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RESUMO

O objetivo deste trabalho diz respeito a problematica da introducdo do instituto da justica
penal negociada no ordenamento brasileiro. Em vista disso, a fim de corroborar com
novos paradigmas e fomentar o debate em torno da justica penal consensual, bem como
promover refor¢os criticos as pautas que, aparentemente, ndo possuem solucéo,
propomos como marco teorico a filosofia da linguagem de Wittgenstein, cuja finalidade
foi discorrer sobre o Direito a partir do paradigma dialético da linguagem, enquanto
expressdo de sentido. Assim, como critério interpretativo e filtro de analise quando da
introducdo do negocio penal no ordenamento patrio, foram utilizados os preceitos que
Wittgenstein apresenta como “jogos de linguagem”. Como respaldo empirico, realizou-
se uma busca jurisprudencial no sitio do Supremo Tribunal de Justica, pelo elemento de
busca “operacdo lava jato colaboracdo premiada”, em razdo da grande publicidade
envolvendo a referida operacdo. Como resultado da pesquisa foi observado o problema
presente face a inexisténcia de contornos concretos da colaboracdo premiada. Tal
problematica demonstrou, justamente, a questdo apontada nos “jogos de linguagem”, na
medida em que evidenciou a contradicdo que ha no mundo cotidiano, referente ao
esquecimento dos motivos pelos quais sdo empregados determinados conceitos. Eis que
0 ordenamento brasileiro ao introduzir o instituto do negocio penal, o fez com base em sua
linguagem processual propria, a qual reflete uma forma de vida assentada em principios
constitucionais e do devido processo que, ao seu turno, deveriam funcionar como balizas de
todo o sistema de justica. Por fim, concluiu-se que, inobstante a sensacdo de celeridade que
carrega a justica penal negociada, o instituto conduz, em verdade, a fragmentacdo e a
divergéncia do sistema, além de ocultar a verdadeira problematica presente no sistema de justica
criminal, tornando-se, como ressalta Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, mais uma tentativa
frustrada de “americanizagdo a brasileira”.

Palavras-chave: Justica penal negociada; plea bargaing; colaboracdo premiada; filosofia da
linguagem; jogos de linguagem.



ABSTRACT

The objective of this work concerns the problem of the introduction of the institute of criminal
justice negotiated in the Brazilian order. In view of this, in order to corroborate with new
paradigms and foster the debate around consensual criminal justice, as well as promote critical
reinforcements to agendas that apparently have no solution, we propose as a theoretical
framework the philosophy of Wittgenstein's language, whose purpose was to discuss the law
from the dialectical paradigm of language, as an expression of meaning. Thus, as an
interpretative criterion and filter of analysis when the introduction of the criminal business in
the country order, the precepts that Wittgenstein presents as "language games" were used. As
empirical support, a jurisprudential search was carried out on the site of the Supreme Court of
Justice, for the search element "operation lava jet collaboration awarded", due to the great
publicity involving the said operation. As a result of the research, the present problem was
observed in view of the lack of concrete contours of the award-winning collaboration. This
problem demonstrated, precisely, the question pointed out in the "language games”, to the
extent that it evidenced the contradiction that is in the everyday world, referring to the
forgetfulness of the reasons why certain concepts are employed. Behold, the Brazilian order,
when introducing the institute of criminal business, did so on the basis of its own procedural
language, which reflects a way of life based on constitutional principles and due process that,
in its turn, should function as beacons of the entire justice system. Finally, it was concluded
that, despite the sense of speed that carries the negotiated criminal justice, the institute actually
leads to fragmentation and divergence of the system, in addition to concealing the real problem
present in the criminal justice system, becoming, as Jacinto Nelson de Miranda Coutinho points
out, another failed attempt at "Americanization to the Brazilian".

Keywords: Negotiated criminal justice; bargaing plea; award-winning collaboration;
philosophy of language; language games.
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INTRODUCAO

Incontroverso o fato de que o aumento da criminalidade, somado a infindavel crise do
sistema criminal, bem como o emprego do Direito Penal como meio de controle social,
influenciaram os legisladores na busca por mecanismos mais céleres de solucdo de conflito, ao
passo que os modelos de consenso se mostraram como alternativas consideraveis, cuja base se
pauta nos preceitos da negociacdo e acordo, tendo por finalidade, tornar proximas as partes para
que, em conjunto, obtenham uma solugdo consensual de modo a tornar pacifico o conflito
decorrente da pratica delitiva em questao.

N&o obstante, a introducdo de uma justica negociada na seara penal e processual penal,
atende muito mais a caréncia de ordem prética e superficial, do que propriamente uma evolucéo,
sobretudo pelo fato de que a adocdo de mecanismos consensuais revela conforme aponta
Marcus Allan de Melo Gomes, uma feicdo do sistema de justica ndo detectavel em
circunstancias de menor demanda, qual seja, sua incapacidade de apresentar respostas eficientes
qguando do enfrentamento da criminalidade em massa ou de maior complexibilidade, como se
denota da Operacdo Lava Jato, notadamente pelos acordos de colaboracdo premiada, 0s quais
aclamaram variadas criticas ante a auséncia de contornos limitadores do instituto.

A vista disso, o primeiro capitulo tratara das caracteristicas proprias do modelo de
justica penal negociada, em especifico o0 modelo norte-americano, uma vez que foram suas
raizes os preceitos utilizados quando da introducéo do negécio penal no Direito brasileiro, cujo
mecanismo de negociacdo chama-se plea bargaing e os acordos correspondentes a sancao
configuram as guilly pleas, através do qual pode ocorrer a negociacdo por qualquer individuo e
sobre qualquer delito.

Na sequéncia, abordar-se-ao os preceitos do negécio penal no ordenamento brasileiro,
cuja legislacdo que demarcou sua introducdo foi aquela atinente aos Juizados Especiais
Criminais, conforme dispde a Lei n® 9.099/95, que validou a transacdo penal, bem como 0s
institutos da composicdao civil dos danos e da suspensédo condicional do processo, possibilitando
0 manejo de sanc¢des penais através de um processo abreviado. Sera apontado, também, a
inovacdo a partir da introducdo da colaboragdo premiada, que possibilitou a negociacdo de
penas privativas de liberdade e alargou o campo de aplicagéo do consenso.

Sera explorado ainda, de forma breve, a problematica concernente na introdugéo
desses institutos de justica penal negocial, que se pauta, sobretudo, no quesito
constitucionalidade, mas ndo somente, uma vez que as demais especificidades dos sistemas

também devem ser levadas em conta.



O segundo capitulo consistira na apresentacdo do nosso marco teérico, adotado e
balizado a partir de uma interface alicercada na filosofia da linguagem de Wittgenstein, cuja
finalidade € discorrer sobre o Direito por meio do paradigma dialético da linguagem enquanto
expressao de sentido. Para tanto, sera explorada a ideia de que a validagdo de uma norma ocorre
por meio de um processo de comunicagdo de sentido, que, ao seu turno, sustenta-se através da
relevancia social.

Para tanto, tratar-se-4 do que Wittgenstein propde enquanto “jogos de linguagem”,
segundo o qual, compreende-se estar na atividade humana o aporte que concebe todos 0s
significados. Em vista disso, apresentarei a ideia de “jogos de linguagem”, que promove os
significados a partir de um mecanismo que guarda relacdo com uma estrutura determinada,
enquanto “formas de vida”, a fim de solucionar os problemas filosoficos, por meio da atividade
linguistica cotidiana.

No terceiro e ultimo capitulo, seguindo as premissas da filosofia de Wittgenstein, sera
proposto uma visdo significativa da justica negociada. Para isso, serdo elencados signos
representativos dos sistemas adversariais e inquisitoriais, enquanto expressdo de sentido, cuja
I6gica processual do primeiro, compreende o processo penal como uma disputa entre partes,
perante um Juiz passivo. Enguanto o sistema inquisitorial, de matriz proveniente da civil law,
compreende o processo penal como uma investigagdo oficial realizada por atores estatais em
busca de uma verdade.

Apds, serd examinada a circulacdo de institutos entre ordenamentos juridicos distintos,
a partir da ideia de “formas de vida”, eis que cada transplante juridico envolve, também,
relagOes pessoais que influenciam diretamente na forma de compreensao e significado de todo
0 sistema. Na sequéncia, realizar-se-4& uma pesquisa jurisprudencial no sitio do Supremo
Tribunal de Justica, a fim de elencar exemplos de repercusséo na jurisprudéncia brasileira, por
meio dos preceitos de “jogos de linguagem”, enquanto logica de observagao e compreensao de
significado.

Por fim, serdo apresentadas algumas observacdes referentes a incompatibilidade dos
signos, sobretudo, o problema presente face a inexisténcia de contornos concretos quando da
introdugdo do instituto do negdcio penal no ordenamento péatrio, buscando evidenciar a
contradi¢do que ha no mundo cotidiano, na medida que o ordenamento brasileiro ao introduzir
0 instituto, o fez com base em sua linguagem processual propria, a qual reflete uma forma de
vida assentada em principios constitucionais e do devido processo, diferenciando-se, assim, da

linguagem processual que constitui a justica consensual por exceléncia.



1 O MODELO DE CONSENSO NO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Inegavel que o aumento da criminalidade impulsionou os legisladores em busca por
modelos de solugdo de conflito que ofertassem respostas cada vez mais céleres.* Bem por isso,
0os modelos de consenso mostraram-se como alternativas consideraveis quando da sua
aplicabilidade no sistema de justi¢a criminal, cuja base pauta-se nos preceitos da negociagéo e
acordo, tendo por finalidade tornar proximas as partes com o intuito de que em conjunto
obtenham uma solucdo consensual de modo a tornar pacifico o conflito decorrente da pratica
delitiva em apreco.?

Soma-se, ainda, a infindavel crise do sistema criminal, bem como o emprego do
Direito Penal como meio de controle social, no incentivo pela busca de solugdes rapidas, a partir
do manejo de procedimentos de “aceleragcdo do processo”, conforme aponta Vinicius Gomes
de Vasconcelos.?

No que toca ao direito brasileiro, pretende-se uma abordagem pragmatica, a fim de
elencar o surgimento das leis que passaram a dispor de solugdes consensuadas, no quesito
justica criminal, bem como sua aplicabilidade.* Pretende-se demonstrar, de maneira breve, a
preocupacdo atinente na importacdo de mecanismos negociais, cuja raiz € substancialmente
diferente da que se apresenta no ordenamento juridico brasileiro.

1.1 ASPECTOS GERAIS DA JUSTICA PENAL NEGOCIADA

Imperioso ressaltar que a casuistica do consenso possui suas bases nos preceitos da
negociacdo e acordo, distalmente daquilo que apregoa o conflito, que por sua vez é
marcadamente alicercado na disputa e no enfrentamento.® Por essa razdo, no que toca a seara
processual penal, o consenso tem por finalidade tornar proximas as partes, com o propdsito de
que em conjunto obtenham uma solug&o convencionada.®

Nesse sentido, pode-se dividir o modelo de justica na esfera Criminal, por um lado,
naquele embasado pelo consenso, diferentemente daquele que propde o conflito, sendo que o

primeiro é marcado pela concordancia das partes quanto ao desenlace do caso penal, por meio

1 ANDRADE. Flavio da Silva. O consenso no Processo Penal e o Rito Abreviado Fundado na Admisséo de
Culpa: (In)compatibilidade constitucional, vantagens, desvantagens e perigos. Rio de Janeiro: Revista Eletronica
de Direito Processual — REDP. v. 14, n. 3, set./dez. 2020. p. 211.

2 Ibidem, p. 211.

3 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracéo premiada no processo penal (livro eletrénico). 1. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 7.

4 CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O. Acordo de néo persecucio
penal. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 1194.

5 ANDRADE. Flavio da Silva. O consenso no Processo Penal e o Rito Abreviado Fundado na Admissao de
Culpa: (In)compatibilidade constitucional, vantagens, desvantagens e perigos. Rio de Janeiro: Revista Eletronica
de Direito Processual — REDP. v. 14, n. 3, set./dez. 2020, p. 209.

6 Ibidem, p. 209.
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de acordos e transagdes penais, enquanto que o segundo ndo autoriza ou a0 menos nao poderia
autorizar, qualquer forma de acordo, valendo-se, para tanto, do classico devido processo penal,
através do oferecimento da dendncia, defesa e contraditorio, instru¢do processual, sentenca e
recurso.’

Neste ultimo, enfatiza-se o fato de o espaco de justica criminal marcado pelo conflito
ndo poderia trabalhar por meio de margens consensuais. Porém, tal caracteristica vem sendo
modificada com a introducéo e importacdo de novos institutos, em especial em paises do direto
continental, naturalmente marcados pela resolucdo do conflito, tendo como exemplo o
ordenamento brasileiro que seré objeto de anélise mais adiante.

N&o obstante a préatica de solugdo pelo consenso ocorrer ha consideravel tempo nos
paises do sistema common law, sua expansdo nos paises de matriz civil law trata-se de um
fendmeno recente.® Apenas nas Gltimas trés décadas, conforme leciona Méaximo Langer, foi que
um notavel nimero de paises de sistema civil law incorporaram reformas adversariais em seus
processos penais, ainda, marcadamente inquisitorios.®

Nesse aspecto, um grande nimero de paises da Europa Continental e da América
Latina tentou tornar o Juiz uma figura mais passiva.'® De modo que, durante a investigagio
preliminar o papel do magistrado passou a ser amplamente limitado as decis6es sobre mandados
de busca e apreensdo, fiancas e prisfes cautelares, muito mais proximo do sistema anglo-
americano.!! Paises do direito continental também teriam passado a eliminar ou suavizar o
principio da obrigatoriedade da ag&o penal, como o Chile e a Guatemala.*

As principais observacdes tocam principalmente no que refere-se sua base negocial
norte-americana, especificamente na semelhanca ao plea bargaining, uma pratica comum de

negociac&o utilizada na aplicacéo do Direito Americano,*® mas que quando importada ao direito

7 CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O. Acordo de ndo persecucio
penal. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 194.

8 LANGER, Maximo: Dos transplantes juridicos as traducgoes juridicas: A globalizacao do pleabargaining e a
tese da americanizacdo do processo penal. Delictae, vol. 2, n. 3, jul./dez. 2017, p. 59.

9 Ibidem, p. 59-60.

10 LANGER, Maximo: Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: A globalizacdo do pleabargaining e
a tese da americanizacdo do processo penal. Delictae, vol. 2, n. 3, jul./dez. 2017, p. 59-60.

11 Ibidem, p. 63.

12 Ibidem, p. 63.

13 LUCCHESI, Guilherme Brenner. O necessario desenvolvimento de standards probatérios compativeis com
o direito processual penal brasileiro. RBCCrim, v. 156, ano 27, p. 165-188.
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brasileiro, haja vista tratar-se de um mecanismo advindo da common law, levanta largas
discussdes quanto sua compatibilidade e legalidade.*

Ademais, embora haja uma sutil diferenciacdo entre as formas de justica negocial e
consensual, no que toca a disposi¢éo do acusado, enquanto anuéncia ou determinacao unilateral,
serdo utilizados aqui os referidos modelos como sinbnimo, dado que o elemento de
proeminéncia trata-se do mesmo, qual seja, o processo abreviado, cujo comportamento
cooperativo tem por finalidade o abonamento de que o réu ndo seja acusado ou, ainda, tenha
estipulada para si uma pena reduzida.'® De modo a demarcar, para além dos preceitos dos
acordos e transacOes penais, também, a delacdo, a confissdo, 0 chamamento de terceiros e a
colaboragéo.

Nessa toada, algumas caracterizacbes mostram-se inerentes a referida espécie,
primordialmente o preceito da oportunidade da acdo penal, uma vez que o campo de atuacdo
do sistema consensual de justica criminal subsuma-se ao campo da oportunidade no processo,
em que padrdes de possibilidade de ndo persecucdo penal podem ser ofertados pelo proprio
6rgéo acusador.l” De modo que se Vé presente a participagdo tanto da acusacédo quanto da defesa
com 0 mesmo sentido, de tornar pacifico o conflito.®
1.2 O MODELO CONSENSUAL NORTE-AMERICANO

No que refere ao modelo de justica penal negocial no direito comparado, abordaremos
aquele atinente ao modelo norte-americano, uma vez que foram suas raizes o0s preceitos
utilizados quando da introducdo do negécio penal no Direito Brasil, bem como sdo eles o
paradigma no que toca a aplicacdo de meios autocompositivos de solucdo de conflito na seara
penal.’® Pois bem, nos Estados Unidos 0 mecanismo negocial é denominado plea bargaing e
os acordos correspondentes a sangéo, configuram as guilly pleas.?°

14 ANDRADE. Flavio da Silva. O consenso no Processo Penal e 0 Rito Abreviado Fundado na Admisséo de
Culpa: (In)compatibilidade constitucional, vantagens, desvantagens e perigos. Rio de Janeiro: Revista Eletronica
de Direito Processual — REDP. v. 14, n. 3, set./dez. 2020, p. 218.

15 VASCONCELLOQS, Vinicius Gomes de. Colaboracéo premiada no processo penal (livro eletrénico). 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 20.

16 Ibidem, p. 20.

17 Ibidem, p. 21.

18 Ibidem, p. 21.

19 GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade penal nos juizados especiais criminais. Sdo Paulo. Editora
Juarez de Oliveira, 2003, p. 99.

20 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (delacdo) Premiada. 2. ed. rev. atual. e aum. Salvador:
JusPODIVM, 2017, p. 37.
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Por meio desse procedimento, regulamentado pelas Regras Federais de Procedimento
Criminal, que disciplinam a tramitacdo da persecucdo penal nos Estados Unidos,?! o acusado
possui, em geral, trés possibilidades quando se encontra diante de uma acusag&o.?? Primeiro,
em se declarar culpado, correspondendo a plea of guilty.?® Segundo, ndo contestar a acusagio,
no entanto, ndo assumir a culpa, sendo que a admisséo dos fatos ndo os tornam certos, devendo
o Tribunal, ainda, demonstrar a culpa do acusado,* exprimindo, assim, o plea of nolo
contendere ou, por fim, se declarar inocente, retratando, por fim, o plea of not guilty.

O plea bargaing, conforme apontam Rogeério Sanches Cunha, Francisco Dirceu Barros
e Renee do O Souza, trata-se, portanto, de acordo entabulado entre o réu e a acusagio, através
do qual o acusado confessa voluntariamente a pratica de um delito ou ndo o contesta, em troca
de beneficios ofertados pelo Promotor, como o reconhecimento de um crime menos gravoso ou
a imputacdo de penas menos severas,?® evitando, assim, o prosseguimento da persecuco.?’ A
negociacgéo, ao seu turno, pode ocorrer a qualquer momento do processo penal, desde que antes
da decisdo dos jurados.?®

Salienta-se que a assuncdo de culpa acarreta diretamente na condenacao do acusado,
com todas as suas implicacdes judiciais, constituindo, inclusive titulo extrajudicial em beneficio
da parte lesada.?® Ponto é que, cabe ao 6rgdo de acusacéo apresentar opgoes tanto de acusacéo
quanto de sancdo ao réu, que, por sua vez, tem a possibilidade em escolher a op¢do que lhe
mostrar mais favoravel .>° Bem por isso, 0 acusado, nesse sistema, tende a se declarar culpado,
vez que pode receber repreensdo mais branda, a assumir o risco de enfrentar um julgamento e

ser sentenciado de maneira mais severa.3!

21 CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O. Acordo de n&o persecucio
penal/. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 204.

22 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (delacdo) Premiada. 2. ed. rev. atual. e aum. Salvador:
JusPODIVM, 2017, p. 37.

23 Ibidem, p. 37.

24 GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade penal nos juizados especiais criminais. Sdo Paulo. Editora
Juarez de Oliveira, 2003, p. 101.

25 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracédo (delacdo) Premiada. 2. ed. rev. atual. e aum. Salvador:
JusPODIVM, 2017, p. 37.

26 CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O. Acordo de n&o persecucio
penal/. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 201.

27 GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade penal nos juizados especiais criminais. Sdo Paulo. Editora
Juarez de Oliveira, 2003, p. 100.

28 Ibidem, p. 100.

29 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (delacdo) Premiada. 2. ed. rev. atual. e aum. Salvador:
JusPODIVM, 2017, p. 37.

30 Ibidem, p. 37.

31 Ibidem, p. 37.
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Apos as discussbes preliminares entre a acusacdo e defesa, pode haver acordo no
sentido de que a promotoria retire alguma das acusagdes imputadas ao réu.3? Da mesma forma,
0 0rgdo acusador pode recomendar ao juizo uma determinada sang@o ou aprovar o que propos
a defesa.®®* O Tribunal, por sua vez, pode aceitar ou ndo o acordo, sendo que, em havendo
recomendacdo por parte da Promotoria, quanto a uma determinada pena, ndo esta o juizo
vinculado, que podera entender, até mesmo, de forma mais gravosa.®*

Assim, do acordo pactuado entre as partes incidird sempre uma contraprestacao
especifica. Ao acusado cabe a declaracao de culpa ou a ndo contestacéo dos fatos a ele imputado
e quanto ao Ministério Publico, as concessdes poderdo assumir variadas formas. Pode-se
ocorrer o chamado charge reduction ou charge bargaining, atraves do qual a Promotoria, diante
da declaracdo de culpabilidade do acusado, reduz a classificacdo do crime imputado para um
menos gravoso ou deixa de imputar circunstancias que poderiam agravar a pena.*®

A avenca pode também ser firmada por meio da forma de sentence bargaining ou
sentence reduzion, em que o Ministério Publico recomenda ao Juiz a aplicacdo de uma pena
mais leve ou quando solicitada pela defesa uma determinada pena, o 6rgao de acusacao nao se
opde. Ha, por fim, a possibilidade de o acordo ser firmado tendo por objeto a promessa de uma
sentenca especifica, com limites previamente estipulados pela acusacao e defesa. Ressalta-se a
possibilidade, ainda, de haver acordos quanto aos fatos, de modo a embasar alguma das trés
possibilidades anteriores de plea bargaining, podendo, sobre este, incidir outras
contraprestacdes, como o pedido de liberdade condicional.*

Inerente aos requisitos, denota-se que o plea bargaining ndo carece de requisitos
objetivos, ao passo que possibilita a negociacdo por parte de qualquer acusado, em toda e
qualquer espécie delitiva, tratando-se, portanto, de verdadeiro pacto negocial, entabulado pelas
partes, cujo objeto da discussdo é a pena que sera aplicada ao acusado.®’

Ja quanto aos requisitos subjetivos, verifica-se a necessidade de que a transacdo

proceda da vontade livre e consciente do réu, isso pois, 0 acordo possui como premissa

32 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracédo (delacdo) Premiada. 2. ed. rev. atual. e aum. Salvador:
JusPODIVM, 2017, p. 38.

33 Ibidem, p. 38.

34 Ibidem, p. 38.

35 GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade penal nos juizados especiais criminais. Sdo Paulo. Editora
Juarez de Oliveira, 2003, p. 102.

36 Ibidem, p. 102-103.

37 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (delacdo) Premiada. 2. ed. rev. atual. e aum. Salvador:
JusPODIVM, 2017, p. 38.
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primordial, qual seja, a assungdo de culpa, que para ser valida, imprescinde desses dois
requisitos.3®

Tangente ao quesito da voluntariedade, o curioso nesse sistema, esta no fato de que é
tolerado que a assuncdo de culpa seja obtida por meio de coercdo psicologica, desde que
embasada legalmente.3® Assim, o requisito da vontade livre do agente restringe-se, somente, a
impossibilidade de aceitagdo do acusado mediante violéncia fisica, ameagas e promessas falsas
ou ilegais, por parte da Promotoria.*® De tal forma que, o plea bargaining possibilita a acusacéo
valer-se de todos os meios disponiveis, desde que, ndo ilegais.**

Ainda, o acordo entre as partes necessita derivar ndo apenas da vontade livre do
acusado, como também consciente, no sentido de que o réu disponha de pleno entendimento do
teor e dos efeitos do acordo pactuado, sob pena de invalidade da transacdo.*? Para tanto, o
acusado deve ser advertido quanto aos contornos do delito a ele imputado, aos efeitos, como
também as garantias abdicadas a partir do momento da celebragio do acordo.*®
1.3 O DESENVOLVIMENTO DA JUSTICA PENAL NEGOCIADA NO ORDENAMENTO

BRASILEIRO

Inicialmente, a exemplificacdo que despontou foi a introducdo de mecanismos de
solugédo consensual por meio dos Juizados Especiais Criminais, conforme dispfes a Lei n°
9.099/95, que validou a transacdo penal no ordenamento brasileiro,* que, por sua vez, pauta-
se pelos preceitos da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade.”® Buscou-se, a partir desse mecanismo, um processo mais célere nos casos de
aplicag@o da chamada “infragdes de menor potencial ofensivo”, sendo estes, as contravengoes

penais e 0s crimes cuja pena maxima no ultrapasse 2 (dois) anos, conforme disposto em lei.*®

38 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (delacdo) Premiada. 2. ed. rev. atual. e aum. Salvador:
JusPODIVM, 2017, p. 40.

39 Ibidem, p. 43.

40 Ibidem, p. 43.

41 Ibidem, p. 43.

42 lbidem, p. 43.

43 lbidem, p. 43.

44 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal (livro eletrdnico). 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 23.

45 “Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagdo.” BRASIL. Lei n® 9.099, de 26 de
setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Diario Oficial
da Unido, 26 set. 1995.

46 “Art. 61. Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo
com multa.” BRASIL. Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 26 set. 1995.
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A lei dos Juizados Especiais Criminais demarcou, tambeém, os institutos da
composicdo civil dos danos, da transacdo penal do processo, bem como da suspensédo
condicional do processo. O primeiro, concernente a composi¢do civil, tem-se ligacdo com o
denominado modelo reparador, na dimensdo em que procura a conciliacdo e a reparacdo do
dano causado violagdo em apreco.*’

Referente a transacdo penal e a suspensédo condicional do processo, estes apresentam,
para além de tracdes do modelo reparador, caracteristicas eminentes de justica negocial, eis que
pautam-se na celebracdo de acordos entre as partes, por intermédio do cumprimento, pelo
acusado, de certos requisitos em troca de beneficios, com a abreviacdo ou supressdo do
processo.*®

Em linhas gerais, na transacdo penal tem-se um acordo aventado pelo Ministério
Publico ao investigado, de forma que, uma vez preenchido os requisitos para tanto*°, segundo
a disposicao legal, pode ocorrer a extin¢do da punibilidade, sem que haja qualquer penalidade
e nem mesmo a producio de antecedentes criminais.>

No tocante a suspensdo condicional do processo, apregoada também pela Lei dos
Juizados Especiais, em seu artigo 89, destina-se a infragdes cuja pena maxima é de até um ano,
que, por sua vez, ocorre apds o recebimento da exordial acusatoria e promove a suspensao
condicional do processo, por periodo que pode ser de dois a quatro anos, em que o0 réu devera
cumprir as obrigacdes a ele estipuladas e, uma vez atendidas todas as obrigacdes, promove-se
a extincéo da punibilidade, sem que haja, também, a producio de antecedentes criminais.>!

Nesse sentido, 0os mecanismos implementados pela Lei 9.099/1995 possibilitaram o
manejo de sancOes penais através de um processo abreviado, sem que houvesse, para tanto, a
producdo probatdria, bem como a conformagdo de culpabilidade.>? Para isso, tais institutos
foram de fronte com as premissas de ndo haver pena sem processo, assim como a

indisponibilidade da ac&o penal®®, que serdo oportunamente abordados.

47 CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O. Acordo de ndo persecucio
penal. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 196.

48 Ibidem, p. 196-197.

49 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal (livro eletrdnico). 1. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 24.

50 Ibidem, p. 24.

51 Ibidem, p. 24.

52 Ibidem, p. 24.

53 ANDRADE. Flavio da Silva. O consenso no Processo Penal e o Rito Abreviado Fundado na Admisséo de
Culpa: (In)compatibilidade constitucional, vantagens, desvantagens e perigos. Rio de Janeiro: Revista Eletronica
de Direito Processual — REDP. v. 14, n. 3, set./dez. 2020. p. 213.
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Todavia, ndo é autorizado a esses institutos a negociacdo de penas privativas de
liberdade, ocorrendo, somente, através de penas restritivas de direitos.> N&o obstante isso, 0
ordenamento brasileiro inovou com a introducdo da colaboracdo premiada, disposta em
diferentes dispositivos de lei desde o final dos anos 80, autorizando, por meio deste, a imposi¢do
de penas restritivas de liberdade e alargando sua aplicagio para infragdes mais gravosas.>

Esse instituto conta com anuéncia do acusado para com a acusagao por meio de sua
colaboracédo, tornando a investigagdo mais célere através de sua confissdo e nomeacdo de
elementos probatorios outros que auxiliem na producio de provas.®®

Foi introduzido também, o chamado acordo de leniéncia, o qual regulamenta-se por
meio da Lei do Sistema de Defesa da Concorréncia (Lei 12.529/2001), cujos contornos se
assemelham muito ao previsto pela colaboracdo premiada, diferenciando-se, contudo, no
quesito orgao de legitimidade para a sua proposicao, vez que neste, conta-se com a atuacéo do
Ministério da Justica e ndo mais do Ministério Publico.>’

Ainda, ressalta-se os projetos de restruturacdo do Cédigo penal, bem como do Cddigo
de Processo Penal, por meio dos quais se propde a previsao de institutos de justica penal
negocial ainda mais amplos, através do procedimento sumario e da barganha,
respectivamente.>®

Por meio do previsto em seu artigo 105, o Projeto de reforma do Cddigo Penal,
aventado pelo Projeto de Lei 236/2012, visa a introducdo do instituto da barganha, a partir do
qual ndo haveria limitacdo nenhuma quanto ao delito aos quais poderiam ser aplicados, nem
mesmo a incidéncia de pena cominada.*® N&o obstante a boa intencio da proposta para aqueles
a aplaudam, houve o afastamento do mecanismo, através de parecer, ante sua incompatibilidade
com os preceitos constitucionais do ordenamento patrio.%°

Quanto ao novo Cédigo de Processo Penal, o Projeto de Lei 8.045/2010, em seu artigo
283, prevé o procedimento sumario, segundo o qual, autoriza-se a aplicacdo de pena de forma

imediata para delitos cuja pena maxima no ultrapasse oito anos no seu minimo legal®?.

54 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracéo premiada no processo penal (livro eletrénico). 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 24.

55 Ibidem, p. 25.

56 Ibidem, p. 25-26.

57 Ibidem, p. 25.

58 Ibidem, p. 26.

59 Ibidem, p. 26.

60 Ibidem, p. 26.

61 Ibidem, p. 26.
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H4, também, o Projeto de Lei Anticrime, que, ao seu turno, buscou avangar mais um
passo na introducio de negdcios penais no ordenamento brasileiro®?, trazendo consigo respeito
a uma serie de propostas legislativas na seara penal, processual penal e também na execucao
penal.®

Dentre as propostas, o Pacote Anticrime prop6s a insercéo da alinea A ao artigo 28 do
Caodigo de Processo Penal, segundo o qual prevé ao titular da acdo penal publica que proponha
acordo de nao persecucao penal, ndo sendo, por certo, caso de arquivamento, havendo, para
tanto, a necessidade de o investigado confessar a pratica delitiva, desde que o crime ndo tenha
sido realizado por meio de violéncia ou grave ameaca, cuja pena nédo ultrapasse 4 (quatro)
anos.®

Concernente a justica negociada, o Pacote Anticrime preconizou novo modelo de
acordo, atraves da proposta de inclusdo do artigo 395-A no Codigo de Processo Penal, segundo
0 qual, possibilitar-se-ia um acordo em momento processual posterior ao recebimento da
exordial acusatéria e antes da fase probatdria.%®

A partir disso, ha um novo modelo de negdcio, que exige a confissdo, mas ndo prevé
limitacBes quanto a fixacdo de pena. De modo que durante a fase compreendida entre o
oferecimento da acusacdo e o inicio da instrucdo, as partes podem acordar pela supressdo da
fase de instrucdo e producdo de probatoria e requerer ao Juiz, mediante acordo, a aplicacdo
imediata das penas®®. Assim, da maneira como foi apresentada, esse acordo penal seria aplicavel
a qualquer hipotese, independente da espécie de crime ou mesmo da pena cominada.

1.4 PRINCIPAIS CRITICAS ATINENTES AO MODELO DE JUSTICA PENAL
NEGOCIADA

Muitas séo as criticas inerentes ao modelo de negdcio na seara penal e processual
penal. Importante mencionar, inclusive, que mesmo na formacao do negécio penal no sistema
da common law, o plea bargaining incialmente sofreu resisténcia perante a comunidade
juridica. Quanto a isso, discorrem Rogério Sanches Cunha, Francisco Dirceu Barros e Renee
do O Souza.?”

62 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Plea bargaining no projeto anticrime: cronica de um desastre
anunciado. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 27, n. 317, p. 2-5, abr. 2019

63 REALE JUNIOR, Miguel; WUNDERLICH, Alexandre. Justica negocial e o vazio do projeto anticrime.
Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 27, n. 318, p. 6-8, mai. 2019. Disponivel em:
http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=151216. Acesso em: 22 mar. 2022, p. 6-8.

64 Ibidem, p. 6-8.

65 Ibidem, p. 6-8.

66 Ibidem, p. 6-8.

67 CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O. Acordo de néo persecucéo
penal. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 336.
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Segundo os autores, nos Estados Unidos, em 1804, um homem no Estado de
Massachusetts acusado de estuprar e matar uma adolescente, confessou a pratica do crime e
admitiu a culpa.®® No entanto, a corte declinou ao réu quanto a inexisténcia de necessidade em
se declarar culpado, concedendo-lhe um prazo para repensar. O réu, por sua vez, insistiu na
assuncao de culpa e a corte, apds aferir suas faculdades mentais, aceitou a confiss&o.®

As motivacg0Oes para a rejeigcdo da corte, mesmo diante de um sistema em formacao da
common law, encontrava-se, dentre outras, pela comum auséncia de representacao do réu por
um advogado constituido, bem como pelo fato de que grande parte dos delitos serem reprimidos
com pena de morte.”® Nesse sentido, a partir da obra de Rogério Sanches Cunha, Francisco
Dirceu Barros e Renee do O Souza, “quando a confissdo ¢ considerada um ato suicida, torna-
se compreensivel que sua admissdo provoque um sentimento de desconforto”.”*

Muito embora, atualmente no ordenamento norte-americano, uma estimativa em torno
de 95% dos delitos, solucionam-se através do plea bargaining.’>Ao passo que, o instituto tonou-
se, ele proprio, o sistema de justica criminal dos Estados Unidos’®.

N&o obstante a pratica de solucdo pelo consenso ocorrer ha consideravel tempo nos
paises do direito continental, sua expansdo nos paises do direito continental trata-se de um
fendmeno recente.’* Apenas nas Gltimas trés décadas, conforme leciona Maximo Langer, foi
que um notavel nimero de paises de sistema civil law incorporaram reformas adversariais em
Seus processos penais, ainda, marcadamente inquisitorios.”

Nesse aspecto, um grande numero de paises da Europa Continental e da América
Latina tentaram tornar o Juiz uma figura mais passiva.’® De modo que, durante a investigagio
preliminar o papel do magistrado passou a ser amplamente limitado as decisdes sobre mandados
de busca e apreensdo, fiancas e prisdes cautelares, mais proximo do sistema anglo-americano.”’
Paises de matriz civil law também teriam passado a eliminar ou suavizar o principio da

obrigatoriedade da ac&o penal, como o Chile e a Guatemala.”

68 CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O. Acordo de n&o persecucio
penal. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 201.

69 Ibidem, p. 201.

70 Ibidem, p. 201.

71 Ibidem, p. 201.

72 Ibidem, p. 203.

73 Ibidem, p. 203.

74 LANGER, Maximo: Dos transplantes juridicos as traduc6es juridicas: A globalizagdo do pleabargaining e
a tese da americanizacdo do processo penal. Delictae, vol. 2, n. 3, jul./dez. 2017, p. 59.

75 Ibidem, p. 59-60.

76 Ibidem, p. 60.

77 Ibidem, p. 60-63.

78 Ibidem, p. 63.
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Por conseguinte, 0 modelo de justica penal negociada, quando introduzido em outros
sistemas de justica, notadamente o brasileiro, trouxe consigo uma série de criticas e resisténcia.
As principais observacoes, tocam principalmente no que refere-se sua base norte-americana,
especificamente na semelhanca com o plea bargaining, que quando importado ao direito
brasileiro, haja vista tratar-se de um mecanismo advindo da common law, levanta largas
discussdes quanto sua compatibilidade e legalidade.”®

Primordialmente, conforme elenca Vinicius Gomes de Vasconcellos, ao nos
colocarmos diante de um sistema em que a possibilidade de beneficios sdo apresentadas de
maneira oportuna para cada caso, isso faz com que ocasione sanc¢des diametralmente distintas
para um mesmo delito e, com isso, viola-se o principio da igualdade de tratamento perante a
justica.2® Além disso, esses mecanismos negociais colidem, também, com a presuncio de
inocéncia, uma das principais problematicas atinente ao sistema de justica negociada.®!

Nesse interim, ressalta-se que a presuncdo de inocéncia foi consagrada pela Declaragdo
de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, cujo art. 9° proclamava o duplo significado do
preceito idealizado pela Assembleia Nacional .82 De um lado, regra Processual, segundo a qual
0 acusado n3o é obrigado a fornecer provas de sua inocéncia, que presumida®®. De outro, regra
de tratamento, impedindo a adi¢do de medidas restritivas de liberdade do acusado, ressalvados
os casos de certeza.®*

Ainda, o apelo a presuncgéo de inocéncia como direito natural, adveio como resposta
aos anseios iluministas, que partiam do entendimento de que era preferivel a absolvi¢do de um
culpado do que & condenagdo de um inocente.® Esta, que no Brasil foi erigida a dogma pela
Carta Magna de 1988.%¢

Logo, tendo a persecugdo penal a incerteza como ponto de partida, bem como a “preé-
ocupacdo” de inocéncia, conforme preceitua Augusto Jobim do Amaral, o encargo punitivo

somente é legitimo quando superado o estado de inocéncia.?” De modo a suplantar a

79 ANDRADE. Flavio da Silva. O consenso no Processo Penal e o Rito Abreviado Fundado na Admisséo de
Culpa: (In)compatibilidade constitucional, vantagens, desvantagens e perigos. Rio de Janeiro: Revista Eletronica
de Direito Processual — REDP. v. 14, n. 3, set./dez. 2020, 218.

80 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracéo premiada no processo penal (livro eletrénico). 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 31.

81 Ibidem, p. 32.

82 MIRZA, Flavio. Processo Justo: O 6nus da prova a luz dos principios da presun¢éo de inocéncia e do in dubio
pro reo. Revista Eletrdnica de Direito Processual — REDP, Volume V, 2010, p. 544.

83 Ibidem, p. 544.

84 Ibidem, p. 544.

85 Ibidem, p. 545.

86 Ibidem, p. 544.

87 Ibidem, p. 544.
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compreensdo de que o processo penal é um mecanismo prioritariamente para punicéo.®
Todavia, conforme ressaltou Vasconcellos, “os mecanismos negociais esvaziam a presungao de
inocéncia como regra probatoria”,®® vez que transportam toda a formagc&o probatdria ao proprio
acusado que deveria, ao certo, ser encargo Unico da acusacao.

Ademais, inegavel o fato de que a justica negociada apresenta meios de solugdo mais
céleres, no sentido de que possibilita o acertamento do caso penal com a redugao ou a supressao
da fase de instrucdo probatéria.®® Contudo, tal celeridade oculta, segundo Vasconcellos, a real
problematica presente no sistema de justica criminal, de tal maneira que, a motivacao pelo
aumento da criminalidade e esgotamento das vias processuais, que impulsionaram 0s
legisladores pela busca do modelo de solugéo acelerada, representa uma tentativa reducionista
frente a complexibilidade do enfrentamento real da causa.®

Outra critica inerente a solucdo consensual, se apresenta no quesito assuncao de culpa,
no sentido de que um acordo demonstrar-se-ia sempre como uma ficgdo, haja vista a
desigualdade de partes inerente ao Ministério Publico e o acusado, inexistindo, por essa lente,
uma expressdo de vontade genuinamente voluntaria.®?

Tal posicdo, reflete, em verdade, as inimeras problematicas pertencentes ao sistema
de justica negociada norte-americana, em que a assun¢do de culpa ¢é de fato induzida, vez que
tratam do risco real de penas de morte e prisdo perpétua.®® Apesar disso, embora o modelo de
solucdo consensual tenha aspiragdo no modelo estadunidense, cada pais que se apoiou no
consenso, buscou realizar suas proprias alteracoes.

Por essa razdo, uma critica em “tom genérico”, conforme discorreu Flavio da Silva
Andrade, ndo considera as especificidades apregoadas aos diferentes institutos e modelos.®*
Bem por isso, por meio da revisdo bibliografica e recorrendo a producdo académica ja
reconhecida, sob a perspectiva de nosso marco teérico adotado e balizado pela necessidade de
fomentar o debate em relacdo ao tema da justica negocial, cuja consequéncia problematica se

situa no elevado numero de criticas generalizadas, buscaremos apresentar brevemente a

88 AMARAL, Augusto Jobim do. A pré-ocupacéo de inocéncia no processo penal. Belo Horizonte: Rev. Fac.
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importancia em valer-se de novos paradigmas, de forma a superar a dogmaética tradicional e
promover refor¢os criticos a pautas que, aparentemente, ndo possuem solugdo ou encontram-se

estagnadas.
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2 ODIREITO POR MEIO DO PARADIGMA DIALETICO DA LINGUAGEM

Concernente a organizagdo do sistema criminal, Busato acentua o fato de haver uma
relacdo mutua entre o ontoldgico e o axiologico, empregada por meio de procedimentos de
comunicagc&o, local onde se encontra, por sua vez, a pretensao de validade do sistema criminal .

Essa interface de comunicacdo, possui sua base alicercada na filosofia da linguagem
de Wittgenstein, a partir da concepc¢édo de linguagem enguanto expressao de sentido, de modo
que a universalidade no Direito somente é possivel por meio da linguagem e de acfes, na
medida que ndo existem acgdes privadas, as quais somente podem ser reconhecidas como tais
por outras pessoas.®

Nesse sentido, Vives Anton aponta que Wittgenstein ao enfrentar a temaética,
inicialmente, propds um critério meta-ético para diferenciar 0s juizos normativos pertencentes
a ética, daqueles de sua pretensao de validade Contudo, manteve-se no plano conceitual e nada
mais escreveu sobre ética, fazendo crer que compreendia ética de modo analogo a crenca
religiosa.®’

A vista disso, Wittgenstein diferenciou entre crenca religiosa e crenca racional. Quanto
a primeira, a duvida expressava um desacordo, enquanto que na segunda poderia representar,
inclusive, um principio de acordo.®® Dessa forma, diante dos planos gramatical e substantivo,
para Wittgenstein cabia analisar os juizos éticos.%

Quanto a diferenciacdo dos juizos éticos e a doutrina do direito, Vives acentua o fato
de que esse processo de diferenciacao ocorre sempre por um mecanismo de internalizacéo, cujo
produto é uma consequéncia iluséria, na medida que resulta em definir a evolucdo dos sistemas
juridicos ao longo da modernidade como critérios substantivos, onde, em verdade, deveria
operar 0s critérios gramaticais. Em vista disso, segundo Vives, o debate do Direito se
encontraria elencado em torno da justica, mas a compreensdo, ao seu turno, poderia ser outra.

Wittgenstein ao verificar que os referidos juizos éticos ndo poderiam traduzir as
descricdes e careciam de sentido, reconstruiu sua posicao e partiu do entendimento de que as
praticas determinam por si sO as pretensdes de validade normativa, o que o fazem por meio de

uma sociedade com uma histéria determinada.®
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Nesse interim, Wittgenstein compreende essa linguagem humana através do conceito
“jogos de linguagem”, cuja definicio ndo ¢ sistematizada, mas apresentada enquanto
caracteristicas, por meio de uma vastidao de exemplos. Ndo hé, portanto, um conceito univoco
de jogo de linguagem, mas a partir de seus exemplos retira-se que a funcdo descritiva da
linguagem € apenas uma de suas varias fungdes.*

Bem por isso, ndo implicaria para a ética a necessidade de que todas as coisas fossem
guiadas, quer na direcdo naturalista ou na direcdo intuicionista, por meio de um paradigma das
ciéncias discretivas ou explicativas. De modo que tanto o a vertente do discurso moral quanto
o discurso juridico seriam, pois, jogos de linguagem.%2

Portanto, a partir dessa lente, as normas juridicas ndo sdo consideradas meras
descricdes de conduta, mas, em virtude de sua prépria gramatica, sdo compreendidas como uma
dimens&o diretiva acompanhada de uma pretenséo de validade.%®

Em outras palavras, o Direito valida-se mediante sua aplicacdo, segundo um processo
ndo inerte e, assim, a validade da norma juridica encontra prop6sito no caso concreto por meio
de um processo argumentativo, cujo produto provém da relacdo consensual entre 0s
interessados, considerando para tanto, o sentido de relevancia social.1®* Assim, o ponto crucial
da linguagem, bem como da validagdo de uma norma, encontra-se, pois, em um processo de
comunicacéo de sentido que se sustenta através da relevancia social.1%

2.1 AS VERTENTES DE INTERPRETA(}AO DA NORMA PENAL

Quanto aos conceitos juridicos, Vives Anton aponta para a questdo de nao tratarem-se
propriamente de teorias, mas sim de paradigmas, ao passo que, enquanto um paradigma
cientifico expressa nosso modo de explicar a natureza, uma dogmatica juridica, por sua vez,
expressa nosso modo de compreender e valorar a sociedade.1%®

Em vista disso, partimos do entendimento de norma enquanto expressao de sentido
linguistico que, por sua vez, ndo pode ser adstrita a um Unico ponto de vista, seja sintatico ou

semantico, devendo pautar-se, sobretudo, em uma dimenséo pragmatica.'%’
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Consequentemente, a linguagem tem como funcdo a juncéo de sinais por meio do qual
preenche de sentido uma dada locucdo através do discurso.’® Assim sendo, ao apresentar
sentido as expressdes, ndo pode a linguagem resumir-se unicamente a uma linha de abordagem
semantica ou mesmo sintatica, enquanto palavras exclusivamente como significados.®

De modo que o sentido real, se encontra a partir de uma abordagem pragmaética da
norma que somente é possivel através de um olhar contextualizado perante o caso concreto que
o envolve.'? Portanto, a norma no pode ser compreendida em termos isolados, mas sim por
meio de sua aplicagio contextualizada.*

No tocante ao critério de interpretacdo da norma juridica, vale o aporte historico, a fim
de conduzir o leitor a escolha do nosso marco tedrico adotado, para isto, Busato elenca a
controvérsia ainda presente em relacdo a contenda quanto a existéncia ou nao de uma ldgica
exclusiva de pensar o Direito diferente das demais areas.*?

Primeiro, se apresentou uma ética dividida entre o ser e o dever ser, na forma descritiva
e prescritiva, nessa ordem. Tal modelo, representava uma racionalidade keseniana,
demonstrando, a partir disso, os modelos de perspectivas ontoldgicas, enquanto teoria do ser.'*3

Ao entender-se pela necessidade de uma ldgica de interpretacdo exclusiva para a
norma juridica, passou-se a reconhecer que tal processo deveria ser aquele representado pelo
silogismo, o qual se trata de uma sequéncia de enunciados, dos quais o conteudo se encontra
em duas preposicdes, quais sejam, premissa maior e premissa menor.4

Para isso, tem-se como partida uma premissa maior e genérica que, por meio de um
processo indutivo, leva a conclusio a premissa menor de cunho individual.**®* Modelo este, que
0s ensinamentos de Busato apontam como o método ainda preponderante na seara da pratica
juridica brasileira, haja vista a influéncia marcadamente kelseniana no ordenamento patrio.!®

Contudo, o modelo se encontrou em conflito diante da crise do modelo positivista, que
consigo levava dentre as problematicas, aguela atinente a subjetividade do intérprete, que pode
acarretar tanto em erros da interpretacdo da norma, quanto transcender os estere6tipos proprios

de um ser humano, bem como resolucBes que muitas vezes sdo injustas, mesmo que em
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conformidade com a lei, tendo em vista que modelo pautava-se em critérios absolutos de
verdade.’

Assim, para o positivismo radical o significado se reduz a atos e leis I6gicas, de modo
que a norma se trata, pois, de uma decisdo de quem detém o poder. Uma posicdo que Vives
aponta como de dificil defesa, eis que o que estenderiamos por linguagem, nesta perspectiva,
seria uma mera ilusdo. H4, assim, um reducionismo no positivismo radical e, por isso, caem na
insuficiéncia.!®

Ato continuo, despontou nos meados do século XX, uma corrente de interpretacdo
inovadora, por meio da qual propunha-se um entendimento inclusivo das circunstancias faticas,
tendo como critério de interpretacdo o caso concreto. A nova teoria de interpretagdo tinha como
precursor Thedor Viehweg, nascido na Alemanha e um dos principais nomes da Filosofia do
Direito naquele periodo, cujo objetivo era contemplar uma analise pragmatica por meio de um
processo argumentativo, como também, uma concluséo justa e ndo somente veridica.°

Destarte, superado o modelo positivista, baseado em preceitos de verdade, que
condicionavam todo o sistema interpretativo, deu-se lugar ao modelo hermenéutico, por meio
do qual se propunha a correla¢io do caso concreto e o principio da legalidade'?, segundo a
I6gica do silogismo enquanto processo indutivo, composto pela premissa maior e pela premissa
menor que geram, por sua vez, uma conclusio.*?!

Nessa perspectiva, os limites da interpretacdo se encontram elencados nos preceitos
do principio da legalidade, ou seja, a margem de interpretacdo possui como limite a premissa
maior, que em nosso ordenamento refere-se a dignidade da pessoa humana.*?? Por conseguinte,
os limites se encontram adstritos pela lei, congregando as demarcagdes do silogismo de acordo
com o principio da legalidade, representando como critério de interpretacdo aquilo que se faz
justo e ndo somente verdadeiro, como outrora aludia o modelo de interpretacéo positivista.*?®

N&o obstante aos métodos até entdo utilizados no tocante ao critério de interpretacao
da norma juridica, uma nova necessidade se apresentou, isto pois, o Direito ndo representa

aquela expressao imovel da norma, mas se trata de algo dinamico que, segundo 0 magistério de
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Busato, “nédo é algo que pre-exista em face do processo de interpretacdo, mas sim, constitui
precisamente o seu resultado”.1?*

O significado, por meio dessa lente, é compreendido como um carater proprio da agédo
ligado a um comportamento humano, em consequéncia das praticas que se encontram ligadas
as diferentes formas de vida.'?® E as normas juridicas ndo séo, nesse viés, meras diretrizes de
conduta, sendo por forca de propria gramética, ao passo que a sua dimensao diretiva vem
acompanhada por sua pretensdo de validade, ensejando para tanto, um processo de
argumentacao racional.?®

O valor para o qual a norma tem pretensdo de aludir, segundo Vives, é aquele atinente
a justica, que, por sua vez, trata-se do valor central de todo o ordenamento juridico. Vives
acrescenta, que além da materializacdo da pretensdo de justica, deve incidir, ainda, outros
requisitos, como a seguranga juridica, a eficacia, bem como a liberdade, entre outros.*?’

Essa proposta, por sua vez, tem como base os ensinamentos de Wittgenstein, o qual
propde uma indicacdo de validade por meio de um jogo de linguagem?!?8, diferenciando-se,
portanto, do que se dispunha aquele mero processo de subsuncéo positivista.'?°

A partir dessa lente, o Direito passa a ser compreendido de maneira contextualizada,
através do processo da linguagem, que, ao seu turno, ndo preconiza a busca pela verdade, mas
sim, demanda a validagdo da norma no caso concreto de modo equénime.'*® De modo que o
processo provém do confronto de diversos aspectos, por meio do qual procura o acertamento
de uma significacdo, através de uma conclusdo fundamentada, buscando, assim, uma pretensdo
de justica.'®
2.2 A FILOSOFIA DA LINGUAGEM EM WITTGENSTEIN

Inicialmente, Ludwig Wittgenstein foi um fildsofo austriaco naturalizado britanico,
que se dedicou as tematicas da filosofia da matematica, filosofia da mente e a filosofia da
linguagem. Sua primeira obra, Tractatus Logico-Philosophicus foi escrita em Viena em 1918,
mas que em razdo da eclosdo da guerra que o levou de volta & Austria para participar, somente

foi publicada em 1921 na Alemanha, ganhando, posteriormente, uma traducéo inglesa.'®

124 BUSATO, Paulo César. Direito Penal - Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013 p. 279.

125 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valéncia: Tirant to Blanch, 1996, p.
488.

126 Ibidem, p. 489.

127 lbidem, p. 489.

128 BUSATO, Paulo César. Direito Penal - Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013 p. 279.

129 Ibidem, p. 280.

130 Ibidem, p. 280.

131 Ibidem, p. 280.

132 HADOT, Pierre. Wittgenstein e os limites da linguagem. 1. ed. S&o Paulo: E Realizag@es Ed., 2014, p. 23.



27

Segundo aponta Vives Antdn, a problematica existente para Wittgenstein se
encontrava justamente nos significados.!3 Ao passo que, em sua primeira obra denominada
Tractatus Logico-Philosophicus, Wittgenstein partiu do conhecimento cientifico, cuja estrutura
dependia de uma relagdo entre o sujeito que analisava e o objeto analisado.'3*

O Tractatus detinha, inicialmente, a intencdo em tratar de problemas filosoficos, cuja
solucdo, para Wittgenstein, compunha-se em demonstrar que a problematica surgia a partir de
uma incompreensdo da logica da linguagem.**® A obra, desse modo, continha como intencéo
demonstrar em que condi¢fes uma linguagem poderia ser considerada logicamente perfeita e
em que circunstancias poderia ser empregada de modo a demonstrar um sentido definido.!3®

A filosofia, segundo o jovem Wittgenstein, € uma atividade em que o resultado
consiste, ndo nas preposicdes filosoficas, mas sim em elucidacdes das preposicdes.**’ Contudo,
aponta Hadot, quanto ao fato de que o entendimento da linguagem, nesse sentido, ndo estaria
adstrito apenas ao representavel, isso €, a preposi¢des que de algum modo tivessem forma
I6gica, uma vez que a obra aponta, também, para aquelas preposi¢cdes tidas como
contrassensos.'®

Isto posto, o Tratactus conduz o leitor em busca pela definicdo da no¢do de preposicdes
com sentido.!3® A preposicéo, ao seu turno, é compreendida como a expressio de uma situacgéo
real e sua relacdo de representatividade com o real, é a chama forma I6gica. Logo, o sentido de
uma preposicdo &, sobretudo, a representacdo de uma situacdo real, isto €, um estado de
coisas. 40

Ademais, Vives Anton ressalta o fato de que a linguagem cientifica, conforme
explanada nessa primeira obra, constroi a realidade conforme as regras determinadas, de
maneira que ndo nos permite dizer nada sobre 0 mundo, uma vez que se encontra adstrita t&o
somente a circularidade, enquanto universidade representada por signos, que por sua vez ndo

expressa nem corresponde a nenhuma forma de experiéncia.4!
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A partir desses pensamentos, O Tratactus, segundo Hadot, orientou todo um
movimento filoséfico, com o consequente circulo de Viena.*? Inobstante isso, 0 pensamento
do ilustre filésofo evoluiu, superando o carater de verdade inatingivel apresentado em sua
primeira obra, cedendo lugar ao segundo Wittgenstein, em 1929, que ao retornar da guerra, em
que trabalhou como assistente em um hospital em Londres, escreveu Philosophische
Untersuchungen traduzido para investigacdes filosoficas, em seguira fora abalado por uma
doenca e vem a falecer, aos 62 anos, em 1951.143

A segunda obra, assim, representa uma evolucdo no pensar dos problemas filosoficos
anteriormente abordados pelo autor, cujo intuito € demonstrar, segundo exemplos, como 0s
fildsofos pecam ao buscar por outra coisa que ndo o funcionamento normal da linguagem.** O
livro compde-se por um sequenciamento de observacgdes vastas, atinente, sobretudo, aos temas
de noc&o de significado, compreensao de sentido e jogos de linguagem. 4

Nesse sentido, Vives enfatiza que a superioridade de uma teoria sobre a outra se
encontra, pois, em sua praticidade. Sendo assim, a busca pelos significados deve direcionar-se
as praticas sociais, que, ao seu turno, delimitam os objetos e, permitem, assim, substituir-se por
simbolos linguisticos ou propriamente por palavras.'4°

Ao tocar o ponto da Idgica enquanto ciéncia normativa, o segundo Wittgenstein aponta
no sentido de que a propria linguagem cotidiana contém as regras de sua utilizacdo de forma
correta, notadamente pela sua caracteristica insuperavel.}*” Nessa obra, sdo os jogos de
linguagem que guardam lugar aos limites de sentido das preposicoes.4®

A vista disso, a linguagem é para o segundo Wittgenstein parte inerente do social que,
a0 seu turno, determina o modo de comportamento cotidiano.*® Nesse sentido, a ideia de jogo
de linguagem promove significado por meio de um mecanismo, para cada sistema, a partir de
sua respectiva atividade humana, guardando relacdo com uma estrutura determinada, enquanto
forma de vida coletiva.'>

Os limites dos jogos de linguagem, por sua vez, pautam-se nos limites gramaticais de
cada jogo, isto €, para cada jogo havera uma correspondéncia de atividade, devendo, assim, ser
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tratada cada correspondéncia por meio de suas proprias especificidades.®™! Assim, os objetos
deverdo ser tratados como objetos, do mesmo modo que os sentimentos deverdo ser tratados
como sentimentos, seguindo, assim, os limites de seu proprio jogo.°?

Deste modo, a filosofia presente nas Investigacdes Filosoficas possui como pretenséo,
apresentar o funcionamento dos jogos de linguagem, a fim de solucionar os problemas
filosoficos, por meio da atividade linguistica cotidiana, conquanto formas de vida, salientando,
ainda, o fato de que ndo haveria, nesse diapasdo, nenhum significado preexistente a linguagem.
153

Em vista disso, por meio da perspectiva filosofica, alguns relacionam Wittgenstein a
uma corrente presente, a época, no Circulo de Viena, tangente a uma ldgica positivista,
enquanto outros, o relacionam a uma vertente existencialista.’®* Todavia, Gottfried Gabriel,
filosofo polonés, em “Observagdes sobre o significado da forma literdria em Wittgenstein”!*°
presente na obra de Pierre Hadot, salientou ndo haver pontos de vistas tdo extremos, sendo que,
por essa razao, os intérpretes de Wittgenstein voltam-se a uma ou a outra vertente. >
2.3 OS PRECEITOS DOS “JOGOS DE LINGUAGEM” COMO CRITERIO DE

INTERPRETACAO DA NORMA JURIDICA

Como vimos no tépico antecedente, Wittgenstein propde a nogdo de “jogo de
linguagem” com o proposito de demonstrar que os problemas atinentes a filosofia surgem a
partir de confusdes de jogos de linguagens diferentes e, ademais, sua idealizacéo possibilitaria
a compreensdo da filosofia em torno de si, com base na sua propria historia.*>’

No Tratactus, as preposicOes da filosofia apresentavam-se como contrassensos, uma
vez que nao dispunham de correspondéncia com a légica da linguagem, sendo que transportava
o filésofo a representar o irrepresentavel e, quanto a linguagem cotidiana, supunha existente
uma linguagem ideal.*>® Ja em Investigacdes Filosoficas, Wittgenstein renunciou a essa ideia
de linguagem ideal, na medida em que o erro da filosofia passou a consistir em querer-se ir para

além da linguagem cotidiana.®®
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Quanto aos preceitos especificos dos jogos de linguagem, Hadot enfatiza o fato de néo
haver na obra nenhuma explicacdo exaustiva ou uma definicéo clara.'®® No entanto, aponta que
arecusa parece, por parte de Wittgenstein, sistematica, vez que o filésofo afirma que a filosofia
ndo deveria de forma alguma tocar na utilizacdo efetiva da linguagem e tdo somente descrevé-
la, salientando que inexatiddo, por sua vez, ndo tende a significar algo inutilizavel, no sentido
de que sabemos a respeito da nocdo de jogo, sem necessitar, contudo, de uma definicdo
metafisica para referenda-la.'®!

Nessa toada, algumas alusdes sdo tecidas por Wittgenstein quanto a locugao “jogo de
linguagem”, evidenciando que, nesse sentido, linguagem se apresenta em relacdo integrante
para com as formas de vida.'®? No tocante as variedades, muitas seriam as possibilidades de
jogos de linguagem, ao que poderia ser evidenciado no ato de descrever um objeto ou uma
situacdo, examinar uma hipotese, descrever uma experiéncia, contar uma histéria, resolver
problemas, dentre outros, mas, partindo sempre de uma certa forma de vida.'%?

Por esse angulo, neste trabalho iremos nos valer da ideia de jogos de linguagem como
critério de observacdo e comparacdo no tocante a utilizacao de institutos e signos provenientes
de sistemas distintos, o que faremos, justamente, com base na linguagem processual de cada
forma de vida.

A vista disso, em Investigacdes Filosoficas, a problematica da filosofia se situa na ma
utilizacdo dos jogos de linguagem, como exemplo, a tentativa em fazer representar um objeto
por meio de um jogo de linguagem que ndo comporte correspondéncia com objetos.64

Do mesmo modo, o jogo de linguagem referente aos sentimentos seria motivo de
grande confusdo, eis que, “o falar” em experiéncia intima, ndo encontra correspondéncia com
0 exterior, a0 que, enquanto sensacdo individual, ¢ exprimivel.1®> Assim, falar sobre um
sentimento, &, nesse sentido, jogar um determinado jogo de linguagem com a intencéo de obter
a empatia do interlocutor, isso pois, o que verdadeiramente Ihe corresponde € inexprimivel.6

Atinente a isso, Wittgenstein coloca a necessidade em romper-se com a ideia de que a

linguagem funciona tdo somente para representar pensamentos.'®’ Hadot acrescenta, ainda, ser
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necessario romper com o ideario de que a filosofia da linguagem fosse, também, uniforme. 68
E, assim, um filésofo se encontra sempre em um determinado jogo de linguagem, sendo
necessario para compreendé-lo, entdo, tomar nota do jogo de linguagem em que se encontra.°

Se comparado as linguagens simbdlicas, uma férmula aleg6rica quando retirada do seu
jogo de linguagem original e colocada em um jogo de linguagem diferente, poderia sem
dificuldade alguma mudar de sentido, sendo essa, uma comparagdo sensivelmente perceptivel,
pois visivel aos olhos. Apesar disso, a dificuldade quanto a percepcdo dessa diferenca quanto
aos demais jogos de linguagem, esta no fato de que a linguagem passou a ser escrita e, assim,
ndo mais sensivel aos olhos como outrora.'™

Diz Wittgenstein que a linguagem funciona, assim, por meio de seus usos, enquanto
funcionalidade pratica, sendo indispensavel, para tanto, os significados das palavras.'’*
Constitui-se, assim, uma multiplicidade de linguagens conforme as diferentes formas de vida,
ao passo que, em verdade, a definicdo da linguagem deve, nesse sentido, ser apontada como
“jogos de linguagem”.}”> Em que os significados, em vista disso, nascem tdo somente das
préticas.'’

Vives Antdn acrescenta, ainda, que para existir linguagem neste entendimento, é
necessario haver, para tanto, um mundo externo, assim como varios sujeitos.}’# Bem por isso,
uma dada linguagem somente possui significado em relacdo ao seu contexto de uso, ao passo
que seus significados somente sdo validos no contexto de origem.1’

Nesse Vviés, ndo ha para Wittgenstein uma Unica funcionalidade, tdo pouco algo que
pudesse ser reputado como “o jogo de linguagem”.>’® Segundo seu entendimento, a linguagem
ndo pode ser apreendida através de uma Unica estrutura logica e formal, da mesma maneira que
uma preposicdo ndo carrega em si toda a correspondéncia possivel, sendo que haveriam, em
verdade, certas semelhancas ou, como apontando em Investigacdes Filosoficas, “certo ar de

familia”, correspondendo cada um, a um determinado jogo de linguagem.’’
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Pode-se depreender que a filosofia, que nada pode acrescentar aos jogos de
linguagem,’® deve somente instruir os homens de que modo enxergar as questdes, colocando
a vista a problematica proveniente do esquecimento dos motivos pelos quais foram empregados

determinados conceitos,!”

notadamente o que pretendemos quando a elegemos como lente de
anélise do nosso objeto de estudo, sobretudo na observacdo da circulagdo de ideias entre
sistemas que dispde de formas de compreensdo e significado opostos, isso é, empregam
conceitos incompativeis as suas linguagens processuais.

Logo, a filosofia nada mais faz do que evidenciar as contradicbes no mundo
cotidiano,' a medida que consiste, desse modo, em descobrir absurdos que o entendimento
recebeu ao ir de encontro com as balizas da linguagem, em atengéo aquela determinada forma
de vida,*8! enquanto que o trabalho do fildsofo é apresentar recomendacdes.'8?

Por fim, ressalta-se que 0s jogos ndo se tratam de formas de regulamentacdo da
linguagem, assemelhando-se muito mais a objetos de comparagéo, aferidos por meio de
semelhancas e diferencas.'® No entanto, ndo héa pré-juizos, mas sim critérios de comparagao,
cuja intencdo é evitar o vazio das afirmacdes, no sentido de impedir desentendimentos no uso
pratico, ndo incidindo um método Unico, mas sim métodos no plural, como se fossem
terapias.8*

Nesse sentido, valendo-nos especificamente dos preceitos de jogos de linguagem,
iremos utiliza-los como critério interpretativo e filtro de analise quando da introducéo da justica
penal negociada no ordenamento brasileiro, notadamente por sua expressao maior, o0 plea
bargaining, cujo intuito é valer-nos de novos paradigmas e fomentar o debate, de modo a

promover reforgos criticos a pautas que, aparentemente, ndo possuem solugao.
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3 UMA VISAO SIGNIFICATIVA DA JUSTICA PENAL NEGOCIADA

A diferenga cultural proveniente tanto do sistema adversarial quanto do inquisitorial,
por sua vez, € a questdo primordial para fins de andlise deste trabalho, ao passo que a
utilizaremos enquanto “formas de vida”, definidas por Wittgenstein no topico anterior para
propor um meio de observacéo da circulacdo de ideias, em especial do instituto da justica penal
negociada, entre os diferentes ordenamentos juridicos.

Para definir essas duas formas de vida, iremos nos valer do que dispbe Méaximo
Lagner, ao tomar os diferentes sistemas criminais ndo somente como dois modelos de
procedimentos, mas também como duas formas distintas de compreensao e representacdo do
processo penal, 0 que o faz por meio do artigo intitulado: Dos transplantes juridicos as traducdes
juridicas: A globalizacdo do pleabargaining e a tese da americanizagio do processo penal.'&
3.1 OS SISTEMAS ADVERSARIAIS E INQUISITORIAIS ENQUANTO EXPRESSAO DE

SENTIDO

Tangente a conceptualizacdo dos sistemas adversariais e inquisitoriais, Maximo
Lagner salienta tratarem-se ndo somente de dois modelos de procedimentos criminais, mas
também duas maneiras de compreensdo e representacdo do processo penal, isso €, diferentes
estruturas de interpretacdo e significado ou, ainda, linguagens processuais por meio das quais
as figuras daquele dado ordenamento compreendem tanto o processo penal quanto seu papel a
partir dele.'8®

Isso posto, o sistema adversarial tem por caracteristica proeminente conceber o
processo penal a partir de uma logica de disputa entre partes, no que tange defesa e acusacao,
perante a figura de um julgador passivo.'®’ Ja o sistema inquisitorial, compreende o processo
penal a partir de um modelo de investigacdo oficial, por meio de agentes do Estado, em busca
de uma verdade. %

Ao adotarmos, ainda, 0s sistemas como espécies de linguagens processuais, 0S mesmos
termos podem apresentar significados diferentes a depender da l6gica de interpretacio.'8®

Termos estes, que chamaremos aqui de signos e, enquanto Idgica de interpretacéo utilizaremos
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o correspondente, formas de vida, de modo a referendar a abordagem de nosso marco teérico,
através dos preceitos de Wittgenstein. %

Nesse sentido, no sistema adversarial, Promotor € considerado como uma parte em
disputa e, sobretudo, com interesse pelo resultado do acertamento do caso penal.’®* Cuja
correspondéncia linguistica aponta para o persecutorial discretion, os quais valem-se de grande
discricionariedade conferida em raz6es de cunho politico e utilitarista, através do que se busca
eliminar os delitos considerados irrelevantes, concentrando os esforcos na criminalidade de
grande monta, cuja persecucdo rende maior visibilidade na camada social.'®? Todavia, essa
palavra, no sistema inquisitorial, propde uma figura estatal, cujo papel é diligenciar em busca
da verdade dos fatos.1%

Também, a palavra verdade apresenta, pois, significantes distintas em cada linguagem
processual.'®* Referente ao sistema adversarial, o signo verdade, inobstante a l6gica de disputa
té-lo em jogo, no sentido de que a acusacdo busca provar os fatos e que o réu teve participacdo
neles, ao passo que a defesa compete questionar a acusacdo, seu significado € muito mais
relativo e consensual, principalmente quando da aplicabilidade do plea bargaining, sendo,
assim, pouco importante determinar como os fatos realmente ocorreram.

J& no sistema inquisitorial, a compreensao e o significado da correspondente verdade,
é tida em termos distintos e absolutos, uma vez que o Estado, na figura do Juiz, busca, através
de uma investigacdo oficial, determinar como efetivamente os fatos se sucederam,
indiferentemente da possibilidade e ocorréncia de acordos penais.*%

Lagner acentua haver signos que existem em uma linguagem processual, mas nao em
outra.!® Como exemplo, o termo confissdo, que no sistema adversarial € compreendido tanto
pela admissdo de culpa perante a autoridade policial quanto o guity plea, no que refere a

assuncao de culpa diante da Corte.%
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Em contrapartida, o sistema inquisitorial ndo dispde do signo guity plea, contando
apenas, com o termo confisséo, ao passo que, embora a confissdo tenha papel importante na
busca pela verdade dos fatos, ndo pode o Juiz considera-la absoluta, sem que haja, para tanto,
outros elementos probatdrios que a corrobore, ndo sendo a confissdo, portanto, elemento
suficiente a justicar uma condenacéo, quando isolada.®®

Em vista disso, as diferenciacOes tangentes aos sistemas adversariais e inquisitoriais,
somente se fazem possiveis, eis que os intérpretes e atores juridicos valem-se de signos que
correspondem constantemente a uma logica de compreensdo e interpretacdo ligada a uma
vertente de matriz adversarial ou inquisitorial, mesmo que de maneira inconsciente.?®

Quanto ao processo de individualizagdo, da mesma maneira que cada linguagem
processual se funda em préxis concretas, sdo, também, internalizadas pelas partes processuais
de maneiras distintas, mediante processos de socializagdo. Como decorréncia disso, 0s atores
juridicos tendem a compreender e interpretar o processo penal, bem como seus papeis dentro
do sistema, de uma dada maneira que, com o passar do tempo, torna-se estavel.?* Tomaremos
esse processo de socializa¢do, como correspondente a formas de vida, conforme a compreenséo
de nosso marco teorico.

Assim, na medida que os atores juridicos internalizam uma determinada linguagem
processual, também interpretam seus papéis atraves daquela realidade, de tal modo que, essas
estruturas de compreenséo e significado, formam e moldam as figuras processuais, enquanto
sujeitos.?0?

Essa dimensdo de formas de vida, se torna de salutar importancia, sobretudo, quando
da analise da circulagdo de ideias, institutos juridicos e normas entre os ordenamentos juridicos
distintos, em especial aqueles que correspondem aos sistemas adversariais e inquisitoriais.?%®

Nesse ponto, retira-se dos ensinamentos de Langer que grande parte da doutrina
discute a circulacdo de ideias entre ordenamentos distintos exclusivamente como trocas entre
sistemas abstratos de significados. Contudo, por meio da inclusdo da dimensédo individual,

caracterizando as determinadas formas de vida de cada sistema, se enfatiza que a interacdo ndo

199 LANGER, Maximo: Dos transplantes juridicos as traducdes juridicas: A globalizacdo do pleabargaining
e a tese da americanizacao do processo penal. Delictae, vol. 2, n. 3, jul./dez. 2017, p. 36.

200 Ibidem, p. 36.

201 Ibidem, p. 37.

202 Ibidem, p. 37.

203 Ibidem, p. 38.



36

ocorre apenas de forma abstrata, mas, uma vez que as praxis advém de um processo de
socializagéo, cada transplante juridico envolve também relagdes pessoais.?*

No que toca a distribuicdo de poderes entre os sistemas processuais em apreco, 0
referido Professor aponta para o fato de que cada parte, diante de sua linguagem processual,
possui diferentes fragmentos de poderes e responsabilidades.?®> Como exemplo, a figura do
julgador, que no sistema inquisitorial, enquanto figura que detém um poder ativo de
investigacio, congrega mais poderes processuais do que o julgador no sistema adversarial 2%

Sendo assim, os demais atores processuais, notadamente defesa e acusacédo, no sistema
inquisitorial sdo, pois, menos poderosos do que no sistema adversarial, tanto é que, a defesa no
sistema adversarial dispde de mais poder para realizar sua propria investigacdo preliminar, do
que comumente ocorre no sistema inquisitorial.?®” Essa varia¢do de fragmentos de poderes,
pode ser verificada, ainda, nas figuras institucionais, tangente as relagfes provenientes do
Ministério Publico, da Defensoria Publica, da Policia, da Ordem dos Advogados, bem como do
proprio Judiciario.?®

A distribuicdo de poderes entre as diferentes figuras processuais também possui
influéncia direta das diferentes formas de vida, enquanto estrutura de compreensdo e
significado, a medida que qualquer tentativa de mudanga na estrutura base do sistema matriz,
provocara resisténcia e tensdes em face da nova estrutura de significado.?*®

Além do que, as linguagens processuais também instituem ordens normativas diversas,
que assinalam de que maneira 0s casos penais devem ser solucionados, quais 0s meios devem
ser empregados e como cada ator juridico deve se portar.?*

A exemplo disso, tem-se 0s mecanismos e técnicas existentes em cada sistema, como
o plea bargaining, instituto caracteristico do sistema adversarial, que até pouco tempo tratava-
se de uma ferramenta desconhecida nos paises de sistema inquisitorial, tanto é que, quando
transportado de seu sistema matriz causa grande estranheza e conflitos, face sua dissemelhanca

com a linguagem do sistema receptor.?!!
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Inobstante as diferencia¢Oes tecidas enquanto formas de vida, divisdo de poderes
processuais e as dimensdes de interpretacdo e significado, Langer admite ndo haver nenhum
sistema puro de linguagem processual, havendo, na verdade, caracteristicas preponderantes de
cada sistema, a0 menos no que toca aos procedimentos formais de instrugdo processual.?'?

Essa preponderancia de caracteristicas, atinentes a cada linguagem processual, possui
grande relevancia na medida em que sdo utilizadas para atestar as semelhangas e diferengas
entre as jurisdicbes de matriz common e civil law, especificamente no que se referem aos
sistemas adversariais e inquisitoriais.?*

Para tanto, ressalta-se o contetido da dicotomia desenvolvida por Langer, a fim de
delimitar as principais diferenciac6es entre os dois sistemas processuais em apreco, incidindo,
segundo o jurista, duas caracteristicas prevalecentes.?* Primeiro, no tocante ao sistema
adversarial, este compreende o0 processo penal como uma disputa entre partes perante um Juiz
passivo. Ja o sistema inquisitorial, compreende o processo penal como uma investigacéo oficial
realizada por atores estatais em busca de uma verdade.?*

Segundo, enquanto o julgador no sistema adversarial € compreendido por um jari que
reparte seu trabalho com um Juiz profissional, a figura do julgador no sistema inquisitorial, ao
seu turno, trata-se de um magistrado profissional, correspondendo ao Estado ou, ainda, um
agrupamento de Juizes que n&o dividem suas tarefas com nenhuma outra figura.?

Desse modo, estes bhinarios explicam as principais diferencas entre o sistema
adversarial norte-americano e 0s sistemas inquisitérias, que aqui tomaremos como
correspondente ao sistema juridico brasileiro, conforme a diferenciacéo ressaltada por Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho, em duras criticas tecidas por meio do artigo intitulado, “Plea
bargaining no projeto anticrime: cronica de um desastre anunciado”, vejamos:

Antes de tudo, a Constituicdo da Republica ndo permite que 0s sujeitos invertam ou
subvertam seus papéis constitucionalmente demarcados. O juiz, no lugar a ele
reservado no processo do sistema inquisitorial, por certo ndo fara aquilo que faz ou
deve fazer o juiz norte-americano. O sistema como que 0 empurra para outro lugar
(para dizer que a culpa, em geral, ndo é dele), o de senhor do processo. Tanto que,
com muita frequéncia — para ndo dizer quase sempre —, sdo indicados e tomados como
os chefes do combate ao crime. E alguns se sentem, de fato, assim. Por 6bvio, ndo
haveria nenhum problema nisso... se ndo fossem os juizes dos processos. Juris dictio,

imparcialidade, e assim por diante, ndo sdo coisas compativeis com quem tenha lado
nas disputas. Pelo menos que se saiba. A grandeza da jurisdigdo esta — sabem todos —
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no lugar do poder (Max Weber) de fazer valer a CR e as leis. Fora dai é ela invadida
por um moralismo absurdo, inconstitucional e que corr6i a seguranca juridica da
sociedade e, com isso, a prépria democracia.?*’

Nesse sentido, compreendemos o processo penal brasileiro como essencialmente

218 yma vez que os intérpretes e atores juridicos valem-se de signos que

inquisitorio,
correspondem constantemente a ldgica de compreensdo e interpretacdo que se refere a
dicotomia apresentada por Langer, notadamente ao sistema inquisitorial e, também, pelo seu
principio informador, eis que a gestdo de provas encontra-se nas maos do julgador, ao menos
no que se verifica da pratica forense.?'°

Inobstante o fato de que a Constituicdo Federal de 1988 defina o processo penal patrio
como acusatdrio, pautado no contraditério, na ampla defesa e nas demais regras do devido
processo legal, ainda assim, verificamos mais semelhanca com o sistema inquisitorial,?%
enguanto investigacdo oficial por agentes estatais, embora ndo mais em busca de uma verdade
real, conforme as caracteristicas histdricas, mas sim pelo acertamento do caso penal, bem como
por Juizes profissionais que ndo dividem seus trabalhos, correspondente a figura do Estado.??

Assim, embora verifique-se que a definicdo legal de processo penal aponte para a
natureza acusatoria, se faz necessario, conforme discorre Aury, “que os juizes ¢ tribunais
brasileiros interiorizem e efetivem tamanha mudanca”.??? Por isso, na medida que os atores
juridicos determinam seus papéis a partir de um processo social de compreensdo e significado
de linguagem,?? também pelo fato de que elegemos como critério de andlise as diferentes
formas de vida, iremos nos referir ao processo penal brasileiro como aquele correspondente ao
sistema inquisitorial.
3.2 PRINCIPIOS INFORMADORES DA LINGUAGEM PROCESSUAL BRASILEIRA

A vista disso, a fim de corroborar com as caracteristicas proprias da linguagem
processual brasileira, alguns principios informadores sdo de grande importancia a compreensdo

dessa forma de vida. Primeiro, os principios constitucionais do processo penal, 0s quais servem
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tanto como dispositivos de limitagdo quanto de legitimagéo do poder de punir?? e representam,
como enuncia Gustavo Badard, o modelo constitucional de processo penal brasileiro, podendo
falar-se em um “devido processo constitucional.?®

H4, nesse ponto, o principio da jurisdicionalidade, do qual decorre a exclusividade do
6rgdo jurisdicional que, para além de exigir um Juiz, imp&e a necessidade de um julgador
imparcial e comprometido com os valores constitucionais.??® Decorre deste, o principio do Juiz
natural, quanto a exigéncia de um Juiz com competéncia preestabelecida por lei,??’ de maneira
a evitar, como ressaltam Canotilho e Brand&o, a manipulacao da determinagdo da competéncia
a depender da influéncia de determinados casos ou pessoas.??® Soma-se, também, o enfoque
negativo, no que toca a proibicédo de tribunais de excecdo, enquanto tribunais criados para julgar
um fato pretérito.??°

A imparcialidade é considerada pressuposto de sua existéncia, no sentido de que deve
0 Juiz se manter distante das competéncias proprias das partes e ndo dispor de iniciativa
probatdria,”° de modo que a garantia do Juiz natural, existe justamente para garantir a
imparcialidade do julgador, conforme acrescenta Badard.?*! Depreende-se da garantia da
jurisdicdo, ainda, o direito de o acusado em ser julgado em um prazo razoavel.?*?

Por conseguinte, denota-se o principio da presuncdo de inocéncia, este que no Brasil
foi erigido a dogma pela Carta Magna de 1988, cuja manifestacdo é verificada em duas
dimensdes, primeiro, declinando toda a carga probatoria a quem figura como acusacao e,
segundo, determinado a aplicabilidade do in dubio pro réu, quando da existéncia de duvidas
razoaveis.?®*

Diante disso, tendo a persecucdo penal a incerteza como ponto de partida, bem como

a “pré-ocupagao” de inocéncia, conforme aduz Augusto Jobim do Amaral, o encargo punitivo
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somente € legitimo quando superado o estado de inocéncia,?® sendo o marco temporal final,
aquele definido pela Constituicdo em seu artigo 5°, caput, LVII, segundo o qual, “ninguém sera
considerado culpado, até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. >

Na sequéncia, o principio da ampla defesa e do contraditorio, segundo regras de
tratamento e oportunidade no processo, sendo que ao contraditério correspondem dois
momentos, um de conhecimento, em relagdo a informacgdo e outro de reagd0.2®” O direito de
defesa também é compreendido em dois momentos, um referente a defesa técnica, no que toca
ao direito de ndo ser processado e julgado, se ndo na presenca de um defensor e outro relativo
a autodefesa, realizada pelo proprio acusado.?3®

O fundamento das decisdes também é garantia processual atinente ao controle

epistemoldgico e de legalidade das decisdes,?%

ao passo que a Constituicdo, ao disciplinar sobre
o Poder Judiciario, exigiu que todas as decisfes fossem motivadas, sob pena de nulidade, cuja
finalidade busca garantir as partes quanto ao conhecimento das decisfes e o enfrentamento de
seus fundamentos, bem como o propoésito de garantir o controle social sobre a atuacdo
jurisdicional 24

Quanto a legalidade, deste principio decorre tanto uma proibi¢cdo no que toca a
utilizacdo de mecanismos processuais estranhos a lei, que, ao seu turno, implicam em uma
pratica jurisprudencial de solugdes desalinhadas com a linguagem processual péatria, como
também, no quesito inovacdo, como ocorre com 0s instrumentos de justica negociada, a
violagio da reserva do parlamento, quanto a defini¢o de crimes e de penas.?*

Badardé também aponta para o principio do duplo grau de jurisdicdo, segundo o qual,
assegura-se ao cidadao o direito ao reexame das decisdes por um 6rgao de competéncia diverso
daquele que a proferiu, no sentido de que, exceto nos casos de competéncia originarias dos
Tribunais, o processo deve ser analisado uma vez em primeiro grau de jurisdicdo e uma segunda
vez em sede recursal pelos Tribunais, a fim de impedir uma atuacdo de poder ilimitado e

absoluto, que, por sua vez, ndo é tolerado em um Estado Democratico de Direito.2*?
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No que refere a jurisdicdo penal, esta congrega consigo o principio da inércia da
jurisdicdo, quanto a impossibilidade de atuacdo de oficio do Juiz, segundo o qual, o poder
somente podera ter inicio apds prévia invocagio.?*® Também, o principio da imparcialidade, o
principio do juiz natural e o principio da indeclinabilidade da jurisdicdo, impedindo ao
magistrado que decline seu dever de julgamento e garantindo ao cidad&o o livre acesso ao poder
jurisdicional .24
3.2.1. O SISTEMA PERSECUTORIO PENAL

Por fim, de modo a reunir os principios primordiais da linguagem do processo penal
brasileira, ressaltamos, ainda, aqueles atinentes as regras da acdo penal de iniciativa publica,
uma vez que representam a maioria processual enquanto que aqueles de iniciativa privada
correspondem a excecdo, isto é, se analisado o delito no Cédigo Penal e nada houver quanto a
acao, significa que sera de natureza de iniciativa publica, ou seja, de competéncia do Ministério
Plblico.?®

A vista disso, elenca-se a regra da oficialidade ou investidura, por meio da qual define-
se a acdo penal puablica como de atribui¢do exclusiva do Ministério Publico, nos termos da
Constituicdo, de modo que somente os membros devidamente investidos no cargo podem
desempenha-la.2%

A acdo penal de iniciativa publica, por sua vez, é regida pelo principio da
obrigatoriedade, segundo o qual, o Ministério Publico, quando presentes as condi¢des da acéo,
no gque toca materialidade, autoria e justa causa, tem o dever de oferecer denlncia, mediante a
titularidade a ele conferida pela Carta Magna.?*

Na sequéncia, verifica-se o principio da indisponibilidade, no sentido de que o
Ministério Publico ndo congrega apenas o dever de oferecer a deniincia ou o0 arquivamento
guando ndo presentes 0s requisitos da a¢do, como também, apos o inicio da persecucao, nao
pode ele renunciar ou dispor da acdo penal.?*

Como consequéncia ldgica, tanto do principio da indisponibilidade quanto da
obrigatoriedade, ha o principio da indivisibilidade, embora, como acentua Aury, ndo seja o

entendimento pacifico do STF e do STJ, mas se apresenta no sentido de que a agdo penal,
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enquanto tal, deve abranger a todos que de algum modo concorreram para a pratica delitiva,?*°
incidindo, ainda nesse mesmo sentido, a transcendéncia, a partir da qual pode a acusagéo
transcender da pessoa do indiciado, nos limites de sua dimensdo subjetiva, em relacdo ao
coautor e ao participe da infragdo.?°

Em contrapartida, nos Estados Unidos, enquanto modelo paradigma da justica
negociada, ndo existe no pais um sistema tnico de processo penal. Nesse sentido Marcus Alan
aponta quanto ao fato de existirem 51 jurisdi¢des distintas, referente a cada um dos Estados que
compde o territorio. De modo que em cada uma das jurisdicdes € previsto um sistema proprio
e autébnomo, limitado tdo somente pelos principios basicos que compde o processo penal,
conforme dispde a Constituigdo norte-americana.?!

Conforme ja anunciamos, o ordenamento juridico estadunidense se forma a partir a
partir da l6gica da common law que, diferentemente dos paises de direito continental, ndo se
preocupam em teorizar ou dogmatizar Direito, conforme enuncia Marcos Paulo Dutra Santos.
Em vista disso, enquanto nos paises de direito continental as regras de condutam representam
verdadeiros comandos abstratos que, justamente em razdo disso, exigem uma interpelacdo
teodrica, na comum law, diferentemente, a norma nasce a partir da solugdo dada pelo Judiciario
a um conflito concreto de interesse, ao passo que cabe aos operadores do Direito apenas avaliar
de se as nuances da decisdo estdo de acordo com determinado precedente judicial, ja decidido
anteriormente.?2

Trata-se, portanto, de um verdadeiro pragmatismo, razdo pela qual se faz inapropriado
a tentativa em trabalhar com principios proprios da acdo penal pablica tal como aqueles que
correspondem ao ordenamento brasileiro, enquanto pais de direito continental, como o caso do
principio da obrigatoriedade.?®

Reflete-se justamente a manifestacdo cultural e ideoldgica do pais, que diante da
maxima do utilitarismo ndo preocupam-se em teorizar a atividade da acdo penal puablica 2%*

Denota-se, portanto, que o exercicio da acdo penal publico nos Estados Unidos, orienta-se pela
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discricionariedade absoluta dos promotores, a qual se manifesta também nas atividades de
policia e jurisdicional, assim como na execugdo penal.?>®

Também néo ha nenhum controle jurisdicional no tocante ao controle jurisdicional do
exercicio da acao penal pela Promotoria, isto €, o Judiciario nada pode fazer em face da atuagéo
do 6rgdo detentor da acusacdo, o que, segundo Marcos Paulo Dutra Santos, demonstra que € o
Ministério Plblico quem de fato dita as regras do jogo, no quesito politica criminal®® Ressalta-
se quanto a isso, a inerente relacdo proeminente da liberdade que como consequéncia acaba
acarretando em arbitrariedade, evidenciada, em especial, pela auséncia de controle externo das
Promotorias.?’

Inegavel que o Direito teorizado muitas vezes cede no que diz respeito a celeridade
proveniente quando da resolucao de conflitos por meio daquilo que identificamos como justica
penal negociada.?®® Contudo, importante frisar o fato de que os principios de um processo
abreviado, sdo, por sua vez, principios de um direito sancionador, sobretudo pelo fato de que
seus institutos se pautam em uma ficcdo juridica, tangente a igualdade de todos perante a lei,
uma vez que as desigualdades sociais, muitas vezes, comprometem o exercicio da justica no
ambito negocial.?*®

Tal discrepancia pode ser observada especialmente quando se verificam o0s
mecanismos postos a disposic¢ao do acusado na busca pelo consenso, notado no que diz respeito
a qualidade da defesa, que ndo raras vezes obsta que uma negociacdo se desenvolva em
igualdade de condicGes entre a defesa e a acusacdo. Essa disparidade de condicdes, com a
afronta ao contraditério sdo apontados pela doutrina como um dos maiores problemas inerentes
a0s mecanismos de consenso na seara penal 2%

Além disso, denota-se que os beneficios ofertados pelos mecanismos consensuais,
sobretudo, a abreviacdo do processo com a supressao da fase de instrucdo probatoria, nao
satisfazem o pressuposto da exigéncia de prevencio especial do processo.?®! Isso pois, 0
acusado quando escolhe a via negociada, o faz em face de seus anseios mais naturais, apontado
por Marcus Alan como “o de resolver uma “pendencia” com a justiga” que, a0 Seu turno,

substitui o valor de justica pelo critério celeridade, minimizando, com isso, a importancia e a
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aplicabilidade de garantias fundamentais, cuja relevancia em hipotese alguma pode ser mitigada
em face da operacionalidade do poder punitivo estatal.?®?

Por essa razdo, ha no sistema adversarial uma notavel relativizacéo de garantias, essas
que para a linguagem processual penal brasileira constituem-se como as verdadeiras diretrizes
de todo o sistema criminal. Assim, conforme enuncia Marcus Alan, observa-se no ordenamento
norte-americano “uma total e direta disponibilidade do processo, dos véarios elementos que

compde a acusacdo e dos direitos constitucionais que informam a defesa do acusado”.?%

3.3 O NEGOCIO PENAL ENQUANTO EXPRESSAO DE SENTIDO

A partir do disposto no primeiro capitulo, tangente ao modelo consensual norte-
americano, langaremos méo de termos representativos da forma de vida estadunidense,
enguanto linguagem processual, de modo a corroborar com a dicotomia apresentada por Lagner.
Cuja finalidade serd produzir uma espécie de checagem quando da utilizacdo do instituto
negocial, mormente por seu representativo maior, o plea bargaining, nos julgados brasileiros e
com isso, propor uma observacdo empirica, a partir de jogos de linguagem, atinente as
diferentes formas de vida e seus significados.

A vista disso, alguns atributos sdo inerentes ao modelo de justica negociada,
compreendidos a partir da linguagem processual de cada sistema. Primeiro, nos Estados Unidos
0 mecanismo negocial é denominado plea bargaing e os acordos correspondentes a sancéo,
configuram as guilly pleas.?®*

Por intermédio desse procedimento, o réu quando se encontra diante de uma acusacgéo
possui, em geral, trés possibilidades.?®® A primeira, em se declarar culpado, correspondendo ao
plea of guilty, a segundo, ndo contestar a acusacéo, no entanto, ndo assumir a culpa, exprimindo,
assim, o plea of nolo contendere ou, ainda, se declarar inocente, retratando, por fim, o plea of
not guilty,?®® havendo, também, o conditional plea, isto €, assuncio de culpa condicionada, em
gue o acusado ndo contesta os fatos a ele imputados, mas sim a legalidade da persecucao

empreendida.?®’
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Ainda, retira-se que o plea bargaining ndo necessita de requisitos objetivos, tratando-
se de verdadeiro negocial contratual entabulado pelas partes, cujo objeto da discussédo é a pena
que sera aplicada ao acusado.?®® Quanto aos requisitos subjetivos, verifica-se a necessidade de
que a transacao proceda da vontade livre e consciente do réu, porém, é tolerado que a assunc¢ao
de culpa seja obtida por meio de coercdo psicoldgica, desde que embasada legalmente.2%°

Concernente ao aspecto consciéncia, refere-se a necessidade de que o réu disponha de
pleno entendimento do teor e dos efeitos do acordo pactuado, sob pena de invalidade da
transagdo, devendo, para tanto, ser advertido quanto aos contornos do contrato pactuado.?”®

Em sequéncia, quanto ao sistema inquisitorial correspondente ao ordenamento pétrio,
alguns atributos também lhes s&o proprios. De inicio, a justica consensual despontou no Brasil
por meio dos Juizados Especiais Criminais, conforme prevé a Lei n® 9.099/95, a qual validou a
transacdo penal no ordenamento brasileiro,?”* que, ao seu turno, pauta-se pelos preceitos da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade?’2.

A Lei dos Juizados Especiais Criminais demarcou, também, além da transacdo penal,
os institutos da composicdo civil dos danos, bem como da suspensdo condicional do
processo.?’® Em vista disso, os mecanismos implementados pela Lei 9.099/1995 possibilitou o
manejo de sancOes penais através de um processo abreviado, sem que houvesse, para tanto, a
producio probatdria, bem como a conformacéo de culpabilidade.?’* Contudo, n&o é autorizado
a esses institutos a negociacao de penas restritivas de liberdade, ocorrendo, somente, através de
penas restritivas de direitos.?’®

Inobstante isso, o ordenamento brasileiro inovou com a introdugdo da colaboragédo
premiada, disposta em diferentes dispositivos de lei, desde o final dos anos 80, autorizando, por
meio deste, a imposicdo de penas restritivas de liberdades e alargando sua aplicacdo para
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infracBes mais gravosas,?’® cujo mecanismo conta com a anuéncia do réu para com a acusagao
através de sua colaboragdo, tornando a investigacdo mais célere e nomeacdo de elementos
probatdrios outros que auxiliem na producio de provas.?’’

Recentemente em termos legislativos, a Lei 12.850/2013, a qual veio para suprir uma
lacuna até entdo existente na seara criminal brasileira, no tocante a defini¢do de organizagdo
criminosa, apregoou também sobre investigacdo e meios de obtencdo de provas, disciplinando
para esse fim, a colaboracio premiada, por meio de seus artigos 3° ao 7°.2’® Foi a primeira vez,
nas palavras de Marcus Alan de Melo Gomes, “que a barganha alcang¢a o campo da prova, a
resvalar perigosamente — como haveria de se pressupor — para o tangenciamento de direitos e
garantias fundamentais de envergadura constitucional”.2’

Em vista disso, a despeito dos demais mecanismos e projetos de lei que dispde sobre
justica negociada no ordenamento brasileiro, tomaremos para analise o instituto da colaboracao
premiada, uma vez que se encontra posto e, dentre estes, € 0 que mais assemelha-se com 0s
contornos proprios do plea bargaining. Assim, nas palavras de Vinicius Gomes de
Vasconcellos:

Logo, a colaboracéo premiada é um acordo realizado entre acusador e defesa, visando
a0 esvaziamento da resisténcia do réu e a sua conformidade com a acusagdo, com o

objetivo de facilitar a persecucdo penal em troca de beneficios ao colaborador,
reduzindo as consequéncias sancionatdrias a sua conduta delitiva.?

O acordo de colaboragdo premiada trata-se, pois, de um negdcio juridico-processual e
meio de obtencdo de prova, nos termos do artigo 3°-A da Lei n° Lei n°® 12.850/2013, ao passo
que, tanto a negociacdo de beneficios quanto de obrigagdes, contam com limitacOes legais.?8
Mesmo havendo diferentes previsdes normativas, cada uma delas vinculadas a um determinado
delito, contam cada qual, com seus correspondentes requisitos.?%?

E, inobstante pareca interessante a ideia de incluséo de outros prémios, em nome e a

favor da sociedade, através do estimulo pela descoberta de novos crimes e pelo exterminio da
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criminalidade, ndo podem ser adicionados nenhum favor cujo contorno ndo esteja previsto em

lei. 283

3.4 CONTRIBUICOES DA FILOSOFIA DA LINGUAGEM DE WITTGENSTEIN NO
DIAGNOSTICO DO NEGOCIO PENAL NO DIREITO BRASILEIRO

Diferente do que entende parte da doutrina ao discutir a circulagao de ideias e institutos
entre ordenamentos juridicos exclusivamente como trocas entre sistemas abstratos de
significados, incluimos a essa analise, as diferentes formas de vida que, ao seu turno,
representam o cotidiano de cada linguagem processual. Dado que, a medida que as praxis
decorrem de um processo de socializacdo, cada transplante juridico envolve, também, relacbes
pessoais que influenciam diretamente na forma de compreensdo e significado de cada
sistema.?84

No que toca aos modelos de consenso, as principais observacdes recaem, sobretudo,
no que refere a base negocial norte-americana, uma vez que, como observado no primeiro
capitulo, foram suas raizes os preceitos utilizados quando da introducdo do negécio penal no
Direito brasileiro.

A vista disso, conforme a dicotomia apresentada por Langer, as principais
caracteristicas que correspondem ao sistema adversarial, o qual se pauta o sistema
estadunidense, sdo aquelas segundo as quais o ordenamento compreende 0 processo penal como
uma disputa entre partes perante um Juiz passivo,?®®> somado ao fato de que que a linguagem
funciona por meio de uma logica de sistema de matriz common law, no sentido de que nédo se
preocupam em tornar o Direito dogmatico, de modo que falar em principios como o da
obrigatoriedade da a¢&o penal publica, resulta inapropriado. 8

Em contrapartida, o ordenamento brasileiro ao introduzir o instituto, o fez com base
em sua linguagem processual propria, a qual reflete uma forma de vida onde principios
constitucionais e do devido processo legal servem tanto como dispositivos de limitacdo quanto
de legitimacdo do poder de punir, restringindo, assim, o0 campo de atuacdo negocial na seara

penal e processual penal .2’
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Bem por isso, a importagcdo, ou a traducdo como defende Langer, de institutos
juridicos, ndo podem ser observadas como meio de circulagdo de ideias entre ordenamentos
abstratos, sem, contudo, levar em conta 0 modo de compreensao e significado de cada sistema,
enquanto formas de vida, que por sua vez influenciam diretamente no modo de compreensao e
significado de todo e qualquer termo.2%8

Trata-se, pois, da relagdo que Wittgenstein alude, no sentido de que linguagem se

expressa em relagdo integrante para com uma dada forma de vida,?°

ao passo que, para o
filésofo, linguagem funciona, assim, por meio de seus usos enquanto funcionalidade pratica,
sendo indispensavel, para tanto, os significados isolados das palavras.?*

Nesse sentido, valendo-se da filosofia, que nada pode acrescentar aos jogos de
linguagem,®! mas que, contudo, pode instruir de que modo enxergar as questdes, colocando a
vista a problematica proveniente do esquecimento dos motivos pelos quais foram empregados
determinados conceitos,®? valemo-nos dos preceitos de jogos de linguagem, enquanto
observagdo e compreensdo de significado,?®® como légica de analise quando da introducio do
negocio penal no ordenamento patrio.

3.4.1. EXEMPLOS DE REPERCUSSAO NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Nesse interim, buscamos no sitio do Supremo Tribunal de Justica pelo elemento de
busca “operacao lava jato colaborac¢do premiada”, em razao da grande publicidade envolvendo
a referida operagéo, notadamente pelos acordos de colaboracdo premiada firmados, os quais
aclamaram variadas criticas ante a auséncia de contornos limitadores do instituto, sobretudo no
quesito constitucionalidade,?®* isto ¢, auséncia de correspondéncia linguistica do elemento
introduzido, cuja base assemelha-se com os contornos préprios do plea bargaining, que ao seu
turno, corresponde exclusivamente a linguagem e forma de vida daquele sistema.

De antemado, adiantamos que em decorréncia da variedade das situacdes abordadas
pelos diversos acorddos, justamente pelo fato de o aludido instituto, ndo obstante contar com

contornos previstos pelos diferentes dispositivos legais, passou a trabalhar por meio de um
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ambito de negdcio muito maior do que o inicialmente previsto, como aponta Cordeiro.?%
Assim, a tentativa de uma padronizacdo do tema, cujo elemento de busca correspondeu a 28
acorddos, se tornaria uma questdo de grande demanda.

Sendo assim, destacamos sobre a tematica trés julgados: o AgRg no REsp 1960472/
PR, o AgRg no REsp 1928705 e, por fim, o0 AgRg no REsp 1957376 / PR que, embora ndo
sejam todos recentes, possuem relevante teor face aos diferentes pontos abordados.

Quanto ao AgRg no REsp 1960472/ PR, diz a ementa:

PENAL. PROCESSO PENAL. OPERACAO LAVA JATO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL DA DECISAO QUE DEU
PROVIMENTO AO RECURSO. PLEITO MINISTERIAL. DECRETO
PRESIDENCIAL N. 9.246/2017. INDULTO. ACORDO DE COLABORACAO
PREMIADA. RESTRICAO AOS REQUISITOS PREVISTOS NO DECRETO
PRESIDENCIAL. DECISAO MANTIDA.

I - O Agravo Regimental deve trazer novos argumentos capazes de alterar o
entendimento firmado anteriormente, sob pena de ser mantida a r. decisdo vergastada
por seus proprios fundamentos.

Il - Com efeito: "A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que "para a analise do
pedido de indulto ou comutacdo de pena, 0 Magistrado deve restringir-se ao exame
do preenchimento dos requisitos previstos no decreto presidencial, uma vez que 0s
pressupostos para a concessao da benesse sdo da competéncia privativa do Presidente
da Republica" (HC HC 456.119/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, DJe 15/10/2018). (HC 468.737/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta
Turma, Dje 10/04/2019)" (AgRg no HC 623.203/SC, Quinta Turma, Rel. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 01/03/2021).

Agravo Regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1960472/PR, Rel. Ministro JESUINO RISSATO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJDFT), QUINTA TURMA, julgado em
13/12/2021, DJe 16/12/2021)

Neste acérddo, aduz o Parquet quanto a impossibilidade de o beneficiado, ao final da
celebracdo do acordo de colaboracdo premiada, pleitear por beneficios ndo concedidos ou,
ainda, solicitar a relativizagdo de obrigagdes por ele ndo assumidas quando da celebracdo do
acordo. Contudo, o recurso foi ndo provido, sendo decidido, primeiro, ser defeso ao magistrado
ampliar ou reduzir o ambito para concessdo do induto natalino e, segundo, ndo haver violacédo
do Decreto Presidencial n® 9.246/2017, em relacdo aos beneficiados por acordo de colaboragéo
premiada.

Na sequéncia, tangente ao AgRg no REsp 1928705, exprime a ementa:

PENAL. PROCESSO PENAL. OPERAGCAO LAVA JATO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. LAVAGEM DE DINHEIRO.
ILICITUDE DAS PROVAS ORIUNDAS DE INTERCEPTAGAO TELEMATICA.

REGRAS PROCESSUAIS. TRATADO DE ASSISTENCIA MUTUA EM
MATERIA PENAL ASSINADO PELO BRASIL E CANADA. MALFERIMENTO

295 CORDEIRO, Nefi. Colaboracéo Premiada: caracteres, limites e controles. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
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DO DECRETO N°. 6.747/2009. INOCORRENCIA. MATERIA SUJEITA A
JURISDICAO NACIONAL. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
ALEGADA VIOLACAO AO ARTIGO 619 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
NAO OCORRENCIA. ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA.
DILIGENCIAS INDEFERIDAS. ART. 400, § 1° DO CPP. IRRELEVANCIA.
CAUSA ESPECIAL DE REDUCAO DA PENA. BENEFICIO DA
COLABORACAO PREMIADA. INCIDENCIA DO OBICE DA SUMULA 7/STJ.
ERRO MATERIAL. CORRECAOQ. DECISAO MANTIDA.

()

Agravo Regimental desprovido, com saneamento de erro material.

(AgRg no REsp 1928705/RS, Rel. Ministro JESUINO RISSATO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJDFT), QUINTA TURMA, julgado em
23/11/2021, DJe 03/12/2021)

Retira-se do acordéo, que o Tribunal deu provimento parcial ao recurso do Ministério
Publico e negou provimento ao recurso de Apelacdo interposto pela defesa. Nas razdes do
Recurso Especial a defesa manifestou-se requerendo o afastamento do perdimento de bens, que
fossem explicitados os fundamentos que ensejaram no desprovimento das teses defensivas, bem
como que o indice de juros e correcdo monetaria incidissem a partir do transito em julgado.
O Recurso Especial, por sua vez, foi desprovido. Ja no Agravo Regimental em apreco,
0 agravante sustentou pelo cerceamento de defesa, assim como pela violagdo ao devido
processo legal, em razdo de que ao Relator ndo caberia decidir monocraticamente o Recurso
Especial interposto, impedindo, assim, o direito de defesa, contudo, o Agravo Regimental foi
também desprovido.
Por fim, referente ao AgRg no REsp 1957376 / PR, enuncia a ementa:
PENAL. PROCESSO PENAL. OPERAGCAO LAVA JATO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DECISAO MONOCRATICA.
ALEGADO CERCEAMENTO DE DEFESA. VIOLACAO AO CONTRADITORIO
E AMPLA DEFESA. NAO OCORRENCIA. ALEGACAO DE VIOLACAO A
PRINCIPIOS E A DISPOSITIVOS DE EXTRAGAO CONSTITUCIONAL. VIA
INADEQUADA, AINDA QUE PARA FINS DE PREQUESTIONAMENTO.
PLEITO DE REDISCUSSAO DE CLAUSULA CONTRATUAL PREVISTA EM

ACORDO DE COLABORAGCAO PREMIADA. IMPOSSIBILIDADE. OBICE NAS
SUMULAS 5/STJ E 7/STJ. DECISAO MANTIDA.

()

Agravo Regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1957376/PR, Rel. Ministro JESUINO RISSATO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJDFT), QUINTA TURMA, julgado em
15/02/2022, DJe 25/02/2022)

Deste acordéo, verifica-se que a defesa interpds Recurso Especial sustentando afronta
aos artigos 3°-A e 4° 87° inciso I, 88° ambos da Lei n° 12.850/2013, em razdo de
descumprimentos de termos pactuados no acordo de colaboragdo premiada, firmados entre a
defesa e o Ministério Publico Federal, bem como requereu a aplicagdo do valor pago a titulo de

multa civil enquanto ressarcimento por cumprimento de Oficio expedido pelo Juizo, em autos
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apartados. O Recurso Especial foi ndo conhecido, assim como o Agravo Regimental foi ndo
provido.
3.4.2. OBSERVACOES QUANTO A INCOMPATIBILIDADE DOS SIGNOS

Como resultado da pesquisa, observa-se o problema presente na atividade forense face
a inexisténcia de contornos concretos do instituto da colaboragédo premiada. E, quanto aos
acordos celebrados no ambito da Operacdo Lava Jato, em especial, Cordeiro ressalta o
afastamento visivel das previsdes normativas acerca dos beneficios previstos ao colaborador,
em que a pratica passou a trabalhar através de uma margem de negociacdo em que regimes e
progressdes totalmente estranhos ao ordenamento sdo aplicados, incidindo verdadeiros favores
extralegais.?%®

Nesse sentido, Canotilho e Branddo acrescentam que nem mesmo a delimitacdo do
objeto do termo de colaboracdo premiada se trataria de uma questdo de facil determinacdo, a
medida que as avengas firmadas entre as partes, sobretudo no &mbito da Lava Jato, passaram a
dispor de objetos com efeitos vastos, até mesmo em outros processos, bem como em outras
localidades de jurisdicio.2%’

A justificativa para essa razoabilidade, se funda, conforme discorre Cordeiro, no
argumento de que, uma vez que poderia ser possivel a negociacao até da ndo persecucédo penal,
favores menores, seguindo a logica negocial, ndo estariam proibidos.%®

Essa problemética demonstra com exatiddo a questdo apontada nos jogos de
linguagem, concernente ao estranhamento na utilizacdo de signos correspondentes a formas de
vida diferentes, principalmente pela sua légica de compreensdo e significado, colocando a vista
a problematica que se presta a filosofia, no tocante ao esquecimento dos motivos pelos quais
foram empregados determinados conceitos, evidenciando justamente a contradicdo que se
prostra no mundo cotidiano.?%®

A vista disso, ressaltamos ndo apenas o problema latente na negociacio de favores
extralegais, mas, também, a articulacdo do Direito penal e processual penal, por meio de uma
I6gica processual para qual o ordenamento ndo corresponde, como no caso do AgRg no REsp
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1960472/ PR, em que a defesa pleiteou pela relativizacdo de obrigacdes assumidas na
celebracdo da avenca, suscitando a benesse do indulto natalino, o qual foi concedido pelo Juizo,
que, por sua vez, entendeu ser defeso ao magistrado o ambito de atuacdo para a concessao ou
ndo do indulto, bem como ndo haver previsdo impossibilitando a sua aplicacdo aos beneficiados
de negdcios juridicos, evidenciando, também, a disfungdo face a auséncia de contornos bem
definidos.

Além disso, retornando ao fato de que o ordenamento brasileiro ao introduzir o
instituto o fez com base em sua linguagem processual prépria, a qual reflete uma forma de vida
assentada nos principios da legalidade, da obrigatoriedade da acdo penal publica e, desse modo,
pela indisponibilidade do objeto do caso penal, os quais figuram como verdadeiras balizas no
modo de compreens3o e significado para o sistema, tal como ressaltam Canotilho e Brand&o.3%
De modo que mesmo a colaboracdo premiada ensejando um campo de negociacao entre partes,
ndo deixam de incidir as referidas limitacGes principioldgicas.

Da mesma maneira que, levando em consideracdo os limites preexistentes a partir da
escolha dessa dada linguagem processual, ndo pode o réu dispor de garantias fundamentais,*°2
inerentes a sua condicdo de sujeito. Bem por isso, a conformacéo da colaboracdo premiada no
ordenamento brasileiro, acarreta, sobretudo na seara jurisprudencial,®® conforme pudemos
observar por meio dos julgados acima elencados, uma discussdo contundente no que tece a
violagdo de diversos principios.3*

Referente ao devido processo legal, este erigido como principio basilar na Carta
Magna de 1988, trata-se do elemento que enseja conformidade ao conjunto de regras de todo o
aparato jurisdicional.*® Tanto que ddvidas relevantes sdo suscitadas quando sio alterados ou
criados ritos processuais novos, conforme se V€ na justica penal negociada, através de
mecanismos de aceleracdo do processo e negociaco de garantias.3%®
O principio do contraditério, enquanto garantia de paridade entre as partes, ndo pode

ser considerado respeitado quando antes mesmo de esgotada a carga prevista a acusacdo,
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chama-se o réu para se manifestar e constituir prova.®*’ Isso pois, esta o réu atuando sem ainda
ter conhecimento da carga acusatoria.3%® Visto que, a defesa cabe manifestar-se apenas apos
cumprido o dever da acusacdo em apresentar a pretensdo acusatoria com toda a sua extensdo
probatdria.>%°

Por sua vez, o principio da inafastabilidade do acesso a justiga, implica no fato de que
nada pode ser excluido da apreciacdo judicial, a medida que na colaboracgdo premiada nédo pode
ser tolerado acordos que impossibilitem ao acusado o direito a impugnacdes e recursos.:° E,
mesmo que o acusado admita sua culpa de modo a colaborar em troca de favores, ndo se exige
que o réu assinta com nulidades processuais.3*Assim, as garantias processuais ndo afastam-se
em razdo da admissdo de culpa do acusado, incidindo, para tanto, as garantias constitucionais
em todo e qualquer processo de persecucgdo penal.3*?

Ainda, o principio da individualizacdo da pena vem estabelecido pela Constituicao,
enquanto o Codigo de Processo Penal atribui essa fungdo como exclusividade ao Juiz, o que,
por sua vez, impede o magistrado de atuar como 6rgdo acusador, prerrogativa propria do agente
ministerial, do mesmo modo que ndo cabe ao Ministério Publico fungdes adstritas ao
julgador.3®3

Dessa maneira, a fixacdo de pena pelo Ministério Publico, concentra nele tanto as
funcdes acusatorias quanto persecutdrias, eis que da pena negociada nio cabe recurso.®* Em
vista disso, do mesmo modo que compete ao Ministério Publico a titularidade da acdo penal
publica de iniciativa privada, tangente ao principio da oficialidade, ao magistrado cabe a
exclusividade da definicdo da culpa e da fixacdo da pena, na medida que o risco concernente
de penas negociadas, majora-se em face da impossibilidade de revisdo recursal da avenca
pactuada entre as partes.3!®

A negociacao de penas gque visem seu inicio antes de haver uma sentenca judicial que
a decrete, viola, sem sombra de duvidas, também o principio da presungdo de inocéncia, este
erigido a dogma pela Constituigdo, segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o

transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Nessa perspectiva, apontam Canotilho e
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Brandéo, ndo ser possivel tolerar, em observéncia a jurisdi¢do dos tribunais, que uma decisdo
dessa monta, seja tomada por um 6rgéo alheio ao poder judicial, como o Ministério Publico.3!®

Denota-se, assim, uma variedade de problemas provenientes da auséncia de
correspondéncia entre os signos representativos do modelo de consenso norte-americano,
enquanto preceitos de influéncia utilizados quando da introducdo do negécio penal no Direito
brasileiro, e 0 ordenamento patrio. O primeiro, enquanto sistema criminal de matriz common
law, ndo se preocupa em tornar o Direito dogmatico, de modo que néo se aplica a incidéncia de
principios como o da obrigatoriedade da acio penal.3!’ Diferentemente, o sistema brasileiro,
pauta-se, como vimos, nas premissas dos principios constitucionais e do devido processo
legal 318

Essa incompatibilidade de signos, demonstra justamente a funcdo da linguagem
apresentada em Wittgenstein, a qual somente funciona por meio de seus usos em rela¢do a uma
atividade humana e enquanto funcionalidade pratica, concluindo existir, assim, uma
multiplicidade de linguagens, que imprimem diferentes maneiras de compreensédo e
significados, conforme as variadas formas de vidas, evidenciando que linguagem, nesse sentido,
deve ser apontada como o aludido “jogos de linguagem”.

No tocante as variedades de jogos de linguagem, muitas seriam as possibilidades,
podendo ser evidenciado como o modo de descrever um objeto®!® ou, como fizemos, observar
e comparar signos de diferentes sistemas. Rompe-se, portanto, com a ideia de que linguem tem
por funcdo somente representar pensamentos, sendo necessario para compreendé-la, tomar nota
do jogo de linguagem em que se encontra.®?° Logo, valendo-se da filosofia, buscamos acentuar
neste trabalho os absurdos que o entendimento recebe ao ir de concentro com balizas da
linguagem, em atencdo a nossa forma de vida, pautada, acima de tudo, em principios
constitucionais e do devido processo legal.®?!

Além disso, considerando que cada linguagem processual de matriz civil law
incorporou e traduziu o plea bargaining de uma maneira diferente, o efeito derradeiro desta

influéncia acabou conduzindo a fragmentacdo e a divergéncia, como observamos através de
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nossa pesquisa jurisprudencial, ao invés, pelo menos por hora, da influéncia da tese forte da
americanizag&o no processo penal de paises de direito continental, conforme aponta Langer.3%2

O fato de que a justica negociada apresenta meios de solucdo de conflitos mais céleres,
no sentido de que possibilita o acertamento do caso penal com a reducéo ou a supressao da fase
de instrugo probatdria, é realmente inegavel. 3 Todavia, observamos que tal celeridade, além
de conduzir a fragmentagdo e a divergéncia do sistema, também oculta a verdadeira
problematica presente no sistema de justica criminal, de tal maneira que a motivacdo pelo
aumento da criminalidade e o esgotamento das vias processuais, que impulsionaram 0s
legisladores pela busca desse modelo de solugdo acelerada, representa uma tentativa
reducionista frente a complexibilidade do enfrentamento real da causa,®?* tonando-se, assim,
mais uma tentativa frustrada de “americanizacdo a brasileira ”,%?° como ressalta Jacinto Nelson

de Miranda Coutinho.
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CONCLUSAO

As principais observagdes quanto aos modelos de consenso, tocam em especial no que
se refere a base negocial norte-americana, uma vez que foram suas raizes os preceitos utilizados
quando da introducdo do negocio penal no Direito brasileiro, cujo mecanismo de negociacdo
chama-se plea bargaing e os acordos correspondentes a sangdo, configuram as guilly pleas, por
meio do qual se dispensa qualquer requisito objetivo, podendo a negociagéo ser realizada por
qualquer individuo e sobre qualquer delito, necessitando apenas de requisitos subjetivos,
tangente a necessidade de que a transacdo proceda-se da vontade livre e consciente do agente.

No Brasil, a legislagdo que despontou a introducdo de mecanismos de solucéo
consensual, foi aquele atinente aos Juizados Especiais Criminais, conforme dispde a Lei n°
9.099/95, que validou a transacdo penal, bem como os institutos da composic¢éo civil dos danos
e da suspensdo condicional do processo, possibilitando 0 manejo de sanc¢des penais através de
um processo abreviado, referente a penas restritivas de direito. N&o obstante isso, 0
ordenamento inovou com a introducdo da colaboracdo premiada, possibilitando, também, a
negociacdo de penas restritivas de liberdade e alargando o campo de aplicacdo. Todavia, a
problematica da introducdo desses institutos de justica penal negocial, prostram-se, sobretudo,
no quesito constitucionalidade, mas ndo somente, uma vez que as demais especificidades dos
sistemas também devem ser levadas em conta.

No que toca a organizagdo do sistema criminal, partindo da relagdo emprega por meio
de procedimentos de comunicacdo, local onde se encontra a pretensdo de validade, cuja
interface elencada possui suas bases alicercadas na filosofia da linguagem de Wittgenstein,
compreende-se que a validagdo de uma norma ocorre por meio de um processo de comunicagédo
de sentido, que, ao seu turno, sustenta-se através da relevancia social. Em vista disso, a
linguagem tem como funcdo a juncdo de sinais por meio do qual preenche de sentido uma dada
locucdo. E tratando de norma juridica, no tocante a sua interpretacao utilizamos como base 0s
ensinamentos de Wittgenstein, que prevé uma indicacdo de validade por meio daquilo que se
denomina “jogos de linguagem”.

Tangente a filosofia de Wittgenstein, duas foram as obras que despontaram primordial
relevancia a linguagem. Sua primeira obra, Tractatus Logico-Philosophicus, detinha,
inicialmente, a intencdo de tratar de problemas filoséficos, cuja finalidade era demonstrar em
que condi¢des uma linguagem poderia ser considerada logicamente perfeita e em que
circunstancias poderia ser empregada de modo a demonstrar um sentido definido. Ja a segunda

obra, traduzida como Investigacfes Filosoficas, representa uma evolugdo no pensar dos
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problemas, cujo intuito & demonstrar, segundo exemplos, como os filésofos pecam ao buscar
por outra coisa que nédo seja o funcionamento normal da linguagem a partir do cotidiano.

Destarte, Wittgenstein descarta toda correspondéncia instantanea entre palavras e
objetos especificos. Para isso, entende pela atividade humana o aporte que concebe
significados, por meio dos jogos de linguagem, sendo que cada jogo se organiza a partir de um
certo modo de vida, que foram moldadas por certas regras e convicgdes. Nesse interim, a
linguagem é, pois, parte inerente do social que, ao seu turno, determina o modo de
comportamento cotidiano. Em razdo disso, a ideia de “jogos de linguagem”, promove
significados por meio de um mecanismo, o qual guarda relagdo com uma estrutura determinada,
enquanto forma de vida coletiva, a fim de solucionar os problemas filoséficos, por meio da
atividade linguistica cotidiana.

Seguindo as premissas da filosofia do segundo Wittgenstein, elencamos signos
representativos de cada linguagem processual. Como ressaltado, o ordenamento juridico
estadunidense advém de uma légica de sisteméatica consuetudinéria e, por isso, ndo se
preocupam em tornar o Direto dogmatico, de tal modo que se faz inapropriado falar em
principios como o da obrigatoriedade da acao penal publica. O processo penal, por sua vez,
funciona por meio do modelo adversarial ou acusatério, que compreende 0 processo cComo uma
disputa entre partes perante um Juiz passivo. J& o sistema inquisitorial, de matriz proveniente
da civil law, compreende o0 processo penal como uma investigacéo oficial realizada por atores
estatais em busca de uma verdade, conformando, assim, a dicotomia apresentada por Maximo
Lagner.

O negdcio penal, enquanto expressao de sentido, também congrega consigo termos
préprios, que caracterizam e correspondem a uma linguagem processual especifica, por meio
de suas proprias logicas de compreensdo e significado, isto €, suas formas de vida. Nesse
sentido, o plea bargaining se refere ao modelo de negdcio penal atinente ao ordenamento norte-
americano e, enquanto tal, carrega signos proprios a sua linguagem processual, como as guilly
pleas, que correspondem aos acordos e ao plea of guilty, referente a declaracdo de culpa do
acusado. Por outro lado, a colaboracdo premiada, enquanto signo correspondente, diz respeito
a uma légica de jogo diferente, ao passo que, embora se trate de negdcio processual, assenta-se
nos principios constitucionais e do devido processo legal, sobretudo aquele que diz respeito a
obrigatoriedade da acdo penal de inciativa publica, diferenciando-se, assim, da linguagem
processual que constitui a justica consensual por exceléncia.

No que toca a observacdo da circulacdo de institutos entre ordenamentos juridicos

distintos, propomos a ideia de formas de vida, eis que cada transplante juridico envolve,
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também, relagdes pessoais que influenciam diretamente na forma de compreensdo e significado.
Para isso, buscamos no sitio do Supremo Tribunal de Justi¢a pelo elemento de busca “operacao
lava jato colaboragdo premiada”, em razao da grande publicidade envolvendo a operagao, por
meio da qual destacamos trés julgados. Como resultado da pesquisa, observamos, sobretudo, o
problema presente frente a inexisténcia de contornos concretos do instituto da colaboragédo
premiada, assim como a dificuldade na delimitacdo do objeto do termo da avenca, na medida
que, principalmente no &mbito da Lava Jato, os acordos passaram a dispor de objetos com
efeitos cada vez mais vastos, ressaltado o afastamento das previsdes normativas e, assim,
tornando-se verdadeiros favores extralegais.

Tais probleméticas demonstras com exatiddo a questdo apontada nos jogos de
linguagem, tangente ao estranhamento na utilizacdo de signos correspondentes a formas de vida
diferentes, principalmente pela sua légica de compreensédo e significado, colocando a vista,
assim, o problema a que se presta a filosofia, referente ao esquecimento dos motivos pelos quais
foram empregados determinados conceitos. Evidenciou-se, justamente, a contradicdo que ha no
mundo cotidiano, na medida que o ordenamento brasileiro ao introduzir o instituto de justica
penal negociada, o fez com base em sua linguagem processual propria, a qual reflete uma forma
de vida assentada em principios constitucionais e do devido processo, que, ao seu turno,
deveriam funcionar como balizas de todo o sistema de justica.

Por fim, inobstante a sensacdo de celeridade que carrega a justica negociada,
observamos, a partir do nosso estudo, que o instituto conduz, em verdade, a fragmentacdo e a
divergéncia do sistema, além de ocultar a verdadeira problematica presente no sistema de justica
criminal, de tal maneira que a motivacdo dos legisladores por esse modelo de resolucao
acelerada, representa uma tentativa reducionista face a complexibilidade do enfrentamento real
da causa, tonando-se, como bem ressalta Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, mais uma

tentativa frustrada de “americanizagao a brasileira”.
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