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O PLEA BARGAIN INTERESSA AO BRASIL?
DOES THE PLEA BARGAIN INTEREST BRAZIL?
Luciana Nicolau de Almeida!

RESUMO: Este trabalho aborda a efetividade do alargamento dos espagos
de consenso no processo penal brasileiro no intuito de desburocratizar e dar
celeridade a persecugdo criminal, avaliando a possibilidade de se adotar o
acordo penal, ou o chamado plea bargain, amplamente utilizado na justica
norte americana, como saida processual em nosso pais.
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ABSTRACT: The present study addresses the effectiveness of broadening
consensus spaces in the Brazilian criminal process, in order to reduce
bureaucracy and speed up criminal prosecution, analyzing the possibility of
adopting the criminal agreement, or the so-called plea bargain - widely used
in the American judicial system -, as a procedural outlet in our country.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a viabilidade e as
vantagens da ampliacdo da justi¢a negociada no ambito processual penal
e penal, trazendo para o sistema brasileiro o instituto do plea bargain, ja
adotado no direito estrangeiro.

Sabe-se que a prestagdo inadequada da justica criminal, seja em
razdo da auséncia de celeridade, seja em virtude da pena inapropriada, é
um dos aspectos que muito contribuem para ineficiéncia do direito penal
no enfrentamento ao ilicito, pois, a ndo repressao deste em tempo oportuno
gera ndo somente a sensagao de impunidade, como, por vezes, até ela propria,
quando se pensa no fendmeno da prescri¢do.

E evidente que existe uma dissonincia entre o tempo do processo
e o que LEITE (2013, p. 3) denomina tempo social, assim entendido como
o prazo em que a sociedade anseia que sejam os fatos ilicitos devidamente
punidos, trazendo seguranga juridica para o meio em que vivem®.

Pode-se dizer que a expectativa social na repressao do injusto se
exacerba especialmente quanto aos crimes relacionados a corrupgio e outros
: « - 3 : 4 .
praticados pela chamada “cifra dourada’, cujo combate esta cada vez mais em

voga em nosso pais.

Assim, no cenario de elevados indices de criminalidade e de um
sistema de justica insuficiente para prevenir e punir condutas contrarias ao
ordenamento, come¢am a ter cada vez mais espago mecanismos diversos de
soluc¢do de conflitos baseados no consenso.

Nesta linha, pretende-se com esta pesquisa, inicialmente, fazer uma
exposi¢ao do sistema processual penal brasileiro, a seguir, explanar acerca
do consenso no direito penal e processual penal, passando pelos modelos
de negociagao na justi¢a criminal, para, por fim, abordar quais seriam as
repercussoes e desafios da implantacao do acordo penal na modalidade do
plea bargaining no Brasil, apresentando resposta para o questionamento
trazido no titulo do artigo: o plea bargain interessa ao Brasil?

1 SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Para um melhor entendimento acerca da viabilidade da admissao
do chamado acordo penal em nosso ordenamento vale fazer alguns
apontamentos a respeito dos sistemas processuais penais, que estabelecem

2 LEITE, Rosimeire Ventura. Justiga Penal Consensual e Efetividade do Processo Penal. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2013.p. 3.
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“diretrizes a serem seguidas para a aplicacdo do direito penal a cada caso
concreto”® (RANGEL, 2006, p. 45).

Tradicionalmente, os sistemas processuais penais podem ser
classificados em inquisitorio, acusatorio e, para a grande maioria da
doutrina, em um terceiro tipo denominado misto.

A distingdo entre estes reside fundamentalmente no protagonismo
dos atores do processo e na gestdo da prova. Em rasa diferenciagao, no
sistema inquisitivo as fungdes de acusagao e julgamento se confundem em
um unico titular, que é o juiz, o qual tem poderes de iniciativa e de producao
da prova, ao passo que no sistema acusatdrio ha uma nitida separagdo entre
a figura do julgador e do 6rgao responsével pela acusagao, a quem pertence
o 6nus da prova, sendo o juiz um sujeito equidistante das partes e garantidor
do cumprimento das regras processuais. No sistema inquisitivo o réu nao
passa de um simples objeto da persecu¢ao penal e, ja no sistema acusatorio,
o réu é uma parte efetiva na triangulagdo formada pelo processo (actum
trium personarum), sendo considerado um sujeito de direitos, os quais sao
resguardados por um magistrado.

A doutrina ainda traz uma terceira classificacio denominada sistema
misto, que combina caracteristicas dos sistemas inquisitivo e acusatdrio, e
é desenvolvido em duas fases, esclarecendo MARCAO (2018, p. 89) que “na
primeira ha uma instrugdo preparatdria inquisitiva, feita por um juiz instrutor.
Na segunda, ocorre o julgamento, por um juiz, com as caracteristicas do
modelo acusatério™.

Defendem os especialistas, em sua grande maioria, que no Brasil
se adota o sistema acusatdrio, face os principios contidos na Constituicao
Federal e o regramento do Cédigo de Processo Penal.

NUCCI (2018, p. 50) bem define o modelo brasileiro discorrendo:

Na Constitui¢do Federal de 1988, foram delineados varios
principios processuais penais, que apontam para um sistema
acusatorio; entretanto, como mencionado, indicam um
sistema acusatério, mas ndo o impdem, pois quem cria,
realmente, as regras processuais penais a seguir é o Codigo de
Processo Penal. De outra parte, encontram-se na Constituigao
as normas prevendo a existéncia da policia judicidria,
encarregada da investigagdo criminal. Para essa fase, por
6bvio, os postulados acusatérios nao se aplicam. Aqueles
que sustentam a existéncia exclusiva do sistema acusatdrio,
somente porque a Constituigdo apresenta principios

3 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. p. 45.
4 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. 4. ed. rev., ampl. e atual. — Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 89.
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processuais penais pertinentes ao referido sistema, esbarram
em patente equivoco. A adogdo de principios acusatdrios
ndo significa, em hipdtese alguma, a eleigdo de um sistema
de persecucao penal exclusivamente calcado nesse molde. Ao
contrario, se a Constitui¢do fosse a fonte exclusiva das regras
processuais, nem mesmo de Codigo e outras leis precisariam
0s operadores do Direito. Por tal motivo, ja tivemos a
oportunidade de dizer que, se f6ssemos seguir exclusivamente
o disposto na Constitui¢ao Federal, em particular, elegendo
determinados incisos do art. 5.°, poder-se-ia dizer que o
sistema de persecucdo penal brasileiro é o acusatério puro,
algo distante da realidade. Entretanto, ndo ¢ assim que se
constrdi um auténtico sistema persecutorio. Ele é constituido
pela jun¢do dos principios constitucionais de processo penal
associado as normas instituidas em legislagao ordindria. Nao
ha como negar o encontro dos dois lados da moeda (CF e
CPP), resultando, legitimamente, no hibridismo que temos
hoje. Sem duvida, trata-se de um sistema complexo, pois é
o resultado de um Cddigo, cuja alma, em seu nascedouro,
possuia forte natureza inquisitiva, depois iluminado por uma
Constituigdo Federal imantada pelos principios democraticos
do sistema acusatorio. No entanto, vérias reformas ao Cédigo
de Processo Penal foram implantadas, desde 1941 até hoje,
amenizando a intensidade do inquisitivismo e conferindo-lhe
as nuangas do sistema acusatodrio, sem jamais transforma-lo
num sistema puro®.

Além da triparti¢ao dos sistemas processuais penais em inquisitivo,
acusatorio e misto, classificam-se os sistemas processuais em inquisitorial
e adversarial, categorizagdo esta que, absolutamente, nao se confunde com a
primeira.

O sistema inquisitorial ou nio adversarial é o comumente adotado
nos paises de origem romano germanica, onde impera a civil law, recaindo a
atividade probatoria preferencialmente sobre o juiz.

Ja o sistema adversarial, ligado a cultura da common law, prevalente
em paises de origem inglesa, é aquele em que as partes assumem o papel
principal na produgao das provas, conforme bem define NARDELLI (2014,
p. 5), “o processo acaba se transformando em uma batalha equilibrada entre
acusacdo e defesa, ficando o juiz na qualidade de espectador passivo e tendo
sua cognigdo restringida pela atividade probatdria das partes”™.

5 NUCCI, Guilherme de Souza Curso de Direito Processual Penal: Guilherme de Souza Nucci. - 15 ed. - Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p.50.

6 NARDELLI, Marcela Alves Mascarenhas. A expansdo da justica negociada e as perspectivas para o processo justo: a plea
bargaining norte-americana e suas tradugées no ambito da civil law. Disponivel em <https://www.e-publicacoes.uer;j.br/
index.php/redp/article/view/14542>. Acesso em 10/10/2019.
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Diferenciando-os, NARDELLI prossegue:

O sistema inquisitorial apresenta um grande apego a busca
da verdade, o que ndo deixa de ser uma inevitavel heranca
da inquisi¢do candnica. Diante desse fim, ganha relevancia o
protagonismo do juiz na colheita do material probatorio, uma
vez que se tem como premissa que a verdade é de dominio
publico, deve ser buscada pelo juiz, ndo podendo os fatos
serem relegados ao arbitrio das partes. O impulso oficial ¢
a base do sistema inquisitério. O sistema adversarial, a seu
turno, tem as partes como protagonistas, cabendo a elas a
escolha do material probatério que serd levado ao processo
dentro dos critérios de relevancia. A esséncia da distingao
entre os dois sistemas se situa, principalmente, na gestdo da
prova. Enquanto no sistema inquisitorial o papel dominante
¢é desempenhado pelo juiz, no adversarial sdo as partes as
protagonistas. Neste tltimo, o juiz é um mero espectador
passivo das provas produzidas pelas partes, que preparam
seus casos, decidem quais provas serdo levadas ao juizo e
em qual ordem, além de inquiri-las segundo seus propdsitos
[...]. Por outro lado, no sistema inquisitorial o juiz chama as
testemunhas e as inquire, enquanto as partes desempenham

um papel subsidiario™.

Pode-se afirmar que o sistema adversarial se caracteriza pela solu¢ao
de interesses e pleitos dissonantes por um arbitro neutro e se “fundamenta
na perspectiva de que a verdade se estabelece na competicio do mercado

de ideias (market place of ideas), no choque nas argumentagdes (adversarial
clash)” (CASTRO, 2019, p. 25).

No Brasil, adota-se pela primeira classificagao o modelo acusatdrio
e, pela segunda, o nao adversarial.

CUNHA (2019, p. 203) apresenta uma outra nomenclatura
a pratica nao adversarial estabelecida no processo penal brasileiro: a
investigacao oficial, esclarecendo que dela participam o acusado e agentes
estatais imparciais e desinteressados em determinado resultado. Ressalta
o autor que ‘em vez de ser compreendido como uma disputa entre dois
adversdrios teoricamente iguais perante um drbitro passivo’, o sistema de
justica impoe ao Estado, presentado pelo 6rgao legitimado para a acusagao
(Ministério Publico), o dever de “busca de reconstru¢iao imparcial dos fatos
e, consequentemente, da aplicagdo justa e limpida da lei™.

Temos como meta em nosso sistema o encontro da verdade real e

7 NARDELLIL, Marcella Alves Mascarenhas. Op. Cit.p. 5.

8 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea Bargain resolugdo penal pactuada nos Estados Unidos. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2019. p. 25

9 CUNHA, Vitor Souza. Acordos de admissdo de culpa no processo penal. Salvador: Editora JusPODIVM, 2019. p. 203.
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nao simplesmente um duelo entre partes que buscam comprovar suas teses
perante um julgador que se mantém neutro e omisso no efetivo esclarecimento
dos fatos. Registre-se que a persecugdo penal é conferida ao Estado (salvo em
crimes de a¢do penal privada), que ndo necessariamente exerce a acusagao,
mas defende a ordem juridica, sendo este o seu verdadeiro munus. Como
bem pontua CUNHA (2019, p. 210), “mais que um interesse meramente
persecutério na vitoria de um caso penal, o Ministério Publico, da forma
como foi estruturado no Brasil, tem o dever de buscar, desinteressadamente,
a correta aplicagao da lei™"".

Nao obstante as particularidades e as dissimilitudes existentes entre
estes dois sistemas, vemos cada vez mais uma tendéncia de adocio de um
modelo adversarial nos paises de civil law.

Um ponto que gera discussdo quanto a adogao de praticas de busca de
consenso no processo penal em modelos nao adversariais esta relacionado
ao principio da obrigatoriedade ou da legalidade, que impera em nosso
sistema.

Por referido principio o Estado “obriga seus orgaos responsaveis
por essa atividade persecutodria a investigar a pratica delituosa noticiada e
provocar o Estado-juiz para a aplicagdo da norma sancionatdria ao infrator™"!
(MOSSIN, 2010, p. 39). Em outras palavras, recebida uma notitia criminis, as
autoridades responsaveis tém o dever de investigar e, presentes os requisitos
necessarios, cabe-lhes, inafastavelmente, promover uma agdo penal. A
antitese do principio da obrigatoriedade é o principio da oportunidade, pelo
qual é permitido dispor do exercicio da acusagao.

BRANDALISE (2016, p. 165) bem destaca que a discricionariedade,
que ¢ propria da légica adversarial, é justamente a origem da negociagdo
da sentenca criminal: “é possivel dizer que a discricionariedade consistiria
em uma op¢ao por aquilo que estivesse a formar um interesse publico que
atingisse um plano geral, que poderia, inclusive, sufragar o interesse de indole

penal”’?

Pelo sistema estadunidense ¢ dado ao 6rgao que promove a agao
penal (D.A.- District Attorney) o poder dela dispor por razdes de politica
criminal, e, portanto, tem total legitimidade para negociar uma sentenga
criminal. Note-se que la o prosecutor (promotor de justica) é eleito e seus

10 CUNHA, Vitor Souza. Op. Cit. p. 210.

11 MOSSIN, Heréclito Antonio. Compéndio de processo penal: curso completo. Barueri: Editora Manole, 2010. p. 39.
12 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justi¢a penal negociada: negociagao de sentenga criminal e principios processuais
relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 165.
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poderes sdo conferidos por meio de um processo democratico, pelo que se
sustenta que a disponibilidade da agao penal esta corroborada pela escolha
das propostas daquele agente ptiblico como as mais convenientes para aquele
nucleo social. Registre-se que o prosecutor norte-americano exerce o papel
principal no processo penal, tendo total monopdlio da acusagdo, o que, nas
palavras de ANDRADE (2018, p. 131), “acaba deslocando o eixo decisério do
processo para o lado do Ministério Publico®.

No Brasil, o Ministério Publico é uma carreira de Estado e seus
membros, intitulados agentes politicos, ficam adstritos a legalidade e,
como visto, no exercicio da a¢ao penal, sio pautados pelo principio da
obrigatoriedade.

A diversidade na forma de nomeagio de membros do Ministério
Publico em nosso pais, porém, ndo exclui o aspecto democratico de acesso
ao cargo, muito embora se entenda que o processo de sufragio confere ao
prosecutor misteres de forma direta pela sociedade, que elegem a proposta
do candidato como a adequada para aquele corpo social. No Brasil o acesso a
carreira de Estado é franqueado a todos os que preencherem requisitos legais,
estabelecendo-se critérios objetivos, com rito proprio, formal e rigido para o
seu alcance. Além disso, o Ministério Publico € regido por normas especificas
e seus membros tém prerrogativas que os defendem de intervengdes diretas
(inclusive politicas) no exercicio de suas atribui¢des, possibilitando o
cumprimento de seus deveres com higidez, retiddo e independéncia, sempre
em defesa dos principios constitucionais.

Nesta linha, nao ha falar-se em incompatibilidade entre os
fundamentos do sistema acusatorio e nao adversarial com os mecanismos
de consenso. E que cabendo ao Ministério Publico a opinio delicti, pode o
o6rgdo, perfeitamente, de modo arrazoado e a vista do melhor interesse da
sociedade e da manuten¢io da ordem juridica, dar destinos diversos da
dentincia como resposta a uma lesdo a bem juridico protegido. E assim ja o
faz quando propde o arquivamento de uma investigacdo ou quando oferece
ao infrator a possibilidade de se submeter a medidas despenalizadoras,
independentemente do aferimento da culpa em uma agdo penal, sem
ofender o principio da obrigatoriedade. Destaque-se que o principio da
obrigatoriedade impde o dever de atuagao, e nao necessariamente o dever de
dar inicio a uma acusagao. Assim, a l6gica adversarial nao afasta o principio
da obrigatoriedade, porque o érgao da acusagdo ndo se abstém do dever
de agir. A respeito sdo claros os argumentos de SILVA (2016, p. 25/27) em

13 ANDRADE, Flévio da Silva. Justi¢a penal consensual controvérsias e desafios. Salvador: Editora Juspodium, 2018. p.
131.
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sua dissertacao de mestrado apresentada perante a Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa:

O Ministério Publico tem um inequivoco ‘dever de agir’ no
processo penal, sobretudo, essa obrigacdo passa por um crivo
valorativo, que outorga uma multiplicidade de alternativas ao
parquet. O Ministério Publico, ao acusar, faz uso da dentincia
crime, mas, por vezes, entende ser possivel a propositura de
transagdo e a suspensio condicional do processo. Nao raro,
hé a identificagdo de falta de justa causa para a propositura
da a¢do penal, ou mesmo a constatagio de auséncia de
efetiva lesdo ao bem juridico, o que leva ao requerimento
de arquivamento dos autos investigativos. Nesses casos, o
promotor nio promove a acusagdo, mas ‘age motivando,
judicialmente, a medida. Percebemos que a obrigagdo de
‘agir, contemplada no principio da obrigatoriedade, nao
corresponde ao dever de acusar, ou seja, de denunciar. [...]
No contexto de maximizagdo das hipdteses de consenso,
compreendemos que a obrigatoriedade da agdo penal
representa, meramente, a indisponibilidade do interesse
publico depositado nas méos do titular da persecutio criminis.
Hé4 um fragmento de obrigatoriedade em toda agdo penal
publica, mas essa obrigagdo consiste no dever de provocar
a jurisdi¢do penal (seja pela denuncia, pelo arquivamento
ou pelos consensos sobre pena). [...|De fato, ndo podemos
aceitar a aplicagdo da discricionariedade em seu aspecto
puro, na medida em que ela caracteriza um manuseio
utilitarista e instrumental do Direito Penal, que desrespeita
anogao de direito penal objeto do processo. Nesse momento,
interessa a edificagao de um sistema inteligente, que viabilize
ao Ministério Publico equacionar prioridades na persecugéo,
a serem formatadas em critérios edificados pela norma. Esse
‘novo sistema’ deverd se cercar de formas de controle aptas a
evitar desmandos desmedidos]...]*.

Assim é que desde que agindo dentro dalegalidade e nao se afastando
de seus deveres institucionais, é¢ plenamente possivel que o Ministério Publico
atenda ao principio da obrigatoriedade dando desfechos diversos a pretensao
acusatoria conforme recomende o caso concreto e a politica criminal.
Evidentemente que o processo penal ndo ficara adstrito ao mero alvedrio
pessoal de seus presentantes. A obrigacao de agir ndo impde uma tnica
forma de agir, qual seja, a dentincia. Ha espago e motivagdes inimeras para a
aplica¢ao de outros mecanismos em contraponto ao ilicito penal, inclusive a
justica negociada.

14 SILVA, Danni Salles. Justi¢a negocial criminal: a ampliagdo das margens de consenso no processo penal brasileiro.
Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Juridico Criminais). Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2016.
Disponivel em <https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/31832/1/ulfd133819_tese.pdf>. Acesso em 29/08/2019.
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2 CONSENSO NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Os institutos de consenso na esfera criminal em nosso pais nao sao
necessariamente recentes. A partir de meados da década de noventa, com
a Lei 9.099/95, estabeleceram-se os contornos basicos do modelo negocial
penal brasileiro'® (LEITE, 2013, p. 143/144), com lastro em dispositivo
constitucional (art. 98, I, da Constituicdo Federal) que previu a criagdo dos
Juizados Especiais para o julgamento e execu¢ao de infragdes penais de
menor potencial ofensivo, aproximando o direito processual da sociedade
e incentivando “técnicas conciliatdrias para melhorar o funcionamento da
justica e tornar o processo penal mais efetivo™® (LEITE, 2013, p. 153).

A mudanga paradigmatica naldgica processual estabelecida em nosso
pais se deu com a admissdo de mecanismos "facilitadores da persecugao penal
por meio do incentivo a nao resisténcia do acusado, com sua conformidade
a acusagao, em troca de beneficio/prémio (como a redugao da pena), com
o objetivo de concretizar o poder punitivo estatal de modo mais rapido e
menos oneroso” ' (VASCONCELLOS, 2017, p. 24).

A Lei n° 9.099/95 trouxe, portanto, profundas modificagdes ao
procedimento criminal, flexibilizando de certa forma o principio da
obrigatoriedade da agdo penal e introduzindo instrumentos no “propdsito
de desburocratizar e acelerar a atuagdo da justica criminal no que tange
a pequena e média criminalidade™® (ANDRADE, 2019, p. 161), dando
solugdo ao conflito de interesses imposto pela pratica de um ilicito antes
mesmo do inicio de uma agao penal ou, quando iniciada, possibilitando um
encerramento antecipado, sem se afastar da defesa da ordem juridica.

Esses instrumentos, nominados composi¢ao civil, transacio penal e
suspensao condicional do processo, priorizam solu¢des céleres ao processo
e tém como tdnica a utilizacdo de alternativas de resposta a infragdes penais
de menor potencial ofensivo (a exce¢do de crimes cometidos contra mulheres
em ambiente doméstico).

Nesta linha, em caso de ilicitos cuja pena maxima nao seja superior
a dois anos, cumulada ou nao com multa, cuja agdo penal seja privada ou
condicionada a representagdo, temos uma primeira modalidade de consenso,
que é a composicao civil dos danos (art. 72), consistente em um acordo de
reparagdo de danos (materiais ou morais), celebrado entre a vitima e o autor

15 LEITE, Rosimeire Ventura. Op. Cit. p. 143/144.

16 LEITE, Rosimeire Ventura. Op. Cit. p. 153.

17 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragao premiada no processo penal. 1 ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 24.

18 ANDRADE, Flavio da Silva. Op. Cit. p. 161.
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do ilicito, que, homologado judicialmente, resulta na extin¢ao da pretensao
acusatoria.

Trata-se de uma saida processual que privilegia a satisfagdo dos
interesses do titular do bem juridico diretamente violado pela a¢ao delituosa
e tem como objetivo, segundo ANDRADE (2019, p. 163), “propiciar o didlogo
entre as partes, ampliando a participagdo da vitima, criando condigdes para a
repara¢ao dos danos [...], como forma de obtengao de justica e de reconstrucao
do tecido social™.

Note-se que aquele que sofreu uma ameaga ou um dano a seu direito
tem, como maior aspiracao, uma resposta rapida e efetiva do Estado, eis que
ndo lhe cabe o exercicio da vinganga privada. Assim, como perspectiva diversa
de aguardar o desfecho de um processo criminal longo e moroso, tem a vitima
a possibilidade de ter seu direito resguardado por uma atuagédo estatal, que
pode ser, inclusive, através da composicao civil dos danos, tomando parte na
elaboragao de uma resposta ao ato ilicito praticado.

A lei trouxe ainda o instituto da transac¢do penal (art. 76) cabivel
para os crimes de a¢ao penal publica, sendo este ndo mais um acordo entre
o autor do fato e a vitima diretamente atingida, mas sim, entre aquele e o
Estado, por meio do Ministério Publico, que tem como fungao institucional
constitucionalmente definida a de promover, privativamente, a a¢ao penal
publica (art. 129, I, CF). Veja-se que neste caso, a vitima ndo esta mais no
protagonismo da negocia¢do, cabendo unicamente ao Estado a formulagéo
da proposta de transagao para cumprimento imediato de pena nao privativa
de liberdade, sempre que presentes os requisitos autorizadores dessa figura
processual, podendo o suposto autor, assistido por advogado, aceitar ou nao
a via conciliatéria.

LEITE (2013, p. 160) ao tratar da transacao penal destaca que “a
principal motivagao para que o autor de um fato aceite a proposta do acusador
é evitar as incertezas inerentes ao desenvolvimento do processo nos moldes
tradicionais™, abdicando de discutir sua culpa. E esclarece:

Seguindo a ideia de concessdes reciprocas, inerente
ao conceito de transagdo, o Estado, por intermédio do
ministério pablico, deixa de ingressar com a agdo penal e de
submeter o autor do fato a um processo destinado a aferir sua
responsabilidade, preferindo, ao invés disso, tentar a solugao
consensual. J& o suposto infrator concorda em sujeitar-se a
san¢do penal mesmo sem apuragdo prévia da culpabilidade.
Consequentemente abdica do direito de produzir conjunto

19 ANDRADE, Flavio da Silva. Op. Cit. p. 163.
20 LEITE, Rosimeire Ventura. Op. Cit. p. 160.
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probatério que pudesse leva-lo & absolvicdo. Opera-se,
por parte do imputado, rentincia a direitos e garantias
fundamentais com o objetivo de afastar os riscos do processo
2(LEITE, 2013, p. 158).

Um terceiro mecanismo de consenso previsto pela Lei 9.099/95
¢ a suspensdo condicional do processo (art. 89), que, diferentemente
da transacao penal, cujo limite de aplicagdo é a pena maxima cominada,
pode ser proposta para ilicitos penais apenados abstratamente com pena
minima ndo superior a um ano. Sdo os considerados crimes de médio
potencial ofensivo. Pela suspensdo condicional do processo, a a¢ao penal,
que teve inicio com o recebimento de uma pega acusatoria, tem o seu curso
sustado por determinado periodo, no qual o autor do fato se compromete
ao cumprimento de condi¢des no intuito de por fim a agao penal quando
decorrido o prazo.

Podemosafirmar queaLei9.099/95 deuinicio alégica ndo adversarial
no processo penal brasileiro e criou um microssistema direcionado a ilicitos
de menor gravidade, sobre o que discorre BRANDALISE (2016, p. 137):

H4 que ser considerado que, no 4mbito brasileiro, os
objetivos dessa nova visdo sobre a politica criminal foram
a manuten¢do da solugdo processual com viés econdmico
de parte da criminalidade de menor impacto, para uma
melhor atuagéo estatal no combate & macrocriminalidade; a
desburocratizagdo, a aceleragdo e a simplificagdo da atuagdo
da justiga criminal; a modificagdo da prética convencional de
imposi¢do de pena e privilégio do acordo entre os envolvidos
no delito, como uma forma de interven¢io minima e
utilitarista do processo penal*.

Os mecanismos de consenso em sede criminal no Brasil, porém,
ndo estdo adstritos aos previstos na Lei dos Juizados Especiais. Um outro
exemplo de negociagdo na esfera penal é a colaboragao premiada, que ja era
trazida como possibilidade processual na Lei dos Crimes Hediondos (art. 8°
da Lei 8.072/90); Lei 9.034/95; Lei 9.269/96; Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei
9.613/98); Lei 9.807/99 e Lei 11.343/06; mas que foi efetivamente regrada pela
Lei de Combate ao Crime Organizado (Lei 12.850/13).

A colaboragdo premiada é considerada um meio de obtencdo de
prova e viabiliza ao Estado, por meio da autoridade policial ou pelo Ministério
Publico, propor beneficios processuais ao membro de uma organizagdo
criminosa que colabore efetiva e voluntariamente com as investigagdes,
resultando na identificagdo dos demais autores ou participes do crime e das

21 LEITE, Rosimeire Ventura. Op. Cit. p. 158.
22 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Op. Cit. p. 137.
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infragdes por eles praticadas; na revelagao da estrutura hierdarquica e divisao
de tarefas da organizagdo criminosa; na prevengdo de infragdes penais
decorrentes das atividades da organiza¢ao criminosa; na recuperagao total
ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas; e/ou na
localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada (art. 4°
da Lei 12.850/13).

Observe-se, como pontua VASCONCELLOS (2017, p. 28/29), que
os mecanismos introduzidos pela Lei 9.099/95 destinam-se as infragoes
de pequeno e médio potencial ofensivo, e sé admitem aplicagdo de penas
restritivas de direitos. Ja a colabora¢do premiada autoriza a aplica¢ao de
penas privativas de liberdade cumuladas com outras sangdes e “pressupde
o consentimento do réu-colaborador para se conformar com a acusagdo
e cooperar, facilitando a persecugdo penal por meio de sua confissdo e da
indicagao de outros elementos comprobatdrios™.

Na mesma linha SANTOS (2016, p. 29) destaca:

A colaboragao premiada revela um novo espago de consenso
na Justica Penal, mas com viés diverso. Composi¢io civil,
transagdo penal e suspensdo condicional do processo sdo
negécios juridicos processuais despenalizadores ao passo que
a colaboragdo premiada, embora também negocial, possui
uma veia punitiva - persegue-se, através dela, a condenaqéo
do maior numero de agentes, inclusive do colaborador.

Observe-se que se trata de mais uma possibilidade de se dar uma
resposta diversa a que ordinariamente se daria a um infrator diante de sua
postura cooperativa com o Estado no sentido de viabilizar o desmantelamento
de uma organizagdo criminosa e o alcance de provas inacessiveis por meios
tradicionais de investigacéo.

Ainda, na linha da adoc¢do de alternativas consensuais, o Conselho
Nacional do Ministério Publico editou a Resolugao n° 181/2017, que dispoe
sobre a instauragdo e tramitagdo do procedimento investigatério criminal
a cargo do Ministério Publico e previu a possibilidade de se propor ao
investigado um acordo de nao persecuc¢ao penal quando nio for caso de
arquivamento ou transa¢do penal e o crime em apuragdo tenha pena minima
cominada inferior a quatro anos, ndo cometido com violéncia ou grave
ameagca e o investigado tiver confessado formal e circunstancialmente a sua
pratica. Nos termos da resolugdo, nestes casos pode o Ministério Publico
ajustar algumas condigdes com o suposto infrator e, ap6s, submeter o acordo

23 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op. Cit. p. 28/29.
24 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragao (Delagdo) Premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 29.
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ao crivo do Judiciario.

Embora ndo seja o escopo deste trabalho, vale mencionar que os
mecanismos de consenso também estao presentes em outras areas do direito,
a exemplo da mediagdo e do acordo de leniéncia.

Alguns projetos de lei, como os de n° 10.372/2018, n° 10.373/2018 e
n° 882/2019 (Projeto de Lei Anticrime), propéem a ampliagdo destes espagos
de consenso no Brasil, com a ado¢do do chamado acordo penal, nos moldes
do plea bargain norte-americano, cuja viabilidade é o que se pretende abordar
no presente estudo.

3 MODELOS DE NEGOCIACAO NA JUSTICA CRIMINAL

A justica norte-americana se destaca na pratica negocial para a
resolucio de processos criminais, pontuando CANARIO (2019) que “entre
90% e 95% dos processos penais da Justica Federal sdo resolvidos por
plea bargain, segundo estudo do Escritério de Assisténcia Judiciario do
Departamento de Justica (BJA)*”, sendo que deste percentual, “90% dos réus
se declaram culpados nesses acordos, segundo a estatistica oficial da Justica

Federal dos EUA”%.

Para explanar sobre os modelos de negociagao usualmente
adotados no processo penal, passa-se a fazer uma abordagem descritiva de
sua modalidade mais classica: o sistema de pleas norte americano, ainda
nominado plea bargaining ou plea agreement consistente “na negociagdo de
declaragao de culpa, que surgiu nos Estados Unidos no século XIX, quando
comegaram a ser celebrados acordos informais entre a acusagao e a defesa
como forma de se agilizar a resolugdo dos casos criminais™ (ANDRADE,
2019, p. 123), regramento previsto na Rule 11 da Federal Rules of Criminal
Procedure, editada pela Suprema Corte dos Estados Unidos.

Em resumo, verificada a pratica de uma conduta criminosa,
formaliza-se uma acusagao e, cientificado dos fatos que lhes sao imputados, o
suposto autor declara-se inocente, culpado ou posiciona-se, em alguns casos,
no sentido de ndo contestar as imputag¢des, salientando-se que nem todos os
Estados possibilitam esta saida processual.

A Constituicao Norte-Americana garante a um acusado somente
ser processado criminalmente perante o Grand Jury desde que apresentadas

25 CANARIO, Pedro. “Em sociedades civilizadas, obrigatoriedade da agdo penal nao faz sentido” Disponivel em https://
www.conjur.com.br/2019-jun-29/entrevista-larissa-pinho-juiza-doutora-direito#author. Acesso em 10/11/2019.

26 CANARIO, Pedro. Op. Cit.

27 ANDRADE, Flavio da Silva. Op. Cit. p. 123.
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evidéncias suficientes de materialidade e autoria, ao que se nomina probable
cause, motivando o indiciamento (indictment). A partir deste, com a
apresentacdo da acusagao ao tribunal (prosecutor’s information), o processo
tem inicio designando-se uma audiéncia na qual o acusado élevado a presenga
de um magistrado (first appearance ou arraignment). Nesta oportunidade é
que o acusado pode alegar auséncia de culpa (not guilty), assumir sua culpa
(guilty), ou, quando aceito pela Corte, preferir nao contestar a acusagdo (nolo
contendere).

BRANDALISE (2016, p. 66/67) sustenta a existéncia de dois modelos
de procedimento criminal estadunidense, conforme o deslinde do feito
a partir da apresentacdo da acusagdo ao suposto infrator, na solenidade
chamada first appearance:

a) The due process model: por ele, hd a realizagdo do sistema
adversarial em sua versdo mais conhecida, pela qual hd um
embate entre as partes (Estado e acusado), com a nitida
compreensdo de que ‘um ganha e outro perde. A defini¢io
de responsabilidade ¢ feita pelo juri ou pelo juizo. Exige que
o Estado cumpra o seu dever probatdrio quanto a acusagao e
possibilita que o acusado apresente provas em seu favor [...]
mantém-se os direitos dos acusados e estabelece a culpa a
partir de critérios legais para apurac¢do dela;

b) The plea bargain model [...]: por ele, ha uma divisdo na
compreensdo entre perdas e ganhos, na medida em que o
acusado tende a receber uma pena menor do que aquela que
teria caso houvesse um julgamento nos moldes anteriores,
enquanto que a acusagao perde certa quantidade de pena,
mas ganha a certeza da condenagdo, que também se reflete
em otimizag¢do dos recursos estatais destinados a persecugao
criminal [...]. Aqui, o ponto central da punigdo passa pelo
prossecutor, que define as acusagdes, o estabelecimento da
culpa e a quantidade a ser imposta na sentenga.?

No primeiro caso, o suposto autor é de fato submetido a julgamento
perante o Grand Jury, ao passo que no segundo ocorre o plea bargaining
propriamente dito, sendo autorizado ao Estado negociar a aplica¢do de pena
mais branda aquele acusado que confessa o ilicito e que concorda com a
imposi¢ao imediata da reprimenda que, em consenso entre acusagdo e defesa,
entende-se adequada e suficiente.

CAMPOS (2012, p. 3/5) em artigo publicado na Revista Eletronica do
Ministério Publico Federal bem descreve o fluxo do procedimento criminal
norte americano:

28 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Op. Cit. p. 66/67.
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[..] que se inicia com a prisio do infrator, seguida do
‘oferecimento de uma acusagdo (complaint) que contenha a
demonstragdo de justa causa (probable cause), submetida a
apreciagio de um magistrado. Posteriormente, é designada
uma data para comparecimento do acusado perante o juiz
(first appearance ou arraignment on complaint), para que seja
cientificado das acusagdes a ele feitas e advertido de seu direito
a ser assistido por um advogado, bem como possa tentar ser
libertado com o pagamento de fianca. Em seguida, a acusagdo
formalizada contra o infrator é submetida & anélise pelo
Grande Juri (grand jury), que ouvird, em audiéncia, as provas
apresentadas pela acusagdo e decidira se ha justa causa para
que o réu vé a julgamento. Aceitando a acusagdo, o Grande
Juri faz o que, nos Estados Unidos da América, denomina-
se ‘indiciamento’ (indictiment), fixando as acusagdes que
serdo levadas a julgamento. Superada essa etapa, o réu é
chamado a comparecer a uma nova audiéncia (arraignment
on indictment), na qual sera indagado como ele se declara,
culpado ou inocente (plea of guilty or not guilty), além de
advertido sobre as acusagdes. A corte, entdo, agendarda uma
data para julgamento, dentro de padrdes constitucionais de
répido julgamento (speedy trial). Passa-se a fase de confronto
da prova (discovery), na qual cada parte procura examinar
as evidéncias que seu adversdrio pretende utilizar no
julgamento. Nessa etapa, é bastante frequente que as partes
apresentem peticoes (pretrial motions) sobre uma variedade
de temas, tais como a supressao de provas ilicitamente obtidas,
dentre outras possiveis nulidades procedimentais. Antes do
julgamento, pode ocorrer a chamada plea bargaining, que
consiste em um processo de negociagdo entre a acusagio
e o réu e seu defensor, podendo culminar na confissdao de
culpa (guilty plea ou plea of guilty) ou no nolo contendere,
através do qual o réu nao assume a culpa, mas declara que
nao quer discuti-la, isto é, ndo deseja contender. Costuma-se
mencionar que cerca de 90% (noventa por cento) de todos
os casos criminais nao chegam a ir a julgamento. Por meio
da plea bargaining, o Estado pode oferecer uma redugio das
acusagoes ou da sangdo a ser aplicada na sentenga em troca
da confissio de culpa por parte do acusado. Se o acusado
decide confessar a culpa (guilty plea), é agendada uma
audiéncia para que ele manifeste sua decisdo perante um
magistrado. A guiltyplea é, a0 mesmo tempo, uma admissao
de cometimento do delito e uma rentncia aos direitos que
o réu teria caso decidisse ir a julgamento. [...] Por sua vez, o
nolo contendere possui o mesmo efeito da confissao de culpa,
ou seja, o réu serd imediatamente sentenciado no Ambito
criminal. A unica distingdo é que, enquanto a guilty plea serve
igualmente de confissdo no campo da responsabilidade civil,
o nolo contendere nao produz qualquer efeito sobre eventual
agao civil de reparacao dos danos causados pelo crime. Nao
havendo confissdo de culpa ou nolo contendere, o caso vai a
julgamento, que pode dar-se perante um magistrado togado
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(bench trial) ou perante um juri (jury trial)®.

Este trabalho refere-se, portanto, a fase procedimental intermediaria
do procedimento criminal em que se negocia a culpa do acusado.

E 0 momento em que o Estado, diante da disponibilidade do acusado
em ser submetido a uma reprimenda independentemente da prolagao de um
julgamento por um juri imparcial, negocia com este sujeito uma pena que ele
se voluntarie a cumprir, no objetivo de encerrar o processo de forma célere.
Como dito, dados estatisticos apontam que percentual acima de 90% dos
feitos criminais sao solucionados neste momento processual, o que viabiliza
o sistema que, segundo alguns doutrinadores, ndo teria qualquer eficiéncia
caso nao houvesse a possibilidade de encerramento prematuro do feito com
a declaragdo de culpa do acusado, que renuncia ao processo.

Assim que, ndo se declarando o suposto autor not guilty, hipdtese em
que se garante a oportunidade de provar sua inocéncia perante o julgador,
duas outras possibilidades sao abertas ao acusado: o guilty plea e o nolo
contendere. Em ambas o acusado assente a aplicagdo imediata de uma pena
que barganhara com o Estado, sendo que “a nota distintiva entre o guilty
plea e o nolo contendere reside na consequéncia de que a primeira produzira
efeitos no juizo civel, enquanto que a segunda ndo, porque se limita a nao
contestar a a¢ao™** (BRANDALISE, 2016, p. 65).

No que se refere ao guilty plea, diz-se que o ato em que o acusado
assume a culpa pode se caracterizar por trés formas basicas, na licio de
VASCONCELLOS (2018, p. 63/64):

1) voluntdria ou nao influenciada ¢ a situagao em que o réu
opta por reconhecer sua culpa diante do lastro probatério
amplamente desfavordvel, por remorso ou ao nao encontrar
vantagem alguma em nega-la, ou seja, ndo ha qualquer
influéncia direta ou indireta de outros atores processuais;
2) estruturalmente induzida ou ‘unilateral’ se d4 quando
a lei estabelece uma pena mais severa para quem insistir
no julgamento ou porque ha o costume de ocorrer um
tratamento mais leniente de promotores e juizes aqueles
que o renunciam, ainda que ndo acordado formalmente; e,
3) negociada é aquela em que as tratativas se ddo de modo
explicito, visando a rendncia do processo, abordando o delito
ou a pena a ser imposta, é a plea bargaining em sua esséncia-!

29 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queir6s. Plea Bargaining e Justica Criminal Consensual: entre os ideais de funcionalidade
e garantismo. Revista Eletronica do Ministério Pablico Federal. 2012. Disponivel em: http://www.prrj.mpf.mp.br/
custoslegis/revista/2012_Penal_Processo_Penal_Campos_Plea_Bargaining.pdf. Acesso em 09/08/2019.

30 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Op. Cit. p. 65.

31 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justi¢a Criminal Negocial: analise das tendéncias de expansdo dos
espagos de consenso no processo penal brasileiro. 2 edigao. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 63/64.
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Registre-se que a manifestagao pela qual o acusado assume a culpa
(guilty plea) “é a contrapartida para se obter vantagens processuais™* (LEITE,
2013, p. 74), passando a acusagdo e o autor do fato, sempre assistido por
advogado, a negociar os termos da condenagio, sem qualquer participagdo
da vitima. Note-se que a negociagdo pode envolver a quantificagdo da pena
ou a mudanca da imputagdo, ao que se denomina, respectivamente, senternce
bargaining e change bargaining, sendo que a declaragdo de culpa pode ocorrer
sem negociagdo, entretanto, normalmente estd associada ao plea bargaining.

CASTRO (2019, p. 84/85) faz uma aclaradora explanagao a respeito:

De acordo com a Rule 11 ha trés tipos legais de plea agreement
- Rule 11 (¢) (1): Tipo (A) nédo formulagdo ou afastamento
de imputagoes; Tipo (B) recomendagao de determinada
sentenca ao juizo ou concordinciade ndo oposi¢io a pedido
da defesa; Tipo (C) concordincia de que determinada
sentenca representa a disposi¢ao apropriada ao caso.

O tipo (A) se refere aos acordos resultantes de tratativas
referentes as imputagdes constantes da inicial acusatoria,
costumeiramente chamadas de charge bargaining, mas
que, na verdade, podem contemplar duas modalidades de
negociagdo: charge implica a admissdo de culpa por delito
(crime ou misdemeanor) menos grave, com a concordancia
da acusagdo; e o acordo que versa sobre count implica na
admissdo de culpa por um ou mais dos delitos originalmente
imputados, e no afastamento das demais capitulagoes pela
acusagao.

Os tipos (B) e (C) se referem aos acordos resultantes de
tratativas referentes aos pardmetros de apenagiao e podem
contemplar duas modalidades de negociagdo: sentence
bargaining e fact bargaining. O acordo que versa sobre
sentence implica recomendagdo ou concorddncia com
determinada sentenga (pena privativa de liberdade ou
substitutiva), pardmetro de pena (quantum) ou politica
criminal. O acordo que versa sobre fact trata-se de estipulagdo
acerca da verdade quanto & ocorréncia de determinados fatos
ou versdes do delito™.

Esses modelos de negociagdo de sentenga criminal ndo sao
exclusividade dos paises que adotaram o sistema juridico anglo-saxdo, como
os Estados Unidos, mas também estdo presentes em paises pertencentes ao
sistema civil law, de origem romano-germanica, a exemplo da Alemanha,
Italia e Portugal.

Em entrevista concedida a CANARIO (2019), Larissa Pinho sustenta
nao haver incompatibilidade entre o plea bargain e o sistema civil law e

32 LEITE, Rosimeire Ventura. Op. Cit. p. 74.
33 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Op. Cit. p. 84/85.
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explica: “ao contrario, sustenta e reforca a evolugao do Direito em buscar
meios alternativos relevantes para solugdo de conflitos inclusive na seara
penal. Em uma sociedade moderna, a obrigatoriedade da agdo penal nao tem
mais sentido™*.

Assim, muito embora o modelo adotado em paises de common law
tenha por base um processo puramente adversarial, é perfeitamente aplicavel
o consenso para a fixagdo de uma sentenca penal, o que inclusive tem sido
praticado ndo sé na Europa, mas na América Latina e, defende-se, pode ser
implantado em nosso sistema processual penal.

4 REPERCUSSAO E DESAFIOS DA IMPLANTACAO DO PLEA
BARGAIN NO SISTEMA BRASILEIRO

A abertura de ambientes de consenso no direito penal ¢ uma realidade
de longa data presente em paises desenvolvidos e em franca expansio na
América Latina e no Brasil, onde, ha mais de vinte anos adotaram-se alguns
mecanismos seguindo larga tendéncia para ampliagao.

Nao ha duvidas da imperiosa necessidade de se criar instrumentos
que promovam maior celeridade e efetividade na resposta ao injusto penal e,
questiona-se: para além das modalidades ja implantadas no Brasil, ha espago
para o plea bargain?

O projeto de lei anticrime, apresentado no inicio do presente ano pelo
Ministro da Justi¢a Sérgio Fernando Moro, propde ao sistema processual penal
brasileiro a implantagdo de uma modalidade de acordo penal, semelhante ao
plea bargain americano, destacando na exposi¢do de motivos:

A tendéncia ao acordo, seja ld qual nome receba, é inevitavel.
O antigo sistema da obrigatoriedade da agdo penal nio
corresponde aos anseios de um pais com mais de 200 milhoes
de habitantes e complexos casos criminais. Desde 1995, a Lei
n° 9.099 permite transagdo nos crimes de menor potencial
ofensivo e suspensio do processo nos apenados com o
minimo de 1 ano de prisdo. Na esfera ambiental, o Termo de
Ajustamento de Conduta vige desde a Lei n° 7.347, de 1995.
Os acordos entraram na pauta, inclusive, do poder publico,
que hoje pode submeter-se & mediagio (Lei n° 13.140, de
2015). O acordo descongestiona os servigos judicidrios,
deixando ao Juizo tempo para os crimes mais graves®.

Registre-se que a proposta de implantagdo do chamado plea bargain

34 CANARIO, Pedro. Op. Cit.
35 Disponivel em https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra?codteor=1712088&filename=PL+882/2019 Acesso em 16/08/2019.
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em nossa legislacao recebeu amplo apoio do Ministério Publico Brasileiro,
inclusive com a emissdo da Nota Técnica Conjunta PGR/SRI n° 105/2019
pela Procuradoria Geral da Republica e Secretaria de Relagdes Institucionais,
aplaudindo a iniciativa de alteragdo do Cddigo de Processo Penal neste
ponto e concluindo ser o acordo penal um relevante instrumento para impor
celeridade e eficiéncia a justi¢a criminal®.

Na mesma linha a Associa¢ao Nacional dos Membros do Ministério
Publico (CONAMP) apresentou estudo sobre a adogdo do plea bargain no
sistema penal brasileiro, anotando como vantagens ao Estado:

a) a mudanga para o ‘plea bargaining’ teria custo zero; b)
permitird uma redug¢do imediata de custos; ¢) implicaria na
economia de recursos em termos de pessoal e material a
meédio e longo prazo, barateando o custo da Justiga; d) tornara
a Justiga mais rapida; e) tornard a Justica mais eficiente; f)
apresentard uma solugdo ética e transparente para grande
parte das demandas; g) favorecera a interven¢io da defesa
técnica no processo’”. E finaliza: “ganho imenso a custo zero™.

No segundo semestre de 2019, porém, o grupo de trabalho da Camara
dos Deputados destinado a analisar e debater as mudancas promovidas na
legislagao penal e processual penal pelos Projetos de Lei n° 10.372/2018, n°
10.373/2018 e n° 882/2019 (Projeto de Lei Anticrime), rejeitou a proposta
de implantagdio do chamado acordo penal, semelhante ao plea bargain
norte-americano no sistema processual brasileiro®. Embora os trabalhos
legislativos relacionados a aprovagdo do Projeto de Lei apresentado pelo
Executivo Federal e outros de matéria analoga ainda estejam em curso, é certo
que a rejeicdo parlamentar implica um distanciamento desta interessante
modalidade do sistema processual penal moderno.

Antes disso, a magistrada Larissa Pinho (2019), ao defender a
importacdo do instituto do plea bargain para o nosso processo penal pondera,
na ja citada entrevista concedida a CANARIO para a Revista Consultor
Juridico de 29 de junho de 2019:

Os modelos de acordos ganharam for¢a por serem mais
eficientes. No Brasil cle ganhara uma nova roupagem,
suficientemente capaz de reduzir as fragilidades e injusticas
que acontecem no sistema Common Law. Permitird que os
crimes sejam tratados conforme a gravidade, fazendo com
que a ressocializagdo do preso e a punigdo sejam efetivas e

36 Disponivel em http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/NT1052019SRI.pdf. Acesso em 15/08/2019.

37 Disponivel em https://www.conamp.org.br/images/estudos/estudo_sobre_adocao_do_plea_bargaining.pdf. Acesso
em 16/08/2019.

38 Disponivel em https://www.camara.leg.br/noticias/567659-grupo-sobre-pacote-anticrime-aprova-regra-para-
acordos-judiciais. Acesso em 30/08/2019.
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proporcionais. Além disso, o plea bargain tem tramitagio
rdpida e mais barata para o Judicidrio. A redugdo de presos
cumprindo penas por crimes menos graves demonstra
preocupacdo com a sociedade, com as vitimas e com as
testemunhas, minimizando traumas e a pressio de um
julgamento. Além disso, 0 ordenamento juridico ja se habituou
aos modelos de justica consensual, como acontece desde a Lei
9.099/95, que se insere na Justiga Penal Reparatdria e trouxe
o sistema da transagdo penal e a suspensdo condicional do
processo. H4, de fato, um movimento de Politica Nacional
de Tratamento Adequado de Conflitos no 4mbito do Poder
Judicidrio, com a Resolu¢do 125 do CNJ, que incentiva a
ado¢do de modelos e sistemas adequados de solugdo de
litigios judiciais. E diante dos modelos de justica reparatoria,
consensual e restaurativa no pais, abrir o Direito Penal aos
modelos de negociagdo ndo seria uma grande novidade®.

A verdade é que o processo penal brasileiro carrega varios pontos de
tensdo, especialmente relacionados a morosidade e, nao raro, a insuficiéncia
de reprimendas, tanto no que se refere ao quantum, mas também em relagdo
aos regimes de cumprimento adotados, gerando no meio social uma sensagao
de impunidade e de ineficacia do direito penal para a repressao ao crime.

Em se tratando de delitos que impactam a sociedade, especialmente os
chamados crimes de “colarinho branco”, que atingem vitimas indeterminadas,
ha que se convir na existéncia de uma expectativa coletiva em uma resposta
suficiente e adequada por parte da Justi¢a, porém, muitas vezes frustrada
diante da sinuosidade processual e das diversas razdoes que podem ser
apontadas para a dura¢do nao razoavel de um processo criminal, bem como
paraa incongruéncia entre as consequéncias do ilicito e a penalidade aplicada.

Registre-se que a incompatibilidade da san¢do com a pratica delituosa
ndo sé afeta negativamente a sociedade, mas o préprio criminoso, que por
vezes pode ter a sensa¢do de que “o crime compensa’, deixando a pena de
atingir sua finalidade ressocializadora. LEITE (2013, p. 2) destaca que “no
cerne da proposta do consenso esta a ideia de ampliar as possibilidades do
processo penal com refor¢o da autonomia da vontade™.

E certo que a autorresponsabilizagdo do autor do ilicito pelos seus
atos e a obten¢do de um ajuste com o Estado no que se refere a consequéncia
juridica pelo injusto gera impacto positivo na ressocializagdio com um
duplo beneficio, na visio de BRANDALISE (2016, p. 167): “com essa nova
concepgio, confere-se ao acusado a possibilidade de participagdo ativa na
formulagdo de seu proprio destino, a0 mesmo tempo em que se simplifica o

39 CANARIO, Pedro. Op. Cit.
40 LEITE, Rosimeire Ventura. Op. Cit. p. 2.
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sistema de justica penal™.

Destaque-se que o acordo penal, longe de ser unicamente um bénus
ao Estado, pode-se mostrar uma boa saida processual para o acusado que, “em
troca do tratamento penal mais leniente, abandonar a posigdo de resisténcia
da pretensao acusatoria” (CUNHA, 2019, p. 21) buscando beneficios
nao somente relacionados a negocia¢ao da pena, mas também ao direito a
duragao razoavel do processo e aos reflexos negativos que podem advir de
uma acusagao penal que se protrai no tempo.

Ha inegavel interesse a alguns sujeitos no desfecho abreviado de
uma agdo penal que pode ser um empecilho para inumeras situagdes tanto
na esfera pessoal quanto no mundo dos negocios, inclusive no caso de
sociedades empresariais envolvidas em ilicitos. Nao raro a existéncia de um
processo criminal por si s6 é um elevado gravame, independentemente de
seu resultado. Assim, ter a oportunidade de epilogar o curso de uma agao
penal pode constituir um singular beneficio a expressao do direito defensivo.

Note-se por este raciocinio que os acordos na esfera penal viabilizam
uma reducédo de custos ndo somente ao Estado, mas também aos acusados,
“desse modo, a busca pela redu¢ao de seus custos intrinsecos pode,
legitimamente, representar uma estratégia de defesa™ (CUNHA, 2019, p.
251).

E vale ressaltar que nao se esta defendendo a obtencdo de confissao
de inocentes em troca de uma simples aceleragdo do processo e na diminui¢ao
da demanda do Judicidrio. Trata-se aqui da possibilidade de simplificacao
procedimental em hipdteses em que o acusado reconhece voluntiria e
conscientemente a responsabilidade pelo ilicito, por razdes varias, o que ja
lhe daria na tramitagdo cldssica, direito a atenuante de pena da confissao
espontanea (art. 65, I1I, d, CP) mas, assumindo uma postura cooperativa com
o Estado no sentido de sumariar o processo penal, pode obter resultados mais
favoraveis e pode contribuir ativamente para a obten¢do destes. Ademais,
evidentemente que a confissao devera estar em consonancia com as provas
colhidas durante a investiga¢ao e ndo sera utilizada como tinico fundamento
para a condenagéo.

ANDRADE (2019, p. 247) bem pondera:

O rito abreviado fundado na confissdo, embora nio constitua
remédio para todos os males do processo penal, tende a

41 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Op. Cit. p. 167.
42 CUNHA, Vitor Souza. Op. Cit. p. 21.
43 CUNHA, Vitor Souza. Op. Cit. p. 251.
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trazer vantagens ao sistema juridico-penal brasileiro. Sua
aprovagao representaria um significativo aumento no espago
de solugdo consensuada penal no contexto nacional. Noutras
palavras, um razodvel percentual de casos penais poderia
ser resolvido de forma simplificada e mais célere por meio
de um acordo alicer¢ado na confissao, permitindo-se que
os recursos humanos e materiais do Poder Judicidrio sejam
mais empregados naqueles casos em que hd real conflito ou
davida quanto a culpa do réu. Haveria redu¢do do elevado
ndmero de apelagdes e também diminuiria o percentual de
casos em que se opera a prescricdo da pretensdo punitiva
estatal [...]. Estando tais confissdes em plena concordancia
com os demais elementos carreados ao inquérito policial,
torna-se absolutamente recomendavel a adog¢do, como
medida de administragdo da justica, de mecanismo que
permita o acordo entre as partes quanto & pena substitutiva
a ser cumprida, dispensando-se a realizacdo da instrugdo
probatéria e um longo e custoso tramite até a sentenga
condenatoria definitiva*.

Também nao se esta propondo a negociagdo de culpa em processos
sem lastro minimo probatério ou que possuam espago para transa¢ao penal
ou suspensdo condicional o processo. Mas, ndo sendo caso de medidas
despenalizadoras e, ndo pretendendo o autor do fato simplesmente se
antepor a uma acusagdo baseada em evidéncias consistentes, nao ha razao
para a postergacdo de uma decisao final que serd incerta ao acusado, se aberta
a possibilidade de, pela logica do consenso, chegar-se a um desfecho com
ganhos mutuos aos sujeitos do processo. Como bem destaca CUNHA (2019,
p. 251), “embora se associe o direito de defesa a postura conflitiva, é possivel
que seja mais interessante para o acusado que percebe a forga persuasiva das
provas — do ponto de vista de sua estratégia defensiva — buscar diminuir o
rigor da sang¢do a que muito provavelmente se sujeitara’*.

E ndo ha falar-se que ao acusado é defeso barganhar sua condenagao
ao argumento de que em uma a¢ao criminal se busca a verdade real. Primeiro
que o encontro desta verdade ndo se contrapde a negocia¢ao da sentenga e,
além disso, como sustenta ANDRADE (2019, p. 101):

Obrigar o curso completo do processo, retirando do acusado
a possibilidade de resolver o caso pelo acordo de vontades,
equivale a suprimir ou restringir seu direito, também
constitucional, de obter uma sentenca répida, que ponha fim
a situagdo de constrangimento que a agdo penal lhe impoe®.

Ademais, considerando a formalidade dos ritos, no processo penal

44 ANDRADE, Flavio da Silva. Op. Cit. p. 247.
45 CUNHA, Vitor Souza. Op. Cit. p. 251.
46 ANDRADE, Flavio da Silva. Op. Cit. p. 101
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estamos mais diante de uma verdade que seja processualmente valida do
que de uma verdade existencial, cujo objetivo maior ¢ a identificagao e o
sancionamento da culpa, como destaca SILVA (2012, p. 65/66) “a diferenca
metodoldgica de processamento do feito com incremento de politicas premiais
e despenalizantes consolidam outra modalidade de ‘verdade processual’: a
verdade em consenso sobre pena”’. Nesta linha, ausente divergéncia entre
os atores do processo quanto a essa verdade, nao ha razio para afastar a
possibilidade de consenso. E prossegue o mesmo autor esclarecendo:

Ha4, inequivocamente, uma disparidade entre o Ministério
Publico e o imputado no que diz respeito a habilidade de
obtengio de provas. Contudo, ao se conferir ao arguido, no
preambulo do procedimento, o conhecimento acerca das
armas do adversario, viabiliza-se a ele dupla possibilidade: 1)
sujei¢do a verdade contida na dentncia; 2) opgdo de duelar,
ideologicamente, durante a instrugdo processual, na busca
de outra verdade. E a defesa que define a ‘verdade’ vigente
no processo penal, pois tem a opg¢do de aderir ou ndo ao
‘consenso sobre pena*® (SILVA, 2012, p. 67).

CUNHA (2019, p. 206) defende uma ressignificagdo do sistema
processual penal brasileiro especialmente quanto aos fins, o que, em suas
palavras, “envolveria, principalmente, retirar a busca da verdade do patamar
de objetivo principal do processo penal, o que modificaria, sensivelmente, a
forma como o processo penal brasileiro é compreendido e estd estruturado™.

Algumas analises desaprovadoras circundam instituto do plea bargain
referindo-se a concentracdo de poder nas maos do titular da persecucao
penal, bem como de uma possivel disparidade de armas, identificando no
Ministério Publico uma figura opressora e impositiva desta saida processual.

Porém, o sofisma da coagdo para a celebragdo de um acordo de
admissao de culpa premial nao se sustenta quando se avista que o consenso
nao se consolida apenas entre a figura do acusador e do acusado, mas também
com a inarredavel assisténcia técnica e com a isenta atuagao judicial, como
esclarece ANDRADE (2018, p. 253/254):

Haverd um duplo sistema de garantia, ou seja, serd necessaria
a manifestagao livre e consciente do réu e também a anuéncia
de seu defensor. O acordo deverd ser selado diante de um
juiz, no tribunal, com publicidade, mediante analise do
preenchimento dos requisitos legais. Além do controle feito
pela defesa e pelo Poder Judiciario, ha a possibilidade de se
implementar/incrementar o controle interno ou institucional

47 SILVA, Danni Sales. Op. Cit. p. 65/66.
48 SILVA, Danni Sales. Op. Cit. p. 67.
49 CUNHA, Vitor Souza. Op. Cit.. p. 206
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no que toca a atuagdo de agentes ptiblicos como os defensores
e membros do MP. Outrossim, existird sempre a via recursal
a permitir a invalidagao dos acordos que tenham se afastado
das diretrizes legais ou que tenham se baseado numa apenas
aparente voluntariedade ou consensualidade.

Em igual posicdo CASTRO (2019, p. 147/148) defende:

Nao basta critica com mera alegacdo de que podera haver
abusos dos promotores, descaso dos juizes, desazo de
defensores e advogados, porque esses argumentos se tornam
intransponiveis, porque dogmaticos. Nao se pode avaliar
seriamente a viabilidade do instituto com visdo estreita,
estereotipada e preconceituosa em relacdo as carreiras
juridicas, partindo do principio que o promotor ¢ tirano, juiz
¢ desinteressado, e defensor ou advogado ¢é desqualificado
para zelar pelos interesses de seus assistidos ou clientes. O
instituto precisa ser analisado tendo a Constitui¢do Federal
como farol, sob a luz dos direitos fundamentais e ao abrigo
do garantismo penal integral [...]. De igual sorte, é engano
pensar que o juiz tem papel meramente passivo nesse cenario,
pois apesar de ndo tomar parte das negociagdes — 0 que muito
bem se compreende, eis que é da natureza do Poder Judiciario
a imparcialidade e a inércia - a ele compete executar
pessoalmente o coléquio, averiguando a voluntariedade do
acusado na aceitagdo do acordo e a inteligibilidade de suas
clausulas. Ademais, ao juiz ndo se impde a plea bargain, ele
pode aceita-la ou rejeit-la fazendo pleno uso de seu poder
discriciondrio. Promotores, defensores e advogados sido
identicamente responsdveis por fiscalizar o cumprimento
das regras e pela redacdo clara, direta e precisa dos termos
acordados.

As vantagens da aplicagdo do instituto em nosso ordenamento
superam as razdes de censura trazidas por alguns doutrinadores e por alguns
parlamentares encarregados da analise das propostas, descurando-se estes de
que “a nova arquitetura de procedimentos negociados, caracterizados pela
ideia central da ‘autonomia de vontade’ do acusado é tendéncia inevitavel™!
(LOVATTI, 2017, p. 125).

Vejam-se as considera¢oes de CUNHA (2019, p. 200):

[...] longe de ser uma panaceia, os acordos mostram-se
como alternativa viavel, adotada por diversas democracias
consolidadas, cujos sistemas de justica apresentavam
problemas muito menos graves que o brasileiro. Eles
colaboram, nos paises em que sao adotados, para a
racionalizagdo da atividade jurisdicional e para a prestagdo
mais eficiente do servico adjucatério. Finalmente, ¢

50 ANDRADE, Flavio da Silva. Op. Cit. p. 253/254.
51 LOVATTI, Sheila Mayra Lustoza de Souza. Justi¢a Penal Negociada. Rio de Janeiro: Gramma, 2017. p. 125.
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possivel afirmar que os acordos podem contribuir para o
enfrentamento do problema apontado como a principal
razdo de perda de credibilidade no sistema de justica criminal
brasileiro, pavimentando o caminho para o resgate - ou a
obten¢do - da aptiddo para ser socialmente reconhecido
como um meio viavel para a solugdo dos conflitos penais.*

Nesse sentido, a rentncia ao direito de manter-se em posi¢ao de
resisténcia pelo réu é legitima e pode constituir uma inteligente estratégia
defensiva na hipotese de culpa indubitavel. A abertura de possibilidades
negociais na esfera criminal é benéfica e necessaria a sociedade, incluindo-se
nesta o sujeito que age contrariando o regramento legal (o réu), que tem no
instituto o alargamento do direito constitucional a ampla defesa no processo.

Como bem observam GABRIEL e LIMA (2019):

Niao se pode ignorar que o processo, para seu legitimo
desenvolvimento, deve observar uma série de garantias,
dentre as quais se destaca o contraditério (hoje sob a vertente
participativa), tanto no processo civil quanto no penal (e
até mesmo nos procedimentos administrativos), e atender
a tais exigéncias é uma necessidade do Estado Democratico
de Direito, além de ser a unica forma de se obter um
processo justo. Todavia, ndo vemos 6bice ao abreviamento
do processo quando houver consenso entre acusagio e
defesa, sendo plenamente possivel que essa abra mao de
garantias constitucionais e processuais. Pelo contrério, trata-
se de instituto que muito pode contribuir para uma maior
efetividade da Justica Criminal brasileira®.

O panorama atual é um ordenamento penal hiperbdlico, que
muito pretende resolver os antagonismos sociais com a tipificagdo de
condutas; uma criminalidade efetivamente ofensiva crescente; um sistema
de justica intumescido e caro; um rito processual longo, sinuoso e em total
descompasso com os anseios sociais a solugdo dos conflitos e a politica
criminal. Dentro deste cendrio entende-se salutar e crucial a adoc¢do de
medidas desburocratizantes e distensionadoras, além das ja existentes em
nossa legislagdo, com a possibilidade de negociagdo da senten¢a criminal
entre acusado e acusador, a toda evidéncia sempre atendendo a legalidade
sem descurar dos direitos e garantias atribuidos aquele.

CONSIDERACOES FINAIS

A concepgiao da necessidade de adogao de ritos menos burocraticos

52 CUNHA, Vitor Souza. Op. Cit. p. 200.

53 GABRIEL, Anderson de Paiva e LIMA, Larissa Pinho de Alencar. O plea bargaining: contribui¢des para a justiga
criminal brasileira. Uma analise do sistema de justica americano. Disponivel em https://amaerj.org.br/wp-content/
uploads/2019/01/Artigo-JOTA_Plea-Bargaining_Anderson-Paiva_Larissa-Pinho.pdf. Acesso em 10/11/2019.
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como resposta ao ilicito e resolugao de conflitos sociais remonta décadas e
esta difundida mundialmente.

A pratica da justica negociada ou consensual ja é realidade em
nosso pais ha varios anos e hd uma inegavel tendéncia em amplia-la com a
positivagdo de mecanismos que contribuam com a celeridade, simplificagdo
e, principalmente, com a sua efetividade.

O direito processual brasileiro foi profundamente modificado a
partir da inaugura¢ao do microssistema dos Juizados Especiais Criminais,
possibilitando a aplicaao de medidas despenalizadoras a infragoes de
pequeno e médio potencial ofensivo, com sustentdculo na composicao
das partes. Posteriormente, a ldgica do consenso foi estendida em nosso
ordenamento, decorrente inclusive de conveng¢des internacionais, na esfera
criminal com a colaboragdo premiada e o acordo de ndo persecucao penal
e, em outras dreas do direito, com mecanismos fundados na mesma tonica,
sempre em busca de uma contraposi¢ao eficaz a condutas desviantes.

O acordo penal nio é uma inovagdo. Trata-se de expediente
amplamente difundido ndo somente em paises de common law, mas também
nos que adotam o sistema romano-germanico e em forte inclinacdo de
expansao por toda a América Latina. O Brasil ja estd, portanto, atras de muitas
nagdes que praticam a negociagdo da sentenga criminal de modo proficuo.

Embora sustentem alguns que o instituto traria ameagcas a direitos e
garantias fundamentais, tais alegagcdes nao subsistem a argumentos fundados
na legalidade, na autonomia da vontade e na atuagao coordenada dos 6rgaos
do sistema de Justica voltados & mesma finalidade: a manuten¢ao da ordem
juridica e a busca pela eficiéncia do Estado em contraposigao ao ilicito. O
abreviamento do processo penal ndo pode ser sinonimo de iniquidade e é
perfeitamente admissivel como uma estratégia de defesa em determinados
casos, sendo uma saida oportuna e inteligente aquele acusado que aspira pelo
desfecho rapido de uma acao penal que pende sobre si.

E preciso uma importante evolugdo legislativa para dar conta de um
sistema de justica saturado e insuficiente para o enfrentamento dos elevados
niveis de criminalidade. Mas, mais do que isso, é preciso uma sociedade e
orgdos da justica determinados a abandonar a hostil pratica do embate e
abracar a via do consenso para a resolu¢ao de seus conflitos.

Diante deste cendrio defende-se: sim, o plea bargain é fundamental
para o avango do processo penal no Brasil!
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