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RESUMO: O presente artigo busca, a partir de revisdo bibliografica,
aclarar os motivos pelos quais o Estado passou a estabelecer uma ponte
de didlogo com as partes na repressdo de ilicitos. E até que ponto esse
didlogo/consensualidade é compativel com o Direito Sancionador a luz
dos limites impostos ao poder punitivo estatal pelos direitos e garantias
fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Consensualidade. Direito Sancionador. Direitos
Fundamentais.

ABSTRACT: Based on a bibliographic review, this article seeks to
clarify the reasons why the State started to establish a dialogue with the
parties in the reproof of illicit acts. And to what extent this dialogue
is compatible with punitive right in light of the limits imposed on the
state’s punitive power for fundamental rights and guarantees.
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INTRODUGAO

Alinhando-se a ideia do estimulo a solugdes dialdgicas, o Direito
Sancionador Brasileiro desenvolveu ferramentas capazes de substituir
os métodos tradicionais de aplicagdo das sangdes previstas em lei pelas
autoridades competentes por solugdes de consenso entre as partes.

Incorporou-se a tendéncia mundial da Administragdo Publica
Consensual (ou dialégica). Vale dizer, um Estado que privilegia a cooperagdo
e o didlogo entre as partes, deixando de prevalecer a ideia de que o Direito
Sancionador ndo abriria margem para negociagdes ou transagdes. Houve
uma quebra de paradigma (HEINEN, 2015, p. 233).

Deveras, em prol de uma gestdo publica mais moderna, apta a
contemplar as emergentes necessidades da coletividade (PALMA, 2010,
p. 11), e diante da insatisfacdo com os resultados até entdo obtidos,
marcados muitas vezes pela morosidade, o Direito Sancionador buscou
novos caminhos, que pudessem garantir respostas mais céleres e eficientes
aos comportamentos desviados, com amplo destaque a consensualidade,
rompendo-se, assim, o modelo cldssico adversarial.

H4 quem faga a associagiio desse movimento crescente também a
globalizagdo, que trouxe consigo uma demanda por eficiéncia. Moreira
Neto retrata bem o tema com a seguinte ligdo:

Na elaboragdo da norma; na sua execugio politico-administrativa; na
fiscalizagfio da sua boa aplicagiio e na sua execugfo contenciosa, em
todas as fases, a consensualidade é sinal de celeridade, de precisio e
de acerto — numa palavra, de eficiéncia — que se espera do direito em
tempos de mundializagdo (2006, p. 41-47).

Para além disso, pode-se entender que a globalizagdo acendeu o
fendmeno da importagdo de institutos de ordenamentos estrangeiros,
na linha do que Vasconcellos chama de transplantes ou tradugées legais
(2014, p. 175), considerando que zonas de consenso se revelam de grande
incidéncia em pafses originados pela common law, tornando-se caracteristica
mais recente, da segunda metade do século XX para cd, em paises que
adotam a civil law (LEITE, 20183, p. 21)".

1 O autor destaca a influéncia da commow law sobre o incentivo a introdugio de mecanismos negociais na
Jjustiga criminal em regides da Europa e da América Latina, como Italia, Alemanha e Brasil.

2 Os espagos de consenso surgiram a partir de experiéncias positivas no Direito Alienigena, o que fez o
legislador brasileiro importé-los ao pafs. De certo modo ha uma aproximagio desses instrumentos de
consensualidade com o sistema juridico da common law, notadamente, o utilizado pelos norte-americanos,
no qual o sistema acusatério rege-se, em grande parte, pela figura do plea bargaining, por meio do qual as
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Com base nessa perspectiva, varios mecanismos de consensualidade
foram criados no Direito Sancionador Brasileiro como ferramenta auxiliar
do Estado na prevencgéo e repressido de atos ilicitos. Em regra, no campo
do direito sancionador, os espagos de consenso levam: a) a nio instauragdo
do processo sancionatério; b) a suspensdo do processo, com a imposigdo
de condigdes ao infrator para que, uma vez cumpridas, haja a extingdo
processual ou; ¢) a substitui¢do ou a redugdo da sangdo aplicavel ao final
do processo (PALMA, 2010, p. 192)°.

No mesmo sentido, Vasconcellos destaca que a justi¢a consensual (ou
negocial) se pauta pelo afastamento do acusado da posigdo de resisténcia,
com a rentincia ao devido transcorrer do processo, implicando em regra o
seu encerramento antecipado, abreviagdo, supressdo integral ou de alguma
de sua fase, com o objetivo de facilitar a imposi¢do de uma sang¢do, em
contraprestagdo a um beneficio imputado ao agente (2014, p. 41)*.

Diante desse cendrio, com cada vez mais presente a atuagio
consensual no campo do direito sancionador, a realidade nos impde o dever
de avaliar se é compativel esse modo de agir com o Poder Punitivo do
Estado, buscando formas de conciliar o seu exercicio aos limites impostos
pelos Direitos e Garantias Fundamentais, previstos na Constituigio Federal.

1. ACONSENSUALIDADE E SUA (IN)COMPATIBILIDADE COM O DIREITO
SANCIONADOR: ADEQUAQAO AOS LIMITES IMPOSTOS AO PODER
PUNITIVO DO ESTADO PELOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

1.1 ARGUMENTOS CONTRARIOS AO USO DA CONSENSUALIDADE NO
EXERCICIO DO PODER PUNITIVO DO ESTADO

A atuacdo consensual tem sido objeto de vérias criticas, inflamando a
sua capacidade de causar ofensas a premissas basicas do Estado Democratico
de Direito, em especial, ao devido processo legal, do qual decorrem outros

partes envolvidas em ag¢des penais dispdem com razodvel liberdade a respeito do reconhecimento de culpa
e da aplicagdo de sangdes (PINTO, 2016, p. 52).

3 Palma, orientada pela doutrina italiana, faz a divisdo dos acordos na Administragio Ptblica em integrativos
ou substitutivos. Os acordos integrativos correspondem aos acordos firmados entre a Administragéo Ptblica
e o administrado com vistas a modelar o ato final, o qual, contudo, continua sendo de competéncia unilateral
da Administragao. Por sua vez, o acordo substitutivo —, substitui o provimento imperativo e unilateral pelo
acordo de natureza consensual firmado entre Administragio e administrado (2010, p. 119-120).

4 Aqui ¢é vélido destacar que autores tém feito a linha distintiva entre justi¢a consensual e negociada. Na
Jjusti¢a consensual ha limites bem definidos para a atuagdo das partes, sendo a margem de discricionariedade
delimitada por forga normativa, sem tanta abertura de espago para discussao fora dos parametros estabelecidos.
Por sua vez, na justi¢a negociada as partes possuem mais autonomia para a formulagdo das propostas e na
definigdo de seu contetido, havendo uma margem ampla de negociagdo (ANDRADE, 2018, p. 58).
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direitos e garantias fundamentais, cuja titularidade beneficia aos acusados
em geral e teriam por finalidade servir como instrumento de limitagéo
do poder punitivo estatal (VASCONCELLOS, 2014, p. 322).

Nesse passo, chama-se a atencdo para o risco de que a atuagdo
consensual desdgue num utilitarismo puro, pautado em discurso eficientista,
que busca a punigdo a qualquer custo, de modo a relativizar os direitos e
garantias fundamentais de protecdo ao acusado (ALENCAR, 2017, p. 305).

E aqui é valido destacar que, malgrado o Direito Sancionador tenha
espago em diversos ramos do direito, cada um com sua especificidade,
existe um conjunto de normas agrupéveis debaixo da categoria que se pode
designar como Direito Processual Punitivo, aplicéveis a todas as esferas.

Isso porque as esferas de responsabilizagio se estruturam a partir
de quatro elementos essenciais, vale dizer, os bens juridicos tutelados, os
ilicitos fixados, as sangdes estatais oponiveis e o processo estatal regular
a ser observado, organizados sistematicamente a partir de um niicleo
bésico principiolégico que orienta o Estado no que toca ao exercicio do
seu poder punitivo (OLIVEIRA, 2018, p. 22).

Como nos ensina Osdrio, é possivel avaliar, de forma, global, as
garantias bésicas do sistema repressivo, seja quando se trate de processos
administrativos, seja quando se trate de processos judiciais, pois:

A garantia do devido processo legal indica ja pelo dngulo formal, a
necessaria submissdo do processo sancionador ao Estado de Direito, a
legalidade, a seguranca juridica e a todas as clausulas constitucionais
que abrigam direitos fundamentais relevantes nas relagdes punitivas
(2019, p. 406).

Nesse aspecto, os direitos e garantias fundamentais que decorrem do
devido processo legal e que, geralmente, sdo referenciados como postos em
xeque pela atuagio consensual nas relagdes punitivas, sdo a ampla defesa e o
contraditério, a presungio de inocéncia e o direito a ndo autoincriminagio,
além da falta de legitima voluntariedade na solugdo consensuada. Essa
é a ligdo de Pereira ao exaltar a limitagfio desproporcional dos direitos
e garantias fundamentais em prol de uma maior eficicia na persecugio
estatal, a saber:

A doutrina é prolifera na mengao a principios e garantias violados pelo
recurso aos pentiti, podendo referir-se, entre outros: o direito ao siléncio,
o papel do interrogatério como meio de defesa, o nexo retributivo
entre pena e delito, o principio de materialidade, a moralidade publica,
ampla defesa e contraditério [...] igualmente encontram-se referéncias
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doutrindrias de diversos direitos e garantias que seriam desatendidos
na adogdo do prémio, podendo referir-se, entre outros: o principio
da igualdade, de estreita legalidade, 6nus da prova, a publicidade e o
contraditério (20138, p. 319).

Sob o primeiro prisma, iniciam-se as criticas destacando que a
atuagdo consensual no Direito Sancionador nio seria legitima, uma vez
que ndo haveria propriamente uma composi¢do das partes na formulagio
do acordo. Acredita-se que o poder de coer¢ido do Estado desequilibraria a
relagdo juridica estabelecida, de modo a comprometer a livre manifestagio
de vontade do agente que se senta a mesa com o Poder Publico (CASARA,
2015, p. 193).

Isso porque, sempre haveria a ameaca de o Estado se utilizar dos
meios a sua disposigio para encetar uma persecugio mais veemente contra
os infratores que se neguem ou desistam da via consensual (FERNANDES,
2005, p. 268)’.

Nesse interim, como no Direito Sancionador, em regra, os
espagos de consenso se pautam pelo reconhecimento da culpabilidade do
agente, tal fato ocasionaria a ofensa ao direito da ndo autoincriminagéo
(VASCONCELLOS, 2014, p. 41-42). Com efeito, dados os vicios de vontade
inerentes a consensualidade, acredita-se que o infrator se sentiria coagido
ou pressionado a reconhecer sua culpabilidade, abdicando das suas garantias
constitucionais, com vistas ao beneticio prometido face a solugdo dialégica.

Outro ponto de critica refere-se ao obstaculo ao exercicio do
direito de defesa, na medida em que os instrumentos consensuais levam
o acusado a sair da sua posi¢do de resisténcia a pretensdo punitiva do
Estado, inviabilizando eventualmente alegagdes aptas a afastar a aplicagdo
de sangdes pelo Poder Publico (VASCONCELLOS, 2014, p. 61).

Com efeito, nutre esse pensamento o fato de que nas solugdes de
consenso se estabelece mecanismos de simplificagdo processual, alternativos
procedimentais, justamente, com o fim de acelerar a resposta estatal a
pratica de ilicitos (LEITE, 2013, p. 63). Desse modo, medidas desse jaez
afrontariam o devido processo legal, consubstanciado, notadamente,
no exercicio regular do contraditério e da produgio probatéria, pois
incompativeis ao desenvolvimento dos espagos de consenso.

A atuagdo consensual limitaria naturalmente o espago do exercicio
do direito a defesa e de todos os seus direitos consectarios, na medida em

5  Haé autores que comparam a consensualidade no Direito Sancionador aos tempos de inquisigdo. Isso
porque, impde-se uma intimidagdo ao acusado para que reconhega sua culpabilidade, sob pena de uma
sangdo mais grave se respeitado o devido processo. Vale dizer, por meio de fatores de coagdo obtém-se a
sua confissdo, utilizando-se desta prova como fundamental para o juizo condenatério (CORDOBA, 2005
apud VASCONCELLOS, 2014, p. 172).
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que a concessio ampla do seu exercicio representaria verdadeiros entraves
a eficiéncia e celeridade que se prega da solugdo consensuada.

Dada essa premissa, os mecanismos negociais seriam capazes de
subverter a presungio de inocéncia, considerada uma das pedras de toque da
configuragdo de um processo punitivo democratico, ao passo que nio haveria
a necessidade de produgdo de lastro probatério sélido, desincumbindo o
Estado de colher elementos a aplicagdo da sangdo (VASCONCELLOS,
2014, p. 172).

No mesmo sentido, Tulkens afirma que:

Se cada pessoa deve ser considerada inocente até que sua culpa seja
estabelecida em um julgamento, o que acontece com a presungio
de inocéncia quando o préprio acusado, nos estdgios iniciais do
procedimento, sinaliza a rentncia a tal principio (2005, p. 710).

No modelo consensual, portanto, ndo haveria de se falar em uma
apuracdo detalhada dos fatos, com vistas a verdade real (CASARA,
2011, p. 148). O reconhecimento da culpabilidade do agente supriria a
ampla produgdo probatéria, conferindo-se quase que valor absoluto a
autoincriminagéo, de modo a expropriar os papéis de cada uma das partes
(CASARA, 2015, p. 193).

Firme nessas compreensdes, doutrinadores destacam que a atuagio
consensual seria incompativel com o Direito Sancionador, pois acarreta o
afastamento do direito a prova, a defesa, a presungéo de inocéncia, gerando
inevitaveis distor¢des das relagdes juridicas e das premissas do processo
no Estado Democritico de Direito, este como instrumento de limitagio
do poder punitivo estatal (VASCONCELLOS, 2014, p. 304). Em poucas
palavras, esse tipo de atuagio estatal ensejaria a rentincia ou néo exercicio
inconstitucional de direitos e garantias fundamentais caracterizados como
indisponiveis (TAVORA, 2009, p. 192).

Entre todos, cita-se Vasconcellos, critico da atuagio consensual no
campo do Direito Penal. Para ele, o direito ao processo e ao julgamento
seriam opgdes democréaticas fundamentais, inerentes ao Estado Democratico
de Direito, visto que a culpabilidade s6 poderia ser afirmada apés o
transcorrer completo do procedimento, com o respeito as regras do devido
processo legal, devidamente comprovada por meio de lastro probatério
produzido licitamente e sob o crivo do contraditério. Nas suas ligdes:

A punigido estatal depende inevitavelmente da comprovagio da
culpabilidade por meio de provas produzidas pelo acusador suficientes
ao rompimento da presungdo de inocéncia, em atengio aos principios
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da necessidade e da jurisdicionalidade; ou seja, a imposi¢do de uma
sancdo penal pelo Estado depende indissociavelmente do processo
(nulla poena sine iudicio). Consolida-se, assim, a instrumentalidade
do processo como limitag¢do/legitimagéio do poder punitivo estatal,
configurando-se ferramenta de protegdo aos direitos fundamentais
do imputado (2014, p. 834).

Nio s6 isso, pontua-se ao risco de a atuagdo consensual ser a porta
de entrada a 16gica economicista ou de mercado no Direito Sancionador,
causada pela busca desmedida por celeridade e eficiéncia. Relativizam-se
os direitos e garantias fundamentais, em troca de uma postura utilitarista,
baseada em resultados, prépria de cendrios mercadolégicos. Chama-
se, assim, atengdo ao fendmeno que denominam de mercantilizagio ou
privatizagdo do Direito Sancionador (ANDRADE, 2018, p. 113)°.

1.2 ARGUMENTACAO FAVORAVEL A UTILIZACAO DE ESPACOS DE
CONSENSO NO AMBITO DO DIREITO SANCIONADOR

Dado a esse contexto, malgrado relevantes as criticas ao modelo
de atuagdo consensual no Direito Sancionador, pensa-se ser possivel
compatibilizd-lo aos direitos e garantias fundamentais, como fatores
limitantes do poder punitivo estatal, na contramao da linha que defendem
alguns autores.

Nesse contexto, é de suma importancia ressaltar que a proposta
que aqui se defendera ndo busca afastar os procedimentos do Direito
Sancionador calcados na légica adversarial. Muito pelo contrario, malgrado
se entenda que as relagdes punitivas do Poder Publico podem dispor de
espagos de consenso, é clara a compreensio de que ambos os modelos de
atuacdo coexistam e se complementem, ndo sendo recomendével, pois, um
Direito Sancionador permeado de modo absoluto pela 16gica adversarial
ou dialégica (ANDRADE, 1995 apud ANDRADLE, 2018, p.57).

O que acontece é que o efetivo exercicio do Direito Sancionador pode
ocorrer de diversas maneiras, seja por meio de mecanismos beligerantes
ou mecanismos outros consensuais. Para tanto, cabe ao Poder Publico
decidir de forma fundamentada qual o melhor caminho para exercer a
sua pretensdo punitiva e o porqué naquele caso a escolha de determinado
modo de agir em detrimento dos demais.

6  Fala-se também em justiga de liquidagdo ou justiga de supermercado (TULKENS, 2005, p. 712). Ou ento,
“McDonaldizag¢do” do sistema repressivo, a partir de processo e de julgamentos “fast-food” (BOHM, 2006
apud VASCONCELLOS, 2014, p. 178).
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De fato, o que aconteceu foi que as qualidades da sociedade atual
adepta a dinamica e marcada por um alto grau de complexidade, revestida
por uma pluralidade de agdes, comportamentos e fendmenos sociais, fizeram
reduzir o espago e a legitimidade dos modelos adversariais e burocraticos,
outrora, prevalecentes, pondo em destaque novas estruturas caracterizadas
pelo didlogo e pela eficiéncia (ANDRADLE, 2018, p. 62-63)’.

Entdo, os espacos de consenso ndo vieram para desvirtuar as
estruturas e os fins do processo sancionador, nem muito menos para
contrastar os direitos e garantias fundamentais dos acusados em geral,
mas sim para propiciar com mais eficiéncia e agilidade a resposta do Poder
Publico aos atos infracionais de qualquer natureza.

Isso porque, a demora da resposta estatal frente a praticas ilicitas
tez gerar o descrédito e desconfianca quanto a atuagdo das autoridades
constituidas. Desse modo, pensou-se num modelo capaz de aproximar
as partes a fim de que, em conjunto, encontrem uma solugio adequada a
pacificar a tensio causada em decorréncia da prética do ilicito. Para Andrade,
0 consenso, assim, evita o enfretamento do caminho das instancias formais,
garantindo mais eficiéncia ao poder punitivo estatal e a reconstrugio de
lagos antes perdidos (2018, p. 64).

Diferentemente do pensamento de alguns, os quais veem na atuagio
consensual uma espécie de mercantilizagdo do Direito Sancionador,
enxerga-se, deveras, uma tentativa de melhor atender a sociedade moderna
e recuperar a credibilidade do sistema punitivo, por meio da dialeticidade
e racionalizagio do seu exercicio.

Em outras palavras, evita-se o seguimento de todas as fases préprias
da l6gica adversarial, resultando em ganho de eficiéncia, de modo a abrir
espago para a maior dedicagio das autoridades competentes aos casos
mais complexos ou de maior relevancia social, sem a ofensa as garantias
processuais dedicadas ao acusado (FERNANDES, 2005, p. 60).

Nessa linha, é valida a mengdo a teoria do garantismo penal integral,
na qual se faz a critica ao olhar voltado exclusivamente & necessidade de
protecdo dos direitos fundamentais individuais dos cidadidos que estio
na condigdo de investigados, processados ou condenados, sem assegurar
a protegdo dos bens juridicos de toda a coletividade, por meio de uma
politica repressiva eficiente. Na respectiva teoria, busca-se equilibrar os
dois lados da balanga (FISCHER, 2015, p. 42).

Na linha que expomos, para Andrade, o principio da eficiéncia encontra-se vinculado a um novo modelo de

Administragao Puiblica, com maior participagio dos administrados e centrado na ponderagio de interesses.
O Poder Publico volta-se o seu olhar a uma melhor otimizagio de recursos, bem como a forma mais adequada
de atender ao interesse puiblico (2018, p. 67).
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Nessa perspectiva, a eficiéncia e o direito a duragio razoavel do
processo, ambos valores enraizados no texto constitucional, mostram-se
vetores a adogdo dos instrumentos de consenso. Entretanto, é natural que,
esses vetores ndo possam ser transformados em premissas indestrutiveis,
sob pena de desvirtuar a légica do processo punitivo estatal. Deveras,
o direito sancionador ndo é um fim em si mesmo, possuindo carater
instrumental de pacificagdo das relagdes sociais. Desse modo, ndo se
admite o exercicio do poder punitivo desvinculado de uma finalidade de
interesse ptblico suficiente para justificar sua imposi¢io (MARQUES
NETO, 2011, p. 177).

De fato, é recomendavel que se busque alcangar a celeridade e a
eficiéncia, mas com ideias de justiga, pois ndo se pode buscar o sancionamento
a todo custo, sem o respeito minimos as garantias fundamentais daqueles
sujeitos a pretensdo punitiva do Estado.

Partindo dessa premissa, vale o esforgo de rebater cada uma das
principais ponderagdes no sentido da incompatibilidade da consensualidade
com o Direito Sancionador. Nesta oportunidade, ndo se busca esgotar de
forma exaustiva o tema, mas pontuar que é possivel adequar a atuagio
consensual aos limites impostos ao poder punitivo do Estado pelos direitos
e garantias fundamentais.

Nesse contexto, sob o primeiro prisma, quanto ao direito a nio
autoincriminagio, supostamente violado pela atuagio consensual, é de suma
importancia frisar que se trata de uma garantia aquela realizada de forma
forgada ou coativa. Inclusive, é o que se extrai do art. 14, 3, g, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, do qual o Brasil ¢ signatario,
nos moldes do Decreto n® 592/1992. Nos termos do respectivo dispositivo,
“toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a ndo
ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada”.

Desse modo, nada impede que o infrator assim o faga de modo
voluntério, sem sofrer coagdes ou ameacas de qualquer natureza. Deveras,
cabe ao acusado, de acordo com seu amago e liberdade de autodeterminagao,
avaliar se, naquela oportunidade, reconhecer a sua culpabilidade e, por
conseguinte, ndo oferecer resisténcia a pretensio punitiva do Estado,
atende melhor aos seus interesses.

Isso porque, a opgdo pela autoincriminagio configura-se como uma
maneira de exercer de forma negativa o seu direito de defesa, sendo o
importante aqui que ele o faga de maneira livre e consciente. Com efeito, o
acusado ndo é obrigado a se contrapor a pretensdo punitiva estatal, podendo
se conformar com ela e, daf, buscar junto ao Poder Publico a solugio mais
que lhe parega mais ajustada ao seu ato infracional. Vale dizer, configura-se
efetivo exercicio de defesa a busca pela solugio consensuada, em troca de



Raniere Rocha Lins 101

posigoes de vantagens, uma vez que ato de defesa ndo compreende apenas
uma postura reativa (HADDAD, 2005, p. 361)°.

E sob esse ponto de vista, ainda que se entenda que no espago de
consenso nio se busca a verdade real, ancorada nos elementos probatérios
produzidos, em contraditério, é preciso ter em mente que, mesmo no
ambiente adversarial, tal valor nio pode ser alcangado de modo absoluto.

Como nos ensina Andrade, “ainda quando trilhada toda a fase
instrutéria, também néo se logra uma completa reconstrugio dos fatos para
se atingir uma verdade absoluta, até porque esta se mostra inalcangavel
no mundo fragil e incerto dos humanos” (2018, p. 105). Nos espacos de
consenso, chega-se a uma verdade consensual ao invés de uma verdade
processual.

Alids, nesse processo de didlogo, embora exercido em menor grau
do que numa légica adversarial, ndo se tolhe o poder do acusado de contra
argumentar, formular contraproposta, inclusive, sendo-lhe facultado
o afastamento do espago de consenso, caso entenda que as vantagens
oferecidas ndo atendem aos seus interesses.

Deveras, o importante é que se tenha voluntariedade no ato, como
imposi¢do do Estado Democratico de Direito, vista sob as seguintes
perspectivas: a) a conformidade, pois o ato ndo pode ter sido induzido
mediante coagdes, ameacas e outros fatores que possam viciar a vontade
do acusado; b) a inteligéncia do ato, vale dizer, o acusado hé de ter
pleno conhecimento das consequéncias da sua conduta, compreendendo
devidamente a natureza da imputagéo que pende sobre si e os direitos a que
pode estar renunciando - capacidade de negociagio; e ¢) adequagdo, isto &,
necessidade da existéncia de uma base fitica que ampare o reconhecimento
da culpabilidade pelo acusado (VASCONCELLOS, 2014, p. 323)°.

Ocorre que voluntariedade do acordo nido se confunde com
espontaneidade. E dizer, nio precisa que a solugiio consensuada decorra de
iniciativa do agente, podendo advir de terceiro que o incentive ou o convenga
de estabelecer o didlogo com o Poder Publico (LIMA, 2016, p. 531).

8  Com efeito, na posigdo do autor, a presungio de inocéncia, instituida em beneficio do acusado ndo ¢ violada
se, dada a liberdade de autodeterminagdo que comanda a conduta processual do réu, escolhe-se uma tese
defensiva entre aquelas inseridas no conceito constitucional da ampla defesa.

9  Alguns autores partem das diretrizes fixadas na teoria do agir comunicativo, concebida por Jurgen Habermas.
Para o filésofo alemao, o consenso viélido deve ser fruto de um didlogo racional e horizontalizado, de
entendimento mutuo fundado no reconhecimento reciproco entre os sujeitos participes. Com efeito, cada
uma das partes deve ter condi¢des de igualdade na oportunidade da fala, liberdade, como reflexo da auséncia
de coagdo, assim como as mensagens devem possuir o carater inteligivel, ser auténticas, assim como justas
e legitimas a luz do contexto normativo vigente (HABERMAS, 2012 apud ANDRADE, 2018, p. 39-56).

10 Ensina-nos o autor que o ato espontaneo ¢ aquele cuja inten¢io de praticd-lo nasce exclusivamente da vontade
do agente, sem qualquer interferéncia alheia.
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Havendo a voluntariedade nesses termos, nio se tem como
proporcional obrigar o acusado a se submeter a um processo moroso,
retirando-lhe a possibilidade de resolver sua situagdo de forma acordada/
consensual, indo de encontro ao direito da duragéo razoavel do processo e
da liberdade da autodeterminagdo, ambos protegidos constitucionalmente.

A via ordindria serd sempre uma opgio para que hio possui interesse
na consensualidade, estando plenamente assegurado o exercicio de todas
as garantias constitucionais. O que ndo pode, porém, é de modo abstrato
suprimir a faculdade do acusado de resolver a sua situagio de forma mais
eficiente, evitando os efeitos estigmatizantes préprios da submisséo ao
longo processo punitivo estatal.

Isso, pois, a consensualidade permite que o acusado participe da
construgio da solugdo para o caso posto em andlise, ofertando a si uma
previsibilidade das sangdes e medidas que eventualmente devem ser por
ele cumpridas, sem contar os beneficios que geralmente podem advir
da postura dialégica, em regra, melhorando o cenario se comparado
aquele que lhe poderia ser imputado num processo punitivo convencional
(ANDRADE, 2018, p. 109).

Entende-se que o caréter, em regra, irrenunciavel dos direitos e
garantias fundamentais ndo ¢ apto a deslegitimar a consensualidade no
ambito do Direito Sancionador. Isso porque, a rentncia de direitos (ou
exercicio negativo) pode exatamente equivaler ao préprio exercicio deles,
sendo valida, sobretudo, quando propicia vantagens ou beneficio ao seu
titular (ANDRADE, 2018, p. 109).

E o caso, por exemplo do direito a nio autoincriminagéo, pois, em
determinadas situagdes, quando o agente faz a opgdo por ndo exercé-lo,
busca uma posigdo de vantagem frente ao poder punitivo estatal, fato que
representa uma forma do exercicio do direito de defesa. Como j4 dito,
defender-se néo é apenas assumir uma posigio de resisténcia a pretensio
punitiva do Poder Publico.

Assim, foge-se um pouco da nogdo até entdo enraizada, geralmente,
em paises ligados a czvil lawno sentido de que os direitos fundamentais sdo
irrenunciaveis ou de exercicio cogente. Isso porque, encontra-se dentro da
liberdade de autodeterminagio do agente a faculdade de ndo os exercitar,
de deles dispor ou de a eles renunciar (SILVA, 2004, p. 163-164)"". Com
efeito, essa possibilidade é decorrente da prépria titularidade do direito,
como nos ensina Novais:

11 Afonso da Silva destaca que os direitos fundamentais sdo essencialmente direitos de liberdade do cidadao.
Assim, ndo teria nada mais coerente do que aceitar a liberdade de néo exercita-los, de deles dispor ou de a
eles renunciar. Renunciar a direitos fundamentais seria um exercicio do direito geral de liberdade, imanente
a esséncia dos direitos fundamentais.
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Se a titularidade de um direito fundamental é uma posig¢do juridica
de vantagem do individuo face ao Estado, é um trunfo nas méios do
individuo (Dworkin), entdo da prépria dignidade da pessoa humana
e do principio da autonomia e de autodeterminagdo individual — que
integram e moldam de algum modo o cerne de todos e de cada um dos
direitos fundamentais — decorre o poder de o titular dispor dessa posi¢do
de vantagem [...] o individuo prossegue a realizagio de fins e interesses
proéprios que ele considera, no caso concreto, mais relevantes que os fins
realizdveis através de um exercicio positivo do direito (2006, p. 235).

Apenas aqui se faz a distingdo entre rentincia integral ao direito, isto
é, privagdo por completa e irrestrita da sua titularidade, fato inadmissivel
a luz dos principios do Estado Democréatico de Direito, e a rentincia ao seu
exercicio. Neste tltimo caso, é plenamente aceitdvel e justificivel conforme
as circunstincias do caso, dede que, conforme anteriormente dito, seja
feita de forma livre e consciente (NOVAIS, 2006, p. 227).

Entretanto, é valido destacar que existem critérios para disposigio de
uma posi¢io juridica tutelada, face a titularidade de um direito fundamental.
Vale dizer, essa faculdade ndo pode ser exercida de maneira ilimitada e sem
critérios, ndo sendo ela, portanto, absoluta (NOVAIS, 2006, p. 239 e 269).

Mas isso nédo significa vedar por completo que uma pessoa, com
plena capacidade de discernimento, negocie ou renuncie ao exercicio de
determinados direitos fundamentais, sob pena de violar um dos valores mais
caros a sociedade contemporanea, qual seja, a liberdade de autodeterminagdo
(MARMELSTEIN, 2016, p. 438). No mesmo sentido, pode-se mencionar
a seguinte li¢ao:

Nio estaré ele renunciando a titularidade desses direitos constitucionais,
mas deles dispondo numa situagdo especifica justamente porque deles
é o titular. Essa rentncia deve ser enxergada como um exercicio
estratégico de tais direitos fundamentais, até porque a nogdo de
irrenunciabilidade ou indisponibilidade absoluta equivaleria a negar
a liberdade ao titular da protegdo juridica (ANDRADE, 2018, p. 232).

Deveras, as limitagdes aos exercicios dos direitos fundamentais
devem se mostrar razoaveis, proporcionais e “decorram de manifestagio
de vontade livre e consciente dos efeitos que serdo produzidos no processo,
devendo existir meios que equilibrem tanto quanto possivel as posi¢oes
do individuo e do Estado” (LEITE, 2013, p. 34).

Portanto, entende-se coma valida a rentincia ao exercicio de direitos
fundamentais, desde que haja a declaragdo expressa do titular do direito
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ou da posi¢do juridica, sem vicios de vontade, de modo a respeitar o nticleo
essencial dos direitos e garantias fundamentais. Em outras palavras, revela-
se possivel a restri¢do do exercicio de determinados direitos fundamentais,
em prol da eficiéncia, a qual se revela uma finalidade acolhida ou tolerada
pelo sistema normativo-constitucional vigente.

Nio estar-se-4, vale dizer, a defender que seja possivel, via
declaragdo de vontade, abdicar por completo, de forma desregrada, e ad
eternum, a determinado direito fundamental. Mas sim que a liberdade da
autodeterminagio possa ser respeitada, em situagdes especificas e desde
que atendam aos interesses do titular da posigéo juridica tutelada, com
a possibilidade de reniincia ao exercicio de alguns direitos fundamentais
estabelecidos na Constitui¢do Federal (SILVA, 2008, p. 64).

2 CONSIDERACOES FINAIS

Frente a essas consideragoes, é inegéavel que os espagos de consenso
alteraram a dinidmica do Direito Sancionador, outrora, quase que
genuinamente pautado pela l6gica adversarial, na qual um dos polos da
relagdo detinha a responsabilidade de coletar robusto acervo probatério em
busca de um juizo positivo a culpabilidade de quem se acusava, enquanto que
o outro polo buscava resistir a essa pretensdo, utilizando-se do contraditério
e da ampla defesa, direitos que a ele eram garantidos pela Carta Magna.

Com a chegada dos espagos de consenso, hi uma participagdo maior
e direta das partes na construgédo da solugio do caso posto, conferindo-se
maior legitimidade, principalmente sob a éptica do acusado, se comparado
aos espagos adversariais. Com efeito, as partes ampliam o didlogo entre
si, dando-se um maior prestigio a autonomia da vontade e a liberdade de
autodeterminagio, com a possibilidade de disposi¢do de posi¢oes juridicas
e concessoes reciprocas.

O desafio, porém, é encontrar o equilibrio entre os espagos de
consenso, baseados muitas vezes em valores interligados a eficiéncia,
com os limites impostos ao poder punitivo do Estado pelos direitos e
garantias fundamentais, mas que, desde ja, nos parece clara a possibilidade
de conciliagio.

Por isso, é de suma importéncia que haja balizas normativas as
solugdes consensuadas, com parametros bem definidos, com fim de garantir
o minimo de seguranca juridicas as partes que deles participem, com a
previsdo dos casos a elas sujeitas e os limites da sua extensdo (ANDRADE,
2018, p. 111).

Ha de se estabelecer critérios legais para os espacos de consenso,
de modo que a rentncia parcial, voluntaria e expressa do exercicio de
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parcela dos direitos e garantias fundamentais seja compativel com o Estado
Democratico de Direito (LEITE, 2013, p. 35).

Os espagos de consenso sio frutos do processo de tomada de
decisoes coletivas, os quais por opg¢do legislativa configuram uma
nova modalidade de devido processo legal (CUNHA, 2019, p. 276),
mais céleres e eficientes, os quais ndo visam a flexibilizar ou esvaziar
garantias dos acusados em geral, mas sim criar espagos dialégicos ou
comunicacionais que possam abrigar solu¢des mais répidas e efetivas
baseadas no encontro de vontades.

Deveras, sdo postos em pratica com o fim de se adequar a
transformagdo ideolégica, cultural e social dos tempos ditos pés-
modernos. Nesse cendrio, ao invés de negar ao imputado os beneficios
que podem advir da solugdo consensual, retirando-lhe por completo
a liberdade de autodeterminacio, torna-se mais adequado buscar o
aprimoramento dos espagos de consenso.

Como nos chama atengéo Andrade, é natural que haja falhas e aspectos
a serem aprimorados no que tange as vias de consenso, mas no processo
punitivo convencional ou cldssico também existem equivocos e pontos
sujeitos a criticas. Ocorre que isso nio constitui razio para desacreditar
todo um novo modelo de solugdo de conflitos que inegavelmente tem
ajudado a uma resposta mais efetiva do Estado (2018, p. 38).
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