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Do processo-Rocco ao processo-risco:
o paradigma negocial tornando démodée
a constitucionalizacao do processo penal
brasileiro*

From the Rocco process to the risk process:
the negotiation paradigm that makes the
constitutionalization of the brazilian criminal
process démodée

Rui Carlo Dissenha**

Ana Paula Kosak***

Resumo

Parte-se, no presente artigo, da concepgao sobre a sociedade do risco e suas
demandas, pautadas na légica da inseguranca, necessidade de prevengio de
riscos, celeridade e eficiéncia, e suas influéncias no processo penal brasileiro.
Objetiva-se analisar como a sociedade do risco alimenta uma busca pelo efi-
cientismo no processo penal por meio da ado¢io de mecanismos negociais
na legislagdo processual penal. Para isso, o artigo realiza uma analise das
caracteristicas centrais da sociedade de risco na gestio do poder punitivo
e, em seguida, passa a analisar as recentes mudangas processuais penais que
materializam tais demandas na adog¢do do paradigma negocial adotado pela
legislacdao brasileira especialmente a partir dos anos noventa. A discussao
seguinte ¢ realizada na tentativa de demonstrar como esse novo paradigma
processual, embora amplamente aceito, entra em conflito com os ditames
da Constituicio Federal de 1988. Por fim, defende-se a razao desse conflito
como baseada na falta da oportuna e necessaria constitucionalizagio do pro-
cesso penal brasileiro, que deveria ter ocorrido, ainda, nos anos noventa. A
perda dessa chance colocou o processo penal nacional refém das demandas
eficientistas da sociedade do risco que rejeita, em grande medida, o conted-
do axiolégico humanizador presente nos ditames de 1988.

Palavras-chave: sociedade do risco; processo penal; mecanismos nego-
ciais; direitos fundamentais.

Abstract

This article starts with the conception of the risk society and its demands,
based on the logic of insecurity, the need for risk prevention, speed and effi-
ciency, and its influences on the Brazilian criminal procedure. The objective
is to analyze how the risk society feeds a search for efficiency in criminal
proceedings through the adoption of negotiation mechanisms in criminal
procedural legislation. For this, the article performs an analysis of the cen-



tral characteristics of the risk society in the management of punitive power, and then proceeds to analyze
the recent criminal procedural changes that materialize such demands in the adoption of the negotiation
paradigm adopted by Brazilian legislation, especially from the nineties. The following discussion is carried
out in an attempt to demonstrate how this new procedural paradigm, although widely accepted, conflicts
with the dictates of the Federal Constitution of 1988. Finally, the reason for this conflict is defended as
based on the lack of timely and necessary constitutionalization of the Brazilian criminal procedure, which
should have taken place in the 1990s. The loss of this chance placed the national criminal process hostage to
the efficiencyist demands of the risk society that largely rejects the humanizing axiological content present
in the 1988 dictates.

Keyboards: risk society; criminal proceedings; negotiation mechanisms; fundamental rights.

1 Introducao

As transformacoes sociais ao longo da historia e a forma como os sujeitos as observam podem auxiliar o
olhar langado sobre a organizacao das instituicdes e as normas que regem a vida em sociedade. A chamada
sociedade do risco, caracterizada pela inseguranga e pela necessidade de prevengio de riscos de toda ordem,
decorre de uma observagio das transformagdes historicas operadas pela modernidade e, na contemporanei-
dade, especialmente, algumas consequéncias desse processo de mudancas sdo verificadas em diversos ramos
sociais.

No campo do direito penal, isso ¢ verificado, principalmente, com o chamado expansionismo do direito
penal, responsavel pelo que se chama de direito penal do risco. Com isso, o processo penal, enquanto instru-
mento de efetivacdo do direito material, parece sofrer influéncias dessa logica, manifestada, principalmente,
com os mecanismos de negociagio, que ganharam cena em varias leis de natureza processual penal vigentes.

De fato, mudancas recentes no modelo processual penal brasileiro adotaram varias formas de negociacio
para a solucao do problema criminal. Embora reconhecam-se a esse novo modelo uma série de ditas van-
tagens de ordem pratica (menor custo, mais agilidade, eficiéncia punitiva etc.), o negdcio penal ¢ arriscado
tanto do ponto de vista dos fins buscados pelo processo penal constitucionalizado quanto no que se refere
aos direitos e garantias das partes envolvidas no conflito penal. Neste estudo analisa-se como se manifesta
a légica do risco no ambito do processo penal brasileiro, especialmente com a inserciao de instrumentos
de abreviacdao do processo na forma da negociacio e que conferem celeridade a resolucio do caso penal.
Pretende-se, ainda, explorar os riscos inerentes a esse novo paradigma negocial diante de um modelo cons-
titucional de processo e discutir a questdo a luz do aparente conflito entre as matrizes constitucionais e as
demandas por um processo mais eficiente.

Para tanto, o estudo inicia com a demonstracao de como a sociedade do risco leva o processo penal ao
eficientismo inerente ao paradigma negocial. Posteriormente, e por meio de uma analise de algumas recen-
tes mudancas normativas, procede-se com a discussao de como o modelo brasileiro abragou o eficientismo
negocial e quando isso se deu. Por fim, sdo apresentados os problemas do paradigma da negociagio e como
isso conflita com a democratizagido do processo penal. Ao que tudo indica, as demandas de uma sociedade
de risco sdo justamente os elementos que parecem justificar a falta de constitucionalizacio do modelo pro-
cessual penal brasileiro.

O estudo se justifica, pois, embora a légica negocial encontre profundos empecilhos ao conflitar com
direitos e garantias tAo caros a um processo penal regido pela Constituicao de 1988, é ela amplamente aceita
e, especialmente, com base nas modificages recentes do Pacote Anticrime, tem possibilidade de se tornar o
programa processual penal prevalecente no modelo nacional. Ao que tudo indica, portanto, a 16gica do risco
contamina mais o processo penal vigente do que o conteudo axiolégico da prépria Constituicao de 1988.
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2 A sociedade do risco e o eficientismo processual penal: a pressa como
regra e a negociacao como solucao

Ulrich Beck identifica, em sua obra', as caracteristicas do que denominou de uma sociedade do tisco com
base em uma andlise histérica das transformagdes sociais da modernidade. Juntamente com outros autores?,
indica como ponto de partida dessa compreensao historica a primeira modernidade, momento identificado pelo
periodo industrial como aquele a partir do qual se caracteriza de forma importante a modernidade e as suas
essenciais transformagdes tecnoldgicas e econdmicas. Ja a segunda modernidade’, também chamada de moder-
nidade reflexiva, consiste no estagio de progresso e transformacao de um tipo de modernizag¢ao caracterizada
pelo questionamento dos fundamentos da propria modernidade industrial’. Nesse contexto, enquanto na
primeira modernidade reconhecem-se as mudancas estruturais que conformam uma nova condig¢ao social,
a segunda, de perspectiva eminentemente epistemologica e evidentemente posterior, caracteriza-se pelo re-
conhecimento das consequéncias nio desejadas do processo de modernizacio®, dos seus efeitos e ameagas,
algo impossivel de ser assimilado pela racionalidade de outras épocas. Portanto, é apenas nesse contexto de
modernidade reflexiva que se concebe essa sociedade do risco®.

Segundo Callegari e Linhares’, a antiga sensacio de controle humano sobre os acontecimentos do mun-
do deu espaco a sensacido de impoténcia e medo, decorrentes do desenvolvimento social que cada vez
mais se abre a riscos invisiveis, a exemplo da ameaca nuclear. E cutioso, nesse sentido, que o anipmmus social,
portanto, tenha migrado tdo substancialmente de um estado de autoconfian¢a iluminista, proveniente de
uma sensacdo de dominio racional humano sobre a natureza, caracteristico, inclusive, do proprio método
do positivismo cientifico, a um estado de angustia e preocupac¢ao proveniente do reconhecimento de que a
humanidade nao tem o controle real e efetivo dos efeitos produzidos pelo necessario processo de desenvol-
vimento industrial.

Uma consequéncia notéria desse processo € a crise de legitimidade das instituicoes. De fato, o processo
de tomada de decisGes escapa ao modelo politico cldssico e novas formas de controle social e conforma-
¢do da resposta das massas produzem outras formas de pressao. Novos medos estruturam as demandas
populares e criam crises de seguranca cada vez mais frequentes. Por sua vez, essa inseguranca da origem a
um Estado vigilante, o qual se vé voltado a prevencio dos tais riscos reconhecidos®, o que, certamente, se
potencializa diante do surgimento do Estado de bem-estar social. Sendo assim, a sociedade de risco é carac-
terizada pelo reconhecimento da indeterminacio dos riscos globais e da sua imprevisibilidade, bem como de
um sentimento de impoténcia diante deles, com a consequente demanda de medidas preventivas de riscos.

Dentre varios fatores potencializadores desse processo na contemporaneidade, a midia ¢, certamente,
um dos mais evidentes. A constru¢ao e manutenc¢ao desse sentimento de inseguranca devido a imensa quan-
tidade de informagoes a que submete a sociedade torna-se especialmente notavel em virtude da facilidade
pela evolugio dos sistemas comunicacionais. Tal fato, inclusive, tornou possivel afirmar que hd “uma relacio
direta entre a quantidade de informagéo a respeito de episédios de violéncia e o sentimento de inseguranga,
o ptimeiro incidindo sobre o segundo’. Essa formidavel sensa¢io de impoténcia diante da percep¢io dos

' BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Madrid: Siglo Veintiuno de Espafia Editores, 2002.

2 Vet também GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sio Paulo: UNESP, 1991.
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riscos, sentida na condi¢ao de ameaca, implica a pressao social, exercida, especialmente, sobre o Estado, para
a evitacdo ou gestao desses perigos em um processo que tornou extremamente popular o discurso sobre a
garantia da seguranga publica.

De fato, embora esse nio seja um processo propriamente novo, ele se aperfeicoa tanto na era do risco
quanto com a constru¢iao da nogdo de periculosidade que pretensamente permite, de certa forma, preve-
rem-se os fatores crimindgenos e, consequentemente, prevenirem-se os crimes. A modernidade reflexiva,
portanto, é central para que a no¢ao de seguranga publica como demanda social passe a ser desenvolvida'’.
Isso se percebe, especialmente, com a adequagdao do poder punitivo e o seu discurso dogmatico-penal a
realidade dos novos problemas sociais'' e suas consequéncias.

A colocagio do aumento dos riscos no centro das reflexdes sobre criminalizacio' preme a gestio poli-
tico-criminal e d4 origem ao que se convencionou chamar de Direito Penal do risco: o poder punitivo passa
a usar o processo de criminalizagdo antecipada e otimizada como elemento de estabilizacdo social pelo
atendimento as expectativas normativas. A criminalizacdo 4gil de condutas passa a ser considerada a solucao
para os problemas sociais, configurando-se um expansionismo do Direito Penal que, muitas vezes, resulta em
consequéncias apenas simbolicas". Esse fenémeno é constatado por Prittwitz que, tratando de um Direito
Penal expansivo'* como mutagio do Direito Penal do tisco'®, aponta como uma sua caractetistica o aumen-
to da criminaliza¢do de condutas apenas perigosas e nio efetivamente lesivas de bens jutridicos'®, ou seja, a
criminalizagdo de condutas meramente arriscadas, o que faz com que as fronteiras entre a natureza repres-
siva e reativa do Direito Penal desaparecam'”. E o Direito Penal de w/tima ratio assumindo a nova funcio de
estabilizador do sentimento de seguranca social — algo natural ao funcionalismo penal contemporaneo.

Essa mudanca nio ocorre, apenas, no direito material, pois o processo penal que o instrumentaliza tam-
bém fica sujeito a pressao por resultados e solucido agil de problemas, o que ¢é reflexo do mesmo e perigoso
movimento. F notéria uma utilizagio do processo para o atendimento de demandas sociais por uma justica
penal mais rapida e assim, em tese, mais eficiente na sua atuagao contra o crime, de forma a oferecer uma res-
posta de agil revitalizagdo do sistema normativo violado pelo ilicito. Nesse contexto, em uma sociedade do
risco, o processo penal sofre influéncias modificativas no sentido de se tornar mais acelerado, justamente
uma das caracterfsticas que o transformam em algo que se pode chamar de um direito processual do ris-
co'®. Afinal, a ansia social por respostas apaziguadoras do conflito, especialmente porque tornado publico

v. 40, n. 2, p. 126, jul./dez. 2014.
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pela facilitacio dos modelos de comunicacio, implica demandas sociais de urgéncia em torno da questao
penal que se poe diante do Judiciario. Isso porque a sensacdo de temor provocada pelo trisco decorrente da
impunidade obriga o poder publico a uma resposta juridico-penal urgente que seja capaz de reafirmar as
expectativas normativas'’.

Obviamente, o binomio celeridade-certeza ¢é alterado por essa demanda popular no sentido de tender

mais 2 celeridade do que a certeza. A “doutrina da dupla eficiéncia”®

, que equilibra as demandas de castigo
e de protegio do cidadao de maneira 6tima no processo, mencionada por Binder, desestabiliza-se em favor do

castigo.

Ao mesmo tempo, o Judiciario tem limitacoes de espaco e tempo importantes. Para além de se tratar de
um servico publico que é notoriamente reconhecido como “lento, ineficaz e caro”, demandas de eficiéncia
penal (mais crimes reconhecidos, mais processos, mais prisdes, mais penalizagdo etc.) tornam necessaria a
adoc¢ao de medidas que evitem o processamento penal e acelerem seu tramite de forma a oferecerem solu-
¢Oes tanto urgentes (para atender as demandas populares de solucdo dos conflitos) quanto expeditas (para
evitar que processos ocupem o sistema judicial penal). Por isso, as respostas penais precisam ser rdpidas e
abreviadas: eficientes e dgeis para conjugar, a0 mesmo tempo, os anseios populares de eficiéncia e as demandas
estatais de reafirmacio do austo/ beneficio. Todos esses aspectos, como se percebe, atendendo as caracteristicas
inerentes a uma sociedade do risco, que demanda medidas eficientes para gerenciar e prevenir as ameagas
que acometem a coletividade.

O tema ja vem sendo debatido pela doutrina mais atenta hd algum tempo. Discutindo a questio, Jorge
de Figueiredo Dias, inclusive, menciona que “parece-me hoje indiscutivel que a ideia da sociedade do risco

722 sem deixar de fazer também mencio 2 in-

suscita ao direito penal problemas novos e incontornaveis
fluéncia da sociedade do risco no processo penal, muito embora nio explore a questao e os problemas dela
advindos. E o reconhecimento das demandas de eficientismo processual penal que, potencializado pela logica
de privatizacio do processo, inerente a um sistema de constru¢io neoliberal que se tornou comum dos anos
noventa em diante, reconfigura mesmo o sentido do processo penal como um todo®. E a adog¢do do para-
digma negocial no processo, sobretudo, parece ser um claro indicador desse processo. Isso fica evidente ao

se analisar, por exemplo, a experiéncia processual penal mais recente.

3 O paradigma negocial no processo penal brasileiro: entre garantia e
celeridade, venceu a pressa

" Nas palavras de Suxberger: “parece razodvel considerar que a ordem politica vigente buscou emparelhar o direito penal, na

perspectiva do recrudescimento das penas, com o direito processual penal, para atuar de forma mais eficiente e de modo a tornar
visivel a resposta estatal em virtude do enfrentamento da criminalidade de rua, de sangue, isto ¢, da mais violenta”. SUXBERGER,
Antonio Henrique Graciano; LIMA, José Wilson Ferreira. O processo penal e a engenharia de controle da politica criminal. Revista
Brasileira de Politicas Puablicas, Brasilia, v. 7, n. 1, p. 281, 2017.

2 BINDER, Alberto M. Relaciones entre la dogmatica penal y la politica ctiminal. In: COPPOLA, Patricia. Derechos fundamentales y
derecho penal. Cordoba: Advocatus, 2006. p. 44.

2 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A tragédia do Judiciario. RDA — Revista de Direito Administrative, Rio de Janeiro, v. 267, p. 165, set./
dez. 2014.

2 DIAS, Jotge de Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do tisco”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 33, jan./mar. 2001.

# Nas palavras de Hartmann: “Prima-se, entio, diante da imprevisio dos resultados das a¢des humanas, por acdes eficientes,
capazes de projetar os melhores fins. Neste quadro, o Direito, protetor do abandonado homo faber, passa a ser um empecilho ao
bom funcionamento do mercado e, por isso, aparece a idéia de flexibiliza-lo. E isso ¢ sentido, inclusive, no ambito especifico das
reformas processuais penais”. HARTMANN, Erica de Oliveira. Processo Penal e Rito Democritico: a simplificagio dos procedimentos
como condi¢io de possibilidade do contraditério e da ampla defesa. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade Federal do Parand,
Curitiba, 2010. p. 197.
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Maya constata que a propria evolucio legislativa evidencia a tendéncia politico-criminal de busca por

maior eficiéncia na investigagdo e na persecucio criminal®

. Referida evolugio se deu no sentido de se apti-
morarem meios de investigacdo, por exemplo, com a infiltra¢do de agentes, a acdo controlada, a intercepta-
¢io de sinais eletromagnéticos, oticos e acusticos, a colabora¢ao premiada e a obrigatoriedade de identifica-
cio do perfil genético™, em um processo que privilegia a eficiéncia investigativa e probatdria, muitas vezes

em detrimento da garantia de direitos individuais dos processados.

Mais recentemente, inclusive, a abrevia¢ao do processo se tornou uma tonica. A adogao de mecanismos
eletronicos de gestdo do processo, com a eficiente migracao do papel para meios digitais, foi um passo im-
portante na aceleracdo dos tramites processuais, mas isso niao parece ter bastado. A op¢io pela eficiéncia
e brevidade também se transferiu aos ritos e elementos que compdem o processo em si, demandando-se
deles celeridade na producao de respostas capazes de satisfazer a opinido publica em detrimento da calma e
cuidado necessatios a instrugdo processual, justamente a fase em que se manifestam o contraditorio e a am-
pla defesa. Afinal, esse processo demanda tempo, recurso que se torna escasso em uma sociedade do risco.

Por essa razao, portanto, tem sido neste preciso momento em que se populariza a adogao, pelo processo
penal brasileiro, de mecanismos negociais, utilizados em sistemas do Common Law e que, de certo modo,
abreviam o processo, além de serem instrumentos de obtenc¢io de informacdes que ampliam as possibilida-
des de oferecimento de respostas. De fato, varios desses mecanismos foram adotados nas ultimas décadas
do processo penal brasileiro, modificando a perspectiva do Cédigo de 1941 de forma fundamental. Tais ritos
sao ageis, baratos e eficientes para a producio de alguma verdade processual, de maneira que surge uma série
de argumentos em favor desse novo paradigma negocial. De fato, diante da alegacdao de que o processo pe-
nal comum ¢ exageradamente lento e burocratico, a ado¢do da negociacao seria um instrumento importante
para evitar prescri¢cdes, nulidades e impunidade, o que tem um apelo dito democratico amplamente aceito
pela populagio™.

No processo penal brasileiro, varios foram os instrumentos negociais inseridos no ordenamento juridico
em um movimento que é curiosamente implementado apenas nos anos noventa e, a partir de entao, se tem
tornado notoério e admitido formas cada vez mais amplas.

Nesse contexto, inicialmente, pode-se mencionar o art. 76 da Lei n.° 9.099/95, que trouxe o instituto
da transacio penal, prevista constitucionalmente desde 1988, no artigo 98, I. Aponta-se que, com a Cons-
tituicao de 1988, se introduziu no ordenamento juridico brasileiro a justica penal consensual® e, com a Lei
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n.° 9.099/95, foi estabelecido o primeiro modelo no Brasil®, ao lado da composicio civil e da suspensio

condicional do processo®.

A transagdo penal foi inserida no texto constitucional com a evidente pretensdo de agilizacio do sistema
processual penal para crimes menos graves na forma de mandado constitucional. Essa perspectiva foi razoa-
velmente bem aceita, tanto na doutrina quanto na praxis e foi responsavel pela ampla reducio de volume de

2 MAYA, André Machado. Processo penal na sociedade de tisco: a persecugio penal entre os ideais de liberdade e seguranca. Ren

de Direito Penal, Processo Penal e Constituigio, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 111, jan./jun. 2017.
» MAYA, André Machado. Processo penal na sociedade de tisco: a persecugio penal entre os ideais de liberdade e seguranca. Ren
de Direito Penal, Processo Penal e Constituigao, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 103-105, jan./jun. 2017.

2 HARTMANN, Erica de Oliveira. Processo Penal ¢ Rito Democrdtico: a simplificacdo dos procedimentos como condi¢do de possibili-
dade do contraditério e da ampla defesa. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2010. p. 200.

Z PRADO, Geraldo. Transagio penal: alguns aspectos controvertidos. In: WUNDERLICH, Alexandre; CARVALHO, Salo de
(org.). Nowvos didlogos sobre os Juizados Especiais Criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 80.

% GIACOMOLLI, Nereu José; VASCONCELLOS, Vinicius Ramos de. Justica criminal negocial: critica a fragilizacao da jurisdicio
penal em um cenario de expansio dos espacos de consenso no processo penal. Revista Novos Estudos Juridicos, v. 20, n. 3, p. 1114,
set-dez 2015.

# CAVALIL Marcelo Costenaro. Duas faces da colaboracio premiada: visdes “conservadora” e “arrojada” do instituto na Lei
12.850/13. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de Assis. Colaboragio premiada. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

2017. p. 258.
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trabalho na Justica Criminal®

na medida em que os Juizados Especiais passaram a lidar com infracSes penais
de menor potencial ofensivo. Especialmente porque o processo nos Juizados Especiais Criminais é orien-
tado pela oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, priorizando a reparagao
dos danos sofridos pela vitima e aplicacdo de pena nao privativa de liberdade (art. 62). Tais caracteristicas,

evidentemente, dao suporte a uma proposta de justica negociada e abreviada.

Nesse contexto, o carater de negociacio do instituto fica evidenciado desde o seu funcionamento até a
proposta central: como se sabe, em audiéncia preliminar, devem estar presentes o representante do Minis-
tério Publico, o autor do fato e a vitima, acompanhados de advogado. Havendo representagio pela vitima
ou sendo crime de acdo penal publica incondicionada, podera ser realizada a transacdo penal, ofertada pelo
Ministério Puablico, consistente na aplicagao imediata do que é, na pratica, uma pena restritiva de direitos ou
multa determinada por um critério de conveniéncia da acusagao.

Na oportunidade, o indiciado e seu defensor tém a possibilidade de “negociar” a proposta, aceitando ou
nao o acordo. A aceitacio, por sua vez, implica a auséncia de processo, ja que ha a imediata aplicacdo da san-
¢do, mas sem importar em reincidéncia. A tnica anotagao refere-se a realizagao do acordo, que visa impedir
o uso do mesmo instituto dentro de cinco anos. Nao havendo aceitacao do acordo, o processo segue com o
oferecimento da dentncia pelo Ministério Publico. Muito embora a homologagio do acordo seja feita pelo
magistrado, que aplicara a san¢do acordada, nao ha que se falar nas consequéncias juridicas extrapenais do
art. 91 do Cddigo Penal, justamente porque nio se trata de uma sentenca penal condenatoria, mas sim de
acordo com estipulacoes delimitadas®.

Outro movimento importante ¢ aquele das colaboraces do acusado para com a Justica, presente na Lei
n.° 9.807/99 (que trata dos programas de protecio de vitimas e testemunhas), nos seus artigos 13 ¢ 14%
que preveem a possibilidade de concessiao de perdio judicial ao acusado primario que tenha auxiliado nas
investigagdes, colaborando para a identificagdo de autores, para a localizacio de eventuais vitimas ou mesmo
para a recuperagio total ou parcial do produto do crime. Com a referida lei, a colaboragdo premiada foi pos-
sibilitada para todos os tipos de ctime cometidos em concurso de pessoas™; antes disso, encontrava previsio
em diversos diplomas normativos especificos™.

30 Muito embora tenha implicado a reduciao do volume de trabalho, j4 que ha a abreviacio de muitos processos, existe a critica no
p (J: > l q (} p >

sentido de que, com os Juizados, muitas causas que poderiam ser descriminalizadas, ganharam notoriedade; e muitas que se resol-
viam na propria delegacia de policia, passaram a esfera do Judicidrio. Essa conclusio ¢ verificada no estudo feito sobre a Comarca
de Porto Alegre por AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Juizados especiais criminais: Uma abordagem socioldgica sobre a infor-
malizagdo da justica penal no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 16, n. 47, p. 107, out. 2001. Ver também WUNDERLICH,
Alexandre. A Vitima no Processo Penal (Impressdes sobre o fracasso da Lei no 9.099/95). In: WUNDERLICH, Alexandre; CAR-
VALHO, Salo de (org.). Novos didlogos sobre os Juizados Especiais Criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 35.

' CAVALIL Marcelo Costenaro. Duas faces da colaboragio premiada: visdes “conservadora” e “arrojada” do instituto na Lei
12.850/13. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Theteza de Assis. Colaborac¢io premiada. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2017. p. 259.

32 “Art. 13. Poderd o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdao judicial e a conseqiiente extingdo da punibili-
dade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagdo e o processo criminal, desde
que dessa colaboragao tenha resultado: I — a identificagio dos demais coautores ou participes da agdo criminosa; II — a localizacio
da vitima com a sua integridade fisica preservada;

M a recuperagio total ou patcial do produto do crime. Paragrafo anico. A concessio do perdio judicial levard em conta a per-
sonalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e repercussao social do fato criminoso.” “Art. 14. O indiciado ou
acusado que colaborar voluntariamente com a investiga¢do policial e o processo criminal na identificagio dos demais co-autores ou
participes do crime, na localiza¢ao da vitima com vida e na recuperacio total ou parcial do produto do crime, no caso de conde-
nacio, tera pena reduzida de um a dois tergos.”

% ROSA, Alexandre Morais da; SANT’ANA, Raquel Mazzuco. Delagio premiada como negécio juridico: A auséncia de coagio como
requisito de validade. Florianépolis: Emais, 2019. p. 27.

* Como € o caso da Lei n.° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) que insetiu o §4° no art. 159 do CP (extorsio mediante seques-
tro), posteriormente alterado pela Lei n.° 9.269/96; a Lei n.° 9.080/95, que acrescentou dispositivo nas leis n.° 7.492/86 (Crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional) e na Lei n.° 8.137/90 (Crimes contra a Ordem Econémica, Financeira e contra as Relagoes
de Consumo); a Lei n.° 9.034/95, atualmente revogada pela Lei n.° 12.850/13 (Criminalidade Otganizada); e a Lei n.° 9.613/98

(Lavagem de Dinheiro), atualmente com as alteragdes pontuais da Lei n® 12.683, de 2012.
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Embora a colaborac¢do premiada tenha raizes histéricas muito mais antigas (dispositivos de premiacao a
colaboradores existem desde as Ordenacées Filipinas no Direito em vigor no Brasil) e seja recuperada em
varios movimentos normativos mais recentes, especialmente a partir dos anos noventa, ela passa a gozar de
amplo sucesso e com a edi¢ao da Lei n.° 12.850/13, cujos instrumentos definidos no seu art. 4° e seguintes a
racionalizam sobremaneira, e passa a ser usada amplamente, especialmente na lida para com as organizacoes
criminosas.

Efetivamente, com a Lei n.° 12.850/13, ocorre um tratamento detalhado a colaboragio premiada, trazen-
do regramento mais amplo para sua aplicacao, e evidenciando seu carater negocial. Dela, pode-se extrair que
0 juiz nio participa da negocia¢io, que ¢é realizada entre as partes (autoridade policial, Ministério Publico,
investigado ou acusado e seu advogado). O papel do juiz é voltado ao controle da legalidade, exercido na
fase de homologac¢ao do acordo e, também, em relacio a aplicacao da pena. Inclusive, é no momento da
homologac¢io que o juiz deve analisar a voluntariedade do colaborador, exigida no acordo de colaboracao
e considerado um requisito de validade do negécio juridico, seguindo a Teoria dos Negocios Juridicos do
Diteito Civil® — ¢ essa voluntariedade que caracteriza, portanto, o processo dito negocial.

O acordo de colaboragao premiada pode ser formalizado na fase investigativa, durante o processo crimi-
nal, e mesmo apos a sentenca (art. 4°, §5° da Lei n.° 12.850/13). Nasce com a oferta de proposta de acordo,
realizada pelo investigado ou acusado, assistido por seu advogado. O Ministério Publico ou a autoridade
policial poderao rejeitar, sumariamente, a proposta; e nao havendo indeferimento sumario, as partes podem
prosseguir nas tratativas e, apos avaliar a pertinéncia da proposta, a autoridade policial ou o Ministério Publi-
co poderio rejeitar ou aceitar a proposta. Estando as partes de acordo com os termos, ocorre a formalizagao
do termo de acordo da colaboragio premiada que, sendo homologado pelo juiz, pode prosseguir com as
proximas fases (produgdo dos elementos de prova e fornecimento de documentos). Ao final, o juiz analisa
o cumprimento das clausulas contratuais e aplica os prémios, conforme pactuado no acordo entabulado.

Apesar de controversa na doutrina, a colaboragao premiada foi reconhecida e chancelada pelo Supremo
Tribunal Federal (como no HC 127.483/PR) como sendo um negécio jutridico processual, para além de
ser um meio de obtenc¢do de prova, considerando-se que seu objeto ¢ a cooperagiao do imputado tanto na
investiga¢do quanto no processo criminal.

Além disso, pode-se apontar uma terceira forma de justica penal negocial — talvez a mais evidente de-
las — no sistema penal nacional contemporaneo. No Projeto de Lei n. 6.341/2019, havia ampla discussio
sobre a possibilidade de inclusio no ordenamento juridico do chamado “acordo de ndo persecucao penal”,
que consistia na possibilidade de que o acusado confessasse o crime imputado em troca de uma pena mais
branda. Antes disso, encontrava previsio na Resolucio 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Pu-
blico (CNMP), muito embora tenha sido alvo de diversas criticas™.

A proposta veio a lume com a publicacio da Lei n. 13.964/19, o Pacote Anticrime, que incluiu o instituto
no art. 28-A do CPP, prevendo a possibilidade de que o Ministério Pablico proponha o acordo de ndo per-
secucao penal para as infra¢oes praticadas sem violéncia ou grave ameaga, com pena minima em abstrato
inferior a 4 (quatro) anos, desde que o acusado ou investigado tenha confessado a pratica da infracao penal.
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A inclusao desse instituto representou uma ampliacdao substancial da justi¢a criminal negocial no Brasil, ja
que boa parte das infracoes penais possui pena minima infetior a quatro anos™.

As condi¢bes propostas ao investigado podem ser ajustadas, podendo ser cumulativas ou no, e nao in-
cluem a aplica¢do da pena de prisio™. Além disso, o procedimento evidencia, ainda mais, o cariter negocial
do instituto: o acordo deve ser formalizado por escrito, e se da entre 0 membro do Ministério Puablico, e o
investigado e seu defensor. Da mesma forma que na colaboraciao premiada, o juiz possui o papel de con-
trolador da legalidade, que ocorre no momento da homologacio do acordo, apos verificada, em audiéncia,
a voluntariedade do investigado. Caso as condi¢oes estejam inadequadas, insuficientes ou abusivas, os autos
sao devolvidos ao Ministério Publico para reformulacio, a qual também devera ter concordancia do inves-
tigado e seu defensor para que seja novamente levada ao magistrado. Com a aceita¢do da proposta, caso
cumpridas as obrigacdes, o investigado vera extinta sua punibilidade e, por outro lado, caso esta ndo seja
aceita, sera dado seguimento a persecu¢io penal.

Ha vasto campo para atuagio do Ministério Puablico, ja que o poder de negociacio fica majoritariamente
concentrado nas mios do 6rgio acusatério™ e depende da aceitagio do investigado.

Em suma, conforme os institutos da transa¢ao penal, da colaborac¢ao premiada, e do acordo de nio
persecugdo penal, os tltimos anos foram proficuos na adogio de instrumentos que reduzem a atuagio
do Judiciario sobre a pratica de infragdes penas, justamente priorizando-se o acordo entre as partes para a
rapida resolu¢do do caso ou a colabora¢io com a investigagdao, em consonancia com o viés eficientista do
processo. Tais formas de justica penal negociada resultam na relativizacao de algumas garantias processuais,
importando em problemas que necessitam ser enfrentados a luz do contexto constitucional que deveria
orientar o sistema processual penal brasileiro.

4 O paradigma da negociacao e seus problemas: ou como se saltou de
rocco ao eficientismo

Embora o paradigma negocial seja, portanto, uma realidade no processo penal brasileiro, é importante
que se entenda que esse modelo, além de prenhe de problemas, ¢ de duvidosa adequacdo ao modelo consti-
tucional de 1988. Adiante discute-se essa questdo e, além disso, apontam-se possiveis explicacdes para a am-
pla aceitacdo normativa desse novo modelo ainda que ao arrepio da lei — como nio poderia deixar de ser,
a racionalidade de uma sociedade de risco € o elemento central que parece garantir esse delicado desequilibrio.

4.1 Os riscos do paradigma negocial

Inicialmente, vale frisar que, ainda que se tome a justi¢ca penal negociada como a “possibilidade de nego-
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ciacio entre defesa e acusacdo sobre aspectos variados da pena e do processo™, é certo que esse modelo

se da de maneira bastante ampla quanto as suas formas, sendo curioso, entretanto, que a proposta brasileira

¥ REALE ]UNIOR, Miguel; KAGUEIAMA, Paula Thieme. Desafios e desvios do sistema criminal brasileiro. Revista dos Tribunais,
v. 1019, p. 277-304, set. 2020; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborag¢io premiada e negociacio na justiga criminal bra-
sileira: acordos para aplicacao de san¢ao penal consentida pelo réu no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 166,
p. 241-271, abr. 2020.
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tenha privilegiado apenas algumas delas, as negociacbes no modelo proximos ao plea bargaining estrangeiro,
em detrimento de outras.

E preciso ter em mente que a nova “reptivatizacio do conflito penal”, caracteristica do processo de
negociacio, é evidéncia de uma logica acelerada do processo. Assim, se a negocia¢ao, em certa medida, abre
espaco por propostas mais humanizadoras pretensamente substitutivas do processo — como a media¢ao
e a justica penal restaurativa, que também envolvem algum grau de negociagdo processual entre as partes
—, por outro, é certo que essas medidas tomam tempo e exigem um repensar da propria pena e, por isso,
tendem a ser rejeitadas por nao atenderem, justamente, aquelas demandas particulares de uma sociedade do
risco.

Substituindo a justica do pai pela disciplina materna® e buscando a solucio do conflito entre as partes
envolvidas, de forma informal e nao violenta, em lugar da san¢ao penal de forte apelo social, a solugao
restaurativa abandona a logica inquisitiva em favor de um approach muito mais apto a solu¢ao do problema

penal®

. Entretanto, demanda tempo — recurso escasso na sociedade moderna — e acaba por negligenciar
o conflito penal, privando-o da possibilidade de servir de subsidio para a satisfacao das expectativas nos-

mativas.

E assim evidente que a justica restaurativa esteja desprivilegiada em favor do modelo da barganha: mais
do que um processo democratico (vitima no processo negociando com o acusado e resolvendo o conflito-
-problema), o que se quer é privilegiar um processo agil (promotor oferecendo penas menos violentas em
troca da aceitacdo da responsabilidade) que foca na eficiéncia aparente do servico publico, nao na solugao
do conflito. Por isso, nao se deve estranhar que tenham sido adotados varios instrumentos de negociagao
depois dos anos noventa, mas nao de restauracao.

Essa “simplificacdo dos procedimentos penais em nome da eficiéncia da justica penal”® tem o condio
de evitar o processo sem a demora e sem a exclusio da aflitividade do modelo restaurativo. De fato, a nego-
ciacio ¢ agil depois da investigacio inicial levada a cabo pelo inquérito, o que facilita o papel da acusacao e
alimenta o sistema inquisitério. Além disso, a depender do interesse da acusa¢do, mais ou menos aflitividade
carrega a proposta negociada — mas sempre alguma dor precisa estar presente no negocio, pois € isso que
parece dar sentido ao processo penal.

E verdade que os beneficios oferecidos por essas alteracdes podem ser bastante atraentes para o acusado.
De fato, Gloeckner destaca que “a incerteza de um processo em que prevalecem as garantias, podendo so-
frer uma pena restritiva de liberdade, o acusado prefere a certeza de uma puni¢ao menor, onde a san¢iao nao
¢ tao drastica”*. Mas, como ja se tornou notério na doutrina mais critica, ha riscos graves para os direitos e
garantias processuais nessa tendéncia que se acirra®. Conforme sintetiza Aury Lopes Junior, a0 menos seis
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crimes mais graves, tudo colocando a justi¢a restaurativa sob fortes criticas. Sobre a justica restaurativa, ver: GIAMBERARDINO,
André Ribeiro. Critica da Pena e Justica Restanrativa: a censura para além da puni¢ao. Florian6polis: Empoério do Direito, 2015. Sobre
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principios de um processo penal que se entenda garantista sdo violados, quais sejam: o da jurisdicionalidade,
enquanto garantia organica da atividade e independéncia do juiz, ndo apenas para o processo penal; o da
inderrogabilidade do juizo; o da separa¢io das fungdes de acusar e julgar, tendo em vista que muitas vezes
¢ o Ministério Pablico quem propde a pena a ser aplicada caso o acordo seja firmado; o da presuncio de
inocéncia (que exige que o 6nus da prova recaia sobre a acusacio); a contradicdo, enquanto método de con-
frontagdo da prova entre acusagio e defesa; e o da fundamentagao das decisGes judiciais (ja que por meio
da fundamentagio, na sentenca, deve ficar demonstrado se a prova foi suficiente para superar a presun¢ao
de inocéncia)*. No caso da colaboragio premiada, o destaque é dado, principalmente, para a violagio ao
principio da vedagio a autoincrimina¢io®’, ji que o acusado, ao aceitar o acordo, concorda em nio exercer
o seu direito de ficar em siléncio, conforme determina o §14 do art. 4° da Lei n.° 12.850/2013. Caso opte
por exercer o seu direito, o acordo de colaboragio nio se efetiva, posto que incompativel com o instituto.

Nesse sentido, sdo precisas as palavras de Jacinto Coutinho quando afirma que:

sendo o direito um estorvo (ou algo que estorva), natural é o avanco da ideia de flexibiliza¢do, a que, em
ultima ratio, responde pela referida supressio de direitos e garantias, sem embargo de que sdo conquistas
constitucionais e, portanto, pot principio ndo se podetia voltar atras (Canotilho)*.

No contexto apresentado, a justica negocial busca conferir maior eficiéncia e celeridade* ao processo

bl bl

porém, implica a relativizagdo das garantias processuais, uma vez que o desenvolvimento do curso natural
do processo™ atrapalha o eficientismo e a celeridade almejadas em tempos de tisco.

4.2 Da eficiéncia constitucional ao eficientismo: o que se busca com o novo paradigma?

As criticas a esse movimento que caminha em sentido da “eficiéncia” sio especialmente dirigidas ao sen-
tido que se empresta ao seu contetudo, direcionado que ¢ a questdes de ordem econdémica (0 processo preci-
sa custar menos) e temporal (0 processo precisa ser rapido)’’. Nesse contexto, trata-se de uma eficiéncia de
ordem neoliberal e que, em certa medida, foca, apenas, nos meios (orientados segundo regras de mercado)
e ndo nos fins (orientados constitucionalmente por propostas de garantias fundamentais). A consequéncia
¢ Obvia: a logica protetiva que se reconhece ao Direito ¢ flexibilizada em favor de uma légica econémica-
-mercadoldgica®. De certa forma, ¢ a vitoria do volume sobre a qualidade.
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Ora, procedimentos abreviados, ditos “eficientes”, tais como aqueles que privilegiam a negociagao, im-
plicam, necessariamente, a negacao pessoal de direitos pelo proprio acusado em favor de alguns beneficios
pontuais, transformando-o e a sua defesa em uma manifestacao do howzo economicus que se vé obrigado a esco-
lher entre um sofrimento mitigado certo ou o risco de um sofrimento maior. Em outras palavras, retorna-se
a0 modelo inquisitorio, como ja reconheceu a doutrina mais critica®™. E é curioso que a discussio sobre a
constitucionalidade de uma tal op¢ao pela “eficiéncia processual” seja substancialmente relegada, apenas, a
uma pequena parcela da doutrina, pois sua aceita¢do na constru¢io normativa nacional é de uma amplitude
imensa e, aparentemente, inevitivel; o que, evidentemente, como revela Binder™, trata-se de uma opc¢io de
politica criminal™.

Percebe-se, portanto, que os mecanismos negociais inseridos no processo penal foram todos voltados
a simplificagdao do processo, inclusive com a sua eliminagao. Tais elementos estiao diretamente relacionados
com as caracteristicas e demandas da sociedade do risco, servindo, fidelissimamente, ao eficientismo proces-
sual justamente porque flexibilizam garantias individuais, desvirtuando a instrumentalidade constitucional
do processo penal.

Colocando a reflexdo mercadolégica sobre o tema, Dufour aponta o abandono da transcendéncia para
a imanéncia, no sentido de que uma justica atingida por meio da relagio dual entre dois contratantes™ des-
considera os parametros valorativos necessarios a uma sociedade saudavel. O que ele chama de “confissao
negociada” ou plea bargaining é um exemplo de contratualizacdo da justica penal. E sobre esse ponto, afirma
que: “deve-se notar que esse aparecimento do principio, a negociagao prevalecendo nas trocas mercantis, se

fez em nome de um principio econémico, o de uma melhor gestio dos fluxos judiciarios”.”’

Em outras palavras, a utilizacdo da negociagao, para Dufour, afasta o processo de sua real fungao que
seria a busca por alguma verdade (o acusado seria culpado ou nao?). Segundo o autor:

O circulo esta fechado: doravante a negociagao ¢ feita com todos os andares. Mas, por tras dessa
“racionalizacio” e dessa “democratizacio” do empreendimento judicidrio, o que de fato se abandona é a
busca da verdade (o acusado é realmente culpado ou ndo?), a qual é trocada por uma simples negociagiao
entre o acusado e o juiz®.

Esse seria um traco evidente, inclusive, da administrativizagao do Direito Penal que também se orienta
pela sociedade do risco. O conceito se refere a ampliacao das condutas criminalizadas para envolver aque-
las que criam apenas riscos ao bem juridico ou que poderiam ser reguladas por outros ramos do Direito,
especialmente o Direito Administrativo. Hsse processo expansivo ignora a necessidade da logica de w/tima
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ratio® do Direito Penal e a sua absoluta incapacidade de efetiva prevencio de riscos®, especialmente dadas
tanto a sua atuagao post facturr quanto a sua estrutural seletividade. Mas o poder punitivo nao reconhece
essa incapacidade no plano politico e termina por se confundir com a légica do direito administrativo san-
cionadot, convertendo-se em um instrumento de gestio dos proptios problemas sociais®. Essa condicio
repercute 10 processo, pois, ao atuar o poder punitivo em ambitos em que nio é necessario, antecipando-se
na repressdao ou tratando de temas de que nao deveria tratar, a 16gica da privatizacao do conflito é a unica
que lhe permite sucesso e eficiéncia. Além disso, com muitas mais questdes a discutir, ha a tendéncia em
se privatizar o processo para que se selecione o que deve ou ndo deve ser objeto da persecu¢io penal: “o
crescente recurso, na regulacao do processo penal a técnicas seletivas de persecucio, é um indicio de que o
direito penal estd ocupando-se de mais fatos que os que lhe correspondem”®. Por essa razio, ocorre a perda
das caracteristicas penais (inclusive e especialmente no processo), pois “suas técnicas de tratamento dos
conflitos se administrativizam e se privatizam”®. Ora, para tratar de questdes nao penais é necessitio que se
recorra a expedientes que tampouco sio classicamente penais, como a negociacao.

Assim, é de se questionar os motivos pelos quais o paradigma negocial ¢ prevalecente, mesmo com os
varios conflitos de ordem constitucional que a sua aplicagdo gera. A resposta pode ser extraida com base na
analise de como ocorreu a constitucionalizagao do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n.° 3.689, de 3
de outubro de 1941).

4.3 A caréncia do paradigma negocial: prioridade para o eficientismo em detrimento do
processo constitucional

O CPP de 1941 foi editado durante o Estado Novo, influenciado pelo Cédigo de Processo Penal Italiano
de 1930%, de matriz autoritaria. A prépria Exposigio de Motivos do CPP brasileiro evidencia tal afirmagio,
quando o entdo Ministro da Justica Francisco Campos faz mengao as ideias de Alfredo Rocco sobre os tra-
balhos de elaboracio do cddice®™. Por isso, é petfeitamente possivel afirmar que o atual Cédigo de Processo
Penal Brasileiro ¢ influenciado por legislagdes autoritarias e possui uma matriz inquisitiva, ainda que com

elementos agregados do sistema acusatorio®.

Também ¢ certo que, na historia do processo penal, verificam-se movimentos de oscila¢io, pois, em
alguns momentos, predominava a ideia de eficiéncia repressiva e, em outros, a prote¢io do acusado®. Esse
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movimento pendular se dia com base nas pressoes axiolégicas exercidas sobre os sistemas normativos e que,
por sua vez, atendem a demandas de diversas ordens, sejam elas politicas, econémicas, sociais etc. Com o
advento das Constitui¢oes democraticas, tais como, especialmente, a Constituicao de 1988, o rol de direitos
fundamentais tornou-se muito mais largo, ¢ o desafio passou a ser dar ampla eficacia aos direitos funda-
mentais. Nesse contexto, a Constitui¢ao deve orientar o processo penal, pois os principios nela previstos
nao sdo simples instrumentos para a solucdo de uma lacuna da lei, mas possuem uma dimensio normativa,
que irradia na resolucio dos casos pelo judiciario®. Portanto, o processo penal passa a ser orientado pela
concepeao constitucional®; especialmente porque uma Constituicio democritica exige, também, que o pro-
cesso penal seja democratico™.

Com isso, falar de instrumentalidade do processo penal significa dizer que se trata do instrumento pelo
qual se valera o Estado a fim de que seja aplicada uma sanc¢io penal, conforme previsao legal e segundo
os ditames constitucionais. Mas ndo apenas isso, pois a sua finalidade também ¢ dar a maxima eficacia aos
direitos e garantias fundamentais do acusado, de modo a limitar o poder estatal”. Nisso consiste a instru-
mentalidade constitucional do processo penal.

Ocorre que, mesmo com a vinda da Constituicao de 1988, as reformas parciais do CPP ocorridas desde

entdo nio foram significativas a fim de adequar suas disposicdes ao novo texto constitucional

(o que era
essencial, pois nao ha, as escancaras, uma sincronia entre as disposi¢oes da Constitui¢ao de 1988 e o Codigo
de 1941). Como era de se esperar, ndo houve uma corre¢ao automatica daquela antiga racionalidade inquisi-
toria do modelo Rocco e resistiu-se muito a implementacao de um novo Cédigo Processual Penal que fosse
capaz de fazé-lo. Ao mesmo tempo, e justamente por isso, diante desse bzato de constitucionalizagao do processo
penal brasileiro, dependia-se de uma hermencéutica que fosse capaz de, a0 menos, corrigir as falhas do antigo
sistema. Entretanto, verifica-se uma grande resisténcia, na pratica, para a concretizacio das determina¢oes
constitucionais™. A interpretacio do processo que, constantemente, devetia ser feita a luz da Constitui¢io,
afirmando as garantias individuais do sujeito para que o processo de aplicacdo da pena seja considerado
legitimo, termina as vezes sendo realizada com base em critérios de urgéncia que servem a atender as supra-
mencionadas demandas de uma sociedade de risco.

Isso deveria ocorrer, também, com as legislacGes esparsas de natureza processual penal. Afinal, ainda
que alguns arroubos de constitucionaliza¢io tenham ocorrido, “reformas parciais nio mudam o sistema”™,
permanecendo, portanto, o sistema processual penal brasileiro, desatualizado e incompativel com a escolha

constitucional de um processo acusatorio.

Em realidade, entretanto, como se viu, verificam-se mudangas na legislacio que inseriram no direito pro-
cessual penal institutos que buscam a celeridade processual e que parecem ter relagio direta com a influéncia
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da sociedade do risco, mas que, duvidosamente, atendem aos critérios de constitucionalidade que se deveria
exigir de um processo democritico. E fato: colecionam-se tantas medidas de eficiéncia econdémica (porque
ageis) e simbolica (porque capazes de atender as “expectativas normativas”) com as recentes mudangas nos-
mativas e com a adogao do paradigma negocial, que se torna quase um exercicio heroico a defesa do modelo
constitucional-democratico para o processo. Afinal, esse modelo é demorado, caro, facilita a impunidade e a
prescricao, sendo uma tarefa dificil defendé-lo diante do risco social provocado pelo crime.

Fato é que a universalizacdo dos direitos humanos chegou tarde no Brasil e nao pdde ser incorporada
a0 processo penal. Materializada de forma definitiva apenas em 1988, ja foi obnubilada/ofuscada pela cres-
cente sociedade do risco e, potencializada pela internet dos anos 2000, foi deixada de lado em favor de um
eficientismo processual penal. Isso é levemente diferente no plano material, pois a reforma do Codigo Penal,
realizada em 1984, trouxe o que havia de mais moderno no plano jushumanista, e teve o condao de huma-
nizar o direito material dando as cartas, inclusive, a um novo Direito Penal que, por assim dizer, sedimentou
as ideias que estariam presentes no texto constitucional poucos anos depois.

A divergéncia entre um processo destinado a regulagdo e controle do poder punitivo e o processo penal
que ora se presencia nao ¢ ao acaso e s6 assusta os teoricos, mas satisfaz os eficientistas e a populacao em
geral. O incomodo dos tedricos ¢ justificado pela matriz axioldgica que os orienta: aquela de um processo
penal racionalizante e democratico como o que ¢é estudado nos bancos das universidades, orientado para o
controle do poder punitivo. F apenas nesse grupo que se reconhece uma caréncia normativa-constitucional
evidente ao processo: apesar do texto constitucional de 1988, nao se constitucionalizou o processo, o que
era a unica forma de se inserir no sistema as grandes conquistas humanizadoras produzidas pela l6gica
jushumanista.

Por outro lado, a comunidade em geral ¢ um bom numero de operadores do direito, movidos pelas
demandas da sociedade de risco, nio se satisfazem com aquele processo conmo deveria ter sido. Ele é lento e
privilegia muito a defesa de forma a dar espaco para a impunidade o que, em sua légica distorcida, facilita
e aumenta os riscos sociais nesse momento de modernidade reflexiva. Por isso, a parte mais numerosa dos
operadores do direito e do processo penal, e a populagio em geral demandam por outros pardmetros e por
mais “eficiéncia”. A policia ainda segue a 16gica do século XIX; a acusacio ainda opera segundo a légica da
guerra; a jurisprudéncia, um pouco mais cautelosa, ainda tenta operar na forma de controle, mas esbarra
na demanda volkisch. A populagdo, entretanto, sobre toda a pressao do risco, pouco racionaliza, sendo ape-
nas sentimentaliza. A resposta — especialmente do executivo e do legislativo — é no sentido de atender a
demanda popular e, assim, a mudanga inevitavel é do fascismo dos anos 40 diretamente ao eficientismo da
sociedade do risco.

Por essa razao, o salto de que se fala. A incapacidade do legislador nacional de construir um novo Codigo
de Processo Penal constitucionalizado segundo os modelos de direitos humanos que constituiram o ezhos
normativo do final do século XX foi responsavel por tornar obsoleta a constitucionalizacdo do processo
diante das demandas do século XXI. E, resistindo a Constituicao Federal de 1988, a copia nacional do codice
Roceo tornou-se popularmente atual na sua inquisitividade, pois a 16gica do risco ¢ o conteddo axioldgico que
orienta o processo penal brasileiro muito mais do que os valores constitucionais eleitos como importantes
em 1988. Nesse sentido, em plena vivéncia da sociedade do risco, contemporaneamente, a constitucionali-
zagdo do processo ¢ démodée.

Ha necessidade de um movimento de resisténcia a essa tendéncia. Atender a demandas populares nunca
foi a melhor forma de se criarem politicas criminais eficientes e nao € esse o papel de um processo penal
minimamente orientado de acordo com o que se espera de um sistema racional e civilizado de gestao do
poder punitivo. Mas lutar contra as demandas originarias de uma modernidade reflexiva paradoxalmente
irracional tem sido um exercicio dificil aos doutrinadores democraticos que ainda tentam salvar o processo
penal nacional.
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5 Consideracoes finais

O presente artigo tratou de discutir, ainda que sem a pretensiao de se esgotar o tema, do paradigma
negocial e da sua contextualizagdo em uma sociedade do risco. Para atingir o objetivo do estudo, pretendeu-
-se, primeiramente, compreender o que é essa sociedade do risco e como ela produz efeitos importantes
no modelo processual penal nacional. Em seguida, discutiu-se como o negécio no processo penal atende
a varias das demandas dessa sociedade do risco, ainda que contradite varias determina¢Ses constitucionais
especialmente vinculadas as garantias e direitos fundamentais. Nesse contexto, é certamente paradoxal que
a negociacio processual penal tenha sido aceita com tanta facilidade.

O artigo explora esse problema e tenta entender como a falta de constitucionalizagao do processo penal
brasileiro, causada pela implementacio de poucas e insuficientes modificagbes normativas pontuais, mas nunca
de uma revisao do modelo inquisitério caracteristico do padrdo Rocco — que orienta o nosso codigo — pet-
mitiu a ado¢io do modelo negocial de forma tio ampla. As vantagens dessa nova proposta em uma sociedade
de risco que, na modernidade reflexiva, pede por processos céleres, certos e ¢ficientes no atendimento as expec-
tativas normativas da populagio sio a receita do sucesso dos negécios processuais. E justamente a caréncia da
humanizacio processual penal, contra a qual muito se resistiu durante toda a segunda metade do século XX,
que deixou espago para o eficientismo que tomou de assalto a regulamentagio normativa do processo.

Essa conclusido nao afasta a necessidade de se discutir a questdo e colocar em xeque esse novo modelo
negocial. Cedo as dificuldades processuais e procedimentais desse paradigma negocial se tornario evidentes
e suas vantagens aparentes se podem tornar problemas. Afinal, se ¢ certo que a modernidade reflexiva é um
processo pelo qual a sociedade percebe problemas que a propria primeira modernidade criou e, portanto,
percebe os riscos inerentes a nossa propria evolugao, também € certo que as opgoes adotadas em um pro-
cesso penal sao também elas resultado de riscos dessa mesma evolucao. A reflexio sobre as consequéncias
do préprio modelo negocial, assim, ¢é inevitavel, e é possivel que a ado¢io de medidas limitadoras desse novo
sistema se torne a nova realidade no futuro.
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