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RESUMO

O presente artigo discorre a respeito da tentativa de aplicacao de um instituto do direito
norte-americano, conhecido como plea bargain, ao sistema juridico brasileiro, além de
expor acerca das bases, principios, origens, fundamentos e caracteristicas deste
instituto. Foi apresentada no pacote anticrime a proposta de justica negociada nos
moldes da plea bargain, o que gerou no ordenamento juridico do Brasil, inUmeros
debates correspondentes a sua aplicabilidade e constitucionalidade. E importante
destacar que a lei dos juizados especiais trouxe consigo uma possivel justica
negociada, como, por exemplo, a Transacao Penal e a Suspensao Condicional do
Processo. Além desses institutos, o sistema juridico brasileiro possui o Acordo de
Colaboracdo Premiada e o Acordo de Nao Persecucdo Penal, modalidades que
buscam aproximar-se da proposta do plea bargain, porém diferem pela aplicabilidade
de cada um. No trabalho foi apresentado que no Brasil, o ordenamento juridico
enfatiza a presungéo de inocéncia conflitando com a obrigatoriedade de confisséo
como requisito para celebrar o Acordo de Nao Persecucao Penal, nos termos do artigo
28-A do Decreto Lei n° 3.689/1941, incluido pela Lei n°13.964/2019.

Palavras-chaves: plea bargain; constitucionalidade; presun¢éo de inocéncia; devido
processo legal; projeto anticrime.



ABSTRACT

This article discusses the attempt to apply an institute of North American law, known
as plea bargaining, to the Brazilian legal system, in addition to exposing the bases,
principles, origins, foundations and characteristics of this institute. The proposed
justice negotiated along the lines of the award-winning package was presented in the
anti-crime package, which generated, in the Brazilian legal system, several debates
corresponding to its applicability and constitutionality. It is important to emphasize that
the law of special judges brought with it a possible negotiated justice, such as, for
example, the Criminal Transaction and the Conditional Suspension of the Process. In
addition to these institutes, the Brazilian legal system has the Awarded Collaboration
Agreement and the Criminal Non-Prosecution Agreement, modalities that seek to
address the proposal of the awarding of the award but differ in the applicability of each
one. In the work it was presented that in Brazil, the legal system emphasizes the
presumption of innocence conflicting with the obligation of confession as a requirement
to celebrate the Criminal Non-Prosecution Agreement, under the terms of article 28-A
of Decree Law n° 3.689/1941, included by Law 13.964/2019.

Keywords: plea bargain; constitutionality; presumption of innocence; due process of
law; anti-crime project.
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O PLEA BARGAINING NO BRASIL
E OS DESAFIOS DE SUA APLICABILIDADE

Maria Luiza Campos Paiva*, Delma Gomes Messias**

1 INTRODUCAO

O plea bargaining, um instituto penal utilizado na justica norte-americana, € um
tema amplamente discutido no Brasil que foi impulsionado pela Lei n° 13.964, de 24
de dezembro de 2019, desenvolvido com o objetivo de remodelar os dispositivos
legais de modo a diminuir de forma significativa a pratica de crimes organizados, 0s
praticados com violéncia e até mesmo a corrupgao existente na atualidade.

O presente trabalho busca analisar o instituto do plea bargain e dar respostas
a probleméticas como, por exemplo, se o plea bargain afeta os principios
fundamentais do acusado, além de abordar as definicbes, requisitos e fases do
referido instituto.

Na sequéncia, faz-se uma abordagem acerca dos principios do Devido
Processo Legal e da Presuncéo de Inocéncia no sistema processual brasileiro, a luz
da justica negociada.

Por derradeiro, aborda-se uma apreciacdo de diferentes pensamentos de
doutrinadores e julgadores, acerca dos questionamentos que o plea bargain nos
apresenta. O estudo para a elaboragcdo deste trabalho foi realizado em diversas
bibliografias como pesquisas a doutrinas constitucionais e processuais,

jurisprudéncias, leis e artigos relativos a tematica.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Linha do tempo, aplicabilidade, definicdes e natureza juridica do plea

bargain

*Académica do 9° A periodo do curso de Direito pelo Centro Universitario Presidente Antdnio
Carlos — UNIPAC — Barbacena/MG - E-mail: 191-001534@aluno.unipac.com.br
**Professora orientadora, Defensora Publica, mestre em Direito, professora do curso de Direito
do Centro Universitario Presidente Antonio Carlos — UNIPAC, Barbacena/MG - E-mail:
delmamessias@unipac.br



O instituto plea bargaining, de origem common law (lei comum), é definido como
uma negociacao realizada entre o representante do Ministério Publico e o acusado
por intermédio de seu advogado, apos ser fornecida por este, importantes informacdes
que contribuem de forma relevante para o processo em questao, podendo o Ministério
Publico até mesmo deixar de acusa-lo nos termos da lei. Segundo Luiz Flavio Gomes,

o plea bargaining:

E o modelo de Justica criminal consensualizada ou negociada que se
desenvolveu na tradicdo do sistema juridico anglo-americano. Chama-se
“plea bargain” ou “plea bargaining” ou, ainda, “plea bargain agreement’,
porque permite e incentiva o acordo, a negociagdo, entre o acusado de um
crime e o Ministério Publico (promotor ou procurador). No Brasil, por forca de
uma decisdo do STF (em 2018), o acordo também pode ser feito com o
Delegado de Policia, sem a presenca do Ministério Publico. No sistema
americano o réu (defendant), necessariamente sob a orienta¢do de advogado
(a), admitindo a existéncia de provas minimas sobre sua culpabilidade
(responsabilidade), aceita fazer a negociagao (o “agreement”); confessa sua
participagcédo no crime (“pleading guilty”) com o propdsito de alcangar algum
tipo de beneficio penal, como reducéo da pena, perddo judicial, regime mais
favoravel de cumprimento da pena etc. Em suma, “plea bargain” é a
possibilidade de negociagcao no campo criminal que tem por objeto reciprocas
concessoes a partir da confissdo do acusado (“guilty plea”) (GOMES, 2019,

p.1).

Ha diversas questfes que indagam a respeito da origem deste instituto. Silva
(2013), por exemplo, aponta que 0s registros mais antigos sobre o prenuncio do plea
bargaining remontam a data de 1612, nos famosos julgamentos de bruxas na regiao
de Salem, em Massachusetts, Estados Unidos. Nessa época, eram frequentes as
perseguicdes as mulheres consideradas “bruxas” e era extinta a punibilidade daquelas
gue assumiam a realizagao do crime, e consequentemente auxiliavam na identificacao
de outras mulheres que praticavam bruxaria.

Este era o Unico meio de utilizacéo do plea bargain, naquela época, visto existir
outro instituto, titularizado tribunal do juri que na maioria das vezes era responsavel
pelos casos existentes na area penal, considerado um rito sumario simples e rapido,
com alto grau de eficiéncia que dispensava a necessidade de profissionais com
formacao juridica, o “réu” era obrigado a falar sobre os fatos ouvido como uma simples
testemunha, inexistia a retirada de provas e ndo cabia recursos aos atos processuais.
Apesar da baixa aplicabilidade anteriormente, o instituto frisado ainda é bastante

utilizado em muitos Estados-membros norte-americanos.
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O plea bargaining possui diversos coeficientes que Ihe expande diante das
divergéncias no ambito penal. E preciso salientar, a forte e ativa presenca dos
advogados nestes casos, pois 0s processos na jurisdicdo americana funcionavam
simplesmente pela presenca do juiz e o acusado, pois realizavam de forma rapida,
simplificada e sem as formalidades que atualmente exigem. O modelo do instituto em
tese, foi adotado de forma que resolvido por etapas, acompanhado por um advogado.

Schwarzer e Rapoza (2013), argumentam no mesmo sentido, ao declararem
gque o desenvolvimento de profissdes juridicas e o crescente profissionalismo do
sistema de tribunais criminais também desempenhou um papel na ascenséo do plea
bargaining. Os julgamentos tornaram-se organizagdes mais complexas, com
magistrados do Ministério Publico de carreira de um lado e advogados de defesa bem-
preparados do outro. Dai resultou que 0s recursos requeridos para conduzir um
julgamento (jA para ndo mencionar uma acusacdo bem-sucedida) cresciam na
proporcdo do acrescido profissionalismo da sala de audiéncias. O incremento do
sistema adversarial, e os desafios quanto a recursos acrescidos que apresentava,
forneceram um incentivo para resolver casos adequados com admissfes negociadas.

Houve entéo a profissionalizagdo do direito, que contribui em larga escala para
o fortalecimento deste instituto, trazendo consequentemente consigo o aumento dos
litigios civis, notados principalmente a partir do fim do século XIX nos Estados Unidos,
como meios processuais mais rapidos. O recurso ao plea bargaining nem sempre foi
tdo prevalente. Historicamente, 0s processos criminais eram julgados por ury trials e
nao por plea bargains, segundo Schwarzer e Rapoza (2013). O Supremo Tribunal
americano garantiu logo o recurso ao plea bargaining, configurando a aplicacdo como
“‘inerente ao direito criminal e a sua administragao”. Seja dito de passagem que o
direito ao julgamento por juri, fica declarado duas vezes na Constituicdo do pais, ao
mesmo tempo que o plea bargaining em nenhum momento é aludido.

O emprego do plea bargaining no direito expandiu-se no decorrer dos anos.
Ainda do ponto de vista de Schwarzer e Rapoza (2013), quando a fundacéo do
sistema juridico Americano se estabeleceu, julgamentos e ndo entendimentos eram
0S meios de levar ao seu termo 0s processos criminais. Todavia, € notdria uma
formalidade, ainda que haja contexto historico no decorrer do instituto, pois 0 aumento
significativo no nimero de processo, exige, automaticamente, uma forma rapida e

eficaz de conclusdo dos processos penais. Trata-se, pois, de um modelo que tem
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como requisito a celeridade que dar-se-a vazdo a muitos litigios. Conclui-se o breve

histérico deste instituto.

2.2 Requisitos e fases da justica negociada

O plea bargaining “argumento de barganha”, é utilizado como uma justica
negocial no campo criminal que visa a negociacao entre as partes, Ministério Publico
e acusado acompanhado de seu advogado. Na negociacdo, a pessoa acusada de
determinado crime deve confessar a acdo e cumprir determinados requisitos, como,
por exemplo, reparacdo do dano causado e recebe como “recompensa” a redugao de
sua pena, consequentemente reduzindo o curso do processo em questdo. Em outros
paises, como os Estados Unidos e a Alemanha, este sistema funciona de forma
ampla. O advogado utiliza da confissdo como estratégia, visto que no rito de um
processo comum a confissdo ja € considerada uma causa de diminuicdo de pena,
podendo o juiz ndo aceitar a confissdo como uma prova, além de fazer com que o réu
atravesse todo o processo criminal. Diferente do rito comum, o plea bargaining
pretende reduzir ou até mesmo impedir o0 prosseguimento do feito.

O acusado, nos casos de aplicabilidade deste instituto, perde a posicao de réu
primario, porém sem que sejam feitas anotacdes em sua folha de antecedentes
criminais. Em outras palavras, para fins judiciais o delito consta, caso o sujeito volte a
realizar 0 mesmo ou outro crime, porém, para uma certidao criminal a ser apresentada
em seu trabalho, por exemplo, ndo constara nenhuma anotacdo. As leis que levarao
a aplicabilidade do plea bargaining devem considerar acima de qualquer quesito, a
pessoa em sua totalidade e suas caracteristicas psicoldgicas e sociais.

O ordenamento judicial vigorante nos Estados Unidos baseia-se no costume
caracterizado por diversas deliberacdes articuladas pelos tribunais do pais. Por se
tratar de um sistema common law, difunde inimeras alteragbes entre os entes
federados. Nesse interim, é viavel delinear uma diretriz geral de como sédo os
processos em ambito penal. O procedimento criminal mais comum, na visao de
Campos (2012), se inicia com a prisado do infrator, seguida do oferecimento de uma
acusacao (complaint) que contenha a demonstracéo de justa causa (probable cause),
submetida a apreciacdo de um magistrado. Posteriormente, é designada uma data

para comparecimento do acusado perante o juiz (first appearance ou arraignment on
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complaint), para que seja cientificado das acusagdes a ele feitas e advertido de seu
direito a ser assistido por um advogado, bem como possa tentar ser libertado com o
pagamento de fianca.

Seguidamente, ha de se falar em materializacdo através da acusacao formal
do infrator, a qual o levara a presenca do juiz, que decidirda por meio das provas da
acusacao, apresentadas em audiéncia, que definirhd se sera submetido ou ndo ao
julgamento do juri. Se for decidido pelo julgamento ocorre o indictiment, 0 mesmo que
acusacao, que sera fixa nesse momento processual. Em nova audiéncia, o réu devera
comparecer, para que ocorra o chamado arraignment on indictment, sendo neste ato
o réu inquirido sobre sua inocéncia ou culpa do que |Ihe estd sendo imputado. Nessa
fase processual, € agendada “uma data para julgamento, dentro de padrdes
constitucionais de rapido julgamento (speedy trial)”, segundo Campos (2012, p.4),
outro momento importante é a avaliacdo das provas em juizo, visto que as partes
interessadas (denominadas Discovery) manifestam-se de forma a contestar, por
exemplo, a ilegalidade das diligéncias apresentadas em juizo, podendo gerar nulidade
da materialidade.

Observa-se, que esta negociacdo chamada plea bargaining € adotada para
agilizar o processo além de trazer beneficios aos réus. Vale ressaltar que apds o
chamado guilty plea (confissdo da culpa), ha uma nova audiéncia, que tem como
funcdo comprovar e autenticar a confissdo do acusado ao renunciar as suas garantias
juridicas caso tenha o julgamento. No decorrer da audiéncia de concretizacao do plea
bargaining, o magistrado deve reforcar ao réu todos os seus direitos, principalmente
a garantia que Ihe é dado de ter um defensor, sobre sua defesa através de provas,
um julgamento e sobre o principio da ndo obrigatoriedade de produzir provas contra
si mesmo. O juiz, de maneira a evitar nulidades, devera avaliar todos os atos no
decorrer do processo, de maneira que o instituto plea bargaining seja aplicado com a
intencdo de auxiliar o Estado na resolugédo de conflitos de forma eficaz e célere,
diminuindo os gastos publicos.

A Justica Negociada no Brasil tomou forma com a Lei n° 9.099/95, que
apresentou dispositivos correspondentes a Justica Penal Negociada, como por
exemplo, a Transacéo Penal, a Suspenséo Condicional do Processo e a Composi¢ao
Civil dos Danos. Com o passar dos anos, a Lei n® 12.850/13 possibilitou o Acordo de

Delacdo Premiada, que veio com a intencdo de esclarecer praticas criminosas
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recebendo beneficios em troca. Em 2019, com o intuito de aperfeicoar a legislagédo
penal e processual penal, a Lei n°® 13.964, trouxe o Acordo de Nao Persecucgao Penal,
surgindo como proposta para enxugar a excessiva demanda de acBes penais no
Brasil.

O ANPP, porém, é um acordo feito antes mesmo que haja uma acgéo, ou seja,
basta que o autuado preencha os requisitos do artigo 28-A, diferente do plea bargain,
em que o acordo acontece entre acusado e Ministério Publico apos ja ter iniciado a
acao, tendo o acusado o beneficio de uma menor pena. Deve-se observar, desta
forma que o Brasil trabalha com a presuncéo da inocéncia e ndo com a confisséo da

culpa.

2.3 O devido processo legal e a presuncao de inocéncia no sistema processual

penal brasileiro

Os principios constitucionais sdo basilares, como em todo ordenamento
juridico, para a fundamentacdo das normas, ndo podendo estas serem contrarias ao
que eles expressam. Apesar de todos 0s principios existentes serem importantes no
mundo do direito, em relacdo ao tema tratado, ha dois principios que merecem
destaque: o devido processo legal e presuncéo do estado de inocéncia.

Criado pelo direito inglés, o devido processo legal ficou expresso com clareza

na clausula 39 da Magna Carta assinada em 1215, que diz:

Nenhum homem livre sera detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos
ou bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo,
de sua condi¢do; nem procederemos com for¢a contra ele, ou mandaremos
outros fazé-lo, a ndo ser mediante o legitimo julgamento de seus iguais e de
acordo com a lei da terra”. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 trouxe expressamente o principio do devido processo legal ao direito
brasileiro, sendo uma das garantias do artigo 5°, em seu inciso LIV, dispondo
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. E notério que tal principio tem a fungdo de resguardar o
acusado contra o arbitrio do Estado, ou seja, permite que o acusado tenha
acesso a todas as formas possiveis de provar sua inocéncia, sendo o reitor
de todo o arcabouco juridico-processual, derivando todos os outros dele.

De acordo com Gilmar Mendes (2018), a necessidade de regrar o
funcionamento “na feitura do processo justo, o qual pode ser entendido como um
processo estabelecido de forma adequada e proporcional a garantia efetiva dos

direitos e liberdades basicas dos individuos”, ou seja, o devido processo legal ndo &



14

relativo tdo-somente as regras do sistema previsto em lei, contudo demanda por um
procedimento legal mais completo, que possibilita a juntada de informacgdes concretas,
consequéncias de uma firme sistematizacao processual, em que o Estado praticara o
seu direito de punir de modo que nao viole os direitos basicos do acusado.

O devido processo legal fornece ao acusado diversas garantias legais, dentre
elas, a garantia ao contraditério e a ampla defesa, previsto no artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Eugénio Paccelli (2012), diz
que o principio do contraditorio e da ampla defesa sao “alicerces do processo penal,
por propiciarem a realizagdo de um processo justo e equitativo”, tendo em vista que é
estabelecido como parcela essencial de todo o processo, pois como condi¢cdo para
assegurar a protecdo do acusado, no que tange o procedimento penal, fica de forma
altruistica acumulado ao interesse de efetivar um processo justo e igualitario.

N&o € viavel, por exemplo, um processo justo sem que haja o direito de alegar
e justificar entre as partes envolvidas. O magistrado deve manter as partes cientes
dos acontecimentos ao longo do processo, disponibilizando a oportunidade de
manifestar contra 0s argumentos e provas ja postos a ele. Ha de se falar também nos
casos de Tribunal do Jari, em que o réu tem como juizes, pessoas comuns e
diversificadas, sem necessidade de formacdo em direito ou até mesmo de ter
conhecimento da lei, porém, o réu continua com a posse do direito de ter uma defesa
digna, com o intuito de protegé-lo das decisbes que ndo se enguadram e nao
respeitam o principio da dignidade da pessoa.

Voltado agora ao principio da presuncao de inocéncia, tem-se expresso no seu
texto constitucional no artigo 5°, inciso LVII, que diz: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. De forma clara,
define-se a igualdade de todos perante a lei, sem distincdo, ndo podendo ser
considerada a culpa de nenhum acusado anteriormente a sentenga condenatoria
transitada em julgado.

Guilherme de Souza Nucci, diz que toda pessoa leva consigo o estado de
inocéncia, respeitando a sua dignidade como pessoa, de forma que: o estado natural
do ser humano, seguindo-se fielmente o principio da dignidade da pessoa humana,
base do Estado Democratico de Direito, € a inocéncia. Inocente se nasce,
permanecendo-se nesse estagio por toda a vida, a menos que haja o cometimento de

uma infracdo penal e, seguindo-se os parametros do devido processo legal, consiga
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o Estado provocar a ocorréncia de uma definitiva condenagao criminal. Desta forma,
mesmo que a pessoa seja condenada, se houver chance de interpor qualquer recurso
cabivel, o réu continuara sendo inocente. SO perdera sua inocéncia, caso ndo haja
mais possibilidades para recorrer.

O principio da presunc¢do de inocéncia também tem relacdo aos principios do
devido processo legal e o da ampla defesa e do contraditério, permitindo que o
acusado tenha acesso a todas as formas necessarias a sua defesa, com o intuito de
nao ser culpado de forma injusta. Visando isso, a Convencéo Interamericana de
Direitos Humanos de 1969, conhecida também como “Pacto de S&o José da Costa
Rica”, em seu artigo 8° 2 com a finalidade de instituir direitos especificos aos
cidadaos, utilizou do principio da presuncao de inocéncia estabelecendo observancia
a diferentes acontecimentos no decorrer do preco de analise sobre a culpabilidade ou

nao do acusado.

Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou
intérprete, caso nao compreenda ou nédo fale a lingua do juizo ou tribunal,

b) comunicacgéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacgéo formulada;
¢) concesséo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacéao
de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por
um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular,
com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacao interna, se o acusado ndo
se defender ele préprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas
gue possam lancar luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada; e

h) direito de recorrer da senteng¢a a juiz ou tribunal superior (CIDH, 1969,
Art.8°)

O Superior Tribunal de Justica, observando a questdo de prisdo preventiva e
possivelmente a violagdo a presuncdo de inocéncia, declarou no habeas corpus n°
281.226 - SP (2013/0365716-6), que:

A manutencao da prisao cautelar deve atender os requisitos autorizativos do
art. 312, do Cdédigo de Processo Penal, que devem ser demonstrados com o
cotejo dos elementos concretos indicando a real necessidade da custédia
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proviséria, de modo a indicar que o réu solto ird perturbar a ordem publica, a
instrugdo criminal ou a aplicacado da lei penal”’. Desta forma, para o STJ, é
necessario para a prisdo cautelar ter validade, que seja expressamente
comprovado que a liberdade do acusado trara prejuizo a instrugéo criminal, a
ordem publica, até mesmo a aplicacao da lei penal.

Da mesma forma o Supremo Tribunal Federal, em seu Informativo STF n° 905
de 2018, posicionou-se, visto que reconhece a inconveniéncia da prisdo preventiva
gue possivelmente violara a presuncdo de inocéncia. Pois, considera que a acéo
atribui ao acusado, qualidade de culpado sem ter a sentenca final com transito em

julgado.

A condugdo coercitiva no curso da acdo penal tornou-se obsoleta. Isso
porque, a partir da Constituicdo Federal de 1988, foi consagrado o direito do
réu de deixar de responder as perguntas, sem ser prejudicado (direito ao
siléncio). A conducgdo coercitiva para o interrogatério foi substituida pelo
simples prosseguimento da marcha processual, a revelia do acusado [...]
Quanto & presuncdo de ndo culpabilidade (CF, art. 5° LVII), seu aspecto
relevante ao caso é a vedacgdo de tratar pessoas ndo condenadas como
culpadas. A conducdo coercitiva consiste em capturar o investigado ou
acusado e leva-lo, sob custédia policial, & presenca da autoridade, para ser
submetido a interrogatério. A restricdo temporéria da liberdade mediante
conducdo sob custddia por forgcas policiais em vias publicas néo é tratamento
gue possa normalmente ser aplicado a pessoas inocentes. Assim, 0O
conduzido € claramente tratado como culpado. [...] a impossibilidade
constitucional de constranger-se o indiciado ou o réu a comparecer, mediante
conducéo coercitiva, perante a autoridade policial ou a autoridade judiciaria,
para fins de interrogatério, resulta ndo sé do sistema de protecdo das
liberdades fundamentais, mas, também, da prépria natureza juridica de que
se reveste 0 ato de interrogatorio. [...] Essa particular qualificagdo do
interrogatério como meio de defesa permite que nele se reconheca a
condicdo de instrumento viabilizador do exercicio das prerrogativas
constitucionais do contraditério e da plenitude de defesa.

Assim sendo, o devido processo legal e a presuncao de inocéncia estdo sempre
juntos, de forma especial no processo penal, com o intuito de garantir e assegurar 0s
direitos fundamentais abordados na Constituicdo Federal, principalmente o livre-
arbitrio de cada cidaddo, que em hipétese alguma devera ser perdido ou retirado,
mesmo que de forma temporaria, anteriormente ao processo legal e sentenca

transitada em julgada.

2.4 O plea bargain no Brasil

Preliminarmente ha de se falar que a implementacdo da Justica Penal

Negociada no Brasil teve como marco historico a edi¢cdo da Lei n® 9.099 de 1995 (Lei
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dos Juizados Especiais). Dentre as vérias espécies de negocia¢cdes como Transacao
Penal, Suspenséo Condicional do Processo, Colaboragdo Premiada, daremos
destaque ao Acordo de N&o Persecucédo Penal, um modelo que se aproxima do plea
bargain, porém, diferindo-se no exposto a seguir: o Acordo de N&o Persecucéao Penal,
introduzido no artigo 28-A do CPP, tem o intuito de aliviar o judiciério, visto que nao
tramita uma acédo penal. J4 o plea bargaining, apesar de também ser um acordo feito
entre acusado e MP, € um modelo americano que ocorre em seguida a acao ja ter
sido iniciada, sendo que o acusado usa de sua confissdo para em troca receber uma
menor pena. Houve alteragdes com a Lei n® 13.964 de 24 de dezembro de 2019 de
modo a aperfeicoar a legislacdo penal e processual penal. No Cdodigo de Processo

Penal, por exemplo, foram inseridos os artigos 28-A e 395-A:

Art. 28-A. Ndo sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado circunstanciadamente a pratica de infracdo penal, sem violéncia
Oou grave ameaga, € coOm pena maxima ndo superior a quatro anos, 0
Ministério Publico podera propor acordo de nédo persecucao penal, desde que
necessario e suficiente para a reprovagéo e prevencao do crime, mediante as
seguintes condi¢6es, ajustadas cumulativa ou alternativamente.

Art. 395-A. Apo6s o recebimento da dendncia ou da queixa e até o inicio da
instrucdo, o Ministério Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu
defensor, poderéo requerer mediante acordo penal a aplicacdo imediata das
penas (BRASIL, 2019).

Fartas foram as premissas quanto a lei em vigor, notadamente em relacdo a
aplicacao do instituto no ordenamento juridico brasileiro de forma constitucional. Um
contraponto que se pode considerar € aquele que alega o principio da autonomia da
vontade a sua admissibilidade, defendido por Luiz Flavio Gomes:

Ninguém é obrigado a fazer o acordo penal. O “plea bargain” é norteado por
muitos principios. Dentre eles o destaque primeiro é o da autonomia da
vontade, ou seja, é o principio da voluntariedade ou do consensualismo. O
autor do fato negocia se quiser e qualquer tipo de coa¢éo anula o acordo. O
advogado presente tem o dever juridico de zelar pela observancia desse
principio, que significa a liberdade de decis&o. Os termos do acordo ficam por
conta dos negociadores, que devem atuar com liberdade sobre as propostas
colocadas “on the table”. O procedimento da negociagdo tem que se
desenvolver de modo adequado para que o resultado consensualizado seja
valido. Um dos efeitos relevantes decorrentes da autonomia da vontade das
partes é o comprometimento delas com o que ficou acordado. Isso assegura
um maior nivel de cumprimento espontaneo do acordo, algo bem diferente
ou, ao menos, ndo coincidente com o que acontece quando um terceiro, 0
juiz, impbe sua decisdo. Muitas criticas ao sistema do “plea bargain” se
suaviza quando se sabe que o autor do fato ndo € obrigado a se submeter a
esse sistema. Nao havendo sua concordancia, segue-se o tradicional devido
processo legal (GOMES, 2019, p. 1-2).
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Um ponto muito abordado por juristas no plea bargain é a possivel injustica
existente entre as partes, além de muitas vezes acontecer de o0 acusado assumir uma
culpa, mesmo que inocente, por receio de obter uma punicdo mais grave do que a
acordada com o Ministério Publico. H4 uma explicagdo quanto a esta visao, feita por
Fabio Bergamin Capela (2019), menciona que imaginar que o réu (em boa parte das
vezes preso) esta em igualdade de condigcbes com o Ministério Publico para negociar
parte de sua vida, ou seja, sua liberdade, é pura ingenuidade. Em um sistema onde a
maioria dos réus sao pobres e contam com o patrocinio de advogados dativos, 0s
quais nem sequer tém tempo e energias para preparar uma defesa adequada, coloca-
los a negociar sua liberdade, com a condicdo de confessar, perante um 0Orgao
acusador, sob a ameaca de futura condenacdo a uma pena superior a ofertada, cria
todas as condi¢bes para que um inocente confesse sua culpa e permaneca preso.

Além disso, h& outros entendimentos doutrinarios nessa mesma linha que
consideram o plea bargaining como uma forma de selecionar do sistema penal, que
acreditam ferir varios principios constitucionais do acusado, além de ampliar de forma
significativa a marginalizacdo social, tornando-se necessario que as negociagdes
sejam limitadas de forma descomplicada, tendo em vista a necessidade de
observancia a intencéo aliviar de fato a justica criminal, sem que o acusado seja
prejudicado. Embora tenha grande indice de aplicabilidade no sistema norte-
americano, € notorio que ndo condiz ao Sistema Penal Brasileiro, pois o Brasil trabalha
com a presuncdo da inocéncia e ndo com a confissdo da culpa, além de acarretar
ainda mais a superlotacdo do sistema prisional.

Desta forma, a Lei n°® 13.964 de 2019 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro
uma forma de negociagcdo semelhante ao plea bargain, o chamado Acordo de Nao
Persecucao Penal. Este instituto € também um beneficio ao autuado, porém evita que
corra o processo, mediante o comprometimento em cumprir determinadas obrigagdes
assumidas por quem assume o delito, desde que preenchidos os requisitos presentes
no artigo 28-A CPP. Uma vez aceito o Acordo de Nao Persecucao Penal, e comprido
integralmente o Ministério Publico atuante devera requerer a extingdo de punibilidade
ao juizo competente. Caso haja o descumprimento das condi¢fes estipuladas no
acordo, o MP devera comunicar ao juiz das garantias, para fins de sua rescisdo e

posterior oferecimento de dendncia. A confissédo exigida para o ANPP pode ser usada
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no processo criminal se houver descumprimento, podendo a confissdo ser utilizada
como refor¢co da prova de autoria, junto as outras provas ja produzidas.

Segundo Cabral (2020), é importante frisar, porém, que essa confissdo formal
e circunstanciada somente podera ser utilizada no processo penal, caso seja 0 acordo
homologado e caso exista descumprimento do acordo, levando o Ministério Publico a
oferecer denuncia.

Cunha (2020) também menciona que é viavel defender que a confissao
apresentada como condicdo para o acordo de ndo persecucao pode ser utilizada pelo
orgdo acusatério quando for possivel atribuir ao acusado a responsabilidade pela
rescisdo do negdcio juridico. Entender contrariamente, nesse caso, seria 0 mesmo
gue anuir que o acusado pode ser beneficiado por uma situacdo que deu causa.

Da mesma forma, Lima (2020), explica que essa denuncia a ser oferecida pelo
Ministério Publico podera trazer, como suporte probatério, inclusive a confisséo formal
e circunstanciada do investigado por ocasido da celebracdo do acordo. Ora, se o
préprio investigado deu ensejo a rescisdo do acordo, deixando de adimplir as
obrigacdes convencionadas, € de todo evidente que ndo se podera desprezar 0s
elementos de informacéo por ele fornecidos.

O Acordo de Nao Persecucao Penal é interpretado pelo STJ em diferentes
aspectos: definido como “uma espécie de negdcio juridico pré-processual entre o
Ministério Publico (MP) e o investigado, assistido por seu defensor. Nele, as partes
negociam clausulas a serem cumpridas pelo acusado, que, ao final, sera favorecido
pela extingdo da punibilidade”. O ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ)
Rogerio Schietti Cruz, no julgamento do HC 657.165, definiu o ANPP como "uma
maneira consensual de alcancar resposta penal mais célere ao comportamento
criminoso, por meio da mitigacéo da obrigatoriedade da acao penal, com inexoravel
reducdo das demandas judiciais criminais”.

Além de beneficiar o réu, entende-se que o ANPP colabora também a Justica
Criminal como um todo, tendo em vista as vantagens para ambas as partes: Estado e
Acusado. O Estado por ndo obter condenacao penal para ter em troca a “antecipagao
e certeza da resposta punitiva” e o réu quando renuncia a sua inocéncia para evitar o
processo e 0s demais tramites.

Deve-se seguir, diante dos fatos, uma conduta cuidadosa quanto execucgéo da

justica penal negociada no Brasil, considerando os aspectos positivos da aplicacéo,
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ndo podendo desconsiderar os direitos e garantias fundamentais dos individuos
abrangidos, visto que infringiria o devido processo legal previsto no artigo 5°, LIV, da

Constituicao Federal.

2.5 Solucgao para o caso de nao oferta do ANPP - controle externo pelo

judiciério

Um importante topico a se abordar € no que diz respeito a deficiéncia do Acordo
de Nao Persecucao Penal. O artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal aborda uma
forma de negociacao judicial através de um consenso efetuado entre o Ministério
Publico e o autor do fato, amparado por seu advogado, desde que sejam preenchidos
0S requisitos legais. Porém, salienta-se acerca da problematica que surge no
momento em que o Ministério Publico, ainda que os requisitos objetivos e subjetivos
sejam preenchidos, se abstém em oferecer a parte o Acordo. Estamos, desta forma,
diante de uma alta concentracdo de poder no Ministério Publico, o que necessita de
uma solucéo legal na hipotese de ser negado a oferta da Acordo de N&o persecucao
Penal quando presentes os requisitos legais pelo acusado.

O ANPP, apesar de ser considerado decerto uma ferramenta criminal, ndo é
correto utiliza-lo de maneira arbitraria, visto que os principios devem ser respeitados.
Ainda que o oferecimento do possivel acordo seja de responsabilidade do Ministério
Publico, as medidas devem ser realizadas observando os ditames legais, ou seja, 0
acordo sera baseado nos requisitos legais, e ndo observando requisitos impostos pelo
orgao ministerial. O Ministério Publico ao negar o Acordo de Nao Persecucédo Penal e
consequentemente ofertada a denuncia, desde que o Autor se enquadre nos
requisitos do artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal, cabe ao Magistrado, rejeitar
a dendncia, com o intuito de solucionar o conflito. Manter a denuncia quando o
inquirido preenche os requisitos objetivos e subjetivos para a celebragéo do Acordo
de Nao Persecucdo Penal seria 0 mesmo que dar poderes absolutos ao
Representante do Ministério Publico. E esse na realidade deve se pautar pela
legalidade e nédo pela discricionariedade como vem ocorrendo na praxe.

Em julgado na 162 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, de acordo com a adverténcia da ministra Maria Thereza de Assis

Moura, “é impreciso, na medida em que causa possui significado vago e ambiguo
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enquanto que justo constitui juizo de valor (...) a justa causa exerce uma funcéo de
mediagdo entre a realidade social e a realidade juridica e, acima de tudo, representa
um antidoto, de protecédo contra o abuso de direito”. Conclui-se desta forma que, se
preenchidos os requisitos legais, ndo ha de se falar em posi¢cdes autbnomas do

Ministério Publico em suas escolhas, devendo observar os critérios da lei.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Em concluséo, o plea bargaining no Brasil atravessa grandes desafios quando
falamos em sua aplicabilidade. Em primeiro lugar, destaca-se a finalidade, surgimento
e desenvolvimento do instituto que ocorreu no ordenamento juridico americano. E
considerado uma ferramenta para diminuir os gastos do Estado com processos
longos, por haver a reducdo temporal de duragdo do processo penal. A principio, 0
plea bargain no direito norte-americano era considerado excecao a regra, ou seja, s
era aplicado quando nao seria realmente possivel seguir o rito processual tradicional
da época, respeitando as garantias constitucionais do acusado, por exemplo, o rito do
tribunal do jari, como falado preliminarmente.

Ao passar dos anos o instituto em questao transformou-se em regra, tendo em
vista 0 aumento na demanda de processos no judiciario, que precisariam de uma
forma rapida e eficiente para decidi-los. Com isso, as garantias do acusado foram
afastadas em troca da urgéncia de resolucédo dos processos. Além disso, ha de se
cuidar para que néo haja cerceamento da confisséo, devendo o juiz verificar de forma
individual a declaracdo do acusado, visto que a negociacdo entre as partes acontece
diretamente. E notério que nos moldes americanos ha busca simplesmente pela
celeridade processual, fugindo do preceito da “justiga”. O beneficio dado pelo Estado,
na linha de raciocinio de diversas doutrinas, faz com que o acusado renuncie a suas
garantias e direitos como o devido processo legal, produgéo de provas em seu favor,
sua prépria defesa, ndo obrigatoriedade de produzir provas contra si mesmo e o
principio da presuncéo de inocéncia.

No desenvolver do trabalho, ficou visivel, entdo, os desafios encontrados na
aplicacdo do plea bargain no Brasil, tendo em vista que h& diferentes criticas
persistentes, ainda que seja um instituto muito utilizado nos Estados Unidos, que

reduz os custos processuais, mas que ha necessidade de o acusado renunciar aos
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seus direitos. O Congresso Nacional aprovou em seu pacote anticrime a proposta de
justica negociada nos moldes da plea bargain, que gerou no ordenamento juridico do
Brasil, inimeros debates correspondentes a sua aplicabilidade e constitucionalidade.
Enfatiza-se também a importancia da origem da justica negociada no Brasil, que veio
junto a lei dos juizados especiais e trouxe consigo uma possivel justica negociada,
como por exemplo, a Transagéo Penal e a Suspenséo Condicional do Processo.

De forma especifica, tratamos do Acordo de Nao Persecucao Penal, previsto
no artigo 28-A CPP, incluido pela Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime), que surgiu
com o intuito de aproximar-se da proposta do plea bargain, porém diferindo-se pela
aplicabilidade de cada um. Frisamos a deficiéncia do Acordo de N&o Persecucgao
Penal quando o Ministério Publico, ainda que os requisitos objetivos e subjetivos
sejam preenchidos, mantém a denuncia, fugindo da legalidade do nosso sistema
juridico brasileiro. Conclui-se, entdo, que a utilizacdo da justica negociada no Brasil
deve acontecer com as devidas cautelas, tendo em vista os diversos meios de
visualizar seus resultados, considerando que o sistema juridico brasileiro utiliza o

principio da presuncao da inocéncia.
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