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RESUMO: Da Conciliacéo e Transagdo Penal estabelecidas pela lei 9.099/95 até o acordo de
ndo persecucdo penal regulamentado pela lei 13.964/19, vemos os institutos definidos como
substitutivos processuais penais serem cada vez mais incorporados ao ordenamento juridico
patrio e a préatica processual penal. Parte da doutrina tende a enxergar nessa ampliacdo uma
bem-vinda mudanga a anunciar a possibilidade de implementac&o de um novo modelo de justica
criminal em nosso ordenamento juridico. De outra sorte, uma parcela da doutrina critica a
ampliacdo do uso desses institutos, por entendé-los como um instrumento que milita contra o
contraditorio e a ampla defesa, uma vez que suprimem parte substancial do processo penal. O
presente trabalho busca, a partir dos conceitos de justica criminal retributiva, negocial e
restaurativa, questionar se e em que medida os substitutivos processuais penais correspondem
a um novo paradigma de justica criminal.

Palavras-Chave: Substitutivos Processuais Penais; Justica Criminal Negocial; Justica
Restaurativa.

ABSTRACT: From Conciliation and Criminal Transactions established by Law 9.099/95 to
the non-prosecution agreement regulated by Law 13.964/19, we see the institutes defined as
criminal procedural substitutes being increasingly incorporated into the national legal system
and criminal procedural practice. Part of the doctrine tends to see this expansion as a welcome
change to announce the possibility of implementing a new model of criminal justice in our legal
system. On the other hand, a portion of the doctrine criticizes the expansion of the use of these
institutes, for understanding them as an instrument that militates against the contradictory and
the ample defense, since they suppress a substantial part of the criminal process. The present
work seeks, from the concepts of retributive criminal justice, negotiation criminal justice and
restorative justice, to question whether and to what extent criminal procedural substitutes
correspond to a new paradigm of criminal justice.

Key Words: Criminal Procedural Substitutes; Negotiation Criminal Justice; Restorative
Justice.
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo consiste em investigar os institutos identificados como
substitutivos processuais penais no ordenamento péatrio. Esses institutos, introduzidos a partir
da lei 9.099/95, tem se multiplicado em nosso ordenamento como atestam o advento do instituto
da colaboracdo premiada, disciplinado pela lei 12.850/2013, e o recente instituto do acordo de
ndo-persecucdo penal disciplinado pela lei 13.964/2019. Com efeito, essa ampliacdo tem sido
saudada por parte da doutrina como expressao de um paradigma de justica criminal alternativo,
capaz de superar o paradigma da justica criminal retributiva, e ensejar solugdes para a crise do
Sistema de Justica Criminal. Outra parte da doutrina, no entanto, vé com reservas essa
expansdo, enxergando nesses institutos uma ameaca as garantias democraticas do devido

processo.

Nossa pesquisa buscara, nesse sentido, responder se e em que medida os substitutivos
processuais penais sdo a expressao de um modelo de justica criminal alternativo ou se, pelo
contrario, implicam, tdo somente, no aprimoramento da eficiéncia punitiva do Sistema de

Justica Criminal alicergado no paradigma retributivista.

No primeiro capitulo, estudaremos os modelos de Justica Criminal e a crise do Sistema
de Justica Criminal. Para tanto, nosso itinerario se iniciara a partir do estudo do paradigma de
Justica Criminal Retributiva. Como o ponto de partida de nosso estudo consiste na critica a esse
paradigma, vamos buscar compreendé-lo de forma dialética, estudando os argumentos que
sustentam um tal modelo, mas também a critica a esse, em especial aquela desenvolvida pela

tradicdo da criminologia critica.

Em seguida, estudaremos a crise do Sistema de Justica Criminal em seus dois aspectos
mais expressivos: a crise do sistema prisional, de um lado, e a crise do modelo adversarial de
processo, por outro. Esse estudo entende o paradigma da Justica Retributiva no nivel de
generalizagdo estabelecido pelo estudo “Trocando as Lentes”, de Hoawrd Zehr, em
contraposicdo a Justica Restaurativa. Por isso, ao estudarmos a crise do Sistema de Justica
Criminal, estudaremos a expressdo concreta da crise do paradigma de Justica Criminal

Retributiva como género em cujo cerne esta o sistema prisional.



Ainda no primeiro capitulo, encerraremos, estudando os modelos pretensamente
alternativos ao paradigma de Justica Criminal Retributiva. Vamos buscar compreendé-los e
descrevé-los cotejando suas caracteristicas com o paradigma da Justica Criminal Retributiva e
apontando suas potencialidades e limites. No entanto, ndo sera nosso objetivo desenvolver uma

critica a eles, nesse ponto.

No segundo capitulo, vamos, enfim, estudar os substitutivos processuais penais
propriamente ditos em nosso ordenamento juridico. Nosso objetivo serd cotejar suas
caracteristicas com as caracteristicas sistematizadas de cada paradigma no capitulo anterior, a
fim de compreender se aqueles sdo expressao desses. Seguiremos um itinerario cronologico,
estudando primeiros os institutos estabelecidos pela lei 9.099/95, a saber, a conciliacdo, a
transacdo penal e a suspensao condicional do processo, em seguida o instituto da colaboracao
premiada, estabelecido pela lei 12.850/2013 e o instituto do acordo de n&do-persecugédo penal,
estabelecido pela lei 13.964/2019.

Por fim, desenvolveremos uma critica ao modelo de justica criminal correspondente aos
substitutivos processuais penais, a fim de aferir se eles sdo, de fato, expressdo de um modelo
alternativo de justica criminal ou se, pelo contrario, implicam no aprofundamento da eficiéncia
punitiva do modelo de Justica Criminal Retributiva. Acreditamos que, através desse itinerario,

poderemos, dessarte, responder a pergunta que motiva nossa pesquisa.

2 JUSTICA CRIMINAL: CRISE E ALTERNATIVAS

2.1 O Paradigma da Justica Criminal Retributiva e sua critica

A fim de procedermos a uma analise dos substitutivos processuais penais e sua relagdo
com o paradigma de justica criminal vigente se faz necessario delimitarmos conceitualmente
esse modelo. Assim, nos parece apropriado iniciarmos a nossa exposicdo buscando uma

aproximacao de um conceito de Justica Criminal Retributiva.

Um Paradigma corresponde a um modelo através do qual enxergamos a realidade. Nas
palavras de Howard Zehr:

“Os paradigmas moldam a nossa abordagem nao apenas do mundo fisico, mas
também do mundo social, psicologico e filoséfico. Eles sdo as lentes através das quais



compreendemos os fendbmenos. Eles determinam a forma como resolvemos
problemas. Moldam o nosso “conhecimento” sobre o que é possivel e impossivel.”*

Assim, o paradigma de Justica Criminal Retributiva corresponderia a lente atraves da
qual enxergamos o fendmeno do crime e da realizacdo de justica em face a esse fenémeno.
Embora o modelo de Justica Criminal Retributivista corresponda ao modelo que vem sendo
aplicado pelo menos desde o surgimento dos estados nacionais europeus, delimita-lo
conceitualmente pode nédo ser tarefa das mais faceis. Justamente em razéo da sua extenséo no
tempo e no espaco, é dificil sistematizar quais seriam as caracteristicas determinantes de um tal

modelo.

De outra sorte, construir essa definicdo passa por reconstruir os argumentos de
sustentacdo desse modelo, bem como a sua critica, uma vez que as caracteristicas que delimitam
0 conceito se forjaram e se adaptaram ao calor de suas racionalizagdes e contestacGes. Assim
que, para nos aproximarmos de um conceito do modelo de Justica Criminal Retributiva, vamos
recorrer ora aos argumentos que sustentam a pretensa racionalidade desse modelo, ora as
criticas desenvolvidas a ele, sobretudo as oriundas da criminologia critica. Acreditamos que
essa construcdo dialética do conceito possa contribuir para uma justa delimitacdo em que
consiste o paradigma da Justi¢ca Criminal Retributiva.

Ao buscar uma sistematizagao do que seria essa “lente”, Zehr afirma que aos olhos da

Justica Criminal Retributiva:

“O crime ¢ uma violacdo contra o Estado, definida pela desobediéncia a lei e pela
culpa. A justica determina a culpa e inflige dor no contexto de uma disputa entre
ofensor e Estado, regida por regras sistematicas.”?

Para uma melhor aproximagdo desse conceito do paradigma da Justica Criminal
Retributiva, vamos destrincha-lo e analisa-lo por partes. Nosso itinerario seguira os termos do
conceito como foi definido por Zehr. Comecemos, entdo, pela afirmacdo de que no modelo de
Justica Criminal Retributiva “o crime ¢ uma violacdo contra o Estado, definida pela

desobediéncia a lei”. Abordaremos a questdo da culpa em separado, mais adiante.

1 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: justica restaurativa para o nosso tempo. Sdo Paulo: Palas Athena, 42 edic&o,
2020. p. 92.

2ZEHR, Howard. Trocando as lentes: justica restaurativa para o nosso tempo. S3o Paulo: Palas Athena, 42 edic3o,
2020. p. 185.



Com efeito, desde a formacdo dos estados nacionais europeus se consolidou o
monopolio do poder punitivo nas maos do Estado. Apenas o Estado pode reagir ao crime e essa
reacdo deve ocorrer nos limites da lei. As vantagens dessa definicdo de crime seriam,
supostamente, por um lado coibir, ou mesmo impedir, a vinganca pessoal e 0s abusos que dessa
derivariam, e por outro lado, restringir o préprio escopo da a¢do punitiva do Estado, uma vez
gue esse SO estaria autorizado a punir as condutas que estivessem previamente determinadas

como crime na legislacao.

N&o obstante, essa concepcdo é fortemente criticada pela criminologia critica que
destaca em primeiro lugar a seletividade dos bens penalmente protegidos. O ponto de partida
da nocéo de crime é obviamente o conflito interpessoal, a violacdo, em algum aspecto, do outro,

mas nem todo conflito interpessoal sera definido como crime.

“Em virtude de suas dimensdes interpessoais, o crime obviamente envolve conflito.
Mas fazer dele um sinénimo de conflito podera levar a erro e toldara alguns aspectos
importantes.

O que dizer da palavra crime? Alguns gostariam que a palavra fosse evitada. O crime
é resultado de um sistema legal que faz distin¢des arbitrarias entre variados danos e
conflitos. E um construto artificial que joga num s6 balaio uma série de
comportamentos e experiéncias distintos, separando-os de outros danos e violagdes e,
assim, ocultando o verdadeiro significado da experiéncia.”

Dessa sorte, se, por um lado, uma definicdo legal prévia de quais seriam as condutas
criminosas, aparentemente, restringe o arco do poder punitivo do Estado, por outro, essa
restricdo implicara necessariamente em uma selecdo, que elege determinadas condutas como
passiveis de reacdo e punicdo estatal, e exclui outras do ambito dessa acdo. Esse fenbmeno — a
eleicdo de determinadas condutas como crime - é denominado criminalizagdo priméria, pela
tradicdo da criminologia critica. Outrossim, combina-se a essa criminalizacdo primaria, uma
criminalizacdo secundaria, operada pelas agéncias do Estado (aparato policial, ministério
publico, judiciario etc), que elege entre os individuos que realizam a conduta prevista em lei

como crime aqueles que serdo efetivamente perseguidos e punidos pela agédo estatal.

Resulta, dessarte, que a elei¢do de determinadas condutas e conflitos como crime e a
exclusdo de outros, ndo significa, efetivamente, um obstaculo ao poder punitivo, sendo que uma

selecdo e direcionamento desse poder para coagir determinados grupos.

“Na perspectiva da criminologia critica a criminalidade ndo é mais uma qualidade
ontoldgica de determinados comportamentos e de determinados individuos, mas se

3 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: justica restaurativa para o nosso tempo. S3o Paulo: Palas Athena, 42 edicdo,
2020. p. 188.



revela, principalmente, como um status atribuido a determinados individuos,
mediante uma dupla selecdo: em primeiro lugar, a selecdo dos bens protegidos
penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais;
em segundo lugar, a selecdo dos individuos estigmatizados entre todos os individuos
que realizam infracdes a normas penalmente sancionadas. A criminalidade é —
segundo uma interessante perspectiva ja indicada nas paginas anteriores — um “bem
negativo”, distribuido desigualmente conforme a hierarquia dos interesses fixada no
sistema socioecondmico e conforme a desigualdade social entre os individuos” 4

Assim, bem entendido, ao definir o crime como uma violag&o a lei, 0 modelo de Justica
Criminal Retributiva estabelece que, em primeiro lugar, hd uma sele¢do de quais conflitos
estardo sob a alcada da perseguicdo penal e punigéo estatal e quais ndo estardo. Em segundo
lugar, na operacionalidade cotidiana das agéncias do Estado, o atual paradigma de Justica
Criminal implica em uma selecéo de quais individuos dentre os envolvidos nos conflitos eleitos

como crime serdo efetivamente perseguidos e punidos pelo poder estatal, e quais ndo seréo.

De outra sorte, ao definir o crime como uma violagéo ao Estado, o paradigma da Justica
Criminal Retributiva desloca da compreensdo do fendbmeno do crime um de seus aspectos
fundamentais: a vitima. Nesse entender, o crime ndo é uma lesdo a vitima, fundamentalmente,
mas sim uma violacdo ao Estado e ao Direito. O conflito interpessoal perde centralidade no
paradigma de Justica Criminal Retributiva e é, na pratica, substituido pela violacéo a lei e ao
Estado. Esse processo é tdo agudo que culmina na criacdo de inimeros tipos penais em que ndo
hé& conflitos interpessoais. Assim, ndo apenas o modelo de Justica Criminal Retributiva
seleciona quais conflitos e quais individuos envolvidos nesses conflitos sdo passiveis da
intervencdo punitiva do Estado, como elege condutas que sequer envolvem conflitos
interpessoais como crimes, permitindo também a acdo punitiva do Estado contra aqueles que

as pratiquem.

“Assim, em que pese todo argumento de monopolizagdo do poder punitivo estar
intimamente ligado a pessoa da vitima, uma vez que o Estado somente agiria para
evitar o exercicio da vinganca pessoal, a verdade é que, com o passar do tempo, a
vitima foi sendo simplesmente esquecida e, com isso, esquecido também o
fundamento utilizado para justificar a publicizagdo do conflito, até o ponto de termos,
hoje, inimeros crimes sem conflitos subjacentes, como é exemplo a quase totalidade
dos crimes de perigo abstrato.

Corolario desse pensamento punitivo institucionalizado, o principio da
obrigatoriedade da acdo penal é exemplo claro do alijamento da vitima do processo
penal. E com base nesse principio que se defende que o poder punitivo deve ser
exercido a despeito e até mesmo contra 0 desejo da vitima de ver o suposto autor do
delito punido pelos seus atos. Ou seja, afirma-se, num primeiro momento, que a
vitima, se agisse em nome préprio, castigaria seu algoz de maneira vingativa e
desproporcional, para logo em seguida, afirmar-se que pouco importa a percepcao que
a vitima tem do evento e qual a sua pretensdo em relagdo a ele, cabendo

4 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e critica do direito penal: introduc3o a sociologia do direito penal.
Tradugdo de Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Revan, 62 edi¢do, 2011. P. 161.
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obrigatoriamente ao Estado agir para punir qualquer violacdo de seus comandos
legais.™®

Escusado dizer que uma tal concepc¢do do fendmeno criminal, a qual alija a vitima da
prépria definicdo do fendbmeno, ndo pode apresentar qualquer possibilidade de reparagdo ou
reconciliacdo entre as partes do conflito. “O processo criminal nao promove a reconcilia¢do
entre vitima e ofensor porque o relacionamento entre eles ndo é visto como um problema
importante.” (ZEHR, 2020, p. 87).

Assim que, para 0 modelo de Justica Criminal Retributiva o crime ndo é um conflito
interpessoal entre vitima e ofensor, perante o qual, seria razoavel pensar, a Justi¢a deve procurar
uma solucdo, reparacdo, reconciliacdo, mas sim uma violacéao a lei e ao Estado que demanda
uma puni¢do. Porém, para avangarmos sobre a questdo da punicao ou, nos termos de Zehr, “a
dor infligida”, precisamos abordar primeiro a questdo da culpa, que possui enorme centralidade

no modelo de Justica Criminal Retributiva.

Para o modelo de Justica Criminal Retributiva o estabelecimento da culpa é a questdo
central do Processo Penal. Nao poderia ser diferente, uma vez que o paradigma retributivista
diz respeito justamente a retribuicdo da conduta criminal e, portanto, a imposic¢do da sangéo ao
criminoso. Dessa sorte, estabelecer com precisdo quem sdo os culpados, quem sdo 0s
criminosos, é a razao de ser do processo penal no interior desse modelo. Visto por outro angulo,
essa centralidade se justifica por ser justamente em razao dela que se estabelece, no processo
penal, uma série de prerrogativas para que os acusados possam se defender e demonstrar sua
inocéncia. Estabelecer a culpa ou a inocéncia é o cerne do Processo Penal para o paradigma da

Justica Criminal Retributiva porque sera a partir dessa definicdo que a pena sera ou nao imposta.

Nesse sentido, sera através da definicdo da culpa que se podera determinar o status de
criminoso a um individuo. Com efeito, isso significa no Iéxico popular muito mais do que
estabelecer alguém como responsavel por determinada conduta, mas sim etiquetar um

determinado individuo como criminoso.

“A culpa adere a pessoa de modo mais ou men0s permanente, e hd poucos solventes
conhecidos. Em geral ela se torna uma caracteristica primaria que define a pessoa. A
pessoa culpada por um roubo se torna um ladréo, um criminoso. Uma pessoa que foi

> JOFFILY, Tiago. Direito e Compaix&o: discursos de (des)legitimacdo do poder punitivo estatal. Rio de Janeiro:
Revan, 2011. p. 170.
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aprisionada se torna um ex-presidiario, um ex-criminoso, e isso passa a fazer parte da
sua identidade, sendo dificil de eliminar.”®

Assim, a definig&o de culpa no Processo Penal no interior do modelo de Justi¢a Criminal
Retributiva ndo busca definir a culpa entendida como uma responsabilidade, cujo
reconhecimento é fundamental a fim de se apontar eventuais reparagdes necessarias a superagdo
do conflito, mas sim definir o culpado, entendido como alguém que possui a estigma de
criminoso e que, portanto, esta apto a ser selecionado pelas agéncias do Estado para que se
exerca sobre ele o poder punitivo e todas as demais consequéncias sociais que derivam desse

rétulo.

Entendida a centralidade da questdo da culpa e seu significado para além da
responsabilizacdo no paradigma de Justica Criminal vigente, analisemos agora, seguindo ainda

o itinerario destrinchado do conceito estabelecido por Zehr, a questdo da sancdo penal.

A sancdo é o resultado atil do processo no interior do modelo de Justica Criminal
Retributiva. Com efeito, ela é a razdo de ser do referido modelo, uma vez que é através dela
que a Justica Retributiva pretende alcancar seus objetivos. Dentro desse paradigma, além de ser
uma justa retribuicdo ao crime realizado — aquele que comete um mal, deve se realizar um mal
- as teorias justificadoras da sancdo penal sustentam, fundamentalmente, que essa possuiria
quatro funges, a saber: a prevencao especial negativa e positiva e a prevencdo geral negativa

e positiva.

A prevengdo especial negativa consiste em neutralizar o agente criminoso atraves de sua
prisdo ou outra medida capaz de neutralizar sua conduta delitiva. A prevencao especial positiva
corresponde a tentativa de ressocializar o agente criminoso, reinserindo-o na sociedade. A
prevencdo geral negativa seria a fungao através da qual a pena intimidaria os demais criminosos
ou potenciais criminosos a delinquir, em razdo do medo da punic¢do. E a prevencgéo geral
positiva corresponde a coesdo social que deriva da percepc¢édo de que as normas sdo cumpridas

e de que aqueles que ndo as cumprem séo punidos.

“Entdo, a pena representaria (a) a retribuicdo do injusto realizado, mediante
compensacdo ou expiacdo da culpabilidade, (b) prevencdo especial positiva mediante
correcdo do autor pela agdo pedagdgica da execucdo penal, além de prevencdo
especial negativa como seguranca social pela neutralizacdo do autor e, finalmente, (c)
prevencdo geral negativa através da intimidacao de criminosos potenciais pela ameaca

6 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: justica restaurativa para o nosso tempo. Sdo Paulo: Palas Athena, 4% edicéo,
2020. p. 74.
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penal e prevencdo geral positiva como manutencdo\reforco da confianca na ordem
juridica etc.”’

Assim, para o paradigma da Justica Criminal Retributiva, a sangdo penal estaria
justificada ndo apenas pela retribuicdo ao injusto cometido pelo agente, mas, sobretudo, pelas
funcdes da pena. Retornando a definigdo de Zehr, “Devemos ser honestos no uso da linguagem.
Quando falamos de punic¢do estamos falando de infligir dor a alguém, de proposito.” (ZEHR,
2020). Essa dor a ser infligida pelo Estado ao criminoso estaria justificada, sob a lente do

paradigma retributivista, pelas fungdes declaradas da pena.

Entretanto, as funcGes declaradas da pena ndo escaparam a critica criminolégica. Se por
um lado a prevencdo especial negativa impede que o criminoso volte a delinquir durante o
tempo em que estiver preso — apenas fora da prisdo, diga-se — ela ndo o impede de voltar a
delinquir quando sair da prisdo. A prevencéo especial positiva ndo consegue se sustentar perante
a analise concreta da imensa massa de condenados que reincidem no crime, dentro ou fora do
carcere. Longe de ser um instrumento de ressocializacdo, os presidios e o0 sistema prisional
parecem possuir um efeito crimindgeno, ndo apenas em relacao aos que estdo presos, em razao

da construgdo de um estere6tipo de individuo que seria rotulado como criminoso.

“Na prisdo encontramos os estereotipados. Na pratica ¢ pela observagdo das
caracteristicas comuns da populacdo prisional que descrevemos os esteredtipos a
serem selecionados pelo sistema penal, que sai entdo a procura-los. E, como a cada
esteredtipo deve corresponder um papel, as pessoas assim selecionadas terminam
correspondendo e assumindo os papéis que lhes s3o propostos.”

A prevencdo geral positiva além de ndo ser demonstrada empiricamente, uma vez que
ndo se pode estabelecer uma correlacdo entre a aplicacdo de san¢BGes penais e uma suposta
coesdo social a ser alcancada em virtude de tais aplicacGes, € uma demonstracdo de quao
perversa é a pretensa racionalidade que sustenta o paradigma da Justica Criminal Retributiva,
uma vez que:

“(...) a coesdo do grupo ao redor da puni¢do cria uma situagdo no minimo insolita:
“proporciona um sentimento de solidariedade no sentido da pena que se opoe a
solidariedade em relacdo as pessoas. A solidariedade ao redor da pena se d& pelo
mesmo mecanismo que impde a hostilidade contra o infrator.” A dissolugdo dos
vinculos sociais é, a partir dai, inevitavel, de modo que o Direito, que deveria servir
como instrumento de pacificagdo social, passa a valer como principal fator de divisao

7 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. Florianépolis: Empdrio do Direito. 72 edigdo, 2017. p.
430.

8 ZAFFARONI, E. Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Traducéo da
Véania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceicéo. Rio de Janeiro: Revan, 52 edi¢do, 2001. p. 130.
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dos membros do grupo, etiquetando as pessoas como “cidaddos de bem” ou
inimigos.”®

A prevencéo geral negativa também ndo se sustenta perante as analises empiricas que
ndo conseguem encontrar correspondéncia entre a previsao da san¢do penal e um suposto efeito

intimidador da criminalidade.

“A critica da prevencao geral negativa destaca a ineficacia da ameaca penal para inibir
comportamentos criminosos, conforme indicam a inutilidade das cruéis penas
corporais medievais e a nocividade das penas privativas de liberdade do Direito Penal
moderno.”°

Outrossim, do ponto de vista ético, a proposta de infligir dor a individuos com o
proposito de dissuadir outros individuos de praticarem determinada conduta é, obviamente,

repudiavel.

“Inventamos uma série de motivos para infligir dor. Em algumas épocas foi imposta
como tratamento, para levar a reabilitacdo. Muitas vezes a utilizamos a fim de prevenir
crimes, intimidar o ofensor (intimidacdo individual) e coibir outros ofensores em
potencial (intimidacdo geral) pelo medo de consequéncias similares. Administramos
a dor em nome da prevencdo, muito embora seu poder de intimidacdo e sua eficacia
sejam bastante discutiveis. E o fazemos apesar de ser eticamente questionavel infligir
dor a uma pessoa a fim de possivelmente coibir outras. Infligimos a dor mesmo que
ela possa ter pouca relevancia para as necessidades da vitima ou para a solugdo dos
problemas criados pela ofensa.”?

Dessarte, resulta da critica as funcbes declaradas da pena que a imposic¢do da sanc¢ao
penal conforme prescrita e sustentada no modelo de Justica Criminal Retributiva €
absolutamente irracional e injustificada, uma vez que inflige dor a individuos a fim de perseguir
objetivos declarados 0s quais ndo consegue, nem conseguird no marco desse paradigma,
alcancar. Trata-se, portanto, de pura e simples administracdo de dor com resultados perversos

e crimindgenos.

Por fim, encerrando 0 nosso circuito pelo conceito do paradigma de Justica Criminal
Retributiva desenvolvido por Zehr, vejamos agora o carater adversarial do Processo Penal no
modelo de Justica Criminal Retributiva, aquilo a que Zehr se refere como “uma disputa entre o

ofensor e o Estado, regida por regras sistematicas”.

9 JOFFILY, Tiago. Direito e Compaix&o: discursos de (des)legitimagdo do poder punitivo estatal. Rio de Janeiro:
Revan, 2011. p. 171.

10 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. Florianépolis: Empério do Direito. 72 edigdo, 2017.
p. 429.

11 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: justica restaurativa para o nosso tempo. Sdo Paulo: Palas Athena, 42
edicéo, 2020. p. 81
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E certo que ja tocamos na superficie dessa questdo quando desenvolvemos a questdo da
culpa. Se a afericdo da culpa a fim de estabelecer ou ndo um status de criminoso ao individuo
é a razdo de ser do processo penal, e se esse status ¢, nas palavras de Baratta, um “bem
negativo”, decorre necessariamente que o Processo Penal no bojo do modelo de Justica
Criminal Retributiva serd adversarial. De um lado estara o Estado acusador objetivando
etiquetar o acusado com o rétulo de criminoso e do outro lado estara o acusado resistindo a essa

pretensdo. Ninguém assumira um “bem negativo” sem resisténcia, salvo se coagido a isso.

Saliente-se mais uma vez, conforme ja afirmamos anteriormente, que essa caracteristica
do Processo Penal é arguida como algo salutar por aqueles que defendem o paradigma de Justica
Criminal vigente. Porque decorrem desse carater adversarial, e da gravidade das sancdes
impostas uma vez afirmada a culpa, as prerrogativas da defesa do acusado. Dessa sorte, 0 assim
chamado devido processo, pedra de toque de quaisquer regimes democraticos, derivaria,

justamente, do carater adversarial e do modelo acusatério de processo.

N&o obstante, sdo muitas as criticas apontadas a esse modelo, desde aquelas que sao
proferidas no marco do paradigma de Justi¢ca Criminal Retributiva, se restringindo a questionar
a sua celeridade e eficiéncia, aquelas que questionam o modelo adversarial no bojo de uma
critica mais ampla ao modelo de Justica Criminal Retributiva. Essas sublinham, principalmente,
as caracteristicas do Processo Penal e seu modelo adversarial que expropriam o conflito da
vitima e ofensor e inviabilizam a reparacdo e reconciliacdo entre esses, enfim a cessacao e

superacao do conflito.

Dessa sorte, critica-se o carater adversarial do Processo Penal correspondente ao modelo
de Justica Criminal Retributiva como fomentador do conflito entre as partes, que pressupde
interesses irreconciliaveis e que no marco do desenvolvimento do proprio processo contribui

para aprofundar o cisma e o conflito. Howard Zehr, abordando essa questdo, afirma:

“Ele € adversarial, ou seja, parte do pressuposto — e fomenta — o conflito de interesses
entre as partes. O processo pressupde que através do conflito regulado entre interesses
opostos a verdade emergira, tendo sido salvaguardado os direitos das partes.
Pressupde interesses irreconcilidveis e depois ndo mede esfor¢os para garantir que
sejam de fato irreconciliaveis. A justica adversarial tende a tornar-se uma profecia que
cumpre a si mesma.”*?

12ZEHR, Howard. Trocando as lentes: justica restaurativa para o nosso tempo. S&o Paulo: Palas Athena, 42 edicéo,
2020. p. 83.
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Por fim, mas ndo menos importante, condena-se o carater demasiado complexo e
burocréatico dos procedimentos adotados no assim chamado devido processo, ndo porque esses
sejam oObice a celeridade da resolugdo do feito, mas sim porque a excessiva burocratizacao
afasta vitima, ofensor e comunidade das decisGes e se torna obstaculo para uma superagdo do
conflito.

“O Processo Penal, enredado nas muitas voltas de suas complexas regras, depende de
procuradores profissionais que representem o réu e o Estado. Isto, por sua vez, afasta
0 processo de justica dos individuos e da comunidade que foram afetados pelo delito.
Vitima e ofensor tornam-se espectadores que ndo participam de seu préprio processo.
Dai nasce uma imensa maquina burocratica com interesses cativos proprios”®

Importante salientar que essa “imensa maquina burocratica com interesses cativos
proprios” sera um dos principais obstaculos a mudanca do modelo de Justica Criminal, como
veremos em outro capitulo. Uma vez que a sua prépria existéncia esta vinculada a esse modelo,
0 primeiro interesse cativo dessa burocracia é a manutencdo do paradigma de Justiga Criminal

Retributiva e o aprofundamento da sua légica punitivista.

Do que foi dito, conclui-se que, em que pese 0 devido processo e sua constituigdo
adversarial joguem um papel democratico imprescindivel no interior do modelo de Justica
Criminal Retributiva, ele ndo deixa de ser um elemento desse modelo, desse paradigma,
marcado por suas caracteristicas, a fomentar o conflito e ndo a conciliacéo, e circunscrito a uma
forma de ver a justica e o crime na qual a vitima, o ofensor e a comunidade ndo sdo os

protagonistas.

Acreditamos que tendo percorrido o conceito de Justica Criminal Retributiva em suas
mais relevantes dimensdes, apresentando sua pretensa racionalidade, mas também sua critica,
conseguimos vislumbrar um panorama do paradigma de Justica Criminal vigente. Como
afirmamos, esse panorama serd fundamental para nossa investigacdo, uma vez que essa
pretende compreender se e em qual medida os substitutivos processuais penais podem ser
considerados os arautos de um outro paradigma de justica criminal ou se, de outra sorte,

constituem um aprofundamento do atual modelo.

13 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: justica restaurativa para 0 nosso tempo. S&o Paulo: Palas Athena, 42 edicao,
2020. p. 84.
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2.2 A Crise do Sistema de Justica Criminal no Brasil

Em que pese o importante papel que a criminologia critica cumpriu e cumpre no sentido
de desmistificar a suposta racionalidade que sustenta o paradigma da Justica Criminal
Retributiva, aquela ndo conseguiu produzir, como consequéncia pratica da sua critica, uma
superacdo desse, seja no ambito académico, no qual o paradigma da Justica Retributiva ainda
vige, embora fortemente questionado, seja na pratica penal. Como veremos mais a frente, ha,
sem duvida, modelos alternativos em debate, que vao se constituindo como corpos tedricos ao
passo que ensejam experiéncias praticas em diversos ordenamentos. No nivel de generalizacéo
gue nos encontramos, nos termos estabelecidos na obra de Zehr, podemos considerar que o
paradigma vigente de Justica Criminal segue sendo o da Justica Retributiva, em contraposicdo

ao paradigma Restaurativo.

N&o obstante, essa permanéncia nao esconde o fato de que esse paradigma vive uma
profunda crise e se V€ a cada dia mais questionado, ndo somente pela critica elaborada pela
criminologia critica, mas pelas implica¢des praticas que esse modelo carcerocéntrico suscita na

vida em sociedade. Assim:

“O século XX assistiu ao processo de edificagdo, de consolidacdo e de crise das
instituicdes totais punitivas (manicomio e carcere). Se na constituicdo do projeto
politico-criminal oficial da Modernidade a prisdo aparece como importante
mecanismo humanizador, deixando de ser espago de sequestro preventivo para
substituir as penas cruéis, sobretudo, & pena capital, ao longo do século passado a
penitenciaria perdera, gradual e definitivamente, a legitimidade auferida pelas teses
racionalizadoras de intervencdo.”**

O ponto nevralgico dessa crise parece residir no coracao do Sistema de Justi¢a Criminal:
o carcere. Com efeito, a prisdo ndo € capaz de cumprir nenhuma de suas promessas de
prevencdo especial e geral. Pelo contrario, demonstra ter um efeito crimindgeno. N&o obstante
a incapacidade do Sistema Prisional de cumprir suas promessas de prevencao, o encarceramento

explodiu nas ultimas décadas no Brasil.

Segundo os dados divulgados pelo SISDEPEN (Sistema de Informagdes do
Departamento Penitenciario Nacional), a populacédo carceraria no Brasil saltou de 90 mil presos
em 1990 para 232.755 presos em 2000, alcangcando a insolita marca de mais de 759 mil pessoas

presas no pais em 2020. Esse crescimento assustador, combinado com a degradante situacdo

14 CARVALHO, Salo de. Substitutivos Penais na era do grande encarceramento. In: Abramovay, Pedro V.; Batista,
Vera Malaguti (orgs.). Depois do Grande Encarceramento. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 146)
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dos presos em nosso pais, cuja dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais mais
elementares sao cotidianamente violados, explicita a crise do Sistema Prisional que por sua vez

coloca em xeque o atual modelo de Sistema de Justica Criminal.

Mesmo aqueles que séo incapazes de concluir pela faléncia do atual modelo em razéo
do seu carater irracional, cruel, barbaro e violador dos direitos humanos, questionam sua
viabilidade em razdo dos custos que uma populacdo carceraria dessa dimensdo — e, diga-se,
crescente - trazem ao poder publico. Segundo o Tribunal de Contas da Unido, em relatério
divulgado em 2017, o custo anual do sistema prisional gira em torno de 15 bilhGes de reais por
ano. Assim que, também do ponto de vista econémico, o atual modelo de Sistema de Justica

Criminal apoiado no paradigma da Justica Retributiva expressa sua crise.

Embora para 0 nosso estudo sobre os substitutivos processuais penais, e também pela
relevancia do Sistema Prisional no bojo do paradigma da Justica Criminal Retributiva, seja mais
relevante compreender a crise do modelo de Justica Criminal partindo da crise do Sistema
Prisional, ndo estariamos sendo inteiramente honestos se ndo destacassemos que, em nosso pais
e no continente latino-americano como um todo, a crise do atual modelo se expressa de forma
mais contundente ndo apenas em razdo do drama do encarceramento em massa, mas,
principalmente, em razdo da tragédia da letalidade seletiva com que as agéncias do sistema

punitivo eliminam individuos de determinados recortes étnicos e sociais®®.

“Mas se a criminologia critica redirecionou a lente da criminalidade individual a
seletividade do sistema punitivo (da criminalidade & criminaliza¢do), notadamente a
vulnerabilidade de determinados grupos ao encarceramento, na particularidade latino-
americana a critica percebeu a existéncia de um problema anterior a seletividade: a
letalidade das agéncias formais e informais do sistema punitivo. (...)

(...) Por mais que seja tragico afirmar, os enclausurados (encarcerados e
manicomizados) no Brasil representam os restos humanos que sobreviveram ao
massacre que sofre cotidianamente a juventude brasileira, especialmente a juventude
negra, das periferias.”®

Em que pese nosso estudo, em razdo do seu objeto (substitutivos processuais penais),
ndo va se debrucar a fundo sobre esse fendmeno da letalidade, ndo podemos perder de vista que

ele é a expressdo mais tragica da crise do atual modelo de Justica Criminal, a reclamar

15 Zaffaroni chega a afirmar, se referindo aos sistemas penais latino-americanos, que “jd agora a atuacdo de
nossos sistemas penais caracteriza um genocidio em andamento” (ZAFFARONI, E. Raul. Em busca das penas
perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Tradugdo da Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da
Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 52 edigdo, 2001.p.123)

16 CARVALHO, Salo de; ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa em Risco: a critica criminol6gica ao modelo
judicial brasileiro. in Florianopdlis: Sequéncia, vol. 42, n. 87, 2021, p. 8.
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urgentemente uma mudanca de paradigma, estando intimamente relacionado com a seletividade

penal e o Sistema Prisional, caracteristicas basilares desse modelo.

Assim, podemos afirmar, diante do exposto, que a crise do Sistema Prisional € a
demonstracdo inequivoca do esgotamento do modelo de Justica Criminal Retributiva,
notadamente em nosso pais. Ndo obstante, essa ndo parece ser a Unica expressao do
esgotamento desse modelo. Segundo o Relatorio Justica em Numeros, elaborado pelo Conselho
Nacional de Justica, o tempo médio de tramitacdo, durante a fase de conhecimento, dos
processos criminais baixados em 2018 foi de 3 anos e 9 meses. A taxa de congestionamento,

que indica o percentual de processos inconclusos ao final do ano-base, foi de 73,3%.

Diante desse cenario, o carater adversarial do Processo Penal, caracteristico do modelo
de Justica Criminal Retributiva, parece expressar, também, em alguma medida, a crise desse
paradigma. O modelo de Justica Criminal Retributiva ao exigir um Processo Penal burocratico,
conspira em alguma medida contra o seu proprio resultado util: a sangdo penal. Essa contradi¢do
ndo passa despercebida pela doutrina, que diante da morosidade do judiciario para julgar as
acOes penais, enxerga violacdes aos direitos dos réus e da sociedade:

“A questdo se apresenta como um quadro de colisdo de principios de direitos
fundamentais. De um lado o direito da coletividade de ver as normas juridicas
aplicadas e o direito coletivo & seguran¢a, simbolicamente concretizado com o
resultado de um processo penal efetivo. De outro lado o direito fundamental a ndo ser
processado indefinidamente e sem qualquer objetividade, que estd contido no direito
arazodavel duracdo de um feito criminal contra si movido. Também é corolério natural
do direito a razoavel duracdo do feito criminal o direito a liberdade garantido contra
prisdo com excesso de prazo nio justificado.”?’

Com efeito, ndo sdo poucos os doutrinadores que tém se levantado contra o carater
adversarial do Processo Penal, diagnosticando uma “crise do processo penal continental” e
reclamando a ado¢do de institutos inspirados no modelo de Justica Negocial, oriundos da
tradicdo anglo-saxd do common law. Para alguns a crise do processo penal correspondente ao
modelo de Justi¢a Criminal Retributiva relaciona-se com o carater fragmentado e multicultural

das sociedades pds-modernas:

“O ideario do século XIX, de submeter cada caso concreto a um juizo oral completo
(audiéncia de instrucdo e julgamento), reconhecendo os principios da publicidade,
oralidade e imediagdo somente é realizdvel em uma sociedade sumamente integrada,
burguesa, na qual o comportamento desviado cumpre quantitativamente somente um
papel secundario. Nas sociedades pds-modernas desintegradas, fragmentadas,

17 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. rev e
atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 348 apud BARROS, Francisco Dirceu. Acordos Criminais. Sdo Paulo: JH
Mizuno, 2020, p. 28.
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multiculturais, com sua propagacdo quantitativamente enorme de comportamentos
desviados, ndo resta outra alternativa que a de chegar-se a uma condenagdo sem juizo
oral detalhado, nos casos em que o suposto fato se apresente como téo profundamente
esclarecido ja na etapa da investigacdo, que nem sequer ao imputado interessa uma
repeti¢dio da producdo da prova em audiéncia de instrucdo e julgamento.”*®

Como se V&, por diferentes angulos e argumentacdes distintas, parte significativa da
doutrina entende que o modelo adversarial de processo penal carece de celeridade e seria
responsavel pelo atual quadro de morosidade presente na Justica Criminal. A crise do processo

continental seria evidente e sua bancarrota uma questao de tempo.

Em que pese ambas as crises, a crise do Sistema Prisional e a crise do Processo Penal
continental ou adversarial, sejam expressdes da crise do modelo de Justica Criminal Retributiva,
ha de chamar a atencdo de um observador mais atento que essas crises sdo contraditorias entre
si, ainda que complementares. Expliqguemo-nos melhor: enquanto a crise do Sistema Prisional
atesta um excesso de punicao, a crise do Processo continental residiria em um sentimento de
impunidade ou em impunidade propriamente dita, em razdo da morosidade com que a Justica
condena os criminosos. Por um lado, a crise demonstraria que se pune em demasia, por outro

afirmaria que a impunidade grassa.

Esse carater dialético da crise do paradigma de Justica Criminal Retributiva sera muito
importante para uma justa apreciacdo dos institutos e modelos que se apresentam como
alternativos a esse paradigma, objetivo do nosso estudo. Ao nosso sentir, a razdo pela qual a
crise atual se manifesta de forma contraditoria e complementar, reside no préprio carater do
modelo de Justica Criminal Retributiva como conhecemos, que, por um lado, se sustenta no
sistema prisional, expressao pura do poder punitivo, e, por outro, no Direito Penal e Processual
Penal, mecanismos de contencéo desse poder. Com efeito, sdo esses dois polos contraditorios
gue se combinam na concretizagdo do modelo de Justica Criminal Retributiva. Assim que, o
carater contraditorio e complementar da crise é sendo uma expressao da prépria contradicdo do
modelo uma vez que Direito Penal, e também o Direito Processual Penal, e Poder Punitivo ndo

S80 a mesma coisa.

“Zaffaroni et al baseiam todo o seu raciocinio na distingdo fundamental entre poder
punitivo e direito penal, designando com o primeiro o “exercicio do poder coativo do
estado em forma de pena”, expressdo direta do estado de policia ndo contido pelo
estado de direito, e com o segundo “o ramo do saber juridico que, mediante a

18 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones Bésicas de la Estructura y Reforma del Procedimento Penal bajo una
Perspectiva Global, in Obras. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, Tomo I, 2009, p. 423 apud BARROS, Francisco
Dirceu. Acordos Criminais. Sdo Paulo: JH Mizuno, 2020, p. 27.
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interpretacdo das leis penais, propde aos juizes um sistema orientador de decisfes que
contém o poder punitivo, para impulsionar o progresso do estado constitucional de
direito.”*?

Assim, diante do exposto, podemos concluir que o modelo de Justica Criminal
Retributiva demonstra de forma tragica o seu esgotamento no Brasil. Sua crise se expressa seja
na brutal crise do Sistema Prisional e na tragica letalidade das agéncias a servi¢o do poder
judiciério, seja na crise do processo adversarial e excessiva burocratizagdo dos julgamentos na
seara penal. Compreender o carater dialético desses dois polos da crise sera fundamental para
uma justa apreciacdo dos modelos que se reivindicam alternativos, bem como para analisarmos
por quais vias, uma vez esgotado e em crise, 0 modelo de Justica Retributiva pode buscar

sobrevida, ao custo de tantas vidas, em nosso pais.

2.3 Os Modelos Alternativos em Debate

Perante a crise que descrevemos, a doutrina vem intensificando os debates acerca da
necessidade de se construir uma alternativa ao atual modelo de Justica Criminal, capaz de
responder por um lado a crise do Sistema Prisional, e, por outro, a crise do Processo Adversarial.

Com efeito, dois modelos alternativos ganham destaque na discussao.

O primeiro é, antes de uma construcdo propriamente tedrica e oriunda da critica ao
modelo de Justica Criminal Retributiva, uma reivindicacdo dos institutos de Barganha
consagrados no direito alienigena, sobretudo nos paises legatarios da tradicdo da common law:
o modelo de Justica Criminal Negocial®®, o qual, como veremos, consiste, na realidade, em um
modelo penal processual e ndo penal material, propriamente dito. Para ndo poucos
doutrinadores, os institutos oriundos desse modelo seriam capazes de responder a crise do

Sistema Prisional e do Processo Continental.

O segundo ¢ fruto das perspectivas criminologico criticas (CARVALHO, 2021) e é
elaborado com a pretenséo de se constituir em um paradigma alternativo de Justica Criminal: a

Justica Restaurativa. Como veremos, sua pretensdo ndo corresponde apenas a responder as

19 JOFFILY, Tiago. Direito e Compaixao: discursos de (des)legitimacio do poder punitivo estatal. Rio de Janeiro:
Revan, 2011. p. 21

20 Embora saibamos que existem doutrinadores que distinguem os conceitos de Justica Negocial e Consensual,
para fins desse estudo, vamos trabalhar esses como sindnimos conforme o conceito elaborado por Vinicius de
Gomes Vasconcellos.
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formas concretas através das quais se expressa a crise do paradigma de Justica Criminal
Retributiva, a saber, a crise do Sistema Prisional e a crise do Processo Adversarial, mas sim
recolocar a questdo do crime e da justica criminal desde uma outra perspectiva resgatando o

conflito e o papel dos envolvidos no conflito na busca da reparacéo e reconciliagao.

Ao estudarmos os substitutivos processuais penais e a sua relagdo com o atual paradigma
de Justica Criminal, se faz necessario um esforgo para nos aproximarmos de uma conceituacao
desses modelos que se pretendem alternativos, bem como coteja-los com a definicdo de Justica
Criminal Retributiva. 1sso porgue, a resposta da pergunta se 0s substitutivos processuais penais
sdo arautos de um modelo alternativo ndo pode ser alcancada, obviamente, sem uma justa

compreensdo desses modelos.

Esse trabalho parte da critica e da constatacdo da crise do modelo de Justica Criminal
Retributiva, e, por essa razdo, ao apresentarmos esse modelo, apresentamos também sua critica
e desenvolvemos a sua crise. Nossa abordagem para os modelos alternativos sera distinta, pois

a critica a eles ndo constitui nosso ponto de partida, mas sim nosso ponto de chegada.

No0sso objetivo nos proximos topicos, portanto, sera apenas compreendermos melhor os
conceitos de Justica Criminal Negocial e Justica Restaurativa. Para esse fim buscaremos
compreender o0 conceito e expor apenas 0s argumentos que sustentam esses modelos e seu
carater pretensamente alternativo. Nos dedicaremos a analise critica desses modelos em outro

capitulo desse trabalho.

2.3.1 Justica Criminal Negocial

Como afirmamos anteriormente, o modelo de Justiga Criminal Negocial ndo é fruto das
perspectivas da criminologia critica, nem se desenvolveu a partir da critica ao modelo de Justica
Criminal Retributivo ou mesmo em razdo da crise desse. Na realidade a Justica Criminal
Negocial surgiu e se desenvolveu nos paises da assim chamada familia da common law, através

de institutos de Barganha, como o plea bargain estadunidense.

Saliente-se que nos ordenamentos juridicos em que tais institutos surgiram e

prosperaram, eles ndo constituiram, de fato, um modelo alternativo ao modelo de Justica
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Criminal Retributiva, mas sim, ensejaram a convivéncia de institutos tradicionais do modelo de

Justica Criminal Retributiva com institutos da Justica Criminal Negocial.

Com efeito, a Barganha é a marca distintiva da Justica Criminal Negocial. Ela pode ser
definida como o instituto através do qual o réu renuncia a sua posic¢ao de resisténcia no Processo
Penal, via de regra assumindo a culpa e eventualmente colaborando com a acusacdo, em troca
de um beneficio pactuado com o 6rgdo acusador ou a0 menos esperado, sendo esse beneficio,
na maioria dos casos, a redugédo de pena, em vista da pena que poderia ser imposta a partir de
um julgamento completo (VASCONCELLOS, 2018).

Segundo Albert Alschuler, a Barganha s6 passou a ser utilizada nos Estados Unidos em
fins do século XIX. Mas, foi somente a partir de dois julgados de 1970 e 71 (Brady v. United
States e Santobello v. New York) que a Suprema Corte Norte-Americana abordou o tema da
Barganha e aprovou o seu funcionamento. De la para c4, o instituto prosperou no modelo de
Justica estadunidense e hoje é responsavel por 90% dos casos de sentenca penal condenatoria
nesse pais (VASCONCELLOS, 2018).

Outrossim, institutos similares ao Plea Bargain se multiplicaram nos ultimos anos
transcendendo os paises da common law e passando a figurar nos mais diversos ordenamentos
juridicos, inclusive em paises da familia da civil law. A transacdo penal, a suspensdo
condicional do processo brasileiro e portugués, os procedimentos abreviados latino-americanos,
0 absprachen aleméo e o pattegiamento italiano sdo alguns exemplos de como a Barganha
alcancou os mais diversos ordenamentos juridicos (VASCONCELLOS, 2018).

A dificuldade de definir a Justica Criminal Negocial reside, justamente, em encontrar
um conceito que abarque o conjunto desses instrumentos processuais presentes em distintos
ordenamentos. Acreditamos que a definicdo de Vinicius Gomes de Vasconcellos tem o mérito
de dar conta dessa multiplicidade. Ao mesmo tempo, cotejando essa definicdo da Justica
Criminal Negocial com o conceito desenvolvido anteriormente de Justica Criminal Retributiva,
seremos capazes de delimitar as distin¢des e semelhangas entre esses modelos. Vejamos, pois

a definicdo de Vasconcellos:

“Portanto, pensa-se que a justi¢a consensual (ou negocial) é o0 modelo que se pauta
pela aceitacdo (consenso) de ambas as partes — acusacdo e defesa — a um acordo de
colaboracdo processual com o afastamento do réu de sua posicao de resisténcia, em
regra impondo encerramento antecipado, abreviagdo, supressdo integral ou de alguma
fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de facilitar a imposi¢do de uma
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san¢do penal com algum percentual de reducdo, o que caracteriza o beneficio ao
imputado em razao da renuincia ao devido transcorrer do processo penal com todas as
garantias a ele inerentes.”?

Resta evidente, ao cotejarmos o modelo de Justica Criminal Negocial com o de Justica
Criminal Retributiva, que aquele ndo é produto da critica criminoldgica desenvolvida em
relacdo a esse. Isso porque, em aspectos relevantes, a Justica Criminal Negocial ndo se

diferencia da Justica Criminal Retributiva.

Em relacdo a definicdo de crime ndo ha qualquer distingdo. Em ambas o crime é uma
violacdo a lei e ao Estado. Mas, ha nuances e mesmo distingdes relevantes em relacéo a outros

aspectos.

Notadamente, o resultado Util do processo segue sendo a sancdo penal. Mas, aqui a
extensdo e gravidade da sancao é mitigada com o objetivo de facilitar e acelerar a sua imposicéo.
O estabelecimento da culpa segue sendo o principal objetivo do processo e a luz da critica
criminoldgica essa permaneceria sendo um “bem negativo”, cujo rétulo adere a pessoa. Mas,
aqui nao ha resisténcia do réu em assumir esse “bem negativo”, pois, nesse contexto, assumir
esse rotulo implicaria em beneficios como a reducdo da pena. Note-se, no entanto, que nem
todos os institutos caracteristicos do modelo de Justica Criminal Negocial pressupdem a

assuncéo de culpa.

Por fim, salta aos olhos que o elemento mais distintivo do modelo de Justica Criminal
Negocial em relacdo ao modelo de Justica Criminal Retributiva consiste na substituicdo do
processo adversarial pela barganha. Aqui ha uma mudanca completa, uma vez que ndo estamos
mais perante um modelo que visa fomentar o conflito, mas sim que estimula o acordo entre as
partes. Perceba-se, no entanto, que, por partes, ndo ha que se entender ofensor e vitima, mas
sim réu e Estado, uma vez que o conceito de crime ainda € o de uma violacéo a lei e o Estado,
e apenas esse, por ser o detentor do direito a persecucdo penal, esta autorizado a negociar 0S
termos da barganha. A vitima permanece ausente no processo. E a “imensa maquina

burocratica” de profissionais envolvidos no processo permanece intacta.

21 VASCONCELLQOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: andlise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D"Placido, 22 ed.,
2018, p. 50.
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N&o obstante os elementos que existem em um e outro modelo, os defensores do modelo
de Justica Criminal Negocial sustentam que esse ndo apenas € uma alternativa ao modelo de
Justica Criminal Retributiva, bem como a incorporacao dos institutos daquele ao ordenamento
juridico pétrio seriam a melhor resposta a crise do Sistema Prisional, por um lado, e a crise do

Processo Adversarial, por outro.

Isso porque, a Justica Criminal Negocial possuiria a vantagem de, por um lado, reduzir
a populacdo carceraria, uma vez que a consequéncia de um modelo pautado pelo consenso entre
0 6rgdo acusador e o0 réu seria a mitigacdo das sangdes penais. A Justica Criminal Negocial
seria assim instrumento de desprisionalizacao a contribuir de forma decisiva para a reducao do
encarceramento massivo no pais, contribuindo também, dessa sorte, para possibilitar maior
dignidade aos presos. De outro lado, ela possibilitaria maior celeridade ao feito penal, reduzindo
a sensagdo de impunidade que o longo trdmite dos processos penais e eventuais prescri¢oes
geram na populacéo.

“Uma das alternativas mais promissoras para tornar o sistema mais eficiente ¢
adequado repousa na implementacdo de um modelo de acordo no &mbito criminal.
Com isso, seria estabelecido um sistema com a eleigdo inteligente de prioridades,
levando para julgamento plenario (é dizer, processo penal com instrucédo e julgamento
perante o juiz) somente aqueles casos mais graves. Para os demais casos, de pequena
e média gravidades, restaria a possibilidade da celebracéo de acordos que evitariam o
full trial, economizando-se tempo e recursos publicos e langando médo de uma
intervencdo menos traumatica para esses tipos de delitos.”??

Assim, o modelo de Justica Criminal Negocial é defendido por parte da doutrina como
uma alternativa ao atual modelo de Justica Criminal Retributiva capaz de responder a crise do
Sistema Prisional e a crise do Processo Adversarial. Saliente-se que ndo é nossa intencdo
desenvolver nesse topico a critica a esse modelo. Nosso objetivo aqui foi tdo somente nos
aproximarmos da definicdo de um conceito de Justica Criminal Negocial e demarcarmos suas
distingdes e similaridades com o conceito de Justica Criminal Retributiva. No préximo topico
faremos 0 mesmo com 0 conceito de Justica Restaurativa. Assim, cotejando os distintos
modelos de Justica Criminal em debate poderemos visitar os substitutivos processuais penais a

luz desses modelos para avangarmos em nossa investigacéo.

22 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Acordo de néo persecucdo penal. Salvador: Juspodivm, 32 edicdo, 2019 apud
BARROS, Francisco Dirceu. Acordos Criminais. S&o Paulo: JH Mizuno, 2020.
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2.3.2 Justica Restaurativa

O paradigma da Justica Restaurativa, por sua vez, é produto dos apontamentos da
criminologia critica. Seu desenvolvimento, portanto, se inicia a partir da critica do modelo de
Justica Criminal Retributiva e desde essa elaboracdo tedrica vem se desenvolvendo iniciativas
praticas em distintos ordenamentos juridicos, e mesmo paralelo a esses, a fim de constituir uma
pratica de justica restaurativa. Em alguns casos, advoga-se para institutos criados pelo Direito
0 status de expressdes do modelo restaurativo, como, por exemplo, o instituto da conciliagcéo
na seara penal instituida pela lei 9.099/95 no Brasil. Em outros, desenvolvem-se praticas,
abarcadas pelo ordenamento como parte ou complemento desse, que buscam constituir-se em

expressdes do paradigma restaurativo.

Por essa razéo, definir o modelo de Justica Restaurativa a partir de seus supostos
institutos incorporados pelo ordenamento juridico ndo nos parece adequado. Melhor seria que
nossa definicdo partisse da construgdo tedrica desse paradigma para depois observar quais

caracteristicas basicas que determinam que um modelo possa se reivindicar restaurativo.

Recorreremos, pois, mais uma vez ao classico texto de Howard Zehr, “Trocando as

lentes”’, no qual ele define a lente restaurativa como aquela para a qual:

“O crime ¢ uma violagdo de pessoas e relacionamentos. Ele cria a obrigagdo de
corrigir os erros. A justica envolve a vitima, o ofensor e a comunidade na busca de

solugdes que promovam reparacio, reconciliacdo e seguranga”?3
Resta claro que o paradigma da Justica Restaurativa se opde integralmente ao paradigma
de Justica Criminal Retributiva. De fato, como aquele surge a partir da critica a esse, é
compreensivel que seja assim. Enquanto para o ultimo o crime é uma violacdo a lei e ao Estado,
para o primeiro o crime é uma violacdo a pessoas e relacionamentos. Esse conceito resgata a
nocao de conflito interpessoal como parte fundamental da compreenséo do fendbmeno do crime,
bem como reintroduz a no¢do de que a violagcdo se opera contra alguém ou uma relagéo,

recolocando a vitima no centro da questao.

23 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: justica restaurativa para 0 nosso tempo. Sdo Paulo: Palas Athena, 42 edicéo,
2020. p. 185.
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A consequéncia do crime ndo é mais a necessidade de se estabelecer a culpa a fim de
que se possa impor uma san¢édo penal, infligir dor, mas sim a obrigacao de corrigir erros. Assim,
a culpa se desloca de rotulo que torna o individuo apto a sofrer a punicéo estatal e demais
consequéncias sociais oriundas da etiqueta de criminoso e torna-se um reconhecimento da

necessidade de se agir no sentido de reparar um erro cometido.

O processo ndo € mais adversarial e complexo, demandando o envolvimento de uma
maquina burocratica de profissionais. Nem tampouco, suas partes sdo o réu, representado por
um defensor profissional, e o Estado, através de seus 6rgdos acusatérios. Ndo, agora as partes
do processo sdo aquelas que de fato estdo envolvidas no conflito: a vitima, o ofensor e a

comunidade.

A comunidade deve ser parte, pois 0s danos causados pelo conflito devem ser percebidos
de modo coletivo. Quando um membro da comunidade sofre um dano, toda a comunidade é
atingida. Assim, espelhando-se no que pode ser descrito como justica comunitaria, presente em
civilizagdes antigas, em que se buscava um acordo entre vitima e agressor envolvendo, para
tanto, o conjunto da comunidade atingida, a Justica Restaurativa busca devolver o protagonismo

ndo somente a vitima e o ofensor, mas também a comunidade atingida (ZEHR, 2020).

Prescinde-se, portanto, da imensa maquina burocratica, ainda que 0 processo possa
envolver alguma forma de mediacdo. O resultado Gtil do processo, por sua vez, deixa de ser a

sancdo penal e passa a ser a reparacéo, reconciliacdo e seguranga.

Dito dessa forma, em que pese seja nitido a oposi¢ao entre 0 modelo retributivo e o
modelo restaurativo, um observador mais atento ainda poderia se questionar como as defini¢es
desse paradigma alternativo se concretizam em caracteristicas de uma pratica de Justica
Restaurativa. Mais uma vez, o fato de que o conceito tenha se desenvolvido no ambito teérico
e que as iniciativas praticas orientadas por esse paradigma, em regra, ndo se constituiram, até
aqui, em normas nos mais diversos ordenamentos juridicos, torna, de fato, dificil visualizar
quais seriam as caracteristicas necessarias a uma pratica para que essa possa se reivindicar como

expressdo do modelo de Justica Restaurativa.

Em um esforco no sentido de determinar essas caracteristicas, Joffily (2011),

reivindicando a elaboracgdo de Froestad e Shearing, aponta quatro caracteristicas basicas para
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gue um determinado modelo possa ser considerado restaurativo: verificar o grau de
envolvimento dos interessados na solucdo do conflito; buscar, ndo apenas a reparacdo do dano
especifico, mas sobretudo, a reconciliacdo e reintegracdo do ofensor a comunidade; verificar
em que medida a pratica restaurativa é dirigida localmente, pela comunidade, em detrimento da
interferéncia da méaquina burocratica do Estado; e basear a resolu¢do dos problemas em “relatos

de como os interessados locais experimentaram e concebem o conflito”.

Para aqueles que a reivindicam, a Justica Restaurativa, ao se constituir em um paradigma
absolutamente distinto do paradigma da Justica Criminal Retributiva, serviria como modelo
para o fomento de préaticas capazes de enfrentar a crise do modelo vigente em todas as suas
dimensbes, abolindo a logica carcerocéntrica do Sistema Prisional e subvertendo

completamente os métodos e objetivos do processo penal.

Como dissemos, ndo € nosso objetivo nesse capitulo desenvolver a critica aos modelos
alternativos. No préximo capitulo analisaremos, a luz dos conceitos aqui expostos, 0S
substitutivos processuais penais presentes em nosso ordenamento juridico. Assim, poderemos
constatar a que modelo de Justica Criminal esses correspondem, bem como observar em que
medida o modelo de Justica Criminal Retributiva consegue conviver com institutos que evocam

modelos distintos e, muitas vezes, até mesmo coloniza-los.

3 - A EVOLUCAO DOS SUBSTITUTIVOS PROCESSUAIS PENAIS EM NOSSO
ORDENAMENTO JURIDICO

O objetivo do presente capitulo consiste em analisarmos a evolu¢do dos institutos
conhecidos como substitutivos processuais penais no ordenamento juridico patrio. Assim,
iremos discorrer sobre os referidos institutos, seguindo a ordem cronoldgica de sua
implementacdo, buscando compreender o seu funcionamento em nossa legislagdo, bem como,
e principalmente, relaciona-los com os distintos modelos de Justica Criminal que apresentamos
no capitulo anterior. Estamos assim, iniciando a analise propriamente dita do nosso objeto de
estudo, os substitutivos processuais penais na legislacdo brasileira. Queremos, portanto, com
esse capitulo ndo apenas conhecé-los, mas sermos capazes de identificar em que medida eles

correspondem aos modelos expostos no capitulo anterior.
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3.1 A Lei 9.099/95 e os institutos da Conciliagdo, Transacdo Penal e Suspensao Condicional do

Processo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988 trouxe, em seu
artigo 98, inciso I, norma a qual exige expressamente que a Unido, no Distrito Federal e
Territorios, e os Estados criem juizados especiais competentes para a conciliacdo, julgamento
e execucdo de infracdes penais de menor potencial ofensivo mediante procedimento oral e

sumarissimo reservando as hipoteses previstas em lei a possibilidade da transacdo penal.

Assim, o constituinte originario, através do artigo 98, inciso |, abriu as portas de nosso
ordenamento juridico para a adocao, na seara penal, dos institutos da conciliacdo e da transacéo.
Com o intuito de fazer valer o comando constitucional previsto no referido dispositivo, o
legislador ordinario promulgou a lei 9.099/95, lei dos Juizados Especiais, que trata tanto da
matéria referente aos juizados especiais civeis quanto criminais. A lei 9.099/95 ndo apenas
introduziu em nosso ordenamento os institutos da Conciliacdo e Transacdo em matéria penal,

como ainda o instituto da Suspensao Condicional do Processo.

Esses trés institutos inauguram, dessa sorte, em nosso ordenamento, 0s substitutivos
processuais penais, 0s quais podem ser definidos como acordos entre as partes do processo
penal que, quando homologados, substituem o curso normal do processo, seja obstando a
apresentacdo da exordial, seja suspendendo o tramitar do feito, e antecipam o cumprimento da
pena. Nos proximos topicos vamos analisar os substitutivos processuais penais da lei 9.099/95
através das lentes dos distintos paradigmas de justica criminal que caracterizamos no primeiro

capitulo.

3.1.1 A Conciliagdo em Matéria Penal na lei 9.099/95

Prevista nos artigos 72 a 74 da Lei 9.099/95, o instituto da Conciliacdo em ambito Penal
caracteriza-se pela composicdo dos danos civis oriundos de ilicito penal acordada entre a vitima
e 0 suposto autor e homologada pelo Juizo mediante sentenca irrecorrivel. Uma vez
homologado, o acordo tera a eficacia de titulo executivo judicial. Deve ser realizado em
audiéncia preliminar na qual estardo presentes a vitima e o suposto autor do fato, ambos

acompanhados por seus advogados, e o representante do Ministério Pablico e o Juizo.
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Deve ser caracterizado como espécie de substitutivo processual penal apenas em ambito
de acdo penal de iniciativa privada ou publica condicionada, na medida em que, em se tratando
dessas espécies de acdo penal, a homologacdo do acordo implica na renuncia ao direito de
queixa ou representacio. E importante ressaltar que, em se tratando de ag&o penal de iniciativa
publica incondicionada, a Conciliagdo ndo obsta a apresentacdo de denuncia pelo Ministério
Publico. Por 6bvio, uma vez que a vitima renuncia ao direito de queixa ou representacao, a
Conciliacdo ndo implica em assuncdo de culpa por parte do suposto autor, nem tampouco

importara em reincidéncia.

Dessa sorte, apenas no que diz respeito as acdes penais de iniciativa privada ou publicas
condicionadas, a Concilia¢do constitui-se em verdadeiro substitutivo processual penal, uma vez
que impede a instauracdo do devido processo legal a fim de antecipar uma sancdo acordada
entre as partes. Mesmo nesse ambito, pode ser questionado o seu carater de substitutivo
processual penal, uma vez que a san¢do acordada ndo € a rigor uma sancdo penal, mas sim uma
reparacao a vitima a qual, ndo sendo cumprida, podera ser exigida em juizo civel. Assim que,
SO podera ser caracterizada, a Conciliacdo, como substitutivo processual penal em uma acepgéo
mais ampla e somente quando se tratar de acdo penal de iniciativa privada ou publica
condicionada, posto que, somente nesses casos, a homologagéo do acordo obsta o oferecimento

da exordial do processo penal. Esse é o entendimento que adotamos nesse trabalho.

Dentre o0s substitutivos processuais penais vigentes em nosso ordenamento, a
Conciliacdo é, sem duvida, o mais dificil de compreender a luz dos paradigmas de Justica
Criminal que conceituamos no capitulo anterior. Por um lado, ha quem veja nele uma expressao
do modelo de Justica Restaurativa, uma vez que devolve o protagonismo da solugéo do conflito
para a vitima e o suposto ofensor. Por outro lado, ha quem o entenda como expressdo do modelo
de Justica Criminal Negocial, uma vez que, também aqui, ha um acordo entre as partes a fim

de antecipar uma sanc¢ao.

Em que pese seja for¢oso reconhecer gque o instituto da Conciliacdo devolve, em alguma
medida, o protagonismo da solugdo do conflito as partes mais diretamente envolvidas, 0 suposto
ofensor e a vitima, precisamos demarcar que, ao nosso sentir, o referido instituto estd muito
distante de se configurar como expressao de uma pratica de Justica Restaurativa. Em primeiro
lugar porque a vitima, ainda que sob o paradigma da Justica Criminal Retributiva, sempre foi

concedida a possibilidade de declinar do direito de queixa ou representacdo, sendo a unica
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mudanca pratica do referido instituto a realizacdo de uma audiéncia para que se chegue a um
acordo com esse fim. Se compreendemos a Conciliacdo como um acordo entre vitima e suposto
ofensor cuja consequéncia € impedir a instauracdo do processo penal tipico da Justica
Retributiva, precisamos reconhecer que, ao limitar essa consequéncia aos crimes de agéo penal
privada ou publica condicionada, o legislador ordindrio ndo apenas ndo trouxe nenhuma
inovacao qualitativa, como incorreu em indevida limitacdo ao mandamento constitucional, uma
vez que o inciso | do artigo 98 da Carta Maior ndo restringe o alcance das consequéncias do
instituto da Conciliacdo aos crimes de acdo penal de iniciativa privada ou publica condicionada.
Nesse sentido:

“De fato, ¢ inegavel que o legislador infraconstitucional, ao regulamentar o art. 98, I
da CR, seguiu, em sua maior parte, o sistema puramente retributivo do processo penal
tradicional, negando-se a admitir que também os delitos de acdo penal publica
incondicionada pudessem ser objeto de conciliagdo entre os sujeitos ativo e passivo
da infracdo penal. Com isso, maculou o legislador ordinario todo o espirito
restaurativo conferido pela Carta Politica aos Juizados Especiais Criminais,
interpretando a Constituicdo de acordo com o classico sistema punitivo estatal e nao
de acordo com os valores e principios nela mesma contidos para a solucdo das
infracBes de menor potencial ofensivo.

()

A toda evidéncia, laborou o legislador ordindrio em indevida restricdo do texto
constitucional, cujos principios e valores reitores da norma esculpida no art. 98, I,
foram inegavelmente bitolados por uma interpretacdo impregnada de ideais punitivos,
tipicos do sistema penal e processual penal tradicional.”?*

Outrossim, ao introduzir o instituto da Conciliagdo e os Juizados Especiais Criminais
nos marcos da atual estrutura do Sistema Judiciario brasileiro, a Lei 9.099/95 ndo possibilitou
um real protagonismo da vitima e do suposto ofensor, nem tampouco da comunidade. Ao nao
romper de forma decidida com a “imensa maquina burocratica com interesses cativos proprios”,
o legislador ordinario e a Lei 9.099/95 contribuiram para que o instituto da Conciliacdo fosse

efetivamente colonizado pela prética judiciaria retributivista.

“A mais recente e abrangente pesquisa nacional sobre Justiga Restaurativa aponta
nessa dire¢do: o papel predominantemente judicial nas préticas restaurativas. Segundo
o relatorio dirigido por Vera Andrade, a traducdo nacional do paradigma restaurativo
da origem a uma Justica Restaurativa Judicial (ANDRADE, 2018, p. 113). Mais: 0
protagonismo ndo é apenas o do Poder Judiciario, mas de sujeitos especificos que
implementam préticas restaurativas como projetos pessoais: “confirmou-se, pois, a
hipdtese do protagonismo exercido pelo Poder Judiciério, seus atores e 0rgaos
conexos (juizes, desembargadores, psicologos, assistentes sociais, equipes técnicas,
sistema de justica, Ministério da Justiga, Secretaria de Reforma do Judiciério,
Conselho Nacional de Justica) no Brasil, ao qual se deve acrescentar o adjetivo
personalizado. (ANDRADE, 2018, p. 153). O diagndstico realizado pelo CNJ ja havia
sido antecipado e confirmado por pesquisas académicas do mesmo periodo que
apontam um profundo déficit democratico na implementagéo de préticas restaurativas
no Brasil, exatamente em decorréncia da sua adaptacdo a cultura juridica tradicional

24 JOFFILY, Tiago. Direito e Compaixao: discursos de (des)legitimacdo do poder punitivo estatal. Rio de
Janeiro: Revan, 2011. pp. 183-184.
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de matriz inquisitorial protagonizada por juizes e demais profissionais

(PALLAMOLLA, 2017).”%
Por fim, ndo nos parece que, nos moldes em que € previsto pela Lei 9.099/95 e
implementado em nosso ordenamento juridico, o instituto da Conciliagdo esteja preocupado,
sobretudo, ndo apenas com a reparacdo do dano, mas com a reconciliagéo e a reintegracdo do

suposto ofensor a comunidade.

Dessa sorte, se resgatarmos as quatro caracteristicas basicas definidas por Joffily (2011),
a partir da elaboracédo de Froestad e Shearing, e mencionadas anteriormente - a saber: alto grau
de participacao dos interessados na solugédo do conflito; buscar, ndo apenas a repara¢édo do dano
especifico, mas sobretudo, a reconciliacdo e reintegracdo do ofensor a comunidade; verificar
em que medida a pratica restaurativa é dirigida localmente, pela comunidade, em detrimento da
interferéncia da maquina burocratica do Estado; e basear a resolug@o dos problemas em “relatos
de como os interessados locais experimentaram e concebem o conflito” — somos obrigados a
reconhecer que o instituto da Conciliacdo tal como foi instituido nos termos da Lei 9.099/95 e
na pratica judiciaria nacional ndo constitui-se efetivamente na expressdo daquilo que

conceituamos como paradigma da Justica Restaurativa.

A0 Nnosso sentir, parece que aqui, como no mito de Procusto, o instituto, que poderia, se
instituido com outra abrangéncia e sob outras bases, ser, de fato, um passo significativo na
caminhada em dire¢do a um modelo de Justica Restaurativa no pais, foi mutilado e deformado
para se adequar as exigéncias do paradigma da Justica Criminal Retributiva vigente no
ordenamento pétrio. Assim, ao instituir a Conciliagdo como substitutivo processual penal
limitada as acOes penais de iniciativa privada e publica condicionada, restringindo assim o
alcance previsto pela prépria norma constitucional, e submetendo-a a atual estrutura judiciaria
retributivista, a Lei 9.099/95 promoveu, nos parece, a um so tempo, o parto e o aborto do que
poderia ter sido efetivamente uma experiéncia de pratica de justica restaurativa em nosso

ordenamento juridico.

Dessa sorte, nos termos em que foi instituida, a Conciliacdo na seara penal parece estar
mais proxima de uma espécie de instituto sui generis da Justica Negocial, que se distingue de

Seus pares por incorporar a vitima como um dos polos da negociacdo, mas sem o efetivo

25 CARVALHO, Salo de; ACHUTTI, Daniel. Justiga Restaurativa em Risco: a critica criminolégica ao modelo
judicial brasileiro. in Florianopdlis: Sequéncia, vol. 42, n. 87, 2021, p. 24-25.
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protagonismo caracteristico da Justica Restaurativa e circunscrita aos casos em que 0
oferecimento da exordial ndo prescindem de sua iniciativa ou aquiescéncia. Esse parece ser o

entendimento de Vinicius Gomes de Vasconcellos quando afirma:

“Por outro lado, partindo-se de um conceito amplo de consenso (que vai além dos
mecanismos negociais entre o acusador e defesa, abarcando a ideia de resolucdo do
conflito entre vitima e agressor), a composicao prevista na Lei 9.099/1995 figura entre
0S mecanismos da justica consensual.””?8

Ainda que se possa rejeitar o raciocinio daqueles que advogam para o instituto da
Conciliacdo o carater de expressdo da Justica Negocial na seara penal, ndo podemos negar que
da forma como foi instituido pela Lei 9.099/95 e implementado na préatica judiciaria brasileira,
esse esta mais proximo de refletir o paradigma da Justica Negocial do que o paradigma da
Justica Restaurativa. Essa delimitacdo € importante para compreendermos as op¢oes feitas pelo
legislador ao introduzir os substitutivos processuais penais no ordenamento juridico patrio, bem
como para entendermos como esses foram efetivamente incorporados nas praticas judiciarias.
Assim, estaremos em melhores condices de compreender se esses institutos expressam de fato

um novo paradigma de Justica Criminal e, se sim, qual seria esse paradigma.

3.1.2 A Transagéo Penal

Previsto no artigo 76 da Lei 9.099/95, o instituto da Transagédo Penal caracteriza-se pelo
acordo firmado entre o 6rgdo acusador e o suposto autor do delito, a ser homologado pelo juizo,
em que o suposto autor aceita a aplicacdo imediata da sancdo penal de restricdo de direitos ou
multa, obstando o oferecimento da dendncia e o transcorrer do devido processo legal. Para que
0 Ministério Publico possa oferecer a proposta de acordo, segundo o instituto da Transacado
Penal, é necessario que estejam presentes alguns requisitos. Em primeiro lugar, por 6bvio, é
necessario que nao seja caso de arquivamento do inquérito, sendo necessario, portanto,
existirem indicios de autoria e materialidade, bem como justa causa. Além disso, é preciso que
se trate de crime de menor potencial ofensivo, abarcado pela Lei 9.099/95, o que significa que
a lei deve cominar pena maxima néo superior a dois anos. Por fim, o suposto autor ndo podera

ter sido condenado a pena privativa de liberdade em sentenca definitiva por pratica de crime,

26 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D"Placido, 22 ed.,
2018, p. 102.
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ndo podera ter efetuado acordo de Transacdo Penal nos cinco anos anteriores e deve se levar
em conta os antecedentes, a conduta social, a personalidade do suposto autor, bem como os

motivos e as circunstancias do crime.

Em que pese o acusado firme acordo acatando a proposta de sangéo, o entendimento
majoritario da doutrina é de que o suposto autor ndo reconhece sua culpabilidade. Dessa sorte,
0 acordo de Transacdo Penal ndo importard em reincidéncia, nem terad efeitos civis, sendo
registrado em certiddo de antecedentes criminais somente com o fim de obstar novo acordo de
Transacdo Penal nos préximos cinco anos. Conforme entendimento sumulado do Supremo
Tribunal Federal (Sumula Vinculante N° 35) a homologacdo do acordo de Transacédo Penal ndo
faz coisa julgada material. Assim que, sendo descumpridas suas clausulas, retorna-se a condi¢éao
anterior a homologacdo do acordo, cabendo ao Ministério Publico oferecer a denuncia ou

requisitar inquérito policial.

O entendimento majoritario da doutrina é de que a Transacdo Penal constitui um direito
publico subjetivo do réeu (MARTINELLI, 2021). No mesmo sentido, ha o entendimento de que
a presenca dos requisitos obrigaria 0 parquet a apresentacdo de proposta de acordo. Esse
entendimento doutrinario, em nosso sentir, ndo exclui o carater negocial do referido instituto,

marcado fundamentalmente pela vontade livre do acusado ou investigado. Nesse sentido:

“Tal conclusdo, contudo, ndo afasta a definicdo da transacdo penal brasileira como
expressao da justica consensual, por dois motivos: 1) a ideia de consenso no processo
penal diz respeito, fundamentalmente, a concordancia do acusado a concretizacdo
antecipada do poder punitivo estatal, é ele quem renuncia a sua posicao de resisténcia,
ao seu direito de defesa, e aceita a sancdo penal, e, por isso, a esséncia
consensual/negocial ai se coloca; e 2) tal caracteristica ndo é afastada ao se determinar
o oferecimento da proposta como dever do acusador, se presentes 0s requisitos legais,
visto que sua vontade (caracterizando a ideia tradicional de acordo) pode (mais do que
isso, precisa necessariamente) ser vinculada a Lei, em prol do principio da legalidade
que deve determinar a postura dos agentes publicos, especialmente na esfera
criminal.”?’

Na realidade, trata-se, o instituto da Transacdo Penal, da expressdo do modelo de Justica
Negocial por exceléncia, sendo entre os institutos do ordenamento juridico patrio um dos que

mais se assemelha as distintas formas de barganha presentes nos ordenamentos alienigenas,

27 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D"Placido, 22 ed.,
2018, p. 107-108.
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notadamente o plea bargain estadunidense. Ele se encaixa perfeitamente na defini¢do de Justica
Negocial gue desenvolvemos no capitulo anterior, sendo, notoriamente, um acordo entre
acusacdo e defesa no qual o acusado abandona sua posicdo de resisténcia, abreviando ou
suprimindo o tramite do devido processo, a fim de receber sangéo penal menos gravosa do que
seria possivel no caso do oferecimento da denuncia. Assim sendo, ndo ha davidas de que a

Transacdo Penal € expressdo do modelo de Justica Negocial em nosso ordenamento juridico.

Por fim, nos parece relevante, ainda que correndo o risco de antecipar um aspecto da
critica que serd desenvolvida no préximo capitulo, destacar que, se por um lado, a Transacdo
Penal certamente implica em celeridade processual, atingindo um dos objetivos do modelo de
Justica Negocial, qual seja, combater a morosidade e a eventual impunidade decorrente dessa,
é no minimo duvidoso, por outro lado, que a Transacdo Penal contribua para a redugdo do
contingente de presos em nosso pais, 0 que corresponderia ao segundo objetivo declarado do
modelo de Justica Negocial. Isso porque eventuais condenag6es pelos crimes que podem ser
abarcados pela oferta de acordo no ambito da Transacdo Penal, ndo resultam, ou ndo deveriam
resultar, na quase totalidade dos casos, em prisdo, uma vez que a amplissima maioria desses
crimes, no caso concreto, ensejariam a conversdo da pena privativa de liberdade em pena
restritiva de direitos, conforme a diccdo do artigo 44 do Cédigo Penal, quando presentes 0s
requisitos subjetivos, 0s quais também sdo exigidos para o acordo de Transacdo Penal. Assim,
como dissemos, €, no minimo, duvidoso, que esse instituto contribua efetivamente para a
reducdo da populacdo carceraria, constituindo-se muito mais em uma antecipacdo da pena, sem
0 devido processo, do que uma efetiva mitigacdo da sancdo penal. Abordaremos esse e outros

aspectos desse instituto mais detalhadamente no préximo capitulo.

3.2.2 A Suspenséo Condicional do Processo

Previsto no artigo 89 da Lei 9.099/95, o instituto da Suspensdo Condicional do Processo
caracteriza-se pela suspensao do processo penal logo apds o oferecimento da denuncia pelo
Ministério Publico, pelo periodo de prova de dois a quatro anos, em razéo da apresentagéo de
proposta pelo 6rgdo acusador acatada pelo acusado, resultando em acordo no qual esse aceita
se submeter a determinadas condigdes estabelecidas por aquele, e eventualmente acrescidas
pelo juizo, durante o periodo de prova. Uma vez firmado o pacto, suspende-se 0 prazo
prescricional. A Suspensdo Condicional do Processo serd revogada se durante o periodo de

prova o beneficiario vier a ser processado por outro crime ou ndo efetuar injustificadamente a
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reparacdo do dano e podera ser revogada caso o beneficiario seja processado por contravengdo
ou descumprir qualquer outra condi¢do imposta. Expirado o periodo de prova sem revogacao

da suspensdo, o juizo devera decretar extinta a punibilidade.

Dentre 0s requisitos para que possa ser oferecida a proposta de Suspensdo Condicional
do Processo esté a exigéncia de que o crime em questdo tenha pena minima abstrata cominada
igual ou inferior a um ano, o que torna esse instituto mais abrangente do que a Transacao Penal.
E necessario também que o acusado no esteja sendo processado nem tenha sido condenado
por pratica de crime. Por fim, exige-se 0s requisitos que autorizariam a Suspensao Condicional
da Pena, tais como verificar se a culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade do

acusado, hem como motivos e circunstancias do crime, autorizam a concessao do beneficio.

Assim como na Transacdo Penal, o entendimento majoritario da doutrina € de que a
realizacdo do acordo ndo implica em reconhecimento de culpa pelo acusado, de sorte que a
Suspensdo Condicional do Processo ndo importa em reincidéncia, nem tampouco implica em
antecedentes criminais. Da mesma sorte, coloca-se, tal qual em relagdo a Transacdo Penal, a
questdo acerca da obrigatoriedade ou ndo de apresentacdo da proposta pelo Ministério Publico,
caso estejam presentes os requisitos. Entendemos, da mesma forma que em relagdo a Transagéo
Penal, que, ainda que seja obrigatéria a apresentacdo da proposta uma vez presentes 0s
requisitos, ndo se desfigura o carater negocial do instituto, pelas mesmas razdes apontadas em
relacdo a Transacdo Penal. Na realidade, aqui também estamos diante de um instituto que se
adequa perfeitamente ao paradigma da Justica Negocial, uma vez que consiste, justamente, no
abandono da posicdo de resisténcia do acusado aceitando o cumprimento de uma sancao
mitigada, menos gravosa em comparacdo a pena prevista no tipo penal, resultando no

abreviamento ou supressao do feito processual.

Dessa sorte, como se V&, optou o legislador ordinario, ao concretizar o comando
constitucional previsto no artigo 98, inciso I, da Carta Maior, por introduzir em nosso
ordenamento juridico institutos que expressam o paradigma da Justica Negocial e ndo o da

Justica Restaurativa.

“Diante da descricdo dos trés institutos introduzidos pela Lei 9.099/1995 dos Juizados
Especiais Criminais, marcantes expresses de espacos de consenso e, em certo ponto,
da justica penal negocial, ressalta-se sua esséncia em comum: a aceitacdo do acusado
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a cumprir obrigacdes, com a renincia a possibilidade de defesa e a sua posi¢do de
resisténcia caracteristica no processo, em troca de suposto beneficio.”?8

Comecamos a compreender, dessarte, o carater dos substitutivos processuais penais
pioneiros em nosso ordenamento juridico e a qual paradigma de Justica Criminal esses
correspondem. Nos proximos topicos seguiremos estudando os substitutivos processuais
penais, agora aqueles que foram estabelecidos mais recentemente em nosso ordenamento: a

colaboragédo premiada e o acordo de ndo-persecucédo penal.

3.2 A Lei 12.850/2013 e o instituto da Colaborac¢do Premiada

Podemos dizer que o instituto da Colaboracdo Premiada debutou em nosso ordenamento
de forma sumarissima e deficitaria através do paragrafo unico do artigo 8° da Lei 8.072/90 (Lei
dos Crimes Hediondos), o qual previa a reducdo de pena de um a dois ter¢os para o participante
ou associado de bando ou quadrilha que atraves de delacdo possibilitasse seu desmantelamento.
De la para cé o instituto esteve presente de forma dispersa, confusa e deficitaria em diversos
diplomas legais (Lei de Crimes Hediondos, Lei de Protecdo a Vitima e a Testemunha, Lei de
Entorpecentes, entre outros). Em que pese o instituto esteja positivado desde antes da Lei
9.099/95, seu regramento legal era, entdo, tdo prenhe de lacunas que ndo podemos admitir que
esse tenha de fato se integrado ao ordenamento patrio antes dos institutos da Lei dos Juizados
Especiais. Foi apenas através da promulgacdo da Lei 12.850/2013 (Lei das Organizacdes
Criminosas) que o instituto da Colaboracdo Premiada teve suas lacunas integradas e se
consolidou em nosso ordenamento. A referida lei, em sua Secdo |, aditada posteriormente pela
Lei 13.964/2019, disciplinou o regramento para a adocdo pratica do instituto, superando a

disperséo e déficit existentes até entio em relacdo a matéria®® e servindo como regramento do

28 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D"Placido, 22 ed.,
2018, p. 110.

29 Segue, entretanto, vigente em nosso ordenamento, o acordo de Leniéncia, presente na legislacdo antitruste,
Lei 12.529/2011. “No caso de crimes de Cartéis, o legislador atribuiu ao instituto o nome de “Leniéncia”. Ambos
sdo, por assim dizer, duas faces da mesma moeda. Trata-se do mesmo instituto que, genericamente, pode ser
tratado como “colaborag¢éo premiada” (MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentdrios a Lei de Combate ao Crime
Organizado. Lei 12.850/13. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 60 apud (VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e
Justica Criminal Negocial: andlise das tendéncias de expansdo dos espagos de consenso no processo penal
brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 22 ed., 2018, p. 112). Note-se, no entanto, que enquanto na
Colaboracdo Premiada propriamente dita o acordo devera ser firmado pelo Ministério Publico ou Delegado de
Policia, com a manifestagdo do Ministério Publico, no acordo de Leniéncia cabera ao Ministério da Justica firmar
o pacto.
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instituto mesmo quando esse é previsto em outros diplomas legais que ndo a Lei das

Organizacdes Criminosas.

O instituto caracteriza-se por acordo que pode ser firmado pelo colaborador (indiciado
ou acusado) com o membro do Ministério Pablico durante todo o curso da persecugédo penal,
seja durante o inquérito, 0 processo ou a execucao, ou entdo com o delegado de policia, apenas
na fase de inquérito policial, caso em que o parquet sera chamado a se manifestar, com o intuito
de que o colaborador de forma voluntéaria confesse sua participacdo em crimes e passe a
colaborar com a investigagéo criminal nos termos da lei em troca de um prémio a ser definido

pelos termos do acordo dentre aqueles previstos em lei.

A proposta de acordo podera ser sumariamente indeferida, desde que a justificativa seja
informada ao proponente. Caso seja recebida, se inicia o processo de negociacdo, o qual, para
prosseguir, deverdo as partes firmar Termo de Confidencialidade. Nenhuma negociacao
referente ao acordo de Colaboracdo Premiada devera ser realizada sem a presenca de advogado
ou defensor publico. O colaborador assume o compromisso de narrar todos os fatos ilicitos para
0s quais tenha concorrido que estejam diretamente ligados com os fatos investigados (Artigo
3°-C, § 3° Lei 12.850/2013) abrindo mé&o, em seus depoimentos, de seu direito ao siléncio e
assumindo o compromisso de dizer a verdade (Artigo 4°, 8 14°, Lei 12.850/2013). Dessa sorte,
diferentemente dos institutos previstos na Lei 9.099/95, o acordo de Colaboracdo Premiada
pressupde o reconhecimento de culpa, importando reincidéncia a partir da sentenca penal
condenatdria, salvo nos casos em que o juizo decretar o perddo judicial, em razdo da dicgéo do
artigo 120 do Cadigo Penal.

Outra distincdo em relacdo aos institutos da Lei 9.099/95, diz respeito ao fato de que o
acordo de Colaboracdo Premiada, para que seja homologado, devera necessariamente ensejar
ao menos uma das seguintes consequéncias: a identificacdo dos demais coautores e participes
da organizacdo criminosa e das infragdes penais por eles praticadas; a revelacdo da estrutura
hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacédo criminosa; a prevencao de infragdes penais
decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; a recuperacao total ou parcial do produto
ou do proveito das infracOes penais praticadas pela organizagdo criminosa; a localizagéo de
eventual vitima com a sua integridade fisica preservada. Ou seja, é indispensavel que da
colaboracéo resulte, em alguma medida, uma maior eficacia da persecucao penal. Ressalte-se

que, segundo entendimento amplamente majoritario na doutrina e na jurisprudéncia, a delagao
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produto da Colaboracdo Premiada € insuficiente para motivar sentenca penal condenatoria,
sendo imprescindivel, portanto, a producéo de provas que confirmem o relato do colaborador.
Assim, o acordo sO podera ser homologado se as informacGes fornecidas pelo colaborador
forem devidamente confirmadas pela producéo de outras provas a fim de produzir os resultados

exigidos no rol acima.

Uma vez firmado o acordo, esse devera ser reduzido a termo seguindo as formalidades
previstas no artigo 6° da lei 12.850/2013 e sera submetido, posteriormente, ao juizo, o qual,
ressalte-se, ndo participa das negociacOes realizadas com o intuito de firmar o pacto. O juizo,
entdo, ouvira o colaborador em sigilo, acompanhado de seu defensor, ocasido em que observara,
a fim de proceder a homologacéo do acordo, a legalidade do pacto firmado, a adequacédo dos
beneficios pactuados, a adequacdo dos resultados obtidos pela delagdo aqueles exigidos pela lei
e a voluntariedade da manifestacdo de vontade do colaborador, cabendo ao juizo recusar a
homologacéo, caso o pacto firmado ndo observe algum desses requisitos, o que ndo obsta que

as partes iniciem tratativa para novo acordo buscando preencher os requisitos legais.

As partes poderdo, ainda, se retratar da proposta, sendo que, nesse caso, as provas
autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser usadas exclusivamente em

seu desfavor.

A sentenga apreciard os termos do acordo homologado devendo premiar o colaborador,
segundo os termos do pacto homologado e nos termos da lei, com um dos seguintes beneficios:
a reducdo de até 2/3 da pena privativa de liberdade ou sua substituicdo por pena restritiva de
direitos; perdao judicial; reducdo até a metade ou progressao de regime, se a colaboracdo
ocorrer durante a execucao penal; e ndo oferecimento de dendncia, nos casos em que o acordo
se refira a infragdo de cuja existéncia o Ministério Publico ndo tenha conhecimento, sendo
necessario, nesse caso, que o colaborador seja o primeiro a colaborar e ndo seja o lider da
organizacdo criminosa, e somente, € claro, nos casos em que o parquet ainda ndo tenha

oferecido a exordial.

Resta evidente tratar-se, o acordo de Colaboracdo Premiada, de espécie de substitutivo
processual penal, uma vez que aqui também o tramite processual normal é substituido, seja
obstando o oferecimento da exordial, seja abreviando ou suprimindo o curso do processo penal,

em razdo de acordo pactuado entre o suposto agente e 0 6rgdo acusatorio tendo como resultado
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uma mitigagdo da pena. Em nosso sentir, diante de tudo que foi exposto, também ndo pode
restar duvida acerca da identidade do instituto da Colaboracdo Premiada com o paradigma da
Justica Negocial, sendo aquele expressdo desse em nosso ordenamento juridico. Em que pese
que na barganha stricto sensu o0 acordo ndo vise a imputacdo de conduta criminosa a terceiros,
é inegavel que estdo presentes no instituto da Colaboracdo Premiadas as caracteristicas que

definem os institutos filiados ao paradigma da Justica Negocial.

“Ademais, percebe-se que, em comparagao a barganha, ambos os institutos se pautam,
em esséncia, pelo incentivo a confissdo do acusado com a expectativa de
beneficio/prémio & sua condicéo processual, em regra a partir da reducéo de sua futura
puni¢do, com a finalidade de facilitar a atividade persecutéria estatal para a
concretizacdo célere e menos onerosa do poder punitivo. Sua distingdo diz respeito as
consequéncias do acordo a terceiros: na barganha o reconhecimento da culpabilidade
pelo acusado visa a sua propria sangdo penal, enquanto que na delagdo sua principal
funcdo € a incriminacgdo de terceiros (embora acarrete, em regra, a condenacéo do
delator em raz&o de sua confissio)”*

Assim que, o legislador ordinario, tendo optado por introduzir, a partir da porta aberta
pelo artigo 98, inciso I, da Constitui¢do, os substitutivos processuais penais como expressao da
Justica Negocial, ndo se deteve ai, avancando posteriormente para, atraves do instituto da
Colaboracdo Premiada, ampliar o alcance do paradigma da Justica Negocial em nosso
ordenamento juridico. Dessa sorte, os institutos filiados ao paradigma da Justica Negocial em
nosso ordenamento ndo se restringem mais apenas a pactos que visem a celeridade da resolucéo
do feito, combatendo por essa via o sentimento de impunidade, e a mitigacdo da pena,
contribuindo para a reducédo da populagéo prisional, mas sim servindo, justo o oposto, como
instrumento que visa facilitar e ampliar o alcance da persecucdo penal realizada pelo Estado,
permitindo que esse seja capaz de acusar e prender um nimero maior de pessoas. Veremos a
seguir como a ampliacdo desse modelo seguiu em nosso ordenamento com a aprovacao da lei

13.964/19 e o Acordo de ndo-persecucéo Penal.

3.3 A Lei 13.964/2019 e o instituto do Acordo de Nao Persecucédo Penal

O Acordo de N&o Persecucdo Penal foi instituido no ordenamento juridico patrio atraves
da Resolucdo n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, tendo sido aditado,
posteriormente pela Resolu¢do n® 183/2018 do mesmo 6rgdo. A constitucionalidade de tais

resolucdes foi objeto de ampla discussdo na doutrina uma vez que uma atribuicdo do Ministério

30VASCONCELLQOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: andlise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D"Plécido, 2% ed.,
2018, p. 115-116.
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Publico constitucionalmente prevista no inciso | do artigo 129, a saber, a obrigatoriedade de
promover a acdo penal publica na forma da lei, foi excepcionada por normativa extralegal. A
promulgacdo da Lei 13.964/2019, no entanto, encerrou a controvérsia, estabelecendo
regramento legal para o instituto do Acordo de N&o Persecugéo Penal, revogando, dessa sorte,
a normativa estabelecida através das resolucées do Conselho Nacional do Ministério Pablico
(BEM, 2021).

Destarte, a Lei 13.964/2019, conhecida como pacote anticrime, introduziu no Codigo
de Processo Penal o artigo 28-A e paragrafos nos quais esta previsto o regramento do instituto
do Acordo de N&o Persecucdo Penal. O instituto caracteriza-se por acordo firmado entre o
investigado e o Ministério Pablico, no qual aquele aceita cumprir determinadas condicdes
impostas pelo parquet dentre aquelas previstas na lei ou outra desde que proporcional e
compativel com a infracdo no caso em tela, obstando, como consequéncia, a apresentacdo da
dendncia pelo 6rgdo acusatorio. Nao resta duvida, portanto, de tratar-se, o referido instituto, de

mais um substitutivo processual penal instituido em nosso ordenamento juridico.

O Acordo de Néo Persecucédo Penal s6 podera ser firmado nos casos de infragdes penais
sem violéncia ou grave ameaca e cuja pena minima seja inferior a quatro anos, sendo
consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto. Assim que, 0
Acordo de Néo Persecucdo Penal alcanga crimes nao abarcados pelos institutos da Lei 9.099/95.
Ele também ndo podera ser firmado nos seguintes casos: em que for cabivel a Transagdo Penal;
em que o investigado seja reincidente ou haja elementos probatérios indicativos de conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, salvo as infragGes anteriores sejam reputadas
insignificantes; em que o investigado tenha sido beneficiado, nos cinco anos anteriores a
infracdo, por Acordo de N&o Persecucao Penal, Transagao Penal ou Suspensdo Condicional do
Processo; e em crimes praticados no &mbito de violéncia doméstica ou familiar ou praticados

em razédo da condicdo de sexo feminino.

Ao contrario da Transacdo Penal e da Suspensao Condicional do Processo, 0 Acordo de
N&o Persecucdo Penal, para que seja firmado, exige que o investigado confesse formal e
circunstancialmente a prética de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca, cuja pena
minima seja inferior a quatro anos. Em que pese a assungdo de culpa, em razdo da dicgdo

expressa do § 12° do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, o Acordo de N&o Persecucéo
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Penal ndo importa em antecedentes criminais, salvo para obstar a firma de outro acordo da

mesma espécie nos cinco anos subsequentes.

O Ministério Publico poderd estabelecer, cumulativa ou alternativamente, as seguintes
condicBes a serem cumpridas pelo investigado: reparacdo do dano ou restituicdo da coisa a
vitima, salvo na impossibilidade de fazé-lo; rentncia voluntaria a bens e direitos indicados pelo
parquet como instrumento, produto ou proveito do crime; prestacdo de servico a comunidade
ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito,
diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execugdo; pagamento de
prestacdo pecunidria a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo de
execucdo, a qual, preferencialmente, tenha como funcéo proteger as bens juridicos violados
pelo delito; ou outra condi¢do indicada pelo parquet que seja proporcional e compativel com o

crime cometido.

O Juizo, em audiéncia convocada para esse fim, devera verificar a legalidade e
voluntariedade do acordo, entrevistando o investigado, na presenca de seu advogado ou
defensor publico, para este fim. O Juizo ndo homologara o acordo caso esse ndo tenha
observado os parametros legais ou tenha sido firmado pela vontade viciada do investigado, bem
como ndo o fara se considerar as condi¢cdes impostas inadequadas, insuficientes ou abusivas.
Nesse ultimo caso, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a
proposta de acordo com a devida concordancia do investigado e seu defensor. Ndo sendo
possivel sua reformulacdo, cabera ao Ministério Publico decidir pela complementagdo das

investigacdes ou pelo oferecimento da dendncia.

Estando presentes os requisitos legais, o0 Acordo de N&o Persecucdo Penal constitui
direito publico subjetivo do réu (MARTINELLI, 2021), sendo, portanto, obrigacdo do
Ministério Publico apresentar proposta de acordo, e, razdo pela qual, quando o promotor néo o
fizer, poderéd o investigado, segundo o 8 14 do artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal,
requerer a remessa dos autos ao 6rgao superior, na forma do artigo 28 do mesmo diploma. Aqui,
mais uma vez, entendemos que a interpretacdo doutrinaria da obrigatoriedade da apresentacao
de proposta de acordo pelo parquet ndo desvirtua o carater negocial do instituto, pelas mesmas

razdes apresentadas quando abordamos essa questdo acerca da Transagdo Penal.
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Uma vez homologado, o Acordo de N&o Persecucdo Penal obsta o oferecimento da
dendncia. Os autos serdo devolvidos ao Ministério Publico para que esse inicie a execucdo do
acordo perante o juizo de execucdo penal. Uma vez cumprido integralmente o acordo, 0 juizo
competente decretard extinta a punibilidade. Caso sejam descumpridas quaisquer condi¢bes do
acordo, o Ministério Publico comunicara o juizo, a fim de que o pacto seja rescindido e a
dendncia possa ser oferecida. Por fim, o descumprimento do acordo podera implicar, a critério

do Ministério Pablico, em dbice para o oferecimento de Suspensdo Condicional do Processo.

Assim que, pelo que foi exposto, podemos concluir tratar-se o Acordo de N&o
Persecucdo Penal, de mais um substitutivo processual penal instituido em nosso ordenamento
juridico filiado ao paradigma da Justica Negocial, conforme o definimos no primeiro capitulo
desse trabalho. Estdo presentes, no referido instituto, agueles elementos o0s quais caracterizam
a Justica Negocial, notadamente, o abandono da posigéo de resisténcia do suposto agente, tendo

como contrapartida a mitigacdo da pena passivel de ser imposta pelo Estado.

Apds analisarmos os substitutivos processuais penais vigentes em nosso ordenamento,
bem como o curso de sua paulatina e crescente implementacdo em nossa ordem juridica, somos
obrigados a reconhecer que esses, indubitavelmente, constituem-se em expressdo de um outro
modelo de Justica Criminal, a saber a Justica Negocial. Ndo podem, esses institutos, da forma
como foram implementados no ordenamento patrio, serem identificados com o modelo de
Justica Restaurativa, uma vez que falta a eles elementos determinantes dessa, notadamente, o
protagonismo da vitima e da comunidade em detrimento dos profissionais da justica e a busca

pela reconciliacdo entre vitima e agressor e reincorporacdo desse a comunidade.

Assim, precisamos reconhecer que, a partir da porta aberta pela Constituicdo com o
artigo 98, inciso |, o legislador escolheu o caminho da Justica Negocial em detrimento de outras
alternativas, notadamente, a Justica Restaurativa. Mais ainda, ele ndo apenas atravessou essa
porta, como continua a caminhar decididamente nessa direcdo, ampliando e aprofundando o
espectro do alcance dos institutos da Justica Negocial através dos substitutivos processuais
penais, como atestam as leis 12.850/13 e 13.964/19 e os institutos da Colaboragdo Premiada e
do Acordo de N&o Persecucao Penal. Assim que, a fim de respondermos a questao que é objeto
desse trabalho, passaremos, no proximo capitulo, a uma analise critica do modelo de Justica
Negocial e dos institutos que o expressam em nosso ordenamento, 0s substitutivos processuais

penais. Sabemos agora que esses sdo expressao daquele, mas ainda nos resta investigar se, € em
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que medida, o paradigma da Justica Negocial consiste, de fato, em uma alternativa a Justica

Criminal Retributiva ou, se de outra sorte, configura-se em um aprofundamento dessa.

4 A CRITICA AO MODELO DE JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL

Uma vez identificado que os substitutivos processuais penais presentes no ordenamento
juridico patrio correspondem a uma introducao seguida de um aprofundamento paulatino do
alcance do modelo de Justica Criminal Negocial em nosso pais, passemos agora a critica a esse
modelo. Nosso objetivo, no presente capitulo, sera abordar criticamente as caracteristicas desse,
a fim de desvelar se e em que medida ele deve ser considerado um modelo alternativo a Justica
Criminal Retributiva, ou se, de outra sorte, consiste, na realidade, em um aprofundamento das

caracteristicas mais marcantes desse, dotando de maior eficiéncia o poder punitivo.

Em nosso estudo sobre a crise do Sistema de Justica Criminal, no primeiro capitulo
desse trabalho, salientamos que essa se expressa de forma dialética. Por um lado, a crise
expressa a suposta morosidade do modelo adversarial de processo, o qual contribuiria para uma
sensacao de impunidade, ou para a impunidade propriamente dita. De outro lado, a crise se
expressa na superpopulacdo carceraria e na violagdo arbitraria dos direitos mais elementares
dessa populacdo. Ou seja, por um lado a crise expressaria impunidade, por outro, demonstraria
gue se pune em demasia. Identificamos que esse carater dialético da crise, contraditério e
complementar, corresponderia ao proprio carater dialético do modelo de Justica Criminal
Retributiva que por um lado se sustenta no Sistema Prisional, expressdo do poder punitivo, e,

por outro, no Direito Penal e Processual Penal, instrumentos de contencdo desse poder.

Nos préximos topicos desenvolveremos a critica teorica e conceitual ao modelo de
Justica Criminal Negocial procurando demonstrar como esse busca superar a contradicdo do
atual paradigma, e também de sua crise, através da mitigacdo e restricdo do alcance do direito
processual penal como instrumento de contengdo do poder punitivo. Com efeito, como se vera,
a Justica Criminal Negocial consiste na abreviacdo ou abolicdo do devido processo e das
garantias a ele correlatas, abrindo caminho para ampliar o alcance do poder punitivo e
hipertrofiar o sistema prisional. Desenvolveremos nossa critica em trés topicos. No primeiro
problematizaremos a questdo da voluntariedade da barganha e da disponibilidade das garantias

do processo penal. No segundo questionaremos o papel da confissdo e a abolicdo do
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contraditorio na construgdo do lastro probatorio que sustenta a negocia¢do. No terceiro e Gltimo
topico abordaremos a subversdo dos papeéis dos atores do processo penal a servi¢o de seus

interesses puramente administrativos. Passemos, entdo, ao estudo dessas questdes.

4.1 Coercibilidade, presungéo de inocéncia e disponibilidade das garantias processuais

Parece escusado afirmar que o modelo de Justica Criminal Negocial s6 pode ser
concebido se considerarmos que as garantias fundamentais do processo penal ndo sdo
indisponiveis ao réu ou acusado e que esse pode, por livre e espontanea vontade, abrir méo
dessas garantias em troca de beneficios relativos a sancao imposta. Ndo por acaso, 0s institutos
estudados nesse trabalho se preocupam em outorgar ao juizo a responsabilidade de verificar a
voluntariedade dos acordos e quando essa ndo estiver presente ou estiver viciada devera o juizo
recusar a homologacdo desse. Dessa sorte, ndo pode haver dividas de que todo o modelo de
Justica Criminal Negocial se erige sobre a compreensdo de que a negociacdo dos termos da
barganha se desenvolve de forma livre e que as garantias do devido processo estdo a disposicdo

do réu ou acusado para serem negociadas.

N&o obstante, essas premissas sao passiveis de indagagéo e critica, como, de fato, o faz
parte da doutrina. Isso porque a negociacdo dos termos da barganha se da sob a ameaca
permanente de uma possivel condenacdo a pena muito mais gravosa do que ocorreria se aceito
0 acordo. Nesse caso, ndo ha como ndo considerar que, por definicdo, qualquer negociagdo no
ambito de um acordo penal esta atravessada por uma espécie de coercdo. Ndo é uma aceitacéo
livre dos termos negociados, mas sim um acordo firmado sob a sombra de uma puni¢do mais

Severa.

“Ameaga-se 0 réu com uma sangdo penal materialmente mais severa se houver o
exercicio do direito ao julgamento e posterior condenacdo. Essa diferenca no
sentenciamento é o que torna a barganha coercitiva. Certamente, ha diferenga entre
ter as costelas quebradas se vocé ndo confessar, ou sofrer alguns anos a mais na priséo,
mas a distin¢do é de intensidade, ndo de natureza. A barganha, como a tortura, é
coercitiva”!

Assim que, longe de ser um acordo livremente pactuado entre as partes, a barganha é,
na realidade, um instrumento de coercéo do réu ou acusado para que esse abra méo das garantias

individuais consagradas no processo penal e aceite a imposic¢ao de puni¢cdo menos gravosa, sob

31 LANGBEIN, John H. Torture and plea bargaining, p. 12-13 apud VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de.
Barganha e Justica Criminal Negocial: andlise das tendéncias de expansao dos espagos de consenso no
processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sao Paulo: D”Placido, 22 ed., 2018, p. 164.
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pena de, caso decida exercer seus direitos, sofrer puni¢cdo mais severa. O acusado encontra-se
em uma posicao de entregar 0s anéis para nao correr o risco de perder os dedos. Afirmar que o
acusado é livre para nédo realizar o acordo, mas que se o fizer, podera sofrer uma puni¢do mais
severa é, indubitavelmente, uma contradicdo em termos. Ndo ha liberdade de escolha sob

ameaca de sancao e privacao de liberdade.

Dessarte, a propria discussao acerca da disponibilidade dos direitos do réu emerge, nesse
cenario, como uma falacia. Isso porque ndo se trata, efetivamente, de discutir se as garantias
processuais estdo ou ndo disponiveis para seu titular negocia-las em troca de sangdo penal
menos gravosa. N&do, se trata na realidade de desamparar tais garantias, diga-se de passagem,
previstas constitucionalmente, perante uma perversa coercdo. A tutela constitucional desses
direitos indisponiveis ndo cede, a bem da verdade, a vontade e aos interesses do réu, sendo o
contrério, encontra-se enjeitada perante os interesses do Estado acusador a fim de acelerar e

facilitar a persecucéo penal.
“Assim, antes de possiveis discussdes acerca da disponibilidade dos direitos do réu
no panorama da justi¢a negocial, a j& descrita coercdo inerente as relagdes tragadas
em meio a possibilidade de barganha no processo penal finda por inviabilizar qualquer
autonomia de vontade, afastando a decisdo livre que é pressuposto de eventual
dentincia.”®?
Dentre essas garantias que se encontram ultrajadas pela Justica Criminal Negocial esta
a pedra de toque de quaisquer ordenamentos juridicos democraticos: a presuncao de inocéncia.
Com efeito, a negociagcdo operada antes do processo e, portanto, do exercicio do contraditério
e da sentenca penal condenatoria, s6 pode fazer sentido se aceitamos, ainda que tacitamente,
que se presume o réu como culpado. Caso contrario, ao proprio Estado acusador e ao juizo
causaria espécie a negociacdo de uma san¢do penal a ser cumprida por alguém que se presume
inocente. A propria negociacao so pode ocorrer se se presume a culpa do acusado. Se ndo fosse
assim, seria de interesse, inclusive do parquet, que possui convicgdo da materialidade e autoria,
que a presuncdo de inocéncia cedesse ou ndo mediante o contraditorio e o devido processo,
como meios de afericdo da culpa. Assim viola-se o Principio da Presuncdo da Inocéncia,
insculpido no inciso LVII, do artigo 5° de nossa Carta Magna, que afirma que ninguém sera

considerado culpado antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

32\VASCONCELLQOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: andlise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D"Plécido, 2% ed.,
2018, p. 185.
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Essa bizarra presungéo de culpabilidade deve ser admitida inclusive pelo préprio réu e
por seu advogado de defesa ou defensor pablico, sem o que a negociacdo ndo prosperaria. A
defesa técnica se vé assim diante de uma situacdo inusitada, pois se convicta da presuncao de
inocéncia deveria dispensar qualquer barganha a fim de fazer com que essa prospere em juizo.
Mas, é colocada em uma indevida posic¢éo de presumir a culpabilidade do réu em algum grau

para, perante pressdes e coacgdes, avaliar se deve ou ndo aconselhar a barganha.

“Ademais, assinala-se assim, uma presuncdo de culpabilidade, em completa violagdo
a essencial e democréatica presuncdo de inocéncia, compartilhada inclusive pelo
advogado de defesa, que, a partir de sua indevida necessidade de ponderar a situacdo
do cliente em momento inicial da persecugcdo penal, em situagdo permeada por
pressdes e coagdes do sistema burocratico, acaba optando por incentivar a aceitacdo
da barganha, consolidando uma postura semelhante a uma “premissa geral de que
todos os seus clientes sio culpados na pratica.”®

Assim que, como vimos, 0 modelo de Justica Criminal Negocial parece nédo se constituir
exatamente, no que toca ao carater adversarial do processo, numa alternativa mais democratica
ou consensual para conduzir o feito, sendo o contrario, consiste, justamente, no estabelecimento
de um modelo alicercado na presuncéo de culpa, na coercdo ao abandono das garantias do reu
e no desamparo dessas garantias constitucionais perante o poder punitivo do Estado. Como
dissemos anteriormente, longe de se constituir efetivamente em paradigma alternativo de
Justica Criminal, a Justica Criminal Negocial parece querer superar o modelo retributivista
fragilizando as garantias processuais, quando ndo abolindo o processo, abrindo caminho para
uma maior eficacia da logica punitivista e carcerocéntrica da Justi¢a Criminal Retributiva: punir

mais, com menos esforgo.

4.2 O abandono do contraditério: a apoteose do inquérito e a rainha das provas

E forgoso notar também que, no que toca o0 modelo da Justica Criminal Negocial, a
san¢do penal sera imposta, via de regra, prescindindo do contraditorio na producédo de provas.
Isso porque, em regra, a negociacao se estabelece antes de iniciado o processo penal, quer dizer,
antes da producéo de provas em juizo. Isso significa afirmar que o lastro probatério a ensejar a
negociacao é o mesmo que ensejaria eventual dendncia, ou seja, decorre dos elementos de prova
colhidos em fase pré-processual, durante o inquérito, o qual, como se sabe, possui carater

inquisitorio, ndo sendo abarcado pelo contraditorio.

33 VASCONCELLQOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: andlise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D"Placido, 22 ed.,
2018, p. 182.
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“Por fim, todo esse panorama aponta para o fortalecimento da investigacao preliminar,
visto que a realizagdo e o contetido do acordo se determinam com base nos elementos
produzidos na fase pré-processual da persecucdo penal. Portanto, a produgdo do lastro
probatdrio que determinard a condenacdo do réu ocorre na investigagdo, sob 0
comando do Ministério Publico, visando a “reunir o arsenal suficiente ao
convencimento do suspeito a receber antecipadamente uma pena sem processo”. Tal
fendmeno é denominado por Bernd Schiinemann como “apoteose do inquérito”, o
qual explicita uma “inversdo de todos os valores em que se baseia toda a pratica
processual continental europeia”. Por certo ha ai um “extravasamento da fungédo da
fase de investiga¢do”, o qual se soma a violacdo das possibilidades de defesa ¢ a
obstaculizacdo do contraditorio decorrentes da primazia de atos produzidos
unilateralmente sem o devido controle judicial.”3*

Temos assim um modelo em que a colheita de provas da fase inquisitéria resta suficiente
para ensejar uma barganha, a qual, como vimos anteriormente, trata-se na realidade de uma
coercdo visando a confisséo e\ou o0 acordo. Assim, o quadro vai se completando e néo poderia
ser mais sombrio: um inquérito sem contraditorio, como todo inquérito, produz provas que
serdo usadas a fim de coagir o acusado a confessar e\ou pactuar um acordo que antecipe sua

san¢do penal.

A confissdo explicita ou tacita obtida a partir da coercdo, emerge assim como verdadeira
razao de ser do inquérito, no modelo de Justica Criminal Negocial. Uma vez que nenhuma das
provas foi submetida ao contraditorio, a condenacédo a sancao penal ocorre fundamentalmente
alicercada na confissdo, explicita ou tacita através do aceite do pacto, do acusado. Assim que,
o referido modelo, parece resgatar o autoritario sistema de tarifacdo prévia das provas, elegendo

a confissdo como rainha dessas.

“De inicio, mister ressaltar a ilegitima “hipervalorizacao da confissdo incriminadora”,
ocasionada pela barganha, uma vez que seu procedimento autoriza a prolacdo de
sentenca condenatdria embasada fundamentalmente (e, em regra, exclusivamente) no
reconhecimento de culpabilidade realizado pelo réu em troca de suposto beneficio
prometido pelo acusador, em um cendrio agravado por ilegitimas coagdes e pressoes,
como descrito anteriormente. Regressa-se, portanto, a um modelo autoritario de
tarifamento de provas com a consagragao da confissdo como “rainha das provas”, uma
“probatio probatissima”, caracteristico do sistema processual da Inquisi¢do, o qual
autoriza, inclusive, comparacfes entre a barganha contemporénea e as torturas
medievais, dentro das devidas proporc¢des acerca da intensidade da coerciio.”?®

Outrossim, é preciso destacar que é suficiente para que se instaure a negociagédo, a

conviccdo do parquet. Ora, 0 juizo do Ministério Publico acerca da pertinéncia de apresentar a

3 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D"Placido, 22 ed.,
2018, p. 175.

35 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: DPlacido, 22 ed.,
2018, p. 171-172.
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proposta foge ao controle jurisdicional. Uma vez que a barganha se instaura a partir da mera
conviccdo do parquet, ndo ha controle jurisdicional acerca das provas que formaram tal
conviccdo, podendo esse ser influenciado por provas ilicitas. No caso da denuncia ndo é assim,
pois caso o Ministério Publico opte pela denuncia, os elementos de sua convicgdo deverdo ser
demonstrados ao longo do processo, através da produgdo de provas e do contraditorio. A
simples convicgdo do parquet ancorada no lastro probatério do inquérito ndo restaria suficiente,
no caso da dendncia, para produzir uma sentenca penal condenatoria. Mas, no caso da Barganha
sim, basta a convicgédo do Estado acusador para que se inicie a negociag¢ao, que, COmo vimos,
possui carater coercitivo. Dessa sorte, ndo ha nenhum controle jurisdicional sobre o que
motivou a convic¢do do parquet, podendo essa ser produto de provas ilicitas ou ainda de mero

preconceito.

“Ademais, em um sistema permeado pelo mecanismo da barganha, impossibilita-se
qualquer controle acerca da ilicitude das provas, ja& que a deliberacdo do acusador
publico sobre a pertinéncia e o contetdo da proposta foge de limitaces jurisdicionais,
0 que possibilita a consideracdo de qualquer elemento para a formacdo da deciséo,
inclusive provas ilicitas ou preferencias pautadas por preconceitos, por exemplo.”%

Como se vé, também no que diz respeito a producdo de provas, a Justica Criminal
Negocial emerge liquidando os pressupostos mais elementares do processo penal democrético
asfaltando caminho para uma maior eficiéncia do poder punitivo, na qual se pune mais, em
menos tempo e com menos custo. O processo adversarial e o contraditorio sdo abandonados,
ndo para que se resgate o protagonismo da vitima e do ofensor, a fim de buscar uma repactuacao.
N&o, o0 processo adversarial e o contraditorio sdo abandonados, a fim de se ter um tramite mais
célere, que liberte o poder punitivo das amarras do processo penal, e permita punir com menos

custo e em menos tempo, enfim, com mais eficiéncia.

4.3 A imensa méaquina burocrética, seus interesses e a deformacao de suas fun¢des

No primeiro capitulo desse trabalho, vimos que Howard Zehr descreve como 0 processo
penal adversarial ¢ demasiadamente complexo e engendra uma “imensa maquina burocratica
com interesses cativos proprios”. Ao se diferir do paradigma da Justica Criminal Retributiva
justamente no que toca o carater adversarial do processo, seria de se imaginar que, em alguma

medida, a Justica Criminal Negocial implicaria em uma mudanca substantiva nessa maquina

36 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: DPlacido, 22 ed.,
2018, p. 173
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burocratica. Veremos, no entanto, que, longe de significar uma simplificagdo do processo penal,
resgatando o protagonismo da vitima e do suposto ofensor, a Justica Criminal Negocial subverte
0 papel dos tradicionais atores do processo penal - juizo, promotor e defensor — impingindo-
Ihes, a partir de seus proprios interesses, uma logica perversa a sepultar as garantias
democréticas mais elementares, como, por exemplo, a separacdo das funcGes de acusar e julgar.
Vejamos, pois, como cada um desses atores, tem seu papel pervertido pelo paradigma da Justica

Criminal Negocial.

Comecemos, dessarte, pelo juizo. No processo penal continental o juizo figura como um
terceiro, acima das partes, cujo papel consiste em julgar a partir da lei, aferindo a materialidade
e autoria do delito, bem como sua antijuridicidade e a culpabilidade do réu, a fim de absolvé-lo
ou condena-lo a pena determinada pelo texto legal. Em que pese a convicgao do juizo seja livre,
ela deve ser motivada e sua decisdo sustentada pelo texto legal. Em outras palavras e de forma
mais simples: ao juizo cabe julgar de acordo com a lei. Esse papel é claramente subvertido no
modelo de Justica Criminal Negocial. Uma vez firmada a barganha, o juizo ndo preside mais a
producéo de provas em base ao contraditorio, nem julga em base a lei e a sua livre conviccao
motivada. N&o, agora cabera a ele apenas averiguar os indicios de materialidade e autoria e a
legalidade da negociacdo, bem como a voluntariedade (que ja vimos ser viciada) das partes em
firmar o pacto. Poderia parecer a um desavisado que 0 juiz perde prestigio e poder nesse novo
modelo, de sorte que poderia ou deveria se insurgir contra ele. Mas, é justo o contrario. Esse

novo papel vai ao encontro dos interesses burocraticos do magistrado.

“Por um lado, obviamente o juiz ¢ um dos maiores beneficiados pela realizacdo da
barganha e o consequente julgamento imediato do processo, ao passo que reduz
substancialmente a sua carga de trabalho — visto que seus deveres sdo amortizados,
sua preocupacgdo por uma eventual revogacdo de decisdo em sede recursal anulada e
suas inquietacfes por cumprir as metas eficientistas sanadas — e, mais do que isso, a
sua responsabilidade em determinar a responsabiliza¢io do acusado.”?’

Dessa sorte, € forcoso reconhecer que a perversao do papel do juizo vai ao encontro dos
seus interesses burocraticos, quais sejam: a reducdo da sua carga de trabalho e de sua
responsabilidade em relagdo a condenacdo ou ndo do acusado.

Vejamos agora o papel do acusador publico, o promotor. O modelo de Justica Criminal
Negocial subverte completamente o seu papel. Se no modelo tradicional do processo

continental o promotor restringe-se a funcdo acusatéria, no modelo negocial ele assumira para

37\VASCONCELLQOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: andlise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D"Placido, 22 ed.,
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si, além dessa, a funcdo julgadora. Com efeito, na Justica Criminal Negocial o promotor ndo
apenas possui 0 poder de acusar, mas também o de julgar, qualificando o delito e dosando a
pena, de acordo com a negociacédo. Ele definira, a partir das provas produzida no inquérito, as
quais prescindem do contraditorio, a tipificacdo do delito e a culpabilidade do acusado e, a partir
de seu juizo, estabelecera, sem a necessidade da devida motivacdo, a san¢do penal a ser

cumprida, uma vez firmado o acordo.

“Viola-se, portanto, a divisdo dos poderes de acusar € julgar, fundamental a adequacao
ao sistema acusatério, a0 passo que se caracteriza a concentracdo de tais
responsabilidades na figura do promotor, o que acaba por subverter principios
basilares do processo penal. Descreve-se com exatiddo uma “invasdo da reserva do
juiz”, que ndo se submete mais exclusivamente a lei, mas a suposta vontade das partes.
A decisdo acerca da culpabilidade do réu é realizada pelo promotor (a partir de
elementos produzidos na investigacdo preliminar), em violagdo aos principios do
nulla poena, nulla culpa sine iudicio e nullum iudicium sine accusation, o que tem
caracterizado o fendmeno descrito pela doutrina como consagracdo do Ministério
Publico como “um juiz as portas do tribunal.”3®

Assim, no que diz respeito ao papel do parquet, ndo ha dividas que esse se vé
completamente desfigurado e remete a figura do inquisidor medieval, aquele acusa, consegue a
confissdo através da coercdo, e julga. N&o é dificil compreender por que os atores que cumprem
esse papel ndo se insurgem contra ele. Assim como no caso do juizo, o novo papel emprestado

ao acusador publico também esta de acordo com seus interesses burocraticos.
“Também o acusador publico é favorecido, pois além de reduzir a sua carga de
trabalho, o0 acordo assegura a obtencéo de condenagdes, mantendo assim, sua imagem
publica em conformidade com os recorrentes clamores sociais punitivos. Portanto,
interesses pessoais do promotor sdo ressaltados e acarretam uma postura ativa, que,
em conjunto com o julgador, pressionam o acusado e a defesa a aceitarem a aceleracgao
da condenagdo.”®®
Por fim, vamos estudar a subversédo do papel do defensor técnico do acusado no modelo
de Justica Criminal Negocial. Ja vimos, no topico anterior, que em certa medida o defensor
precisa incorporar 0 bizarro preceito de que a priori “todos os seus clientes sdo culpados na
pratica”. Uma observagdo mais atenta ha de salientar que, também o defensor técnico, vé seus
interesses pessoais de ordem burocréatica irem ao encontro do novo papel que devem assumir
no modelo de Justica Criminal Negocial. De um lado, uma decisdo célere da causa permitira
que ele possa atender um maior nimero de clientes em menor tempo, o0 que em se tratando de

advogado particular ha de conferir maior ganho financeiro e em se tratando de defensor publico,

38 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: andlise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D"Placido, 22 ed.,
2018, p. 176-177.

39 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: andlise das tendéncias de
expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Belo Horizonte, Sdo Paulo: DPlacido, 22 ed.,
2018, p. 158.

51



menor demanda de trabalho. Mas, além disso, estard o defensor pressionado a manter boas
relacbes com os outros atores da barganha, notadamente o Ministério Publico, em razéo
inclusive da intencdo de obter beneficios mais vantajosos para seus clientes em outros
processos. Assim, se desvirtua completamente o papel do defensor, que por ver seus interesses
pessoais diretamente envolvidos em uma resolucdo célere e pactuada do feito, perde qualquer

possibilidade de realizar uma defesa técnica adequada ao acusado.

“(...) Ademais, inclusive o defensor técnico do acusado tem seu papel desfigurado em
razdo da proeminéncia de seus interesses pessoais a realizacdo da barganha. Além de
interesses econdmicos, ao passo que 0 encerramento célere do caso possibilita a
representacdo de um maior nimero de réus, a pretensdo de manter boas relagdes com
o0s demais atores do campo juridico-penal é determinante a postura incentivadora ad
consenso, visando, inclusive, a beneficios em outros processos importantes.”*

Dessarte, ndo temos como ndo deixar de salientar que ao se diferenciar do paradigma
retributivista, justamente, no que tange o modelo de processo adversarial, 0 modelo de Justica
Criminal Negocial subverte a l6gica e o papel dos atores do campo juridico-penal. N&o obstante,
essa subversdo esta longe de significar um novo protagonismo da vitima, do suposto ofensor e
da comunidade no sentido de uma repactuacdo. Muito pelo contrario. Os protagonistas seguem
sendo o corpo burocratico de funcionarios responsaveis por ministrar a justica e a selecdo do
poder punitivo. Mas, agora suas fungdes estdo perversamente deturpadas a partir de uma logica
de cooperacao e facilitacdo do exercicio do poder punitivo em detrimento das garantias legais
oferecidas pelo devido processo. Uma obra da qual todos comungam, do Ministério Publica a
Defesa Técnica, passando pelo juizo, pois seus interesses pessoais e burocraticos se coadunam
aos seus novos papéis, e na qual o objetivo consiste em coagir 0 acusado a acatar sua

condenacédo sem exercer seu direito de defesa.

“Ha4, portanto, uma “simbiose burocratica” que inviabiliza a concretizag@o da func¢do
precipua do processo penal, qual seja, limitar o poder punitivo, ao passo que os atores
do campo juridico, em prol de seus interesses particulares alheios ao caso concreto e
por suas perversas relagfes de cooperagdo mdtua, incentivam (ou melhor, pressionam
e coagem) a realizacdo de barganhas para a imposi¢do antecipada de san¢des penais a
partir do reconhecimento de culpabilidade consentido do réu. Desse modo, rompe-se
por completo com as premissas do processo penal democrético, j& que a barganha
deturpa integralmente o sistema de justica criminal”!
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O modelo de Justica Criminal Negocial assim, mostra-se, a toda evidéncia, ndo consistir
de fato em um paradigma alternativo a Justica Criminal Retributiva, no sentido de que ndo
rompe com seus alicerces, distinguindo-se apenas na questao do carater adversarial do processo.
Nesse sentido, seja no que toca a voluntariedade do pacto e a disponibilidade das garantias
processuais, seja a respeito do lastro probatdrio e do indispensavel contraditério na produgéo
das provas, seja no que tange a funcéo e os papéis dos atores do campo juridico-penal, 0 modelo
de Justica Criminal Negocial implica em uma completa perversdo dos valores outrora

consagrados na doutrina processual penal e em nossa Carta Magna.

Outrossim, se compreendemos a crise do paradigma retributivista e do sistema de justica
criminal como expressdo do seu préprio carater contraditorio e combinado — sistema prisional
como expressdo do poder punitivo, de um lado, e direito penal e processual penal como
contencdo desse poder, por outro — seremos obrigados a destacar que ao abandonar o0 processo
adversarial pela barganha, a Justica Criminal Negocial, nada mais faz do que mitigar, ou mesmo
abolir, o papel do direito processual penal como contencdo do poder punitivo, abrindo caminho
para que se puna mais, de forma mais célere e com menos custos. Em outras palavras, que o
Estado puna mais e de forma mais eficiente. Ela, portanto, ndo apenas ndo emerge, apds nosso
estudo, como um modelo globalmente alternativo, como, de fato, um novo paradigma, através
do qual poderemos enxergar o fenbmeno do crime e a justica em face a esse. Ela emerge sim,
como a face mais cruel de um modelo carcerocéntrico, punitivista, que parece evoluir para

atender, como em um mercado, a demanda crescente da sociedade por mais punigoes.

5 CONCLUSAO

Nosso objetivo, no presente trabalho, foi estudar os substitutivos processuais penais e
sua evolugdo em nosso ordenamento juridico de modo a responder se esses institutos indicam
0 advento de um novo paradigma de Justica Criminal ou se, na realidade, concorrem para
aprofundar a eficiéncia do poder punitivo no marco do paradigma de Justica Criminal

Retributiva.

Para tanto, iniciamos nosso percurso reconstruindo a definicdo e as caracteristicas do
paradigma vigente, bem como sua critica. Em seguida desenvolvemos os aspectos praticos da
crise do Sistema de Justica Criminal erigido sobre as premissas do paradigma da Justica

Criminal Retributiva. Identificamos que essa crise se expressa de forma dialética, contraditoria
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e combinada, na medida em que, por um lado, € a crise de um Sistema Prisional que desvela
um encarceramento em massa, uma superpopulacéo de presos e a violagdo recorrente de seus
direitos fundamentais, e, por outro lado, € a crise de um modelo de processo adversarial,
reclamado como excessivamente burocratico e moroso de forma a concorrer para uma sensagdo
de impunidade ou para impunidade propriamente dita. Assim que, identificamos que a crise
invoca um excesso de punicdo, por um lado, e impunidade, por outro. Buscamos encontrar a
razdo dessa contradi¢do na propria contradicdo do paradigma da Justica Criminal Retributiva o
qual por um lado expressa, através do Sistema Prisional, o poder punitivo e, por outro, através

do Direito Penal e Processual Penal, uma contencgéo a esse poder.

Seguindo o0 nosso percurso desenvolvemos uma definicdo dos modelos alternativos em
debate, a Justica Negocial e a Justica Restaurativa, cotejando suas caracteristicas com o
paradigma da Justica Criminal Retributiva. Identificamos assim que a Justica Negocial no
parece distinguir do paradigma retributivista em seus elementos mais caracteristicos, apenas se
diferenciando desse no que toca o carater adversarial do processo. De outra sorte, a Justica
Restaurativa se constitui em paradigma absolutamente oposto ao da Justica Retributiva,
compreendendo o fendmeno do crime e 0s objetivos da justica perante esse fendmeno de forma

completamente diversa.

Enfim, chegamos ao estudo da evolugdo dos substitutivos processuais penais em nosso
ordenamento juridico e pudemos constatar, cotejando as suas caracteristicas com os modelos
descritos anteriormente, que esses sdo expressao do modelo de Justica Criminal Negocial em

nosso pais.

Por fim, mas ndo menos importante, desenvolvemos uma critica a esse modelo e
concluimos que ele, longe de significar um paradigma alternativo a Justica Criminal
Retributiva, se constitui como um aprofundamento do alcance do poder punitivo do Sistema de
Justica Criminal, uma vez que na realidade solapa, ou mesmo abole, as garantias previstas pelo

Direito Processual Penal que visam a conter o poder punitivo.
Assim que, respondemos a questao de nossa pesquisa acerca do carater dos substitutivos

processuais penais. Esses ndo se constituem em um novo paradigma de justica criminal, mas

sim em maior eficiéncia punitiva, ou seja, punir mais com menos custo.
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Agora, a guisa de conclusdo, gostariamos de tecer algumas palavras cujo objetivo é
problematizar esse quadro descrito em nosso trabalho, bem como, com alguma ousadia, tentar

resgatar algumas alternativas ao quadro atual.

O fracasso do Sistema Prisional, e do Sistema de Justica Criminal como um todo, em
cumprir suas func6es declaradas é gritante e desesperador. Ndo se pode esconder o quadro atual
de encarceramento massivo e violagdo dos direitos humanos. A isso se combinam politicas
publicas de combate a criminalidade que transformam bairros pobres em verdadeiros guetos e
operam, nas palavras ja citadas de Zaffaroni, um verdadeiro genocidio. Como € possivel que,
perante um quadro tdo dramatico, perante uma faléncia tdo flagrante, esse estado de coisas se

mantenha e, mesmo, se aprofunde?

Em seu famoso estudo sobre o cércere e o poder punitivo, Michel Foucault nos traz uma
pista para uma resposta, também citada em um dos trabalhos do professor Carvalho e do
professor Achutti, em forma de pergunta “o pretenso fracasso ndo faria entdo parte do
funcionamento da prisdo?” (FOUCAULT, 2014, p. 266). Parafraseando Darcy Ribeiro, a crise

do Sistema Prisional ndo seria, portanto, uma crise, mas sim um projeto. Mas qual projeto?

Parece ndo haver discussdo na doutrina que hodiernamente o alcance do poder punitivo
cresce por todos os lados. O crescimento da populagao carceraria €, obviamente, evidéncia clara
nesse sentido. Dia ap0s dia, a imprensa, se colocando como porta-voz da sociedade civil
questiona a impunidade e demanda mais e mais duras sangGes. No legislativo proliferam
projetos de lei criando novos tipos penais. De sorte, que ndo ha como questionar a afirmacéo

de que o alcance do poder punitivo tem crescido nos ultimos anos.

Longe de ser obra de forcas incontrolaveis da natureza, o crescimento desse alcance
corresponde, de fato, a uma agenda politica em nossa sociedade. Assim, mesmo perante o atual
quadro de expansao desordenada e aterrorizante do alcance do Sistema de Justica Criminal e
suas agéncias, segue primando em parte do discurso politico, que, diga-se, encontra eco e
ressonancia em camadas expressivas da sociedade civil, a necessidade de ampliar ainda mais o

alcance do poder punitivo.

“Vera Malaguti Batista anota que os criminologos criticos dos anos 70 ndo tinham

ferramentas para compreender como, no inicio do século XXI, o neoliberalismo iria trazer “o
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sistema penal para o epicentro da atuagdo politica” (CARVALHO, 2021, p. 09). Com efeito,
precisamos concordar com a professora Malaguti, e reconhecer que a mesma agenda neoliberal
que preconiza a retirada dos direitos sociais e 0 enxugamento do Estado Social, colocou no
centro do debate politico o sistema penal, reivindicando a ampliacdo do alcance do poder
punitivo, seja através da ampliacdo dos tipos penais e das san¢des penais, seja através da

ampliacdo da acdo e alcance das agéncias policiais.

E nesse marco que podemos compreender a crise do Sistema Prisional como um projeto
e 0 advento de institutos do modelo de Justica Criminal Negocial como resultado e
aprofundamento desse projeto. “Costuma-se afirmar que uma das principais causas do triunfo
dos mecanismos negociais no processo é a expansdo do Direito Penal material”
(VASCONCELLOQOS, 2018, p. 152). Assim a expansao dos tipos penais e aamplia¢do do alcance
do poder punitivo demandam maior celeridade desse, exigindo novos mecanismos capazes de
elidir as garantias do processo penal e ampliando a eficiéncia do poder punitivo. Nesse contexto,
emerge e se multiplica em nosso ordenamento os institutos associados ao modelo de Justica

Criminal Negocial.

O discurso neoliberal, portanto, que visa transformar os direitos sociais em mercadorias
alcanca, assim, também as garantias processuais, as quais, no interior da l6gica do modelo de
Justica Negocial, se convertem em mercadorias a serem negociadas por san¢des penais mais
brandas. “(...) aqui se coloca a discussdo acerca das tendéncias de mercantilizacdo do processo
penal. Nesse sentido, metaforicamente, Bernd Shclinemann descreve a mudanca da teoria do

direito, de seu fundamento original na religido até a contempordnea premissa do mercado.”

(VASCONCELLOS, 2018, p. 155)

Perante esse quadro é necessario mais que nunca resgatar a necessidade de um outro
modelo de Justica Criminal alicercado sobre um paradigma diametralmente oposto ao
paradigma da Justica Retributiva. A fim de resistirmos a esse crescente estado de barbarie que
destroi incontaveis vidas todos os dias é necessario que o saber criminolégico e juridico-penal
se insurja contra as falacias que sustentam o paradigma da Justica Retributiva e o Sistema de
Justica Criminal vigente. Acreditamos, e cremos ter demonstrado isso nesse estudo, que a
alternativa para a construcdo de um outro modelo passa, necessariamente, pelo paradigma de
Justica Restaurativa construida sob as bases da critica criminoldgica. Esse € o caminho para

enxergarmos o fendbmeno do crime e a justica perante ele com uma outra 6tica, capaz de trazer
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reparacao, repactuacgéo e reintegracdo e ndo dor. “Nesse sentido, imaginamos um modelo de
Justica Restaurativa que seja, antes e acima de tudo, fundado na critica criminoldgica e, em

consequéncia, resista a colonizagdo propria da programagdo do sistema punitivo’

(CARVALHO, 2021, p. 31).
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