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1. INTRODUGAO

No ano de 2019, quando do curso das discussdes sobre a necessidade de
implementacao de acdes prioritarias relativas aos primeiros 100 (cem) dias de go-
verno, foram apresentados pelo Poder Executivo Federal ao Congresso Nacional um
conjunto de Projetos de Lei, capitaneados pelo entdo Ministro da Justica Sérgio Mo-
ro, os quais foram denominados de Pacote Anticrime. Na oportunidade, muitas criti-
cas vieram a tona, tanto positivas quanto negativas, sobretudo em razao das rele-
vantes repercussdes que as alteragdes normativas iriam provocar no ordenamento

juridico-penal brasileiro.

Como amplamente divulgado nos meios de comunicacao, durante a tramita-
¢ao do Pacote Anticrime no Parlamento houve uma “desidratacdo” do seu texto, que
resultou na retirada de pontos que para a cupula do Ministério da Justica a época
eram extremamente relevantes para aprovagao. Entre os pontos suprimidos, esta-
vam a excludente de ilicitude voltada em especifico para os policiais, a prisdo em
segunda instancia e o plea bargain. Para esse ultimo, as justificativas de sua su-
pressédo foram em raz&o da falta de compatibilidade do referido instituto juridico aos

preceitos constitucionais do devido processo legal e da presuncgéo de inocéncia.

Ademais, pelo contexto fatico-politico, em que pese ser for¢osa a conjectura,
€ possivel avaliar que a retirada do plea bargain do aprofundamento das discussdes
legislativas podem ter sido em razao do receio dos parlamentares em conceder mai-
ores poderes ao ministério publico, muito em razao do contexto politico que tomou a
operagao lava jato, vide o imbroglio contido nos termos da Acgéo Direta de Inconsti-
tucionalidade 5508/Distrito Federal, que concedeu aos delegados de policia poderes

também para formalizarem acordo de delagdo premiada’.

! DELACAO PREMIADA — ACORDO — CLAUSULAS. O acordo alinhavado com o colaborador, quer
mediante atuacdo do MP, quer da Policia, ha de observar, sob o angulo formal e material, as normas
legais e constitucionais. DELACAO PREMIADA — ACORDO — POLICIA. O acordo formalizado medi-
ante a atuacao da Policia pressupde a fase de inquérito policial, cabendo a manifestacado, posterior,
do MP. DELACAO PREMIADA — ACORDO — BENEFICIOS — HOMOLOGAGAO. A homologagéo do
acordo faz-se considerados os aspectos formais e a licitude do que contido nas clausulas que o reve-
lam. DELACAO PREMIADA — ACORDO — BENEFICIO. Os beneficios sinalizados no acordo ficam
submetidos a concretude e eficacia do que versado pelo delator, cabendo a defini¢ao final mediante
sentenca, considerada a atuacao do érgao julgador, do Estado-juiz.



Todavia, por serem propostas que poderao ser objeto de outras iniciativas de
projetos de lei, permanece a importancia do estudo dogmatico desses institutos juri-
dicos, ja que foram objetos de longas discussdes quanto a viabilidade juridica de
aportarem em nosso cabedal de normas. Soma-se o fato também dessas propostas
sempre aparecerem no debate sobre os problemas profundos do sistema penal do
pais como a solugdo mais acertada para a atual conjuntura, especialmente por con-
gressistas convictos de que as mudangas legislativas bastam para resolver falhas

sistémicas.

Enfim, pelas propostas apresentadas, com vistas a ser mais um dentre os ins-
titutos juridicos ja existentes de resolugdo negociada de conflitos penais, como a
transacgao penal e a suspensao condicionada do processo, pensou-se em instituir no
Brasil o plea bargain, uma espécie de transacéo penal utilizada em larga escala pelo
sistema de justica criminal dos Estados Unidos da América, em que um individuo
acusado de cometer um crime negocia (por intermédio de sua defesa) com a promo-
toria sua culpabilidade em troca de beneficios como a redugao de pena e uma me-

nor quantidade de crimes imputados.

O acusado sob a custddia do Estado sera questionado sobre sua culpabilida-
de no evento criminoso, ao tempo em que sera suscitado a se declarar culpado (gui-
Ity) ou n&o culpado (not guilty). Assumindo-se culpado, caso concorde em barganhar
sua culpabilidade, por um ato de vontade préprio, nos termos do acordado entre o
seu advogado de defesa e a promotoria, o processo sera resolvido antecipadamen-

te, sem que haja a necessidade da continuidade da persecucéao penal.

Ressalta-se que em relagao a declaracdo de culpa e a aceitagao do plea bar-
gain pelo acusado, os termos do acordo fechado entre defesa e promotoria séo
sempre apresentados a um juiz para homologacao, que dara o aval do ajuste caso
entenda que o negodcio perfaz o interesse do Estado. Como consequéncia, apds a
homologac¢éo do acordo pelo poder judiciario, 0 acusado cumpre uma pena imposta
judicialmente, cujos reflexos serdo o cumprimento da pena e a respectiva anotagao
da condenacdo em seus registros de antecedentes criminais. Ou seja, com isso 0
acusado abre mao de um processo penal, com todas as suas fases predefinidas em
lei, para que sua culpabilidade seja apurada e provada a partir de um sistema acusa-



tério. Destarte, o acusado renuncia o seu direito a formacado de um juri, do acesso
aos meios de prova e defesa possiveis, aos recursos cabiveis, as garantias ineren-

tes de um devido processo legal e a presuncgao de inocéncia.

Noutro giro, consoante a realidade do sistema penal brasileiro, constantemen-
te sobrecarregado de processos judiciais e, além disso, extremamente burocratico e
dispendioso, avulta sempre como interesse do Estado as discussdes ligadas a pro-
mocao de medidas modernas € alvissareiras voltadas a melhor solugao dos conflitos
penais, sem olvidar que o melhor é aquilo que também é possivel normativamente —

moldura kelseniana.

Nessa linha, a luz da previsao do artigo 982 da Constituicdo 1988, que desde
entdo ja mencionava sobre a de criagdo de juizados especiais, em prestigio a justica
penal negociada, foi entabulada no arcabougo juridico-penal brasileiro a Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 1995, que criou os institutos juridicos da transacao pe-
nal (artigo 763) e da suspensao condicional do processo (artigo 894). Sob essa maté-
ria, como outras espécies de transagdes penais, filiam-se também os institutos juri-
dicos da colaboragao premiada e o recentemente aprovado acordo de nao persecu-

¢ao penal.

Resguardadas as devidas proporgdes comparativas entre os sistemas de
justica dos paises em questdo, e ha um abismo que os separam, mas tratando t&o
somente da atuagdo do promotor nas resolugdes negociadas de conflitos penais,
inobstante o evidente poderio processual da promotoria dos EUA nas negociagdes

de plea bargain, no Brasil, no entanto, reflexo da previsdo contida na Constituicao

2 Art. 98. A Uniao, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criarao:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a concilia-
¢ao, o julgamento e a execugéo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de me-
nor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transagao e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

3 Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, ndo
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagao imediata de pena restri-
tiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

4 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
nao por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensao do proces-
so, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou n&o tenha sido
condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional
da pena.



Federal de 1988 sobre os limites do Estado-acusadors, tém-se que na formalizagao
dos acordos penais, ao abrigo do paradigma da justica penal negociada, ha também
um protagonismo relevante do Ministério Publico brasileiro, porquanto constitucio-

nalmente se trata do titular da acéo penal.

Entdo vejamos, no pertinente a natureza juridica das transagdes (acordos)
penais firmadas em ambos os paises, enquanto a homologagao do plea bargain pela
justica americana se trata de uma condenacéo penal imposta ao réu, podendo ser
lastreada tdo somente com base em sua confissdo, as espécies de transacdes pe-
nais existentes no ordenamento juridico-penal brasileiro, das quais o processo é
suspenso antes ou depois de oferecida a denuncia, ao serem homologadas pelo
magistrado nao incidem sobre o acusado qualquer juizo de responsabilidade crimi-

nal decorrente de uma sentencga penal condenatéria.

Portanto, no que tange aos efeitos juridicos ao aceitante da transacgao penal
no Brasil, diferentemente do que ocorre nos EUA com o plea bargain, segundo a
Sumula Vinculante n° 35 do Supremo Tribunal Federal, ficou assentado que a homo-
logacao da transagao penal, prevista no artigo 76 da Lei n°® 9.099/1995, nao faz coi-
sa julgada material e, caso descumpridas suas clausulas, retoma-se a situagao ante-
rior, possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecugao penal me-
diante oferecimento de denuncia ou requisicdo de inquérito policial. Outrossim, nes-
sa perspectiva as seguintes Teses de Repercussédo Geral do Supremo Tribunal Fe-
deral no RE 795.567¢ e no RE 602.072".

5 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei;

6 As consequéncias juridicas extrapenais previstas no art. 91 do Codigo Penal sdo decorrentes de
sentenca penal condenatéria. Tal ndo ocorre, portanto, quando ha transagédo penal (art. 76 da Lei
9.099/1995), cuja sentenga tem natureza meramente homologatéria, sem qualquer juizo sobre a res-
ponsabilidade criminal do aceitante. As consequéncias geradas pela transagao penal sao essencial-
mente aquelas estipuladas por modo consensual no respectivo instrumento de acordo. [Tese definida
no RE 795.567, rel. min. Teori Zavascki, P, j. 28-5-2015, DJE 177 de 9-9-2015, Tema 187.]

7 A homologacgédo da transagéo penal prevista no art. 76 da Lei 9.099/1995 nao faz coisa julgada ma-
terial e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situagao anterior, possibilitando-se ao Ministério
Publico a continuidade da persecucédo penal mediante oferecimento de denuncia ou requisicao de
inquérito policial. [Tese definida no RE 602.072 QO-RG, rel. min. Cezar Peluso, P, j. 19-11-2009, DJE
35 de 26-2-2010, Tema 238.]



Pois bem, diante dos fundamentos das interpreta¢des constitucionais suscita-
das pelo Supremo Tribunal Federal ao engendrar os limites da competéncia da atu-
acgao das instituicdes integrantes do sistema de justigca penal brasileiro em relagao as
resolugcdes negociadas de conflitos penais, sobretudo o ministério publico na sua
funcao de Estado-acusador quando das ofertas de transag¢des penais, 0 presente
trabalho se predispde a saber se ha adequabilidade a Ordem Constitucional de 1988

do instituto juridico-penal norte-americano do plea bargain.

Em outros termos, procura-se compreender se tal instituto, ao modo como sis-
tematicamente é implementado pelo sistema de justiga criminal norte-americano, é
consentaneo especialmente com os dispositivos constitucionais que ancoram o de-
vido processo legal e a presuncédo de inocéncia, ao ponto de eventualmente serem
incluidos no rol de espécies de transagdes penais integrantes da justica penal nego-

ciada brasileira.

2. A PROPOSTA DE PLEA BARGAIN DO PACOTE ANTICRIME

Da analise comparativa entre a forma como as proposituras de plea bargain
foram pensadas para o Brasil, nessa ultima tentativa politica de alteragdo do Codigo
Penal Brasileiro, nos termos do apresentado pelo alcunhado Pacote Anticrime, po-
demos observar de forma patente a emersao das particularidades dos sistemas de
justica americano e brasileiro ao sobrepormos os referidos institutos um ao outro,
manifestadas sobretudo pelas raizes histéricas dos sistemas juridicos de ambos os

paises formados ao longo do tempo pela civil law (Brasil) e common law (EUA).

Por esse angulo, decorre que é sempre relevante para “importagao direta” de
qualquer instituto juridico alienigena levar em consideragdo a maneira como em ca-
da nagao as bases fundamentais do ordenamento juridico se sedimentaram no cur-
so da historia, com argumentos e estudos de impactos substanciais, sob pena da

iniciativa de lei, v.g., ndo se sustentar diante do primeiro escrutinio publico.

Ao nos atentarmos a leitura das citadas propostas, a pretexto de ter se mos-

trado como um instrumento de negociagao de crimes de bastante sucesso nos EUA,



observa-se que a “importacao direta” do plea bargain serviria para a normatizagao
de duas situacgdes faticas que ocorrem no Brasil. Uma primeira propostas teria o in-
tuito de evitar a instauracédo da acao penal, nos casos em que o acusado confessas-
se um crime com pena maxima nao superior a quatro anos, praticado sem violéncia
ou grave ameaca. A segunda proposta® ocorreria para aqueles casos de existéncia
de denuncia ja recebida, conquanto para qualquer que fosse o crime e a pena impu-
tada. Em ambas as propostas, como no plea bargain, seria conditio sine qua non a

declaracao de culpa do acusado.

Sobre as semelhangas entre as propostas legislativas de plea bargain aven-
tadas para uso no Brasil, incluidas do Pacote Anticrime, em comparagcdo ao modo
como em termos gerais o referido instituto juridico é aplicado nos EUA, resguarda-
das as devidas particularidades processuais de cada pais, a primeira proposta, vol-
tada a evitar a instauracdo da acao penal, assemelha-se ao modo como o plea bar-
gain é utilizado normalmente nos EUA, no entanto com a peculiaridade brasileira da

suspensao condicional do processo.

Tendo em vista que essa proposta estaria mais adstrita aos crimes de menor
potencial ofensivo, com pena maxima nao superior a quatro anos, previu-se a parti-
cularidade tupiniquim da suspensao condicional do processo, que implica o cumpri-
mento de medidas despenalizadoras, e ndo propriamente o de uma sentenca penal
condenatoria, como é caso do plea bargain nos EUA. Consoante os termos dessa
primeira proposta, descumpridas quaisquer das condi¢cdes estipuladas no acordo de

nao persecucao penal, o ministério publico comunicaria ao juizo competente a que-

& Art. 28-A. O Ministério Publico ou o querelante podera propor acordo de ndo persecucdo penal,
desde que necessario e suficiente para a reprovacgéo e prevengao do crime, se nao for hipotese de
arquivamento e se o investigado tiver confessado circunstanciadamente a pratica de infragdo penal,
sem violéncia ou grave ameaga, e com pena maxima nao superior a quatro anos, mediante o
cumprimento das seguintes condigdes, ajustadas cumulativa ou alternativamente: (...)

9 Art. 395-A. Apds o recebimento da denuncia ou da queixa e até o inicio da instrug&do, o Ministério
Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu defensor, poderdo requerer mediante acordo
penal a aplicagao imediata das penas.

§ 1° Sao requisitos do acordo de que trata o caput: | - a confissdo circunstanciada da pratica da infra-
¢ao penal; Il - o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada dentro dos parame-
tros legais e consideradas as circunstancias do caso penal, com a sugestao de penas ao juiz; e lll - a
expressa manifestagdo das partes no sentido de dispensar a producéo de provas por elas indicadas e
de renunciar ao direito de recorrer. (...) § 8° Para todos os efeitos, o acordo homologado é
considerado sentenga condenatoria. (...)
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bra do acordo pelo aceitante para efetivacao de procedimentos relativos a rescisao

por descumprimento, com a consequéncia do posterior oferecimento de denuncia.

Ressalta-se que a previsédo da transacao penal do acordo de n&o persecucgao
penal foi inaugurada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico por meio da Re-
solugdo n°® 181, de 7 de agosto de 2017, a qual foi posteriormente modificada pela
Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018, que na definigdo de Cunha (2020, p.

127) se trata de um,

Ajuste obrigacional celebrado entre o 6rgéo de acusacado e o investigado
(assistido por advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual o in-
digitado assume sua responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, con-
dicdes menos severas do que a sancdo penal aplicavel ao fato a ele impu-

tado.

Ainda sobre o0 acordo de ndo persecucéao penal, ao verificarmos que a diantei-
ra da regulamentagao do assunto foi vislumbrada pelo ministério publico, o titular da
acao penal, sob o pretexto de centrar esforgos do sistema de justica penal aos cri-
mes mais gravosos, 0 que inclusive foi alvo de rapidos ajuizamentos no Supremo
Tribunal Federal de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, ha discussdes sobre a
retirada do debate legislativo da possibilidade da resolugéo de parte desses crimes
pela acao privada dos envolvidos, dos polos da relagdo processual. Nessa linha,

Mendes e Martinez (2020, p. 65), ao expor as seguintes criticas:

Os dois pacotes (“Pacote Moro” e “Pacote Alexandre de Moraes”) propuse-
ram a criagdo de acordos de ndo persecucao penal, a ser gerido pelo Minis-
tério Publico. Os dois apresentando a justificativa de que com essa imple-
mentagao sera possivel “desafogar o sistema de justica”. Entretanto, a con-
siderar que grande parcela do sistema carcerario brasileiro continua a ser
composta por pessoas negras, pobres e que praticaram crimes contra o pa-
trimdnio, sem violéncia ou grave ameaga, como é o caso do furto simples,
melhor teria sido a opc¢éo legislativa aquela que, se ndo descriminalizasse
tal conduta, a torna-se crime de acéo privada. Seguramente, medida como
essa “desafogaria” mais o sistema de justica criminal e os carceres brasilei-
ros do que a ficticia situagdo na qual uma pessoa furtadora sera posta em
uma mesa de “negociagdes” sem o devido acompanhamento técnico, tendo

o Ministério Publico de outro lado.
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A segunda proposta pensada em instituir o plea bargain no ordenamento juri-
dico-penal brasileiro, como mencionado, seria voltada ao encerramento antecipado
do processo com a denuncia ja oferecida ou até mesmo antes, dado o texto do dis-
positivo proposto com a previsao de negociacao “até o inicio da instrucdo”. Nota-se
que pela leitura dessa proposta ha uma similaridade bem mais evidente com o modo
como é utilizado o plea bargain nos EUA, em razdo das seguintes amarragdes nor-
mativas, entre outras: (i) a confisséo circunstanciada da pratica da infragao penal; (ii)
a expressa manifestagcao das partes no sentido de dispensar a produgao de provas
por elas indicadas e de renunciar ao direito de recorrer; (ii) para homologacdo do
acordo, sera realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade,
por meio da oitiva do acusado na presenca do seu defensor, e sua legalidade; (iv)
para todos os efeitos, o acordo homologado é considerado sentenca condenatéria; e

(v) efeitos juridicos para qualquer tipo de crime e de pena.

Como relacionado acima, teoricamente, caso essa ultima proposta fosse
aprovada e confirmada sua constitucionalidade, ocorreria uma modificagdo completa
na resolucao de crimes pelo sistema de justica penal brasileiro, vez que resultaria na
“importagao direta” do plea bargain, com todas as suas especificidades. Nos termos
da proposicdo em estudo, as exce¢des dos crimes que ndo caberiam ser resolvidos
por essa espécie de transagao penal, seriam tdo somente as infragdes penais de
menor potencial ofensivo, ou seja, as contravengdes penais € 0s crimes cuja pena
maxima prevista ndo ultrapasse a 2 (dois), os quais seriam resolvidos no ambito dos
juizados especiais criminais por meio da transac¢ao penal ou da suspensao condicio-
nal do processo, e 0s crime com pena maxima nao superior a quatro anos, que seri-

am dirimidos pela possibilidade da suspensao condicional do processo.

3. AVALIAGAO DO USO DO PLEA BARGAIN NOS EUA

A vista do contexto histérico-social dos EUA, v.g, considerando a tentativa de
amenizar as subjetividades das sentengas, instituiu-se em meados da década de 80
as tabelas de penas minimas dos crimes tipificados (guidelines), todavia penas altas,
0 que obrigou os juizes aos casos que avangam processualmente a aplicarem tais

diretrizes (mandatory senteces). Essa empreitada redimensionou os poderes do
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promotor (prosecutor) no oferecimento de plea bargain, ressaltando caracteristicas
como a preponderancia do pragmatismo juridico e de um sistema adversarial con-
centrado na individualidade, dado o carater intrinsecamente privado que tomou o

deslinde dos crimes.

Segundo o Justice Anthony Kennedy da Suprema Corte dos EUA, ao emitir
opinido seguida pela maioria (voto condutor), em decisao de 21 de margo de 2012,
no emblematico caso Missouri v. Frye, no qual um advogado prejudicou seu cliente
por ter deixado expirar o prazo de uma oferta de plea bargain enviada por carta pela
promotoria, na ocasidao expbs que 97% das condenacgdes federais e 94% das con-
denagdes estaduais resultam de confissbes de culpa (guilty pleas), tornando as ne-
gociagdes de confissdo (plea bargains) centrais para o sistema de justica criminal

norte-americano.

Em acidas criticas a esse modus operandi do sistema criminal norte-
americano, o Justice William Young, do Tribunal Distrital dos Estados Unidos em
Massachusetts, no caso EUA v. Richard Green, anotou em seu parecer que o De-
partamento de Justica dos EUA estaria tdo viciado em plea bargaining que o foco de
todo o sistema de justica criminal americano mudou para muito longe de julgamen-
tos, juris e adjudicagdo a um sistema massivo de sentence bargaining, que em sua
visdo seria fortemente fraudado contra o cidaddo acusado do cometimento de um

crime.

No caso State v. Cocio (Arizona, 1985), em que pese as discussdes da diver-
géncia aberta pelo Justice Feldman, voto vencido, tenham sido a respeito da consti-
tucionalidade das leis de sentengas obrigatorias (mandatory sentences), e dos seus
efeitos no tempo, vez que foram utilizadas como fundamento para sentenciar o réu a
prisdo perpétua, observemos porém os efeitos do uso do plea bargain nesse caso.
Cocio e Rodriguez colidiram com seus veiculos frontalmente, e um passageiro no
carro de Rodriguez faleceu. Ambos estavam sob livramento condicional (parole),
relativo a crimes anteriormente cometidos; e foram indiciados por homicidio culposo
e por dirigirem embriagados. Rodriguez, o mais culpado entre os dois pelo acidente,
confessou sua culpa e fez um plea bargain. De outro modo, Cocio decidiu exercer
seu direito de defesa ao nao confessar a culpa pela acusagao.
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Ao optar pela confissdo de culpa, Rodriguez viu a rejeicao pela promotoria da
alegacéo de "natureza perigosa" para a acusacado de homicidio culposo que lhe foi
imputada, obtendo uma sentenga que resultou em apenas 2 (dois) dias de priséo e 1
(um) ano de liberdade condicional e mais uma multa pela acusagao de dirigir embri-
agado. Por outro lado, Cocio foi sentenciado a prisdo perpétua, sem direito a parole
por pelo menos 25 (vinte e cinco) anos, considerando o fato de que para o juri ele

havia cometido um crime grave em situagao de parole.

Nada obstante a relativizagdo da presungéo de inocéncia e das garantias ine-
rentes ao devido processo legal, algo que destoa se pensarmos que os EUA se po-
sicionam no mundo como o pais baluarte da defesa ferrenha da democracia, do es-
tado de direito e dos direitos humanos, o plea bargain sem sombra de duvidas proje-
ta uma relevante economia de recursos financeiros e humanos para o sistema de
justica penal norte-americano, tendo em vista a extingdo prematura do processo pe-
nal antes da fase de denunciacéo, ante a confissdo de culpa pelo acusado. Corrobo-
rando com tais assertivas, vejamos um excerto da manifestagdo da Suprema Corte

em 1977 no caso Blackledge v. Allison:

Qualquer que seja a situagdo em um mundo ideal, o fato é que a confis-
sao de culpa e a negociagao, muitas vezes concomitante, sdo componen-
tes importantes do sistema de justica criminal deste pais. Caso sejam ge-
ridos corretamente, podem beneficiar todos os envolvidos. O réu evita
prisdes prolongadas antes do julgamento e as ansiedades e incertezas de
um julgamento; obtém uma solugao rapida de seu caso, a chance de re-
conhecer sua culpa e um inicio imediato das possibilidades de reabilita-
¢ao. Por outro lado, juizes e promotores conservam recursos vitais e es-
cassos, € 0 publico permanece protegido dos riscos representados pelos
acusados de crimes que estdo em liberdade sob fianga enquanto aguar-

dam a conclusao do processo penal.

Ainda em relagdo ao caso supracitado, na descricdo do plea bargain do réu

sobre o crime que lhe foi imputado aparecem os seguintes questionamentos:

6. Como vocé pleiteia a acusacédo de Attempted Safe Cracking (tentativa
de roubo)?? Culpado, n&do culpado ou nolo contendere? Resposta: Culpado

"7. (a) Vocé é de fato culpado? (Omita se a contestacado for nolo contende-
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re) Resposta: Sim (b) (se aplicavel) Vocé explicou a vocé e entende o signi-

No ensejo, explica-se que nos EUA, no curso de um processo penal, um indi-
viduo pode suscitar como meio de defesa um fundamento de nolo contendere, na
qual o acusado nao aceita ou nega a responsabilidade pelas acusag¢des, mas con-
corda em cumprir a sentenga punitiva. Nesse caso, o individuo n&o responde em
face de sua culpabilidade, mormente porque um argumento de nolo contendere néao
pode ser usado contra o réu em outra causa de agao judicial. Como por exemplo,
negociagado com o ministério publico e o juiz para que determinada vitima nao se
valha dos termos de uma condenacgao criminal respaldada em um procedimento de
nolo contendere para subsidiar uma agao de responsabilidade civil para reparagao
de danos. Trata-se de variagdo norte-americana do plea bargain traduzida do latim

como "nao desejo contestar".

Em relagdo a competéncia do juiz nos EUA quanto ao plea bargain, sua res-
ponsabilidade se circunscreve tdo somente em homologar ou rejeitar as clausulas
firmadas em acordo, o que confere para o processo penal norte-americano um maior
protagonismo do ministério publico. Wright e Engen (2006, p. 1976) explicam que
ante ao seu evidente poder de negociagao via plea bargain o promotor pode ser o
integrante mais poderoso do sistema de justi¢ca criminal norte-americano — “the pro-
secutor may be the single most powerful actor in the criminal justice system”. Contu-
do, ha juizes extremamente criticos ao modo como o sistema engessa 0s seus po-
deres jurisdicionais, colocando-os em uma situagao de passividade. Outros juizes
aceitam com indiferenga 0 modo como o sistema é concebido, até pelo contexto cul-

tural de enraizamento do uso disseminado desse instituto ao longo do tempo.

Por esse modelo, conforme pressuposto logico, é possivel que haja uma mai-
or quantidade de pessoas envolvidas em crimes passando pelo sistema de justica
criminal, diante da rapidez de resolucdo dos processos penais. Por consequéncia,
também o Estado tera uma predisposicdo para listar em suas codificagcbes uma
quantidade cada vez maior de tipos penais, algo explicado pelos crescentes e com-
plexos conflitos sociais criados pelas sociedades de massas em contexto urbano.
Ou seja, com um rol de crimes ampliado na legislagdo penal, maior sera o controle

pelo Estado da vida das pessoas. Ao apontar as vantagens e desvantagens do plea
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bargain, o professor da American University e da Washington College of Law Viano
(2012, p. 130) atesta que “com base nesse sistema de justica eficiente e de “linha de
producao” (assembly line), o governo pode agregar mais crimes ao codigo penal pa-

ra que a vida dos cidadaos seja ainda mais controlada e regulamentada’.

Ha uma extensa lista de casos paradigmaticos que poderiam ser esmiugados
como fundamentos para analisarmos o sistema criminal norte-americano pelo uso
em larga escala do plea bargain. E notério o fato de que esse instituto modificou to-
do o imaginario e a cultura juridico-penal do povo norte-americano em relagdo ao
modo de solugdo dos crimes, e que dificilmente esse sistema tera grandes mudan-
¢as no curto prazo, como provavelmente seriam bruscas as mudancgas provocadas

pela “importacdo direta” desse instituto para o ordenamento juridico do Brasil.

4, AVALIAGAO DO USO PLEA BARGAIN NO BRASIL

De maneira geral, distintamente do modo como se opera o plea bargain nos
EUA, no Brasil o individuo acusado por um crime ao se valer de uma das formas de
resolugcao consensual de conflitos existentes no pais, em prestigio ao principio da
nolo contendere, nao admite a culpa com todas as suas consequéncias penais. O
acusado ao anuir com o qualquer dos acordos de transacédo penal no Brasil pode
permanecer primario e sem antecedentes criminais. Como dito, no Brasil reside algo
primordial em termos dos direitos do réu no sistema acusatorio, que é a manutencao
em qualquer fase dos acordos de transagdes penais da presunc¢ao de inocéncia.
Fruto disso, mesmo no recente aprovado acordo de ndo persecucao penal, ndo ha a

anotacgao nos registros de antecedentes criminais do aceitante.

O implemento dos acordos de transagao penal no Brasil ndo é tratado como
cumprimento de pena ou condenacéo judicial, mas como execugao de medidas des-
penalizadoras. Apds o cumprimento de medidas de restricdo de direitos ou paga-
mento de multas, ocorre o arquivamento do processo e a extingcdo da punibilidade.

Com efeito, mesmo com a homologagado do acordo de transagéo penal ou suspen-
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sdo condicional do processo, v.g, nao ha o que se falar em coisa julgada material.
Do contrario, se houver o descumprimento das clausulas avencadas, retoma-se a
situagdo processual anterior, possibilitando ao ministério publico a continuidade da
persecucao penal com o oferecimento da denuncia ou a efetivagao de outras medi-

das processuais.

Ferrajoli (2002 p. 450) ao tratar do principio de submissao a jurisdicdo ex-
pressado pelo axioma da nulla culpa sine judicio, de que o0 mencionado principio néo
exprime apenas a garantia da presuncédo de inocéncia do imputado, mas também
que “o juiz ndo pode subtrair-se a ele qualquer que seja o assunto a julgar, e que ele
é infungivel, no sentido de que ndo pode ser substituido por outras formas de ativi-

dade cognitiva ou potestativa operadas por outros sujeitos publicos ou privados”.

Pelas caracteristicas do modo como é configurado o relacionamento entre as
instituicoes do sistema penal americano e os polos da relagédo processual, influenci-
ados sobremaneira pela common law, vé-se que naquele pais ndo ha a obrigatorie-
dade do processo penal ser compulsério, 0 que permite a negociagao inclusive da
presuncgao de inocéncia pelos acusados por cometimento de crimes, algo que néo é
aplicavel até o momento pelo nosso sistema de justica penal, considerando especi-
almente as bases constitucionais pelas quais se firmam o direito penal brasileiro,
repita-se, entorno do devido processo legal, da presungao de inocéncia e do sistema

acusatorio, clausulas pétreas da Ordem Constitucional de 1988.

Os fervorosos debates entre os criticos do modelo de justica criminal brasilei-
ro quando subsumido ao modelo americano giram entorno do sopesamento entre o
que seria mais relevante para a sociedade brasileira, se a economicidade de recur-
sos financeiros e humanos, ja que para garantir que o processo perpasse pelas va-
rias fases recursais ha a necessidade de uma estrutura robusta de funcionarios para
dar vazdo ao grande acervo de processos que chegam ao sistema de justiga, ou se
€ possivel que esse grande numero de conflitos penais possam ser resolvidos por
uma légica mais utilitaria, mesmo que a custa das garantias processuais ao acusado

até as ultimas instancias judiciais.

De todo modo, o que observamos € que os modelos dos sistemas de justica

criminal dos paises em discussao possuem seus pontos positivos e negativos. O
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fato deles despontarem como os responsaveis pelas maiores massas carcerarias do
mundo, infelizmente, explicam o porqué de consideraveis injusticas ocorrerem de
forma até rotineira. Nesse dilema, podemos citar o Brasil com seus numeros absur-
dos de presos provisoérios, e os EUA com a indugado sistematica da supressédo da
presuncao de inocéncia no oferecimento de plea bargain a acusados que tém receio

de enfrentar os tribunais.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Bobbio (2004, p. 33), ao excursionar sobre os direitos dos homens no tempo,
sob o viés da sociologia juridica, enfatiza que a multiplicacdo de novos direitos do
homem enquanto um fendbmeno social na pdés-modernidade decorre de trés motivos,

o que também explica no limite essa “crise judiciaria”, a saber:

a) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de
tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a
sujeitos diversos do homem; c) porque o préprio homem n&o é mais con-
siderado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas é visto na es-
pecificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em
sociedade, como crianga, velho, doente, etc. Em substancia: mais bens,

mais sujeitos, mais status do individuo.

Tourinho Neto (2017, p. 25) ao tratar das constatagdes a respeito das princi-
pais causas da “crise judiciaria” expde que estaria profundamente relacionada a
“modificagao nas orbitas social, politica e econdmica, assim como vinculadas a crise
juridica, ou melhor, a crise do processo como instrumento de realizagdo do direito

material violado ou ameagado”.

Com o impeto de reduzir o acervo processual que assoberba a cada dia mais
os Tribunais, por vezes os juristas ndo entendem a real profundidade do problema
no qual o sistema esta inserido. Buscar respostas aos problemas da juridicizag&o da
vida que é cada vez mais incontestavel a partir de estudos de outras areas do co-
nhecimento como a politica, a economia, a sociologia e a informatica pode ser uma
saida, e ndo especificamente a modificagdo de regras processuais pensando que

sera a salvacgao do sistema.
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Diante do contexto cultural e social especifico do Brasil, maxime das nossas
particularidades histéricas, € evidente que necessariamente sempre havera uma di-
ficuldade para a “importagao direta” de qualquer instituto juridico alienigena para o
catalogo de normas do sistema penal e processual brasileiros. Boas propostas legis-
lativas passam antes pelo debate em relacdo aos problemas profundos do que se
deseja melhorar, com a consideragao dos pontos fortes e fracos e a do que ja foi
construido ao longo do tempo em termos de conhecimento, sempre liderados por
instituicbes e pessoas de formas organizada, motivada e com uma finalidade de

propaosito certo.

Nesse sentido, Wolkmer (2002, p. 104), em critica ao bacharelismo que muito
conhece da cultura juridica estrangeira, mas pouco entende da propria comunidade
brasileira, ao arrematar que “ha de se repensar o exercicio da pratica juridica, tendo
em conta uma nova logica ético-racional, capaz de encarar a produgao dos direitos
inerentes ao processo histérico-social, um Direito que transpde os limites do Esta-
do”.

Também, nesse diapasdo, Habermas (1997, p. 138), ao teorizar sobre o pro-
cesso de elaboragdo e interpretagdo das normas integrado pela pluralidade de
membros de uma dada comunidade, que, legitima o direito, em ultima insténcia, a
partir de um arranjo comunicativo, ensinando que “enquanto participantes de discur-
S0s racionais, os parceiros do direito devem poder examinar se uma norma contro-
vertida encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos os possiveis atingi-

dos”.

Sem embargo, estudar os institutos juridicos aplicados pelo processo penal
estrangeiro nos permite entender como variadas sao as culturas e as particularida-
des histéricas de cada pais, e como esses processos conjunturais formados ao lon-
go do tempo engendram de forma unica as particularidades do sistema de justica de
cada nagao, sem prejuizo das possibilidade dos espagos de intersecgao que podem
ser trabalhados como possibilidades de aperfeicoamento de cada sistema. De modo
que, a partir disso, entendemos que a aplicagao de institutos juridicos alienigenas

em qualquer outro ordenamento juridico demanda um estudo apurado e sem casu-
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ismo, sob pena da alteragdo normativa esbarrar em uma dimens&o muito maior de

problemas.

No caso do plea bargain, observamos que o principio constitucional da pre-
suncao de inocéncia, tal qual é previsto expressamente na Constituicdo de 1988, e
reiteradamente como esse principio € interpretado pelo Supremo Tribunal Federal
atualmente, demonstrou-se como um verdadeiro obstaculo a pretensao de se institu-
ir o referido instituto norte-americano em nosso ordenamento juridico, via “importa-

cao direta”.

No mesmo patamar civilizatério da celeuma envolvida pelo cumprimento pro-
visorio da pena, com a decisao prolatada em segunda instancia, também a relativi-
zagao da presuncao de inocéncia com a instituicdo do plea bargain nao deve passar
por mudancas na legislagao infraconstitucional, mas de alteragdes no texto constitu-
cional pelo poder constituinte reformador, sem desconsiderar todas as discussoes

relativas aos direitos e garantias fundamentais previstos em clausulas pétreas.
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