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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a ampliacdo da Justica Penal Negociada
brasileira. Essa andlise serd realizada a partir da comparagéo dos mecanismos patrios com a
plea bargain norte-americana, objetivando constatar se eles estdo sujeitos as mesmas
criticas. Para tal, a metodologia adotada foi a reviséo bibliogréafica de artigos, noticias, dados
de organizacbes, e doutrina. Inicialmente, é definido o conceito de plea bargain, sdo
identificadas as suas caracteristicas e enumeradas as principais criticas ao instituto. Em
seguida, é realizada uma breve andlise da composicao civil dos danos, da transacgdo penal,
da suspensédo condicional do processo, previstas na Lei n® 9.099/95, e do Acordo de Nao
Persecucdo Penal, previsto na Lei 13.964/19, comparando suas principais caracteristicas com
as caracteristicas da plea bargain que a tornam alvo de criticas, para constatar se estas
também se aplicam aos instrumentos de negociacdo patrios. Além disso, também é
examinado o posicionamento das Instituicbes que estdo diretamente envolvidas nas
negociagfes: o Ministério Publico e a Defensoria Publica, para averiguar se elas sao
favoraveis a expansao dos espacos de negociacao no ordenamento patrio. Apds os estudos,
concluimos que as criticas direcionadas a plea bargain também se aplicam aos mecanismos
das Leis 9.099/95 e 13.964/19, porém, de maneira diluida, pois o legislador brasileiro previu

garantias que néo existem nos Estados Unidos.
Palavras-chave: Justica Negociada. Barganha. Processo.
ABSTRACT

This paper aims to analyze the expansion of Brazilian Negotiated Criminal Justice. This
analysis will be carried out based on a comparison of national mechanisms with the American
plea bargain, aiming to verify if they are subject to similar criticism. To this end, the
methodology adopted was the bibliographic review of articles, news, instituitions’ data, and
legal literature. Initially, the concept of plea bargain is defined, its characteristics are identified
and the main criticisms directed at it are listed. Then, a brief analysis of the civil composition
of the damages, the criminal transaction, the conditional suspension of the process, provided
for in Law n. 9.099/95, and also the Agreement on Criminal Non-Persecution, provided for in
Law n. 13.964/19, is carried out, comparing their main characteristics with the criticized
characteristics of plea bargain, to verify if these also apply to the brazillian negotiation
instruments. The position of the institutions that are directly involved in the relations is also

examined: the Public Ministry and the Public Defender's Office, to verify whether they are



XVII Jornada de Iniciagao Cientifica - 2021

favorable to the expansion of spaces for negotiation in the national order. After the studies, we
concluded that the criticisms directed to a judicial negotiation also apply to the mechanisms of
Laws 9.099/95 and 13.964/19, however, in a diluted way, as the Brazilian legislator provided
guarantees that do not exist in the United States of America.

Keywords: Negotiated Justice. Bargain. Process.
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REFLEXOES ACERCA DA JUSTICA PENAL NEGOCIADA
1. INTRODUCAO

A morosidade e a superlotagdo do sistema judiciario sdo problemas de dificil
resolucéo, considerando a limitagdo de orcamento e de profissionais. Tomando como base os
dados oferecidos pela Justica em NUmeros, através do estudo disponibilizado em 2020, em
2019 existia um total de 24.800.536 casos no Tribunal de Justica de Sdo Paulo (contabilizando
0S cas0s novos e 0s casos pendentes). Se dividirmos o total de casos pelo niamero de
magistrados trabalhando no Tribunal de Justica de S&o Paulo, chegamos a chocante
conclusédo que cada magistrado precisaria lidar com mais de 9.300 casos, e isso sem levar
em consideragdo a entrada de novas lides. Além do volume excessivo de processos, temos
também o custo como um fator a ser levado em consideracdo. Também em 2019, de acordo
com o Conselho Nacional de Justica, os gastos do TJ-SP totalizaram mais de 13 bilhdes de
reais; ja o Poder Judiciario como um todo representou uma despesa total de mais de 100
bilhdes de reais (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020, p.42).

Tendo em vista tais informacdes, surge a questao: existe um meio de deixar a justica
mais barata e, principalmente, mais eficiente? Nas palavras de Vinicius Gomes Vasconcellos
(2020, p. 23):

Em meio ao cendrio contemporaneo de intensos questionamentos acerca da
generalizada morosidade judicial, inUmeras sdo as propostas de
transformacéo do processo penal em instrumento eficaz de concretizagdo do
poder punitivo estatal, [...] cujo maior expoente é a justica negocial,
essencialmente caracterizada pelo instituto da barganha.

E neste cenario que a justica negociada se torna uma proposta tentadora, pois a
instauracdo do processo judicial aparenta ser a raiz dos males supracitados, como foi o
entendimento do ex-Ministro de Justica Sérgio Moro, ao afirmar, no jornal Estadao: “...] o
problema principal é 6bvio e reside no processo. [...] os processos duram décadas para ao
final ser reconhecida alguma nulidade arcana ou a prescricdo pelo excesso de tempo
transcorrido.” (MORO; BOCHENEK, 2015)

O presente estudo analisara a justica negocial, com enfogue nos principais institutos
despenalizadores da Lei 9.099/95 (composicao de danos civis, transacédo penal e suspencao
condicional do processo) e no Acordo de Nao Persecucdo Penal, buscando verificar se, com
as restricdes impostas pelos requisitos legais, eles estdo suscetiveis as mesmas criticas

direcionadas a plea bargain.

Antes de adentrar num estudo mais aprofundado da justica penal negociada, faremos
breves comentérios acerca do processo penal. O Estado é o detentor do ius puniendi — de

acordo com Cesare Beccaria, todos os homens cederam parte de sua liberdade e [...] o



XVII Jornada de Iniciagao Cientifica - 2021

agregado dessas minimas porcdes possiveis [de liberdade] é que forma direito de punir”
(BECCARIA, 1999, p. 29).

Tendo em vista a disparidade de forcas entre o Estado e o individuo, podemos
enxergar o processo como uma garantia para o cidadao, porque o poder de punir fica restrito
a uma forma pré-estabelecida em lei, conforme afirma o professor Aury Lopes Jr.: “[...] fica
estabelecido o carater instrumental do processo penal com relacédo ao Direito Penal e a pena,

pois o processo penal é o caminho necessério para a pena” (LOPES JR, 2021, p.12).

A Constituicdo Federal também instituiu principios basilares para guiar o processo e
contribuir com a protecdo do individuo, como a presunc¢do de inocéncia (art. 5°, LVII) e o
devido processo legal (art. 5°, LIV). Essas garantias, principios e regras proporcionam um
“‘caminho”, que precisa ser seguido, para que o poder de punir do Estado se concretize.
Entretanto, a negociacéo penal surge como uma “rota alternativa” ao processo penal, dando
prioridade para outros fundamentos: a celeridade, a eficiéncia e a simplicidade, (alguns dos
principios previstos no art. 2° da Lei 9.099/95, que disp&e acerca dos Juizados Especiais). No
Brasil, desde 1988, a Carta Magna prevé espaco para a justica penal negociada, ordenando
a criacdo dos Juizados Especiais Criminais (art. 98, 1), e este espago consensual vem
aumentando. Tivemos como acréscimo a Delagédo Premiada' e, mais recentemente, o Acordo
de N&o Persecucdo Penal (ANPP). Tais institutos tem caracteristicas comuns a plea bargain
norte-americana. Em razédo disso, os paragrafos seguintes serdo dedicados a um estudo mais
pormenorizado deste instrumento juridico estrangeiro. Iremos analisar suas principais

caracteristicas e as criticas direcionadas a plea bargain.

2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1 Plea Bargain

Inicialmente, para o desenvolvimento da pesquisa, € importante estabelecer um
conceito de plea bargaining. No entanto, esta ndo € uma tarefa facil, considerando os
seguintes desafios: (i) € um instituto estrangeiro, originado e amplamente utilizado nos
Estados Unidos, (ii) o sistema juridico norte-americano é o common law, enquanto no Brasil,
adotamos o civil law; (iii) ndo temos um mecanismo equivalente no ordenamento patrio,
apesar da expansdo da justica penal negociada; (iv) ndo ha uma traducao em portugués para
0 termo plea bargain ou plea bargaining; (iv) hdo ha um consenso, mesmo entre 0s juristas

norte-americanos, quanto a concepc¢ao da plea bargaining (JOHNSON, 2019, p. 137).

1 A Delagdo Premiada ndo sera abordada nesta pesquisa. Ela se distancia em certa medida destes mecanismos,
pois é utilizada como um instrumento para auxiliar a persecugdo penal, através da acusagdo de outros
investigados, ajuda na recuperagdo de quantias, etc. (VASCONCELLQOS, 2017, p. 23; 24)
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A plea, em termos juridicos, se refere a uma resposta oferecida pelo réu diante de uma
acusacdo formal. O acusado pode, por exemplo, alegar ser “guilty” (culpado) ou “not guilty”
(inocente). Ja o termo bargain faz referéncia a um acordo mutuo entre as partes, que deve
ser voluntario e envolve uma troca de beneficios — em traducgéo livre, € uma barganha. Albert
W. definiu a plea bargain como: “exchange of official concessions for a defendant's act of self-
conviction” (ALSCHULER, 1979, p. 4). Ja para John H. Langbein (2019, p. 122), a plea
bargaining ocorre qguando o promotor induz o réu acusado criminalmente a confessar a culpa
e dispor do seu direito constitucional de ser julgado por um tribunal em troca de uma sancéo

criminal mais leniente.

Para este estudo, definiremos a pratica como um acordo no qual o acusado aceita se
declarar culpado, renunciando ao direito constitucional de ser julgado por um jdri ou juiz, com
0 objetivo de conseguir em troca uma acusacao/pena mais branda. S&o beneficiados,
teoricamente, tanto o Estado como o réu. As negociagdes podem envolver uma redugédo na
pena, a desconsideracdo de agravantes, a retirada da acusacao de um dos crimes (quando o
réu poderia ser acusado de praticar mais de um crime) e outras benesses. Tais possibilidades
podem parecer estranhas a um jurista ou operador do Direito de paises com origens romano-
germanicas, como o Brasil, que adotam o sistema penal civil law, mas devemos recordar que
nos Estados Unidos € adotado o common law, herdado da cultura anglo-saxénica. Enquanto
o primeiro tem como principal fonte a norma escrita e codificada, o segundo tem como
principais fontes os precedentes judiciais e os costumes. Conforme Sélvio de Figueiredo
(21979, p. 97):

O common law, [...], € um corpo de principios, precedentes e regras, que busca
alicergar-se ndo em normas fixas, mas em principios voltados para a justica, a razéo e
0 bom senso, determinados pelas necessidades da comunidade e pelas
transformacg@es sociais, partindo-se da premissa de que esses principios devem ser
suscetiveis de adaptacdo as novas condicdes, interesses, relacfes e usos impostos
ou requeridos pelo progresso da sociedade.

O autor afirma que os principios direcionadores do common law estédo suscetiveis a
adaptacbes e esta maleabilidade se mostrou muito importante para a ascensdo da plea
bargain. O instituto se tornou aceitavel na medida em que foi necesséaria uma adequacao para
a nova realidade norte-americana: aumento da criminalidade sem um aumento
correspondente nas reservas financeiras do Poder Judiciario; cargas de trabalho excessiva
para promotores, defensores e juizes, que precisavam encerrar 0s casos de maneira mais
célere; e 0 aumento de condutas tipificadas como crime (ALSCHULER, 1979, p. 6). Além das
peculiaridades decorrentes da common law, outras caracteristicas foram importantes para o

surgimento da barganha. Uma figura relevante e que influenciou nessa génese é o prosecutor,

2 “A troca de concessdes oficiais por uma confissdo de culpa do réu” (tradugdo nossa)
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semelhante ao promotor de justica no Brasil. Ele exerce uma grande influéncia no cenario
penal, de acordo com a ACLU, a American Civil Liberties Union: “Prosecutors are the
gatekeepers of the criminal legal system. They decide whether to prosecute and what to
charge™. Esse protagonismo é explicado pela ampla discricionariedade do prosecutor e do

instituto nolle prosequi.

Nolle prosequi, nos casos criminais, € o instituto que permite a autoridade oficial decidir
e declarar que ndo dara continuidade a persecucao daquele processo antes do veredito final.
Esta discricionariedade € resultado da influéncia inglesa no periodo colonial: o English
Attorney General (figura que se assemelha a um Procurador Geral) contava com esta
prerrogativa. O Attorney General inglés era responsavel por intervir nos processos civeis e
criminais que ofendessem os interesse da Coroa Inglesa, e, mais tarde, nos Estados Unidos,
assumiu também a responsabilidade de iniciar a agdo penal publica nos casos de crimes mais
graves (CORREIO; CORREIO; FONSECA, 2016, p. 122). Ele tinha liberdade para interromper
um caso em andamento, se entendesse que a persecu¢do ndo era mais necessaria (CROSS,
2019, p.4).

Esta faculdade foi garantida também a figura do prosecutor norte-americano, e
recebeu respaldo em diversas decisdes judiciais, como esclarece Rebecca Krauss: “American
criminal procedure absorbed the nolle prosequi, and in federal practice both the American
President and line prosecutors inherited the power to nol pros™ (2012, p. 16), ressaltando que
0 promotor norte-americano, diferente do Attorney General inglés, poderia interromper uma
persecucdo que ele mesmo deu inicio. Como afirma Yue Ma, mesmo que existam provas
suficientes, o prosecutor pode nao prosseguir com a acao penal. O autor conclui que: “o
Ministério Publico detém o poder de decidir quem enfrentara os custos, a ansiedade e o
constrangimento de um processo penal e quem sofrera a principal forma de castigo social’
(2011, p. 196).

Além da possibilidade de ndo dar continuidade ao processo penal, o prosecutor pode
também decidir se ele denunciara todos os crimes praticados, se houver mais de um, e qual
sera a classificacdo do crime levado a juizo. Nos Estados Unidos, os crimes sao categorizados
em degrees — dependendo da seriedade das condutas, a ofensa ao bem juridico se torna mais
grave e, consequentemente, a pena € maior. Tomando como exemplo o Coédigo Penal do

Texas’, nele os crimes sdo divididos em: (i) Capital Felonies; (ii) Felonies of the first degree;

3 “Promotores s&o os guardides do sistema juridico penal. Eles decidem se processam e o que acusar” (Tradugao
nossa)

4 “O procedimento criminal norte-americano absorveu o nolle prosequi, e na pratica federal, tanto o Presidente
guanto os promotores herdaram o poder de nol pros” (tradugao nossa)

5 As informag6es constam no site do Governo do Texas, que disponibiliza a Constituicdo e os Estatutos Gerais do
estado. (TEXAS, 1994)



Universidade Presbiteriana Mackenzie

(i) Felonies of the second degree; (iv) Felonies of third degree; (v) State Jail Felonies. Os
crimes capitais (capital felonies) sdo punidos com prisdo perpétua ou com pena de morte; os
crimes de first degree recebem penas que variam entre 5 a 99 anos de encarceramento e até
10.000 délares de multa; j& para os crimes de third degree, a condenacao pode variar entre 2

a 10 anos de encarceramento, enquanto a multa permanece a mesma.

Levando em conta a diferenca entre as sancdes, depreende-se que o prosecutor pode
decidir se ele ira denunciar o réu, acusando-o de um crime que pode resultar na pena de
morte, ou se ele ira optar pela ndo persecucao do delito. Esta faculdade do 6rgdo acusatorio
norte-americano demonstra que o poder de barganha e negociacdo do promotor € muito
grande, principalmente porque esta discricionariedade ndo esta sujeita a revisédo judicial,
como afirma David Alan Slansky: “Judicial review of charging decisions and plea bargains
remains virtually nonexistent™ (SLANSKY, 2016, p. 515).

Este desequilibrio de forgas traz a tona uma das principais criticas que rodeia o plea
bargain: a coercéo. O réu precisa decidir se aceita ou nao o acordo, sabendo que o promotor
poderd propor uma acusacao que possivelmente o fard passar o resto dos seus dias
encarcerado. Um caso emblematico nos EUA é o Bordenkircher v. Hayes: Paul Lewis Hayes
foi acusado de falsificar um cheque de 88 ddlares, incorrendo no crime de forgery, cuja pena
varia de 2 a 10 anos de encarceramento. O promotor Bordenkircher ofereceu ao acusado um
acordo — ele cumpriria uma pena de 5 anos de encarceramento, alertando-o também que,
caso ele recusasse a oferta e escolhesse enfrentar um julgamento pelo juri popular, o
promotor ofereceria uma dendncia enquadrando-o no Kentucky Habitual Criminal Act. O
Kentucky Habitual Criminal Act se voltava para criminosos “habituais”, que ja haviam sido
condenados pelo menos duas vezes, o0 que havia acontecido com Hayes. A pena aplicada ao
condenado era a prisdo perpétua. Paul Hayes ndo aceitou o plea bargain, foi considerado
culpado e sentenciado a passar o resto de sua vida preso. Mesmo ap0s recursos, a sentenca
foi mantida e a Suprema Corte argumentou que os direitos de Hayes ndo foram violados,

afirmando que:

Though to punish a person because he has done what the law allows violates due
process, [...], there is no such element of punishment in the "give-and-take" of plea
'bargaining as long as the accused is free to accept or reject the prosecutor's offer. This
Court has accepted as constitutionally legitimate the simple reality that the prosecutor's
interest at the bargaining table is to persuade the defendant to forgo his right to plead
not guilty.” (JUSTIA, c2021)

6 “A revisdo judicial das acusag@es e barganhas permanece virtualmente inexistente.” (tradugdo nossa)

7 “Nao ha um elemento de punigdo no ‘dar e receber’ do plea bargain, desde que o acusado seja livre para aceitar
ou rejeitar a oferta do promotor. Esta Corte aceitou como constitucionalmente legitima a realidade que o interesse
do promotor na barganha é de persuadir o acusado a renunciar ao seu direito de se declarar inocente”. (tradugao
nossay).
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Este posicionamento da Suprema Corte ndo ajudou a estabelecer limites ao
comportamento dos promotores - muito pelo contrario: deu uma ampla liberdade a eles. Nesse

sentido, Yue Ma sintetiza:

[...] com os promotores detendo o poder de coagir réus a confessar a culpa acenando-
Ihes com penas draconianas caso nao cooperem, torna-se altamente questionavel se
as confissbes acordadas podem ser vistas como verdadeiramente baseadas na
voluntariedade (MA, 2011, p. 197).

Langbein (1979, p. 8) indica que é uma caracteristica do sistema norte-americano a
confissdo do acusado suplantar o julgamento, pois em outros paises “a confissdo encurta o
julgamento, afetando a qualidade da prova, mas a confissdo néo elimina o julgamento”
(traducdo nossa). No Brasil, por exemplo, mesmo que o réu confesse, essa declara¢cdo néao
substitui exames periciais - 0 que vai ao encontro da ideia de provas néo tarifadas, presente

no art. 158 do Cddigo de Processo Penal patrio.

Além do desequilibrio de forcas entre as partes e o risco de coer¢ao, outra critica tecida
contra a barganha norte-americana € a exclusao da vitima, que fica distante do procedimento.
Um caso que ilustra tal afastamento € o de Jeffrey Epstein. Ele celebrou um non-prosecution
agreement com o federal prosecutor Alex Acosta, que mais tarde atuou no Ministério do
Trabalho (U.S Department of Labor) durante o governo do ex-Presidente Donald Trump. Antes
de adentrar ao caso, cabe uma ressalva quanto ao non-prosecution agreement (acordo de
nao persecucdo). Este, essencialmente, € um contrato entre o promotor e 0 acusado, porém,
ao contrario das barganhas tradicionais, estes acordos ndo recebem publicidade (SISAK;
MUSTIAN; ANDERSON, 2019).

Segundo noticias do jornal norte-americano, The New York Times, Jeffrey Epstein foi
acusado de abusar sexualmente de meninas menores de idade, além de praticar trafico sexual
de menores. No entanto, ele firmou um acordo com o promotor Alex Acosta, concordando em
se declarar culpado de uma ofensa de menor gravidade. Parte do non-prosecution agreement,
exposto no documentario Jeffrey Epstein: Filthy Rich, dispunha que: "[...] no prosecution will
be instituted or initiated against Epstein for any and all criminal charges which might otherwise
in the future be brought against Epstein [...]"8. Ou seja, 0 acordo garantiu que 0S processos
contra Epstein ndo seriam levados a diante, e ainda assegurou protecdo contra acusacoes
futuras. Além do contetdo chocante, o acordo foi feito sem que as vitimas tomassem
conhecimento dele. Portanto, ndo houve sequer oportunidade para que elas questionassem

ou discordassem.

8 “[...] nenhuma ag&o judicial serd instituida ou iniciada contra Epstein, por todas e quaisquer acusacdes criminais
que, de outra forma, no futuro, poderiam ser feitas contra Epstein [...]" (tradu¢do nossa)
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Em suma, as principais questdes levantadas contra a plea bargain sdo a coercao, que
resulta em grande parte da discricionariedade quase que irrestrita do prosecutor, e da revisao
judicial inexistente; a disparidade das penas, demonstrada pelo caso Bordenkircher v. Hayes;
a excluséo da vitima, que em alguns casos nédo é sequer integrada da situacao atual do caso;

e a supervalorizacdo da confissdo do réu, que € incompativel com o sistema penal acusatorio.

2.2 Institutos despenalizadores da Lei 9.099/95 e Acordo de Nao Persecucéo
Penal

2.2.1 Lei 9.099

A Lei dos Juizados Especiais foi criada para dar cumprimento ao art. 98, | da
Constituicdo Federal de 1.988, seguindo uma tendéncia universal de expansdo do espaco

consensual na seara penal. Conforme afirma Ricardo Jacobsen Gloeckner (2019, p. 175):

[...] existe certa orientacdo no pensamento processual penal que atribui, portanto, a
globalizag8do das formas processuais um sentido de unilateralidade, que teria como
epicentro os Estados Unidos, e do qual irradiaria efeitos expansivos sobre outras
jurisdigBes, especialmente quanto a reatividade e adaptatividade destes modelos
processuais a negociacao. (grifo nosso)

Na justificagdo do Projeto de Lei 1.480/89 (que deu origem a Lei 9.099/95), disponivel
no Diario do Congresso Nacional, € apontada a impossibilidade do Estado realizar a
persecucdo penal de todos os crimes, e a necessidade de valorizagdo da vitima, que deseja,
acima de tudo, a reparacao dos danos sofridos. Para tanto, é proposta a discricionariedade
regulada “contida pela lei e submetida ao controle jurisdicional’, e “obedecendo a
determinadas escolhas politicas” (BRASIL, 1989, p. 329). Infere-se entdo que, em
determinados casos previstos em lei, seria possivel ao titular da agéo penal (o Ministério
Puablico), renunciar a persecucao penal tradicional, priorizando a reparacdo dos danos. Os
Juizados Especiais Criminais contam com medidas despenalizadoras, e, nessa pesquisa,
serdo abordadas as seguintes: (i) composicao civil dos danos (art. 74); (ii) transacdo penal
(art. 76); e (iii) suspensao condicional do processo (art. 89). A abordagem busca verificar se

as criticas direcionadas ao plea bargain sdo oponiveis a esses institutos.

2.2.2. Composicao Civil dos Danos

A composicdo civil de danos é um acordo feito entre o acusado e a vitima, onde o
primeiro se propde a reparar 0s prejuizos por ele causados, e se concretizado o combinado,
o resultado é a extingao da punibilidade (art. 74, § Unico). Este instituto ostenta caracteristicas
relevantes, como a aplicagcdo da autonomia da vontade das partes, pois, o ofendido pode
renunciar ao direito de queixa ou representacdo, e priorizar a restauracdo dos prejuizos

causados; o papel exercido pelo juiz; e também os sujeitos participantes da negociacdo. Além
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disso, a composicdo carece de homologacdo judicial: se o juiz ndo concordar com o
estabelecido, ele ndo homologara o acordo. De pronto, € possivel analisar algumas diferencas
para o instituto norte-americano ja estudado: o fato de a negociag&o ocorrer prioritariamente
entre o acusado e a vitima, dando aparéncia de maior paridade de armas para as partes; a
obrigatoriedade de ambos estarem munidos da defesa técnica; e a avaliacdo final da proposta

pelo magistrado.

Apesar disso, a medida despenalizadora brasileira ndo esta isenta de criticas,
principalmente quanto a participagdo do juiz e dos profissionais da area do direito como
conciliadores. De acordo com Luis Alberto Warat, eles podem assumir um papel formal e
distante das partes, contaminando o ambiente de conciliagdo com um “juridicismo improdutivo
e inoperante” (WARAT, 2004, p. 28), afastando-se do propdésito da Lei 9.099/95.

2.2.3. Transacéo Penal

Em seguida, no artigo 76 da referida lei temos o segundo instituto despenalizador: a
transacdo penal. Esta € um acordo entre o acusado e o Ministério Publico, onde ambos,
fazendo concessBes mutuas, acordam uma pena restritiva ou multa com aplicacdo imediata.
A transacao é cabivel quando a infracdo cometida pelo autor for de menor potencial ofensivo,
portanto, quando for uma contravengdo penal, ou crimes com pena maxima ndo superior a
dois anos (art. 61 da Lei 9.099/95). Destacamos que esta negocia¢ao também é dirigida por

juiz ou conciliador. Leciona Sérgio Turra Sobrane:

[A transac@o é] ato juridico através do qual o Ministério Publico e o autor do fato,
atendidos os requisitos legais, e na presenc¢a do magistrado, acordam em concessdes
reciprocas para prevenir ou extinguir o conflito instaurado pela pratica de fato tipico,
mediante o cumprimento de uma pena consensualmente ajustada (SOBRANE, 2001,
p. 75)

E importante destacar algumas particularidades da transacdo penal em comparac&o
ao instituto da plea bargain. Na transagdo penal, o promotor ndo tem total liberdade para
oferecer 0 acordo, 0 caso precisa se adequar aos requisitos legais, seguindo o principio da
discricionariedade regrada. A negociacao é guiada pelo magistrado e, encerrados os dialogos
entre 0 acusado e Ministério Publico, a homologacéo também é feita pelo juiz. Este instituto
configura um direito publico subjetivo do acusado, e, portanto, se ele preencher todas as
exigéncias legais, o Ministério Publico devera oferecer a transacéo. E, finalmente, a aceitacéo

por parte do acusado ndo importa no reconhecimento da culpa.

Estas caracteristicas se apresentam como barreiras iniciais para as criticas
direcionadas ao plea bargain. O promotor ndo conta com um poder indiscriminado perante o
acusado, e ndo pode confrontad-lo com ameacas de denuncia-lo por um crime mais grave e,

por consequéncia, ndo pode intimida-lo com a possibilidade de uma pena desproporcional. O
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parquet também ndo pode seguir o caminho inverso, deixando de oferecer transacao penal
para prejudicar o suposto autor. E, em que pese a lei utilizar o vocabulo “podera” no art. 76,
entendemos que este é um poder-dever do Ministério Publico, como foi o entendimento da

Sumula n® 696 do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensédo condicional do processo,
mas se recusando o promotor de justica a prop6-la, o juiz, dissentindo, remeterd a
questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Codigo de
Processo Penal.

Essencial também ressaltar que o acusado néo € obrigado a se declarar culpado para
ser beneficiado pela transacao penal, respeitando o principio da presuncao de inocéncia e a
nao hierarquizacéo das provas (art. 156 do CPP). A aceitacdo do acordo ndo importa num
reconhecimento de culpa, e seu registro é feito apenas para impedir que 0 mesmo beneficio
seja concedido nos préximos 5 anos (art. 76, 84°). Entretanto, algumas criticas permanecem
e se voltam a caracteristicas dessa negociacao, principalmente quanto a falta de igualdade
entre as partes, considerando que o promotor (representando o Estado) ndo tem nada a
perder nas negocia¢fes, enquanto o acusado se sujeita a aplicacdo imediata da pena. Como
destaca Maria Lucia Karam, ndo ha uma alternativa boa para o acusado, que fica em uma
encruzilhada, tendo que decidir se ira sofrer a punicdo imediatamente, ou, se ele se sujeitara

ao processo, correndo o risco de ser condenado de qualquer maneira:

Trata-se, pois, de uma negocia¢ao cujo escopo € fazer com que uma das partes tenha
sempre assegurada sua satisfacdo, nada tendo a perder, enquanto a outra, além de
negociar sobre pressdo, nada tera a ganhar. (KARAM, 2004, p. 40)

O termo circunstanciado (registro imediato feito pela autoridade policial, sem maiores
formalidades) também é alvo de criticas, pois ele é capaz de substituir completamente o
inquérito policial (NUCCI, 2020, p. 457). Isso pode colocar o acusado em uma posi¢do de
desvantagem, corroborando a ideia de que ndo ha uma igualdade verdadeira entre as partes,
ja que ha uma sobrevaloracdo da versao da vitima, sem que exista uma investigacdo mais

aprofundada e adequada. Conforme ensina Alexandre Wunderlich:

[...] Muitas vezes este instrumento [0 termo circunstanciado] é utilizado de forma
abusiva e com intuito vingativo. Em alguns casos o autor € obrigado a constituir
defensor e comparecer ao judiciario, mas na verdade houve um registro de ocorréncia
gue narra um fato inexistente ou que nao retrata a verdade. Isto porque néo ha qualquer
investigacdo sobre aquilo que foi narrado. Além disso, o autor da suposta infracdo
acaba por aceitar qualquer beneficio que lhe seja formulado em audiéncia a fim de

evitar um eventual processo. (WUNDERLICH, 2004, p. 253)

2.2.4. Suspenséo Condicional do Processo

Finalmente, partimos para a ultima medida despenalizadora aqui abordada: a

suspenséao condicional do processo (art. 89). A legislacdo determina que, nos casos em que
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a pena pelainfracdo cometida for igual ou inferior a um ano, o Ministério Publico podera propor
a suspenséo do processo por dois a quatro anos. O processo é descontinuado, e, cumpridos
0s requisitos durante o periodo de prova (art. 89, §1°), o resultado é a extin¢gdo da punibilidade
(art. 89, 859).

A extincéo fica condicionada ao cumprimento das seguintes condi¢fes: (i) a reparacao
do dano, a ndo ser que seja impossivel a restauracdo (inc. 1); (ii) a proibicao de frequentar
determinados lugares (inc. Il); (iii) proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizacao do Juiz (inc. lll); (iv) comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades (inc. IV). Destacamos, no entanto, que, o rol
estabelecido ndo é taxativo, 0 magistrado podera estabelecer outros requisitos, adequados
aos fatos e a situacdo do acusado (8§ 2°). Os paragrafos 3° e 4° falam sobre as hipéteses de
revogacao da suspensdo. O beneficio sera retirado se o acusado vier a ser processado por
outro crime ou contravencado; se ele nao efetuar, por motivo justificado, a reparacdo do dano
causado; e se ele ndo cumprir qualquer outra condi¢do imposta pelo acordo. Descumprida a

proposta, o processo volta a seguir, como “normalmente” seguiria (art. 89, §7°).

Necessario destacar que as hipoteses de revogacdo estdo em descompasso com 0
principio constitucional da presuncdo da inocéncia, como aponta parte da doutrina, pois o
beneficiado ndo pode ser processado durante o periodo de prova. Conforme ensina Luiz

Flavio Gomes

[...] o art. 89 conflita flagrantemente com o principio constitucional da presuncédo da
inocéncia. Estando o processo em curso, o acusado é reputado inocente. Logo, ndo
pode o legislador trata-lo como se condenado fosse. A regra de tratamento derivada
da presuncado de inocéncia impede que o ‘acusado’ seja tratado como ‘condenado’.
(GOMES, 1997, p. 288)

Com esta Ultima disposicdo, retomamos a analogia anteriormente proposta, das
medidas despenalizadoras como uma “rota alternativa”, uma espécie de “atalho” para a
aplicacao da pena. Apos breve andlise das caracteristicas das medidas despenalizadoras em
contraste com o modelo de acusacdo penal norte-americano, é possivel identificar certa
diferenca na mentalidade juridica. Em alguns estados dos EUA, mais de 95% dos casos sédo
resolvidos com o plea bargain (GUIMARAES; RIBEIRO, 2020, p. 847) — podemos assumir
que, 14, a justica penal negociada tomou a vez do processo penal. Apesar das constantes
criticas doutrinarias, a Supreme Court ja reconheceu a barganha como um instituto essencial
para o funcionamento do sistema penal (GLOECKNER, 2019, p. 175). Enquanto isso, no
ordenamento patrio, temos as situa¢des que excepcionam o processo delimitadas em lei.
Resta-nos estudar e investigar se o Brasil segue pelo mesmo caminho, pois, com o Acordo
de N&o Persecucéo Penal, que abordaremos a seguir, o escopo dos crimes abarcados pela

negociacdo penal aumentaram.
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2.3. Acordo de Nao Persecucéao Penal

A Lei 13.964/19, popularmente conhecida como Pacote Anticrime, introduziu no
Cddigo de Processo Penal o art. 28-A, inaugurando uma nova forma de negociagédo penal e
acrescentando crimes além daqueles classificados como de menor potencial ofensivo®. Agora,
estdo incluidas as infragdes penais com pena minima inferior a quatro anos, consideradas as

causas de aumento e diminui¢ao aplicaveis ao caso concreto (§1°). Dispde o texto legal:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo
de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢cbes ajustadas cumulativa e
alternativamente [...]

Novamente nos deparamos com um acordo entre o investigado e o Ministério Publico,
configurando-se, novamente, uma mitigacdo do principio da obrigatoriedade da acéo penal.
O caput determina pré-requisitos e, se estes forem preenchidos, é possivel a negociagéo entre
as partes. Inicialmente, este instituto ndo pode ser aplicado em casos que ja seriam indicados
para arquivamento: o acordo de ndo persecucédo penal € uma medida despenalizadora, uma
ferramenta utilizada para impedir o inicio do processo penal usual. No entanto, o promotor
nao pode se aproveitar deste mecanismo para perseguir casos que ordinariamente seriam
arquivados. Se nado ha prova da materialidade e indicios da autoria, ou seja, se ndo seria

possivel dar inicio a persecuc¢édo penal, também ndo seria possivel um arranjo entre as partes.

Com isso, percebe-se uma diferenca importante entre o sistema norte-americano e o
adotado no Brasil: ndo raramente os prosecutors sdo acusados de fazerem uso da plea
bargain em casos que sao “fracos”, que, se levados ao tribunal, provavelmente resultariam na
absolvicdo do acusado (TURNER, 2011, p. 2).

Outra caracteristica do Acordo de Nao Persecuc¢éo Penal é que, para sua celebracgéo,
é exigido que o investigado confesse a pratica do crime, formal e circunstancialmente. E esta
uma condicdo que levanta debates, pois nos remete a uma cultura inquisitorial, na qual a
confissdo assume o papel de rainha das provas, sendo suficiente para aplicacdo da pena e
contraria ao nemo tenetur se detegere (o direito de ndo produzir provas contra si mesmo,

consagrado na Carta Magna, art. 5°, LXIII).

O principal questionamento é acerca da possibilidade desta confissao ser utilizada
caso o acordo nao seja cumprido. Parte da doutrina entende que a confissdo ndo podera ser

utilizada em qualquer outra hip6tese, ndo sendo valida inclusive para outras searas do direito,

9 Para esta pesquisa, utilizaremos a definicéo oferecida pela Lei 9.099/95, que no art. 61 define crimes de menor
potencial ofensivo aqueles que a lei comine pena méaxima nao superior a 2 anos, cumulada ou ndo com multa.
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como a civel e administrativa (SOARES; BORRI; BATTINI, 2020, p. 223). Tal posicionamento
nos parece 0 mais acertado, pois a confissdo apenas promove meios para a propositura do
acordo, permitindo que o promotor negocie a aplicacdo imediata da pena com o acusado que
assumiu a pratica do delito, j& que ndo havera um inquérito policial para fornecer provas.
Como leciona Rodrigo Sanches Cunha: “...] ndo ha reconhecimento expresso de culpa pelo
investigado. H4, se tanto, uma admisséo implicita de culpa, de indole puramente moral, sem
repercusséo juridica. A culpa, para ser efetivamente reconhecida, demanda o devido processo
legal” (CUNHA, 2020, p. 129).

O caput do referido artigo também estabelece que o acordo sera proposto quando o
promotor entender que a medida é suficiente para reprovacao e prevencdo do crime. As
principais interpretacdes dadas a esse texto legal foram: (i) o oferecimento do acordo € uma
prerrogativa exclusiva do Ministério Publico, e cabe apenas ao promotor sugeri-lo; posi¢do
defendida por Higyna Josita, que compara o Acordo de Nao Persecucao Penal a suspenséo
condicional do processo e defende: “[é] um poder-dever do Ministério Publico, titular da acéo
penal, a quem cabe, com exclusividade, analisar a possibilidade de aplicacdo do referido
instituto, desde que o faca de forma fundamentada”; e (ii) o acordo é a alternativa mais
benéfica para o acusado, e, portanto, ele tem o direito de celebra-lo se preencher os requisitos
exigidos legalmente, entendimento que é seguido por Aury Lopes Jr., que acolhe a tese do
ANPP ser um direito publico subjetivo do investigado (LOPES JR; JOSITA, 2021). Parece-nos
mais acertada a segunda posicdo: € um dever do promotor ofertar o acordo de nédo
persecucao penal, se o investigado preencher todos os requisitos previstos em lei, e, se ele
ndo o fizer, ser4 possivel levar a dissidéncia ao poder judiciario, para apreciacdo do

magistrado.

Analisando os requisitos propostos, fica patente que a nossa construcao legal promove
um padrao diferente do norte-americano. Apesar do aumento de crimes abrangidos pelo art.
28-A, a discricionariedade do Ministério Publico permanece sujeita a limitacdes e revisédo
judicial, que, inclusive, esta prevista no 85° do artigo mencionado. O magistrado podera
exercer um juizo de valor acerca das condi¢des dispostas no acordo de nao persecucao penal.
Se elas forem insuficientes, inadequadas ou abusivas, ele podera determinar que haja uma
reformulacdo da negociacéao, e, se ndo houver a adequacao do acordo, podera recusar-se a
homologé-lo (87°). Esta recusa resultara na devolugédo dos autos ao Ministério Pablico, para
gue o 6rgao analise se é necessario complementar as investigacdes, ou oferecer a denuncia
€ seguir com o processo, caso as medidas néo sejam suficientes (88°). Em comparagdo com
o Estados Unidos, onde a revisdo judicial € diminuta, incentivando, assim, que 0s prosecutors
tomem iniciativas acusatérias ousadas e agressivas para testar a tolerancia judicial em

relacdo a tais métodos (MA, 2011, p. 202), temos, no Brasil um ambiente regulado, e o
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acusado nao precisa se resignar a aceitar qualquer proposta do promotor. Além disso, o
acordo de ndo persecucdo penal serd por escrito (83°), uma medida que pode parecer

simples, porém impede que sejam feitas exigéncias desmedidas de maneira informal.

Além disso, houve uma tentativa de valoriza¢do da vitima, pois, além da exigéncia de
reparar os danos causados a ela (inc. I), o 8 9° dispde que ela sera intimada da homologacéao
ou do descumprimento do acordo de ndo persecucado penal. Novamente, distanciamo-nos de
uma critica dirigida ao plea bargain, discutida previamente, onde a vitima fica totalmente a
margem das negociagdes entre o investigado e o promotor, correndo 0 risco de sequer ser
informada sobre a existéncia do acordo.

Outro requisito € a prestacéo de servicos a comunidade ou a entidades publicas (inc.
lIl). Merece destaque o periodo determinado por lei; o correspondente a pena minima
cominada ao delito praticado, com a diminuicdo de um a dois tercos. Em comparagéo a
negociacdo nos EUA, percebemos que a atuacdo do promotor permanece regrada — ele ndo
tem liberdade para constranger o acusado a celebrar um acordo ameagando-o com uma
condenacdo muito mais grave, caso 0 investigado opte por seguir com o processo. O
problema da desigualdade de penas entre os acusados e de inseguranca quanto a
condenacao imposta €, em larga medida, neutralizado, pois o proprio texto legal j& estabelece

os limites da punicao.

Necessario destacar que as exigéncias possiveis ndao foram esgotadas, como fica
claro apos a leitura do inciso V, que explicita a possibilidade do Ministério Publico indicar
outras condi¢cfes, desde que sejam proporcionais e compativeis com a infracdo imputada ao

acusado.

Cumpridas todas as determinac¢fes legais, 0 juiz irA promover uma audiéncia para
verificar a voluntariedade do acordo de ndo persecucgdo penal (84°), ou seja, para assegurar
gue o investigado né&o foi coagido a aceitar a oferta do promotor. O acusado devera estar
acompanhado do seu defensor (assim como no momento de formalizacdo do acordo). Esta
exigéncia podera ocasionar um problema de ordem pratica, pois nem todos os acusados
estardo acompanhados de um advogado, e ha um déficit na Defensoria Publica, que ndo esta
presente em cerca de 1600 comarcas, representando cerca de 58 milhdes de pessoas sem
acesso a um defensor publico (IPEA; ASSOCIACAO NACIONAL DAS DEFENSORAS E
DEFENSORES PUBLICOS, 2021, p. 49). Portanto, estes acusados perder&o a oportunidade
de celebrar o acordo? N&o parece razoavel que justamente uma parcela vulneravel da

sociedade tenha de se submeter a um processo penal longo e degradante.

A lei contempla também a possibilidade do descumprimento do acordo. Neste caso, o

Ministério Publico podera oferecer a denuncia (810°), ou usar a inobservancia do acordo como
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justificativa para ndo oferecer a suspensao condicional do processo (8§ 11). O resultado do
desfazimento do acordo é a retomada do processo penal tradicional, e apesar disso ter
impactos danosos na vida do investigado, ndo é algo inesperado e o promotor nao pode
ameaca-lo com “penas draconianas”, como ocorreu no caso Bordenkircher v. Hayes

(previamente discutido).

O posicionamento das duas instituicdbes que estardo diretamente envolvidas na
celebracao das negociagfes, o Ministério Publico e a Defensoria, demonstra a diversidade de
opiniBes que rondam os acordos penais. A comecar pelo 6rgdo acusatoério, é possivel concluir
gue a instituicdo seja mais favoravel a expansédo do alcance da negociagdo penal, pois, antes
mesmo da promulgacdo da Lei 13.964/19, as Resolugbes n° 181/2017 e n° 183/2018 do
Conselho Nacional do Ministério Publico previam o Acordo de N&o Persecucéo Penal, sendo

ele o responsével pela sua introdug&o no nosso ordenamento.

Entre os membros da Defensoria Publica, ndo ha muita uniformidade em relagéo a
uma visao favoravel do ANPP, e o 6rgdo manifestou preocupac¢fes que devem ser levadas
em consideracdo. Em uma nota técnica sobre o Pacote Anticrime, a Defensoria Publica da
Unido se manifestou favoravelmente & adog&o da justica penal negociada no Brasil, mas
destacou dois problemas: (i) o déficit de defensores publicos e a precariedade dos advogados
dativos; e (ii) o risco do refor¢co a uma cultura inquisitoria. E apontado que se acusado n&o
estiver devidamente representado, € impossivel falar num acordo equilibrado entre as partes.
Isso ocorre porque o investigado ja comeca numa posi¢cdo de desvantagem em relacdo ao
promotor, pois estdo sendo negociadas restricdes a seus direitos, enquanto o impacto dessa

negociacdo para o promotor, qualquer que seja o resultado, € minimo.

Em contrapartida, o Colégio Nacional dos Defensores Publicos Gerais, em uma nota
técnica ao Projeto de Lei n°® 882/2019 (que deu origem a Lei 13.964/19), sugeriu a supressao
do Acordo de Nao Persecucao Penal, afirmando que este se tratava de “uma espécie de
coacdao para aplicacao antecipada da pena ainda que, no caso do acordo de ndo persecucao
penal (art. 28-A), ndo se trate de aplicar pena privativa de liberdade” (CONDEGE, 2019). Na
mesma esteira, a ANADEP (Associacdo Nacional das Defensoras e Defensores Publicos),
prop6s uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6345), questionando o Acordo de N&o
Persecucdo Penal, dentre outros dispositivos da Lei 13.964/19. A Associacdo afirmou que o
instituto viola diversos principios constitucionais, como a presung¢édo de inocéncia e o in dubio
pro reu (pois € preciso que o investigado confesse), além de ndo ser compativel com o sistema
acusatoério, e impor uma sancao sem o devido processo legal (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2020).
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Observamos, portanto, que ndo ha uma uniformidade no entendimento. A existéncia
dessas divergéncias internas, a nosso ver, hdo devem ser motivo para desconsiderar as
criticas tecidas, pois elas representam preocupagdes relevantes e que devem ser levadas em

conta para que o instituto possar ser aprimorado.
3. CONSIDERACOES FINAIS

Como demonstrado ao longo da pesquisa, 0s mecanismos de negociacao penal, tanto
nos Estados Unidos quanto no Brasil, dividem opinides. Consideramos tal situacao natural, ja
gue tanto a plea bargain quanto os institutos da Lei 9.099/95, assim como o Acordo de N&o
Persecuc¢do Penal, rompem com o processo penal tradicional e propdem a aplicacdo imediata
da pena. Apesar do ordenamento patrio ndo permitir a negociacéo e a aplicacdo imediata de
penas de reclusdo ou detencéo, alguns principios que séo caros a um Estado Democratico

de Direito, como a presunc¢éo de inocéncia e o devido processo legal, ficam mitigados.

Ao mesmo tempo, € impossivel negar que tais acordos também oferecem vantagens
ao Estado — o que fica demonstrado por sua constante expansao no universo juridico — como,
por exemplo, a economia de recursos do poder judiciario, diminuicdo da carga de trabalho e
diminuicdo da quantidade de processos. Como afirma Miguel Reale Junior e Alexandre
Wunderlich:

[...]Jn8o somos avessos a quebra de paradigma que decorre do aumento dos espagos
de consenso no processo penal, com a promocao do retorno do agente a area de
licitude, tendéncia internacional e que ndo pode restar resumida aos institutos da
transacdo penal, suspenséo condicional do processo e da colaboracdo premiada. E
cedico que, se aplicadas com seguranca, as solu¢des negociadas na seara penal
podem contribuir para a resolucdo de conflitos, para a reducéo da morosidade judicial
e para a diminuicdo do inchaco penitenciario. (REALE JUNIOR, WUNDERLICH, 2020)

Apoés este estudo, concluimos que as criticas direcionadas a plea bargain podem ser
aplicadas aos institutos brasileiros, no entanto, de maneira diluida. Os problemas apontados
pela doutrina norte-americana em relacdo a barganha, em grande medida, séo resultado da
discricionariedade irrestrita do prosecutor e ndo sujeita a revisdo judicial. No Brasil,
notadamente h4 uma expansdo no ambito da justica penal negociada. No entanto, a
discricionariedade do promotor permanece regrada, a obrigatoriedade da acdo penal foi
mitigada apenas parcialmente e os acordos estéo sujeitos a revisao judicial. Apesar disso, é
inegavel a importancia de atentar as criticas oferecidas pela doutrina e por 6rgdos como a
Defensoria Publica, que esta diretamente ligada a pratica penal, para aprimorar tais institutos

e assegurar que a eficiéncia ndo atropele os direitos do acusado.
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