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RESUMO

A busca por uma justica consensual a luz do plea bargain teria aspectos positivos
e negativos, mas quais seriam esses? Para que fosse efetuada essa resposta a
indagacado, se restou necessario analisar aprofundadamente a respeito dos
institutos da Delacdo Premiada e dos Juizados Especiais Criminais, um estudo
a respeito do plea bargain americano, bem como das criticas a esse instituto e
0s seus problemas de adequacéo a justica brasileira. Por fim concluiu-se que o

plea bargain ndo s6 é adaptavel, como também necessario a justica brasileira.

Palavras-chaves: Justica Consensual. Plea Bargain. Criminal. Americanizacao

do Direito brasileiro.
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INTRODUCAO

E inegavel, no atual contexto brasileiro, que o Brasil passa por uma intensa crise do
Direito Penal. A alta criminalidade do pais, oriunda da intensa desigualdade social do
pais, acaba por gerar uma sede de justica na populacao para sempre visar a punicao

dos que desviam das normas de conduta.

Ocorre que, com o0 aumento da criminalidade também se aumenta o niumero de
processos criminais em tramite. No ano de 2018, foi feito um levantamento pelo
relatorio da Justica em Nameros, se tinha mais de 80 milhdes de processos

tramitando.

Considerando, portanto, que por estudo do CNJ os magistrados solucionam em média
30 milhdes de processos por ano, se tem demonstrada a chamada crise do Direito

Penal.

Como resultado disso, se tem como prejudicada a celeridade processual. E comum
ser visto processos demorarem anos para transitarem em julgado. A morosidade, a

lentiddo, se tornaram marcas do processo penal.

Devido a esse fato, cada vez mais é levado em consideragdo a chamada “Justica
Negociada”. Nos Juizados Especiais Criminais, ja se busca uma solugéo consensual
para crimes de menor potencial ofensivo como forma de garantir uma maior celeridade

processual aos processos, além de uma solucéo eficaz.

Ha ainda, o instituto da chamada Colabora¢do Premiada, que visando maior eficacia
no combate a criminalidade atua como um modelo ja existente no ordenamento

juridico brasileiro de justica consensual.

Levando em consideracdo esses tipos de resolucdo processual, 0 novo Ministro
Sérgio Moro apresentou em seu “pacote anti-crime” uma possibilidade muito utilizada

no Direito Americano, o chamado Plea Bargain.



O plea bargain € a possibilidade de serem feitos acordos entre o Ministério Publico e
0s acusados, com a possibilidade de haver nesse acordo uma reducéo parcial ou total

de pena. A proposta, entretanto, € controversa.

Apesar de retirada do “pacote anticrime” por parte do grupo do trabalho da Camara
no inicio de agosto, fato € que a possibilidade de sua inser¢cédo no ordenamento juridico
brasileiro causou grandes discussées por parte dos estudiosos da é&rea, com

argumentos favoraveis e desfavoraveis ao mesmo.

A presente pesquisa, portanto, busca tratar exatamente sobre essa diferenca de
opinides relacionadas ao tema. De um lado, muitos sdo a favor por levar em
consideracdo a maior celeridade processual e uma maior liberdade ao proprio
acusado para costurar acordos. De outro lado, entretanto, muitos discutem sobre
como essa possibilidade poderia ferir 0os principios processuais, bem como da
comparagao entre a area juridica norte-americana, principal influéncia no quesito e do

modelo judicial brasileiro.

Assim, se buscara defender a adequacdo do plea bargain ao ordenamento juridico
brasileiro, demonstrando a possibilidade de se apresentar, visando demonstrar, ainda,

eventuais necessidades de corre¢ao do instituto.



1 OS MODELOS DE JUSTICA NEGOCIADA NO BRASIL

1.1 A COLABORACAO PREMIADA

Dentre os modelos de justica consensual existentes atualmente no Brasil, um dos
institutos que mais gera polémica atualmente deve ser considerado como sendo o do
instituto da Delacdo Premiada, também chamada de Colaboracdo Premiada ou

Colaboracao Processual.

Essa colaboracdo visa uma cooperacdo de um dos investigados ou processados

criminalmente, para que se auxilie na producao de provas para o processo penal.

Ha uma diferenca existente entre Colaboracdo e Delacdo: Enquanto a delagéo
consiste apenas em delatar réus e corréus de um crime, a colaboracdo consiste
também em algumas outras formas de colaborar, como com a confissao, recuperacéo

do produto roubado, etc.

A delacao premiada é conceituada da seguinte forma por Walter Barbosa Bittar:

Pode-se dizer que a delagédo premiada, na forma como foi introduzida em
nossa legislagdo, é um instituto de Direito Penal que garante ao investigado,
indiciado, acusado ou condenado, um prémio, reducao, podendo chegar até
a liberagcdo da pena, pela sua confissdo e ajuda nos procedimentos
persecutdérios, prestada de forma voluntaria (isso quer dizer, sem qualquer
tipo de confisséo). (BARBOSA BITTAR, 2011, p.5)

Assim, conforme serd analisado posteriormente, se tem uma atuacao clara do
Ministério Publico, que serda a parte que efetuara a manifestacdo durante as
negociagbes, da qual o juiz ndo participard, atuando estritamente como um

homologador do acordo.

Saliente-se que, a Delacdo Premiada apesar de muito utilizada atualmente,

especialmente em operagdes como a Operagdo Lava-Jato, o instituto ainda sofre



criticas a respeito de uma possivel mitigacdo aos principios da vedacdo a

autoincriminacédo e do contraditério e ampla defesa.

Dentro dessas criticas, Nucci em sua obra as rebate da seguinte forma:

parece-nos que a delacdo premiada é um mal necessario, pois o bem maior
a ser tutelado é o Estado Democratico de Direito. N&o é preciso ressaltar que
o crime organizado tem ampla penetracdo nas entranhas estatais e possui
condicdes de desestabilizar qualquer democracia, sem que se possa
combaté-lo, com eficiéncia, desprezando-se a colaboracdo daqueles que
conhecem o esquema e dispdem-se a denunciar coautores e participes. No
universo de seres humanos de bem, sem duvida, a traicdo é desventurada,
mas ndo cremos que se possa dizer o mesmo ao transferirmos nossa analise
para o ambito do crime, por si s6, desregrado, avesso a legalidade, contrario
ao monopolio estatal de resolugéo de conflitos, regido por leis esdrixulas e

extremamente severas, totalmente distante dos valores regentes dos direitos

humanos fundamentais. (NUCCI, 2008, p.418)

Assim, no presente topico, buscaremos entender o instituto da delacdo premiada
dentro de sua evolucéo legislativa, bem como buscando aprofundar ao entendimento

da atuacao do Ministério Publico.

1.1.1 A evolucdo legislativa da delacdo premiada

A colaboracdo premiada se encontra presente atualmente na Lei 12.850/2013, a lei

de crimes organizados. Entretanto, de acordo com Vladimir Aras

Sua adocéao no Brasil, com contetido de pactuacgéo, resulta da praxe forense,
iniciada no caso Banestado, no Parana, com base na Lei 9.807/1999 e na Lei
10.406/2002. De fato, em dezembro de 2003 foi celebrado o primeiro acordo
de delacéo premiada no Pais, entre o Ministério PUblico Federal e o Ministério
Publico do Estado do Parana, de um lado, e Alberto Youssef, de outro, com

homologacéo perante a Justica Federal. (ARAS, Vladimir, 2019, p.297)



A colaboracdo premiada se encontra positivada nas seguintes leis brasileiras: A Lei
7.492/1986, a Lei 8.137/1990, a Lei de Lavagem de Capitais (Lei 9.613/1998), Lei de
Protecdo a Vitimas e Testemunhas (Lei 9.807/1999), Lei 11.343/2006 e a Lei do Crime
Organizado (Lei 12.850/2013).

Dentre as leis supracitadas buscaremos analisar algumas das que pressupfe a

delag&o premiada no proprio corpo da lei.

No inicio da década de 90, por meio da Lei de Crimes Hediondos, foi a primeira lei a
levar o instituto da confissédo para uma possibilidade de ser ainda mais benéfico ao
acusado o que a atenuante da confissao, dispondo em seu artigo 8° que “o participante
e 0 associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu

desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois tergos.”

A lei que versa a respeito de crimes contra a ordem tributaria, a Lei 8.137/90, também
estabelece que por meio da confissdo espontanea poderia se revelar a autoridade
policial ou judicial toda a trama que levou ao delito se poderia ter a pena reduzida em

um a dois tercos.

Ha ainda, a incidéncia na antiga lei que versava sobre acdes de organizacdo
criminosa, a Lei 9034/95, ja revogada, que estabelecia “nos crimes praticados por
organizacdo criminosa, a pena seria reduzida de um a dois tercos quando a
colaboracédo espontanea do agente levar ao esclarecimento de infracdes penais e de
sua autoria” (BRANDALISE, 2016, p.150).

Além das leis citadas acima, contou com um tratamento diferente a Lei 9.807/99
permitindo que “houvesse ndo s6 uma causa obrigatdria de diminuicdo de pena, mas
a aplicagdo de perdao judicial aos réus colaboradores” (SENNA MIRANDA, “O
Ministério Publico e a Colaboragdo Premiada”). Além disso, passou a ter incidéncia
em qualquer tipo de infracao penal, ndo tendo restricdo com relagao ao seu cabimento.

Por conta disso, é considerada mais benéfica e ampla que as anteriores.

Percebe-se, diante do dito, as leis adequadas ao instituto da delacdo premiada bem

como a evolucéo legislativa para que alcangasse o patamar dos dias de hoje. Para
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comprovar a evolucdo deve-se explicar a adequacdo desse instituto a luz da Lei
12.850/2013.

1.1.2 A delacédo premiada e sua adequacéao a Lei 12.850/13

A existéncia da Lei 12.850/2013 visou que se tipificasse o delito de organizacéo
criminosa, o que anteriormente nao era feito. Para que isso seja feito, a mesma institui

a delacdo premiada entre os artigos 4° e 7° da Lei.

Interessante salientar que a presente Lei traz entre esses artigos citados uma sec¢ao
destinada a delagéo premiada. Tal colocagcao comprova o grau de importancia atingida
pelo presente instituto.

E inovadora a lei no sentido de que ha a possibilidade de o juiz conceder o perd&o
judicial, bem como reduzir até 2/3 a pena privativa de liberdade ou substituir a mesma
por restritiva de direitos, desde que haja uma colaboracéo efetiva e voluntaria com a
investigacao.

Entretanto, essa ndo é a Unica novidade. De acordo com Gustavo Senna Miranda,

também sera possivel:

A suspensdao do prazo para o oferecimento da denuncia pelo prazo e 6 (seis)
meses, prorrogaveis por igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas
de colaboragdo, suspendendo-se também o respectivo prazo prescricional
(art. 4°, § 3° da Lei n°. 12.850/2013); 2) o ndo oferecimento de denlncia se 0
colaborador néo for lider da organiza¢ao criminosa e for o primeiro a prestar
efetiva colaboracgéo nos termos do art. 4° da Lei n°. 12.850/2013 (§ 4°, incisos
I e Il), 0 que representa expressa excecao ao principio da obrigatoriedade da
acao penal; 3) a possibilidade de a colaboracéo premiada ser feita até mesmo
na fase da execucgédo de pena, como ndo deixa davida o art. 4°, § 5° da Lei n°.
12.850/2013

De tal forma Rodrigo da Silva Brandalise analisa sobre os requisitos para que seja

substituida a pena por restritiva de direitos:
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Daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacao
e com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha a
identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e
das infracbes penais por eles praticadas; e/ou a revelagdo da estrutura
hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; e/ou a
prevencao de infracdes penais decorrentes das atividades da organizacao
criminosa; e/ou a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das
infracdes penais praticadas pela organizacdo criminosa; e/ou a localizacédo
de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada (DA SILVA
BRANDALISE, 2016, p.150)

Diante de tais informacdes, nota-se, ndo apenas por meio dos requisitos elencados a
importancia adquirida do instituto da delacdo premiada dentro do processo,
demonstrando também como a atuacdo do Ministério Publico pode ser alterado nos

modelos de justica consensual.

1.1.3 O Ministério Publico e a colaboracéo premiada

Como sendo o titular exclusivo da ac¢do penal publica, o Ministério Publico tem,
também, nos casos de delacdo premiada como sendo o principal protagonista,
considerando a auséncia do juiz nas negociacdes realizadas entre as partes para que

se formalize o acordo.

N&o deve ser considerado como papel do juiz que haja a influéncia do mesmo durante
o0 momento do acordo. Ao contrario, deve-se ter nesta ideia como o Ministério Publico
tendo o papel central, com o juiz possuindo apenas um papel homologador no

processo.

Somente apds o acordo, o respectivo termo, acompanhado das declaractes
do colaborador qual devera verificar sua regularidade, legalidade e
voluntariedade, podendo, para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador,
na presenca de seu defensor. (DA SILVA BRANDALISE, 2016, p.151)

Além da impossibilidade de atuacéo do juiz dentro da negociacdo, deve-se destacar

também o papel da policia. Apesar de possivel que ocorra a interagdo entre Ministério
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Publico e policia judiciaria durante a negociagao, “nao é possivel um atuar isolado da

policia, pois ndo ¢é a sua titularidade da acao penal” (SENNA MIRANDA).

Importante salientar que, apenas declara¢do do colaborador ndo é capaz de gerar

uma sentenca penal condenatoria.

Entretanto, apesar de ser o 6rgao principal de atuacao dentro da delacao premiada, o
Ministério Publico deve seguir alguns aspectos relacionados ao seu modelo de
atuacdo, como sera visto a seguir, de acordo com o doutrinador Gustavo Senna

Miranda:

Um primeiro cuidado é ter plena consciéncia de que o beneficiario do instituto
ndo é mera prova judicial, mas, acima de tudo, pessoa humana, com direito
a dignidade e incolumidades fisica e psiquica; segundo, ha de se ter cautela
para ndo estar fomentando uma “industria de delatores”; terceiro, ha de
utilizar o instituto em situagBes excepcionais, para ndo banaliza-lo; quarto,
deve sempre pautar a sua utilizagdo com os olhos voltado para o principio da
proporcionalidade. (SENNA MIRANDA)

Portanto, € importante salientar que o Ministério Publico possui assim alguns cuidados

a serem aplicados, dentro dos requisitos previstos em lei.

Além disso, deve-se ter que, em caso de colaboracao prestada relevante, o Ministério
Publico diz que pode surgir as seguintes possibilidades, de acordo com Rodrigo da

Silva Brandalise:

a) 0 Ministério Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos
autos do inquérito policial, com a manifestacao do Ministério Publico, poderdao
requerer ou representar ao juiz pela concessdo de perdao judicial ao
colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta
inicial;

b) 0 prazo para oferecimento de denudncia ou 0 processo, relativos ao
colaborador, podera ser suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por
pigual periodo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboracéo,

suspendendo-se o respectivo prazo prescricional;
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c) 0 Ministério Publico podera deixar de oferecer denincia se o
colaborador nédo for o lider da organizagdo criminosa ou for o primeiro a
prestar efetiva colaboracdo nos termos deste artigo;

d) se a colaboracao for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida
até a metade ou sera admitida a progresséo de regime ainda que ausentes
0s requisitos objetivos. (DA SILVA BRANDALISE, 2016, p.150/151)

Portanto, por ser um método excepcional de justica, é necessario que seja cercada
de cuidado a atuacdo do Ministério Publico, devendo os operadores juridicos terem
maturidade e consciéncia para que se aplique o instituto sem que 0 mesmo seja
banalizado, tendo em vista a sua importancia no que se refere ao combate a

criminalidade moderna.

1.2 OS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

Apesar de o plea bargain surgir como algo inovador no sistema brasileiro, ja existe a
chamada “justica negociada” para os crimes de menor potencial ofensivo, sendo

previsto nos Juizados Especiais Criminais, o JECrim.

Ainda, por meio da Lei 9.099/95, ha a definicdo de crime de menor potencial ofensivo
como sendo: “as contravencdes penais € 0s crimes que a lei comine pena maxima
nao superior a dois anos, excetuados 0s casos em que a lei preveja procedimento

especial.”

Entretanto, € importante ressaltar que as mesmas nao se aplicam as contravencdes
penais, qualquer que seja a pena prevista. O chamado processo penal consensual
trouxe quatro institutos como alternativas para que se evite a pena de prisao, sendo
eles a transacgao penal, a suspensao condicional do processo, a reparacao do dano e

a necessidade de representacao nos crimes de lesdes leves.

Nos casos supracitados, h4 a pena variante desde aplicagdo de multa até uma
reparacdo de dano ao ofendido, com comparecimentos mensais & comarca onde

trAmita o processo. Portanto, pode-se dizer que ja foram adotadas medidas visando
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desinchar o Poder Judiciario, visando também a chamada celeridade processual.
Pode-se dizer que o plea bargain seria apenas mais uma desse modelo de justica

negocial.

Um acordo entre o Ministério Publico e o acusado também ndo é novidade no

processo penal, conforme se percebera nos tdpicos a seguir.

1.2.1 A celeridade processual no JECRIM

Interessante expor, antes de se adentrar nas possibilidades de acordo existentes
citadas anteriormente, com relacdo aos Juizados Especiais Criminais brasileiros e
como os modelos aplicados no mesmo possuem o objetivo de tornar o processo penal

mais célere.

E de conhecimento geral as dificuldades passadas pelo Poder Judiciario brasileiro.
Dentro de um contexto em que se utilizava processos apenas visando uma politica
criminal repressiva, surge a Lei 9099/95, demonstrando inovag¢des com o surgimento
de uma politica de justica criminal consensual inédita, apesar de ja existente em

diversos outros paises, como nos Estados Unidos que sera tratado mais a frente.

Efetivamente, se criou um novo rito, o rito sumarissimo, dentro do processo penal,

assim sendo definido este rito por Marcellus Polastri Lima:

rito sem formalidades, célere, oral e objetivamente finalistico. Justica
consensual, pois possibilita o acordo entre a vitima e o autor, prestigiando a
reparacdo do dano, ou entre Estado e autor, no caso de se tratar de agéo
penal publica incondicionada ou, se condicionada, estiver presente a
representacdo. (POLASTRI LIMA, 2012, p.1)

Tal método possui como caracteristicas a simplicidade, oralidade, economia
processual e informalidade, objetivando n&o aplicar a pena de prisao e buscar sempre
que possivel a reparagcdo do dano. Tanto é verdade que os Juizados s&o 0s Unicos

casos existentes de denuncias orais, ndo escritas, no Brasil.
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A respeito da celeridade processual nos Juizados Especiais Civeis, assim tratam

Raquel Vitoria da Silva e Ivy de Souza Abreu:

E preciso, por conseguinte, dentro da celeridade alvitrada pela lei, consagrar
a busca incessante da efetividade da tutela jurisdicional, em um periodo de
tempo razoavel e sem que se descumpram a ampla defesa e o contraditorio,
corolarios inafastaveis do devido processo legal. A propria Lei n°® 9.099/95
institucionaliza certos mecanismos para que se alcance a
celeridade:primeiramente, quando no artigo 41 estabelece como subprincipio
as celeridade o principio do recurso Unico, que se passou a chamar
LOQRPLQDGR, a ser julgado por uma “turma composta por trés juizes
togados, em exercicio no primeiro grau de jurisdicdo”(§ 1°).(DA SILVA, DE
SOUZA ABREU, p. 9, apud GAULIA, 2005, p.115)

Tais inovacOes, descritas dentro deste topico, podem ser chamadas de institutos
despenalizadores, sendo aplicados nos crimes de menor potencial ofensivo, que
abarcam crimes que tenham penas iguais ou menores que dois anos. Esses institutos

serdo descritos a seguir.

1.2.2 A composicao civil dos danos

Na composicdo civil dos danos, um dos modelos mais conhecidos de justica
negociada, previsto nos artigos 74 e 75 da Lei 9.099, visa haver uma indenizagao

entre o imputado e a vitima.

A composicgéao civil dos danos ocorrera na fase pré-processual, podendo ocorrer em

uma fase preliminar, devendo as duas partes estarem acompanhados de Advogado.

Essa maneira de justica negociada acabou por, também, visar sempre a extingao da
punibilidade havendo a renuncia ao direito de representacdo ou queixa, ndo podendo

haver a instauracéo do processo ou devendo o0 mesmo ser extinguido.
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Anteriormente, dentro do proprio Cddigo Penal, se existia a possibilidade de haver a
rendncia ao direito de queixa, mas “ndo se tinha como possivel a renancia de
representacdo nos casos em que se fosse casos de acdo publica condicionada”
(POLASTRI LIMA, 2012, P.49)

Cabe salientar, ainda, que o ato praticado deve ter uma pena maxima igual ou inferior
a dois anos, ndo podendo ser um delito de acdo penal incondicionada. Assim, apés a
homologacédo do acordo deve ocorrer o pagamento voluntario da obrigagao.

Caso néo ocorra o pagamento voluntario dessa obrigacéo, a vitima devera adentrar o
juizo civel para a fase de execuc¢éo. Sendo feita a conciliagdo no Juizado, “o0 processo
de execucdo deve se limitar aquele acordo, ndo tendo a vitima possibilidade de

pleitear indenizagéo ou reparacao no civel” (POLASTRI LIMA, 2012, p.50).

Em caso de ndo obtencdo de sucesso na tentativa de conciliagédo, o Artigo 75 da Lei
9099/95 dispbe dizendo que “sera dada imediatamente ao ofendido a oportunidade

de exercer o direito de representacao verbal, que sera reduzida a termo.”

1.2.3 A transacéo penal

O instituto da transacao penal € definido da seguinte forma por Badard, em sua obra:

A transacao penal é um instituto que envolve dois interessados: o autor do
fato e o Ministério Publico. Normalmente, ha interesse do autor do fato em
fazer a transacdo penal [...]. Quanto ao cabimento da transac¢édo penal, ha
guatro exigéncias legais. A primeira delas é tratar-se de infracdo penal de
menor potencial ofensivo. (BADARO, 2018, p.651/652)

Basicamente, a transacdo penal consiste em um oferecimento do Ministério Publico

ao acusado de uma pena antecipada, sendo uma multa ou uma restritiva de direitos.

O oferecimento da transac¢éo penal € um dever do Ministério Publico, caso o acusado

preencha os requisitos legais, sendo eles o fato de néo ser primario, o mesmo ter sido
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beneficiado pela lei nos ultimos cinco anos ou ter maus antecedentes e ma conduta

social ou ma personalidade, sendo os motivos e circunstancias desfavoraveis.

Em caso de entendimento literal, deve-se concluir que quem cometeu crime,
independentemente de data do fato, ndo teria direito a transacao penal. Entretanto,
esse entendimento diverge do entendimento doutrinario que diz que se admite nesses
casos, pelo fato de apdés os cinco anos j4 ter ocorrido de o réu ter voltado a ser

primario.

A transacdo penal é um direito subjetivo do réu, devendo ser oportunizada ao
acusado, caso preencha os requisitos legais. Além disso, esse instituto oferece uma
relativizacdo ao principio da obrigatoriedade, permitindo uma ponderagéo por parte

do Ministério Publico.

Deve ser realizada entre as partes, Ministério Publico e réu, ndo sendo parte a vitima,
sendo correto dizer que a mesma néo pode interferir em nenhum momento da

negociacao.

Por conta deste fato, se pode concluir que a transacéo penal ndo é aplicavel nas acdes

penais privadas, se aplicando apenas as publicas incondicionadas ou condicionadas.

Esse instituto deve ser negociado com o autor do fato, “a menos que seja caso de
arquivamento, buscando chegar a um consenso, buscando a exigibilidade a pena de
multa acaba por ser a mais adotada” (LOPES JR, 2017, p.760), normalmente sendo
calculado em dias-multa, podendo também ser adotada as penas restritivas de direito,

apos o cumprimento as condi¢des é extinta a punibilidade.

1.2.4 Da suspenséo condicional do processo

Além do instituto da transacdo penal, também se tem a chamada Suspenséo
Condicional do Processo, presente no Artigo 89, da Lei 9.099/95, que é definida da

seguinte forma por Aury Lopes Jr:
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Nos delitos em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, o
Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera propor a suspensédo do
processo pelo periodo de dois a quatro anos, desde que preenchidas pelo
acusado certas condi¢ées. Cumprido o periodo de provas, o Juiz declarara
extintos a punibilidade e, por decorréncia, o processo. (LOPES JR, 2017,
p.972/973)

A iniciativa do acordo deve partir do Ministério Publico, ndo podendo o juiz agir de
oficio ou conceder a medida sem a provocacao do parquet. Caso ocorresse, se violaria
as bases do principio acusatorio, ja que o juiz ndo € parte processual e o acordo

deveria se dar entre as partes.

Caso nao ocorresse de o Ministério Publico fazer a proposta quando cabivel, o juiz
poderia ai sim concedé-lo, mas apenas nos casos em que seja provocado pela defesa
requerendo o beneficio. (POLASTRI LIMA, 2012, p. 116).

Ja é delimitado dentro da prépria lei as espécies em que o Ministério Publico e o
acusado poderdo negociar uma pena. Ha, entretanto, criticas ao modelo de justica

negociada brasileira, que por certo se estenderiam ao plea bargain.

Entretanto, mesmo a justica negociada ja sendo um instrumento comumente utilizado
na Justica brasileira, ainda assim alguns autores ainda demonstram algumas criticas

a esse modelo de julgamento. E o caso do doutrinador Aury Lopes, que diz:

A justica negociada esté atrelada a ideia de eficiéncia, de modo que as ac¢des
desenvolvidas devem ser eficientes, para com isso chegarmos ao “melhor
resultado”. O resultado deve ser visto no contexto de exclusdo. O individuo ja
excluido socialmente deve ser objeto de uma acao efetiva para obter-se o
apenamento, que corresponde a declaracdo de exclusdo juridica. Se
acrescentarmos a esse quadro o fator tempo- tdo importante no controle de
producéo, até porque o deus-mercado ndo pode esperar-, a eficiéncia passa

a ser mais uma manifestacdo de excluséo. (LOPES JR, 2017,p 995/996)

Tal pensamento do nobre doutrinador Aury Lopes Jr. Nao é unico dentro dos modelos
de justica negocial. Como sera analisado neste Trabalho de Concluséo de Curso, 0

instituto do plea bargain e as possibilidades de se aplicar o mesmo, bem como em
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termos da justica negocial de maneira geral se torna polémico dentro do Direito

brasileiro.
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2 DO PLEA BARGAIN

Além das modalidades de acordo existentes, ja citados em tépico anterior, dentro do
projeto de lei anticrime se passou a ter uma discussao a respeito de outro instituto ja
existente em outros paises: o plea bargain.

O instrumento do plea bargaining € um acordo de ndo-persecucao e existe no Direito
Penal dos Estados Unidos. Neste meio 0 acusado tem a oportunidade de confessar
um ou mais crimes, admitindo a sua culpa e desistindo ao seu direito de ser julgado

por um jari.

Em troca, o acusado vai receber beneficios, podendo variar de uma pena mais branda
ou até mesmo a uma denuncia mais benéfica do que seria originalmente.

Portanto, como anteriormente citado, € um acordo que ocorre diretamente entre um
representante do Ministério Publico e o réu. Possui como objetivo central e principal

uma reducédo de tempo e de custo processual.

Dentro da modalidade do plea bargain no sistema americano, existem trés tipos de
espécie, que busca alcancar a reducédo de pena de diferentes maneiras: A chamada
charge bargaining se da quando o réu se declara culpado com o objetivo de
desqualificar o delito que lhe é imputado, desclassificando para um crime menos

grave.

A segunda espécie de plea bargain se chama sentence bargaining, sendo uma
negociacdo da pena. Nesse caso, 0 réu se declara culpado buscando receber uma
pena mais branda ou até mesmo uma alternativa. Nos Estados Unidos, muitas vezes
os acusados se utilizam dessa pena apds cometerem um crime de homicidio buscam

evitar a pena de morte, recebendo outro modo de pena.

A terceira espécie é o count bargaining, uma negociacdo de contagem na qual os
acusados de mais de um crime confessam no intuito de diminuir o nimero de

acusacgOes, que nao precisam ter relagcdo com um mesmo crime. Sendo assim, o
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representante do Ministério Publico pode excluir qualquer das acusacfes ou

encargos, visando a confissdo dos outros delitos.

Em termos numéricos, vale ressaltar que em 95% dos casos acabam por ser
resolvidos por meio deste acordo. Além disso, em média, a pena imposta aos
acusados € mais branda do que nos casos em que se deva ir a jari. As pesquisas vém
apontando que é possivel se ter a reducéo de até mesmo dois tercos da pena através

do plea bargaining.

plea bargaining trata-se da préatica de negociacao, do processo de pactuagéo
entre acusacdo e defesa para se chegar a resolucdo penal; plea bargain
significa a barganha, a tratativa em si; e plea agrément é o pacto, o acordo
celebrado entre as partes (GRACIANO SUXBERGER, 2019, p. 39)

2.1 A ABREVIACAO DO PROCESSO PENAL- O DIREITO PENAL E OS
ACORDOS

A utilizacdo deste instituto se baseia nha modalidade consensual, ou seja, um acordo
entre acusacao e defesa para que seja possibilitada uma solucdo antecipada para o
conflito.

Diferentemente, entretanto, das modalidades de acordo supracitadas, deve-se
considerar que a o procedimento abreviado nos casos de plea bargain sera inclusive
ampliado, visto que se percebe a intencdo do legislador de assegurar a ampla

incidéncia do acordo penal, ndo mais sendo excecdo como nos casos de Juizados.

A incidéncia é tdo ampla que, de acordo com Antonio Henrique Graciano Suxberger

trata-se de possibilidade de solugao abreviada do processo penal cabivel em
todos os casos, independentemente da competéncia jurisdicional para
apreciacdo do caso penal ou mesmo do procedimento aplicavel para a
persecucao penal do delito (GRACIANO SUXBERGER, 2019, p.127).
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E caracteristica dos procedimentos de admiss&o de culpa a abrevia¢do do processo
penal. A busca pela celeridade nos tramites dos casos penais, buscando controlar os

atores processuais, modificando o procedimento criminal adotado.

Assim, com um procedimento que visa a homologacdo do acordo para os fins de
finalizar o processo, se percebe a tendéncia a diminuir a morosidade do Poder

Judiciério, j& diagnosticado em grave crise.

Isso porque, mesmo com o acréscimo das politicas de consenso por meio do JECrim,
deve-se notar que o acumulo de processos penais vém aumentando na série historica,
sendo que os processos na Justica Estadual demoram em média quatro anos e seis
meses para serem solucionados, enquanto na Justica Federal se demora em média
dois anos e trés meses (DA SILVA BRANDALISE, 2016, p. 192).

Assim, o0 que se percebe no cenario judicial brasileiro nos dias de hoje é que por culpa
do aumento das demandas, além da complexidade das causas, se possui uma
dificuldade de serem efetuados julgamentos de maneira célere, resultando em um

descontentamento e falta de confianca da populacdo com o Poder Judiciario.

Além disso, deve-se considerar também o instituto da Economia Processual, existente
nos casos de acordos ou dentro dos procedimentos abreviados, conforme diz Raquel

Vitéria da Silva e vy de Souza Abreu:

Todas as vezes em que 0 juiz desburocratiza o caminhar da a¢do nos autos
do processo, simplicando um ato processual e implementando andamento
mais &gil para consubstancializar a efetividade na realizacdo do direito
material, estd obedecendo ao principio da economia processual.(DA SILVA e
DE SOUZA ABREU, p. 9, apud, GAULIA, 2005, p. 130-131)

Desta maneira, os acordos se mostram como alternativa possivel e viavel adotadas
por diversos outros paises, colaborando nestes outros paises para “que se enfrente o
problema apontado como principal razdo da perda de credibilidade do Judiciario
brasileiro” (DA SILVA BRANDALISE, 2016, p. 200), que é justamente a impunidade

decorrida da morosidade dos processos judiciais
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2.2 O SISTEMA AMERICANO DE DIREITO — PARALELO COM O
SISTEMA BRASILEIRO

Buscando se entender o plea bargain deve-se, primeiramente, entender as diferencas

entre o direito americano e o direito brasileiro.

Assim, se torna necessario que se entenda o modelo adversarial americano, que pode
ser considerado como “o bergo da negociacdo da sentenga criminal” (DA SILVA
BRANDALISE, 2016, p. 59). Neste modelo de justica, visa o promotor de justica tendo
interesse na confissdo do acusado, resultando em extincdo do processo, ou seja, a
confissdo também chamada de guilty plea, € buscada como uma forma de extin¢ao

do processo.

Considera-se o julgador como um arbitro, diante das partes (Ministério Publico e
acusado), que buscam acordar diante da confissédo, ou nhdo. Ha uma disputa de pontos
de vista conflitantes sobre fatos e direito e por 6bvio os arbitros necessitam ser

neutros.

O sistema adversarial se fundamenta na perspectiva de que a verdade se
estabelece na competicdo do mercado de ideias (marketplace of ideas), no
choque de argumentacdo (adversarial clash). (CAMARGO DE CASTRO,
2019, p.25)

Importante entender também que 0s casos criminais resolvidos por meio da barganha
abrangem aproximadamente 98% do total dos casos, muito gracas a

discricionariedade do 6rgao acusador.

Apesar de ter na modalidade do juri popular a sua maior expressao, como aparecem
comumente em filmes e séries, a realidade é que este instituto além de ser demorado
€ também custoso, fazendo com que, como dito acima, a maioria dos casos sejam

solucionados por meio de declaragbes de culpa, as guilty pleas.

Se a plea considera justamente a forma como as partes apresentam o caso
para a formalizagdo da resposta jurisdicional, a marca do trial, € o exame

judicial das questfes havidas (e deduzidas) pelas partes, sejam questdes de
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direito, sejam questfes de fato. A caracteristica do trial reside justamente na
observancia de procedimentos previamente estabelecidos e no manejo de
provas. (GRACIANO SUXBERGER, 2019, p. 116)

Deste modo, conforme citado, a sentenca de um caso pode acabar por derivar tanto

de um plea quanto de um trial.

Assim, pode-se entender que o modelo norte-americano de processo penal
compreende a coordenacéo, na qual ha uma grande discricionariedade por parte dos
promotores de justicas, além da possibilidade de as partes transacionarem guanto o
conteudo do processo, assim o0 sistema assume um tipo de postura reativa, “por se
limitar a buscar métodos de os cidadéaos trilharem seus caminhos e seguirem seus
objetivos”. (SOUZA CUNHA, 2019, p. 136).

Historicamente havia no direito norte-americano uma dificuldade de aceitacdo dos
acordos, na forma feita atualmente. Isso porque, acabaria por violar algumas
disposicdes basicas contidas na 52 e 62 emendas, como o direito a juri popular, bem

como o confronto de testemunhas.

Assim, na primeira redagéo da Rule 11, se colocou como direito o fato de o acusado
se declarar culpado e néo culpado. A Rule 11 surge para manter o processo penal
norte-americano constitucional, sendo que a mesma regula o processo de apresentar

declaracdo ou néao de culpa perante o juizo.

A Rule 11 se deu alterada pela ultima vez no ano de 2013 passando a adotar texto

extenso:

os dois principais objetivos da reconstru¢cdo da Rule 11 foram: (1) incluir
externo rol de adverténcias e esclarecimentos (plea colloquy) para
assegurar inteligibilidade quanto ao teor da acusacao e as consequéncias da
admissao de culpa ou nolo contendere, e para tanto a época foi inserida a
subdivisdo (C), hoje (b); e (2) reconhecer a existéncia do plea agrément no
sistema de justica e conferir legalidade as discussdes entre acusacdo e
defesa, de modo a traze o acordo formalmente para os autos, permitindo ao
juizo adequada andlise para fim de homologacao ou rejeicdo. (CAMARGO
DE CASTRO, 2019, p.57)
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Importante salientar que, por regra, a Rule 11 ndo permite a participacao do juiz no
processo de negociagdo, a menos que haja algum tipo de discussao em audiéncia,
sendo papel discricionario do mesmo decidir homologar ou ndo o acordo.

Ja o chamado plea colloquy se trata do dialogo entre juiz e o acusado em audiéncia
na qual o acusado devera prestar a declaracao, sendo o mesmo disciplinado pela Rule
11 e devendo ser obedecido.

0 coléquio é absolutamente relevante por se tratar do momento em que o
acusado decide se faz renulncia a direitos constitucionalmente assegurados,
seja para declarar-se culpado ou nolo contendere diretamente ao juiz, sem a
existéncia de tratativas entre acusacao e defesa, seja diante da apresentacao
do acordo ao juizo. (CAMARGO DE CASTRO, 2019, p.64)

Além disso, no coldquio o juiz é responsavel por dar algumas instrucdes ao acusado

tais quais:

“o juiz deve se dirigir direta e pessoalmente ao acusado a fim de questiona-
lo sobre sua culpa, mas também e especialmente para adverti-lo quanto aos
seus direitos de persistir na declaragcédo de n&o culpado, no julgamento pelo
tribunal popular do jari, na ndo autoincriminacao, na assisténcia de advogado
ou defensor, e na inquiricdo de testemunhas.” (CAMARGO DE CASTRO,
2019, p. 64)

Portanto, o coléquio trata basicamente a respeito de alertar sobre o procedimento do
agreement, devendo dar ao acusado todos os modos de como serdo adotados 0s

termos pactuados.

2.3 OS MODELOS DE NEGOCIACAO: NOLO CONTENDERE E GUILTY
PLEA

Caracterizados pela disponibilidade do processo penal pelas partes, na qual ambas

se tornam as protagonistas do processo visando um acordo, essas negociagoes



26

podem ocorrer por meio da guilty plea, a declaracédo de culpa do acusado, ou pela
declaracdo de que ndo havera a contestacdo da acusacdo, o chamado nolo

contendere.

O acusado pode alegar a guilty plea, que pode acabar por gerar o proprio plea
bargaining, tendo em vista que nestes casos 0 acusado se propde a admitir a culpa

sobre o que foi acusado.

Pode ainda alegar o chamado nolo contendere, na qual garante ndo haver uma
contestacdo da acusacdo, mas é exigida a apreciacao do interesse publico antes de

ser aceita pelo juizo e partes.

Assim, se distingue ambas na consequéncia: a guilty plea produzira efeitos também
no juizo civel, enquanto o nolo contendere por se limitar a ndo contestacdo da agao
néo produz efeitos no juizo civel. Além disso, deve-se entender que a nolo contendere

nao é aceita em todos os Estados americanos.

2.4 O PLEA BARGAIN: MODALIDADES DE ACORDO

E importante salientar que dentro do instituto do plea bargain, apesar de haver uma
regra geral na qual o acusado ou seu advogado e o Ministério Publico debatem e
chegam a um acordo, existem dentro desta regra algumas modalidades de acordo.

A Rule 11 determina trés tipos legais de plea agreement:

“tipo (A) ndo formulacdo ou afastamento de imputagdes; Tipo (b)
recomendacdo de determinada sentenca ao juizo ou concordancia de néo
oposicdo a pedido da defesa; Tipo (C) concordéancia de que determinada
sentenca representa a disposicdo apropriada ao caso” (CAMARGO DE
CASTRO, 2019 p.84)

O tipo (A), citado acima, sao referentes aos acordos referentes a denuncia, o charge

bargaining ou count bargaining. Enquanto o charge bargaining se refere a admissao
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de culpa por delito menos grave, o count bargaining se refere a confissao de um delito

ou mais imputados e no afastamento dos outros.

A modalidade (B) e (C), externadas por Ana Lara Camargo de Castro, ja se referem
aos parametros da pena, podendo completar tanto a sentence bargaining quanto da

fact bargaining.

0 acordo que versa sobre sentence implica recomendacdo ou concordancia
com determinada sentenca (pena privativa de liberdade ou substitutiva),
parametro de pena (quantum) ou politica criminal. O acordo que versa sobre
fact trata-se de estipulacdo acerca da verdade quanto a ocorréncia de
determinados fatos ou versdes do delito. (CAMARGO DE CASTRO, 2019,
P. 85)

Ha, dentro das diretrizes das guias de sentenca o estabelecimento também de um
tempo minimo obrigatério em regime prisional fechado, ou seja, apesar de haver uma
discricionariedade ndo pode ser fixada pena base abaixo dos parametros minimos

legais.

Diante do acordo (A) e (C), tem-se que o juizo pode homologar ou rejeitar, ou até
mesmo postergar, analise poés-relatorio pré-sentenca, sendo condicdo para a
efetivacdo contratual que haja a homologacéao. Nesses casos, caso haja rejeicdo do
acordo por parte do juizo, o acusado possui a oportunidade de desistir do acordo.

Ja com relacdo ao (B), pode-se dizer que € uma pactuacao na qual o juiz deve advertir
0 acusado sobre a nao possibilidade de desisténcia do acordo mesmo com o
desacatamento das sugestdes por parte do juizo, se exaurindo com assinatura das

partes.

Além das modalidades de acordo ja discorridas no presente topico, deve-se salientar
0 acordo de cooperacdo, cooperation agreement, na qual em normalidade o acusado
se indica como sendo culpado e se coloca a disposi¢cao para que haja a cooperacao

entre a promotoria em investigacao e agao penal.
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esse tipo de negociacdo costuma incluir a continua prestacédo de informacdes
verdadeiras, a participacdo em reunibes designadas pela promotoria, o
testemunho perante Grande Juri ou qualquer ato judicial (se necessario), e a
proibi¢céo da pratica de novos ilicitos. (CAMARGO DE CASTRO, 2019, p.94)

Esse processo de cooperacdo pode acabar por resultar ainda em um acordo de nao
persecucao penal, na qual a promotoria deixaria de processar criminalmente em troca
de grande colaboracdo ou ainda em acordo de adiamento da persecucdo penal,
visando suspender o andamento da acao penal até uma determinada data ou que haja

0 arquivamento em caso sejam cumpridas as obrigacdes pactuadas.

2.5 CRITICAS AO MODELO DE PLEA BARGAINING NOS ESTADOS
UNIDOS

Importante salientar que, mesmo que se fale em um modelo de justica que seja
responsavel pela resolucdo de 98% dos casos, como citado em tdpico anterior, ou
ainda que se fale em um modelo de justica que vise 0 consenso entre ambas as
partes, a mesma ndo deixa de ser imune a criticas dentro do proprio sistema

americano.

Em seu artigo, intitulado de Plea Bargaining as Disaster, Stephen J. Schulhofer busca
evidenciar as falhas estruturais do plea bargain. Busca exemplificar por exemplo,
dissecando os problemas como as seguintes: a presuncdo de justica em decisdes
voluntarias; o problema da chamada “inocéncia”; distor¢bes causadas por perversos

conflitos de interesse.

the barrier to effective contracting is that prosecutors can make only imperfect
estimates of the likelihood of conviction at trial. If they could accurately identify
the innocent defendant, prosecutors would realize that a conviction, though
not impossible, is less likely than the strength of their file would imply;
accordingly, they would offer a lower sentence in exchange for a plea. But
since a prosecutor cannot get a reliable signal from a defendant about actual
innocence, she has an incentive "to offer an innocent defendant the same deal

that she would offer a guilty defendant with the same case file-with no
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downward adjustment.” As a result "some percentage of innocent defendants
who would have accepted a low-price offer will refuse the deal and win
acquittals after a trial." Conversely, some innocents will accept the relatively
high offer, despite substantial probabilities for acquittal at trial, because they
are risk averse. (SCHULHOFER, 1992, p.4)

Temos um exemplo acima de uma das criticas recorrentes ao plea bargaining: o
problema dos inocentes que podem a se sentir pressionados a aceitar o acordo por

conta dos riscos de um possivel trial

Entretanto, em seu proprio artigo, SCHULHOFER faz criticas a quem defende o
exemplificado acima como um problema, dizendo que o problema visto por quem
defende esta critica ndo é o de que o sistema de justica criminal condena os inocentes
e sim a de que apresenta tanto aos inocentes quanto aos culpados ofertas similares
e isso acabaria por condenar menos inocentes do que um sistema de justica

considerado eficiente:

What features of this situation make it inefficient or unfair? From their frequent
comments to the effect that bargaining "makes it harder for innocent
defendants to identify themselves" and fails to "facilitate the separation of
innocent defendants from guilty ones at the bargaining stage,"" Scott and
Stuntz appear concerned that bargaining will convict the innocent Yet part of
the authors' objection is that the innocent get unattractive offers, and as a
result, innocent defendants "who would have accepted a low-price offer"
instead "win acquittals after a trial."™ From this perspective, the "pooling
problem," for Scott and Stuntz, is not that the criminal justice system convicts
the innocent, but that it presents the innocent and the guilty with similar offers
and thus convicts fewer innocents than an "efficient” system would.
(SCHULHOFER, 1992, p.5)

Apesar disso, o0 autor é claro ao defender a abolicdo do plea bargain, dizendo que os
custos do plea bargaining acaba por serem maiores do que as vantagens ganhas pelo

instituto e d& as razdes pelas quais deveria ocorrer a aboli¢cdo:

In criminal justice, pervasive structural impediments to efficient, welfare
enhancing transactions have produced just this situation. With trials in open
court and deserved sentences imposed by a neutral fact finder, we protect the

due process right to an adversarial trial, minimize the risk of unjust conviction
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of the innocent, and at the same time further the public interest in effective law
enforcement and adequate punishment of the guilty. But plea negotiation
simultaneously undercuts all of these interests. The affected parties are
represented by agents who have inadequate incentives for proper
performance; prospects for effective monitoring are limited or non existent;
and the dynamics of negotiation can create irresistible pressure for defendants
falsely to condemn themselves. As a result, plea agreements defeat the public
interest in effective law enforcement at the same time that they deny
defendants the benefits of a vigorous defense and inflict undeserved
punishment on innocents who could win acquittal at trial.
(SCHULHOFER,1992, p. 32)

Defende, portanto, que haja um “devido processo legal”’, com sentengas definidas por

um juiz neutro, minimizando o risco de uma sentenca injusta imposta a inocentes.

De outro lado, Frank H. Easterbrook, em sua obra Plea Bargaining as Compromise vé

a existéncia do plea bargaining sob outra 6tica.

Por exemplo, no que corresponde ao chamado problema dos inocentes, 0 mesmo
exemplifica o pensamento afirmando, de maneira resumida, que apesar do plea
bargain realmente acabar por condenar inocentes, tal afirmacdo nao é diferente do

gue ocorreria na justica comum, por exemplo:

the decision cannot be perfect unless any deception can be severely
penalized. But deception occurs at trial as well as during bargaining. For
deception at trial the penalties of perjury (or an enhancement of the sentence
for obstruction of justice) are available; for deception during bargaining the
penalties for lying to a public agent are available.6 Gains from deceit may be
sufficiently large that these penalties do not deter lying. What follows is that
prosecutors take nothing on faith. They seek not to verify "innocence" but to
verify information. Defendants can furnish to the prosecutor during bargaining
the same information they can furnish to the jury-just as prosecutors seek to
induce guilty pleas by "open file" policies that let defendants see what damning
evidence will be adduced at trial. (EASTERBROOK, Frank, 1992, p.4)
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Defende, portanto que a existéncia do plea bargaining é mais facil de se justificar hoje
do que em qualquer momento anterior. Que, apesar de seus problemas, as

imperfei¢cdes do instituto acabariam por acontecer dentro do trial.

Plea bargains are compromises. Autonomy and efficiency support them.
"Imperfections” in bargaining reflect the imperfections of an anticipated trial.
To improve plea bargaining, improve the process for deciding cases on the
merits. When we deem that process adequate, there will be no reason to
prevent the person most affected by the criminal process from improving his
situation through compromise. (EASTERBROOK, 1992, p.11)

Assim sendo, defende que néo haveria razbes existentes para prevenir a pessoa que
seria a mais afetada por um processo judicial adequada de melhorar a sua situacao

por meio de compromissos.
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3 DA ADEQUACAO DO PLEA BARGAIN AO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO E AS PRINCIPAIS CRITICAS AO MESMO

Sao inegaveis a profundas mudancas que o instituto do plea bargain podera trazer,
caso seja aprovado, a aplicagdo da justica brasileira. Entretanto, esse novo instituto
também implica em algumas discussfes. Uma das maiores discussdes existentes
atualmente no ambito juridico € sobre as possiveis violacdes a Direitos Fundamentais

e a alguns principios processuais penais.

Dentre a discussdo sobre os principios processuais, dois deles merecem efetivo
destaque e discussdo sobre como a aplicacédo do plea bargain pode a vir efetivamente

afetar os mesmos: O principio da ampla defesa e o principio do devido processo legal.

Mas nao s6 de discussdes a respeito dos principios se trata a problematica do plea
bargain. Por se tratar de um instituto polémico, a expansdo do direito penal de uma

maneira mais célere é vista de maneira divisiva entre os utilizadores da norma.

Enquanto alguns enxergam de maneira positiva a busca por uma justica consensual,
bem como para que seja exercida a justica de uma maneira mais rapida, outros veem
alguns problemas ndo somente relacionados aos principios processuais e como eles
poderiam vir a ser feridos, mas também relacionados a sua maneira de aplicagdo no
que tange respeito aos principios basicos desse modelo: a valorizacao da confisséo,
o poder decisério nas maos do Ministério Publico e a busca pela celeridade

processual.

3.1 OS PRINCIPIOS PROCESSUAIS

O principio da ampla defesa é considerado um direito fundamental de qualquer
acusado, estando presente na Constituicdo Federal no Artigo 5°, LV, dispondo da
seguinte redacéo: “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e

recursos a ela inerentes;”
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Este principio se pauta essencialmente busca o fato de que as partes ou
interessados na administracdo da justica devem ter o direito de apresentar
todas as alegacdes, propor e produzir todas as provas que poderiam
favorecer a decis&o final do processo (BEDE JUNIOR; SENNA, 2008, p.171).

Esse direito busca abranger tanto a autodefesa, aquela feita pelo préprio réu, quanto
a defesa técnica, aquela que é feita por Advogado ou Defensor Publico.

A principal discussdo em pauta nesse caso se baseia na qualidade da defesa técnica

a ser apresentada pelos Defensores dos acusados.

E inegavel que a maioria esmagadora dos processos julgados pela justica estadual se
relacionam com a desigualdade social brasileira. Com o aumento do numero de
processos relacionados as pessoas com menor capacidade financeira, aumenta-se o

namero de processos a serem de relacdo a Defensoria Publica.

A Defensoria Publica hoje, é parte fundamental no processo penal. Como supracitado,
hoje se tem diversos casos relacionados a Defensoria e, poucos defensores. O Brasil,
em estudo realizado no ano de 2017, se provou ter apenas 5.873 Defensores Publicos
em seu pais, se tendo em média um Defensor para 970.000 habitantes, um namero

alarmante e preocupante.

Sendo assim, com uma Defensoria Publica que possui tantos casos a atender, seria
possivel a mesma atender também aos casos de plea bargain? Caso ndo tenha, teria
o réu seu direito a ampla defesa limitado? Sao discussfes existentes, mas que ainda

dependerédo de aplicacédo pratica.

Além do principio da ampla defesa, deve-se relembrar também o principio do devido
processo legal. Este € outro principio processual, enquadrado como Direito
Fundamental na Constituicdo Federal, no Artigo 5°, LIV: “LIV - ninguém sera privado

da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”
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O principio do devido processo legal é aquele em que se busca garantir ao acusado
gue passe por todo o processo, sem nenhuma violacado aos direitos do mesmo. O
principio do devido processo legal se divide em formal e material. Desta divisdo se
encontram “os requisitos para o devido processo legal, quais sejam: necessidade,
adequacéao e proporcionalidade em sentido estrito” (LENZA, Pedro, 2016, p. 1291 e
1292).

A aplicacdo da razoabilidade é indispensavel ao processo. Ndo € possivel que o
acusado tenha seus direitos violados dentro do devido processo legal, visto que com
o plea bargain 0 mesmo seria reduzido drasticamente, visto que n&o ocorreria 0

processo em sua plenitude, e sim um acordo prévio entre réu e Ministério Publico.

3.2 O MINISTERIO PUBLICO COMO ORGAO JULGADOR

O acordo prévio entre réu e Ministério Publico, entretanto, se torna alvo de grandes
discussbes. Um modelo negocial em que a atuacédo da valorizacdo ndo se torne
apenas acusatoria, mas também julgadora faz com que o Promotor de Justica adquira

ainda mais relevancia dentro do processo penal.

Para muitos, com isso se viola a divisdo dos poderes de acusar e julgar, que €
fundamental ao sistema acusatério se concentrando poderes apenas nas maos do
parquet. (GOMES DE VASCONCELLOS, 2012, P. 181). Esse modo de atuacéo do

promotor de justica é importado ao sistema estadunidense.

Pode-se dizer que a plea bargaining ndo traz igualdade de armas ao acordo, entre
acusacao e defesa. Isso porque, como sera visto a seguir, o plea bargain busca a
confissdo como método ideal para a resolugéo, fazendo muitas das vezes com que o

autor em verdade se veria em necessidade de efetuar a confissao.

Em defesa a atuacéo do Ministério Publico, alguns autores optam por dizer que h&a na
verdade uma “mudanca no papel do juiz”. Ou seja, a atuagao do Ministério Publico
como julgador néo feriria 0 modelo judicial e sim seria apenas uma mudanca nas

formalidades historicas existentes no processo penal.
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O juiz, portanto, teria um papel homologador, devendo avaliar a respeito da viabilidade
do acordo. A respeito da tarefa do juiz, assim é definida por Antonio Henrique Graciano

Suxberger:

consiste na afericdo da voluntariedade na celebracdo do acordo e sua
legalidade. Este udltimo ponto refere-se ndo sO aos seus pressupostos
(cabimento em todos os procedimentos, exceto o dos crimes dolosos contra
a vida e momento de realizacdo do acordo), mas também em relagédo aos
seus requisitos (confissdo, requerimento de aplicacdo de penas e
manifestacdo expressa renunciado a instrugdo probatéria em juizo e ao
direito de recurso). Por fim, as condi¢cdes de acordo guardam pertinéncia com
a pena concretamente aventada pelas partes e a incidéncia dos efeitos
genéricos da condenacdo e a reparagdo do dano a vitima. (GRACIANO
SUXBERGER, 2019, P.151)

Insta salientar, ainda, que a homologacédo do acordo tem carater condenatério ao
acusado nos termos da peca acusatéria. Pode ocorrer, também, de a homologacédo
do acordo ser inviavel. Nesses casos, ocorrera o tramite processual natural, na qual o

juiz que recusou a homologacao do acordo ndo pode se dar por suspeito.

De acordo com o explicitado, se denota a diferenca de papel do juiz com relacéo aos
procedimentos normais. Para muitos autores, como ja explicitado, o Ministério Publico
passaria a ter um protagonismo exacerbado no processo penal, além de que o

promotor de justica estaria em uma posicao superior na negociacao.

Entretanto, em sua obra Rodrigo da Silva Brandalise exemplifica a posicdo contraria

adotada por ele:

os dois sujeitos estéo bilateralmente voltados para o acordo, especificamente
porque o acusado e seu defensor ndo podem procurar outra parte para a
realizacdo de seus termos, a0 mesmo passo que 0 agente de acusacao
precisa negociar em cada caso para obtencdo de cada resultado especifico
— para tanto, devem ser observados o contelido probatério de cada processo,
0s recursos disponiveis, 0s riscos, a disponibilidade da parte adversa para
negociar, além, claro, da capacidade das partes para negociacao. (DA SILVA
BRANDALISE, 2016, p.191)
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Assim, entendendo as posi¢cdes destacadas, deve-se entender o papel do Ministério
Publico dentro da justica consensual como um papel administrativo. Agindo dentro
dos 6bvios limites éticos estabelecidos, ndo se pode considerar que o promotor de
justica adquiriria algum tipo de vantagem, buscando a confissdo do acusado. Ao
contrario, deve-se pensar no beneficio e celeridade gerados ao proprio acusado

nessas situacoes.

3.3 A VALORIZACAO DA CONFISSAO E A POSSIVEL
COERCIBILIDADE DA PROPOSTA EM VISTA DOS INOCENTES

Outra das criticas tecidas e talvez das mais relevantes se déa pelo questionamento de
como a valorizagdo da confissdo nesta modalidade de acordo prejudicaria a
possibilidade da prova de inocéncia de quem efetivamente € inocente: seria um

ataque a presuncao de inocéncia.

A presuncao de inocéncia pode ser definida simples como sendo o acusado possuindo
o direito que tenha sua inocéncia presumida enquanto néo for legalmente comprovada

a sua culpa, ou seja, até o transito em julgado. (BADARO, 2018, p.66)

A busca pela celeridade processual acaba, sem duvidas, por gerar um abreviamento
do processo penal. Essa inclusive é uma das principais ideias da modalidade, tendo
em vista que no momento em que seja homologado o acordo, a pena seria aplicada,

sendo necessaria a confissdo, por ébvio.

A confissao, tempos atras conhecida como “a rainha das provas”, se tornou uma prova
de carater comum com o passar dos anos no processo penal brasileiro. Para muitos,
a existéncia de acordos consensuais baseados na confissdo do acusado faria com
gue a confissdo voltasse aos status de rainha das provas, visto que muita das vezes

seria considerado o Unico meio de prova para a condenacao.
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Além disso, ha a alegacdo de que ocorreria uma pressao pelo aceite do acordo,
sustentada muita das vezes pela morosidade do judiciario, em casos como por
exemplo de prisbes cautelares, em que o acusado por medo da demora processual
por meio de uma “ameacga” daria a barganha ndo a voluntariedade esperada e dita,
mas sim um funcionamento baseado na ameaca (GOMES DE VASCONCELLOS,
2012, p.167 e 168)

Entretanto, visdo dessemelhante possuem outros doutrinadores. Para Vitor Souza
Cunha, por exemplo, “a ideia de que a ideia de acordo acabaria por gerar uma ameaca
por parte de quem detém o monopodlio do exercicio de forca sobre o acusado, diz
basicamente que ndo ha a possibilidade de acordo no processo penal” (SOUZA
CUNHA, 2019, p.239).

Entretanto, existem também acordos que beneficiam diretamente ao réu, como dentro
dos Juizados Especiais Criminais. Explicita o doutrinador ainda, sobre a
voluntariedade no plea bargaining:

dizer que A compele B a fazer X sob coacgéo implica fazer duas afirmacdes:
B deve ser psicologicamente compelido a fazer X; deve ser errado A compelir
psicologicamente B a fazer X. E permitido afirmar, por conseguinte, que a
anélise da coacdo envolve dois testes: um teste psicolégico (que se aplica a
guem faz a escolha) e um teste moral (que se aplica a quem provoca a
situacao). (SOUZA CUNHA, 2019, p.241)

Assim, de acordo com o doutrinador, ndo se poderia aplicar a ideia de coagao ao
acordo, por ndo haver possibilidade de ser considerada coercitiva nas hipéteses de

fins sociais e pela boa-fé.

Pensando ainda na possibilidade da confissdo cercear a verdade no processo penal
pela abreviacdo do procedimento, deve-se considerar da dificuldade historica de se
alcancar a verdade indubitada dentro do processo penal, portanto, o objetivo do
processo penal “ndo seria mais de ser demonstrada a verdade, mas sim de fixacao
da responsabilidade, imputacao e afirmacéo de que n&o cabe aplicacdo da presuncao
de inocéncia ao acusado”. (DA SILVA BRANDALISE, 2016, p.174)
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Entretanto, dentro dos acordos se buscard também obedecer ao principio da

proporcionalidade das penas, assim definida pelo doutrinador Israel Domingos Jorio:

A proporcionalidade é um postulado de indole logica verdadeiramente
indissociavel do conhecimento juridico. Para que obtenhamos uma nocéo do
seu valor, basta que nos lembremos que a representacdo mais basica e
elementar da justica se identifica com a de proporcionalidade. (DOMINGOS
JORIO, 2008, p .67)

Ainda a respeito do referido principio, assim diz:

A proporcionalidade deve se dar entre os varios tipos de delitos (o homicidio
deve ser punido mais rigorosamente do que o furto), para que se mantenha
a relagdo com o valor do bem juridico ofendido, e também entre os crimes
efetivamente praticados (entre os homicidios e os furtos, ha aqueles que
merecem maiores ou menores apenamentos, de acordo com suas
circunstancias e particularidades), para que se solidifique a nocdo da justica
na aplicacéo da lei penal. (DOMINGOS JORIO, 2008, p.69)

Desta maneira, se pode também defender a proporcionalidade das penas dentro dos
termos de acordo formulados. Isto porque, deve-se acreditar em uma menor puni¢céo
possivel de ser auferida dentro dos crimes de menor potencial ofensivo, acreditando-
se gue nas modalidades de acordo podera se manter uma economia processual aliada
a capacidade de se manter penas duras aos crimes que efetivamente merecam penas

duras.

Assim, ndo é ponto controvertido o quanto a politica da valoriza¢ao da confissdo acaba
por influenciar negativamente, ou ndo, o acordo do plea bargain. A respeito da
diminuicdo do uso do “sistema penal”, assim diz o doutrinador Daniel Achutti, em sua

obra:

€ possivel afirmar, portanto, que a justica restaurativa ndo apresenta
vencedores nem perdedores, mas busca apenas a satisfacdo das
necessidades bésicas das partes, de modo a proporcionar uma decisdo em
gue os interesses de todos possam ser contemplados. A reducdo do uso do

sistema penal para administrar os conflitos, portanto, é o resultado esperado
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com a implementacdo da justica restaurativa sob o enfoque abolicionista.
(ACHUTTI, Daniel, 2014, p.28, apud RUGGIERO, 2011, p.104)

Percebe-se que o mesmo defende, sob uma ética diferente do plea bargain, que se
busque a satisfacdo das necessidades das partes. Sob outra 6tica, visando defender
o devido processo legal, assim discorrem os doutrinadores Fabio Passos Presoti e

José de Assis Santiago Neto:

Pelo processo constitucional, o direito de acdo e o de defesa séao
assegurados de forma completa a todos os individuos, devendo o processo
ser justo e leal. Dizer que o processo deve ser justo significa que deve ser
organizado segundo as regras que respeitem as garantias fundamentais,
primordialmente o contraditério, que significa mais que o simplista dizer e
contradizer (bilateralidade de audiéncia), como faz crer a concepgao
instrumentalista do processo. No Estado Democratico de Direito, o
contraditorio passa a ser percebido como direito de influéncia (e efetiva
participacdo) das partes na formacéo da decisdo, que gera a garantia da ndo
surpresa, ou seja, a garantia que a parte tem de nao ser afetada por decisédo

da qual ndo participou efetivamente de sua construcdo. (PASSOS PRESOTI,
Fabio; DE ASSIS SANTIAGO NETO, 2013, p.10)

Dito isto, a valorizacdo da confissdo ndo pode ser considerada como uma unica
problematica ao ponto de invalidar todo um processo de acordo que pode vir a

beneficiar outras diversas pessoas.

3.4 A PROBLEMATICA DO DIREITO AO CONTRADITORIO NOS
ACORDOS

A Ultima das criticas a serem abarcadas no presente projeto, mas por Obvio tdo ou
mais importante que as anteriormente citadas, deve-se considerar como 0 principio

do contraditorio € aplicado e também as suas dificuldades, dentro do plea bargain.

Primeiramente, devemos entender o principio do contraditério como um meétodo
existente para confrontacdo da prova visando a verdade, devendo o juiz dar condi¢gbes

de fala e oitiva da outra parte. “Deve ser analisado em duas dimensdes: como sendo
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um direito a informacdo e como igualitaria participacdo das partes, como uma
igualdade de armas.” (LOPES JR, 2017, p. 97/99)

A ideia da falta da existéncia de um contraditério efetivo esta ligado também ao devido
processo legal, citado anteriormente, entretanto neste caso em especifico com relacao
novamente a abreviacdo do processo, “tendo em vista que o método consensual
acaba por afastar o acusado de resistir ao método punitivo executado pelo Estado”.
(GOMES DE VASCONCELLOS, 2012, p. 185).

Se afirma que dentro da defesa nos casos de barganha se tem posicées defensivas
de certo modo inadequadas, pelo oferecido dentro do acordo mesmo que este acabe
por reconhecer a sua culpabilidade.

De acordo com Vinicius Gomes de Vasconcellos, “0 modelo negocial incentiva
advogados desonestos ao mesmo tempo em que fomenta impulsos e pressdes aos
honestos” (GOMES DE VASCONCELLOS, 2012, p.186). Isto se daria pela tentacao
existente a aceitar o acordo, bem como pelo medo existente de uma possivel san¢éo

penal mais grave em caso de ndo aceite.

Além disso, salienta também a existéncia de uma renunciabilidade de defesa
relativizada nos casos de acordos consensuais, dizendo que devem ser questionadas
também o método em que se extingue o processo sem producdo probatéria
considerada suficiente, visto em que o reconhecimento da culpabilidade afastaria o

direito a prova, a defesa, a presuncao de inocéncia, ao contraditério.

Apesar da relevancia tendente a discussao, creio ndo ser cabivel se falar de uma
limitacdo ao contraditorio dentro dos acordos de pena. Ndo é possivel, na opinido
deste que vos fala falar a respeito de uma tentacéo por parte da defesa em aceitar
acordo que possa néo ser favoravel ao réu, visto que buscar um acordo favoravel ao
réu é o objetivo de haver advogados ou defensores publicos negociando junto ao

Ministério Publico.
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Ha, ainda, no acesso a justica brasileiro, conforme explicitado em sua obra Ricardo
Goretti, se existe uma tendéncia ja aplicada em diversos paises latino-americanos na

aplicacdo de métodos alternativos de gestao adequada de conflitos:

A tendéncia atual de “informalizagao da justica” ndo deve ser vista como sinal
indicativo da superacdo do paradigma cultural litigioso. A cultura da
adversariedade, da heteronomia e da sentenca permanece arraigada entre
noés, fato que leva a mediagdo a condicdo de pratica promissora, mas ainda
pouco consolidada no Brasil. Se ainda estamos distantes de uma
aproximacao espontanea com a cultura do consenso, inevitavel concluir que
a crescente busca por métodos alternativos ao processo nao é espontanea.
Trata-se de uma busca induzida, que se estabelece por for¢a da necessidade
de ampliacéo das vias de acesso a justica no Brasil, a exemplo do que ja se
observou em outros paises latino-americanos. (GORETTI, Ricardo, 2017,
p.68)

Além disso, conforme diz em sua obra Antonio Henrique Graciano Suxberger:

€ assegurado no acordo penal de culpa (guilty plea) e verdadeiramente
destacado — até mais que na tradicional conformacao do processo penal com
procedimento probatério em juizo (trial). Afinal, o acordo das partes autoriza
a construcdo da certeza judicial espelhada na sentenca condenatoria [...].
Desse modo, o contraditério, conquanto afastada a instrugdo probatéria em
juizo por for¢a do acordo que abrevia o procedimento, resta ais prestigiado
justamente pelo fato de que a verdade alcancada na sentenca deriva em mais
detida apreciacéo do que manifestaram as partes em acordo.” (GRACIANO
SUXBERGER, 2019, p.179/180)

Assim, considerando o exposto acima e o ja citado anteriormente, ndo creio ser caso
de ferimento ao principio do contraditorio por culpa do modo de operacao do acordo.
Entretanto, creio valido entender a dificuldade do contraditério por outro ponto de vista.

Primeiramente, creio ser necessario entender as dificuldades sociais do pais: deve-se
entender que a maioria absoluta dos crimes cometidos, especialmente o0s
patrimoniais, séo relacionados as pessoas mais pobres que ndo possuem condicdes

de arcar com advogados patrticulares.
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E nesse prisma, se tem o principal problema do modelo plea bargaining ser importado
nos moldes do modelo americano: numericamente, o nimero de Defensores Publicos

no pais nao é suficiente para fazer uma assisténcia efetiva nos momentos de acordo.

Desta forma, sim, acredito que haveria dificuldades em relacdo ao contraditério.
Apesar de Obvia necessidade, pensando nas necessidades do poder judiciario
brasileiro, creio necesséria uma adequacdo da Defensoria Publica para que seja
cumprido um contraditério de maneira efetiva dentro dos acordos de nédo persecucao

penal.

Assim, ao se entender o plea bargain deve-se entender ndo ser um instituto livre de
problemas. “Entretanto, utilizando-se desse instituto ndo ha que se dizer do mesmo
ser inconstitucional ou imoral, visto que nédo viola direitos dos acusados” (DA SILVA
BRANDALISE, 2016, p.231). E uma tentativa de acordo que se baseia na relacdo
entre sujeitos processuais, na qual pode-se considerar que a confisséo dificilmente

sera de maneira espontanea ou desinteressada.

Pode vir “decorrente de problema de consciéncia ou de cinismo sem
comprometimentos éticos, importando no fim a absolvigdo ou condenacdo em menor
quantidade (DA SILVA BRANDALISE, 2016, p. 232). Entretanto, deve-se objetivar um
método judicial que diminua as dificuldades encontradas junto ao Poder Judiciario,

descongestionando 0 mesmo.



43

4 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme explicitado durante toda a presente monografia, deve ser entendida a
necessidade da existéncia dos acordos dentro do Direito Penal brasileiro, mesmo com

as criticas e dificuldades anteriormente expostas.

A busca de uma solucéo satisfatéria para ambas as partes parece promissora tanto
aos integrantes do Poder Judiciario quanto também aos acusados, que além de penas
possivelmente mais leves ndo precisardo de passar por toda a burocracia ja relatada
de um processo judicial, que poderia demorar até cinco anos (média brasileira), tendo

inclusive muito possivelmente uma pena mais dura imposta a ele.

Apesar de ja retirado de pauta momentaneamente, hd que se falar da existéncia de
uma tendéncia de serem feitos acordos em todas as esferas da justica, ndo sé com
base nos Juizados Especiais, mas também que se torne uma pratica comum a todas

as hipoteses de processo, visando a busca da celeridade e economia processual.

Tal pensamento também é compartilhado por Antonio Henrique Graciano Suxberger:

Presta-se apenas para indicar que o Brasil chega com atraso nessa
discussdo: a adocdo de procedimentos abreviados, por meio de acordos
entre as partes, a autorizar o encerramento do processo criminal com solucéo
de mérito sem que se proceda a instrugdo probatéria exauriente em juizo, é
tendéncia em todo o mundo. (GRACIANO SUXBERGER, 2019, p. 119)

Além disso, mantém o entendimento a respeito da existéncia dos acordos:

As razbes de adocéo dos acordos penais dizem mais com a exteriorizacéo
da politica judiciaria, que materializa o funcionamento do sistema de justica
criminal, que com reclamos dogmaticos ou propriamente hauridos nos temas
Direito Processual Penal isoladamente. [...] A modelagem acusatoria,
portanto, ndo pode ser reduzida a um desenho adversarial. A modelagem
acusatéria é género, do qual sdo espécies o0s sistemas acusatério-inquisitorio
e adversarial. (GRACIANO SUXBERGER, 2019, p. 119 e p. 121)
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Assim, conforme entendimento supracitado, ndo se deve negar a necessidade atual
da incluséo de politicas de acordo dentro, também do Direito Penal. Tal instituto ja é
existente em outros paises, devendo o Brasil também entrar na discussao, tendo em

face a crise do Poder Judiciario, outrora exposta.

Apesar de todas as criticas ja relacionadas ao procedimento do plea bargain, e
consideradas justas e preocupantes, deve-se considerar a ja existéncia dos acordos
no proprio judiciario brasileiro, além das positivas experiéncias da justica consensual

em outros paises.

Portanto, levando tais fatos em consideracdo, deve-se avaliar como positiva a
insercdo do plea bargain no Judiciario brasileiro, levando em consideracdo a
economia e celeridade processual, visando ainda reduzir o contingenciamento do

poder judiciario brasileiro.
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