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Resumo: As relagdes entre processo penal e justica negocial tornaram-
se bastante estreitas nas ltimas décadas. Tal aproximagao pode ser explicada
pela penetragdo no Direito e, especialmente, no campo processual penal, de
institutos que se relacionam com a ideia de “eficientismo’; o que pode levar,
se ndo se realizarem as devidas reflexdes criticas, a uma maximizagao das
esferas mais perversas conexas a instrumentalidade do processo. O texto
realiza uma andlise critica a respeito da atual tendéncia de abertura a um
ambiente de negociagdo penal, critica especialmente relevante quando se
problematiza o atual “estado de coisas” do processo penal brasileiro, ainda
longe de se adequar a um modelo acusatdrio. Tal esforgo tedrico justifica-se
em razao, especialmente, da tentativa de se introduzir, com a Lei 13.964/2019,
o instituto do plea bargaining, nao tendo sido, contudo, aprovado.
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1. Introducgédo

E latente a demanda por uma expanséo dos espagos de negociacéo
no processo penal brasileiro. Nesse contexto, foi apresentada a
proposta de implementagao do plea bargaining a partir da insergdo do
art. 395-A ao CPP pelo Anteprojeto do chamado “Pacote Anticrime”
(PL 882/20191 e 1.864/20192) e do art. 283, que ainda se estuda no
PL 8.045/20103. Apesar de o plea bargaining nao ter sido aprovado,
entendeu-se por necessdria a discussdo central abordada por este
texto, considerando que a implementagéo de acordos de barganha é
uma tendéncia no Direito Processual Penal brasileiro. Um dos exemplos
disso estd no PL 8.045/2010, que busca implementar um novo CPP
no pais. Sustenta-se como hipdtese de trabalho, que os reflexos por
uma demanda para ampliagdo dos espagos de negociagdo no campo
processual penal, sem as necessarias reflexdes criticas a respeito do
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Abstract: The relationship between criminal proceedings and negotiated
justice has grown closer in recent decades. This approach can be explained when
investigating the penetration in law and, especially, in the criminal procedural
field, of institutes that are related to the idea of “efficiency”. Efficiency can lead, if
the necessary critical reflections are not carried out, to the maximization of the
most perverse spheres connected to the instrumentality of the process. The text
seeks to carry out a critical analysis of the growing trend of proceedings to a
negotiating environment, a criticism that is especially relevant when discussing
the current “state of affairs” of the Brazilian criminal process, still far from being
adequate to an accusatory/adversarial model. Such theoretical effort is justified,
in particular, due to the attempt to introduce, with Law 13.964/2019 the institute of
plea bargaining, having not, however, been approved in Brazil.
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sistema brasileiro, ainda profundamente desigual e de viés inquisitorial,
pode levar a um completo “desastre, retirando ainda mais o pouco
de democracia processual que restou depois da ‘americanizagéo a
brasileira’ promovida nos Ultimos anos” (COUTINHO, 2019).

2, A Autonomia da acusagido no contexto norte-americano

O Direito estadunidense possui matrizde common law e cultura juridica
processual penal adversarial, apresentando um modelo de justica
criminal, contudo, que ndo esta livre de criticas. No sistema adversarial,
a iniciativa probatdria encontra-se a cargo das partes, cabendo ao
juiz o papel de assegurar a observancia das regras processuais, com
uma postura radicalmente limitada em relagdo a atuagao de oficio. O
acordo de barganha nos Estados Unidos teria comegado de maneira
sélida no inicio do século XIX e sua histéria pode ser dividida em duas
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partes: a primeira, contemplando os primeiros trés quartos do século
XIX, quando, no estado de Massachusetts, os acusadores tinham
o poder de negociar as acusagdes sem a participagao do juiz. Tais
acordos eram firmados, sobretudo, nos casos de homicidio e nos
que envolviam a liquor law e permitiam a negociagdo da modalidade
conhecida como charge bargaining. Posteriormente, deve-se atentar
ao ultimo quarto do século XIX, ocasido em que se ressalta como
forma mais comum do plea bargaining, o sentence bargaining (FISHER,
2000). O reconhecimento do plea bargaining deu-se inicialmente, em
1970, pela Suprema Corte estadunidense no caso Brady v. United
States, que decidiu que “apresentar uma confissdo de culpa para
evitar os riscos de uma condenagao mais grave nao torna esse acordo
constitucionalmente invélido como um produto de coagdo” (UNITED
STATES SUPREME COURT, 1970). Em suma, a decisdo concluiu que,
apesar da motivagdo da parte ao confessar fosse a de evitar uma
condenagdo a pena de morte, a decisdo do acusado em aceitar o
acordo teria sido voluntdria e estratégica. A Suprema Corte considerou
que ndo havia evidéncia que apontasse que a confissdo do acusado
ndo fosse verdadeira e a aceitou.

A figura do acordo de barganha teria surgido em razdo do elevado
numero de crimes e da sobrecarga do Poder Judiciario estadunidense,
sendo essa uma resposta supostamente mais célere e mais econémica
para a resolugdo de conflito penal. Atualmente, o plea bargaining é
utilizado como forma de solucionar aproximadamente 95% (DEVERS,
2001) dos casos estaduais e federais naquele pais.* O plea bargaining
possui diversos formatos, por permitir vérias formas de acordo entre
as partes, sendo os mais comuns o charge bargaining e o sentence
bargaining: no primeiro, as partes negociam a acusagao feita ao réu,
podendo ser reduzida para a imputagdo de um crime menos grave
ou, havendo varios crimes, o prosecutor podera abrir médo de o acusar
dos demais crimes. J& o sentence bargaining é uma negociagao da
sentenga, na qual a acusagao concordaria com a recomendagado ao
magistrado que reduzisse a pena do réu, caso esse confessasse o
crime que lhe foi imputado.

Com relagdo a formagdo estrutural do Ministério Publico nos
Estados Unidos, em nivel federal, o pais possui o Procurador-Geral
da Republica (The United States Attorney General), que é indicado
pelo Presidente da Republica e aprovado pelo Senado, tendo como
funcado principal a de chefe do Departamento de Justica e do United
States Attorney, que formam um total de 94 acusadores, também
escolhidos pelo Presidente da Republica e aprovados pelo Senado. A
nivel estadual, o State Attorney General que, na maioria dos estados, é
eleito por voto facultativo pelo periodo de quatro anos, representando
assim o povo e agindo em nome dele, o que justificaria um poder
maior aos membros da acusagdo. Esse Procurador-Geral do Estado
teria a dupla funcéo de defender os interesses do estado e promover
o interesse publico (SIMON, 1990, p. 13-28). Nota-se, portanto, que o
sistema processual penal estadunidense dé a figura do prosecutor uma
maior autonomia, permitindo inclusive que o State Attorney General
defina as diretrizes e tarefas que serdo cumpridas no dmbito do seu
estado. Nesse sentido, as ideias do préprio State Attorney e daqueles
cidadaos refletirdo na politica criminal, a partir dos crimes que serdo
priorizados pelos procuradores, quais delitos a procuradoria deixara de
denunciar e quais desses crimes permitirdo a oferta do plea bargaining
ao acusado. Assim, é possivel analisar que essa autonomia dada aos
promotores acaba lhes concentrando o poder de decidir quais casos
serdo julgados pelo Judicidrio, quais serdo passiveis de acordos penais
e permite até que “construam” sentengas nos acordos de sentence
bargaining (FIONDA, 1995, p.1 apud KERCHE, 2018, p. 573).

Roberts (2020) analisou os fatores que tornam o plea bargaining tdo
atraente aos imputados, a ponto de abrirem mao de diversos direitos
constitucionais para aceitar a proposta. A autora observou que,
mesmo quando o imputado é inocente, os riscos que o processo penal
estadunidense apresenta a ele sdo grandes, tornando, assim, ainda
mais propicio aceitar um acordo que oferece uma sentenga penal
relativamente certa e que pode potencialmente diminuir os prejuizos
da perda de um julgamento. Vale ressaltar que os riscos do processo
penal estadunidense conseguem ser ainda mais graves, pois o risco
de ser condenado pode levar a uma pena de prisdo perpétua ou até a
uma pena de morte, a depender do estado.

Grande parte da literatura penal estadunidense critica o modelo
negocial do plea bargaining, sendo a principal dessas criticas a de que
os acordos levam a condenagdo de inlimeros réus inocentes e que
as partes nao conseguem realizar um acordo de maneira equanime
diante da visivel disparidade de armas entre as partes, gerando,
assim, uma coagao ao imputado, passivel de comparagdo com as
praticas medievais de tortura, conforme aponta Langbein (1978, p. 12,
tradugao livre): “certamente, nossos meios sé@o muito mais polidos;
ndo utilizamos rodas, parafusos de polegar, botas espanholas para
esmagar suas pernas’ Porém, ndo restam muitas ddvidas de que a
utilizagdo do plea bargaining torna “extremamente custoso para
um acusado reivindicar seu direito a salvaguarda constitucional do
julgamento” e que “esse diferencial da sentenga, é o que torna o plea
bargaining coercitivo” (LANGBEIN, 1978, p. 12, tradug&o livre). O autor,
utilizando a analogia do instituto em anélise com a tortura medieval,
sem que tal comparativo produzisse algum anacronismo, ressalta que
o plea bargaining, como a tortura, é coercitivo:

como 0s europeus medievais, 0s americanos agora estdo
operando um sistema processual que envolve condenacgé@o sem
adjudicagéo. A méxima dos Glosadores medievais, agora descreve
apropriadamente o direito americano: confessio est regina
probationum, a confissdo € a rainha da prova (LANGBEIN, 1978, p.
13-14, tradugdo livre).

Caso se recorra a Constituigdo Americana em busca de fundamento
para o plea bargaining, a procura serd em vao: "ao invés disso,
encontrard - em um lugar ndo menos consagrado do que a Declaragao
de Direitos (Bill of Rights) - uma garantia oposta, a garantia ao
julgamento” (LANGBEIN, 1978, p. 9, traducao livre). Ao contrdrio do que
ocorre no plea bargaining, a Sexta Emenda estabelece que "em todos
0s processos criminais, o acusado terd o direito de ..julgamento... por
um juriimparcial” (LANGBEIN, 1978, p. 9, tradugao livre). Em que pese o
texto de Langbein seja do ano de 1978, sua andlise segue sendo atual,
na medida em que grande parte da doutrina critica norte-americana
considera que o instituto do plea bargaining permanece com as
mesmas falhas apontadas pelo autor em sua época, mantendo-se
como um instituto utilizado como meio de coagir os acusados.

E necessério, porém, reconhecer que o processo penal estadunidense
apresenta diversas garantias para o imputado, considerando que as
regras processuais daquele pais permitem que as partes firmem o
acordo em qualquer fase da persecutio até o momento da sentenca
penal, admitindo, assim, que, dependendo das provas produzidas nos
autos, a acusagdo apresente nova proposta de acordo com maiores
beneficios ao réu. Essa garantia é necessdria, tendo em conta que, se
a negociagao fosse permitida somente em momento anterior ao inicio
da instrucdo probatdria do processo, esta ocorreria de forma precéria
e prejudicaria a defesa que, surpreendida com a acusagéo feita ao réu
e com um prazo menor do que 0 que a acusagao teve para realizar
as investigacdes, ndo teria como produzir ou analisar possiveis provas
que inocentassem o réu.

Para além de tudo isso, é necessario reconhecer no plea bargaining
estadunidense a obrigacdo do Ministério Publico de apresentar a
defesa todas as provas produzidas que possam ser favoraveis ao
acusado (full disclosure), podendo, inclusive, a ocultagdo de provas
gerar a nulidade do julgamento.?2 Essa garantia foi reconhecida
no caso Brady vs. Maryland, momento em que a Suprema Corte
decidiu que a retengdo pelo Governo de evidéncias relevantes para
o curso do processo viola o direito constitucional do acusado ao
devido processo legal.

Outra andlise relevante da literatura estadunidense traz a expresséo
“Mc Justice" que, em suma, considera que os acordos de barganha
seriam uma forma répida de justica penal. Bohm (2006, p129) faz
uma analogia entre o instituto do plea bargaining e a experiéncia de
ir a um restaurante da rede mundial de fast food McDonald’s, dando
0 seguinte exemplo: quando se pede um Big Mac (o lanche mais
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tradicional), o pedido demorara alguns instantes para ser feito, porque
esse hamburguer é feito de maneira uniforme. Porém, quando o cliente
solicita a preparacéo de algo diferente do padrao - como retirar um dos
ingredientes - o atendente solicita que se aguarde ao lado do balcéo,
porque seu pedido demorard mais alguns minutos para ficar pronto.
Assim, Bohm verifica que esse “pedido especial” acaba atrasando a
linha de produgéo e diminuindo a eficiéncia do fast food, entendendo
que a mesma coisa acontece com o sistema de justiga criminal quando
o réu pede algo "diferente do normal’, como um julgamento. Por ser
uma forma de justica mais célere, e com promessas de causar menos
riscos ao imputado, ele acaba optando pela barganha e essa, na visdo
do autor, seria a justificativa para o acordo ser o método de resolucgéo
de aproximadamente 95% dos casos penais no pais. Bohm também
analisa que a “McDonaldizagdo"” do sistema de justica diminui os custos
governamentais com o processo e torna o sistema extremamente
uniforme, sem surpresas.

O plea bargaining, apesar das criticas, segue sendo perpetrado
no Direito estadunidense hd muitos anos. Ainda, a criagdo da
barganha se justificaria pela superlotagdo do sistema Judiciério, pela
necessidade de um método de resolugdo de conflito mais célere e por
se mostrar mais econémico. Porém, ao longo de anos de existéncia,
nao parece que a barganha pdde resolver nos Estados Unidos todos
esses problemas. Além disso, verifica-se que o sistema de justica
estadunidense mantém a maior populagdo carceraria do mundo - o
que claramente acarreta uma despesa econdmica extremamente
significante. Considerando que a barganha é a forma de resolugéo
da maioria dos conflitos penais no pais, pode-se concluir que esse
instituto € um dos principais responséveis pelo encarceramento em
massa e que a celeridade proposta pelo plea bargaining acarreta um
sistema processual penal artificial, evitando a fase de julgamentos e
tornando o processo uma “linha de produgéo padrao” (BOHM, 2006,
p. 129), contribuindo para a manutencéo de estruturas de significagdo
primordiais de categorias processuais penais autoritarias, pois avessas
as garantias constitucionais do réu.

3. Os Mitos Que Envolvem Os Acordos Penais

O instituto da barganha é repleto de mitos, sendo esta uma
caracteristica extremamente marcante do sistema inquisitério, que
sempre se utilizou de mitos, idolos e culto ao heréi como signos de
representacdo de uma suposta seguranga, especialmente através da
construgdo de verdades absolutas e dogmas - portanto, afirmagdes
irrefutdveis (BAQUEIRO, 2019, p. 420). Dentro do sistema penal, a

Notas

1 Sobre a elevada quantidade de casos resolvidos a partir do plea bargaining, ver United
States Courts (2019).
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figura edificada do idolo é desempenhada pelo juiz e por vezes pelo
promotor, que seriam capazes de “vencer o ‘mal” (BAQUEIRQO, 2019, p.
423), sendo esse "mal” representado pelo réu e sua defesa.

O plea bargaining, assim, traria “a doce ilusdo da 'verdade’ alcangada’
visto que a confissdo do sujeito busca o conforto de que o culpado foi
punido (BAQUEIRO, 2019, p. 423). Nos acordos de barganha, a figura
do herdi é representada pelo Ministério Publico, "o homem dotado de
superpoderes, capaz de grandes feitos, vindo de uma raga superior, pois
extrai dos inimigos a ‘verdade’ que ele tanto buscava ocultar” (BAQUEIRO,
2019, p. 423). Gloeckner (2018), ao analisar o autoritarismo no processo
penal brasileiro e elencar diversos estudos sobre o tema, aponta as
classificagdes de Ricardo Silva (2004, apud GLOECKNER, 2018, p. 102-
103), entre elas a de que a narrativa autoritdria brasileira parte da ideia
do "catastrofismo’ sendo esse 0 pensamento de "uma crise permanente
que assolaria a sociedade brasileira” e que “a urgéncia de respostas e
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urgentes. Com relagdo a tais medidas, Gloeckner (2018, p. 102-103)
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4. Consideragdes Finais

Se o discurso que sustenta a justica negocial é justamente o de
vivermos em um estado de crise institucional do sistema de justica
penal, a solugdo colocada como medida urgente (dentre outras, o plea
bargaining), merece atengao - e reflexdo critica. Em razéo dessa suposta
urgéncia, sustentam-se discursos superficiais para implementagéo da
barganha, que ndo levam em consideragdo dificuldades estruturais
do modelo processual penal brasileiro e, especialmente, sua
discrepancia em relagdo ao modelo acusatdrio - que serviria de
base para implementagdo do instituto. O texto buscou demonstrar
que a justificativa de um estado de urgéncia para implementagdo de
um instituto negocial como esse, sem as devidas reflexdes criticas,
mostra-se uma clara medida eficientista, compreendida, em dltima
analise, como medida de cunho autoritario, uma vez que exacerba as
desigualdades entre as partes.
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