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Resumo: Garantir 0 acesso a justica € assegurar que os cidaddos conhecam os seus direitos, que
ndo se resignem quando estes sdo lesados e que tenham condi¢cdes de vencer os custos de
oportunidade e as barreiras econdmicas para aceder livremente a entidade que considera mais
adequada para a resolucdo do litigio, a vista disso, como forma de propiciar a garantia
constitucional de acesso a justica, surgem as formas alternativas de resolucdo de conflitos. Neste
sentido, o objetivo geral deste trabalho é compreender os métodos consensuais de resolucdo de
conflitos como propiciadores do acesso a justica, buscando como objetivo especifico interpretar os
obstaculos que impedem tal acesso pleno, realizando uma analise sobre a possibilidade de aplicacédo
do instituto do plea bargain no Brasil como meio alternativo de solucdo de conflitos. Assim, com
alicerce nos estudos dos autores Souza (2009), Malizia (2012), Marques (2016), Bittencourt (2017),
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nas ligdes dos doutrinadores criminais, Nucci (2014), Masson (2018), Greco (2019), e Tartuce
(2020), e na analise do magistrado Buch (2019), chegamos a conclusdo de que, a aplicacao do pela
bargain no Brasil como forma de reduzir a morosidade do judiciério, e dar maior eficécia a tutela
jurisdicional, se realizada, devera ocorrer de maneira regrada, respeitando 0s principios processuais
e constitucionais ja sedimentados, estabelecendo limites nas negociagdes, garantindo ainda a
presenca do magistrado e advogado na celebragéo do pacto, posto que, a Constituicao, os principios
e direitos fundamentais, bem como o proprio Estado Democratico de Direito precisam ser
respeitados acima de tudo.

Palavras chave: Plea bargain; solucdo de conflitos; acessso a justica

Abstract: To guarantee access to justice is to ensure that citizens know their rights, that they do
not resign themselves when they are harmed and that they are able to overcome opportunity costs
and economic barriers to freely access the entity that they consider most appropriate for the
resolution of the litigation, in view of this, as a way of providing the constitutional guarantee of
access to justice, alternative forms of conflict resolution arise. In this sense, the general objective
of this work is to understand the consensual methods of conflict resolution as providing access to
justice, seeking as a specific objective to interpret the obstacles that prevent such full access,
conducting an analysis on the possibility of applying the plea bargain institute in Brazil as an
alternative means of conflict resolution. Thus, based on the studies of the authors Souza (2009),
Malizia (2012), Marques (2016), Bittencourt (2017), on the lessons of criminal indoctrinators,
Nucci (2014), Masson (2018), Greco (2019), and Tartuce (2020), and in the analysis of magistrate
Buch (2019), we came to the conclusion that, the application of by bargain in Brazil as a way to
reduce the slowness of the judiciary, and give greater effectiveness to the judicial protection, if
carried out, should occur in a regulated manner, respecting the procedural and constitutional
principles already established, establishing limits in the negotiations, also guaranteeing the
presence of the magistrate and lawyer in the conclusion of the pact, since the Constitution, the
fundamental principles and rights, as well as the Democratic State itself. Law must be respected
above all.

Keywords: Plea bargain; Conflict resolution; Access to justice

| - INTRODUCAO

Antes de mais nada, devemos apontar que, a Constituicdo Federal do Brasil, no rol dos
direitos e garantias fundamentais, assegurou, mais especificamente no inciso XXXV do art.5°, o

acesso a justiga, assegurando que, “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou

ameaga a direito”. Contudo, percebe-se que existem Obices das mais variadas naturezas que
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impedem o acesso pleno ao direito fundamental da “Justi¢a”, sendo eles de natureza econdmica,

social, cultural e até mesmo de carater legal.

Como aponta MALIZIA (2012), garantir 0 acesso a justica, € assegurar que os cidaddos
conhegam os seus direitos, que ndo se resignem quando estes sdo lesados e que tenham condigdes
de vencer os custos de oportunidade e as barreiras econdmicas para aceder livremente a entidade
que considera mais adequada para a resolucéo do litigio. Neste sentido, como forma de propiciar a
garantia jurisdicional de acesso a justica, surgem as formas alternativas de resolucao de conflitos
(também conhecidas como Alternative Dispute Resolutions).

Este artigo se propde a debater 0 acesso a Justica no Brasil com base nos estudos dos autores
Marcelo Malizia, Jessé Souza, Murilo Marques, lla Bittencourt, assim como nas licdes de
doutrinadores criminais de grande renome, como Rogerio Greco, Cleber Masson, Guilherme
Nucci, e Fernanda Tartuce, além da analise referente ao tema feita pelo Juiz da Vara de Execucdes
Penais da Comarca de Joinville/SC, Jodo Marcos Buch. Trazendo para a baila a possibilidade de
aplicacdo do instituto do plea bargain como sendo um meio alternativo de resolucdo de conflitos,
e consequentemente um franqueador da chamada Justica Restaurativa.

Assim sendo, o objetivo geral deste trabalho é compreender os métodos consensuais de
resolucdo de conflitos como propiciadores do acesso a justica. Desta forma, buscamos como
objetivo especifico compreender os obstaculos que impedem o acesso a Justica, realizando uma
analise sobre a possibilidade de aplicacdo do instituto do plea bargain no Brasil como meio
alternativo de solucéo de conflitos.

Em primeiro plano, serdo abordados aspectos que dizem respeito aos meios adequados de
pacificacdo social, e a possibilidade de aplicacdo do plea bargain com sendo uma figura da
negociacgdo, e consequentemente uma forma alternativa de acesso a Justi¢ca. Em segundo plano,
abordaremos como seria recepcionado tal instituto em nosso ordenamento juridico, isso quando
colocado frente aos principios norteadores do Direito Penal, e se este ja € aplicado em nossa
sociedade de alguma maneira. Por fim, buscamos chegar a alguma conclusdo quanto ao emprego
do plea bargain no Brasil como forma de reduzir a morosidade do judiciario, e dar maior eficacia

a tutela jurisdicional.

Il — Os meios alternativos de resolucéo de conflitos como forma de garantir o acesso a Justica
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Conforme MALIZIA (2012), os meios alternativos de resolucdo de conflitos séo
mecanismos que permitem a obtencgéo da resolucdo de um conflito sem adentrar propriamente na
via jurisdicional, assim, consiste em procedimentos de natureza consensual, sendo uma saida aos
litigios nos tribunais, que envolvem intervencao de um terceiro. Esses meios alternativos podem
ser divididos em basicamente duas categorias, estando de um lado, 0s meios
consensuais/autbnomos, aqueles em que as partes tém o controle do resultado e dos termos do
processo, sendo que o terceiro é neutro, e de outro lado, os meios adjudicatérios/heter6nimos, estes
gue por sua vez, assentam-se na atribuicdo de um terceiro o poder de definir a solucdo do conflito.
No género, meios alternativos de resolucdo de conflitos, se destacam algumas espécies, sendo elas,
a conciliacdo, a mediacgdo, a arbitragem, e a negociacdo. Esta Ultima serd o tema central a ser
abordado neste trabalho.

Como ja citado, existem dbices das mais variadas naturezas, que impedem o acesso pleno
ao direito fundamental da Justica. Neste sentido, segundo Jessé Souza (2009), um dos principais
Obices ao acesso a Justica, seria a postura dos magistrados ante os individuos que supostamente
praticaram delitos, postura essa que € heranca cultural de uma certa mentalidade que nunca chegou
a incorporar plenamente a cultura democratica, baseada nos Direitos Humanos e Universais, que
foram a principal conquista da formacao dos estados modernos, sendo estes juizes, especializados
na aplicacéo da Lei pela Lei (Souza, 2009, cap.14)

Os agentes juridicos, em grande parte adeptos a linha conservadora do Direito, preocupam-
se tdo somente em aplicar a Lei nua e crua, ndo abrindo espaco para dialogo em busca da
compreensdo do caso concreto, demonstrando claramente a desigualdade de classes, e assim,
dificultando o acesso a Justica propriamente dita. Observa-se neste ponto, que diversos casos
devem ser tratados com sensibilidade, isto por envolverem trajetdrias cujos habitus tém
possibilidade de ser propicios para o envolvimento com a criminalidade.

Para Jessé Souza (2009), o importante a ser percebido é que o habitus, ou seja, 0 modo de
vida da pessoa € um fator crimindgeno. N&o é simplesmente a falta de dinheiro para se alimentar
ou se vestir um fator causador da criminalidade, vez que, muitas pessoas socialmente “pobres” t€ém

um padrdo de comportamento que as caracteriza enquanto “honestas”. Podemos notar que, uma

familia de seis pessoas com uma renda mensal de dois salarios minimos e habitus precario é
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bastante diferente de uma familia com o mesmo nimero de pessoas e com a mesma renda, mas que

vive num ambiente doméstico estruturado, onde héa respeito e ligacbes afetivas que proporcionam
alguma seguranga existencial e internalizacdo de nogGes de dever e responsabilidade. A correta
abordagem socioldgica nos mostra, portanto, que ndo é a renda, mas o habitus um fator
crimindgeno.

Portanto, por levarem em conta as trajetorias dos individuos envolvidos no conflito, os
meios alternativos de resolucgéo de conflitos seriam importantes ferramentas a serem usadas para
pacificagéo social. Contudo, existem entraves que impedem a sua utilizagdo plena, como o citado
conservadorismo juridico, que frente ao caso concreto, ndo o trata com a sensibilidade necessaria,
assim, ndo aplicando plenamente a cultura democréatica, baseada nos Direitos Humanos e

Universais.

I1.1 — Os meios adequados de pacificacéo social

Segundo Petronio Calmon (apud Malizia, 2012), a terminologia mais precisa para se referir
a esses meios alternativos, seria “meios adequados de pacificagdo social”, e surgem na intengao de
fugir da complexidade, tecnicismo, e elevados custos dos processos judiciais tradicionais, sendo
assim, um modo mais econdmico e célere de solucdo de litigios. Apresentam-se como
procedimentos vantajosos para a resolugdo dos conflitos vista a celeridade, economicidade, e
informalidade, que acaba por propiciar a inclusdo social, possibilitando ao cidaddo um papel impar
no exercicio de sua autonomia para a resolucdo dos conflitos, pois hd a consideracdo de seus
interesses.

Com base em dados do Ministério da Justica (2005), algumas iniciativas que visam a
resolucéo de conflitos, obtiveram resultados relevantes, como o projeto de mediagéo extrajudicial
da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, onde 71% dos conflitos resolvidos, em seus
quatro anos de funcionamento, foram através da mediacao.

Todavia, embora se apresentem como sendo algo vantajoso, estes ndo estdo imunes a
criticas (Nader, 1994) ressaltando que devem ser dispensados cuidados especiais quando da sua

utilizacdo, evidenciando uma serie de preocupacgdes. Uma dessas é quanto a possibilidade de

resultados injustos dado o desequilibrio que pode haver entre as partes, o que se verifica em
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conflitos envolvendo partes em situacdes econdmicas distintas, o que pode influenciar a parte com

menor poder econdémico a acordar em razdo da falta de recursos, assim, ndo levando em
consideragdo o contexto social e econdmico dos fatos, deste modo, conforme as ligdes Jessé Souza,
estamos diante da ralé estrutural.

A desigualdade social influencia a aplicacdo do Direito tanto na interacdo entre 0s
aplicadores do Direito e os réus da ralé, quanto no nivel mais propriamente institucional, ou seja,
daquilo que diz respeito a prépria forma que as instituicdes assumiram durante a nossa historia.
Nesse primeiro nivel, o da interacdo, a desigualdade se manifesta na diferenca de classe entre o
aplicador do Direito e o réu da ralé, a qual determina, muitas vezes, tanto a insensibilidade de classe
guanto um certo sadismo por parte dos aplicadores mais conservadores. No segundo nivel, verifica-
se que a nossa histdrica desigualdade construiu instituicdes que nao consideraram as caracteristicas
de uma classe social especifica e esquecida enquanto classe, a ralé estrutural. Essas pessoas, devido
a socializacdo de classe, sdo, por um lado, desprovidas de caracteristicas como disciplina e
comportamento prospectivamente orientado e, por isso, nao tém chances de inser¢do bem-sucedida
no mercado de trabalho; por outro lado, devido a essa mesma socializagcdo, adquirem disposic6es
que guardam afinidade com a préatica delinquente (Souza, 2009, p.329).

Ressalta-se que, como evidencia FACCHINI (apud Malizia, 2012, p.42), a utilizacéo destes
meios, acabaria por retirar das mados do judicidrio os conhecidos “casos pequenos”,
consequentemente provocando a elitizacdo da Justica, afastando assim, das classes mais baixas, a
protecdo jurisdicional, portanto configurando a insensibilidade de classe. Estes meios também
estariam freando o ativismo judicial, pois acabariam por retirar das mdos do Poder Judiciario
matérias de interesse coletivo, como as relacdes de consumo, por exemplo, o que pode levar a

abusos contra a parte hipossuficiente.
I1.11 — Formas alternativas de acesso a Justica
Conforme se extrai das licbes Marcelo Malizia (2012), temos algumas especies de formas

alternativas de resolucdo de conflitos que tendem a possibilitar a resolugcdo dos litigios sem

ingressar na maquina judiciéria, sendo elas, a conciliagdo, a mediacdo, a arbitragem, e a

negociacéao.
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Segundo o autor, a conciliacdo € um dos meios mais utilizados para a resolucéo de conflitos,

seja como forma de evitar o ingresso no judiciario, seja para dar mais celeridade a demanda. Na
conciliacdo, a uma terceira parte, que auxilia os interessados a encontrarem uma plataforma de
acordo, tendo em vista a resolucdo da disputa, limitando-se o conciliador a promover o contato
entre as partes. O conflito é resolvido por meio do prdprio consenso entre os litigantes, conciliador
participa de maneira mais ativa no ato, podendo até mesmo sugerir solucées para o litigio, sendo
mais aplicada a conciliagdo quando ndo havia um vinculo anterior entre os envolvidos, busca
direcionar as partes para chegarem a um acordo onde ha concessdes e satisfacdo de ambas as partes.

Expde o autor que, a mediacao é bastante semelhante a concilia¢do, contudo, o mediador,
somente pode agir de modo a facilitar o didlogo entre as partes, devendo estas encontrarem a
melhor forma de acomodar ambos 0s interesses. A mediacéo é indicada para casos em que, devido
a natureza do impasse, quer por suas caracteristicas, quer pelo nivel de envolvimento emocional
dos litigantes, fica blogueada a negociacéo.

A arbitragem, conforme resume o Malizia, € um método de resolucéo de conflitos, no qual
as partes definem que uma pessoa ou uma entidade privada ird solucionar a controvérsia
apresentada pelas partes, sem a participacdo do Poder Judiciario.

Por fim, para Malizia, a negociacéo consiste no diadlogo entre os envolvidos em um conflito
com vistas a resolvé-lo de forma amigavel, sem a interferéncia de qualquer terceiro, permitindo a
continuidade pacifica das relagdes interpessoais. Uma das formas mais conhecidas de negociacéo
é o plea bargain, que sera abordado ainda neste trabalho.

Estas formas alternativas de resolucdo de conflitos fazem parte de um conceito maior, que
seria a chamada Justica Restaurativa. Essa, segundo Bittencourt (2017), é uma técnica de solucéo
de conflito e violéncia que se orienta pela criatividade e sensibilidade a partir da escuta dos
ofensores e das vitimas. Esse é o conceito institucional, adotado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), e a sua prética apresenta iniciativas cada vez mais diversificadas e ja apresentou muitos
resultados positivos, dando um novo direcionamento a maneira de compreender, viver e aplicar o
direito penal.

Observa-se que, atualmente, a grande problematica enfrentada pela técnica da justica

restaurativa se deve a crescente demanda por Justica, onde a comunidade juridica e principalmente

o0 Poder Judiciario do Brasil se viram obrigados a mudar suas mentalidades a fim de buscar formas
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alternativas de solucdo de conflitos, ndo privilegiando apenas o método tradicional de ajuizamento

de processos judiciais.

1111 — Negociagdo: O plea bargain no Brasil

O Direito Penal torna objetivas demais as partes do processo, refor¢cando dicotomias, ao
enfatizar os papeéis da vitima e do agressor, tipificando-os; e focando na retribuicdo de fatos
passados. Tornar a punicdo menos imediata e mais refletida demonstra-se, portanto, o grande
desafio para a justica penal de nossos dias. E crescente nesta area a valorizacdo de institutos
consentaneos com a noc¢do de justica consensual e com o modelo processual de estrutura
cooperativa, de que séo exemplos a transacgao penal, a colaboracgéo / delagéo premiada e a adogéo
de medidas despenalizadoras, como o acordo de ndo persecucao penal.

O Plea bargain é um instituto com origem nos paises de sistema common law, sendo
essencialmente um acordo entre a acusacdo e o réu, atraves do qual o acusado se declara culpado
de algumas, ou todas, acusacGes, em troca de uma atenua¢do no numero de acusagOes, e na
gravidade delas, ou, ainda, na reducdo da pena a ser aplicada; Consiste basicamente num contrato
entre a acusacdo e o0 acusado, sem a presenca do juiz e, portanto sem a garantia da imparcialidade.
Assim, resta ao Judiciario unicamente o papel de execucédo do acordo pactuado.

Os defensores do instituto alegam que o mesmo traz beneficios para ambas as partes,
garantindo a responsabilizacdo, evitando altos gastos estatais com o julgamento, diminuindo a
quantidade de casos nas Cortes, possibilitando a concentracdo dos acusadores em casos mais
complexos, e, ainda, faz com que o réu deixe de passar pelo constrangimento de um julgamento,
néo precisando arcar com todas as despesas do processo, e estabelece uma pena mais leve.

Assim, se analisarmos pelo ponto de vista dos apoiadores do plea bargain, a sua aplicacéo
é bastante interessante em um pais onde os tribunais encontram-se entupidos de processos que
levam anos para serem sentenciados. Um exemplo destes apoiadores é 0 ex-juiz e ex-Ministro da
Justica, Sérgio Moro, que, se utilizando de um argumento utilitarista, chegou a afirmar que

“haveriam mais condenagdes com menor custo”. Isso porque tal instituto tornaria desnecessaria a

instrucdo processual (oitiva de testemunhas, interrogatorios...), seria também dispensavel a analise
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por parte do Judiciario se o réu, de fato e de direito, praticou um crime ou ndo, de tal modo

“diminuindo o trabalho” de todos 0s atores juridicos.

Contudo, aponta Murilo Marques (2016), que o instituto suprime direitos fundamentais do
acusado, uma vez que ao aceitar o acordo o réu abre méo de garantias referentes ao julgamento,
como por exemplo, o julgamento por um juiz imparcial, e o direito a ndo-autoincriminagdo. Ha
ainda a possibilidade de o acusado ser pressionado a aceitar o acordo mesmo sem ser culpado,
assim respondendo por um crime que ndo cometeu, existindo, portanto, uma grande disparidade de
forcas entre as partes acordantes, chegando a ocorrer coagdo, por parte da acusagdo, em
determinados casos.

Igualmente, como indica BUCH (2019), a proposta do acordo no plea bargain, possui um
carater evidentemente autoritario, sendo que, ele limita o uso de remédios constitucionais, despreza
0 instituto a presuncao de inocéncia e, ignora direitos fundamentais, como por exemplo, o devido
processo legal. Estabelecendo assim, um atentado a Constituicdo patria. Com a insercdo do plea
bargain em nosso ordenamento correriamos 0 risco de Criarmos um “super-6rgdo” sem controle
politico e com amplos poderes nos futuros da justica criminal, visto que, o Ministério Pablico
atuaria como formulador e executor de politicas criminais, e com toda a independéncia funcional
prevista em nosso Pais, isso seria um risco, desta forma, ficaria a populacdo a mercé das vontades
e ideais dos promotores adeptos ao ja citado conservadorismo juridico.

Outrossim, a aplicacdo deste instituto em um pais onde grande parte da populagdo nao
confia na isonomia do Judiciario, seria estar diante de uma enorme desconfiancga da sociedade em
relacdo acordos pactuados, visto que, de acordo com o relatério do 1CJ Brasil (2016), apenas 29%
dos entrevistados afirmaram confiarem no Poder Judiciario , desta forma, o que sera pensado dos
acordos feitos com portas fechadas, pois estes sdo sigilosos, e ndo publicos como € a regra nos
processos judiciais comuns.

Ainda, conforme BUCH (2019), o plea bargain é travestido em uma espécie de coer¢do
legalizada, pois, adotar este modelo € reconhecer que apenas a faixa mais vulneravel das pessoas
faré acordos, e cumprira as penas deles provenientes, em nome de um Poder Judiciério elitista. Em
um pais que ocupa o 3° lugar no ranking de paises com maior populac¢do prisional no mundo,

contando hoje, segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN/2019), com mais

de 750.000 pessoas presas, em sua maioria jovens, negros, econémica, educacional e socialmente
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vulneraveis, moradores de zonas periféricas. A adocdo deste instituto tera nessa populacéo, ja

marginalizada e menos esclarecida, clientela principal do violento sistema de justica criminal
brasileiro, aumentando ainda mais a populacdo prisional.

Acessorio a isso, temos as consideracdes tecidas pelo professor Ricardo Paes de Barros,
segundo ele, o alto encarceramento brasileiro, a educacéo e a economia, sdo fatos que caminham
de méos dadas. Observa-se que, aproximadamente 600.000 jovens, ndo devem concluir a educacéo
bésica anualmente, 17,5% dos estudantes brasileiros. E cada um que abandonam os estudos, deixa
de contribui com aproximadamente R$375.000,00 para a economia nacional no final de sua vida,
e ainda, segundo o autor este jovem que abandonou a escola precocemente receber um salario até
25% menor do que alguém termino a educacdo béasica. Consequente, a baixa escolaridade e
subsidios menores faz com que estes jovens tenham uma maior probabilidade de ingressar no
sistema penitenciario, pelos motivos ja expostos, como o habitus crimindgeno precario.

Registre-se ainda que, o sistema prisional esta colapsado, com déficit de vagas em cerca de
50% (DEPEN/2019), ndo possuindo o Estado, condi¢fes de construir e manter mais vagas, havendo
apenas um caminho logico a ser seguido, qual seja 0 combate a cultura do encarceramento em

massa e reducdo do nimero de pessoas presas.

1.1V — Da relativizacéo de principios frente ao Plea Bargain

Ocorre que, com a aplicacdo da negociagdo no direito penal, por muitas vezes, direitos e
garantias considerados fundamentais sao relativizados, a fim de que seja possivel a realizacdo do
acordo. Vemos assim, a supressdo do principio da presuncdo de inocéncia principalmente no
quesito da regra probatoria, e relativizacdo do direito a ndo-autoincriminacéo, fora a grave afronta
ao devido processo legal.

Ocorreria uma ofensa ao direito do nemo tenetur se detegere, que € o direito que todo
cidadédo tem de ndo produzir provas contra si mesmo. Que objetiva proteger o cidaddo contra os
excessos do Estado, dizendo que ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de uma
infracdo penal, entretanto, tem-se que na negociagdo, a confissdo ocorre como sendo um dos

requisitos para a sua realizagdo, como vimos acima, devem ser dispensados cuidados extremos

neste sentido, para ndo haver qualquer forma de coagdo e nem coercdo quando da confissao.
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Quanto a presuncdo de inocéncia, o Art. 5°, LVII, CR/88 diz que, € o direito que todo

acusado tem de ndo ser considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria. Entretanto, quando o pactuada a negocia¢do, vemos que, 0 acusado, passa a ser
tratado como culpado, suprimindo assim o importantissimo principio do in dubio pro reo, que
preconiza que caso haja davidas acerca da culpa do réu, o juiz deve optar pela absolvicao.

Por fim, no tocante ao devido processo legal, este engloba uma série de principios
constitucionais que asseguram o Direito de Acdo e o Direito de Defesa, principios como o do
contraditorio, que seria a necessaria informacao as partes e a possivel reacdo a atos desfavoraveis,
e da ampla defesa, que se refere ao direito que o réu tem de apresentar sua versao dos fatos por
meio da defesa técnica e autodefesa. Quando realizado o acordo, o devido processo legal inexiste,
pois 0 pacto, na maior parte das vezes, ocorre no fim da fase pré-processual, ndo incidindo assim,
tal principio, o que, pode gerar abusos na confecc¢do do acordo.

De qualquer forma, é preocupante a desconsideracdo de principios tao relevantes para o
processo penal, o que, em ultima analise, significa que, ndo ha constrangimento quanto a
condenacdo, a negociacao/acordo apés todo o exposto pode ser entendida como uma condenacéo,
e tampouco ha alguma preocupacao sobre o fato de enviar um potencial inocente para um sistema
prisional em gue esse apenado, se tiver sorte de sobreviver, saird do sistema com diversos traumas.
Isso muito se d&, devido a uma cultura juridica bastante conservadora, que nunca chegou a integrar
plenamente uma sociedade democratica, com compreensao das diferencas econdmicas, niveis de
escolaridade e culturas distintas (Souza, 2010).

Neste sentido, para demonstrar o conservadorismo juridico aplicado no Brasil, LEONIDIO
(2014) assevera que, apesar dos avangos no processo de recrutamento e formacdo dos magistrados,
sobretudo a partir da segunda metade do século XX, permaneceu como heranga cultural destes
magistrados uma certa mentalidade, que nunca chegou a incorporar plenamente aquela cultura
democratica, baseada nos direitos humanos e universais, que foram a principal conquista da
formacéo dos estados modernos. Como visto, as escolas de direito, tém se voltado, historicamente,
para a formacao de técnicos especializados na aplicacao do direito e da lei. Predominando o baixo
nivel de didlogo com outras disciplinas, bem como a baixa capacidade de interpretar os fatos frente

a processos sociais concretos.
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1.V — Colaboracéao premiada, a face mais famosa do plea bargain no Brasil

A colaboragdo premiada, conforme ligdo dos doutrinadores Cleber Masson e Vinicius
Marcal (2018), é um meio especial de obtencdo de prova, por meio do qual o coautor ou participe,
visando alcancar algum prémio legal, qual seja, reducéo da pena, substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, cumprimento de pena em regime diferenciado, imunidade
processual, e ainda o perd&o judicial, coopera com 0s 6rgaos de persecuc¢do penal confessando seus
atos e fornecendo informacdes objetivamente eficazes quanto a identidade dos demais sujeitos do
crime, a materialidade das infracBes penais por eles cometidas, a estrutura da organizagédo
criminosa, a recuperacéo de ativos, a prevencdo de delitos, ou a localizacéo de pessoas.

Essa colaboragéo, inspirada no patteggiamento (Legislacdo premial italiana), e na plea
bargain, se insere no contexto maior do chamado Direito penal premial e representa uma tendéncia
mundial, justamente por ser, nas palavras do Min. Ricardo Lewandowski, “um instrumento til,
eficaz, internacionalmente reconhecido, utilizado em paises civilizados” (HC 90.688/PR).
Caracterizando, o plea bargain, quando o colaborador, e 0s persecutores penais, negociam
beneficios em troca de informac@es Uteis a investigacao.

A historia recente mostra-nos o uso da colaboracdo premiada para o desbaratamento de
grandes esquemas montados por organizacGes criminosas, cOmo ocorreu na seara da operacao
“Lava Jato”, no Brasil, e “Maos Limpas”, na Italia, quando conglomerados do crime voltados
especialmente para as préaticas corruptas foram revelados e desbaratados, em grande parte, devido
a delacdo dos agentes arrependidos.

Contudo, como toda inovacao legislativa, esta ndo esté livre de criticas, colhe-se na doutrina
de Guilherme de Souza Nucci, uma série de argumentos contrarios a colaboracdo premiada, in
verbis:

a) Oficializa-se, por lei, a trai¢do, forma antiética de comportamento social; b) pode
ferir a proporcionalidade na aplicagédo da pena, pois o delator recebe pena menor
que os delatados, autores de condutas to graves quanto as deles; c) a trai¢do, como
regra, serve para agravar ou qualificar a pratica de crimes, motivo pelo qual ndo
deveria ser Gtil para reduzir a pena; d) ndo se pode trabalhar com a ideia de que 0s
fins justificam os meios, na medida em que estes podem ser imorais ou antiéticos;
e) a existente delacdo premiada ndo serviu até momento para incentivar a
criminalidade organizada a quebrar a lei do silencio; f) o Estado ndo pode aquiescer
em barganhar com a criminalidade; e por fim, g) ha um estimulo a dela¢des falsas
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e um incremento a vingangas pessoais” (Leis penais e processuais penais
comentadas. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. V.2, p.728-729).

Em posic¢do absolutamente oposta, Rogério Greco (2019), aponta que, apesar de inUmeras
criticas, dirigidas ao referido instituto pelos mais diversos segmentos da ciéncia juridica, a delacdo
premiada é ferramenta da qual néo se pode abstrair no &mbito de uma investigacédo que se pretende
ser séria, e minimamente eficaz contra atos da criminalidade organizada. O aparelhamento
tecnoldgico e o nivel de sofisticacdo das organizac¢des criminosas, a forma calculada e amplamente
planejada com que se realizam os atos criminosos de sorte a langar uma cortina de fumaca sobre
0s seus reais envolvidos, tudo isso deixa o investigador na dependéncia direta de um colaborador,
0 que torna extremamente valiosa uma delacéo.

Greco ainda ressalta que, é preciso desconfiar e sopesar as razdes que moveram o delator a
fim de se evitar a legalizacdo de denunciacdes caluniosas. Todavia, a exigéncia de cautela ndo pode
significar o rechaco puro e simples de tais importantes institutos sob o manto de que seriam, todos,
marcados por uma imoralidade que macularia irremediavelmente o instituto.

Como lecionam Masson e Marcal (2018), existem razdes praticas que justificam a adogéo
deste instituto em nosso ordenamento juridico, a saber: “a) a impossibilidade de se obter provas,
em virtude da “lei do siléncio”, que vige no seio das organizagdes criminosas; b) a oportunidade
de romper o carater coeso das organizacdes, criando uma desagregacao da solidariedade interna
em face da possibilidade da colaboragao premiada”.

Percebe-se aqui, uma aplicacdo do plea bargain, que apesar de controvérsias, vem sendo
bastante utilizada no Brasil, e que de certa forma, vem servindo como um instrumento para se

garantir a pujanca da legislacdo penal, e combater ao crime organizado.
IL.VI — A transacéo penal: medida de resolugdo de conflitos penais
A transacdo penal é um instituto despenalizador pré-processual previsto no art.76 da Lei

9.099/95, que se baseia no direito penal consensual, é cabivel no caso dos chamados “crimes de

menor potencial ofensivo”, os quais possuem pena maxima in abstrato de 2 (dois) anos, ou

contravengdes penais (independentemente da pena maxima cominada).
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Esse instituto nada mais € que um acordo firmado entre 6rgdo acusatdrio e o autor do fato

delitivo, com a finalidade de impor o cumprimento de penas restritivas de direito ou multa,
imediatamente, sem que seja necessario formalizar o processo criminal. Portanto, por meio da
transacgdo penal, a culpa do autor do fato ndo é discutida, bem como os males inerentes ao processo
séo evitados.

Registre-se que a decisdo homologatoria de transacdo penal ndo possui natureza
condenatdria, ou seja, 0 autor do fato ndo sera considerado culpado, até mesmo porque nao hé o
devido processo legal, o autor aceita a proposta justamente para que a sua culpa nédo seja auferida,
esta ndo gerara reincidéncia e ndo podera ser considerada como mau antecedente.

Assim, nas licbes de NUCCI, o acordo sera registrado tdo somente para que o0 autor ndo

seja beneficiado novamente em um periodo inferior a 5 anos:

Registro da penalidade: faz-se o registro da pena aplicada para o fim exclusivo de
evitar nova transacdo no periodo de cinco anos posteriores ao transito em julgada
da decisdo homologatoria do acordo. N&o servird o mencionado registro para ser
considerado como antecedente criminal, em relagdo a futuros e eventuais delitos
que o autor do fato possa cometer. Essa, alids, é a grande vantagem trazida pela
transacdo penal. H& uma punigdo, mas sem as consequéncias secundarias que a
condenacdo criminal acarreta (Leis penais e processuais penais comentadas. 8 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. V.2, p.399).

Podendo, se falar aqui em aplicacdo do plea bargain, e de medida acesso a justica, visto
que, o suposto infrator de uma lei penal, é sancionado de certa forma, ndo sendo necessario o inicio
a um processo criminal, além do mais, é facilitado o acesso da vitima a tutela jurisdicional, em um

procedimento desburocratizado e célere, o que de certa forma é uma face da justica restaurativa.
I1.VII — O pacote anticrime e a inclusdo do acordo de néo persecucéo penal
A lei 13.964/19, mais conhecida como “pacote anticrime”, refor¢ou diversas iniciativas

“despenalizadoras”, sdo exemplos: a) a exigéncia de representacdo da vitima no crime de

estelionato — art.171, 85° do CPB; b) a contemplacdo de adicionais regras sobre colaboragéo

premiada; c) a possibilidade de acordos em demandas sobre improbidade administrativa; d) a
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viabilidade de celebracao de “acordo de nao persecucdo penal” em crimes sem violéncia ou grave

ameaca dotados de pena minima inferior a 4 (quatro) anos.

Segundo as li¢cBes de Fernanda Tartuce (2020), o acordo de n&o persecucéo penal se destaca
como instrumento pioneiro de politica criminal: 0 consenso entre as partes se estabelece em um
ambiente de coparticipacdo racional, mediante vantagens reciprocas que concorrem para a
aceitabilidade no cumprimento da medida mais efetiva. Tal sentimento eleva o senso de
autorresponsabilidade e comprometimento com o acordo, atributos que reforgam a confianca no
seu cumprimento integral.

Outrossim, como ressaltam René Ariel Dotti e Gustavo Scandelari (apud Tartuce, 2020):

A principal vantagem ao jurisdicionado é a possibilidade de que a san¢&o seja menor
do que a que seria aplicada caso houvesse sentenca de conhecimento apos a regular
producio de provas. E, no fundo, uma anélise de riscos a ser feita pelo investigado
em conjunto com sua assisténcia juridica.

Contudo, conforme o ja exposto, principalmente no item “IL.III — Negociacdo: O plea
bargain no Brasil”, que trata da aplicacdo do plea bargain no Brasil, deve-se atentar para a
aplicacdo de limites no acordo, como forma de existir freios contra o abuso. Neste sentido,
integrantes do grupo de prerrogativas constitucionais, apontam que: “Obviamente que na relagao
entre desiguais, Estado acusador x particular acusado, a liberdade negocial é ilusoria e opressiva,
cabendo & lei demarcar o limite do poder de punir. Um freio contra o abuso. E a negocia¢do no
Processo Penal é como um remédio forte, que se bem ministrado, pode salvar o paciente, mas se
abusarmos da dose, vira veneno e mata”.

Neste sentido, TARTUCE (2020) demonstra que, ha diversas criticas ao acordo de néo
persecucdo penal, sobretudo as de que: a) réus pobres ndo teriam condi¢cdes de contratar bons
advogados para fazerem acordos justos, b) a acusacdo poderia pressionar o réu com imputagdes
desproporcionalmente graves para levar a defesa a um acordo ruim, ¢) o modelo afastaria a
populacdo do Poder Judiciério.

Portanto, o acordo de ndo persecucdo penal, pode ao mesmo tempo ser algo benéfico ao

processo judicial, visto que o torna mais célere, e até certo ponto, eficaz, ja que € aplicada alguma

sanc¢do ao acusado, ndo ficando o delito impune. Entretanto, como o j& apontado anteriormente, ha
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um risco quando da aplicacdo deste instituto, caracterizado pelo ndo seguimento do devido

processo legal, norteador do Direito Penal.

I11 - CONSIDERACOES FINAIS

Temos que a difusdo da justica restaurativa no direito brasileiro vem sendo arquitetada
sobre novos interesses e valores que surgiram na seara juridica criminal, que nos demonstraram a
urgéncia de se questionar as limitacOes do sistema penal atual e a necessidade de buscar, com
embasamento cientifico, alternativas mais humanas e adequadas. Em andlise Ultima, é exatamente
esse 0 grande mérito da justica restaurativa, vale dizer, alcancar, em muitos casos, a pacificacdo
das relagdes sociais de forma mais efetiva, a partir da ideia de atendimento dos individuos
diretamente afetados para recoloca-los em uma circunstancia melhor do que a crise em que se
encontram, alca-los a uma situacéo ideal, desejada ndo s6 para eles, mas por todos os sujeitos de
direito tutelados pelo ordenamento.

Diante tudo que foi dito, temos que a negociacdo, ou melhor dizendo, o plea bargain no
Brasil, é algo que ja vem sendo aplicado e com certo éxito, como por exemplo a Transacdo Penal
introduzida pela Lei 9.099/95, o Acordo de Colaboracdo Premiada usado como meio de prova no
desmantelamento de OrganizacBes Criminosas, e ainda, com a nova face das medidas
despenalizadoras, 0 Acordo de N&o Persecucdo Penal, inserido pela Lei 13.964/2019, mais
conhecida como o chamado “pacote anticrime” do governo atual.

Entretanto, como o aduzido em todo este debate, a negociacao, pode trazer alguns riscos
para a ordem juridica, pois, em diversos casos, Vé-se a supressdo de direitos e garantias
fundamentais, tais como a ndo autoincriminacao, relativizacdo da presuncao de inocéncia, bem
como o desrespeito ao devido processo legal. Devendo, assim, serem dispensados cuidados extras,
fazendo necessaria a presenca de um defensor qualificado, bem como a presenca do Juiz, a fim de
ser preservada a ordem constitucional.

De tal modo, torna-se fulcral, ante a possibilidade de aplicacdo do plea bargain no Brasil,
a necessidade de fiscalizacdo nos acordos realizados, haja vista que, ao dar liberdade para o

Ministério Publico realizar os acordos com base no que entende ser correto, seria criar um 6rgédo

sem limites, dada toda independéncia funcional da instituicdo. Neste sentido, seria indispensavel
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também aumentar o poder de barganha do acusado para celebragdo do pacto, propiciando assim,

de forma plena e irrestrita 0 acesso a tutela jurisdicional, sem deixar, também, que prevaleca a
impunidade.

Ante todo exposto, a aplicagdo da negociagdo no Brasil como forma de reduzir a
morosidade do judiciario, e dar maior eficacia a tutela jurisdicional, se e quando realizada, devera
ocorrer de maneira regrada, respeitando 0s principios processuais e constitucionais ja
sedimentados, estabelecendo limites nas negociacGes, garantindo a presenca de magistrado e
advogado para celebracdo do pacto, até porque, a Constituicdo e os principios e direitos
fundamentais, bem como o préprio Estado Democratico de Direito precisam ser respeitados acima
de tudo.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARROS, Ricardo Paes. Evasdo escolar custa R$124 bilhGes. 2019. Disponivel em:
https://www.insper.edu.br/conhecimento/politicas-publicas/custo-evasao-escolar/. Acesso em: 15
agosto 2020.

BITTENCOURT, lla Barbosa. Justica restaurativa. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André
Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo,
2017.  Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/138/edicao-1/justica-
restaurativa. Acesso em: 18 de maio de 2020.

BUCH, Jodo Marcos. Plea bargain e sua inaplicabilidade no direito brasileiro. 2019. Disponivel
em: https://www.migalhas.com.br/depeso/294189/plea-bargain-e-sua-inaplicabilidade-no-direito-
brasileiro. Acesso em: 29 de abril de 2020.

CABRAL, Marcelo Malizia. Os meios alternativos de resolucéo de conflitos: instrumentos de
ampliacdo do acesso a Justica. Rio de Janeiro, 2012.

GRECO, Rogério. Organiza¢do Criminosa: Comentarios a Lei n.12.850/2013. Rogerio Greco,
Paulo Freitas. — Niteroi, RJ: Impetus, 2019. 208p.

JESUS, T.A. Politica Criminal, Policias e Seguranca dos Direitos em Tempos de Regressdo -
Entrevista Especial com Vera Malagutti de Souza W. Batista e Nilo Batista. Revista de Politicas
Publicas, 2019.

—G)
DIREITO EM REVISTA -I1SSN: 2178-0390. vol. 5- jan. /dez. 2020 @ BY



https://www.insper.edu.br/conhecimento/politicas-publicas/custo-evasao-escolar/
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/138/edicao-1/justica-restaurativa
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/138/edicao-1/justica-restaurativa
https://www.migalhas.com.br/depeso/294189/plea-bargain-e-sua-inaplicabilidade-no-direito-brasileiro
https://www.migalhas.com.br/depeso/294189/plea-bargain-e-sua-inaplicabilidade-no-direito-brasileiro

DIREITO EM REVISTA

Revista Académica do Curso de Direito da Faculdade do Noroeste de Minas

ISSN: 2178-0390

LEONIDIO, Adalmir. A criminalizacdo do MST e a formacé&o dos operadores do sistema de
justica no Brasil. Universidade Estadual de Londrina, Brasil. 14 de Julho a Dezembro de 2014.
Acesso em: 09 set 2019. Disponivel em: https://www.redalyc.org/pdf/1933/193332875020.pdf.
LOPES, Aury. Desconstrucdo do pacote ""anticrime™ de Moro e o freio contra o retrocesso.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-dez-08/desconstrucao-pacote-anticrime-moro-
representa-vitoria. Acesso em: 29 de abril de 2020.

MASSON, Cleber. Crime Organizado; Cleber Masson, Vinicius Marcal. — 4. ed., rev., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2018.

MARQUES, Murilo. Os perigos do plea bargain no Brasil. 2016. Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/400578643/0s-perigos-da-plea-bargain-no-
brasil. Acesso em: 29 de abril de 2020.

NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentada. 82 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. v.2.

SOUZA, Jessé. Ralé Brasileira: Quem é, e como vive. Belo Horizonte: editora UFMG,2009.

TARTUCE, Fernanda. e, BERALDO, Maria Carolina Silveira. Valorizacdo da autonomia e
abertura ao consenso no “pacote anticrime” - 2020. Disponivel em:
https://migalhas.com.br/depeso/319060/valorizacao-da-autonomia-e-abertura-ao-consenso-no-
pacote-anticrime. Acesso em: 29 de abril de 2020

—GJ
DIREITO EM REVISTA -I1SSN: 2178-0390. vol. 5- jan. /dez. 2020 @ BY



https://www.redalyc.org/pdf/1933/193332875020.pdf
https://www.conjur.com.br/2019-dez-08/desconstrucao-pacote-anticrime-moro-representa-vitoria
https://www.conjur.com.br/2019-dez-08/desconstrucao-pacote-anticrime-moro-representa-vitoria
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/400578643/os-perigos-da-plea-bargain-no-brasil
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/400578643/os-perigos-da-plea-bargain-no-brasil
https://migalhas.com.br/depeso/319060/valorizacao-da-autonomia-e-abertura-ao-consenso-no-pacote-anticrime
https://migalhas.com.br/depeso/319060/valorizacao-da-autonomia-e-abertura-ao-consenso-no-pacote-anticrime

