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Resumo: O artigo busca discutir questões meto-
dológicas relacionadas ao estudo comparativo 
da plea bargaining norte-americana. Para tan-
to, duas abordagens comparatistas úteis serão 
apresentadas: a abordagem macrocomparatista 
de Damaška, que demonstra a vinculação entre 
o processo penal e a forma de exercício de poder 
político estatal; e a abordagem microcompara-
tista realizada em nível mais profundo, proposta 
por Van Hoecke, que leva em consideração as 
concepções e teorias subjacentes dos institutos 
jurídicos. Será demonstrado que a utilização dos 
métodos apropriados é fundamental para evitar 
equívocos e permitir que a análise comparativa 
da plea bargaining possa contribuir para as dis-
cussões sobre o sistema de justiça criminal con-
sensual brasileiro.

Abstract: The paper aims to discuss method-
ological issues related to the comparative study 
of the american plea bargaining. To achieve this 
goal, two useful comparative approaches will 
be presented: Damaška’s macro-comparative 
approach, which focuses on the relationship be-
tween criminal procedure and the way political 
power is exercised and Van Hoecke’s deep level 
micro-comparative approach, wich includes the 
deeper level of underlying theories and con-
ceptions in the comparative law research. The 
paper will show that the use of the appropriate 
method is fundamental to avoid misunderstand-
ings and to ensure that comparative research of 
plea baragaining contributes to discussions on 
the consensual criminal justice system in Brazil. 
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1.	I ntrodução

É inegável a influência que o modelo de processo norte-americano exerce nos 
sistemas processuais ao redor do mundo. O fenômeno da globalização, a adoção 
pelos sistemas jurídicos dos princípios da economia de mercado e o desenvolvi-
mento dos meios de comunicação em massa criam ambiente mais propício à in-
tensificação desses influxos.

No que concerne ao sistema de justiça criminal consensual, um dos temas 
mais discutidos e analisados é o modelo norte-americano da plea bargaining. Sem 
discrepar do que comumente ocorre em relação à discussão geral acerca de ins-
titutos jurídicos norte-americanos, a plea bargaining também provoca reações 
antagônicas. Por um lado, críticos inflexíveis costumam dedicar-se à descons-
trução desse fenômeno jurídico, cerrando os olhos para os aspectos positivos 
da solução negociada estrangeira. Por outro, defensores entusiasmados tendem 
a enfatizar suas virtudes, mesmo ao preço de omitirem graves falhas e aspectos 
merecedores de aperfeiçoamento. 

Afortunadamente, entre essas opiniões extremadas há um grande espaço pa-
ra o exercício da atividade comparativa construtiva e cientificamente cuidadosa. 
A premissa necessária para o sucesso da empreitada, muitas vezes desconsidera-
da pelas análises excessivamente críticas ou elogiosas, é a utilização de métodos 
comparativos adequados à finalidade pretendida pela atividade comparativa.

O presente trabalho, reconhecendo a importância da análise comparada da 
plea bargaining norte-americana para a construção e aprimoramento do modelo 
brasileiro de justiça penal consensual, pretende discutir algumas questões meto-
dológicas relacionadas à atividade de comparação desse fenômeno jurídico, com 
o foco em duas abordagens que se mostram adequadas e úteis ao atingimento dos 
resultados pretendidos.
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Para tanto, serão propostas, inicialmente, breves reflexões quanto ao Direito 
Comparado, ressaltando-se os riscos da atividade e a importância da definição de 
um método adequado para o atingimento de suas finalidades. Na sequência, se-
rão apresentadas duas abordagens comparatistas: a abordagem macrocompara-
tista de Damaška, que pretende demonstrar a estreita vinculação entre o processo 
penal e a forma de exercício de poder político estatal; e a microcomparação reali-
zada em nível mais profundo, proposta por Van Hoecke, que leva em considera-
ção na atividade comparativa as concepções e teorias subjacentes dos institutos 
jurídicos. Por fim, serão propostas reflexões sobre a correspondência do sistema 
norte-americano ao modelo de disputa proposto por Damaška e explicitados os 
sentidos subjacentes a três institutos jurídicos característicos do modelo da plea 
bargaining, tudo com o objetivo de demonstrar a importância do cuidado meto-
dológico na atividade do comparatista. 

2.	R eflexões sobre a análise jurídica comparativa

Não é rara, tampouco contemporânea, a estratégia de recorrer à análise dos 
sistemas jurídicos estrangeiros para o aprimoramento do direito interno. Licurgo, 
relata Plutarco, tendo decidido dar leis a Esparta, viajou pelo mundo com a fina-
lidade de estudar os diversos tipos de institutos legais. Afeiçoou-se pelas leis de 
Creta, que julgou corretas e severas; frustraram-no as da Jônia, pelos aspectos su-
pérfluos e vãos; foram-lhe úteis as do Egito, onde descobriu as vantagens de se-
parar os soldados do restante do povo. Ao retornar, pôde, então, implementar a 
legislação espartana (RUSSEL, 2015, p. 141).

No Brasil, poucos são os códigos, se é que algum existe, que não são resultado 
de um trabalho que envolve, entre outros, processos de inspirações ou assimila-
ções de, sobretudo, grandes codificações estrangeiras (DUTRA, 2018, p. 77). De 
fato, é muito difícil encontrar reforma que não busque no direito comparado um 
argumento para amparar ou, a depender do caso, refutar políticas legislativas e 
soluções (CERQUEIRA, 2020, p. 10). É igualmente frequente o uso do direito es-
trangeiro, especialmente de precedentes judiciais, como reforço argumentativo 
para justificar a coerência política de decisões judiciais e o acerto interpretativo 
das normas que as fundamentam.

A recorrência com que se vale desse método de criação e compreensão do Di-
reito, entretanto, não autoriza conclusões sobre a ausência de falhas ou riscos 
quando colocado em prática. 

De fato, não é isenta de riscos a atividade de empreender análise jurídica 
comparada. A compreensão e interpretação dos institutos estrangeiros pode ser 
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comprometida e levar a resultados socialmente indesejáveis quando apartada 
de cuidados relacionados a considerações de ordem cultural, fática e contex-
tual. Como observa Jackson (2010, p. 323), limitações relacionadas ao tempo e 
recursos disponíveis, à diferença linguística e à dificuldade de compreensão do 
contexto são desafios metodológicos comuns a todos os tipos de estudos com-
parativos. No caso do processo penal, a tais desafios somam-se outros, que se 
relacionam com a necessária compreensão de como a justiça criminal é adminis-
trada, o que tem estreita relação com a organização do poder e a função desempe-
nhada pelo Estado na sociedade (DAMASKA, 1986).

Tais obstáculos têm ocasionado o que Van Hoecke (2004, p. 172) denomina 
de pessimismo epistêmico forte, corrente doutrinária que nega a possibilidade de 
empreender-se atividade comparativa. Segundo seus defensores, como o Direi-
to é produto de uma cultura jurídica, estrangeiros, que não vivenciam essa cul-
tura, nunca possuirão as ferramentas necessárias para a adequada compreensão 
do Direito alheio. 

Apesar dos riscos e das visões céticas, o estudo comparado é amplamente per-
cebido como um método que possui mais virtudes do que defeitos. Como pon-
tua Bettwy (2014, p. 4), o maior valor dos estudos jurídicos comparativos é o de 
promover reflexões sobre os pontos fortes e os fracos das mudanças no próprio 
Direito, aproveitando-se do “laboratório vivo” que são os sistemas estrangeiros 
para que os reformadores das leis possam testar a correção ou a coerência de suas 
hipóteses.

Para o sucesso dessa empreitada, ou pelo menos para reduzir ao máximo as 
dificuldades, importa levar em consideração o método a ser aplicado na atividade 
comparativa. Não se quer dizer, com isso, que exista apenas um método acabado 
e perfeito a ser empregado na comparação. É sabido que as escolhas metodológi-
cas, múltiplas, em decorrência da pluralidade de métodos, estão conectadas com 
os objetivos da comparação. O objeto e a finalidade perseguidos pelo compara-
tista são, portanto, interdependentes (DUTRA, 2016, p. 197).

Quanto ao problema proposto no presente artigo, o primeiro passo é identi-
ficar a finalidade do estudo jurídico comparado do modelo norte-americano da 
plea bargaining: servir de parâmetro para orientar as discussões quanto aos ru-
mos político-criminais a serem seguidos pelo sistema processual brasileiro. Tra-
ta-se de objetivo que Jackson (2010, p. 320-321) acomoda em duas categorias 
instrumentais. A primeira é a de aumentar a capacidade de autorreflexão sobre o 
próprio sistema, de modo a melhor compreendê-lo. A segunda, que vai além da 
primeira, é a de buscar um melhor conhecimento sobre quais são as práticas nor-
mativamente preferíveis, para que assim sejam tomadas como parâmetro. 
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Logo, chega-se à conclusão de que o estudo da plea bargaining, especialmente 
no contexto de discussões no Brasil sobre a ampliação, ou não, do sistema de jus-
tiça criminal consensual, não é um fim em si mesmo. O que sucede essa conclu-
são é a assunção de que o sucesso da análise comparada e o atingimento dos seus 
fins depende, fundamentalmente, de cuidados de ordem metodológica. 

No caso concreto, para alcançar os objetivos da análise comparada da plea 
bargaining duas abordagens revelam-se igualmente úteis e complementares: a 
macrocomparação e a microcomparação1. 

Embora não seja tarefa simples demarcar uma fronteira entre ambas, pode-se 
dizer que a macrocomparação compara, em escala mais ampla, as características 
gerais dos sistemas jurídicos. Incluída nessa categoria macro estão a compara-
ção de organizações jurídicas, de sistemas, de tradições e culturas jurídicas. 
Por seu turno, a microcomparação analisa os métodos como são resolvidos 
problemas específicos, operando no plano da análise mais singular e particu-
larizada. A categoria micro inclui a comparação de termos jurídicos, de concei-
tos, de normas e regras jurídicas, de institutos e instituições e de conjuntos de 
normas (LUNDMARK, 2012, p. 15-18). 

A seguir, o modelo da plea bargaining norte-americana será analisado à luz de 
dois métodos que podem contribuir ao atingimento das finalidades da atividade 
comparada. O primeiro é a abordagem macrocomparativa de Damaška (1986), 
que busca demonstrar a estreita vinculação entre os sistemas de administração da 
justiça, nos quais se incluem o processo penal, e as formas de exercício do poder 
estatal, esse entendido tanto em termos estruturais como em relação a sua fun-
ção. O segundo, proposto por Van Hoecke (2004), é a microcomparação realiza-
da em nível mais profundo, que leva em consideração não apenas a comparação 
de termos e normas legais, mas as suas concepções e teorias subjacentes.

3.	O  modelo da plea bargaining à luz de métodos comparativos

A análise comparativa do processo penal norte-americano coloca, a quem se 
propõe a tal empreendimento, mesmo àqueles acostumados com a forma de es-
tado federalista, uma dificuldade adicional. Tendo em vista a pluralidade de or-
denamentos (estaduais e federal)2 e a ampla autonomia legislativa das unidades 

	 1.	 Para uma análise mais aprofundada sobre macro e microcomparação ver Zweigert e 
Kötz (1998).

	 2.	 Nos Estados Unidos há pelo menos 53 sistemas processuais penais diferentes, sendo 51 
deles os sistemas de processuais dos estados federados, e os dois restantes os sistemas 
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da federação, não é isenta de dúvidas a existência de um verdadeiro sistema nor-
te-americano de processo penal (ALBERGARIA, 2007, p. 11). 

Não é possível negar, porém, que mesmo a despeito de os sistemas não segui-
rem necessariamente regras idênticas, apresentam traços comuns que justificam 
seu agrupamento na categoria de sistema processual norte-americano, pelo me-
nos para os fins do presente trabalho.

3.1.	 Macrocomparação: a abordagem de Mirjan Damaška

Funes, o memorioso, personagem do conto homônimo de Jorge Luis Borges 
(2007, p. 108), tinha um inusitado dom: havia perdido a capacidade de esquecer. 
Ele, sozinho, possuía mais lembranças do que todos os homens da terra. Era ca-
paz de reconstituir em sua memória todos os detalhes de um dia inteiro, embora 
cada reconstituição lhe exigisse, igualmente, um dia inteiro. Apesar de sua notá-
vel capacidade, Funes, que rememorava os mais precisos detalhes das coisas, não 
era capaz de ideias gerais, platônicas. Por isso, o personagem que narra a história 
de Funes conta-nos que suspeitava que ele não fosse muito capaz de pensar, já 
que “pensar é esquecer diferenças, é generalizar, abstrair”.

A beleza e a profundidade filosófica da literatura de Borges podem servir co-
mo um ponto de partida para as discussões sobre qualquer proposta de estabe-
lecer parâmetros de macrocomparação. Não é diferente do que propôs Damaška 
para a compreensão dos modelos de processo penal.

Como decorrência da percepção de que há uma estreita vinculação entre os 
sistemas de administração da justiça criminal e as formas de exercício do poder 
estatal, entendido tanto em termos estruturais como em relação a sua função, 
Damaška (1986) propõe importante inovação na abordagem macrocompa-
ratista3. Após pesquisar e constatar a insuficiência metodológica de diversos 
significados atribuídos às expressões “acusatório” e “inquisitorial”, sugeriu a 

processuais penais federal (District of Columbia) e militar. Em nível federal, as fontes do 
Direito Processual são a Constituição Federal e as Federal Rules of Criminal Procedure, 
equivalente ao Código de Processo Penal brasileiro, e o US CODE, conjunto normativo 
que também disciplina o procedimento penal. Os estados, por sua vez, contam uma 
Constituição e regras processuais próprias, devendo, em todo caso, respeitar as garan-
tias reconhecidas pela Constituição Federal, cuja aplicação deve prevalecer mesmo que 
contrarie normas estaduais (JIMÉNEZ, 2013).

	 3.	 Para um estudo mais aprofundado sobre o método proposto por Damaška, ver, em por-
tuguês, Zilli (2003) e, em inglês, Paul Roberts (2008).
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utilização de modelos para identificar os critérios centrais diferenciadores en-
tre os modernos sistemas processuais.

Com olhos nos dois principais sistemas processuais, Damaška (1973) apon-
tou ser a essência do sistema adversarial da common law a alocação e a atribuição 
de poderes processuais às partes envolvidas no conflito. Assim, o procedimento 
toma a forma de “disputa” entre dois adversários em posição de teórica igualda-
de perante um tomador de decisões relativamente passivo, cujo papel principal 
é garantir que a disputa seja justa. O sistema continental, por seu turno, atribui 
maiores poderes processuais a agentes estatais que não se interessam, propria-
mente, por um determinado resultado, mas pela reconstrução dos fatos e pela 
aplicação correta da lei. Isso faz com o procedimento tome a forma de uma “in-
vestigação oficial” sobre a hipótese fática da prática de uma infração penal.

De acordo com Damaška, o modelo de disputa tem como pressuposto bási-
co a estruturação do procedimento como um duelo entre dois lados em posição 
de igualdade teórica diante de um árbitro passivo que decidirá sobre o resultado da  
contenda. Como o objetivo precípuo do processo, nesse modelo, é a solução do 
conflito penal4 decorrente da alegação do cometimento de um crime, as partes 
são as protagonistas processuais e as principais interessadas tanto na condução 
do procedimento como na construção da solução. Essa condição confere às par-
tes, seja ao órgão acusador, seja ao acusado, maior autonomia e independência 
para realizar escolhas. Quanto ao acusador, o resultado é uma atuação destaca-
damente mais partidária, uma vez que ele não se enxerga como um agente oficial 
do qual se espera uma postura isenta e imparcial. Por sua vez, do magistrado não 
se espera um comportamento muito diferente do de um árbitro, que se preocu-
pa mais em buscar assegurar que as partes cumpram as regras que disciplinam a 
disputa do que com a correspondência entre o desfecho processual e a realidade.

Críticas foram dirigidas à capacidade da abordagem de Damaška para a com-
preensão das características e problemas dos sistemas processuais, já que seus 
modelos não passariam de meras caricaturas dos processos penais reais. Nenhum 

	 4.	 Taruffo (1990) vincula a epistemologia construtivista da prova, que se manifesta na-
quelas propostas que adiam a busca pela verdade em favor de outras finalidades práti-
cas do processo, com o sistema adversarial, que concebe o processo judicial como um 
instrumento para a resolução de conflitos. Assim, nesse modelo, sendo o objetivo do 
processo dar uma solução prática ao conflito, não será necessário que a prova se oriente 
precipuamente no sentido de averiguar a verdade dos fatos litigiosos, sendo suficiente 
que desempenhe a função persuasória, entendida, em termos pragmáticos, como ins-
trumento para obtenção de resolução favorável.
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sistema, disseram os críticos, corresponderia com precisão aos modelos de inves-
tigação oficial ou de disputa. 

Sobre esse aspecto, o autor observa que tais críticas colocam em xeque o pró-
prio uso dos modelos, que são, por definição, simplificações que partem da rea-
lidade5. Nesse sentido, Damaška aproxima-se das reflexões de Luis Borges, para 
quem os detalhes nem sempre são essenciais para pensar sobre as coisas. Ao re-
vés, em excesso, os detalhes podem comprometer a própria capacidade de com-
preensão.

Em esclarecedora metáfora, Damaška (1986, p. 5) registra que os processos 
anglo-americanos ou continentais contemporâneos são vistos como pertencen-
tes a um ou a outro modelo da mesma forma que se pode dizer que construções 
pertencem a um ou outro tipo de estilo arquitetônico. Ele explica, em virtude dis-
so, que não se deve esperar, desse tipo de análise, mais do que aquilo que ela pode 
fornecer: o fato de uma construção poder ser classificada como um exemplo de 
um determinado estilo de arquitetura ou de uma mistura deles muito pouco diz 
sobre as peculiaridades da construção. No entanto, não se deve perder de vista 
que a compreensão das características peculiares de um sistema processual so-
mente se torna possível com ferramentas conceituais que permitam sua discus-
são com base em noções genéricas. Essa é a virtude dos modelos de disputa e de 
investigação oficial: permitir que os sistemas processuais reais sejam compreen-
didos por meio de categorias seguras que têm capacidade para explicar sua estru-
tura e, assim, avançar para suas peculiaridades.

Assentadas as premissas necessárias, é possível passar à análise do sistema 
norte-americano. 

Nos Estados Unidos, o processo penal é compreendido como uma disputa en-
tre duas partes teoricamente iguais diante de um árbitro passivo, o que o coloca, 
por conseguinte, como representante do modelo de disputa.

	 5.	 Diz Damaška (1975, p. 482): “I concede that there are levels of analysis at which pro-
cedural models are generally misleading stereotypes or lifeless cliches. They are also 
simplifications; but this is precisely their default of quality, indeed their virtue. They 
are used to liberate us from the tyranny of details, so that we can discern the overall dis-
tinguishing attributes of complex phenomena”. (Admito que há níveis de análise nos 
quais os modelos processuais são geralmente estereótipos enganosos ou clichês sem 
vida. Eles são também simplificações; mas isso é precisamente seu padrão de qualidade, 
sua virtude, de fato. Eles são usados para nos libertar da tirania dos detalhes, de modo 
que possamos identificar os atributos distintivos gerais dos fenômenos complexos.) 
(tradução nossa).
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Considerando o critério da forma de organização da autoridade, o denomina-
do modelo norte-americano de processo penal corresponde ao ideal de coorde-
nação, uma vez que os agentes públicos responsáveis pela adjudicação são leigos 
e seus poderes são distribuídos horizontalmente. Já em relação aos fins do pro-
cesso, o sistema assume uma postura reativa, exatamente por se limitar a asse-
gurar as condições para que os cidadãos possam trilhar seus caminhos e seguir 
seus próprios objetivos. Essas premissas políticas do sistema norte-americano 
fazem com que determinadas características não sejam senão decorrência natu-
ral da forma como a sociedade optou por dispensar tratamento aos casos penais.

Como observa Langer (2001, p. 118), embora o promotor norte-americano 
seja um agente estatal, ele é considerado uma parte interessada do processo ou, 
em outros termos, um dos “donos” da disputa. Nesse ambiente institucional, os 
promotores têm poderes para dela desistir total ou parcialmente, sem ter que jus-
tificar suas decisões a terceiros6. A aproximação ocorre, também, em razão do pa-
pel passivo do juiz norte-americano, que se limita a decidir as questões de fato e 
direito levantadas pelas partes não relacionadas com o mérito do caso, o que di-
fere, substancialmente, do papel do juiz no modelo de investigação oficial, ativo 
e comprometido com a busca da verdade.

Outro traço característico dos sistema processual norte-americano é a ampla 
possibilidade de as partes transacionarem quanto ao conteúdo do processo. Em 
relação a essa dimensão do processo norte-americano, Albergaria (2007, p. 51) 
pontua que:

“Se o processo é visto como um duelo ou disputa entre as partes, cada qual 
movida por objectivos contrapostos e tentando levar de vencida a outra, é 
natural que cada uma delas possa fazê-lo terminar sem julgamento – o M.P. 
renunciando à acção penal ou revogando a decisão de acusar (ou, quando 
haja entrave a isso, não carreando a prova que sustente a acusação); o arguido 
declarando-se culpado em qualquer fase processual, dispensando o M.P. de 
provar o fundamento da imputação para lá de ‘dúvida razoável’. E como quem 
pode o mais pode o menos, as partes podem ainda ‘compor’ o litígio pela via ne-
gocial, delimitando o objecto do processo de acordo com o seu livre alvedrio. 

	 6.	 Como observa MA (2008, p. 25), o que torna os promotores norte-americanos figuras 
tão poderosas na administração da Justiça não é o poder de denunciar ou deixar de 
denunciar, mas, antes, o poder de não prosseguir com a ação mesmo em face de provas 
suficientes. No Caso United States v. Batchelder, julgado pela Suprema Corte norte-ame-
ricana em 1979, reconheceu-se que a decisão de acusar e de quais imputações levar a um 
Grand Jury decorre dos poderes discricionários dos promotores.
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Em tudo o que se disse está presente, bem se vê, uma certa visão do processo 
que, deduzida de mais funda e geral indagação comparatística aportada por 
Damaška, o concebe, no modelo que chamou ‘coordenado’, como instrumen-
to de ‘resolução de conflitos’”.

As peculiaridades do modelo de processo penal norte-americano que de-
correm de suas premissas teóricas e políticas não se esgotam nesses aspectos. 
Tampouco se pode dizer que a plea bargaining, como fenômeno jurídico, tenha 
surgido exclusivamente por conta das características apontadas7. 

Foi, entretanto, no apontado cenário político e teórico que se desenvolveu 
e se operacionaliza a plea bargaining. A atividade comparativa que pretenda ser 
bem-sucedida não pode ignorar esses aspectos macro do sistema norte-ameri-
cano, sob pena de provocar incompreensões e, desse modo, obstaculizar o atin-
gimento dos fins da comparação. Dito de outro modo, no exercício da atividade 
comparativa não se pode olvidar o contexto macro do processo norte-america-
no, ambiente institucional que cria incentivos para a adoção de comportamentos 
que correspondem às finalidades social e politicamente desejadas. 

A seguir, apresentar-se-á, do ponto de vista da abordagem microcomparati-
va, algumas concepções e teorias subjacentes igualmente importantes e merece-
doras de consideração por aqueles que se dedicam ao estudo comparado da plea 
bargaining.

3.2.	 Microcomparação: concepções e teorias subjacentes relacionadas à plea 
bargaining

Um primeiro desafio colocado a quem pretende analisar comparativamente a 
plea bargaining norte-americana é de ordem terminológica e conceitual: o que se 
entende por plea bargaining?

Não se trata de questão desimportante. Com efeito, considerando a quantida-
de de formas que a plea bargaining apresenta, é teoricamente impossível fornecer 
uma definição precisa e categórica para esse fenômeno jurídico (PETRIG, 2008, 
p. 4). A forma como a plea bargaining é colocada em prática nos Estados Unidos 
varia a depender do estado da federação e de inúmeros fatores, entre os quais: as 
leis locais; a quantidade de recursos à disposição dos promotores e da defesa; a 

	 7.	 Não é demais rememorar que uma análise aprofundada do modelo norte-americano e 
das causas do surgimento da plea bargaining não se encontram no escopo do presente 
trabalho. Para uma análise histórica da plea bargaining nos Estados Unidos ver Fisher 
(2003) e, mais recentemente, Ortman (2020).
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quantidade e a natureza dos crimes praticados e das acusações formuladas. Mes-
mo em casos criminais que tramitam perante as cortes federais, embora as nor-
mas e orientações sejam muito semelhantes, as práticas podem variar de forma 
substancial entre os distritos (BROOK, FIANNACA, et al., 2016, p. 1164).

A bem da verdade, não há nada sequer próximo a um consenso quanto ao 
conceito preciso da plea bargaining8, que varia a depender da jurisdição e do con-
texto em que é colocada em prática (GUIDORIZZI, 1998, p. 755). Portanto, a re-
ferência genérica à expressão “plea bargaining”, quando no exercício da atividade 
comparada, pode produzir equívocos e provocar incompreensões, uma vez que 
ela alcança práticas diversas que podem ser assim designadas. Não é sem razão 
afirmar que o termo acaba servindo como uma expressão “guarda-chuva”, que se 
presta a acomodar, sob a mesma designação, acordos que variam quanto ao con-
teúdo9, ao momento e aos estímulos utilizados para alcançar o ajuste de vontades 
(GAROUPA e STEPHEN, 2008, p. 329). 

A título de exemplo, caso se pretenda, com propósito comparativo, discu-
tir o papel dos atores processuais na plea bargaining, alguns cuidados devem ser 
adotados. O primeiro cuidado é precisar qual o parâmetro comparativo, uma vez 
que algumas modalidades de acordos variam sensivelmente no que concerne ao 
seu conteúdo e efeitos. A charge bargaining, que envolve a não formulação ou o 
afastamento de imputações pelo órgão acusador, tem conteúdo eficacial bastante 
diferente da sentence bargaining, que acarreta a recomendação ou concordância, 
também pelo órgão acusador, a determinado patamar de pena10. 

O segundo cuidado diz respeito à especificação das regras aplicáveis ao tipo 
de acordo. A mera menção ao fenômeno da plea bargaining muitas vezes nada 
esclarece sobre qual a disciplina legal aplicável aos acordos. Quando se estuda a 
participação dos juízes no processo de negociação, por exemplo, deve-se levar 

	 8.	 Para um estudo mais aprofundado sobre as dificuldades de conceituar a plea bargaining, 
ver Cunha (2019).

	 9.	 Somente quanto ao conteúdo do acordo, Garoupa e Stephen (2008, p. 329) apresentam 
os seguintes tipos de plea bargaining: charge bargaining, que pode envolver retirada de 
uma das acusações ou da acusação mais grave em troca da admissão da culpa; fact bar-
gaining, acordo que permite a seletiva imputação como recompensa pelo acordo; nolo 
contendere plea, acordo por meio do qual o acusado aceita a sanção sem, no entanto, 
assumir a culpa; alford plea, que, por sua vez, é a aceitação da sanção nas hipóteses em 
que o acusado sustenta a inocência; sentence bargaining, que é o acordo por meio do qual 
o acusado recebe um desconto em decorrência da assunção da culpa.

	 10.	 No âmbito federal, tanto a charge como a sentence bargaining estão previstas na Rule 11 
do Código de Processo Penal federal (Federal Rules of Criminal Procedure).
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em conta que há divergências substanciais quanto ao equacionamento da ques-
tão pelos diferentes sistemas processuais. Enquanto as regras federais de pro-
cesso proíbem expressamente a participação dos juízes na fase de negociações, 
algumas legislações, como as dos estados da Flórida e de Connecticut, permi-
tem-na. Nesse último estado, inclusive, os juízes, ensina Turner (2006, p. 503), 
chegam a desempenhar o papel de mediador entre as partes, não raramente apre-
sentando sua visão sobre o próprio mérito dos acordos.

Com base nessas reflexões, conclui-se que a plea bargaining, para fins com-
parativos, pode ser compreendida não como uma norma, mas como um institu-
to jurídico (legal institution). Isso significa dizer que a plea bargaining, tal como 
outros institutos jurídicos, a exemplo do casamento e da propriedade, deve ser 
tratada como um conjunto de práticas, concepções, normas e redes de compor-
tamento, o que não exclui que no seu conceito encontram-se, também, normas e 
regras jurídicas (LUNDMARK, 2012, p. 23). Diante de sua natureza, tanto mais 
útil será o resultado da comparação quanto mais precisa for a menção, pelo com-
paratista, ao fenômeno específico ao qual ele se refere quando invoca a plea bar-
gaining como parâmetro comparativo.

3.2.1.	 Conceitos subjacentes: guilty plea, acusação e controle da base fática

Tendo reconhecido a fragilidade de outras abordagens de microcomparação, 
Van Hoecke (2004, p. 191-192) defende que a pesquisa de Direito Compara-
do, para ser realizada com resultados significativos, deve também incluir o ní-
vel mais profundo de comparação. Isso significa que o comparatista não deve se 
contentar com a superficialidade da comparação de termos e conceitos jurídicos, 
mas deve, antes, buscar o significado das teorias e concepções subjacentes. Tal 
como sugerido pelo adjetivo que a complementa, tais concepções são muitas ve-
zes não aparentes e implícitas, o que torna a atividade mais complexa e custosa, 
mas não menos importante.

Uma das concepções subjacentes centrais para a correta compreensão da plea 
bargaining é a guilty plea. Para compreendê-la, a comparação meramente termi-
nológica mostra-se absolutamente insuficiente. A tradução literal do termo, que 
em português significaria “declaração de culpado”, pode, inclusive, levar a in-
compreensões e confusão com o instituto da confissão.

Com efeito, para que a guilty plea seja bem compreendida e, principalmente, 
diferenciada da confissão, deve-se, de início, tecer alguns comentários sobre o 
método de solução do caso penal no procedimento penal norte-americano.

Como esclarece Bovino (2001), no sistema processual norte-americano o ju-
rado se pronuncia com seu veredito (verdict) sobre a questão de fato, relativa à 



Cunha, Vitor Souza. O estudo comparado da plea bargaining norte-americana: uma análise metodológica. 
Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 189. ano 30. p. 289-310. São Paulo: Ed. RT, março 2022. 

DOI: [https://doi.org/10.54415/rbccrim.v189i189.144].

301Processo Penal 

culpabilidade do acusado. O veredito é a resposta definitiva fornecida pelo corpo 
de jurados quanto à matéria de fato submetida ao Júri. Ele diferencia-se de uma 
decisão judicial (judgment) não somente porque é pronunciado por juízes leigos, 
não vinculados a critérios técnicos, mas também por se referir exclusivamente à 
questão de fato controversa. Em um caso penal, um veredito condenatório, pro-
ferido pelos jurados, resulta na prolação de outra decisão, denominada sentença 
(sentence), na qual a corte individualiza e impõe a pena ao condenado.

A guilty plea, por conseguinte, não é um elemento de prova ou uma confis-
são; ela possui a mesma força e produz os mesmos efeitos do veredito dos jura-
dos (GRIFFIN, 2017, p. 84). Diante dela, e da ausência de controvérsia quanto 
à questão fática, nada resta ao Judiciário senão proferir sentença condenatória 
para aplicação da pena. É por essa razão que comumente se diz que admissão de 
culpabilidade da guilty plea não é uma prova da qual se pode valer a acusação, 
mas uma declaração formal por meio da qual o acusado aceita como verdadeira 
a imputação e renuncia a determinados direitos processuais, entre os quais o di-
reito ao julgamento pelos jurados (BOVINO, 2001).

Tendo em vista essas características da guilty plea, Garrett (2016, p. 1417-
1418) observa que ela não pode ser confundida com a confissão, uma vez que 
sequer envolve o relato do fato praticado, muito menos com detalhes. A Supre-
ma Corte dos Estados Unidos, em dois casos, deixou clara a fronteira que sepa-
ra a guilty plea da confissão. No caso Kercheval v. United States, julgado em 1927, 
a Corte entendeu que uma guilty plea objeto de retratação não pode ser utiliza-
da como prova da culpa no processo. Ela, por si, não tem valor probatório au-
tônomo. Por sua vez, no caso Hutto v. Ross, julgado em 1976, a Corte entendeu 
que a confissão apresentada no contexto de uma negociação de plea bargain, que 
se mostrou frustrada, poderia ser utilizada em um processo penal. Confissão e 
guilty plea, como demonstrou a Corte, são fatos jurídicos distintos. 

Outra concepção que merece ser enfatizada é a que subjaz ao ato de acusar. 
Nos Estados Unidos, diferentemente do que ocorre na maioria dos sistemas es-
trangeiros, os promotores exercem amplo espaço de discricionariedade, que en-
volve não apenas as decisões sobre o oferecimento e renúncia da acusação, mas 
quanto o seu conteúdo, o objeto da imputação. Além disso, considerando o de-
senho institucional norte-americano, o mérito de tais decisões não é submetido 
a nenhum controle externo, em especial o judicial.

Aliadas à ampla discricionariedade no exercício da acusação, verificam-se di-
vergências dogmáticas quanto à forma de imputação. No modelo norte-america-
no os promotores podem imputar aos denunciados diversos crimes baseados em 
uma mesma conduta, com a possibilidade de soma das penas decorrentes de cada 
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imputação (LASCU, 2013, p. 66). Em outros termos, Damaška (2004, p. 1027) 
observa que os promotores norte-americanos têm a liberdade de decidir quantas 
acusações podem derivar daquilo que muitos sistemas considerariam como um 
único evento criminal.

Os problemas relacionados à possibilidade de cúmulo de imputações decor-
rentes de uma mesma conduta são potencializados por duas situações. A pri-
meira, apontada por Feeley (1982, p. 348), é relacionada com a má técnica de 
criminalização de condutas. Segundo ele, qualquer incidente criminal pode fa-
cilmente ser definido como ilegal de diversas formas e graus, de modo que a plea 
bargaining representa, em grande medida, a avaliação e a reavaliação de fatos 
que se adequam a diversas categorias de delitos11. A segunda situação, observa-
da por Pizzi (1993, p. 1351-1355), diz respeito à ausência de controle judicial 
quanto à discricionariedade acusatória nos Estados Unidos, especialmente no 
que concerne à classificação jurídica da acusação. Enquanto os países de tradi-
ção continental conhecem mecanismos criados para realizar o ajuste da qualifi-
cação jurídica da imputação, no modelo norte-americano esse controle é visto 
com ressalvas. Não apenas o controle da discricionariedade na acusação levanta 
questões relacionadas à separação de poderes como também se mostra contrária 
à postura neutra e passiva que se espera dos juízes. 

Quando se desce ao nível mais profundo de comparação, verifica-se que o 
ato de mover uma acusação contra alguém que alegadamente cometeu um deli-
to assenta-se em premissas políticas e teóricas bastante particulares nos Estados 
Unidos. Um estudo comparado que se pretende útil não pode, definitivamente, 
desconsiderar esse aspecto. 

O mesmo ocorre em relação à concepção acerca do controle judicial sobre a base 
fática para a homologação da guilty plea e para regular a produção de seus efeitos. 

No sistema jurídico brasileiro, a justa causa para admissibilidade da acusa-
ção ou para a decretação de medidas cautelares reais e pessoais é compreendida 
como a presença de elementos probatórios que justifiquem a conclusão acerca 

	 11.	 No mesmo sentido é a advertência de Miller (2020, p. 505-506). Segundo ele, com de-
zenas de leis sobrepostas descrevendo infrações penais muito similares, os promotores 
passaram a ter uma ampla gama de ofensas possíveis com as quais os suspeitos podem 
ser acusados. A propósito do processo de criminalização em âmbito estadual, Robinson 
e Cahill (2003, p. 170) fornecem dois exemplos que ilustram a sobreposição legislativa 
de infrações penais. Segundo eles, embora o estado de Illinois tivesse uma norma incri-
minadora que punia o crime ordinário de roubo, aprovou a criminalização do roubo de 
contêineres de entrega; semelhantemente, embora já existisse no estado o crime de dano 
à propriedade alheia, posteriormente foi criminalizado o dano a materiais de biblioteca.  
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da veracidade da hipótese fática sobre a qual incidirá a norma. A concepção sub-
jacente é a de que se trata de controle judicial do nível de suficiência probatória 
para reputar como provado o fato. Essa concepção apresenta sensíveis diferen-
ças em relação ao que se entende por factual basis no modelo norte-americano.

Primeiramente, é válido pontuar, na esteira de Garret (2016, p. 1430), que, 
embora seja expressamente prevista na legislação federal, a exigência da factual 
basis não é encontrada em todos os sistemas estaduais. Mesmo nos casos em que a 
legislação prevê a necessidade da base fática, algumas cortes toleram as guilty pleas 
em massa, sem particular individualização dos processos. Esse ponto já sugere que 
a compreensão norte-americana acerca do controle judicial tem traços peculiares.

Ademais, no modelo norte-americano, em geral, a fase da investigação preli-
minar é basicamente informal, sem a necessária documentação das atividades in-
vestigativas e juntada das evidências em um dossiê (LANGER e ROACH, 2015), 
o que naturalmente dificulta a atividade de avaliação judicial das provas. Em 
acréscimo, como observa Turner (2006, p. 514-515), quando as partes já acor-
daram sobre os termos da plea bargain, geralmente têm pouco interesse em re-
velar elementos que possam comprometer o atingimento das expectativas. Não 
surpreende, portanto, que mesmo nas hipóteses de os juízes buscarem delibera-
damente escrutinar a base fática essa tarefa seja muito difícil. Na prática, essa ati-
vidade judicial é geralmente superficial, seja por falta de um caderno no qual se 
juntam as provas produzidas, seja pela ausência de incentivos institucionais para 
que o juiz adote postura mais ativa. 

Mesmo no âmbito federal, cuja legislação exige expressamente a determi-
nação da base fática para a guilty plea, não se prevê nenhum procedimento, jul-
gamento ou standard probatório para a sua determinação. A mera admissão de 
culpa pelo acusado é frequentemente considerada como suficiente para dar su-
porte à guilty plea. Como resultado, os juízes raramente vão além da revisão do 
indiciamento (indictment), ponderando que os fatos alegados são compatíveis 
com a breve declaração de culpa na audiência de homologação (plea colloquy). 
Diante dessa análise superficial da base fática pelos juízes, as partes sentem-se li-
vres para celebrar acordos sobre os fatos imputados (fact bargaining), o que ocor-
re com considerável frequência (TURNER, 2017).

Não apenas as cortes distritais federais (United States District Courts) admi-
tem a verificação superficial da base fática alicerçada apenas nas declarações 
do acusado12, como a própria Corte Constitucional segue esse entendimento. 

	 12.	 Ver os Casos United States v. Deal, 678 F.2d 1062, 1067 (11th Cir.1982) e United States 
v. Guichard, 779 F.2d 1139, 1146 (5th Cir. 1986)
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No célebre caso Santobello v. New York, julgado em 1971, a Corte consignou que 
o magistrado deve demonstrar, nos autos, a base fática para a guilty plea, como 
por exemplo fazendo o acusado descrever a conduta que deu causa à imputação. 

Todas essas questões, longe de serem meras diferenças que decorrem de esco-
lhas político-criminais, indicam que as próprias premissas teóricas nas quais se 
assentam os institutos são distintas. Sendo diferentes as concepções subjacentes 
aos institutos, é natural que estes tenham características discrepantes. Cabe ao 
comparatista o custoso papel de compreender tais diferenças.

4.	A  comparação da plea bargaining com institutos brasileiros: 
reflexões necessárias

Método e finalidade, como visto, estão indissociavelmente vinculados no 
contexto da atividade comparativa. No caso particular tratado no presente ar-
tigo, tanto a abordagem macro de Damaška como o método de microcompara-
ção das teorias e concepções subjacentes podem contribuir decisivamente para o 
atingimento dos objetivos esperados com a comparação.

A abordagem macrocomparativa mostra facilmente seu potencial. Esse olhar 
para o sistema norte-americano como um modelo de disputa, no âmbito da ati-
vidade comparada, possibilita um rico espaço de reflexão acerca do próprio sis-
tema brasileiro. Em relação à plea bargaining, e no campo mais amplo da justiça 
criminal consensual, essa abordagem comparatista possui inquestionável apti-
dão para colaborar com o debate e aumentar o nível de cientificidade das discus-
sões, sobretudo por substituir a pouco precisa – e muito utilizada – dicotomia 
acusatório-inquisitorial.

Um dos pontos fortes da abordagem é chamar a atenção, daqueles que se dedi-
cam à análise comparada dos modelos de acordos penais, ao fato de que as carac-
terísticas da plea bargaining são, muitas vezes, resultado de como a justiça criminal 
é administrada nos Estados Unidos e dos seus próprios fins. Tais aspectos são sig-
nificativamente diferentes no Brasil, país cujo sistema atribui à busca da verdade 
uma posição de destaque entre as finalidades do processo e que distribui o poder de 
forma mais verticalizada. Essas diferenças não podem ser ignoradas.

Também úteis são as reflexões proporcionadas pela abordagem microcom-
parativa da identificação das concepções subjacentes. Primeiro, o recurso a essa 
abordagem enfatiza os riscos de se propor reflexões comparatistas sobre a plea 
bargaining sem que se indique com precisão sobre o que, exatamente, se está 
discutindo. Críticas ou elogios genéricos à plea bargaining, portanto, devem ser 
evitados, de modo a permitir que se saiba qual aspecto específico do fenômeno 
merece aprovação ou reprovação. 
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A título de exemplo, pode-se mencionar o famoso estudo de Langbein (1978), 
em que ele, apesar de reconhecer a extravagância de sua tese, indica algumas ca-
racterísticas da plea bargaining que justificam a comparação com a tortura me-
dieval. Se não todas, a maior parte das características apontadas dizem respeito a 
alguns traços da plea bargaining tal como ela tem existência nos Estados Unidos, 
a exemplo da negociação sobre os fatos imputados e a suficiência da guilty plea 
para a imposição de uma pena. Não raras vezes, porém, esse estudo é utilizado 
para justificar a comparação de acordos penais em países de tradição romano-
-germânica com a tortura, sem que sejam enfatizados os dissensos e pontos de 
contato com o modelo norte-americano. 

Muitas vezes, como pontua Leite (2013, p. 215), observa-se uma tendência 
de se transferir, de maneira ampla e generalizada, para institutos jurídicos brasi-
leiros, como a transação penal, críticas que se aplicam mais propriamente à plea 
bargaining norte-americana. A correta compreensão das concepções e dos senti-
dos dos institutos é um passo importante para a correção de rumos.

Outro aspecto a ser destacado é que, no Brasil, não raramente, os métodos 
de comparação de termos jurídicos e de conceitos legais mostram-se insuficien-
tes. Seja pela ausência de termos equivalentes em português, seja por conta da 
inexistência de um conceito jurídico similar, às vezes somente com o recurso à 
compreensão do sentido jurídico do instituto é possível realizar, com utilidade, 
a atividade comparada.

É o caso da guilty plea, que é frequentemente compreendida como confissão, 
embora dela se afaste de modo substancial. Nesse caso específico, muito mais 
importante que a expressão a ser traduzida é entender a forma como o sistema 
norte-americano compreende a guilty plea e tratamento jurídico que lhe é dis-
pensado. Ou seja, importa, verdadeiramente, a busca do sentido subjacente que 
dá significado jurídico ao instituto. 

5.	C onclusão

Apesar das notáveis especificidades, tanto do modelo de processo norte-ame-
ricano como das concepções que subjazem aos institutos jurídicos da plea bar-
gaining, nunca se quis dizer que o sistema de justiça criminal brasileiro deva ser 
pensado à margem da influência norte-americana. Ao revés, é amplamente reco-
nhecido que a plea bargaining vem sendo utilizada como parâmetro comparati-
vo para debates e reformas, muitas vezes bem-sucedidas, em diversos sistemas 
processuais penais. Como bem observa Barbosa Moreira (2004, p. 231), afinal, 
“raro é o povo – se algum existe – que permanece imune à influência dos padrões 
norte-americanos”.
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Pretendeu-se demonstrar que a atividade comparativa, para que produza os 
resultados que dela se espera, deve adotar cuidados metodológicos que minimi-
zem o risco de equívocos e incompreensões. Sem deixar de reconhecer a dificul-
dade da atividade, o artigo enfatizou duas abordagens que podem contribuir para 
o atingimento das suas finalidades.

Compreender a estrutura de funcionamento do processo norte-americano e 
acessar os sentidos subjacentes dos institutos jurídicos relacionados ao fenôme-
no da plea bargaining norte-americana é o desafio e, ao mesmo tempo, a recom-
pensa da atividade comparativa. 
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