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Resumo: 0 artigo busca discutir desafios metodoldgicos relacionados ao
estudo comparado da overcharging norte-americana. Sem discrepar do que
ocorre em relagdo a analise comparada do sistema juridico estadunidense, o
estudo comparado da overcharging possui limitagdes e demanda cuidados
especificos. No entanto, o emprego de métodos que diminuam o risco de
equivocos e que permitam uma melhor compreensao dos institutos juridicos
norte-americanos pode contribuir decisivamente para o alcance das finalidades
do estudo comparativo.
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1. Introdugdo

Para o bom desempenho do oficio de jurista, o recurso a atividade
comparatista é estratégia tdo antiga quanto desafiadora. A
dificuldade de empreender um estudo comparado, porém, ndo pode
ser tomada como um obstaculo instransponivel a sua realizagéo.
Tampouco a antiguidade da pratica permite que se sustente se tratar
de atividade obsoleta ou antiquada. Pelo contrario. O processo de
globalizagdo, cujos limites sdo diuturnamente ultrapassados pela
irrupgdo de novas revolugdes tecnoldgicas, evidenciam a atualidade
e a importancia do Direito Comparado.

Em virtude da relevancia desse tema no ambito do processo
penal, € com grande satisfacdo que proporemos reflexdes sobre o
instigante texto de Pedro Luis Camargo, recentemente publicado
nesse espago, que buscou avaliar a existéncia de riscos da pratica
da overcharging norte-americana no contexto da justica consensual
brasileira.

Em meio a outras virtudes, entre as quais se destaca a clareza,
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sobressai do texto uma das mais relevantes qualidades do saber
juridico: trata-se de um verdadeiro convite ao debate. Nao sdo
infrequentes, especialmente na discusséo acerca da legitimidade da
adogdo de mecanismos da justica criminal consensual, as criticas
repletas de adjetivos e figuras retdricas, que pouco contribuem para
o amadurecimento cientifico do tema. O artigo de Camargo trilha
caminho distinto e muito mais promissor. A forma cientificamente
cuidadosa como foi construido o texto facilita a sua compreenséo e,
consequentemente, incentiva a discusséo.

Com base no texto, proporemos reflexdes, em linhas mais gerais, de
alguns desafios relacionados a atividade comparada dos institutos
juridicos norte-americanos. A andlise especifica da overcharging
funciona como um exemplo elucidador das dificuldades e limites
desse tipo de exame.

2. O estudo comparado da overcharging

Poucos sdo os temas induvidosos no campo da justica penal
consensual. Um deles é a singularidade do processo penal
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nos Estados Unidos. Ndo se quer afirmar, com isso, que seja
desimportante a andlise da overcharging tal como é compreendida
e como toma forma no sistema norte-americano. Somente se
busca realgar que a andlise comparativa de fendmenos juridicos
caracteristicos do sistema de justica consensual dos Estados Unidos
suscita desafios de ordens diversas.

O primeiro deles coloca, a quem se propde a tal empreendimento,
mesmo aqueles acostumados com a forma de estado federalista,
uma dificuldade adicional. Considerando a pluralidade de
ordenamentos (estaduais e federal) e a amplissima autonomia
legislativa e de organizagdo das unidades federativas, ndo é isenta
de duvidas a prépria existéncia de um
sistema norte-americano de processo
penal (ALBERGARIA, 2007, p. 11). Um
exemplo, muito préximo do tema da
overcharging, é elucidativo: o papel do
juiz no controle da decisdao do promotor
de ndo promover a acusagao. No dmbito
federal, como indica sdélida e antiga
jurisprudéncia, a discricionariedade do
promotor na decisdo de mover ou nado
a acusacdo é praticamente insindicével.
Embora muitos estados sigam o modelo
federal, em outros, ensina Brown (2018, p.

EM UMA PERSPECTIVA
AMPLIADA, MAIS
VINCULADA AOS

EXCESSOS E ABUSOS

NA IMPUTACAO PENAL,
POR EXEMPLO, A

OVERCHARGING NAO

ESTA NECESSARIAMENTE

O préprio sentido de overcharging, enquanto fato juridico préprio do
sistema processual norte-americano, é objeto de controvérsias. Em
famoso estudo sobre os acordos penais estadunidenses, McDonald
(1985, p. 19-21) aponta problemas na definicdo desse fenémeno.
Além de serem usados diversos termos para se referir ao que poderia
ser considerado overcharging (“overfiling" e "bedsheeting’, por
exemplo), muitas vezes o mesmo vocéabulo é usado com significados
diferentes. Em uma perspectiva ampliada, mais vinculada aos
excessos e abusos na imputagéo penal, por exemplo, a overcharging
ndo estd necessariamente relacionada a estratégia de incentivo a
adesdo aos acordos penais. Meares (1995, p. 864-865) fornece um
exemplo ilustrativo dessa acepgdo. E possivel que um promotor
apresente  acusagdo que  acredite
justificada e factualmente verdadeira, mas
com poucas chances de ser provada para
além de qualquer duvida razoavel perante
os jurados. Embora a promocdo dessa
acusagdo possa ser caracterizada como
overcharging, nao se trata de um desvio
ético ou comportamento ilicito no sentido
mais estrito, uma vez que nao se exige dos
promotores que alcancem as exigéncias
probatdrias necessarias para condenagao
no momento da acusagé&o.

74-75), o Legislativo atribuiu aos juizes o RELACIONADA A Porseuturno,comofenémenoligadoaplea
poder de revisar a tomada de decisdes dos ESTRATEGIA DE bargaining, a compreenséo predominante
promotores, que devem, por isso, justifica- A > da overcharging foi popularizada por
la. Em algumas situagdes, por excéntrico INCENTIVO A ADESAO Alschuler, no ano de 1968, por meio
que possa parecer, os juizes tém poderes AOS ACORDOS PENAIS. da publicagdo do cléssico artigo The

para assegurar o prosseguimento da

acusagao, seja compelindo o promotor, seja nomeando um promotor
especial para o fazer. Como se percebe, apesar de ser possivel falar
em caracteristicas gerais da justi¢ca penal norte-americana, ndo séo
desconsideraveis os riscos de o comparatista tomar a exce¢gdo como
0 que ordinariamente ocorre.

O segundo desafio se refere ao método a ser aplicado na atividade
de comparagdo. Por ser um sistema juridico penal que expressa
formas bastante particulares de exercicio do poder estatal, a
andlise do processo penal norte-americano demanda a adogdo de
algumas cautelas preconizadas pelo método macrocomparativo,
tal como a abordagem proposta por Damaska no insuperavel The
Faces of Justice and State Authority: A Comparative Approach to the
Legal Process. Mesmo a microcomparagao, teoricamente menos
custosa, ndo é realizada sem dificuldades. Geralmente, para bem
compreender os fendmenos juridicos e, principalmente, escapar da
superficialidade da comparagéo de termos e conceitos, é necessério
o estudo das concepgdes subjacentes fundamentais. Nao basta,
dessarte, analisar os conceitos juridicos; antes disso, é fundamental
buscar assimilar as ideias e premissas que dédo sentido a eles. A
compreensao da overcharging, seguindo essa linha, demanda o
exame mais cuidadoso da guilty plea, que difere substancialmente
da confissdo, e do ato de mover uma acusacéo, que nos Estados
Unidos estd muito mais préximo do exercicio de uma escolha do que
do cumprimento de um dever.

Prosecutor's Role in Plea Bargaining.
A indiscutivel influéncia das ideias de Alschuler, entretanto, nao
isenta de criticas seu trabalho, especialmente as relacionadas
a metodologia utilizada para dar suporte as suas conclusdes: o
emprego de entrevistas. Como explica Grunwald (2021, p. 283-285),
referindo-se precisamente ao trabalho desse autor, os resultados
dos estudos de entrevistas qualitativas sédo geralmente controversos
e previsiveis. No caso concreto, segundo afirma, Alschuler baseou-
se, fundamentalmente, em evidéncias aneddticas de advogados
de defesa que apontavam a prética da overcharching e de alguns
promotores que a negavam. Independente da confiabilidade dos
resultados, fato é que néo se pode culpar Alschuler pelas limitagdes
de seu famoso trabalho, afinal, lembra Graham (2014, p. 705), ele
tentou descrever o que os atores processuais estavam narrando, e
nao definir overcharging como categoria ou conceito juridico.

Havendo diversas praticas, legitimas e abusivas, que podem ser
denominadas overcharging, faz-se imprescindivel limitar, tanto
quanto possivel, o escopo do objeto a ser comparado. Nao é
exagerado assumir que cada prdtica demanda um diagndstico
préprio e uma solugdo mais particularizada. A titulo de exemplo,
pouco ou nada adianta fortalecer o papel do magistrado no controle
da justa causa da acusagdo se tomarmos a overcharging como a
pratica dolosa de mover acusagdes abusivas, mas que observem os
requisitos formais e probatdrios. Para lidar com esses casos, parece
muito mais promissor o recurso a boa-fé objetiva como pardmetro
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de controle de comportamentos incoerentes e desleais.

Por fim, um terceiro desafio digno de registro é a frequente falta de
correspondéncia entre os fendmenos juridicos norte-americanos
e o0s encontrados no sistema processual brasileiro. Ainda que o
processo penal brasileiro venha incorporando diversos mecanismos
fortemente inspirados no modelo estadunidense - alguns com
destacada semelhanca -, os vicios e méritos da plea bargaining
norte-americana, em razdo das suas peculiaridades, servem de
forma limitada a compreenséao e ao aperfeicoamento dos institutos
da justica consensual nacional.

No caso concreto do acordo de ndo persecucéo penal, entendemos
que ele ndo se enquadra com facilidade na categoria de condenagéao
sem processo, da qual a plea bargaining norte-americana é a
expressdo mais eloquente. Também ndo se acomoda nessa
categoria a transagdo penal. Em um esforgo de classificagcdo nao
infenso a criticas, poder-se-ia dizer que a transagdo e o acordo
de ndo persecugdo sdo saidas alternativas a persecugdo criminal
independentes da determinagdo ou da declaragdo de culpa. Séo,
sim, um mecanismo consensual de atribuicdo de consequéncias
gravosas a quem se imputa a pratica de determinadas infragdes
penais. Disso ndo decorre, contudo, que a decisdo que homologa
o acordo penal possa ser compreendida como uma condenagao
penal. Ela ndo gera reincidéncia, da mesma forma que ndo permite o
confisco e independe do reconhecimento de culpa.

Essa é apenas uma das muitas diferengas entre os dois mecanismos
consensuais brasileiros e a plea bargaining. Outra, que dé ensejo
a um sem-numero de consequéncias, é a amplitude do cabimento
dos acordos estadunidenses. Sendo os Estados Unidos o Unico
pais que elege pelo voto direto seus promotores (ELLIS, 2012, p.
1530), tais atores processuais gozam de uma discricionariedade
sem paralelo no mundo. A existéncia, no Brasil, de técnicas de

Notas

! Apesardenaosersimplesdemarcarumafronteiraentreamacroeamicrocomparagao,
pode-se dizer que a primeira se preocupa em comparar, em escala mais ampla,
as caracteristicas gerais dos sistemas juridicos, como organizagdes, sistemas e
tradigdes juridicas. Por sua vez, a microcomparagéo opera no plano da anélise mais
singular e particularizada, incluindo a comparacdo de termos, conceitos, normas
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manejo de conflitos aparentes de normas, muito bem apontadas por
Camargo, explicam apenas parcialmente o risco de sobreposi¢ao de
infragdes nas imputagdes. O ambiente politico-institucional norte-
americano estimula o Legislativo a delegar poderes de defini¢do
da politica criminal aos promotores, delegagdo essa que os investe
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e oportunidade do agir no d&mbito criminal. O ato de imputar uma
acusagao nos EUA, portanto, distingue-se ndo apenas em razéo
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3. Consideragédes finais

Com essas brevissimas reflexdes, pretendeu-se sublinhar que a
irrefutavel relevancia da andlise comparada de institutos juridicos da
justica consensual norte-americana nao deve encobrir os obstaculos
dessa atividade. S&o eles incontaveis e intimidativos, mas de modo
nenhum insuperaveis. A construgdo de um modelo brasileiro que
atenda ao anseio politico-criminal de equilibrar efetividade e
garantia depende, em grande medida, da adequada contribuigdo do
Direito Comparado.

Mesmo reconhecendo o papel limitado do jurista na estruturacéo
e desenho normativo do sistema de justica criminal consensual,
cujas decisbes valorativas mais relevantes devem ser reservadas
a politica majoritdria, ndo se pode negar que a obtengdo dos
resultados desejados depende precipuamente da contribuicdo da
técnica juridica. Igualmente, ndo se duvida que o ativo mais valioso
para o desenvolvimento da técnica juridica é o debate académico
publico, aberto e plural. Com ele ganham os juristas; com ele ganha
a sociedade.
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