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A garantia ao direito de defesa em mecanismos negociais no ambito
criminal

A 32 Secdo do Superior Tribunal de Justica aprovou duas novas simulas em matéria criminal na sesséo
do dia 18 de abril de 2024. Uma delas, a de n° 667, orienta as reflexdes aqui apresentadas e possui 0
seguinte enunciado:

Eventual aceitacéo de proposta de suspensao condicional do processo néo prejudica a
analise do pedido de trancamento da acéo penal.

A siimula consolida um entendimento importantissimo e ja prevalente naquele tribunal em matéria de
justica penal negociada, tema que tem recebido a relevancia merecida nos ultimos anos no Brasil.

Diversos paises no mundo tém passado por mudancas legidlativas tendentes a adotar mecanismos
negociais em suas legislacdes penais e processuai s penais, movimento que Maximo Langer nomeia
como “administrativizacao da justica penal”. O termo se refere a pelo menos dois aspectos.

e a) atomada de decisdo sobre o caso penal foge a figura das autoridades judiciarias;
¢ b) acusados e acusadas renunciam a direitos processuais penais fundamentais no curso do
procedimento [1].

No Brasil, esse movimento seiniciaem 1995 com aLei 9.099, que introduziu atransagéo pena e a
suspensado condicional do processo. Posteriormente, legislacdes extravagantes trouxeram a delacéo
premiada, aqual ganha robustez normativa apenas com aedicdo daLe 12.850 de 2013 [2].

Por fim, entra no cenario nacional o acordo de ndo persecucéo pena (ANPP), inicialmente por meio das
Resolugdes 181 e 183 do Conselho Nacional do Ministério Pablico e, posteriormente, através da L el
13.964 de 2019, que introduziu o artigo 28-A no Codigo de Processo Penal.

O fenbmeno de expansdo da justica penal negociada tem agucado aliteratura especializada a refletir
tedrica e empiricamente sobre as consequéncias advindas de um modelo que sistemati camente abre méo
do juizo oral e publico [3].

De fato, a garantia anunciada no brocardo nulla poena sineiudicio [4] foi por séculos levadamuito a
serio, pois € no procedimento oral, publico e com instru¢éo criminal que se materializam direitos
fundamentais do acusado e que se cumpre com o compromisso de produzir provas idéneas e capazes de
proporcionar uma resposta jurisdicional justa, absolvendo inocentes e condenado cul pados de modo
proporcional.
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Nesta pequena reflexdo, ndo hatempo para refletir
sobre todas as rel evantes provocagdes que esses
estudos tém trazido ao campo processual penal,
mas a aprovagdo da Simula 667 remete auma
delas: o direito a ampla defesa como forma de
reduzir injusticas em acordos penais. Em que
medida a referida siimula caminha nesta direcdo?

Um dos principais riscos rel acionados aos acordos
penais € 0 de uma pessoa inocente aceitar uma
proposta de cumprimento de pena, renunciando ao
di re|t,o provar asuamocenuaemNsz,o: Por que = P —
alguém fariaisso? As respostas sdo varias, de

certo, mas vulnerabilidade talvez sgja a palavra- O p I n I a 0

chave para agregar a maior parte delas.

Nesses mecanismos, as partes em “negociacdo” estdo em evidente situacéo de desigualdade. A simples
posicdo de um ser acusado de um crime proporciona uma carga simbolica negativa sobre uma pessoa,
bem diferente daguela advinda de ser um funcionario publico, sobre quem recai a presuncéo legal de agir
com fé publica. Neste sentido:

Trata-se, como adverte Edwin Schur, do fato de tal interac?a?o opor “especialistas
desinteressados trabalhando ‘ para o interesse pu?blico” e “pessoas que perseguem apenas
Seus pro?prios interesses, e que, por definic?a?o, ja? tendem a serem vistos como
socialmente ofensivos’. 1sso significadizer que as personagens envolvidas no acordo ou
transac?a?0 na?o esta?o sentadas numa mesa de negociac?a?o0 como dois indivi?duos de
igual status, mas gue uma delas, necessariamente, suporta uma carga de desvantagem
estabelecidaa priori [5]

Racismo influencia

Além dessa disparidade a priori, 0 sistema penal € estrutural mente seletivo, de modo que os individuos
gue se sentam no banco dos réus ndo raramente possuem vulnerabilidades acrescidas e estdo em posicéo
de grande incapacidade para barganhar. Desse modo, por exemplo, ha evidéncias empiricas de que
pessoas nNdo brancas tendem a receber propostas piores e a aceité-las em mecanismos negociais [6].

Por outro lado, em paises como os Estados Unidos, o plea bargaing foi diretamente responsavel pelo
aumento do encarceramento, em especia de pessoas negras [7], para quem provar ainocénciaem Juizo
€ um obstéaculo ndo apenas técnico, afinal o racismo operatambém para criar um imaginario que faz
presumir determinados grupos como cul pados. Ainda, essa vulnerabilidade pode advir do fato de a
pessoa estar presa preventivamente e ser compelida a aceitar qualquer proposta e em guai squer termos
pelo simples fato de desgjar aliberdade.
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Diante desse cenario desafiador, o direito de defesa ganha profunda relevancia. Uma das formas de
dirimir as injusticas advindas desses institutos negociais € a garantia a uma defesa técnica de qualidade e
com tempo para analisar os fatos, produzir provas e exigir que sgjam mostradas todas as evidéncias que
0 0rgdo da acusacdo possua, sejam as que desfavoregam ou as que favoregam a pessoa acusada ou
suspeita.

Na prética, sabemos que essa ndo é essa a realidade em muitos locais e também n&o no Brasil. A defesa
técnica costuma estar alijada de toda a fase investigativa, ndo podendo participar dos atos no inquérito
policial, o qual possui ainda estrutura tipicamente inquisitiva. Por outro lado, ainvestigagdo defensiva
ainda ndo é umarealidade paraamaior parte dos réus brasileiros e apresenta dificuldades sensiveis
mesmo aquel es que tém acesso a profissionais que possam desempenhar essatarefa[8].

Desse modo, a perda de oportunidade da defesaja éinicial: 0 6rgéo da acusacdo costumater um
arcabouco de informagdes produzidos em um procedimento tipicamente inquisitivo e, com esses
documentos, faz uma proposta de acordo e ao acusado resta— de imediato — aceitar ou n&o.

Aceitar pode ser, de fato, vantgj0so, e essa andlise compete sobretudo a defesa, em didlogo com o seu
cliente ou assistido. Porém, por vezes o acordo € admitido pelo simples receio de se enfrentar 0 processo
criminal.

Em primeiro lugar porque ele, em si, proporciona danos e custos. Em segundo plano, porque fazer
diagndstico sobre a chance de ser condenado ou inocentado € muito dificil no Brasil. Afinal, ndo temos
um debate maduro sobre standard probatério para a condenagdo, nem em nivel normativo e nem em
nivel jurisprudencial [9].

Portanto, como avaliar seriamente se as evidéncias apresentadas pelo Ministério Publico nafase de
negociacdo teriam arobustez necessaria para gerar, |a na frente, uma sentenca condenatria ou néo?

Valeriacorrer orisco?

Um exemplo bem breve: em crimes da Lei de Drogas (Lei 11.343 de 2006), apesar dos diversos
investimentos doutrinarios em sentido contrario, sabe-se que, muitas vezes, somente o testemunho
prestado por policiais envolvidos em um flagrante é considerado suficiente para uma condenagéo [10].
Quem correria esse risco podendo, por exemplo, aceitar, um acordo de ndo persecucdo penal, na hipotese
de imputagdo de um trafico privilegiado?

Voltando a recém-publicada Simula 667 do STJ, € fundamental que haja mecanismos que possam,
havendo tempo habil, discutir aimputacéo e a base fatica que sustentou o acordo mesmo ele jatendo
sido aceito, para que a defesa amplie sua margem de possibilidade de atuacéo, néo ficando encurralada
em um instante processua em gue deve simplesmente aceitar ou ndo um acordo.

O entendimento exarado na simulaja vinha prevalecendo em julgados da 52 e da 6 Turmas do STJ[11],
em cujos julgados se assevera que o aceite da proposta de suspensdo condicional do processo ndo
impediria a defesa técnica de impetrar Habeas Corpus trancativo, pois, “em caso de descumprimento das
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condic?07?es estabel ecidas para a percepc?a?o do benefi?cio legal, o re?u podera? voltar a ser processado
pela pra?tica de condutas reputadamente ati?picas’ [12].

Desse modo, arazéo de decidir nesses casos € 0 risco de eventual processo criminal voltar atramitar
diante da resciséo do acordo, ndo podendo se esperar, assim, uma conduta passiva da defesa diante de
situacdes em que ela entende que a acdo penal carece de justa causa. E esse entendimento deve
prevalecer também para a transacdo penal e 0 acordo de ndo persecucdo penal. Afinal, neles, a
consequéncia do descumprimento das medidas ou da quebra das condi¢bes impostas no ato negocial é a
retomada da persecucéo penal.

Sem duvidas, no caso do ANPP essa reflex&o mereceria uma atencdo especifica, afinal, neles, a
confissdo € um requisito necessario arealizagao do acordo, o0 que, naturalmente, enfraqueceria a tese de
trancamento da acdo penal. Todavia, ndo ainviabiliza, bastando, para tanto, conferir a confissdo, nessas
hipdteses, o cardter que ela deve possuir de ato meramente instrumental para o negdcio. Porém, ndo ha
espaco neste pequeno artigo de opini&o para aprofundar essa tese.

De toda forma, ganha o direito de defesa com a Simula 667 e com a possibilidade de buscar, pelaviado
habeas corpus, a solucdo mais justa ao caso penal.
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