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RESUMO

Objetiva-se analisar os reflexos da tendéncia de expansédo da justica negocial em
ambito penal, fortemente inspirados na plea bargaining estadunidense, enquanto
forma de combater o eminente colapso do sistema de justica patrio. Para tanto,
destaca-se 0 numero exacerbado de acdes penais em tramite, passando-se a
analisa-se da adocéao incipiente da justica negocial no Brasil e seu desenvolvimento,
culminando no acordo de ndo persecucao penal e no procedimento sumario previsto
no projeto de novo CPP, com o objetivo de analisar a coadunacéo ou ndo de ambos
ao instituto estadunidense da plea bargaining. Apos, analisa-se a barganha,
buscando sua origem historica, as diferentes concepcdes acerca do instituto e a sua
transmutacdo no Chile e na ltalia, paradigmas de estudo para compreender a
possibilidade de incorporar institutos de commom law em ordenamentos juridicos de
civil law. Por fim, observam-se as criticas e defesas da incorporacdo da plea
bargaining ao ordenamento juridico vigente, buscando objetivar se o fato poderia
resultar em abertura ao Estado de policia e macula aos direitos constitucionais dos
cidaddos acusados através da incorporacdo da barganha em um ordenamento
inquisitoério.

Palavras-chave: Processo Penal. Plea Bargaining. Acordo de N&o Persecucao
Penal. Mentalidade Inquisitéria.

ABSTRACT

This work aims to analyze the reflexes of the tendency to expand the negotiable
justice in the criminal sphere, strongly inspired by the American plea-bargaining, as a
way of combating the imminent collapse of the national justice system. Therefore, the
exacerbated number of criminal proceedings in progress stands out, with the analysis
of the incipient adoption of negotiable justice in Brazil and its development,
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culminating in the non-criminal prosecution agreement and the “summary procedure”
foreseen in the new CPP, to analyze whether or not they are in agreement with the
American institute of plea-bargaining. Afterwards, the bargain will be analyzed,
looking for its historical origin, as different conceptions about the institute and its
transmutation in Chile and Italy, study paradigms to understand the possibility of
incorporating common law institutes in civil law systems. Finally, are observed
criticisms and defenses regarding the incorporation of the plea-bargaining into the
current legal system, seeking to objectify whether the fact could result in an opening
to the Police State and profane the constitutional rights of the accused citizens
through the incorporation of the bargain in an inquisitorial system.

Keywords: Penal Process. Plea Bargaining. Non-Prosecution Agreement.
Inquisitorial Mentality.

1 INTRODUCAO

Com a presente pesquisa, buscar-se-4 analisar uma das possiveis solu¢des
para o eminente colapso da justica penal brasileira: a plea bargaining, buscando
compreender se esta seria compativel com o ordenamento juridico brasileiro, de civil
law e sistema inquisitério.

Assim, responder-se-4 ao questionamento: a plea bargaining € compativel
com o ordenamento juridico brasileiro, de civil law e sistema inquisitério?

Para tanto, sera adotado como metodologia a pesquisa e revisao bibliogréfica,
sendo analisada a producédo ja existente sobre o tema, colocando em conflito
artigos, obras literarias e teses distintas para que se chegue a uma nova abordagem
sobre o assunto. Serdo, também, utilizados dispositivos legais, especificamente a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o Cédigo de Processo Penal e a Lei
13.964, de 24 de dezembro de 2019. Por fim, serdo analisados os numeros
apresentados no Relatério Justica em Numeros 2020, referentes ao ano de 2019.

No primeiro capitulo serdo realizados aportes preliminares, com a analise dos
dados do sistema de justica atual, sendo estes o numero de acdes ajuizadas em
contraste com o principio da Obrigatoriedade e a utilizacdo da justica negociada
como alternativa.

No segundo capitulo sera analisada a presenca ja vigente da justica negocial
no ordenamento juridico brasileiro e as perspectivas futuras, com a ampliagdo
através da plea bargaining, analisando a conceituacdo e a construcdo histérica do
instituto, com a analise de suas possiveis origens, passando-se a utilizacdo do

Direito Comparado para analisar a aplicacdo da barganha no Chile e na Italia, a fim



de antever possiveis problemas da incorporacdo do instituto no ordenamento
brasileiro.

No terceiro capitulo sera dado enfoque as perspectivas atuais de aplicacao da
barganha no Brasil, analisando-se o vigente acordo de nado persecucado penal,
buscando compreender se se trata, ou ndo, de uma modalidade de plea bargaining,
bem como analisando o conteldo do acordo. Por fim, ser4q analisado o projeto de
novo Cdbdigo de Processo Penal, em tramite legislativo, a fim de buscar
compreender o Procedimento Sumario nele previsto, observando-se as

semelhancas com a barganha e as criticas ao mesmo.

2 APORTES PRELIMINARES: NUMEROS DA JUSTICA CRIMINAL NO BRASIL E
A INCIPIENTE JUSTICA CONSENSUAL ENQUANTO PERSPECTIVA DE
SOLUCAO

Segundo o relatorio Justica em Numeros 2020, elaborado pelo CNJ, em 2019
ingressaram no Poder Judiciario 2,4 milhdes de novos casos criminais, sendo 1,6
milh&o (58,5%) na fase de conhecimento de 1° grau. Ademais, foram iniciadas 395,5
mil execug¢des penais, somando-se 1,8 milhdo de execugbes pendentes ao final
daquele ano. Ainda dentro da area criminal, a representatividade da Justica Estadual
nos litigios do Poder Judiciario soma 91,4% da demanda. (BRASIL, 2020)

O assustador contingente de ajuizamentos de acfes penais € um problema
complexo e que decorre de diversos problemas estruturais e legais. Entre estes,
encontra-se o principio da obrigatoriedade da acdo penal de iniciativa publica, no
sentido de que “o Ministério Publico tem o dever de oferecer a denuncia sempre que
presentes as condi¢cdes da acdo” (LOPES JR., 2019, p. 202). Conforme explicou
Aury Lopes Jr. (2019, p. 202), a obrigatoriedade ndo esta consagrada
expressamente, mas é extraida da leitura do artigo 24 do Cédigo Penal, bem como
de seu carater imperativo.

A obrigatoriedade contrapde-se aos principios da oportunidade e
conveniéncia da acdo penal publica que, conforme entendimento doutrinario
majoritario, ndo sao adotados no Brasil. Neste sentido, Nucci (2020, p. 90) entendeu
que “ndo ha, como regra, no Brasil, o principio da oportunidade no processo penal,
que condicionaria 0 ajuizamento da acdo penal ao critério discricionario do 6rgao

acusatorio”.



Entretanto, é latente o consenso de que a obrigatoriedade da acdo penal
publica ndo subsiste no ordenamento de forma absoluta, haja vista as diversas
formas de mitigacdo previstas na legislacdo. E o que afirmou Gabriel Silveira de
Queirés Campos (2012, p. 16), segundo o qual “o principio da obrigatoriedade da
acdo penal publica, embora seja a regra, ndo é absoluto, podendo ceder espaco, em
prol da oportunidade, desde que razdo de interesse publico autorizem nao-exercicio
da acao penal”.

Entre as formas de atenuacdo do principio da obrigatoriedade, destaca-se a
incipiente cultura juridica do consenso na esfera criminal, que pode se mostrar como
uma das possiveis solu¢bes ao eminente colapso do sistema de justica criminal
brasileiro.

Entretanto, parece evidente que o interesse estatal na busca da eficiéncia nédo
pode, jamais, sobrepujar direitos e garantias individuais, sob pena de o Estado
perder a sua finalidade primordial. Desta forma, ainda que se observe com boa
estima a busca por solu¢cdes ao sistema de justica visando conciliar as ideias de
garantismo e eficiéncia, esta deve ser realizada com cautela, razdo pela qual
cumprird se analisar certos aspectos da justica negocial ja presente no ordenamento
patrio, com maior énfase na analise dos novos passos da justica negocial através de
institutos como a plea bargaining e suas adaptacoes.

Aury Lopes Jr. (2020a, p. 821) observou que o sistema de justica negociada
foi introduzido no ordenamento juridico penal brasileiro pela Lei 9.099/1995,
responsavel pela criacdo dos Juizados Especiais Criminais (JECrim). A autorizacéo
para a criagdo destes decorre do artigo 98, | da Constituicdo, “que previu a
possibilidade de criacdo dos Juizados Especiais Criminais para julgamento das
infracdes penais de menor potencial ofensivo”. [grifo do autor]

Observa-se que o proprio texto constitucional determina a criagdo destes
juizados com a finalidade de realizar “a conciliagdo, o julgamento e a execugao de
[...] infracdes penais de menor potencial ofensivo” (BRASIL, 1988). Assim, a
tendéncia a conciliacdo penal no ordenamento juridico brasileiro remonta a propria
Carta Magna, demonstrando a importancia do instituto. A despeito da criacédo
legislativa ter ocorrido apenas em 1995, desde 1988 ja era observado o
apontamento de novos rumos ao processo penal.

Entretanto, este espaco consensual no processo penal restringia-se ao que se

denomina de infragGes penais de menor potencial ofensivo, estipuladas no artigo 62



da Lei 9.099/95, sendo “as contravengdes penais e 0s crimes a que a Lei comine
pena maxima nao superior a 2 anos, cumulada ou ndo com multa” (LOPES JR.,
20204, p. 822).

A despeito da inicial aplicacdo restrita do consenso na justica penal, a
mudanca ideoldgica no ordenamento € extremamente relevante, visto que rompe
com a logica do poder punitivo classico. Zaffaroni (2013, p. 14) observou que “a
caracteristica do poder punitivo €, pois, o confisco da vitima, ou seja, € um modelo
gue nao resolve o conflito, porque uma das partes (o lesado) esta, por definicéo,
excluido da decisao”.

A incorporagao de institutos consensuais, como a composi¢cao dos danos civis
(art. 72 e seguintes da Lei 9.099/95), a ser executada no juizo civil (art. 74), parece
ser, a priori, benéfica, vez que retiraria a ansia estatal punitiva e permitiria a
verdadeira resolucdo de conflitos sociais.

Ja& Vasconcellos (2020, p. 154) chamou atencdo para a colaboragéo
premiada, mecanismo amplamente discutido em momentos recentes, ocorrendo
quando “o Estado oferece incentivos ao imputado para que ocorra uma facilitacdo a
atuacdo dos 6rgaos de investigacdo e acusacdo de casos penais. Em troca de
beneficios, como a redugao da pena, o acusado colabora com a persecucao penal’.

Este instituto probatério vem sendo defendido por parcela da doutrina e da
jurisprudéncia, sob a bandeira do eficientismo penal. No entanto, a despeito de
todas as benesses que poderia trazer ao sistema de justica, como a maior
celeridade, ndo deixa de ser preocupante a semelhanca que o instituto guarda com
praticas inquisitérias.

A despeito da ideia de um “negécio juridico processual”’ remeter ao sistema
adversarial e de uma suposta paridade de armas, a delacdo é préatica que remonta a
caca as bruxas descrita no Malleus maleficarum, a perversa obra de Heinrich Kramer
e Jakob Sprenger, produzida em 1494. (KRAMER; SPRENGER, 1991)

Zaffaroni (2013, p. 28) observou que o Malleus garantia a reprodugcéo da
clientela, visto que “a mulher nao era torturada para que confessasse, mas para que
revelasse os nomes de seus cumplices e a mera mencdo de um nome sob tortura
autorizava que a pessoa nomeada também fosse torturada”, descricdo que se
aproxima fortemente da delacéo premiada, guardadas as devidas proporgoes.

A despeito das criticas, o que se observa, portanto, € que, inicialmente, em

meados dos anos 1990, o consenso na justica criminal brasileira restringia-se as



infracdes penais de menor potencial ofensivo, aplicando-se a elas medidas
despenalizadoras e descarcerizadoras. Em um momento posterior, a justica negocial
se expandiu e passou a centrar-se, também, em aspectos probatorios, como é o
caso da citada colaboracéo ou delacdo premiada.

Contudo, passando-se a analise de um cenario global, Vasconcellos (2020, p.
155) observou que as tendéncias internacionais atualmente “apontam para um
panorama mais abrangente, que engloba mecanismos negociais que vao além do
escopo probatério, buscando ndo a producdo de provas contra terceiros, mas a
propria condenacgéo do imputado que negocia o acordo”.

Assim, esta tendéncia mundial de expansédo do consenso penal, ocorrida a
partir dos anos 2000, expande-se para além do que ja se observava no Brasil,
deixando de se restringir as infracdbes de menor potencial ofensivo, e atinge uma
nova criminalidade.

Para tanto, “o exemplo estadunidense se destaca como fonte de “inspiracéo”
a diversos operadores, por diversas razdes de ordem politica e utilitarista”
(VASCONCELLOS, 2020, p. 155), através do instituto da chamada plea bargaining,
0 que, segundo Vasconcellos (2020, p. 155), “fomenta o desvelamento de uma
“americanizacao” do processo penal mundialmente”.

No Brasil, o debate acerca da expanséo da justica negocial em ambito penal
enguanto alternativa para o eminente colapso do sistema judiciario ganhou notoria
acentuacdo com o chamado “Pacote Anticrime”, aprovado com modificagdes sob a
Lei 13.964/2019 (BRASIL, 2019). Neste contexto, o instituto da plea bargaining
ganhou relevo, tendo em vista as diversas opinides contrastantes acerca de sua
adequacao ao modelo de civil law e ao sistema juridico brasileiro, razéo pela qual
cumpre analisar o instituto em si, visando verificar a sua eventual adequacdo ao

ordenamento normativo nacional.

3 PLEA BARGAINING: ORIGENS, TRANSMUTACOES PARADIGMATICAS E
POSICIONAMENTOS DOUTRINARIOS

Inicialmente, cumpre destacar a observagcdo realizada por Nereu Joseé
Giacomolli e Vinicius Gomes de Vasconcellos (2015, p. 1110-1111) que, ao tratarem

da definicdo da barganha, alertaram que “a definicdo de um conceito de tal



mecanismo é complexa, devido as particularidades assumidas pelo instituto em cada
ordenamento juridico”.

Vasconcellos (2015, p. 263) afirmou que a barganha é um dos grandes
exemplos de mecanismo negocial, sendo o ato “em que o imputado aceita a punicéo
proposta e renuncia a defesa, ou seja, consente com o julgamento imediato do seu
caso (e com o resultado condenatorio)”.

De forma critica, John Langbein (1978 apud GIACOMOLLI;
VASCONCELLOS, 2015, p. 1111), afirmou que o plea bargaining se realiza “quando
0 promotor induz o acusado criminalmente a confessar sua culpa e a renunciar ao
seu direito a um julgamento em troca de uma sanc¢ao penal mais branda do que
poderia ser imposta se o acusado fosse julgado culpado ao fim do processo”.

Entre os pontos convergentes das mais diversas conceituacdes, pode ser
destacado o0 ponto nevréalgico do instituto processual: uma negociacdo entre as
partes, em que ambas devem ceder em determinados aspectos, haja vista que o réu
deve confessar a culpa pelos fatos a ele imputados, abrindo méo de um processo
penal e de sua posicdo de defesa e resisténcia, em troca de concessdes do Estado,
que devera reduzir o numero de acusacfes, a gravidade das mesmas ou a pena
aplicavel ao imputado.

Ainda, existe amplo debate doutrinario acerca da origem do instituto da plea
bargaining, bem como de sua intrinseca acusatorialidade ou inquisitorialidade. Nao
ha entendimento pacifico. No entanto, existe um posicionamento majoritario de que
a plea bargaining foi introduzida no sistema de justica criminal estadunidense no
século XIX. Segundo Ribeiro e Chemin (2020, p. 862), mais especificamente em
1804, quando “John Battis, um negro de vinte anos de idade, declarou-se culpado
(plea guilty) da acusacdo de homicidio de uma menina, pele branca, de 13 anos de
idade”. Esta data é considerada por muitos como o nascimento mais provavel do
instituto.

Segundo Phillip Rapoza (2013, p. 210), “o plea bargaining tornou-se
progressivamente comum em meados do século XIX e, no inicio do século XX, era o
método dominante de resolver processos criminais”. Tal situagdo decorreria de
necessidades praticas, como o crescimento populacional estadunidense no periodo,
0 acentuado aumento de crimes ocorrido nos anos de 1960 e 1970, e a grande

repressao legislativa ocorrida posteriormente, em que “os legisladores de todo o pais



expandiram enormemente o alcance da lei, criminalizando condutas que ndo eram
anteriormente alvo de perseguicao criminal” (RAPOZA, 2013, p. 211).

Este entendimento majoritario, que coloca a plea bargaining enquanto
instrumento acusatorio oriundo do inicio do século XIX, ndo é unanime. Parcela da
doutrina entende que o instituto possui origem inquisitoria, como € o caso de Chemin
e Ribeiro (2020, p. 848), que alegaram que “ha indicios que o plea bargaining tenha
sido introduzido nos Estados Unidos pelos puritanos, em Massachusetts, no século
XVII, revelando-se no famoso caso das “bruxas de Salem”, evento este que, em

modo de julgamento, “seria tachado de “inquisitorio”.

O estudo realizado por John Harris Langbein, sobre as semelhangcas dos
métodos coercitivos exercidos no plea bargaining e na inquisicdo medieval,
confirma a hipotese de, nos termos da dicotomia doutrinaria, ser catalogado
como ‘“inquisitério” aquele instituto. Segundo Langbein, a barganha é
utiizada como instrumento de negociacdo no plea bargaining entre o
promotor e o acusado. Com uma vantagem sobre o acusado, o agente
publico o induz a confessar a sua culpa e renunciar os seus direitos a um
julgamento em troca de atenuac¢do da pena, ou seja, ha uma cleméncia por
parte do promotor de Justica na reducdo da pena e convencimento do juiz
para homologacéo do acordo. (RIBEIRO; CHEMIM, 2020, p. 862-863)

Neste sentido, teria ocorrido apenas a substituicAo da forma de coacéo:
passou-se de torturas fisicas corporais as torturas psicolégicas “por sentengas que
impdéem penas elevadissimas, inclusive de morte” (RIBEIRO; CHEMIM, 2020, p.
863). O medo gerado pela suposta duracdo da pena de prisdo, ou até mesmo pela
pena de morte, seria tortura tal qual o medo da forca, e a confisséo estaria eivada de
vicio em ambas as situacdes.

A andlise da origem do instituto é necessaria, haja vista que um sistema penal
inquisitorio € propicio a um Estado de Policia, vez que concede amplo espaco ao
poder punitivo. Desta forma, tratar da dicotomia entre os sistemas acusatorio e
inquisitério ndo € mero academicismo, mas é falar diretamente da salde e da
existéncia de um Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, 0 modelo acusatorio seria tipico do Estado de direito ideal
descrito por Zaffaroni (2011, p. 169), e ambos serviriam como bussola e farol ao
poder juridico, sendo elemento orientador para o aperfeicoamento do Estado de
direito concreto.

Entretanto, a analise tedrica deve ser acompanhada da observancia da

aplicacao pratica do instituto, visto que, ainda que o entendimento doutrinario



majoritario entenda a plea bargaining enquanto instituto tipicamente acusatério, a
insercdo do mesmo em diferentes ordenamentos juridicos, com atores judiciais de
distintas mentalidades, pode resultar em aplicacbes completamente dispares. E o
gue a analise dos exemplos chileno e italiano demonstram.

A realidade do processo penal chileno traz alento aqueles que temem a
introducédo de institutos da commom law em um modelo tipicamente de civil law.
Ainda, observa-se que o Chile possuia um sistema inquisitivo quando se tratava de
processo penal, 0 que se coaduna ao observado no Brasil atualmente. No entanto,
foi aprovado, no ano 2000, o novo Coédigo Procesal Penal Chileno, responsavel por
romper com a ldgica inquisitiva até entdo vigente.

Segundo Cristian Riego (2017, p. 826), o novo Codigo Penal chileno
“‘introduziu como grande inovagao o estabelecimento do juizo oral e publico como
expressdo central e paradigmatica das garantias do devido processo” [traducao
nossaj’. A este respeito, Riego (2017, p. 836) sustentou, em 2017, que “o juizo oral
ja tem dezessete anos de presenca no Chile e parece razoavel sustentar que,
apesar de inumeros defeito em sua pratica, seus procedimentos basicos se
encontram bastante assentados no pais”. [traducdo nossa]*

Além disso, o Cdadigo estabeleceu a possibilidade de evitar esta forma de
julgamento através da adog¢ao do procedimento abreviado, constituindo “a renuncia
ao juizo oral e sua substituicdo por uma forma de julgamento simplificada, baseada
no reconhecimento dos atos por parte do imputado” (RIEGO, 2017, p. 836) [traducao
nossaJ’

E latente que este procedimento abreviado introduzido pelo novo diploma
processual chileno encontra fundamentacdo na plea bargaining estadunidense.
Porém, inicialmente tal modalidade procedimental possuia incidéncia limitada,
“admitida apenas para penas nao superiores a cinco anos” [tradu¢ao nossa]. Assim,

a justica consensual chilena era bastante limitada® e seu uso parecia ser

* “Fl nuevo Cadigo Procesal Penal Chileno dictado el afio 2000 infrodujo como gran innovacion el
establecimiento del juicio oral y publico como expresion central y paradigmatica de las garantias de
debido proceso’.

4 “El juicio oral tiene ya diecisiete afios de presencia em Chile y parece razonable sostener que mas
alld de innumerables defectos em su préactica, sus ritualidades béasicas se encuentran bastante
asentadas em el pais”.

® “L a renuncia al juicio oral y su reemplazo por uma forma de juzgamiento simplificada basada em el
reconocimiento de los hechos por parte del imputado”.

® Observa-se que a menor incidéncia das possibilidades de consenso, em momento inicial, se
assemelha a implementacdo do consenso no ordenamento juridico brasileiro, que se restringia as
hipoteses de infragBes penais de menor potencial ofensivo.
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desestimulado, haja vista a existéncia de um temor acerca da possibilidade de que
tal caminho poderia se converter em “uma formula extorsiva destinada a pressionar
0s imputados para obter a renincia ao juizo e gerar, assim, a possibilidade de uma
violacdo das garantias basicas que o Cddigo pretendia estabelecer” (RIEGO, 2017,
p. 832). [traducdo nossa]’

Porém, com o advento da Lei 20.931 de 2016, as possibilidades de barganha
no processo chileno foram consideravelmente ampliadas. Riego (2017, p. 842-843)
observou que a Lei aumentou as penas previstas aos crimes de furto e roubo, mas
compensou tal elevacdo através do incentivo a ado¢do do procedimento consensual,
que passou a ser aplicavel também aos casos de penas que nao comportam
medidas substitutivas.

Desta forma, ainda que néo isento de criticas, o sistema penal chileno passou
a ampliar o consenso de forma gradativa e cautelosa, o que serve de alerta ao
Brasil, que, ao que tudo indica, encaminha-se a ado¢do da mesma tendéncia de
expansao da justica negocial criminal.

O exemplo chileno demonstra que a efetividade das mudancas
implementadas se deve a um importante fator: a reforma global do sistema, da qual
sdo espécies a completa reforma normativa, através da adocdo de principios
acusatérios e de novos procedimentos que promovem a aplicacdo de tal
principiologia, bem como a mudanca de mentalidade dos atores do sistema, que
gradativamente deixaram praticas punitivas de cunho inquisitério para adotar
praticas que se coadunam a uma realidade democratica pautada no sistema
acusatorio.

Outro paradigma de estudo necessério é a Italia. O caso italiano serve como
paradigma interessante de analise, haja vista se tratar do berco da civil law, o direito
continental oriundo do direito romano, bem como berco do sistema inquisitorio,
originado do direito canbnico e que estava fortemente presente na histéria italiana
durante o medievo.

A esse respeito, Nardelli (2014, p. 354) observou que “o sistema italiano foi

alvo de reformas que intentaram implementar uma estrutura adversarial, alterando

" “Se tuvo em cuenta la informacion disponible que llamaba la atencién acerca de los riegos
involucrados en permitir la renuncia al juicio oral y sus garantias e cuanto este camino se pudiera
convertir en una formula extorsiva destinada a presionar a los imputados para obtener su renuncia al
juicio y generar asi la posibilidad de uma vulneracion de las garantias béasicas que el Cédigo
pretendia establecer’.
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sua esséncia inquisitoria derivada das raizes de civil law”. Quanto a referida
‘esséncia inquisitoria”, cumpre observar que a reforma processual penal
mencionada ocorreu apenas em 1988, sendo que até tal data vigorava a legislacéo
conhecida como “Cdédigo Rocco”, de 1930. Importante destacar que tal codificagao
advém do periodo fascista e, por Obvio, fortemente balizado em uma mentalidade
inquisitéria e punitiva.

A nova legislacdo consagrou, em um plano abstrato, aspectos do sistema
adversarial, sendo o juiz um arbitro imparcial, o que relativizou a busca da verdade
que o movimentava no modelo anterior. Porém, a aplicacdo pratica do novo Cadigo

demonstrou-se problematica.

Inicialmente, percebeu-se o fendbmeno da inércia na interpretacdo das
alteracdes, o que se expressava pela permanéncia nas atitudes dos juizes,
gue, por meio das excec¢les previstas legalmente, expandiram seus
espacgos para, por exemplo, violar a separacdo entre as fases investigatéria
e de julgamento, introduzindo indevidamente atos daquela nos autos de
debate. (CAPPARELLI; VASCONCELLOS, 2015, p. 440-441)

O Cddigo de 1988, além de implementar o modelo acusatério em um plano
legal, introduziu mecanismos que visavam a aceleracdo dos julgamentos, com
destaque ao mecanismo da aplicacdo da pena por requisicdo das partes
(applicazione dela pena su richiesta dele parti), conhecido como patterggiamento,
sendo aquele que consagra a barganha no processo italiano. Este é o acordo sobre
a pena definido entre acusacao e defesa, conceituado abaixo por Nardelli:

De acordo com o Codigo de Processo penal italiano, o acusador, com o
consentimento do acusado (ou vice-versa), propfe ao juiz a aplicacédo
antecipada de pena alternativa a prevista ou mesmo da prépria pena
prevista acrescida de uma reducéo de um terco, desde que nao ultrapasse
dois anos de prisédo. (NARDELLI, 2014, p. 355)

Com relacdo aos numeros, Capparelli e Vasconcellos (2015, p. 444)
observaram que, com base em dados apontados por Maximo Langer, “entre os anos
de 1990 e 1998, o numero de processos dispostos somente pelo patterggiamento
(barganha) foi entre 17 e 21% nas cortes inferiores e 34 e 42% naquelas com
jurisdicdo sobre delitos mais graves”. Assim, ainda que 0s numeros sejam menos
expressivos do que agueles oriundos da realidade estadunidense, € inegavel a

expansao dos mecanismos negociais no processo penal italiano.
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7

A aplicacdo do instituto, no entanto, ndo € isenta de criticas. Segundo
Capparelli e Vasconcellos (2015, p. 447), existem “fundadas criticas doutrinarias as
possibilidades de barganha entre acusacdo e defesa, especialmente em razdo do
retrocesso inquisitivo ocasionado por sua pratica, que acaba desvirtuando o modelo
acusatorio constitucionalmente tragado”.

Os autores alertaram, ainda, que, “o exemplo italiano € proficuo ao desvelar a
resisténcia dos atores do campo juridico-penal diante de tentativas de avanco em
vistas de uma adequacdo acusatéria do processo penal” (CAPPARELLI;
VASCONCELLOS, 2015, p. 449).

Desta forma, ainda que reformas legislativas a fim de encaminhar o sistema
juridico brasileiro a uma maior aproximacdo com o modelo acusatorio de um Estado
democratico de direito sejam vistas com bons olhos, a mudanca de mentalidade dos
atores do sistema é medida impositiva para o verdadeiro sucesso das modificacdes,
conforme os exemplos chileno e italiano puderam demonstrar, vez que partiram de
um mesmo ponto comum: um sistema inquisitorio e de ordenamento civil law,
passando por modificacdes legislativas completas com a adocdo de um sistema
normativo acusatério, mas chegaram em pontos distintos: o Chile obteve sucesso,
enquanto a Italia fracassou em sua tentativa de modificacdo do sistema criminal.

O que se obtém de ambos os paradigmas € que qualquer modificacédo
abstrata na legislacdo pode ser utilizada como um instrumento inquisitério se a
mentalidade dos aplicadores da lei permanecer a mesma, haja vista que a aplicacéo
concreta das normas depende da interpretacdo dos sujeitos do processo. Ndo ha
como se inserir um instituto tipicamente acusatério em uma legislacdo inquisitoria,
aplicada por sujeitos de mentalidade inquisitéria, e esperar que 0 mecanismo seja,
de fato, adversarial e democratico em sua concretizacao.

Nesse sentido a doutrina majoritaria critica a incorporacao da plea bargaining
ao ordenamento juridico brasileiro. Coutinho (2008, n.p.) alertou que “reformas
parciais ndo mudam o sistema porque nao vao no nucleo do problema, ou seja, no

principio inquisitivo, que permanece intacto”. Afirmou, ainda, que

Ter plea bargaining é inevitavel se o processo penal brasileiro vier a ser
acusatério. Mas para isso € preciso, antes, importar 0 sistema todo, com
Onus e bdnus. Do jeito que se esta tentando impor, os énus ficardo para os
cidaddos investigados/acusados; e os bénus — tudo indica — ficardo para o
Estado e seus 6rgdos. (COUTINHO, 2019, p. 4)
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O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim) (2019, p. 1-2), em
analise ao a época projeto de lei denominado “pacote anticrime” e atualmente Lei
13.964/2019, teceu fortes criticas a possibilidade de implantagéo da plea bargaining
no ordenamento juridico brasileiro vigente, reconhecendo a possibilidade de
utilizacdo do acordo como instrumento de pressao, transformando o processo “em
um luxo reservado a quem estiver disposto a enfrentar seus custos e riscos de sofrer
a aplicagao de penas durissimas”, o que seria um problema, pois, “o processo penal
constitucional deve ser uma garantia para o cidadao e ndo uma aventura perigosa”.

Outro ponto criticado pela doutrina quando observa a incorporacdo da
barganha no ordenamento juridico brasileiro vigente é que este se encontra sob o
principio da obrigatoriedade da acéo penal, o que tornaria incompativel a aplicacao
plena e eficaz de instrumentos de barganha no ordenamento juridico, vez que a plea
bargaining é oriunda de um sistema acusatorio, sob o primado do principio da
oportunidade, que possui relacdo direta com a ampliacao da justica negocial.

A implementacdo do primado da oportunidade poderia contribuir para a
ampliacdo do consenso no sistema juridico-penal brasileiro, vez que corroboraria a
contencdo a ansia punitiva estatal, além de participar de um processo de sele¢céo
formal®. Estas mudancas devem contribuir de maneira significativa para a maior
eficiéncia do sistema de justica péatrio ao conter o numero de demandas ajuizadas.

Entretanto, para além das mudancas legislativas abstratas, cumpre-se vencer
a logica inquisitorial de maneira fatica e concreta, através da atuacdo dos atores do
sistema de justica. A mudanca da mentalidade inquisitéria € uma necessidade
impositiva. Exemplo disso é o recebimento de dendncias pelos juizes mesmo
gquando ndo ha justa causa para tal. O artigo 395 do Cddigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941) prescreve situacbes em que a denuncia ou queixa devera ser
rejeitada pelo magistrado, incluindo a hipotese de faltar justa causa para o exercicio
da acéo penal (inciso IlI).

Além disso, o artigo 397 (BRASIL, 1941) expbe hipdteses de absolvicdo
sumaria do acusado, quando, apOs recebida a denuncia, o juiz extinguird a

punibilidade. Desta forma, ainda que o Ministério Publico apresente a denuncia, o

® Neste sentido, Matosinhos (2019, p. 126) afirmou que “a oportunidade n&o se traduz em
discricionariedade, sendo seus critérios estabelecidos de forma clara e objetiva, em consonancia com
a politica institucional do Ministério Publico”, havendo grande contencéo de condutas subjetivas, que
ocorrem no modelo atual. Desta forma, Souza (2019, p. 115) complementa que “pode ser uma
ferramenta eficiente do principio da isonomia, ao corrigir o efeito seletivo e classista de um sistema
formal que, aderindo a obrigatoriedade, ignora por completo a seletividade real”.
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juiz ndo é obrigado a aceita-la. Ou seja, o principio da obrigatoriedade vincula
somente o Parquet, ndo o magistrado, razéo pela qual o recebimento de denuncias
carentes de justa causa € prova cabal da primazia inquisitéria nos atores do
processo.

A esse respeito ensinou Marcelo Semer (2019, p. 291) que, ao analisar
diversas sentencas proferidas em julgamentos envolvendo trafico de drogas,
percebeu uma “tradicional baixa exigéncia probatéria dos promotores para requerer

e dos juizes para acolher o pedido de condenagao”.

O reconhecimento da auséncia de indicios é tdo contundente na sentenca
gue, de fato, € o caso de indagar-se o que teria levado tais dendncias a
serem recebidas — ao menos em relagéo a estes réus. Conjugado ao fato de
gue, nas 800 sentencas néo foi indicada uma sé denuncia que tenha sido
rejeitada (e posteriormente recebida pelo tribunal, por exemplo) da uma
pista de que controle de admissibilidade das acusac6es pode estar sofrendo
o mesmo reflexo do panico moral e estado de negacé@o que se vislumbra
nas condenacdes e penas excessivas: a dificuldade de rejeitar a dendncia
correlacionada com a suposta gravidade do delito como flagelo da
humanidade e o respeito excessivo as informagfes policiais, como Unicos
repositérios dos indicios atribuidos aos réus. (SEMER, 2019, p. 294)

Assim, ainda que se adote uma legislacdo de fato acusatdria, balizada no
principio da oportunidade e com ampliacées a justica negocial, sem a mudanca de
mentalidade dos sujeitos ndo parece possivel qualquer alteracao efetiva no sistema,
haja vista que a lei € abstrata e necessita ser aplicada por seres humanos. Caso
estes ndo modifiguem gradualmente suas condutas, o sistema parece fadado a
manutenc¢ao do status quo.

A despeito das criticas, existem posicionamentos favoraveis a implementacéo
da barganha no atual ordenamento juridico patrio. Neste sentido, René Ariel Dotti e
Gustavo Britta Scandelari (2019, p. 5-8) ndo entenderam a aplicacdo do instituto
como um desastre no ordenamento juridico brasileiro vigente, como afirmou
Coutinho (2019, p. 4).

Dotti e Scandelari (2019, p. 5) afirmaram que “a principal vantagem ao
jurisdicionado € a possibilidade de que a san¢do seja menor do que a que seria
aplicada caso houvesse sentenga de conhecimento apds a regular producdo de
provas”. Assim, a adogao ou nao do acordo seria “no fundo, uma analise de riscos a
ser feita pelo investigado em conjunto com sua assisténcia juridica” (DOTTI;
SCANDELARI, 2019, p. 5). Tal ideia € diametralmente oposta ao que afirmou o

Editorial do Boletim IBCCrim (2019, p. 2), que observou o processo penal e seus
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componentes enquanto garantia do acusado, ndo podendo ser observado enquanto
“‘uma aventura perigosa”.

Ademais, observaram que, apesar das criticas que o instituto recebe tanto na
literatura estadunidense quanto na brasileira, “nenhum sistema de justica criminal é
perfeito”, ja havendo defeitos na realidade brasileira. Desta forma, “0 que se busca
com a inovagao é resolver outro mal crénico: o altissimo custo publico e social com
um numero excessivo de processos” (DOTTI; SCANDELARI, 2019, p. 5).

Ou seja, os defeitos que a mudanca possivelmente trara ndo justificam a
permanéncia do atual sistema criminal brasileiro, que obriga a litigiosidade
exacerbada em centenas de milhares de situacdes que poderiam ser
rapidamente encerradas de forma satisfatéria pelas partes. Por ora, ndo ha
razbes fortes o suficiente para que se impeg¢a o0 avanco dessa proposta e a
instauracao dos indispensaveis debates. (DOTTI; SCANDELARI, 2019, p. 5-
6)

O posicionamento dos autores revela, a priori, um entendimento voltado ao
eficientismo, visando a reducdo de custos publicos e a maior celeridade do sistema
de justica. No entanto, afirmar que, em razdo de nenhum sistema de justica ser
perfeito e defender que possivelmente haverdo defeitos com a incorporagdo da
barganha ao atual sistema normativo brasileiro, porém estes ndo justificariam o
rechaco ao mecanismo processual, parece uma justificativa, no minimo, duvidosa.

A maior eficiéncia é algo que deve ser perseguido por todos os atores do
sistema de justica. No entanto, a busca ndo pode se tratar de um lancamento de
dados em que se espera que o resultado seja positivo. Em se tratando de processo
penal, tal argumento ndo merece prosperar, vez que estdo em disputa questdes tdo
importantes como a liberdade dos cidadaos e a contencdo do anseio punitivo estatal.

Assim, ndo é possivel conceder espaco a um mecanismo processual que
pode ser utilizado para retirar direitos e garantias processuais caso mal utilizado,
como a experiéncia italiana revela, e torcer para que seja bem empregado. Portanto,
a analise criteriosa e anterior a implementacao do instituto € medida impositiva.

Ainda, faz-se necessaria a andlise das perspectivas atuais de incorporacdo da
barganha a legislacao brasileira, comecando pela recente positivacdo do acordo de
nao persecucdo penal, espécie de plea barganining segundo a posi¢cado doutrinaria
mais coerente, passando, ao final, a analise do Procedimento Sumario, previsto no

Projeto de Lei de Novo CPP, em tramite legislativo.
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4 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E AS PERSPECTIVAS FUTURAS
DA JUSTICA NEGOCIAL NO BRASIL

4.1 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

A recente positivacdo do acordo de ndo persecucdo penal no Cdédigo de
Processo Penal, pela inclusdo do artigo 28-A no diploma através da Lei 13.964 de
2019, encerrou antiga discusséo a respeito da constitucionalidade ou ndo do instituto
no ordenamento juridico brasileiro.

A este respeito, cumpre observar que o instituto foi instituido no ordenamento
através do artigo 18 da Resolucdo 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), posteriormente modificado através da Resolucdo CNMP 183/2018
(BRASIL, 2018). Desta forma, ausente qualquer lei em sentido estrito a fim de
regulamentar o acordo, em frontal ofensa ao principio da reserva legal (artigo 5°, I,
da Constituicdo Federal), e a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre
direito penal e processual penal (artigo 22, I, da Constituicdo Federal), conforme
apontado nas ADI 5.790/DF e 5.793/DF.

A este respeito, Lopes Jr. (2020a, p. 220) afirmou que “outrora
inconstitucional a nosso juizo — pois previsto em uma resolugdo do CNMP (!) — o
acordo de ndo persecucdo penal agora ingressa de forma regular no sistema
processual penal, pela via legislativa adequada”, fazendo referéncia direta a Lei
13.964/20109.

Assim, parece encerrada a discusséo acerca da constitucionalidade formal do
acordo, vez que previsto em Lei, aprovada apds o devido tramite legislativo.
Entretanto, persiste o debate acerca da coadunacg&o ou nédo do instituto com a plea
bargaining estadunidense, razdo pela qual cumpre conceituar o acordo brasileiro.

Mauro Guilherme Messias dos Santos, assim conceituou o acordo de néo

persecucao penal:

Consiste no ajuste, em procedimentos que apurem crimes de média
gravidade [...], entre o Ministério Publico e o investigado, no qual sejam
pactuadas obrigacdes (e ndo penas), com a homologacdo do acordo pelo
Poder Judiciario ou, subsidiariamente, havendo discordancia da autoridade
judicial, com a manutencéo do acordo pelo Procurador-Geral de Justica ou
orgao superior interno do Parquet [...]. Descumprida a tratativa por parte do
investigado, restara ao membro do Ministério Publico o oferecimento de
denudncia. (SANTOS, 2019, p. 235-236)
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Ja Vitor Souza Cunha afirmou que:

[...] é possivel entender o acordo de ndo persecugdo como 0 negocio
juridico bilateral, de natureza mista, firmado na fase pré-processual, que
busca evitar a propositura da agdo penal em razdo da confissdo do
investigado e de sua submissdo voluntaria a determinadas condices.
(CUNHA, 2020, p. 179)

Da leitura conjunta das conceituacfes se extrai 0 substrato do instituto:
consiste em um acordo entre a acusacao e a defesa, a fim de pactuar obrigacdes a
serem impostas ao acusado que confessar a pratica delitiva. Tais obriga¢cfes seriam,
em teoria, mais brandas do que as possiveis san¢des impostas atraves de uma
sentenca condenatéria decorrente de um processo penal. Assim, imposta em
momento pré-processual, o cumprimento da obrigacdo evitaria o oferecimento da
denuncia e a decorrente utilizagédo das vias judiciais.

Parece ndo restar duvidas de se tratar de modalidade de plea bargaining,
ainda que adaptada a realidade brasileira. No entanto, o entendimento ndo é
pacifico, apesar de majoritario.

Sauvei Lai (2020, p. 179) entendeu pela consonéancia do acordo brasileiro ao
instituto estadunidense, com inspiracdes em suas adaptacdes europeias. Segundo 0
autor, “a Lei n° 13.964/2019 inseriu o acordo de nao persecucao penal (ANPP) no
novel art. 28-A do Codigo de Processo Penal (CPP), inspirado no plea bargaining
norte-americano e em institutos europeus semelhantes”.

Dotti e Scandelari (2019, p. 6) também acreditaram ser uma modalidade de
plea bargain. Segundo os autores, “de inicio, evidencia-se o0 nome escolhido para
batizar essa modalidade de plea bargain em nosso pais [...]: € o acordo de nao
persecucao penal’. [grifo dos autores]

Contrapondo-se a este entendimento, Renee do O Souza e Rogério Sanches
Cunha (2018, n.p.) entenderam que ‘o Acordo de Nao Persecucdao Penal nao
caracteriza, em nenhum aspecto, o0 plea bargaining norte americano”, em
decorréncia da auséncia de sentenca penal condenatoria apos o cumprimento das
obrigacdes.

De igual forma, Mauro Guilherme Messias dos Santos (2019, p. 238) afirmou

nao se tratar o acordo de nédo persecucao penal de uma espécie de plea bargaining:

Portanto, embora o plea bargaining norte-americano, tal como o acordo de
ndo persecucdo penal, consista em um mecanismo de resolucéo pactuada
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de casos penais, 0 primeiro se da no curso de um processo penal sob a
ameaga da sangdo pelo Estado-juiz, ao contrario do ultimo, que busca
justamente evita-lo, conferindo primazia a ndo coercitividade. (SANTOS,
2019, p. 238)

No entanto, o entendimento de Dos Santos ndo parece se sustentar, haja
vista a existéncia de mecanismos conciliatorios pré-processuais no ordenamento
juridico estadunidense que também estéo sob o escopo da barganha. A eles bem se
referiram Dotti e Scandelari (2019, p. 6), quando relembraram os chamados
deferred/ adjudication prosecution agreement e non-prosecution agreement.

Desta forma, a doutrina majoritaria entende que a realizacdo de acordos que
versem sobre a aplicacdo de san¢Bes ao acusado pelo cometimento de atos tipicos,
seja ao longo de um processo penal, seja em fases pré-processuais, compreendem
0 que se convencionou chamar de plea bargaining enquanto género detentor de
inUmeras espécies, cada qual com suas respectivas variacdes e caracteristicas.

Neste sentido, interessante resgatar a licAo de Vinicius de Vasconcellos
(2020, p. 156), quando afirmou que o “sistema norte-americano se consagrou
internacionalmente como uma das principais referéncias” quanto a disseminagao do
consenso. No entanto, destacou que “ndo ha uma reprodugéo integral do sistema
estadunidense” (VASCONCELLOS, 2020, p. 161), havendo a adaptacdo dos
institutos a realidade concreta de cada pais que incorporou 0s mecanismos de
barganha.

Desta maneira, ainda que nao tenha ocorrido um transplante do instituto
estadunidense ao ordenamento brasileiro, ndo ha como se afastar a origem do
acordo de ndo persecucdo penal na plea bargaining. Adaptacfes sdo necessarias
em qualquer ordenamento, haja vista as diferentes realidades faticas de cada nacao.

Com relacdo ao conteudo material do acordo positivado no CPP, Roberta
Schaun e William da Silva (2020, p. 102) afirmaram que o teor do artigo 28-A “é
guase idéntico a redacdo da versao atualizada do art. 18 da Resolucéo n° 181/2017/
CNMP, mas com sutis mudancas”.

Analisando o instituto em seus pormenores, observa-se que a legislacao é
lacunosa, razdo pela qual a doutrina diverge em certos pontos. A divergéncia, no
entanto, ndo se restringe a aplicacdo e interpretacdo do instituto, mas ao acordo em

sua totalidade.
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Guilherme Augusto Souza Godoy, Amanda Castro Machado e Fabio Machado
de Almeida Delmanto (2020, p. 5) afirmaram que o instituto apresenta “inumeros
problemas de natureza constitucional — como € o caso das controvertidas exigéncia
de confissdo e aplicacdo de condi¢cbes que mais se afiguram como verdadeiras
penas sem processo’.

Entretanto, observaram uma possibilidade de interlocucéo entre o acordo e a
justica restaurativa, alertando que, para que haja efetiva aplicacdo da justica
restaurativa através do novel acordo, “é necessario mudar a mentalidade dos
operadores do direito, migrando-se de um sistema punitivista para um sistema
restaurativo” (GODOY; MACHADO; DELMANTO, 2020, p. 5-6).

Ribeiro e Toledo (2019, p. 33) sdo veementemente contrarias ao instituto,
tendo sustentado que seria inconstitucional, vez que “seria o retorno do status da
confissdo como ‘rainha das provas™.

Leonardo Augusto Marinho Marques (2020, p. 12) criticou a necessidade de
confissdo formal e circunstanciada da pratica da infracdo. Segundo o autor, “o
acordo de ndo persecucdo seguiu a légica das barganhas anglo-saxas, ao exigir a
declaracdo de culpa, mas manteve o velho fetiche inquisitério de registrar as
minucias do pecado”.

Desta forma, novamente o texto da novel legislacdo se mostra laconico e
impreciso, vez que abre margem ao arbitrio estatal. Interessante notar como um
artigo extenso, que compreende diversos incisos e quatorze paragrafos, consegue
mostrar-se lacunoso. Ainda mais curioso o fato de, ainda que contenha omissdes
significativas quanto ao procedimento do acordo, a legislacdo faz questdo de
especificar pontos especificos que denotam o cunho punitivista do instituto.

Neste sentido, com destaque para a necessidade de confissdo formal e
circunstanciada, a previsdo de aplicacdo de uma san¢do necessaria e suficiente
para reprovar e prevenir o crime e a clara positivacdo de um direito penal de autor e
da aplicacdo da teoria do etiquetamento social®.

Por outro lado, o acordo € omisso naquilo que se propde: delinear um

processo a ser seguido para aplicacdo do acordo de ndo persecucao penal. A

° A este respeito, Ribeiro e Toledo (2019, p. 33) observaram: “no inciso Il do artigo 28-A, § 2°, tem-se
a positivacdo da Teoria do Etiquetamento Social, também conhecida como Labbeling Approach
Teory, ao reforcar o estigma de outsider daquele que praticou uma conduta desviada, ao invés de se
preocupar em interromper a carreira criminal do individuo. Nesse contexto, as condutas desviantes
parecem ser alimentadas pelas agéncias de controle designadas para inibi-las”.
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existéncia de lacunas quanto a aplicacdo do instituto abre margem ao poder
decisério dos atores processuais, levantando-se o velho problema das reformas
legislativas: a necessidade de mudanca da mentalidade inquisitoria. Assim, ainda
que a legislacdo nao possuisse falhas, o que ndo é o caso do artigo 28-A, sua plena
aplicacado dependeria dos atores de justica. Se nem mesmo uma legislagdo bem
redigida esta apta a se sustentar sozinha, muito menos uma redagdo mal construida
o fara.

Assim, o artigo 28-A reacende o alerta de Miranda Coutinho (2019, p. 4) “a
necessidade de se aplicar todo o sistema acusatorio ao Brasil, ndo apenas o0s
institutos que melhor aprouverem ao Estado, notadamente aqueles de cunho

eficientista”.

4.2 PERSPECTIVAS FUTURAS DA JUSTICA NEGOCIAL NO BRASIL: O
PROCEDIMENTO SUMARIO NO PLS 156/2009

Conforme ja observado, “a expansdo dos espacos de consenso € cristalina
tendéncia internacional, que se faz presente também em &ambito brasileiro”
(GIACOMOLLI; VASCONCELLOS, 2015, p. 1112). Assim, faz-se necessaria a
andalise ndo apenas do ja aprovado acordo de ndo persecucdo penal, mas também
dos projetos em tramitacdo, observando-se o horizonte futuro dos rumos do
processo penal brasileiro.

Destacam-se as previsbes contidas no atual PL 8.045/2010, anteriormente
projeto de lei do Senado Federal 156 de 2009, que compreende o possivel novo
Caddigo de Processo Penal. Entre as novas disposicfes do possivelmente vindouro
cbdigo, € de se ressaltar o denominado “procedimento sumario”, previsto no artigo
283 do PL 8.045/2010 e claramente inspirado na plea bargaining.

Vasconcellos e Lippel (2016, p. 1745-1746) observaram que “o PLS 156/09
aprofunda a previsdo de instituicbes processuais que aplicam o0 consenso em
matéria penal, institucionalizando solugdes negociadas nos conflitos penais de um
modo mais amplo”. Esta ampliagdo da justica negocial decorre da previsao contida
no caput do artigo, que dispde que o procedimento sumario alcancaria crimes cuja
sancdo maxima cominada ndo ultrapassar os 8 (oito) anos. Tal limite legal supera

consideravelmente os atualmente praticados, sendo aplicados 0s institutos
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despenalizadores para os crimes cuja pena maxima cominada néo ultrapassar os 2
(dois) anos.

Esta ampliacdo dos espacos de consenso para abranger uma nova gama de
delitos estd em conformidade a mencionada tendéncia mundial de expansdo da
justica negocial, que encontra fundamento no plea bargaining estadunidense. A este
respeito, Lidiane Mauricio dos Reis (2019, p. 145) afirmou que “esse novo modelo
procedimental, inserido sem nenhuma cautela no ordenamento juridico brasileiro,
estrutura-se a partir do modelo norte-americano, ja utilizado a partir do final do séc.
XIX, denominado plea bargaining”.

Entretanto, ainda que a incorporacdo deste novo mecanismo negocial ao
ordenamento juridico patrio esteja inserida dentro de uma reforma global da
legislacdo processual penal, ndo sendo uma mera reforma pontual que implique em
uma colcha de retalhos legislativa ao incorporar institutos acusatorios em legislacdes
inquisitérias, permanecem fortes criticas ao vindouro procedimento.

Segundo Vinicius Vasconcellos e Mayara Lippel (2016, p. 1746), “declarou-se
gue o objetivo do PLS 156/09 seria a adequacdo do sistema processual penal ao
modelo acusatério adotado pela Constituicdo Federal”. No entanto, segundo eles, a
adocgao do procedimento sumario “privilegia o utilitarismo processual, relacionando-
se a ideia do combate a criminalidade a qualquer custo” (VASCONCELLOS;
LIPPEL, 2016, p. 1746-1747), o que seria contrario aos ditames constitucionais.

Afirmaram, ainda, que “o procedimento sumario previsto pelo PLS 156/09 é
vastamente criticavel, ignorando a inexisténcia de provas ou a existéncia de
confissdes absurdas, de forma que se justifica tAo somente pelo acordo entre as
partes” (VASCONCELLOS; LIPPEL, 2016, p. 1747).

O momento em que a confissdo seria realizada € outro ponto bastante

criticado. Sobre o tema, Diogo Malan afirmou:

Interpretacdo l6gico-sistemética do texto do Projeto revela que tal confissédo
sequer precisa ser judicial, pois 0 “consenso” entre as partes processuais
precisa ocorrer até o inicio da audiéncia de instrucdo e julgamento,
portanto antes do interrogatdrio do acusado em juizo. (MALAN, 2010, p. 3)
[grifou-se]

Outra critica que possui ligacéo direta com o0 momento em que seria realizada
a confisséo € o lastro probatdrio que embasaria o0 acordo. Haja vista que 0 consenso

entre as partes ocorreria até o0 momento da audiéncia de instru¢do e julgamento,
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este seria anterior & producao de provas em juizo. Desta forma, 0 consenso estaria
baseado completamente nas provas obtidas na fase de inquérito judicial, na qual o
contraditorio e a ampla defesa séo ficticios.

Segundo Lopes Jr. e Josita (2020, p. 155), haveria uma “supervalorizagao da
investigagdo preliminar, do superado, hibrido e malformado inquérito policial, pois o
acordo é feito exclusivamente com base nele, ja que nenhuma prova é produzida”.
Ademais, conforme expde o artigo 283, 81°, Ill do PL 8045/10, é requisito para o
acordo que as partes renunciem a producdo probatéria solicitada. A este respeito,
entendeu-se que “o Ministério Publico acaba se desincumbindo da carga probatoria
quanto aos fatos alegados na denudncia, retirando do acusado a garantia que lhe era
conferida pelo manto do principio da presuncao de inocéncia” (BRASIL, 2010).

Desta maneira, resta evidente que o modelo proposto no PLS 156/2009 é
imperfeito. A adocdo de uma nova legislacao processual penal € bem vista, vez que
a atual lei é uma colcha de retalhos baseada em um modelo fascista. No entanto,
perpetuar erros € inviavel para o encaminhamento a um modelo acusatorio, razao
pela qual as criticas devem ser observadas.

O ponto nevralgico das mesmas encontra-se na provavel coacdo do acusador
frente ao acusado, em razdo da inerente disparidade de armas que possuem. O
Estado evidentemente possui um aparato e poderio muito superior a defesa, razdo
pela qual caberia a acusacao atuar de forma positiva e fornecer todas as provas
obtidas, colocando todos os pontos em discussdo de maneira clara e precisa ao
acusado e seu defensor. Este € o chamado discovery estadunidense, em que existe
a transparéncia da informacéo. Na auséncia desta, acordos realizados estédo sendo
desfeitos pelas cortes superiores nos Estados Unidos, vez que o compartilhamento
de informacdes seria obrigatorio.

Uma mencdo expressa acerca da necessidade de transparéncia e
compartilhamento de provas entre acusacéo e defesa, a fim de evitar a coacédo e a
disparidade de armas, poderia ser adicdo bem-vinda ao texto do projeto. Porém, nao
parece solucdo completamente satisfatoria de per si, haja vista que novamente
dependeria da atuacéo dos acordantes.

A critica com relagédo ao momento da obtengéo da confisséo, anteriormente a
audiéncia de instrucdo e julgamento, deveria balizar uma alteracdo na redagéo do
projeto. Esta funda-se no préprio projeto de lei, e ndo em sua aplicacao prética pelos

atores judiciais, como ocorre com a critica a provavel coacao nos acordos.
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A restricdo imposta claramente d& primazia a prova obtida no inquérito judicial
e a confissdo, violando ndo somente os direitos constitucionais do acusado, mas
também a prépria ideia de um modelo acusatorio, justamente o que se busca com o
novo codigo processual.

Permitir a solugdo consensual em qualguer momento do processo, mesmo
apos a instrucao probatdéria, permite ao acusado utilizar o seu direito constitucional a
ampla defesa e faz com que o Ministério Publico tenha o dever de produzir provas
judiciais, a luz de todas as garantias processuais.

Desta forma, o acordo estaria balizado em lastro probatério apto a demonstrar
a culpa do acusado, além de reduzir eventual coacdo a adesdo ao acordo. De um
ponto de vista eficientista, 0 acordo posterior a instru¢cdo processual ndo resultaria
em tamanha economia aos cofres publicos, vez que a maquina judicial ja teria sido
movimentada.

No entanto, ainda assim permaneceria desafogamento do Poder Judiciario,
ante a auséncia de recursos e movimentacdes em esferas superiores, bem como
economia financeira, justamente pelo encerramento anterior do processo em virtude
do acordo realizado. Além disso, ainda assim seria possivel ao acusado aderir ao
acordo antes da audiéncia de instrucdo, restando a ele o poder de escolha.

Observa-se que a busca por maior eficiéncia do sistema n&do pode ocasionar
reducdo de garantias e restricdes maléficas, sob pena de permitir a ascensdo de um
Estado de policia. O binbmio “garantia x eficiéncia” ndo deve ser rivalizado, mas

harmonizado.

5 CONCLUSAO

Nesta realidade brasileira de saturacdo e morosidade do sistema de justica
ante ao ajuizamento patoldgico de acgdes, respostas passaram a surgir. Entre elas,
destaca-se a justica negocial em ambito penal, iniciada de maneira restrita atraves
da previsdo constitucional e da Lei 9.099/1995, posteriormente ampliada para
aplicar-se em institutos probatérios como a colaboracdo premiada e, atualmente,
com o advento do acordo de néo persecucéo penal e das discussdes envolvendo o
PL 8.045/2010, orientada & uma nova expansdo, com inspiracdo no ordenamento

juridico estadunidense.
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Com relacdo aos problemas envolvendo a incorporacdo de um instituto tipico
de commom law em um ordenamento de estrutura civil law, ainda que parcela da
doutrina se mostre contraria a tal possibilidade, a analise do Direito Comparado
demonstrou a plausibilidade do fato, vez que a adocéo destes institutos vem sendo
realizada em diversos ordenamentos juridicos ao redor do mundo, com especial
destaque ao Chile e a Italia, que foram paradigmas do estudo.

De outro lado, demonstrou-se problematica a incorporacdo da barganha ao
ordenamento juridico patrio vigente quando analisado do ponto de estudo da
sistematica divergente de ambos, em que a barganha, segundo posicionamento
majoritario, € instituto acusatorio, colidindo-se com o sistema inquisitorio aplicado no
Brasil.

E necesséaria uma anterior reforma global do sistema, com a adocdo dos
principios acusatérios, para a devida adaptacdo da plea bargaining a realidade
brasileira. Além disso, o Direito Comparado denunciou que a reforma legislativa,
ainda que global, quando ndo acompanhada de uma mudanca de mentalidade dos
protagonistas do sistema, demonstra-se inécua.

A andlise do caso chileno demonstrou que o pais possuia um sistema penal
inquisitivo, de modo similar ao Brasil, tendo aprovado o novo Cdédigo Procesal Penal
Chileno, no ano 2000. Este, foi responsavel por estabelecer o sistema acusatério em
ambito normativo, prevendo, ainda, o chamado procedimento abreviado, inspirado
na plea bargaining.

Em um momento inicial, os juristas chilenos trataram de assentar praticas
acusatérias através do juizo oral, abandonando praticas inquisitérias até entédo
vigentes. Posteriormente, ampliou-se o0 consenso no ordenamento juridico chileno
através da Lei 20.931/2016, responsavel por implementar a barganha em maior
escopo e de maneira mais efetiva.

Desta forma, a efetividade das mudancas decorreu da reforma global do
sistema, conglobando o aspecto normativo e, principalmente, a mudanca de
mentalidade dos aplicadores das normas abstratas.

Diametralmente oposta se mostrou a realidade italiana, que promoveu uma
reforma legislativa completa em 1988, que buscou implementar uma estrutura
acusatoria e previu o instituto conhecido como patterggiamento, sendo aquele que

consagra a barganha no processo italiano.
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A despeito das mudancas legislativas, ndo houve concreta aplicacdo pratica
das mesmas, permanecendo perpetuadas praticas inquisitdrias anteriores ao novo
regramento. Foram utilizadas brechas e excecdes a novel legislacdo para a
manutencdo do status quo, o que demonstrou a ineficiéncia de uma mudanca
legislativa desacompanhada de uma mudanca da mentalidade inquisitéria dos atores
do sistema.

Assim, a incorporagdo da plea bargaining ao ordenamento juridico brasileiro
parece ser uma certeza, a questao que permanece em davida é se havera a efetiva
aplicacdo do instituto de maneira acusatdria, acompanhada de uma reforma
legislativa global e da mudanca na mentalidade dos atores do sistema, ou se o
instituto serd desnaturado e aplicado como forma de coer¢éo, pautada unicamente
em ideais eficientistas.

Em havendo a aplicacdo desnaturada do instituto, este podera ser utilizado
para a perpetuacdo de um Estado de policia, que esta encapsulado em todo Estado
de direito. A ma aplicacdo do instituto diz respeito ndo apenas ao processo penal,
mas a saude de um verdadeiro Estado democratico de direito, do qual ndo se pode
abrir mao.

Necessaria, assim, a devida cautela, a fim de respeitar a ordem natural do
sistema. Nao se pode incorporar a barganha antes de modificar-se toda a legislacéo

e a mentalidade dos sujeitos do processo.
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