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RESUMO

O presente artigo tem como escopo a analise da expansao da justica negociada no Brasil & luz
das propostas legislativas previstas no projeto do novo codigo de processo penal e, em sua
feicdo originaria, no Pacote Anticrime, acerca da possibilidade de celebracdo de um acordo
sobre a sentenca no inicio do processo penal. Através da avenga, 0 acusado renuncia a
instrucdo processual e, em contrapartida, Ihe é aplicada imediatamente uma pena
supostamente mais branda. Inicialmente, serdo analisados os motivos para a crescente
valorizacdo das solucdes baseadas no consenso. Em seguida, serdo explicitadas criticamente
as repercussoes da implementacdo do acordo para o devido processo legal e, especialmente,
para a igualdade processual e para a presuncéo de inocéncia. Posteriormente, sera abordado o
instituto norte-americano do Plea Bargain, que inspirou a institucionalizagdo do acordo no
Brasil, além de ser enfatizada a problemética do encarceramento em massa. Apds, sera
examinada a no¢do de investigacdo defensiva. Feito isso, havera condicdes suficientes para se
concluir que o acordo sobre a sentenca penal acarreta uma supervalorizacdo dos elementos
colhidos nas investigacdes preliminares, suprimindo o devido processo legal, depreendendo-
se ainda a importancia em se garantir uma participacdo mais ativa para a defesa desde o
inquérito policial para fins de legitimacdo do acordo penal.

Palavras-chave: Acordo sobre a sentenca penal; Justica negociada; Plea Bargain; Devido
processo legal; Investigacdo Defensiva.



ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the expansion of negotiated justice in Brazil
considering the legislative proposals foreseen in the draft new code of criminal procedure and,
in its original form, in the Anticrime Package, about the possibility of concluding an
agreement on judgment at the beginning of criminal proceedings. Through the accusation, the
accused renounces the procedural instruction and, on the other hand, a supposedly milder
penalty is immediately imposed on him. Initially, the reasons for the growing appreciation of
consensus-based solutions will be analyzed. Subsequently, the repercussions of the
implementation of the agreement on due process of law and especially on procedural equality
and the presumption of innocence will be critically explained. Later, the American Institute of
Plea Bargain, which inspired the institutionalization of the agreement in Brazil, will be
addressed, as well as the issue of mass incarceration. Afterwards, the notion of defensive
investigation will be examined. Once this is done, there will be sufficient conditions to
conclude that the agreement on the criminal sentence leads to an overvaluation of the
elements gathered in the preliminary investigations, suppressing due process, and the
importance of ensuring a more active participation for the defense from the outset. police
inquiry for the purpose of legitimizing the criminal agreement.

Keywords: Agreement on the criminal sentence; Negotiated justice; Plea Bargain; Due
process of law; Defensive Investigation.
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INTRODUCAO

A justica negociada vem ganhando cada vez mais espaco no cenario juridico,
apresentando-se como uma alternativa para os problemas da morosidade no exercicio da
funcdo jurisdicional e do elevado nimero de processos pendentes, 0 que denota uma crise da
justica brasileira, impulsionada também pelo descrédito depositado nas instituicdes e pela
propagacdo de uma sensacdo de inseguranca social. Nesse cenario, primando-se pela
celeridade e pela eficiéncia na resposta estatal, propde-se a sumarizagdo de procedimentos,
como se verifica nas propostas de regulamentacdo de acordos sobre a sentenga no processo
penal. O projeto do novo cddigo de processo penal (CPP), assim como a previsdo embrionaria
do Pacote Anticrime, preveem a possibilidade de realizacdo de um acordo no inicio do
processo, exigindo que o réu renuncie a instrucdo processual a fim de que lhe seja aplicada
imediatamente uma pena a priori mais benéfica.

A relevancia em abordar esse tema remonta a expansao das solugdes baseadas no
consenso e a disseminagdo de discursos populistas e repressivos na sociedade. Ademais, se
justifica diante da supressdo do devido processo legal, na medida em que se permite a
aplicacdo de uma pena sem o0 processo, supervalorizando os elementos colhidos
unilateralmente e em moldes inquisitorios no curso do inquérito policial.

Diante disso, a partir de uma pesquisa teérico-dogmatica, serdo abordados de forma
qualitativa e com objetivo descritivo artigos, livros e legislacdo sobre o tema, com destaque
para 0 projeto do novo CPP, o Pacote Anticrime, a Constituicdo Federal, o Provimento da
OAB e o Estatuto da OAB.

Inicialmente, serdo examinadas as propostas legislativas supramencionadas sob a ética
da influéncia da justica negociada para, em seguida, se debrucar sobre a relativizagdo do
processo penal. Neste ponto, buscar-se-a destacar o desiquilibrio entre as partes, ao passo que
0 Unico pardmetro de referéncia para que o denunciado possa avaliar sua situacdo e mensurar
a plausibilidade de celebragdo do acordo, dadas suas chances de éxito no processo, sdo 0s
elementos do inquérito, colhidos sem uma participacdo efetiva e influente da defesa. Além
disso, pretende-se evidenciar o risco de utilizacdo do instituto como instrumento de barganha,
por meio de préaticas de constrangimento e ameaca de penas mais graves.

Apbs, sera analisado o instituto norte-americano do Plea Bargain, que inspirou as
propostas de acordo a serem examinadas. Em seguida, serdo enfatizados os riscos de um

encarceramento desenfreado e os déficits caracteristicos do sistema carcerario brasileiro.



Por fim, sera examinada a no¢do de investigacdo defensiva, que visa assegurar uma
paridade de armas entre as partes, ao se primar pela incorporacdo de garantias ja na fase de
investigacdo. Nesse ponto, serdo destacados os direitos do investigado ja positivados e
analisada a disciplina legal sobre o tema, além de se propor outras medidas inovadoras, a fim

de se comegcar a trilhar o caminho para a legitimacéo do acordo sobre a sentenca penal.

1. A PREVISAO LEGAL DO ACORDO SOBRE A SENTENCA PENAL COMO
REFLEXO DA TENDENCIA DE EXPANSAO DA JUSTICA NEGOCIADA

Dentro de um modelo de sistema processual penal em que se zela pela busca da
verdade mediante a concretizacdo das garantias fundamentais, preocupando-se com a justica
na prestacao da tutela jurisdicional, emergem discussdes acerca da morosidade na solucdo das
demandas e sobre o elevado volume de processos pendentes. Dada a sobrecarga do poder
judiciario, a sensacdo de inseguranca incutida no seio social e o descrédito nas instituicoes,
assume relevo o clamor de atores do cenario criminal e especialmente da sociedade em geral
por uma atuacdo mais célere e eficiente do Estado.

Como consequéncia, ¢ possivel se constatar uma tendéncia de expansdo da justica
negociada em varios paises. Partindo-se de uma perspectiva utilitarista e supostamente
eficientista, se prima por solugdes baseadas no consenso, propulsoras de uma sumarizacao de
procedimentos e de uma relativizacdo de garantias. Esta parece ser uma tendéncia inevitavel
no cenario juridico, inclusive no campo do Direito Penal e Processual Penal.

Seguindo essa légica, o projeto do novo CPP, PL n°® 8045/2010, e a diccdo originaria
do Pacote Anticrime, PL n° 882/2019, de autoria do Ministro da Justica e Seguranca Publica
Sérgio Moro, versam sobre a possibilidade de celebracdo de um acordo de aplicacdo imediata
da pena entre o Ministério Publico e o acusado, realizado antes da instrucdo processual e
sujeito a posterior homologacéo judicial.

De acordo o projeto do novo CPP, a avenca poderd incidir apenas em relacdo aos
crimes cuja pena maxima abstrata ndo exceda a 8 (oito) anos, devendo o acusado estar
devidamente assistido por seu defensor. A celebracdo do acordo pressupBe necessariamente a
confissdo, total ou parcial, por parte do réu, que declara formalmente sua culpa e abdica do
direito de produzir provas em juizo e exercer o contraditorio pleno, operando-se uma
renuncia, enfim, a propria garantia da presungdo de inocéncia. A partir disso, emerge a
suposta vantagem de que seja aplicada uma pena mais branda em comparagdo aquela que

poderia ser cominada ao réu ao final do processo em caso de néo efetivacao do acordo.



In casu, é possivel a diminuicdo da pena privativa de liberdade no minimo previsto na
cominagdo legal. Tal reducéo pode atingir o patamar de 's (um ter¢o) do minimo legal em se
tratando de crimes sujeitos ao rito sumario, conforme as condi¢des pessoais do agente e a
menor gravidade das consequéncias do crime, e desde que ndo incida no caso concreto outra
causa de diminuicdo de pena, com excecdo daquela que decorre da modalidade tentada.
Ademais, é possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
desde que presentes os requisitos plasmados no art. 44 do Codigo Penal, ou, ainda, a
suspensdo condicional da pena, nos termos estabelecidos no art. 77 do referido diploma legal.

Tendo em vista o acordo firmado pelas partes, resta ao juiz verificar o cumprimento
formal dos pressupostos descritos no art. 283 do aludido diploma legal, exercendo, assim, um
juizo de legalidade prévio, podendo homologa-lo ou ndo. Uma vez homologado, o acordo
guardara a eficacia de sentenca condenatoria. Por outro lado, na auséncia da chancela judicial,
devera ser desentranhado dos autos, ndo produzindo efeitos.

Nos termos do Pacote Anticrime, a proposta do acordo sobre a sentenga penal aparecia
de maneira mais abrangente. Se pretendia a inser¢do do art. 395-A no CPP, o que, contudo,
veio a ser rejeitado pelo grupo de trabalho da Camara dos Deputados sobre legislacdo penal e
processual penal, responsavel pela andlise de projetos do Pacote Anticrime (PROPOSTA...,
2019). Ainda assim, mostra-se pertinente abordar o instituto na forma como estabelecido
inicialmente, considerando o objeto do artigo cientifico em tela e a influéncia cada vez mais
presente da justica negociada no Brasil.

Conforme previsto originalmente no Pacote, o acordo de aplicacdo imediata da pena
poderia ser celebrado logo ap6s o recebimento da dendncia ou da queixa e antes do inicio da
instrucdo processual, podendo incidir, assim, tanto no curso de uma acdo penal publica,
quanto no bojo de uma agéo penal privada. De acordo com a proposta, o acordo poderia ser
utilizado para qualquer crime, independentemente de sua gravidade, ndo se estabelecendo
critérios especificos. Nesse contexto, a pena privativa de liberdade poderia ser diminuida até a
metade, ser substituida pela pena restritiva de direitos ou, ainda, poderia ser alterado o regime
inicial de cumprimento de pena, devendo-se observar, em qualquer dos casos, a gravidade do
delito, as circunstancias concretas e o grau de colaboracdo do acusado para a rapida solucao
do processo.

A referida proposta deixava clara ndo sé a prescindibilidade da instru¢do processual,
guanto também a necessidade de que o réu renunciasse ao direito de recorrer. Outrossim, além
de prever a realizacdo de um juizo de legalidade pelo juiz, estabelecia a necessidade de

realizacdo de uma audiéncia prévia em que se assegurasse a manifestacdo do acusado na
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presenca de seu defensor, a fim de se permitir que o julgador verificasse se na situacao
concreta teria ocorrido, de fato, a livre manifestacdo de vontade do réu. A respeito do papel
atribuido ao magistrado, este poderia se recusar a homologar a avencga caso constatasse que a
pena acordada seria manifestamente ilegal ou desproporcional a infracdo, ou se reconhecesse
gue o conjunto probatorio seria manifestamente insuficiente para ensejar uma condenacéo.

Ante 0 exposto, percebe-se a opcdo pela previsdo de solugbes negociadas com vistas a
aplicagdo imediata da pena. Todavia, Duarte (2009, p. 20) destaca a necessidade de se
conciliar a celeridade e a seguranca, evitando a adocéo de medidas precipitadas:

O fato de uma demanda demasiadamente lenta ser extremamente indesejavel
ao sistema ndo significa que uma demanda que termine rapidamente
represente um ideal a ser alcancado. Ja se afirmou com propriedade que
“celeridade ndo pode se confundida com precipitagdo. Seguranca ndo pode
ser confundida com eternizagdo”. Dai a necessidade de ser encontrado um
equilibrio entre os valores celeridade e seguranca. O ideal é que 0 processo
tenha duracdo razodvel, tramitando por um tempo justo, o que é bem
diferente de preconizar que ele tramite celeremente.

Como forma de se superar a alegada crise da justica brasileira e promover uma maior
celeridade na solucdo de situagbes de cunho criminal, propde-se a supressdao do devido
processo legal, relativizando-se as garantias dele decorrentes e antecipando-se a resposta do
Estado para um momento demasiadamente prematuro da persecucdo penal. O Orgéao
acusatdrio fica dispensado de seu énus de provar a imputacdo frente a simples admissdo de
culpa pelo imputado, o que também exime o 6rgédo judicante de decidir se os fatos restaram
provados e se o réu deve ser responsabilizado. Tudo € substituido pelo acordo a ser firmado

entre as partes, como produto de uma negociacao prévia, atendendo-se aos anseios sociais.

2. APLICACAO DE PENA SEM PROCESSO: VIOLACAO AS GARANTIAS
PROCESSUAIS PENAIS

Quando se pensa no acordo sobre a sentenga penal inserido nos moldes como se
estrutura a persecucdo penal no ordenamento juridico brasileiro, chega-se a conclusdo de que
se suprime a garantia do devido processo legal, na medida em que se autoriza de maneira
demasiadamente ampla a aplicacdo de pena sem prévio processo (LOPES JUNIOR, 2019).
Dessa forma, se coloca em xeque as regras e 0S principios que consubstanciam o Estado
Democratico de Direito e que se prestam tanto a limitar o poder punitivo do Estado, quanto a
tutelar os direitos fundamentais do acusado. Nas palavras Lopes Juanior (2019), uma

negociacéo dessa magnitude constitui “o fim do processo penal demarcado pelo artigo 5°, LV
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da Constituicdo, pois permite em larga escala e sem limites, a aplicacdo de pena sem prévio
processo”. No mesmo sentido, Vasconcellos (2019) salienta o risco de se chegar a um alto
indice de condenacdes em substituicdo ao transcurso do devido processo legal:

Pensa-se uma previsdo tao alargada pode ocasionar a expansdo exagerada da
negociacdo de penas no processo penal brasileiro, aventando-se, inclusive, o
desaparecimento do processo com percentuais muito altos de condenacdes
obtidas por acordos, em lugar do transcorrer do devido procedimento.

Embora a duracdo razodvel do processo seja assegurada pela Constituicdo, nédo
apresenta o conddo de legitimar o esvaziamento das demais garantias que se materializam
atraves do devido processo legal. Segundo Amorim (2019):

Embora seja correto o ideal de uma resposta jurisdicional em tempo
razoavel, ademais uma garantia constitucional (art.5°, inc. LXXVIII, CF), a
supressdo de oportunidades de defesa, afetando outra garantia individual, o
devido processo legal (que inclui o contraditério e a ampla defesa, art. 5°,
inc. LIV, CF), produz julgamentos sumarios que, inevitavelmente, perdem
qualidade e legitimidade, condenando inocentes e absolvendo culpados em
taxas mais altas que o aceitavel socialmente.

Considerando que o acordo deve ser realizado antes do inicio da instrucéo, devendo as
partes abdicarem do direito a producdo de provas em juizo e da dialética inerente ao processo,
antecipa-se a solucdo da lide para um momento um tanto quanto prematuro. Assim, ganham
destaque os elementos colhidos unilateralmente nas investigages preliminares, os quais
servirdo como a unica fonte de parametro para nortear a celebracédo do acordo.

A adocdo da negociacao antes da instrugdo representa uma supervalorizacéo
daquilo que foi produzido de forma unilateral, inquisitorial, sigilosa, sem
contraditdrio e defesa, no inquérito policial, retirando do direito de audiéncia
e de producdo de provas perante um juiz imparcial. (LOPES JUNIOR,
2019).

A persecucdo penal no Brasil é estruturada basicamente em duas etapas: uma fase pré-
processual, marcada pelas investigacdes pertinentes, efetivada em grande medida por meio do
inquérito policial, e uma fase processual, através da qual se concretiza o Direito Penal
mediante a observancia das garantias constitucionalmente tuteladas, legitimando, conforme o
caso, a aplicacdo de uma sanc¢éo penal ao individuo.

O inquérito se trata de um procedimento administrativo preliminar de carater
informativo, presidido pela autoridade policial, cuja finalidade precipua é apurar a autoria e a
materialidade da infragdo penal e, assim, contribuir na formacéo da opinio delicti do titular da
acdo penal (DE LIMA, 2015). Nesse sentido, ndo se confunde com 0 processo, uma vez que
apresenta um carater eminentemente preparatorio e investigativo, ndo se desenvolvendo em

contraditério pleno e ndo repercutindo, por si s0, na possibilidade de aplicagdo de uma sanc¢éo
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penal. Destina-se apenas a colheita dos chamados “elementos informativos”, de modo a
fornecer a acusacdo um lastro probatério minimo para o ajuizamento da agdo penal, que
pressupde a existéncia de justa causa. Tendo em vista esta finalidade, apresenta como
caracteristicas principais a inquisitoriedade, a discricionariedade, a sigilosidade e a
dispensabilidade (TOURINHO FILHO, 2009), elementos esses que destoam em certa medida
das garantias processuais penais sob o fundamento basilar de se preservar a efetividade das
investigacoes.

A inquisitoriedade é extraida da forma como o inquérito é gerenciado, 0 que nao
ocorre de forma dialética. Pelo contrario, em decorréncia da discricionariedade conferida a
autoridade policial para definir a linha de investigacao e as diligéncias a serem tomadas, e em
razdo da sigilosidade que circunda o procedimento, ndo ha que se falar em partes com amplos
poderes para interferir no curso das pesquisas e com acesso irrestrito aos autos do inquérito, e
nem em uma divisao de fungdes tipica de um sistema acusatorio (TOURINHO FILHO, 2009).

A sigilosidade pode ser analisada em uma perspectiva externa e interna (LIMA
FILHO, 2016). A primeira relaciona-se a necessidade de se preservar a integridade e a
imagem da vitima e do investigado, em consideracdo aos potenciais riscos decorrentes de uma
exposicdo indevida e de submissdo a um julgamento social e moral. Em sua feicdo interna, o
sigilo tem como escopo assegurar a eficacia da investigacao.

Por fim, no que concerne a dispensabilidade, se entende que o inquérito pode ser
preterido, havendo, nesse aspecto, uma independéncia entre o referido procedimento
administrativo e o0 processo, haja vista que o substrato necessario para ingressar em juizo pode
ser obtido por outros meios (TOURINHO FILHO, 2009). Assim, diferente do processo, que é
necessario para a imposicdo de uma sancdo penal justa e legitima ao acusado, 0 inquérito
policial é dispensavel.

Essas caracteristicas imanentes ao inquérito sdo remediadas em um momento
posterior, qual seja, o processo penal. A Constituicdo Federal estabelece que a Republica
Federativa Brasileira constitui-se como um Estado Democrético de Direito, fundamentado na
tutela da dignidade da pessoa humana, na promog¢édo do bem estar de todos os cidaddos, sem
preconceitos e discriminagdes, e na prevaléncia dos direitos humanos. Nesse contexto,
consagra uma série de garantias que visam proteger os cidaddos em face do Estado, impondo
limitacGes ao exercicio do poder pablico com o anseio de evitar arbitrariedades. Percebe-se,
assim, que o processo penal deve ser democratico e se pautar no respeito aos direitos

fundamentais e as garantias processuais penais consagrados na Carta Magna.
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E possivel se identificar que o processo penal brasileiro na forma como disciplinado
na Constituicdo aproxima-se, em certa medida, a0 menos abstratamente, da nogdo de
garantismo penal defendida pelo jusfilosofico Luigi Ferrajoli (2002), que rechaca o modelo de
Estado autoritario e antidemocratico dentro do qual se abre margem para o abuso do poder de
punir. O garantismo parte da premissa basica de que deve se buscar o equilibrio entre a
liberdade do homem e o poder estatal, aumentando-se no maior grau possivel o espectro de
liberdade do individuo e diminuindo-se ao patamar minimo necessario o poder do Estado, o
que se faz mediante a observancia de garantias relativas a pena, ao delito e ao processo.

Na perspectiva tracada, o processo penal € erigido para concretizar o Direito material
penal, limitando o poder de punir do Estado para que este se exerca de maneira legitima, e
assegurando garantias aquele que esta com seu direito de liberdade potencialmente restringido
(FERRAJOLLI, 2002). Zaffaroni (2016), apud Barra (2019, p. 3), destaca que caso o Direito
Penal falhe na sua funcdo de contencdo do poder punitivo, seu fracasso representard nada
menos que o perecimento do Estado de Direito.

A ideia de democracia participativa pressupde que o individuo que possa vir a sofrer
de forma mais gravosa as consequéncias de um ato do Estado, tenha ciéncia de sua situagédo
de fragilidade e possa se valer dos mecanismos necessarios para se defender. De acordo com
Figueiredo (2018), o direito de defesa é imprescindivel para uma efetiva democracia e para o
exercicio da cidadania. Dentro desse cenario, destaca-se especialmente o principio da
necessidade do processo penal em relacdo a pena (LOPES JUNIOR, 2017), de modo que a
sancdo penal é vista como o resultado do somatoério da pratica do crime com o devido
processo legal. Objetiva-se, assim, preservar a justica na aplicacdo da pena (ALMEIDA,
2019).

Nos termos do art. 5°, LV, aos acusados sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes, o que perpassa no direito do acusado de
se manifestar, propor e produzir provas e influir eficazmente no convencimento do juiz e no
resultado do processo que diz respeito a sua propria liberdade. Nesse sentido, deve a relacdo
juridica processual se desenvolver sob a 6tica do principio da igualdade processual, que se
baseia na paridade de armas e oportunidades entre as partes.

Assim, deve ser assegurada uma verdadeira igualdade de condi¢des & acusacdo e a
defesa para que ambas possam contribuir de maneira justa e efetiva na formacéo da convicgéo
do julgador. Nessa perspectiva, Camargo (2019) frisa que “a paridade de armas no processo
penal € uma necessidade democratica, a qual visa o aprimoramento das instituicdes que

compdem o sistema de justica e a observancia concreta de direitos e garantias fundamentais.”.
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No entanto, conforme j& introduzido, a celebragdo de um acordo de aplicacdo imediata
da pena no inicio do processo implica na assunc¢do formal de culpa do acusado e na respectiva
rendncia da instrucdo e da dialética do processo, o que denota a viola¢do do devido processo
legal e das garantias que se materializam através dele (LOPES JUNIOR, 2019). O problema
em se antecipar a solugdo da demanda dessa forma é agravado pelo fato de que ndo se confere
alternativa & defesa sendo se basear nos elementos colhidos de maneira unilateral nas
investigacOes preliminares para decidir sobre a viabilidade do acordo e verificar suas chances
de éxito no processo. Afinal, as investigacfes prévias sdo efetuadas em moldes inquisitorios, a
servigo da acusagédo e sem uma influente e efetiva participacdo da defesa (NARDELLI, 2014,
p. 359-360).

Analisando o instituto do Plea Bargain norte-americano, que influenciou as propostas
no Brasil sobre o0 acordo de aplicacdo imediata da pena, instituto que sera enfrentando mais a
frente, Schiinemann (2013, p. 257) conclui que o modelo negocial no @mbito da justica
criminal ndo se desenvolve sob a égide de uma igualdade de partes com paridade de armas e
indica que o aclamado principio do consenso que supostamente legitimaria os acordos penais
ndo passaria de uma ficgéo.

Assim, embora de maneira oculta, o acusado, submetido a forte pressdo, partindo de
uma visdo de reducdo de danos e com o fim de evitar o risco do processo, sujeita-se a medida
de pena pretendida pela acusacdo enquanto resultado minimo (SCHUNEMANN, 2013). Na
pratica, o que se tem é um compromisso através do qual a parte mais fraca deve aderir, por
necessidade, as sugestdes daquele que se encontra em uma posicdo de superioridade. Tal
situacdo se assemelha a um contrato de adesdo, vez que ndo ha liberdade efetiva para
negociacao, sendo apenas possivel que se aceite as condi¢Bes estabelecidas pelo proponente.

Lopes Junior (2019) salienta a fragilidade do sujeito que nédo esta disposto a negociar e
a se autoincriminar, para quem o processo pode vir a se transformar em uma guerra:

O plea bargaining no processo penal pode se constituir em um perverso
intercambio, que transforma a acusa¢do em um instrumento de pressao,
capaz de gerar autoacusacOes falsas, testemunhos caluniosos por
conveniéncia, obstrucionismo ou prevaricac6es sobre a defesa, desigualdade
de tratamento e inseguranca. O furor negociador da acusacdo pode levar a
perversdo burocratica, em que a parte passiva ndo disposta ao "acordo" vé o
processo penal transformar-se em uma complexa e burocratica guerra. Tudo
é mais dificil para quem nédo esta disposto ao "negécio".

Dentro da l6gica do acordo sobre a sentenga penal, tem-se no polo ativo da relacdo juridica
o Ministério Publico, representante do Estado, que apds a realizacdo das pesquisas pertinentes, as
quais geralmente ocorrem em sede de inquérito policial, ao constatar a presenca de justa causa

para o0 ajuizamento da agdo, oferece dentincia em face do acusado.
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Nesse contexto, 0 momento pré-processual coloca o Ministério Publico em posicédo de
superioridade em relacdo ao denunciado, conferindo & acusacéo os subsidios necessarios para
avaliar a situacdo concreta e verificar se os elementos colhidos sdo favoraveis a uma futura
condenacdo ou abrem margem para dividas acerca do crime e da autoria (NARDELLI, 2014).

Nesta Gltima hipotese, o Ministério Pablico podera ser mais incisivo na barganha para
obter um acordo, o que inclusive pode resultar em praticas de constrangimento e ameaca de
imputacOes mais graves. Essa forma de atuagdo da acusacdo também pode ocorrer no caso de
a defesa se mostrar mais relutante em travar o acordo (NARDELLI, 2014).

Dessa forma, enquanto o Estado tem a sua disposicao a prerrogativa do uso da forca e
da coercdo da prisdo provisoria, além da possibilidade de ameaca de imputacdo de penas mais
rigorosas (LOPES JUNIOR, 2019), do outro lado figura no polo passivo um réu que nao
apresenta condicBes razoaveis para analisar de modo satisfatério sua real situacdo e a
probabilidade de eventual absolvigdo ao final do processo apds a instrucdo. Isto decorre, a
priori, da falta de participacdo e de influéncia da defesa nas investigacdes preliminares, cujos
elementos resultantes delimitam o acordo que determinard a pena que lhe serd imputada
(SCHUNEMANN, 2013).

Por fim, o principio da presuncdo de inocéncia repercute no énus da prova no processo
penal e encontra previsdo no art. 5°, LVII da Constituicdo, sendo considerado um principio
informador de todo o processo penal (GOMES FILHO, 1991). Implica que todo cidaddo deve
ser presumido como inocente e tratado como tal até que se prove legalmente a sua culpa.
Dessa maneira, busca-se evitar que um inocente seja condenado as custas de assumir o risco
de se absolver um culpado, valorizando-se, portanto, a liberdade do inocente. Nesse angulo, é
imposto a acusacdo o 6nus de produzir provas para ilidir o status de inocente de que goza o
réu. Caso ndo seja capaz de desconstruir essa presuncdo de inocéncia com base em um
conjunto probatorio sélido, de modo a afastar qualquer divida razoavel compativel com a
hipotese de inocéncia, a absolvi¢do é medida que se impde.

Sob essa Gtica, a presuncdo de inocéncia repercute na forma como deve ser entendida
a confissdo no processo penal brasileiro. A confisséo se caracteriza como um meio de prova
que, apesar de encontrar amparo na ordem legal, ndo goza do status de prioridade e
absolutismo que detinha em um momento anterior da histéria, estando sujeita a limites
condizentes com o Estado Democratico de Direito. Segundo Tourinho Filho (2009), no
presente patamar evolutivo, ndo mais se admite o emprego desmedido de todo e qualquer

mecanismo necessario para a obtencdo da confissdo do réu, tal como a tortura ou outro meio
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que gere no individuo tamanho temor a ponto de fazé-lo admitir a pratica de um crime
independentemente de ser ou ndo inocente.

No sistema juridico patrio, a confissdo ndo pode ser utilizada como fundamento Unico
de uma condenacdo, ndo podendo ser interpretada de forma unilateral pelo julgador. Pelo
contrério, deve ser valorada e confrontada com todo o acervo probat6rio existente nos autos
(NUCCI, 1999). Ademais, a confissdo deve ser esponténea, isto é, realizada sem que o
acusado se submeta a qualquer tipo de coacdo, constrangimento ilegal ou erro, 0 que vai
muito além das torturas fisicas anteriormente empregadas, e assume diferentes formas e
proporcoes na atualidade (TOURINHO FILHO, 2009).

Ocorre que o contexto dentro do qual seria celebrado o acordo de aplicacdo imediata
da pena, conforme proposto, abre margem para que se parta, antes de tudo, da utilizagdo da
coercdo (BARBOSA MOREIRA, apud VASCONCELLOS e LIPPEL, 2016, p. 1743). O
emprego deste mecanismo ocorreria, entretanto, de forma mascarada, criando a aparéncia de
gue no caso concreto a admissdo da autoria de um crime teria sido efetuada consciente e
livremente pelo réu, quando na verdade seria motivada por aspectos coativos externos nao
divulgados.

A experiéncia tem demonstrado que a confissdao ndo se pode nem se deve
atribuir absoluto valor probatério. E certo que, se um individuo confessa
haver praticado uma infracdo penal, em principio tal reconhecimento de
culpa deve ser tido como verdadeiro, porque ninguém melhor do que o autor
da infracdo pode saber se é ou ndo culpado da imputacdo que se lhe faz.
Todavia todos aqueles que se dedicaram e se dedicam ao estudo das provas
no campo do Processo Penal salientam que, muitas vezes, circunstancias
vérias podem levar um individuo a reconhecer-se culpado de uma infragdo
que realmente ndo praticou. (TOURINHO FILHO, 2009, P. 300).

Consoante ja esbocado, na logica do acordo em exame, 0 acusado se declara
formalmente culpado logo no inicio do processo, preterindo a dialética e a instrucdo
processual e se baseando, sobretudo, nos elementos produzidos no inquérito e, assim, nédo
detém a compreensdo da posi¢cdo em que se encontra e do substrato necessario para decidir,
racionalmente e de maneira efetivamente autdbnoma, se vale a pena confessar a autoria do
crime imputado e aferir o quantum de uma pena justa.

Soma-se a isso a ameaca de imposicdo de penas mais severas em caso de néo
efetivacdo do acordo, o que pode configurar uma verdadeira coer¢cdo em certos casos.
Segundo Damaska (apud NARDELLI, 2014) quanto maior o rigor da ameaca das penas e a
proporcao das concessdes oferecida em contrapartida, maior a probabilidade de que inclusive
o0 inocente se declare culpado, o que ocorreria por motivos que até mesmo os especialistas em

tomada de decisdes considerariam, diante das circunstancias, absolutamente racionais. No
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mesmo Vviés, Langbein (apud LOPES JUNIOR, 2019) analisa o Plea Bargain nos Estados
Unidos da seguinte forma:

NOGs coagimos o0 acusado contra quem encontramos uma causa provavel a
confessar a sua culpa. Para ter certeza, nossos meios sdo muito mais
elegantes; ndo usamos rodas, parafusos de polegar, botas espanholas para
esmagar as suas pernas. Mas como os europeus de séculos atrés, que
empregavam essas maquinas, nds fazemos o acusado pagar caro pelo seu
direito a garantia constitucional do direito a um julgamento. N6s o tratamos
com uma sancdo substancialmente aumentada se ele se beneficia de seu
direito e é posteriormente condenado. Este diferencial da sentenca é o que
torna o plea bargaining coercitivo. Ha, claro, uma diferenca entre ter os seus
membros esmagados ou sofrer alguns anos a mais de prisdo se vocé se
recusar a confessar, mas a diferenca é de grau, ndo de espécie. O plea
bargaining, assim como a tortura, é coercitivo.

Sobre esse tema, é importante destacar que a confissdo, na forma como entendida no
contexto do sistema civil law, ndo se manifesta no instituto do Plea Bargain, na medida em
que nesta hipdtese a declaracdo de culpa do acusado se constitui como o unico e exclusivo
fundamento para sua condenacéo, sendo suficiente para a imputacdo de uma pena, implicando

na renuncia definitiva do processo e da presuncao de inocéncia.

Apenas para que fique claro, o guilty plea norte-americano diferencia-se
sobremaneira do instituto da confisséo da civil law. O primeiro, como se viu,
autoriza imediatamente a aplicacdo da pena, mostra-se como alternativa ao
processo, j& que tem a condenacdo como consequéncia direta, desde que
desprovida de qualquer vicio. J& a confissdo no sistema romano-germanico
se insere no devido processo legal, tendo valor como elemento de prova a ser
apreciada livremente pelo julgador e contrastada com as demais existentes.
(NARDELLLI, 2014, p. 342).

Ante 0 exposto, constata-se que o acordo de aplicacdo imediata da pena, a luz da
sisteméatica da persecucdo penal no Brasil, é violador do devido processo legal,
comprometendo as garantias da igualdade processual e da presuncdo de inocéncia. Nesse
passo, permite a aplicacdo de uma pena sem 0 pressuposto necessario de um processo justo e

legitimo, propulsor da tutela dos direitos do acusado e da limitag&o do jus puniendi estatal.

3. CRITICAS AO PLEA BARGAIN NORTE-AMERICANO

E possivel se observar que as propostas de incorporacdo do acordo sobre a sentenca
penal no Direito brasileiro sofrem consideravel influéncia do instituto norte-americano
conhecido como Plea Bargain, o qual se apresenta como uma alternativa mais célere e

supostamente mais eficiente para a solucdo de demandas na seara criminal do pais.
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Em sintese, Nardelli (2014) aponta que de acordo com a légica do Plea Bargain, apos
uma fase inicial representada pelas investigacdes preliminares realizadas perante a policia e a
promotoria de justica, caso seja oferecida uma acusagdo formal contra o imputado, surgem
para ele duas alternativas quando de seu comparecimento em juizo: se declarar formalmente
culpado (guilty plea) ou inocente (not guilty plea). Neste ultimo caso, 0 acusado escolhe se
valer do seu direito a presuncdo de inocéncia e segue-se com 0 processo, com a realizagdo da
audiéncia de instrucdo e com o posterior julgamento por um juri popular. Na hipotese de
condenacdo pelo jari, incumbe ao juiz que preside o processo aplicar aquele que foi declarado
culpado uma pena justa, proporcional as circunstancias faticas e juridicas.

Por outro lado, caso o réu reconheca formalmente sua culpa, emerge como
consequéncia direta sua condenacao, permitindo-se a aplicacdo imediata da pena logo apds a
realizacdo de uma audiéncia para a discussdo de sua dosimetria, encerrando-se o tramite
processual (NARDELLLI, 2014). A suposta vantagem na assuncao de culpa remete a atribuicao
de uma pena menos gravosa em comparacdo aquela que poderia ser cominada apés a
audiéncia de instrugéo e julgamento.

Quando se ventila a incorporacdo do referido instituto no Brasil, surgem
questionamentos acerca das repercussdes que isso pode gerar no pais, sobretudo tendo em
vista as criticas frequentemente atribuidas ao desenvolvimento do Plea Bargain nos Estados

Unidos e as consequéncias nefastas que acarreta na pratica.

4. O RISCO DE ENCARCERAMENTO EM MASSA

Para além da violacéo a principios caros ao Estado Democrético de Direito e do risco
de utilizacdo do acordo como instrumento de barganha, questbes que por si sO ja seriam
capazes de colocar em xeque a legitimidade da incorporacdo do Plea Bargain no Brasil, em
termos praticos, ha de se ressaltar também risco de um encarceramento desenfreado. Segundo
Barra (2019, p. 3), “a aposta em um modelo americanizado de Plea bargain cobra um preco
alto.”.

E estimado que cerca de 90% (noventa por cento) dos casos nos Estados Unidos n&o

vao a julgamento, sendo solucionados por meio de acordos, o que revela que o Plea Bargain
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vem concretizando o papel de supressdo do fair trial (processo justo) no pais, onde se
desenvolve uma politica criminal baseada sobretudo na confissélo.l

Como reflexo direto, tem-se o desestimulo para a realizacdo de uma investigacéo
cientifica rigorosa, na medida em que é possivel (e mais facil) se obter condenagdes em
indices elevados.2 Em consequéncia, a despeito de por vezes ndo haver fortes evidéncias no
sentido de uma condenacdo, constata-se um notavel encarceramento em massa, que atinge a
maior taxa em relacdo aos demais paises, 0 que sO é possivel em razdo do instituto. Dessa
forma, verifica-se que o Brasil deseja importar um sistema criminal falho e em crise, que
precisa de reforma e que ndo tem o conddo de enfrentar os problemas reais de seguranca
publica.

No mesmo viés, Schinemann (2013) constata que o Plea Bargain norte-americano
representa uma pratica de sentenciamento acelerado, que ndo passa por qualquer controle
judicial sério, e observa que sdo suas debilidades, e ndo sua conformidade com os valores do
Estado de Direito, que o tornam atrativo pelo globo.

Seguindo essa linha, Lopes Junior (2019) coloca que ao se incorporar o Plea Bargain
no Brasil, se desconsidera 0 gigantesco impacto carcerario que tal medida pode ensejar. O
Brasil apresenta um sistema carcerario caotico, medieval e deficitario de vagas, de forma que
a implementacdo de um acordo de aplicacdo imediata da pena no pais exige, necessariamente,
a construcdo e a manutencao de novos presidios, além da resolucdo do déficit ja existente.

Isso implicaria em custos demasiadamente altos, o que revela que ao se buscar
combater a onerosidade da justica brasileira representada pelo elevado nimero de processos e
pela morosidade na sua tramitacdo, se esta empreendendo uma economia meramente ilusoria
(LOPES JUNIOR, 2019). Nesse contexto, o carcere deixa de ser a ultima para se tornar a
primeira ratio (CIRINO DOS SANTOQOS, 2018, apud BARRA, 2019).

Segundo dados apresentados pelo INFOPEN, sistema do Ministério da Justica e
Seguranca Publica que fornece estatisticas do sistema prisional brasileiro, considerando o
periodo de junho de 2017 e as 1.507 unidades prisionais cadastradas, haviam 726.354 pessoas
privadas de liberdade no Brasil, das quais 706.619 pessoas eram mantidas em unidades
administrados pelas Secretarias Estaduais (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO
NACIONAL, 2019). Ademais, constatou-se que haviam 19.735 pessoas custodiadas em
carceragens de delegacias de policia ou outros espagos de custddia administrados pelos

1Conforme dados obtidos em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/notas-taquigraficas/-
/notas/r/8839>. Acesso em setembro de 2019.
Idem.


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/notas-taquigraficas/-/notas/r/8839
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/notas-taquigraficas/-/notas/r/8839
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Governos Estaduais no periodo referente dezembro de 2016. Em relagdo ao numero total de
vagas, observou-se um déficit total de 303.112 mil vagas, perfazendo uma taxa de ocupagédo
de 171,62% em 2017.

Barra (2019) evidencia que € imprescindivel se realizar a leitura da técnica de
repressao penal que circunda o acordo sobre a sentenca penal dentro da realidade concreta em
que se insere o poder punitivo no Brasil, e destaca que a tentativa de implementagéo da
barganha contraria politicas voltadas para a reducdo do poder punitivo, como a
descriminalizacdo, a despenalizacdo e a descarcerizacdo. No mesmo sentido, ALVES (2019,
p. 2) sintetiza o problema da politica de repressao:

A crise social vivenciada hoje no Brasil, da qual a criminalidade e a
violéncia sdo indissociaveis, deve-se, também, a crise do modelo repressivo
aplicado nas politicas publicas criminais e penitenciarias. Trata-se de politica
repressiva, que nunca foi abandonada pelo ideério juridico penal. O
problema da criminalidade e da violéncia brasileiras é de ordem social e esta
longe de ser resolvido apenas com medidas de carater repressivo. Essa ldgica
ja demonstra ha tempos que ndo é capaz de resolver os problemas sociais,
mas apenas agrava-los.
Tendo em vista 0 exposto, percebe-se que a implementacéo do acordo sobre a sentenca
penal pode repercutir negativamente no sistema carcerario brasileiro, agravando os problemas

ja existentes.

5. A INVESTIGACAO PRELIMINAR DEFENSIVA COMO PRESSUPOSTO INICIAL
DE VALIDACAO DO ACORDO SOBRE A SENTENCA PENAL

E notéria a influéncia cada vez mais crescente da justica negociada no cenario
juridico, e no campo no Direito penal e processual penal ndo é diferente. As propostas de
acordo penal sob analise se inserem dentro desse contexto e simplesmente questionar sua
validade e legitimidade em face das garantias asseguradas no ordenamento patrio, em especial
na Constituicdo, ndo parece suficiente. Importante se mostra pensar em instrumentos capazes
de minimizar ou mesmo excluir as consequéncias nocivas que podem emergir com a
celebracdo do acordo em questdo. Conforme Vasconcellos (2019), é necessario se pensar em
uma regulamentacdo razoavel para a protecdo dos direitos fundamentais do acusado.

O ponto de partida se identifica com uma reformulagdo estrutural nas bases da
investigacao preliminar, haja vista o papel de destaque que esta assume com o acordo em
apreco. Nesse sentido, analisando o Plea Bargain norte-americano, Schiinemann (2013, p.

257) destaca a necessidade de se incorporar garantias ja na fase de investigacao, a fim de se
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conciliar as necessidades praticas com as condi¢des de legitimagdo do processo penal
estabelecidas pelo direito penal material:

Se em varios ou sequer na maioria dos processos penais o resultado final é
derivado diretamente da investigacdo preliminar, sem uma prévia audiéncia
de instrucéo e julgamento propriamente dita, entdo aquela etapa processual
tem que abarcar tantas garantias quantas sejam suficientes para que seja
qualificada como um instrumento de descobrimento da verdade material.

Schiinemann (2013) aponta a posicdo débil da defesa na investigacdo preliminar, na
medida em que sequer pode controlar a corretude das diligéncias empregadas, e destaca que
nesse contexto inexiste um equilibrio entre as tentativas de incriminar e as tentativas de
inocentar o investigado.

Cumpre observar que ha previsdes esparsas no ordenamento juridico de garantias
voltadas para a tutela do investigado, o qual ndo deve ser visto como um mero objeto de
investigacGes, mas como um sujeito de direitos (GAVIORNO, 2016). De acordo com Lima
Filho (2016), a eficiéncia da fase investigatoria ndo estd condicionada a violagdo de direitos
fundamentais, devendo ser observados os limites impostos pelo Estado Democratico de
Direito desde o inicio da persecucédo penal.

Entretanto, as garantias disciplinadas sdo limitadas e restritas se comparadas com a
aplicacdo das regras e dos principios que se manifestam no curso do processo. Assim, nao sdo
suficientes para assegurar uma verdadeira paridade de armas entre a acusacdo e a defesa habil
a legitimar eventual celebracdo de acordo de aplicacdo imediata da pena.

Quanto aos direitos do investigado em sede de inquérito, pode-se citar, em primeiro
lugar, o direito de informacdo, previsto no art. 7°, inciso X1V, do Estatuto da OAB, que se
materializa de maneira restrita, em consequéncia da interpretagdo predominante na
jurisprudéncia acerca do dispositivo. A simula n°® 14 do Supremo Tribunal Federal estabelece
que a defesa deve ter amplo acesso aos elementos do inquérito, mas apenas em relacdo
aqueles ja documentos e as diligéncias ja concluidas. Tal entendimento parte de uma
ponderacdo entre o contraditorio, a ampla defesa e a eficicia das investigacdes.

Ademais, é assegurado ao investigado o direito de requerer a realizacdo de diligéncias
perante a autoridade policial, as quais, contudo, ficam sujeitas a discricionariedade do
delegado (art. 14 do CPP). Se por um lado esta previsdo pode contribuir para a mitigacdo da
fragilidade da defesa no &mbito das investigagdes, de outro angulo, a discricionariedade
conferida ao delegado pode colocar em xeque a propria garantia deste direito e afastar a

possibilidade de uma influéncia efetiva da defesa.
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E possivel ainda que formule razdes e quesitos, além de estar previsto o direito a
assisténcia juridica, que se violado enseja a nulidade do interrogatorio e de todos os elementos
dele decorrentes (art. 7, XXI, Estatuto da OAB). E assegurado também o direito de siléncio e
de ndo submisséo a diligéncias capazes de incriminar o investigado.

Ressalta-se que caso os direitos do investigado néo sejam devidamente observados no
tramite do inquérito, é possivel que ajuize habeas corpus e mandado de seguranca, exercendo-
se, assim, uma defesa exdgena.

Isto posto, depreende-se que um primeiro passo para a validacdo da incorporagéo do
acordo sobre a sentenca penal coincide com uma necessaria reformulacéo no procedimento de
investigagBes preliminares. Isto €, mostra-se imprescindivel a introdugdo de garantias
substanciais que viabilizem, efetivamente, uma igualdade entre a acusacdo e a defesa no
momento de celebragdo da avenca (SCHUNEMANN, 2013), o que vai muito além dos
direitos ja disciplinados no ordenamento juridico patrio.

Nesse tocante, Lopes Junior, Rosa e Bulhfes (2019) apontam que “é um reducionismo
ingénuo ou mal-intencionado dizer que a investigacdo preliminar ndo merece maior
preocupacao porque € apenas um procedimento administrativo, pré-processual e inquisitorio”.

Embora pretenda-se ampliar a esfera de direitos do investigado e, ao mesmo tempo,
assegurar que eventual celebracdo do acordo penal em foco conduza a um resultado justo, néo
se pode olvidar que a efetividade das investigacdes deve ser preservada. Em outras palavras, 0
objetivo ndo é opor empecilhos além daqueles ja previstos na apuracdo dos fatos e impor
dificuldades para o processo de formacdo do convencimento da acusacdo, mas apenas
estabelecer uma reestruturacdo em certa medida do inquérito policial para que este
procedimento se harmonize com as premissas enraizadas na Constituicao.

Tendo em vista 0 exposto, ganha relevo a nocdo de investigacdo criminal defensiva,
“que se revela um procedimento apto a equilibrar a balanca do jogo, tratando o investigado
como sujeito de direitos” (KUHN, 2017). Segundo Machado (2010, p. 119), a investigacédo
defensiva é uma “garantia fundamental do imputado, inerente a um processo de partes, na
medida em que constitui instrumento para a concretizacdo dos direitos constitucionais de
igualdade e defesa”.

Ela pode definida como o conjunto de atividades de carater investigatério
desenvolvido pela defesa, contrapondo-se a investigagéo policial ou da acusacdo, podendo ser
diligenciada em qualquer etapa da persecucdo penal, inclusive no curso das investigagoes
preliminares que antecedem o processo (AZEVEDO; BALDAN, 2004). De maneira geral,
Silva (2019) conceitua a investigagédo defensiva da seguinte forma:
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Dentre seus Varios escopos, a investigacdo defensiva se presta a permitir a
coleta de elementos que fornegam a construcao de teses defensivas baseadas
em certos fatos; favorecer a aceitacdo dessas teses defensivas; permitir a
formacdo de um percurso defensivo no processo quando o agente tenha
parcela de responsabilidade pelo fato praticado; desanuviar a percepcéo da
defesa quanto a oportunidade e conveniéncia na aceitacdo de institutos
despenalizadores; antecipar a visualizacdo de futuras colidéncias de defesa
entre acusados; refutar a validade de provas produzidas pela acusacédo; ou até
mesmo na propria elucidacdo da conduta criminosa, nesse caso, situacéo
mais comum quando a vitima quiser participar da apuragdo por meio de
investigacdo propria.

A partir desses objetivos, a defesa realiza diligéncias com o propdsito
exclusivo de identificar elementos que possam favorecer a sua situagédo
juridica, sem a necessaria preocupacao com a apuragdo da verdade. Podera,
entretanto, agir imbuida no espirito de clarificacdo da verdade, trazendo ao
conhecimento da acusagdo informagfes negligenciadas pelos o6rgdos de
Policia Judiciéria.

Com a investigacdo defensiva, se garante ao suspeito a possibilidade de exercer um
papel mais ativo na fase pré-processual, contribuindo para a construcdo do arcabouco
necessario para que a defesa possa avaliar a plausibilidade de celebrar um acordo de aplicacao
imediata da pena, mensurando as chances de eventual absolvi¢cdo no processo, dadas as
circunstancias concretamente aferiveis a partir de uma investigacao substancial prévia.

No Direito brasileiro, a ideia de investigacdo defensiva é camuflada pelas
caracteristicas inquisitorias que lastreiam o inquérito policial, ndo havendo uma
regulamentacéo especifica e exauriente sobre o tema.

Com uma pretensdo ndo tdo inovadora, mas que apresenta importancia para a
institucionalizagdo da investigacdo defensiva no Brasil, o projeto do novo CPP prevé o
referido instituto de forma expressa em seu art. 13 e estabelece algumas prerrogativas para o
investigado que ndo vdo muito além daquelas ja disciplinadas pelo texto atual. O dispositivo
menciona a possibilidade de o investigado identificar meios de prova em favor de sua defesa e
a titulo exemplificativo destaca a prerrogativa de entrevistar pessoas. Todavia, expressa que 0
material produzido podera ser juntado ou ndo aos autos do inquérito, a critério da autoridade
policial, vez que isso se encontraria dentro de sua esfera de discricionariedade.

O aludido artigo ndo exaure a matéria, ndo esclarecendo de forma minimamente
precisa quais atos poderiam ser praticados pela defesa, os limites para sua atuacéo, 0s meios
de prova que poderia identificar e 0 peso que teriam as fontes de prova estabelecidas.

Nessa linha, de acordo com o art. 26 do referido diploma legal, o investigado pode
requerer ao delegado de policia a realizacdo de diligéncias, as quais apenas serdo efetuadas a

crivo da autoridade policial, quando esta verificar a necessidade do ato diante das
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circunstancias. Todavia, o proprio dispositivo prevé o direito de o investigado representar a
autoridade policial superior ou ao Ministério Publico no caso de indeferimento.

O art. 11 do projeto regulamenta o entendimento jurisprudencial exarado na simula n®
14 do STF acerca do direito de acesso da defesa aos elementos colhidos nas investigacdes,
estabelecendo que a consulta serd ampla em relacdo as diligéncias ja concluidas. Indica que a
defesa poderéa fazer apontamentos e reproducéo por fotocdpia ou por outros meios técnicos.

Ademais, o art. 29 do projeto disciplina a possibilidade de que o interrogatorio do
indiciado, as declaracdes da vitima e os depoimentos das testemunhas realizados em sede de
inquérito sejam registrados por escrito ou por gravacdo de audio ou filmagem, sendo
assegurado o fornecimento de cdpias aos interessados. A importancia disso estd em se
preservar a fidelidade das informacdes prestadas. Afinal, uma simples ata resumindo as
declaracgdes realizadas nédo reproduz de modo rigoroso e imparcial o verdadeiro entendimento
do declarante, na medida em que se trata do produto da interpretacdo daquele que interroga
(SCHUNEMANN, 2013), que indica e direciona as perguntas e participa na mesma
intensidade de quem responde.

No mesmo sentido se justifica a previsdo contida no art. 13 ja enfrentada
anteriormente, concernente a prerrogativa da defesa em realizar entrevistas no curso das
investigacOes, formulando os questionamentos pertinentes e colocando em pauta temaéticas
que possam contribuir para sua linha de defesa. Nesse ponto, insta ressalvar que o proprio
dispositivo estabelece a necessidade de prévio consentimento da testemunha para que se
efetue a inquiricéo.

A respeito destas questdes, Schiinemann (2013, p. 258-259 ) ressalta a importancia em
se se permitir a gravacdo por video de todas as inquiri¢des de testemunhas e salienta a
necessidade em se assegurar a defesa o direito de interroga-las diretamente. Nesse ponto, frisa
que deve ser obrigatério o comparecimento da testemunha a ser inquirida e conclui que tais
premissas sdo basilares para uma paridade de armas nas investigacfes preliminares e, em
consequéncia, para o estabelecimento do equilibrio processual.

Todas as inquiricoes de testemunhas deveriam ser gravadas em video desde
0 inicio, pois somente assim pode 0 advogado em momento posterior, apos
ter obtido pleno acesso aos autos, emitir um juizo acerca da credibilidade de
um depoimento testemunhal. Conforme comprovado por indmeras
pesquisas, a hodierna pratica da mera documentacdo escrita dos depoimentos
de testemunhas acarreta em um resultado artificial proveniente da mescla
entre 0 conhecimento real da testemunha e as hipGteses que orientam os
funcionérios responsaveis pela inquiri¢do. [...]. Somente a gravagdo integral
em formato audiovisual proporciona posteriormente ao advogado a
possibilidade de que este, por exemplo, no depoimento de uma testemunha
da acusacdo, diferencie o verdadeiro conhecimento desta testemunha daquilo
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que fora introduzido pelos policiais enquanto fruto de suas suposicoes e
inferéncias. [...]. Tdo somente através de um segurado direito a prdpria
inquiricdo de testemunhas pode o advogado alcancar uma paridade de armas
na investigacdo preliminar, através da qual o equilibrio processual é entéo
estabelecido.

Em suma, constata-se que o projeto do novo CPP ndo materializa uma mudanca
suficiente nas investigacdes preliminares, havendo que se avancar ainda mais no tocante a
regulamentacdo da investigacdo defensiva para que se atribua a defesa um papel
verdadeiramente eficaz e influente na fase investigatoria.

A respeito da tematica em exame, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, no uso das atribui¢cdes conferidas pelo art. 54, V, da Lei n. 8.906/1994, editou um
Provimento que regulamenta as bases para advogados fazerem investigagcdo e presidirem
inquérito defensivo. O Provimento conceitua a investigacdo defensiva de maneira mais
profunda que o projeto do novo CPP, trazendo mais elementos caracterizadores do instituto e
prevendo de maneira mais especifica as prerrogativas atribuidas a iniciativa investigativa da
defesa, além de deixar claro que ndo se poderd impor qualquer tipo de censura ou
impedimento ao advogado no exercicio de suas pesquisas. De acordo com seu art. 1°:

Art. 1° Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de atividades
de natureza investigatéria desenvolvido pelo advogado, com ou sem
assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais legalmente
habilitados, em qualquer fase da persecucdo penal, procedimento ou grau de
jurisdicdo, visando a obtencdo de elementos de prova destinados a
constituicdo de acervo probatorio licito, para a tutela de direitos de seu
constituinte. (PROVIMENTO N. 188/2018).

Nos termos do Provimento, a defesa podera recorrer a todas as diligéncias necessarias
para o esclarecimento dos fatos, o que ndo se limita a realizacdo de entrevistas a serem
eventualmente apensadas aos autos do inquérito. O Provimento indica a titulo exemplificativo
a colheita de depoimentos, a realizacdo de pesquisas perante Orgaos publicos e privados, a
determinacdo de elaboracdo de laudos e exames periciais e a realizagdo de reconstituicdes.
Ressalta que o advogado podera se se valer de colaboradores, como detetives particulares,
peritos, técnicos e auxiliares de trabalhos de campo.

O Provimento frisa que as atividades nele descritas s@o privativas dos advogados.
Todavia, ndo se pode perder de vista que o ordenamento juridico patrio assegura o direito de
acesso a justica (art 5°, XXXV e LIV da CRFB/88), do qual decorre a garantia de assisténcia
judiciria gratuita (art. 5°, LXXIV da CRFB/88), atribuida aqueles que ndo detém condi¢des
econémico-financeiras de arcar com 0s custos inerentes a concretizacdo do acesso a justica no

plano fatico. Nesse contexto, a Defensoria Publica figura como o 6rgéo estatal destinado a
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prover orientacdo juridica aos necessitados, promovendo a defesa de seus direitos de forma
integral e gratuita judicial e extrajudicialmente (art 134 da CRFB/88).

Trazendo essas premissas para 0 ambito da investigacdo defensiva, ha de se considerar
que o emprego das diligéncias adequadas para a construgdo do acervo probatdrio necessario
para a defesa dos interesses do investigado acarreta custos, 0s quais ndo poderdo ser
atribuidos aos hipossuficientes.

Nesse sentido, a fim de se garantir a tutela dos interesses destes, cabe ao Estado
aparelhar a Defensoria Publica com mecanismos que lhe permitam efetuar as investigacGes de
maneira efetiva e substancial. Sobre o tema, Schiinemann (2013) destaca a necessidade de se
criar um 6rgdo autdbnomo de atuacdo nas investigacdes preliminares, voltado para a protecédo
dos interesses da defesa do acusado e desvinculado do Ministério Pdblico ou da justica
criminal. Nesse viés, indica a possibilidade de que um defensor publico ser incumbido dessa
funcéo.

Tendo em vista 0 exposto acerca da investigacdo defensiva, é possivel se extrair a
relevancia que o instituto pode representar ndo s6 no ambito das investigacdes preliminares,
mas também no contexto da prépria dialética processual, sobretudo quando se observa o
crescente espaco concedido para a celebracdo de acordos penais, tal como o acordo sobre a
sentenca penal proposto.

Ao se viabilizar uma atuacdo mais participativa e influente da defesa ja na fase de
investigacdes, solidifica-se 0 substrato necessario para que a o0 acusado possa decidir de
maneira efetivamente consentida e motivada sobre a plausibilidade em se realizar a avenca
junto & acusagio ou ndo (SCHUNEMANN, 2013). Na medida em que oportuniza a defesa
determinar diligéncias e meios de provas a serem efetuados, formular quesitos para a
realizacdo de pericia, proceder diretamente a entrevistas, etc, permite-se que tenha acesso a
informagdes que vdo muito além de uma visdo unilateral da autoridade policial ou da
acusacdo. Alem disso, viabiliza-se que sejam colhidos elementos que ndo se prestam a
fundamentar apenas teses de acusagdo, permitindo-se a realizagdo de diligéncias que por
vezes nao seriam efetivadas sendo por iniciativa da defesa, as quais podem ser fundamentais
para a tutela dos interesses do investigado (SILVA, 2019).

Destarte, a investigacdo defensiva é capaz de conferir a defesa um conjunto de
subsidios que possam contribuir para a formacdo do convencimento do réu. Nesse sentido, se
permite que avalie a situagdo em que se encontra, analise os elementos que apontam para sua
condenacdo ou absolvicdo e mensure as chances de éxito ao final do processo. A partir disso,

a defesa passa a contar com melhores mecanismos para decidir sobre a viabilidade de celebrar
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0 acordo no inicio do processo, avaliando se a pena a ser cumprida nos moldes propostos Ihe é
benéfica a ponto de consentir em renunciar a toda a dialética processual. Tal € o entendimento
de Schunemann (2013, p. 259), que conclui que caso suas proposi¢des fossem implementadas
na préatica, criaria-se um cendrio propicio para que a defesa valorasse a pertinéncia em se
submeter ou ndo a um acordo de aplicacdo imediata da pena:

Caso essa tripla reforma da investigagdo preliminar fosse executada, poder-
se-ia afirmar que, ao final da investigacdo preliminar, a defesa estaria apta a
julgar de forma confidvel se os resultados nela obtidos sdo capazes de
sustentar a dendncia oferecida pelo ministério publico ou, caso contréario, se
é sensato e Util, para se abreviar o processo, que se aceite o resultado
proposto pelo promotor ou pelo juiz sem a prévia realizacdo da audiéncia de
instrugdo e julgamento.

Schiunemann (2013, p. 260) também enfatiza que é imprescindivel uma limitac&o
criteriosa no desconto da pena para que o acusado ndo seja submetido a uma presséo
psicoldgica capaz de minar sua liberdade e autodeterminacdo. Nesse sentido, sugere que a
acusacdo apresente, desde o inicio, duas propostas distintas de medida de pena, sendo uma
para o caso de realizagdo de audiéncia de instrugdo e julgamento, e outra para a hipo6tese de
aplicacdo imediata de pena. Nesse aspecto, entre as duas propostas ndo poderia incidir uma
diferenca superior a 20-25% (vinte-vinte e cinco por cento).

Caso o acusado, em razdo das garantias processuais a ele asseguradas
durante a investigagdo preliminar (...), tiver se convencido de que
praticamente ndo tem chance de ser absolvido, ele ir4 renunciar a audiéncia
de instrugdo e julgamento e aceitard a pena assim reduzida. Sua rendncia
legitima-se ndo por seu consenso enquanto tal, mas por sua convicgao de que
a investigacdo preliminar j& acarretara por si s6 na descoberta da verdade
material. Decidindo-se pela realizagdo da audiéncia de instrucdo e
julgamento, e, logo, pela conducdo do processo penal, o acusado esta, gracas
a segunda proposta de medida de pena realizada pelo parquet, protegido do
perigo de ter de suportar uma pena exorbitantemente alta como forma de
punicdo de sua teimosia processual. Portanto, a proposta do ministério
publico que designe a pena mais alta deve estar necessariamente associada a
proibicéo da reformatio in pejus.

Depreende-se que a implementacdo do acordo sobre a sentenca penal deve ser
precedida de uma alteracdo nas investigacOes preliminares, mediante a incorporagdo de
garantias mais robustas para investigado desde a fase pré-processual, como forma de mitigar a
disparidade de armas das partes e permitir a celebracdo de um acordo minimamente justo e

consentaneo com o Estado democratico de Direito.

6. CONSIDERACOES FINAIS
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Diante do exposto, € possivel se concluir que a expansao da justica negociada como
reflexo de uma busca por maior celeridade e efetividade na resposta do Estado para a solucdo
de demandas repercute na previsdo de propostas de institucionalizacdo de acordos sobre a
sentenca penal. Se por um lado objetiva-se superar a morosidade, a sobrecarga do judiciario e
0S anseios sociais, por outro pode-se criar um cendrio caotico e violador de direitos
fundamentais do acusado.

O acordo sobre a sentenca penal deve ser realizado no inicio do processo, devendo o
réu abrir mdo da instrucdo processual motivado pela suposta vantagem cominagdo de uma
pena mais vantajosa. Restou demonstrado que, nesse Viés, a celebracdo do acordo viabiliza a
aplicagcdo de pena sem processo, relativizando-se garantias processuais penais e
desencadeando o risco de um encarceramento em massa. Verificou-se que esse contexto
acarreta uma supervalorizacdo dos elementos informativos colhidos na investigacdo
preliminar, marcadamente inquisitoria, que se desenvolve sem a efetiva participacdo da
defesa, 0 que realga o desiquilibrio entre as partes para a celebragdo do acordo e, assim, a
injustica na solucdo da lide.

Conciliar as perspectivas da justica negociada - que se constitui como uma tendéncia
inevitavel em resposta a crise do judiciario, a despeito das criticas corriqueiramente feitas -,
com os demais valores tutelados ndo parece tarefa facil. Como esbocado, através do processo
penal e da aplicacdo do direito material se permite a limitagdo do poder de punir do Estado e,
ao mesmo tempo, a protecdo da esfera juridica do acusado. Na medida em que se pleiteia a
sumarizacdo de procedimentos, coloca-se em xeque as garantias asseguradas ao réu, o que nao
pode ser admitido de maneira ampla e passiva, sem as devidas ponderacdes.

Necessario se faz pensar em mecanismos que viabilizem harmonizar a instituicdo do
acordo aos pressupostos do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, demonstrou-se que
a investigacao defensiva se configura como um primeiro passo para se atingir esse ponto de
equilibrio. Ao se incutir uma ampliagdo dos direitos na fase de investigacdo, abre-se margem
para que possa ser celebrado um acordo no inicio do processo em um cenario com maior
paridade de armas entre acusagéo e defesa.

Todavia, considerando que ndo ha uma regulamentacdo exauriente sobre o tema, além
da propagacdo cada vez maior de discursos calcados em uma perspectiva punitivista, hd muito
0 que se avangar no sentido de se prover uma protecdo adequada e uma influéncia mais ativa
da defesa nas investigacbes. A ideia de investigacdo defensiva exige uma atuacdo do

legislador no sentido de positivar os instrumentos necessarios para sua consolidacdo
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substancial no sistema brasileiro, e exige do operador do Direito que se abra e se adapte a essa
realidade.
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