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Resumos: 0 artigo traz uma abordagem relativa a estruturas institucionais,
sobretudo a do Ministério Publico, para compreender a organizagao dos elemen-
tos essenciais no desempenho das diferentes formas de resolugao de conflitos:
contenciosa e consensual. Com foco no elemento pessoal, aduz a inadequagao
de membros com vieses cognitivos direcionados a litigancia participarem da
realizagdo de acordos penais. Ao fim, lanca a ideia de que a consensualidade
do processo penal brasileiro precisa ser aprimorada para o alcance da efetiva
pacificacdo dos conflitos.
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“...s0 even though we face the difficulties of today
and tomorrow, | still have a dream.”

Martin Luther King Jr.
Introducgao

Dizer que o consenso vem assumindo um papel relevante do
Processo Penal e na resolugdo de conflitos como um todo é lugar
comum. Pouco (ou nada), porém, é dito sobre o aproveitamento
de uma estrutura criada sob uma légica totalmente diversa para a
realizacéo desse novo mecanismo de pacificagdo social.

Enquanto a estrutura institucional desenhada para a
operacionalizagdo da solugao de conflitos adjudicada por terceiro
cultiva em seus membros formatagdes mentais combativas, os
mecanismos de acordo exigem uma mentalidade colaborativa e de
confianga para que seja possivel o alcance de uma composigdo de
interesses autonoma. Nesse contexto, a reflexdo que se pretende
provocar com esse texto é: é possivel promover a justica criminal
consensual dentro da estrutura criada para abrigar a justica criminal
contenciosa?

1. Estrutura da Justi¢a Criminal

A Constituicdo Federal do Brasil, produto do consenso entre os
representantes do povo, traz, no seu Titulo IV, a organizagdo dos
Poderes da Republica. Nesse titulo, encontram-se capitulos
correspondentes a cada um dos trés poderes, além de um destinado
as fungdes essenciais a justica. Essa constatagdo revela o ébvio:
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sé é possivel praticar um sistema de justica comprometido com a
solucdo pacifica de controvérsias (expressao utilizada no préprio
predmbulo da Constituigdo) com a colaboragéo e participagao dos
demais atores que desempenham essas fungdes ou atividades
essenciais, nomeadamente, Ministério Publico, Advocacia Publica e
Privada e Defensoria Publica.

Analisando a esséncia da estrutura institucional que entrega a
prestagao jurisdicional no que se refere a fatos enquadrados como
criminosos, identifica-se alguns elementos essenciais: o relativo a
pessoas, ou seja, a quem exerce determinado papel; a organizagéo,
consistente no ente em que os atos séo praticados; e o procedimento
seguido, isto é, as normas que estabelecem como haverd essa
entrega, descrevendo a propria atividade que deve ser realizada.
Assim, as organizagdes sdo um dos elementos da estrutura existente
com o fim de concretizar a fungdo em aprego.

O interesse, portanto, € compreender a organizagao dos elementos
essenciais de um sistema de Justica Criminal, elegendo aqueles
que aparentam maior relevancia e avaliando suas conexdes e
consequéncias, a depender da modalidade de entrega da prestagao
jurisdicional a que se referir: contenciosa ou consensual. A
perspectiva sobre como opera uma estrutura é preocupagao central.
No entanto, é impossivel deixar de lado fatores subjetivos, como o
sistema de crengas e valores dos seus membros.

Kleber Garcia Teixeira e Claudio Luis de Camargo Penteado,
baseados nos estudos de Pierre Bourdieu sobre estrutura,
definem-na como “um conjunto de relagdes entre os agentes que
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se reproduzem ao longo do tempo e de certa forma invariantes”,
Para explicar essa manutengcdo mais ou menos invaridvel de
determinadas praticas, recorre-se a categoria de “habitus’] também
introduzida por Bourdieu.!

Em apertada sintese, os autores concluem que muito do que os
agentes sdo é determinado pelas estruturas incorporadas por meio
de modos de pensar e agir internalizados. Assim, é a coincidéncia
entre as estruturas mentais incorporadas pelos agentes e as
estruturas objetivas que garantiria a reprodugdo das estruturas
sociais fundamentais de uma ordem social 2

Com isso, consolidamos duas premissas sobre estrutura da Justica
Criminal: i) é a organizagéo dos elementos essenciais que a compde
em seu aspecto operativo, de acdo e execugdo (0s quais serdo
apontados a seguir); e ii) surge e se mantém como consequéncia da
relacdo entre os agentes (pessoas) e de suas crengas decorrentes
do que aprenderam em sua experiéncia pessoal e profissional.

Identificam-se trés elementos essenciais: i) pessoal; i)
organizacional; e iii) procedimental. Uma anélise detida de cada um
deles revela-se necessaria.

2. Elementos da estrutura da Justica criminal contenciosa

Os elementos essenciais da estrutura da Justica Criminal nao
podem ser analisados isoladamente. Isso porque, como afirmado,
a organizagao existe como consequéncia da interagdo das pessoas
que, por sua vez, aplicam e ajudam a criar as regras que regem sua
atuacgdo. De qualquer maneira, é Util apresentar as perspectivas
enfocadas em cada um desses componentes.

No que tange ao aspecto pessoal, tradicionalmente, sdo sujeitos
processuais o autor, o réu e o juiz. Guilherme Madeira opta pela
expressdo atores processuais, por entender que ela reforga,
semanticamente, a ideia do sistema acusatdrio, ao revelar que cada
parte desempenha um papel especifico no processo.®

Alguma cautela faz-se necesséria para diferenciar o sujeito em um
determinado processo representado por uma pessoa fisica que nele
atuard com todos os seus predicados humanos, incluindo as crengas
e vieses cognitivos, do aspecto organizacional, representado pela
instituicdo que esse individuo integra.

Sob o aspecto organizacional, caracterizado pelo resultado do
conjunto de pessoas unidas em um ambiente materialmente
existente e voltado a execugdo de uma fungdo ou atividade de forma
primordial, é possivel afirmar que o Ministério Pulblico exercerd
a fungdo de acusador, restando aos demais 6rgdos mencionados
como “Fungdes Essenciais a Justica” pela Constituicdo Federal o
exercicio do direito de defesa em suas mais diversas manifestacdes
(advocacia publica ou privada e defensoria publica). O Poder
Judicidrio é aquele que deve solucionar o conflito apresentado de
forma definitiva.#

Por fim, no que tange ao procedimento, no Processo Penal
tradicional, contencioso, com plena concretizagdo do principio
acusatorio, serd observado o exercicio da dialética em sua forma
mais acentuada possivel. Acusacdo e defesa devem apresentar
tese e antitese bastante antagdnicas, propiciando o surgimento da
melhor sintese possivel.?

O sistema é projetado para produzir os melhores resultados
epistemoldgicos e evitar falsos positivos ou negativos, havendo
uma clara predile¢do por evitar condenagdes injustas. Todavia, ha
que se contar com um fator de interferéncia: os vieses cognitivos
dos atores processuais. Nas palavras de Miller: “confirmation bias
leads humans to preferentially attend to evidence that confirms
their existing beliefs and to ignore or dismiss evidence that goes
against their belief'® Reconhece-se que a valoragédo da prova feita

por alguém de tradigao persecutdria serd diversa daquela feita por
quem atuou a vida toda como advogado de defesa. Por essa razéo,
a indicagdo de magistrados aos tribunais tenta sopesar membros
oriundos de diferentes carreiras. Deveria uma preocupagédo de
raizes similares permear a estrutura que promove a justica criminal
consensual?

3. Especificidades da Justica Criminal Consensual e uma possivel
solucdo

De uma maneira geral, no Processo Penal brasileiro séo mecanismos
consensuais: i) a suspensao condicional do processo; ii) transagao
penal; iii) acordo de ndo persecugdo penal; e iv) colaboracéo
premiada. Andrey Borges de Mendonga classifica essa Ultima
como acordo de cooperagdo como instrumento de investigagao,
enquanto aponta as demais como integrantes da categoria acordos
como técnica de simplificagdo e abreviagdo procedimental?
Percebe-se que:

ndo hd uma inovagdo nos elementos pessoais e de organizagéo
da justi¢a criminal. Isso significa que, no ambiente consensual da
justica criminal, a alteracdo é meramente de regras processuais,
notadamente a posigao do juiz que figura como mero fiscalizador no
modelo consensual. Alteram-se as normas sobre a forma de agir dos
agentes do sistema, mas aquilo que o compde de forma intrinseca,
o fator humano e a institui¢do resultante da agregagéo de cada uma
dessas pessoas e suas crengas, mantém-se intacto®

De pronto, levanta-se a hipdtese de que os mecanismos de
abreviagdo processual talvez ndo tenham surtido o esperado
resultado de celeridade processual, diminui¢gdo de reincidéncia e
mudangca cultural no tratamento de casos penais justamente porque
houve uma mera aplicagdo de novas normas numa estrutura criada
para uma ldgica de litigdncia. A probleméatica aumenta na analise do
acordo como instrumento de investigacéo. Isso porque o membro
do Ministério Pdblico pode atuar com uma mentalidade focada na
utilidade dos elementos de prova apresentados em futuros processos
contenciosos no caso da colaboragéo premiada ser indeferida ou
das condig¢des ndo serem cumpridas pelo colaborador.®

O diagndstico ndo é inédito. Figueiredos Dias, em monografia
dedicada aos acordos sobre a sentenga, aponta diversos gargalos
do sistema de justiga criminal e nos brinda com a conclusao de que
os desafios sdo menos sobre conhecimento e teoria e mais sobre
comportamento e prética, concluindo que:

O que tem radicalmente de mudar € a atitude - ou mais fortemente, se
preferirmos, o espirito, a mentalidade - dos actores de administragéo
da justica sejam quais forem as razdes, eventualmente boas, em que
louva a postura actual.'®

Nessa conjuntura, desponta como possivel solugédo, a criagéo
de uma estrutura especial para a justica criminal consensual.
Nela, haveria especial preocupagdo com a abertura a posturas
colaborativas e solu¢des de “ganha-ganha’; seja pela selegdo de
perfis, seja pela promocgéo de treinamentos aptos a introduzir uma
nova cultura organizacional. Nas sensiveis palavras de Figueiredo
Dias, os sujeitos do processo devem possuir espirito e atitude novos
“face a renovada intencionalidade e funcionalidade comunitéria de
suas missdes’™ Nao se desconsidera, todavia, que a resisténcia a
mudanga seria um grande entrave para que a criagdo de uma nova
estrutura ndo fosse meramente formal e originasse um instrumento
de consecugdo pleno do ideal de realizagdo da pacificagdo de
conflitos por meio do consenso.

Superada essa dificuldade, a pergunta que resta é: é suficiente?
N&o seria importante promover uma mudanga mais ousada nas
estruturas para atender ao fim Ultimo da jurisdigdo: a solugdo
pacifica dos conflitos?
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4. Concluindo: um passo além

Adissociagdo do exercicio dos modelos diversos de procedimento de
justica criminal, contenciosa e consensual, por atores especializados
ainda representaria uma mudancga linear, isto é, enxergaria o
sistema de forma bidimensional, expandindo sua atividade de forma
horizontal, sem promover maiores rupturas em sua natureza e no
alcance da prestacéo jurisdicional.

Pequenas adaptagdes de um sistema ja viciado em produgao em
massa e velocidade de processos véo resultar apenas em uma
nova maneira de fazer processos em série, mas nao proporcionarao
um novo olhar ao caso criminal. E o que se observa na prética da
transagdo penal, que se consolidou apenas e tdo somente como
uma aparente abreviagdo do processo nos Juizados Especiais. A
pretensao de alterar um paradigma acabou engolida pela burocracia
estatal.

Jorge Figueiredo Dias chama atengdo para a perda de confianca
no sistema de justi¢a criminal.? O processo penal ndo pode olvidar
sua conexao com o direito material e deve servir a efetiva fungao
de protegdo de bens juridicos.® Um olhar tridimensional - para
dizer o minimo - precisa ser implementado para que se possa,
efetivamente, avangar e dar um salto qualitativo na execugao da
funcdo jurisdicional e na solugéo do conflito.

Nesse sentido, o autor portugués constata que a chamada
consensualizagdo do processo penal portugués (igualmente do
italiano, espanhol, francés e brasileiro) consiste apenas em meras
concordancias de propostas ou requerimentos de parte a parte.
N&o consubstanciam a utilizagao de estruturas e procedimentos de
verdadeiro consenso, 0 que nos leva a reflexdo sobre o que seria
esse efetivo consenso e se devemos caminhar nessa diregao.

Para ele, a filosofia de consenso contrapde-se a filosofia de
conflito e envolveria a “solugcdo de um problema em que participa
construtivamente e de modo inclusivo - num ambiente em que
todas as opinides sdo respeitadas e todas as contribuicdes
avaliadas’, com uma efetiva melhora das estruturas de comunicagéo
entre os diferentes sujeitos e as diversas formas processuais.
Poderiam ser introduzidas “estruturas consensuais que atravessem
horizontalmente todo o processo penal em qualquer das suas
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espécies e formas, que ndo apenas em foras especiais e abreviadas,
simplificadas ou sumarissimas”

Atualmente, é cada vez mais comum a existéncia de modalidades
delituosas continuas, que se protraem no tempo e consistem em
comportamentos habituais dos agentes, como efetivas atividades
empresariais. Nesses casos, serd frequente a existéncia de
verdadeiras organizagdes criminosas, mas também podem ser
praticas continuas de agentes isolados, como um servidor publico
acostumado a se corromper ou um marido que diariamente agride
sua esposa. Esses casos demandam tratamentos diferenciados no
sistema, que precisa proporcionar um olhar global do fato. Para
eles, ndo basta apreciar o passado, devendo haver uma constante
observagdo do presente e uma preocupagdo peculiar com o futuro.™

Utilizar o sistema de justiga criminal atualmente conhecido nesses
casos ndo resolve a causa do conflito e ndo estanca a pratica (que
ndo cessou no passado, repisa-se). Metaforicamente, a introdugéo de
uma estrutura consensual no sistema de justiga criminal j& existente
funcionaria como uma troca de antibiético para uma infecgdo que
jamais cessard sem investigar e curar sua origem.

Nesse sentido, é preciso alterar o paradigma de resposta penal
responsiva para uma resposta inclusiva. Claudia Cruz e Santos
(como tantos outros atores) traz a baila a proposta de justica
restaurativa "que se caracteriza ndo sé pelas suas finalidades de
reparagdo dos danos causados a vitima e de pacificagdo do conflito
pessoal e interpessoal, mas também pela especificidade do seu
processo’ Segundo ela, esses procedimentos, sim, adotariam um
novo entendimento de consenso, “elevando-o a outro nivel’ '®

Nao é apenas o consenso que pode ser elevado a um novo nivel
ou dimensao. O processo penal como um todo, encarado como o
espaco em que os conflitos podem ser efetivamente pacificados
pode e deve ter sua concepgao alargada para, holisticamente,
abarcar mais fatores e elementos com vistas a atingir esse escopo.
Com isso, ndo se quer negar a existéncia de um processo penal
tradicional, que seguird tendo sua relevancia para as modalidades
simplificadas e isoladas de criminalidade. Quer-se, apenas, expandir
sua capacidade de efetiva prestagdo jurisdicional para uma
abordagem global do delito.
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