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Resumo: 0 presente trabalho visa a avaliar se existe um risco relevante
de ocorréncia do overcharging nas praticas negociais do Direito Penal brasileiro,
tomando como base a definicao desse conceito no Direito norte-americano e as
condigdes que favorecem sua existéncia nos Estados Unidos. Ao final, verifica-se em
que medida essas condigdes se reproduzem no Direito brasileiro, especificamente
em relacdo aos institutos da transagao penal e do acordo de ndo persecucao penal.
Palavras-chave: Plea bargaining - Overcharging - Transagao penal - Acordo
de ndo persecucao penal - Direito norte-americano.

1. Introducgio

A introdugdo paulatina de solu¢des negociadas no processo penal
brasileiro € uma realidade inegavel.

Essa expansdo de medidas negociais, que comegou timidamente
com a Lei 9.099/1995, especialmente a transagao penal, tem ganhado
contornos mais expressivos nos Ultimos anos, como se vé na introdugéo
legislativa de um novo "mecanismo de condenagdo por evitagdo de
julgamento’! consistente no acordo de ndo persecugéo penal, previsto
no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal.

A vasta experiéncia histérica dos Estados Unidos da América com
solugdes negociadas pode ser Util para entender quais os riscos que
essa expansao traz, especialmente em se tratando do plea bargaining.
Dentre as graves disfuncionalidades no sistema norte-americano,
destaca-se o chamado overcharging, pratica consistente na imputagdo
excessiva e sem base contra um imputado para coloca-lo em uma
posicdo negocial desfavordvel.

Uma verdadeira andlise de direito comparado demandaria um estudo
aprofundado da realidade institucional de ambos os paises, o que
é incabivel aqui. O método empregado &, portanto, mais simples:
apenas se analisa o fendbmeno no Direito norte-americano, segundo
compreendido pela literatura local, e verifica-se em que medida
algumas de suas condigdes de desenvolvimento se reproduzem no
ordenamento brasileiro. Com essa metodologia, 0 objetivo final é
verificar se ha risco perceptivel de ocorréncia do overcharging no
sistema brasileiro, especificamente na transagédo penal e no acordo
de néo persecugdo penal2
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2. O overcharging no Direito norte-americano

Como se sabe, a negociagdo é o meio mais comum de aplicagdo
de pena no sistema norte-americano, especialmente pelo instituto
do plea bargaining.® O plea bargaining consiste essencialmente na
negociagao entre acusador e acusado sobre a imputagdo ou sobre a
pena, implicando na confissdo e renlncia do imputado as garantias
processuais e ao direito a um julgamento em troca de um pedido,
por parte do acusador, que lhe seja aplicada uma pena menor, uma
imputagdo mais branda ou a ndo persecucdo de parte dos fatos
(LAFAVE; ISRAEL, 1992, p. 898).

As razOes para a proeminéncia desse mecanismo de imposicdo de
puni¢do sdo complexas e multifatoriais.* No entanto, independente
dos motivos histéricos de sua adogdo, hd mecanismos juridicos que o
sustentam, como o conceito de voluntariedade nele empregado,® e o
conceito de acusador que se tem no sistema.®

E nesse contexto que ocorre o fendmeno do overcharging. Em sintese,
ele pode ser definido como a prética consistente em multiplicar as
acusagdes contra um imputado (horizontal overcharging) ou imputar
prética de crime mais grave a ele (vertical overcharging), com o objetivo
de induzir o imputado a negociagdo de um guilty plea - a aceitagéo
da aplicagdo de pena imediata, com a rentincia ao julgamento por juri
no curso do processo - em troca de o acusador dispensar parte das
acusagoes ou reduzi-las a crimes menos graves (ALSCHULER, 1968,
p. 85-86). O uso dessas espécies de acusagao excessiva é estratégico:
o acusador muitas vezes ndo dispde de prova suficiente para acusar
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pelas acusagdes “a mais” ou ao menos ndo tem interesse em
assegurar a condenagao por elas, mas as usa como moedas de troca
(ALSCHULER, 1968, p. 85-86). Embora o fenémeno chame atengao
desde os anos 1960, a literatura recente mostra que os mecanismos
de overcharging vertical e horizontal permanecem essencialmente os
mesmos (CRESPO, 2018, p. 1312).7

Nesse sentido, a discricionariedade da qual os acusadores gozam na
formulagédo da acusagdo € um importante sustentaculo do sistema
(LANGER, 20086, p. 248), quase ndo havendo controle judicial ou por
parte do juri® Com efeito, o papel do juiz nessa andlise tende a ser
passivo, inclusive impondo sua abstengdo em relagdo a andlise de
possivel uso de acusacdes iniciais excessivas para a obtengdo de
vantagens negociais (LAFAVE; ISRAEL, 1992, p. 908).

Ademais, hd um poder imenso na méo do acusador na definicdo
de crimes e penas® podendo o sistema ser caracterizado como
de adjudicagao unilateral pelo acusador (LANGER, 2006, p. 248-
249). Isso ocorre em grande parte porque 0sS juizes ndo possuem
um papel ativo no controle da base fatica da imputagdo, checando
apenas a voluntariedade da aceitagdo e seu conhecimento a respeito
das garantias das quais esta abrindo méo (BROWN, 2014, p. 77). As
razdes para esse papel geral de inatividade sdo complexas, derivando
tanto do desenho adversarial do sistema (ZILLI, 2019, p. 164) quanto
de consideragdes sobre o risco de perda de imparcialidade do juiz
e de eficiéncia do sistema no caso de seu envolvimento ativo nas
negociagdes (TURNER, 2006, p. 501-502).

H3, ainda, um fator de ordem penal material que favorece a prética do
overcharging: a proliferagédo de crimes, que muitas vezes ndo possuem
distingdes adequadas entre si e se sobrepdem (LANGER, 2006, p.
287). Ainda, o standard usado pelas cortes norte-americanas para
excluir o enquadramento de um mesmo fato em multiplos crimes é
extremamente estreito, ndo providenciando conceitos estritos para a
resolugdo do conflito de normas criminalizantes.'®

Isso gera um cendrio de negociagao coercitiva, j4 que ao imputado séo
dadas duas opgdes: aceitar um processo contra si por uma acusagao
excessiva com o risco de uma pena mais alta que a devida; ou renunciar
seus direitos processuais para aceitar a aplicagdo imediata de uma
pena menor, seja por um crime MeNos grave oU por Menos crimes.

Ambas as situagdes estdo aquém do minimo esperado pelo imputado
em relagao a seus direitos: um julgamento com todas as suas garantias
pela infragdo que seja adequada a base fética e juridica da acusagdo
contra ele formulada.™ Dessa forma, ambas as opgdes séo coercitivas
e ndo fazem jus aos direitos fundamentais do acusado.

3. Indicadores do risco de overcharging no direito brasileiro

Para compreender se esses mesmos fatores de risco se reproduzem
no Direito brasileiro, é necessdrio analisar trés pontos: se a
legislacdo penal material oferece riscos de sobreposicdo excessiva
de infragdes; se o acusador no sistema processual penal brasileiro
possui ampla discricionariedade; e se ha controle judicial sobre a
acusacgdo e em que termos.

Em relagdo ao primeiro ponto, observa-se que hd um risco menor
no Direito brasileiro que no norte-americano. Com efeito, ainda que
se presencie no Brasil uma grande proliferagdo das criminalizagdes,
ha, na tradi¢cdo penal derivada do Direito Penal europeu continental,
técnicas de manejo do conflito aparente de normas.”? Essas técnicas
se desenvolvem principalmente em razéo da concepgao substancial
da vedagao ao bis in idem, que proibe o mdltiplo sancionamento pela
prética dos mesmos fatos (SABOYA, 2018, p. 78).

J& quanto ao segundo fator, também ha um menor risco. Isso
porgue a vinculagdo do acusador a lei e o menor espago de atuagéo
discricionaria do acusador sdo marcas da tradigéo juridica europeia
continental e brasileira, o que faz com que qualquer instituto negocial
deva ser compreendido como “espaco de oportunidade” regrados
pela legalidade (VASCONCELLQS, 2015, p. 50-51), o que condiz com
a visdo institucional do acusador como um oficial publico, e ndo como
um agente que possui interesses proprios politicos ou de carreira
(P1ZZ1,1993, p. 1331-1332).

Ainda que os fatores listados possam constituir barreiras juridicas
ao overcharging, apenas um controle judicial sobre a acusagdo pode
efetiva-las. Esse controle precisa ser analisado sob dois aspectos: sobre
as acusagOes em geral e especificamente nos procedimentos negociais.

Explica-se o primeiro aspecto: apenas uma pratica efetiva de controle
de admissibilidade de acusagdo nos procedimentos pode garantir
ao imputado que acusagdes excessivas infundadas ndo gerardo
processos ou condenagdes por crimes mais graves ou por mais crimes
que os efetivamente cabiveis para um fato tido como criminoso.”®

Analisando o procedimento de andlise de admissibilidade de
acusagdo no Cdédigo de Processo Penal, observa-se que hé a
previsdo expressa de controle judicial sobre a denincia nos termos
do art. 395, que lista hipdteses de sua rejeicdo. Como a acusagao
excessiva se caracteriza por uma qualificagéo juridica excessiva em
relagdo aos fatos ou por uma imputagdo mais gravosa destituida
de base probatéria, haveria, respectivamente, inépcia da denuncia e
falta de justa causa para a agdo penal nessas hipéteses.* O mesmo
ocorreria na audiéncia de instrugdo e julgamento no procedimento
sumarissimo, conforme o art. 81 da Lei 9.099/95.

No entanto, a pratica judicial possui alguns indicativos de que isso
ndo é realizado com a assiduidade devida. O primeiro se refere ao
brocardo de que "o acusado se defende dos fatos e ndo da qualificagdo
juridica’® com a justificativa de que a mudanca da qualificagéo juridica
na sentenga sanaria qualquer problema daf advindo.'® Outro indicativo
é a auséncia de um recurso contra o recebimento da denuncia,
cujo controle se d4 apenas por meio do Habeas Corpus, que possuli
limitagdes procedimentais e uma jurisprudéncia consolidada em
relagdo a excepcionalidade da andlise de justa causa.”

Nesse cenério, ainda que isso ndo gere uma condenacéo, hd a ameaga
de um processo derivado de acusagdo excessiva, que pode produzir
efeitos infamantes, medidas coativas e o préprio impedimento da
aplicagdo dos mecanismos negociais, entre outros.'®

Por fim, é necesséario compreender o papel do juiz nos procedimentos
negociais em si para verificar se hd alguma possibilidade de controle
sobre essas hipdteses.

Nesse sentido, verifica-se que o procedimento da transagdo penal
prevé a submissdo da proposta a apreciagéo do juiz, nos termos do
art. 76, §4°, da Lei 9.099/1995. Esse dispositivo indica requisitos que
aparentam demonstrar que o controle por parte do juiz € meramente
formal (BADARO, 2018, p. 652-653). Assim, ndo se descarta a
possibilidade de um uso informal da ameaca de acusagéo excessiva
com a finalidade de possibilitar a celebragdo da transacgéo diante da
auséncia de controle judicial.

J4 o procedimento do acordo de néo persecugéo penal prevé um papel
mais robusto para o juiz, declarando que deve haver a verificagdo da
voluntariedade, nos termos do art. 28-A, § 4°, do Cédigo de Processo
Penal. No entanto, para que essa previsdo legal se converta em um
instrumento efetivo de prevencéo de cenadrios coativos, é necessaria
uma visdo ampla da voluntariedade, que leve em conta também as
circunstancias que levaram o imputado a aceitar a proposta, e nao
apenas a verificagdo de auséncia de coagdo direta, por exemplo.*®
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Porfim, destaca-se que, como ambos os procedimentos negociais tratados
ndo podem ensejar a imposigado de prisdo, o controle de voluntariedade
seria especialmente importante para verificar se a ameaga de privagdo de
liberdade ndo foi usada pela acusagédo para coagir o imputado a aceitar
uma penalidade que ndo enseje a privagado da liberdade.

4. Conclusoes

O presente trabalho buscou identificar o potencial risco de overcharging
no Direito brasileiro, especificamente na transagdo penal e no acordo
de ndo persecugdo penal. A partir da andlise do Direito norte-

Notas

1 Definidos como meios de se chegar a uma condenagédo criminal sem julgamento por
Méximo Langer (LANGER, 2019, p. 2). Os institutos analisados efetivamente aplicam
penas restritivas de direitos, se enquadrando na definicdo dada pelo autor.

2 A colaboragdo premiada n&o seré analisada como objeto do presente trabalho, tendo em
vista que foge a definicdo de “mecanismo de condenag&o por evitagdo de julgamento” e
se distancia da nogao de plea bargaining.

3 98% das condenagdes criminais nos Estados Unidos foram alcancadas por plea
bargaining e mecanismos similares no ano de 2014, por exemplo (LANGER, 2019, p. 28).

4 Consideragdes sobre fatores histéricos que influenciaram a adogédo extensiva do plea
bargaining podem ser encontradas em: ALSCHULER, 1979,

5 Os precedentes da Suprema Corte norte-americana definem a voluntariedade nesses
casos como a consciéncia das consequéncias e a auséncia de forca, ameagas, erros ou
promessas que vao além daquelas incluidas no acordo. Brady v. United States, 397 U.S.
742 (1970).

6 Conforme apontado por William T. Pizzi, a ampla discricionariedade do acusador norte-
americano é fruto de uma evolugéo histérica e de raizes politicas profundas (PIZZl, 1993).

7 Apesar de descrever os mecanismos tradicionalmente denominados de overcharging
horizontal e vertical, inclusive citando essa nomenclatura, Andrew Manuel Crespo prefere
os termos piling on para o acimulo de acusagdes por diferentes crimes e overreaching
para o ato de inflar as acusagdes no aspecto fético ou juridico. Esses mecanismos,
juntamente com a habilidade de “retornar” a acusagdo mais adequada ao caso como
resultado das negociagdes ("“sliding down"), asseguram o incentivo para o guilty plea nos
casos de acusagdo excessiva (CRESPO, 2018, p. 1313-1314).

8 Méaximo Langer destaca que o controle de grand juries e de audiéncias preliminares
sobre a admissibilidade da acusag&o s&o frageis, a0 menos na maioria das jurisdi¢des
(LANGER, 2006, p. 248).

9 Importante mencionar que o grau de discricionariedade pode variar conforme a regulagdo
estadual de cada um dos aspectos do overcharging nos Estados Unidos, conforme expde
Andrew Manuel Crespo detalhadamente, inclusive com dados sobre o funcionamento
em cada Estado (CRESPO, 2018). Mesmo assim, os pilares aparentam ser comuns em
todas as jurisdigdes americanas.
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