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RESUMO: O presente artigo analisa os riscos decorrentes da adocdo acritica de
mecanismos da justica negocial, inspirados no modelo anglo-saxonico de plea
bargaining, para o processo penal brasileiro. O objetivo consiste em verificar se a
transposicdao desse modelo para sistemas de Civil Law preserva um espago
simétrico de negociacdao ou representa uma promessa de ruptura com os pilares
do Estado Democratico de Direito. A metodologia empregada é a dedutiva, com
revisdo bibliografica e andlise dogmatico-comparativa dos institutos. Inicialmente,
o estudo apresenta a sistematizacao do plea bargaining no modelo de justica
norte-americano (Common Law). Em seguida, expde a tendéncia de adocdo
acritica das praticas negociais penais em sistemas oriundos do Civil Law,
abordando a desvantagem estrutural da defesa, sob a perspectiva da concentragao
do poder acusatério no Ministério Publico. Por fim, examina-se a questao
fundamental referente ao risco de ampliagao da cultura negocial, inspirada no
modelo anglo-sax0nico, para o Estado Democratico de Direito. A partir da
dicotomia posta em exame - politica negocial versus devido processo legal -,
concluiu-se que a incorporacao de praticas consensuais oriundas do Common
Law constitui uma realidade compativel com o processo penal democratico
brasileiro, desde que sua implementacao permaneca subordinada as garantias
constitucionais, preservando o compromisso do Estado e de suas instituicoes com
a efetivacdo da justica acima de objetivos meramente eficientistas.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Penal; justica negocial; plea bargaining;
Direito Comparado; Estado Democratico de Direito; devido processo legal.

ABSTRACT: This article analyzes the risks arising from the uncritical adoption of
mechanisms of negotiated justice inspired by the Anglo-Saxon plea bargaining
model in Brazilian criminal procedure. The objective is to verify whether the
transposition of this model to Civil Law systems preserves a symmetrical space for
negotiation or represents a promise of rupture with the pillars of the Democratic
Rule of Law. The methodology employed is deductive, with a bibliographic review
and a dogmatic-comparative analysis of the institutes involved. Initially, the study
presents the systematization of plea bargaining within the American justice model
(Common Law). It then discusses the tendency toward the uncritical adoption of
criminal negotiation practices in systems derived from Civil Law, addressing the
structural disadvantage of the defense from the perspective of the concentration
of prosecutorial power in the Public Prosecutor’s Office. Finally, the study examines
the fundamental issue concerning the risk of expanding a negotiation-oriented
culture inspired by the Anglo-Saxon model within the Democratic Rule of Law.
Based on the dichotomy under examination—negotiation policy versus due process
of law—it was concluded that the incorporation of consensual practices originating
from Common Law constitutes a reality compatible with Brazilian democratic
criminal procedure, provided that their implementation remains subordinate to
constitutional guarantees, preserving the commitment of the State and its
institutions to the realization of justice above merely efficiency-oriented objectives.

KEYWORDS: Criminal Procedure Law; negotiated justice; plea bargaining;
Comparative Law; Democratic Rule of Law; due process of law.

Revista do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, ISSN 1982-1506, Sao Paulo, v. 37, 2026, €781, p. 2 de 25




J-Revista

DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3* REGIAO

RESUMEN: El presente articulo analiza los riesgos derivados de la adopcién
acritica de mecanismos de justicia negociada inspirados en el modelo anglosajon
de plea bargaining en el proceso penal brasilefio. El objetivo consiste en verificar
si la transposicion de dicho modelo a los sistemas de Civil Law preserva un espacio
simétrico de negociacion o representa una promesa de ruptura con los pilares del
Estado Democratico de Derecho. La metodologia empleada es deductiva, con
revision bibliografica y analisis dogmatico-comparativo de los institutos
involucrados. Inicialmente, el estudio presenta la sistematizacion del plea
bargaining en el modelo de justicia estadounidense (Common Law). A
continuacion, expone la tendencia a la adopcién acritica de las practicas de
negociacion penal en sistemas derivados del Civil Law, abordando la desventaja
estructural de la defensa desde la perspectiva de la concentracion del poder
acusatorio en el Ministerio Publico. Por ultimo, se examina la cuestion fundamental
relativa al riesgo de ampliacion de la cultura negocial inspirada en el modelo
anglosajon para el Estado Democratico de Derecho. A partir de la dicotomia
sometida a examen —politica negocial frente al debido proceso legal—, se concluyé
gue la incorporacién de practicas consensuales provenientes del Common Law
constituye una realidad compatible con el proceso penal democratico brasilefio,
siempre que su implementacion permanezca subordinada a las garantias
constitucionales, preservando el compromiso del Estado y de sus instituciones con
la realizacion de la justicia por encima de objetivos meramente eficientistas.

PALABRAS CLAVE: Derecho Procesal Penal; justicia negociada; plea bargaining;
Derecho Comparado; Estado Democratico de Derecho; debido proceso legal.
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1 Introducao

A ampliacdo dos espacos negociais € uma realidade no sistema juridico
brasileiro. Nao se vislumbram perspectivas minimas de uma inversdao desse
cenario e, tampouco, busca-se isso. Nesse contexto, analisar a evolugao do plea
bargaining e seus desdobramentos no sistema de origem parece a melhor
estratégia para verificar sua conformidade com o Estado Democratico de Direito,
pois, ainda que se preze pela eficacia e celeridade, é imperativo que esses
objetivos se submetam aos limites constitucionais, dentre os quais o devido
processo legal.

Afinal, a ampliagao da cultura negocial oriunda do Common Law coloca em
risco o Estado Democratico de Direito? Em que medida a adocdo da cultura
negocial pode ser compatibilizada com os principios estruturantes do Processo
Penal Democratico? Sdo questionamentos que se pretende elucidar neste trabalho.

Sustenta-se, como hipotese, que a demanda para ampliacao dos espacos de
negociagao no campo processual penal, sem a devida reflexdo critica, em um
sistema profundamente desigual, pode fragilizar ainda o Estado Democratico de
Direito, reforcando o desarranjo estrutural do sistema acusatorio.

Parte-se da premissa de que a politica negocial, inspirada no modelo anglo-
saxOnico, nao &, por si sb, incompativel com o processo penal democratico
brasileiro. Todavia, a eventual importacdao de praticas consuetudinarias préprias
do Common Law permanece subordinada as garantias constitucionais e ao
compromisso do Estado e de suas instituicdes com a efetivacao da justica.

A relevancia do tema decorre da crescente influéncia de institutos oriundos
do Common Law em um contexto de fortalecimento das solugdes consensuais no
processo penal. Embora essa tendéncia possa ser percebida como resposta célere
a sobrecarga estrutural do sistema de justica criminal, ainda ndo se identificam
delineamentos normativos suficientemente completos nem critérios objetivos
capazes de assegurar uma recepcao plenamente compativel com a tradicdo
juridico-constitucional brasileira.

Nesse cenario, o presente estudo objetiva verificar se a transposicao do
modelo negocial oriundo do Common Law para sistemas de Civil Law preserva um
espaco efetivamente simétrico de negociacao ou se representa uma promessa de
ruptura com os pilares do Estado Democratico de Direito.

Para tanto, inicialmente apresenta-se a sistematizagao do plea bargaining no
modelo de justica criminal norte-americano, caracteristico do Common Law. Em
seguida, discute-se a adocdo acritica dessas praticas negociais em sistemas
juridicos de tradicdo romano-germanica, com especial atencdo a desvantagem
estrutural da defesa diante da concentracdo do poder acusatério no Ministério
Pablico. Por fim, examina-se a questdo central relativa aos riscos da expansao da
cultura negocial, inspirada no modelo anglo-saxbénico, para a preservacao das
garantias inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Adota-se, para esse fim, o método dedutivo, partindo-se de premissas gerais
para verificar a adequacao e a eficacia do instituto na situacdao particular em
analise. O procedimento metodoldgico apoia-se em revisao bibliografica de fontes
doutrinarias classicas e contemporaneas. Complementarmente, utiliza-se a analise
dogmatico-comparativa, mediante o confronto do instituto nos diferentes sistemas
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juridicos, com o objetivo de identificar suas potencialidades e fragilidades quanto
a aplicacdo em contextos de Civil Law.

Dessa forma, o presente trabalho busca contribuir para o debate doutrinario
acerca das transformagdes do processo penal brasileiro, ao examinar a expansao
da justica penal negocial e a necessidade de compatibilizar a busca por celeridade
e eficiéncia com a legitimidade da prestacao jurisdicional, em estrita observancia
aos limites constitucionais estabelecidos.

2 Esboco geral do plea bargaining no sistema Common Law e o
protagonismo do Ministério Publico

Ao analisar os sistemas de justica criminal, depara-se, entre outras correntes
jurisdicionais, com os modelos oriundos da tradicao britanica (Common Law) e
romano-germanica (Civil Law)3. O Common Law se consolidou nos paises de lingua
inglesa a partir do processo de colonizacdao e, ordinariamente, faz referéncia ao
“direito costumeiro”, vinculando-se aos precedentes dos tribunais. Contrapde-se,
na esséncia, ao Civil Law: o Direito em que predomina a lei escrita.

Ad initio, as circunstancias em que emergiram esses sistemas inspiraram
formacoes jurisdicionais dotadas de conceitos e institutos proprios, destacando-
se, num contexto de elevada criminalidade e sobrecarga no sistema penitenciario
norte-americano, o plea bargaining (Cabrera; Ribeiro, 2021, p. 13).

Esse instituto nasceu de uma tradicao adversarial que concebe ampla
autonomia as partes, em contrapartida a uma atuacao radicalmente limitada do
julgador, de modo que se orienta a otimizacdo das demandas judiciais com o
propdsito de desafogar as cortes estadunidenses.

Historicamente, passou a ser percebido de maneira sélida nos Estados Unidos
no inicio do século XIX, notadamente no estado de Massachusetts, onde os
acusadores tinham o poder de negociar as acusagdes sem a participacdao do juiz
(Fisher, 2000, p. 864).

Esses acordos eram promovidos, sobretudo, nos casos de homicidio e
naqueles que envolviam a Liquor Law* permitindo a barganha da acusagao na
modalidade conhecida como charge bargaining. Nessa espécie, as partes negociam
a acusacao a ser imposta ao réu, podendo o Ministério Publico reduzi-la para uma
imputacao mais branda ou, havendo varios crimes, abrir mao de o acusar dos
demais (Rapoza, 2013, p. 212-213).

Posteriormente, no ultimo quarto do século XIX, evidenciou-se como forma
mais comum o sentence bargaining (Fisher, 2000, p. 864). Traduz-se na

3 “O direito inglés, proveniente dos processos da Common Law, € essencialmente um Direito
jurisprudencial (case law); suas regras sao, fundamentalmente, as regras que se encontram na ratio
decidendi das decisGes tomadas pelos tribunais superiores da Inglaterra”, e “a lingua inglesa e o
povoamento originariamente inglés dos Estados Unidos mantiveram este pais na familia da Common
Law". (David, 2002, p. 408).

4 Liquor Law é a expressdo usada para designar o conjunto de leis e regulamentos que disciplinam a
producdo, venda, transporte, posse e consumo de bebidas alcodlicas em determinada jurisdicdo. O
termo popularizou-se na segunda metade do século XIX, impulsionado pelo crescimento do movimento
de temperanga nos Estados Unidos e na cultura anglo-saxdnica. (FEDERAL JUDICIAL CENTER, s.d.).
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negociacao da sentenca, em que o arguido assume a culpa relativamente as
acusacoes originais e o Ministério Publico, em troca, recomenda a reducdo da pena
esperada se houvesse uma condenacao em sede de julgamento.

Este modelo de politica negocial envolve ainda outras modalidades: i) fact
bargaining e ii) count bargaining.

O fact bargaining (ou negociacdo dos fatos) € como uma negociacao de
confissdo. Refere-se a um acordo entre um promotor e o réu sobre qual versao
serd apresentada no tribunal. H3 entdo um consenso em relagdo aos fatos
expostos ao juiz, em troca de concessbes por parte do Ministério Publico. E
particularmente importante para crimes relacionados a drogas, em que negociar
sobre a quantidade de entorpecentes pode levar a uma condenagao mais branda.

Por sua vez, o count bargaining configura uma negociacdao em relacdo a
quantidade de acusacdes. O réu concorda em se declarar culpado de um
subconjunto delas a fim de que possam ser retiradas as acusagoes restantes pelo
Ministério Publico.

Em suma, o sistema de pleas envolve trocas de concessdes entre o Ministério
Publico e o arguido, em que ambos procuram evitar os riscos associados ao
processo. O Ministério Publico preserva tempo e recursos publicos, ao passo que
0 arguido se esquiva de penas mais elevadas, o que pode incluir, em alguns
estados americanos, a pena de morte (Rapoza, 2013, p. 213). O que faz da
interacao uma “bargain” reside naquilo que cada parte esta disposta a abdicar, em
troca do que considera ser um resultado satisfatorio.

Nesse ponto, necessario esclarecer que a formagao estrutural do Ministério
Publico nos Estados Unidos se difere do Brasil. A nivel federal, o Attorney General
(procurador-geral federal) é indicado pelo Presidente e aprovado pelo Senado,
tendo como funcao principal a de chefe do Departamento de Justiga,
supervisionando administrativamente os United States Attorneys (94 promotores
distritais federais), também escolhidos pelo Presidente da Republica e aprovados
pelo Senado (Carneiro, 1986, p. 73).

A nivel estadual, o State Attorney General (procurador-geral do estado) €
eleito pelas respectivas comunidades pelo periodo de quatro anos. E ele quem
define as diretrizes e tarefas que serdao cumpridas no ambito do seu estado,
representando o povo e agindo em nome dele, o que |lhe confere uma maior
autonomia. Suas ideias refletem-se na politica criminal de diversas maneiras: os
crimes que serao priorizados pelos procuradores, quais delitos a procuradoria
deixara de denunciar e em quais casos sera ofertado o plea bargaining.

A autonomia dada aos promotores acaba concentrando neles o poder de
decidir quais casos serdao julgados pelo Judicidrio e quais serdo passiveis de
acordos penais. Permite inclusive que “construam” sentencas na modalidade
sentence bargaining (Kerche, 2018, p. 573).

2.1 Evolugdo do plea bargaining no sistema de justica norte-americano

Embora nem sempre prevalente nos Estados Unidos - onde, historicamente,
0S processos criminais eram julgados por jury trials (jurados) e nao por plea
bargaining (Alschuler, 1979, p. 33) -, atualmente, a Suprema Corte descreveu a
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pratica como “inerente ao direito criminal e a sua administracao” (United States,
1970a). Assim, o que era antes uma parte acessoéria do direito processual penal
norte-americano, hoje é reconhecidamente o préprio sistema de justica criminal
(United States, 2012b).

Em termos de marcos histéricos, vale mencionar que:

[...] Na década de 1920, a medida que as violagdes da proibicao federal de
bebidas alcodlicas inundavam os registros judiciais, 88% dos casos na cidade
de Nova York e 85% em Chicago foram resolvidos por meio de acordo. Quando
a Suprema Corte, em 1969, finalmente analisou um caso sobre a legalidade da
questdo, decidiu, por unanimidade que os pedidos sao constitucionalmente
aceitaveis. Eles sdo “inerentes ao direito penal e sua administracao”, declarou
o Tribunal. (Walsh, 2017, traducao livre)

Mesmo havendo recomendacOes para se evitar o plea bargaining®, qualquer
gue seja a situacdo num mundo ideal, o guilty plea® e o plea bargaining
constituiram importantes componentes do sistema de justica criminal daquele pais
(United States, 1978), de tal modo que, no inicio do século XX, ja era o método
prevalente de resolucao das demandas criminais nos Estados Unidos.

A medida que a populacdo crescia, o recurso ao guilty plea desenvolveu-se
como resposta natural a expansao dos casos criminais e aos recursos limitados
disponiveis para lidar com eles (Fisher, 2000, p. 860). A ampliacdao da cultura
negocial ndo se apoiou assim no fato de ser um mecanismo melhor do que o jury
trials para a efetivacdo da justica, sua predominancia decorreu do desejo de
resolver processos de natureza criminal de forma célere e eficiente.

Em 1970, nos Estados Unidos, acordos assim ja superavam 90% dos meios
de resolugdo de casos penais (Warren, s.d.), destacando-se seu aperfeicoamento
no ano de 1987, com a promulgacao das Diretrizes Federais de Sentenga (United
States, 1987, p. 6.5) pela Comissao de Sentencas dos EUA (U.S. Sentencing
Commission), incorporando também o plea bargaining.

Conforme a analise estatistica apresentada por Stith (2008, p. 1453-1454,
traducao livre), as Guidelines e a concomitante imposicao de sentencas minimas
ocasionaram uma redugdo substancial na frequéncia dos julgamentos criminais
federais: “Antes das Guidelines, mais de 12% dos acusados por crimes federais
eram condenados mediante julgamento; em 1996, esta percentagem chegou a
8%; e desde 2000 tem sido inferior a 5%".

A resolucao dos casos por acordo chegou a 97% no governo federal em 2015
(Walsh, 2017), e até 99% em Detroit, em 2017 (Devers, 2011). Significa dizer
gue mais de 90 a cada 100 casos criminais foram dirimidos com a aplicagao de
uma pena sem o devido processo, sem contraditério e sem producdao de provas
naquele estado.

> O Thornburgh Memorandum de 1989 foi uma iniciativa do entdo Attorney General Richard Thornburgh,
de fazer com que os prosecutores somente se valessem do plea bargaining como ultima ratio.

6 O guilty plea é a declaragdo formal de culpa, feita pelo acusado em um processo, em troca de beneficios
penais. Diferente do plea bargaining, que € um mecanismo de negociacdo, o guilty plea é um ato
processual que pode ocorrer com ou sem negociagao (Tata; Gormley, 2016).
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Estatisticamente, se apenas 5% dos casos penais vao a juri, a porcentagem
de absolvicdes naquele pais € muito proxima do zero, oscilando entre 1%, quando
atua um defensor publico e 1,6% quando atua um defensor contratado pelo
acusado (United States, 2000). Nesse contexto, pode-se inferir que essa é uma
das razdes para os Estados Unidos figurarem como o pais com a maior populagao
carceraria do mundo.

Como Fisher (2000, p. 859) descreveu, o plea bargaining substitui uma
“nobre disputa pela verdade por uma resolugao atingida sob uma bandeira de
tréguas”. Nao existe, e nem teria como existir, sistema judicial no mundo que
condenasse 9 a cada 10 acusados, ndo se olvidando a importancia do contraditério
e do direito de defesa, enquanto mecanismos de desconstrucao da versao
unilateralmente construida pelo Ministério Publico.

Em grande medida, o sistema de justica criminal, originalmente concebido
para determinar quem é culpado e quem é inocente, opera agora a partir de uma
premissa muito diferente, em que a Unica questao significativa é o grau de
“sancionamento” a ser imposto.

Seu sucesso, pelo menos na perspectiva do Ministério Publico, depende de as
possiveis sancdes criminais serem suficientemente severas, de maneira que se
pareca mais interessante assumir a culpa, ao invés de correr o risco de uma pena
mais alta como sequéncia de julgamento (Oppel Jr., 2011).

N3o obstante, se é verdade que os cidadaos estdao ameacados pelos delitos,
também o estdo pelos atos arbitrarios, de modo que a presuncdo da inocéncia ndo
€ apenas uma garantia da liberdade, mas uma garantia de seguranca, que se
expressa na confianga dos cidadaos na justica.

O temor em relagdo ao juiz - ou ao acusador - esta fora da logica do Estado
de Direito, porque o0 medo e a desconfianca na segurancga do inocente indicam a
quebra da funcao da jurisdicao penal e a ruptura dos valores politicos que a
legitimam (Lopes Junior, 2007, p. 188).

Conforme Ferrajoli (apud Lopes Junior, 2007, p. 188) ressalta "o medo que a
justica inspira nos cidadaos é signo inconfundivel de perda de legitimidade politica
da jurisdicdo e ao mesmo tempo de sua involucdo autoritaria e irracional”.

3 Adocao acritica das praticas negociais anglo-sax6nicas em
sistemas de justica oriundos do Civil Law como o Brasil

Até a década de 1970, predominava a visao de que a ampla discricionariedade
atribuida ao Ministério Publico e a dependéncia generalizada de confissdes de
culpa, caracteristicas do sistema norte-americano, seriam evitadas em paises
como Franga, Alemanha e Italia (Langbein, 1978, p. 1549), onde subsistia um
maior controle e fiscalizacao do Poder Judiciario.

Contudo, de forma gradual - especialmente ao final da Guerra Fria, com a
crescente disseminacao do modelo juridico dos Estados Unidos (Langer, 2017, p.
21) - diversos ordenamentos passaram a incorporar o instituto do plea
bargaining ou mecanismos analogos de negociacao de confissao.
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No Brasil — adepto historicamente e culturalmente ao sistema Civil Law - a
justica consensual comegou a se consolidar a partir de 1995, com a criagao dos
Juizados Especiais Criminais. Ali, buscou-se a desburocratizacao do processo
penal, mediante estimulo a resolucao rapida de conflitos de menor potencial
ofensivo.

Posteriormente, ganhou destaque o instituto da colaboragao premiada, com
a promulgacao da Lei n° 12.850/2013, que regulamentou o0s meios para
investigacao e combate ao crime organizado, introduzindo-se um mecanismo de
obtencgao de provas mediante a cooperagao do investigado.

Mais recentemente, o acordo de nao persecucgao penal (ANPP) tem sido o foco
central das discussodes, apds formalmente introduzido no ordenamento juridico
brasileiro pela Lei n® 13.964/2019.

Entretanto, a tentativa mais fidedigna de implementagcao da justica
consensual, do mesmo modo como existe no direito norte-americano, veio com o
Projeto de Lei n® 882/20197, o qual prop0s uma série de alteragdes na legislacdo
penal brasileira, dentre as quais a incorporacao de alguns institutos internacionais,
incluindo-se o plea bargaining.

O artigo 395-A do Projeto de Lei n°© 882/2019, idealizado pelo entao Ministro
da Justica Sergio Moro, foi uma tentativa de introduzir o mecanismo de acordo de
pena norte-americano ao processo penal brasileiro. O dispositivo previa que, no
intervalo entre o recebimento da denulncia ou queixa e o inicio da instrucdo, o
orgdo acusador ou o querelante e o acusado, juntamente com sua defesa,
poderiam requerer, mediante acordo penal, a aplicacao imediata da pena.
Entretanto, em Sessdo Legislativa Ordinaria, no dia 06 de agosto de 2019,
deliberou-se pela rejeicao do dispositivo de Lei (Brasil, 2019a).

O Grupo de Trabalho da Camara de Deputados, em relatério geral, apontou
a necessidade de se avaliar, de forma mais profunda, os riscos que poderiam vir
a surgir para o sistema penal brasileiro, a partir da implementacao isolada do plea
bargaining, uma vez que cada sistema de justica possui suas particularidades na
forma de exercicio da jurisdigao.

Rebecca Shaeffer (apud Brasil, 2019b) destacou que “a maioria dos paises
adotam o plea bargaining, sem pensar muito” sobre suas repercussdes e que
aquele projeto de lei apresentado nao estava suficientemente claro, em especial
em relacdo aos direitos da defesa, incluindo-se o compartilhamento prévio das
provas e a possibilidade de recusa do acordo. Afirmou que a norma nao delimitou
a extensdo de aplicacdo do plea, inexistindo critérios objetivos de negociacao, o
que conduz a falta de confianca no sistema, violando-se a isonomia.

Concomitantemente, Mauricio Stegemann Dieter (2019), professor da
Universidade de Sao Paulo, em parecer técnico- juridico apresentado ao Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, teceu diversas criticas ao mencionado
artigo 395-A do Projeto de Lei n° 882/2019, podendo-se citar a violagao ao
principio da legalidade e da proporcionalidade concreta, por permitir que o juiz fixe

7 Em 19/02/2019, foi apresentado ao Congresso Nacional. Em 04/12/2019, foi declarado prejudicado em
face da aprovagdo em Plenario do Substitutivo ao Projeto de Lei n® 10.372/2018, que ensejou a
aprovacdo da Lei n°© 13.964/2019.
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0 regime de cumprimento de pena sem o devido processo, em um ambiente com
total discrepancia entre a acusacdo e o acusado.

Dentre outras razdes, a expansdo da justica negocial é explorada pela
literatura, como resultado da demanda por eficiéncia do sistema de justica,
destacando-se o combate ao crime organizado (Langer, 2019). Contudo, é preciso
compreender que subsistem particularidades, de modo que o atual sistema juridico
brasileiro ndo comporta a importacdao acritica de uma negociacao tao ampla e
ilimitada como o plea bargaining norte-americano, maxime sob a perspectiva do
devido processo legal.

Diz-se importagao acritica porque a incorporacao desse modelo ao Direito
brasileiro ndo parece vir acompanhada de uma adaptacao de forma a torna-lo
coerente com as normas do pais. Identifica-se a incorporacao de institutos e
ferramentas que maximizam as possibilidades de punigao, sem, em contrapartida,
adotar os mecanismos de controle associados no sistema de origem.

Nesta senda, ha um desequilibrio, que afeta a premissa do fair trial®, de modo
que nao ha a reproducao fidedigna do american model of criminal procedure,
tampouco, efetiva aproximagao com o sistema de justica acusatério ou adversarial.
Longe disso, parece que a adocdo acritica de um sistema de justica sem a devida
adaptacdo contribui para um processo ainda mais inquisitivo (Vieira, 2019, p.
277).

N3o se esta a dizer que aquele modelo de justica é o ideal, mas que, naquele
pais, as praticas negociais estdao imersas em contexto de maior atribuicdo de
poderes de atuacdo as partes. Assim, mitiga-se eventuais efeitos indesejaveis
decorrentes de um reduzido espacgo assimétrico de barganha, o que ndo ocorre no
Brasil.

Diferente do que previa o Projeto de Lei n® 882/2019, o Direito processual
penal norte-americano faculta a formalizagdo do plea em qualquer fase da
instrucdo e até o momento da sentenca, viabilizando, a depender das provas
produzidas em juizo, a formulacdo de uma nova proposta de acordo mais
vantajosa a defesa em momento posterior.

Essa garantia é de suma importancia, pois a negociacdo prévia a instrugao
ndo permite que se conheca todo o escopo indiciario, nem mesmo havendo tempo
habil a perquirir possiveis provas que pudessem inocentar o acusado®. L&, se impde
ao Ministério Publico o dever de apresentar a defesa todas as provas que possui,
especialmente, as que |he possam ser favoraveis (full disclosure), podendo, a

8 O fair trail consiste em um processo justo, no qual se garante a participacdo equanime, sempre imbuida
pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais. (Brasil, STF, 2006, p. 1177).

° Na experiéncia brasileira, o ANPP, em regra, € proposto e “negociado” em um Unico ato: seja num
encontro presencial ou por videoconferéncia, seja por meio de uma troca de documentos com a minuta
do acordo. Num caso ou noutro, o ideal é que a defesa tenha tempo habil para se encontrar com a
pessoa investigada com bastante antecedéncia com o objetivo de pensar sobre o caso, ponderar
estratégias, medir riscos, verificar de modo pormenorizado a qualidade dos elementos de informacdo
que constituem a base fatica para a propositura do acordo, elaborar contraproposta, dentre outros
fatores. Esse tempo habil ndo existe para todas as pessoas. O fator (falta de) “tempo” na andlise prévia
do acordo é apontado na literatura estrangeira (Helm et al., 2018) como uma queixa comum das
pessoas que realizam acordos. Trata-se do que se cunhou como “meet and plead system”, isto &,
quando o encontro entre o advogado e a pessoa acusada se da apenas instantes antes das negociacdes
e da declaracdo de culpa. (Valenca; Santos; Sales, 2024, p. 33)
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ocultacao de provas, gerar a nulidade do julgamento (Melo, 2012). Assim, a partir
do full disclosure, imp0e-se a obrigagdao ao acusador de apresentar todas as provas
gue possui e que possam condenar ou absolver o individuo (United States, 1970a).

Essa garantia foi reconhecida no caso Brady vs. Maryland (United States,
1970a), ocasiao em que a Suprema Corte entendeu que a retencao pelo Governo
de evidéncias relevantes para o curso do processo viola o direito constitucional do
acusado ao devido processo legal. A ideia é garantir que as negociacées sejam
feitas de forma transparente, obstando a acusacdo barganhar a partir de provas
inexistentes e dando a defesa a possibilidade de tomar sua decisdo com a ciéncia
de todos os elementos que possam resultar em uma condenacgao.

Afinal, ndo hd como se chegar a uma negociacdo justa feita entre partes
desiguais. E essa igualdade deve, necessariamente, incluir a ciéncia das
informacdes e o poder de producdao de provas. Nao ha plea bargaining
minimamente justo sem o full disclosure.

No Brasil, a garantia do full disclosure nao foi considerada ao se propor o plea
bargaining no anteprojeto do pacote anticrime, mas nao ha qualquer possibilidade
de implementacdo desse instituto negocial sem assegurar também as suas
garantias essenciais.

ImpOe-se compreender que o plea bargaining requer, para sua real
implementagao, uma perspectiva de vantagens consistentes para as partes,
sobretudo no pertinente a afericdo do binémio abdicacdo do processo pela
acusacao/pena inferior a que seria possivel para o acusado.

Nesse aspecto, deve-se considerar que a cedica expressividade das penas
criminais, nos Estados Unidos, contribui para a numerosidade dos casos resolvidos
por negociacdo. O risco de eventual condenacao a prisdo perpetua ou ainda pena
de morte em alguns estados confere relevante poder de barganha para a assungao
de responsabilidade.

Nossa cultura nacional ndo se forjou do mesmo modo. As penas criminais em
nosso pais estdo balizadas em patamares significativamente inferiores e, ainda
gue assim nao fosse, as fragoes relacionadas ao sistema de progressao de regime
carcerario podem despontar uma percepgao geral de brandura (Faccini Neto, 2020,
p. 178), que é fator dissuasorio a celebracdo das avencgas.

Sem avaliagdes sobre as virtudes ou vicios deste modo de atuacgao, certo é
que o acatamento do plea bargaining impora, antes de tudo, uma reflexao sobre
o desiderato que se pretende alcancar, a partir dos pilares do Estado Democratico
de Direito.

Por ébvio, a situacdo brasileira ainda estd longe dos percentuais altissimos
de condenagdes obtidas por acordos que ocorrem no modelo estadunidense;
contudo, a tendéncia de expansdao dos espacos de consenso No NOSSO Processo
penal é marcante (Cabrera; Ribeiro, 2021, p. 12).

Assim, como resguardar um conteddo minimo de direitos e garantias
individuais quando o processo — no seu papel de forma e garantia - passa a dar
espaco a flexibilidade procedimental sob o viés da eficiéncia? Mais do que isso,
como assegurar que nao havera risco para o Estado de Direito a partir da
ampliacdo dessa cultura negocial anglo-saxonica no Brasil? Sem uma abordagem
critica institucionalmente sélida e adaptada a realidade juridica nacional parece
uma tendéncia impraticavel.
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Deve-se pensar o plea como uma via alternativa, quando nao parecer
razoavel o onus decorrente de um processo penal, desde que se considere como
mitigar previamente os efeitos indesejaveis de um reduzido espaco de barganha,
hoje prevalente no sistema penal brasileiro, a partir da discricionariedade conferida
ao Ministério Publico.

3.1 Desvantagem estrutural da defesa no modelo de justica negocial

Nao h3a, ainda, em nosso sistema processual penal plena igualdade no trato
entre as partes!® e, no campo da justica negocial, a norma processual penal nao
parece ter preenchido espacos suficientes a abrandar esses efeitos.

Explica-se: o art. 28-A, incorporado a norma processual penal pela Lei n®
13.964/2019, prevé que, respeitados os requisitos formais, podera o Ministério
Publico “propor acordo de nao persecucgao penal, desde que necessario e suficiente
para reprovacao e prevencao do crime” (Brasil, 2019c). Entretanto, essa
“suficiéncia para reprovacdo” ndo foi devidamente descortinada pelo legislador,
inexistindo critérios objetivos de adequacdo e razoabilidade no que tange a
imposicao das medidas pelo membro do Ministério Publico.

Essas aberturas semanticas do texto legal conferem um preocupante grau de
subjetividade a atuagdo do 6rgdo acusatorio na propositura do acordo, tanto para
escolher quando oferta-lo, como ao analisar qual a medida e em que grau ela é
adequada e proporcional. Tais questdes configuram dificuldade concreta no que
toca a acdo de barganha da defesa técnica.

Em levantamento para o Conselho Nacional de Justica (CNJ]), defensores
publicos brasileiros sinalizaram que os representantes do Ministério Publico
costumeiramente apresentam "“propostas engessadas” e demonstram “pouca
disposicdo para remodela-las”, o que culmina em poucos espacos de barganha
(Brasil, 2023, p. 125).

Dessa maneira, ao invés do cenario em que acusacao e defesa compdem uma
relagao de negociagao, fala-se numa espécie de “contrato de adesao”: ou se aceita
ou se declina da proposta. Mas, se a justica é negociada, deve haver espaco para
negociar de fato.

Soma-se a isso a padronizacdo das obrigacdes impostas, ja que ha uma
prevaléncia significativa da medida de prestacao pecunidria, sugerindo pouco
espago para individualizacao e adequacao das medidas, novamente reduzindo a
possibilidade de barganha por parte da defesa.

A principal justificativa para o vasto uso da prestacao pecuniaria é a facil
verificacdo do seu cumprimento (Cabrera; Ribeiro, 2021, p. 123). Porém, a
imposicao generalizada desse tipo de medida apresenta um embarago: muitas das
pessoas que realizam o ANPP estdo em situacdao de vulnerabilidade
socioecondmica, obstando o pagamento dos valores impostos.

10 Isso é especialmente verificavel a partir do espectro de ferramentas que dispGe o Ministério Publico,
incluindo o poder de investigacao.
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Ademais, ndo existem critérios objetivos para a fixacdo do quantum a ser
arbitrado, abrindo margem a violagdo aos principios da isonomia e da
proporcionalidade (Cabrera; Ribeiro, 2021, p. 125). Esses riscos se elevam diante
da renuncia a garantias processuais penais, o que pode vir a ser minorado se
existir efetivamente acesso a uma defesa técnica de qualidadet!.

A exigéncia da confissao também parece um pré-requisito controverso para
a realidade legislativa atual. Ela confere uma nova dimensdo ao principio da ndo
autoincriminacdo no Brasil e traz consequéncias ainda nao totalmente conhecidas.
Afinal, ndo existe vedacao legal a sua utilizacdo no mesmo procedimento criminal,
caso o acordo venha a ser rescindido, ou em outros procedimentos criminais de
natureza distinta. Ndo por outra razao, o Ministério Publico tem se orientado a
flexibilizacdo desse requisito!?.

Em todo caso, formalizar ou ndao o acordo deve ser uma escolha consciente e
ponderada por uma defesa técnica de qualidade, que dispde de tempo, amplo
acesso aos autos e espago para negociacao, conforme se reconheceu no caso
Missouri v. Frye (United States, 2012b) e Lafler v. Cooper (United States, 2012a).
Em ambos os julgamentos, reafirmou-se que o plea bargaining, tal como o préprio
julgamento, é uma fase critica do processo penal, ndo se podendo negar ao
arguido a efetiva representacao por uma defesa técnica eficiente e de qualidade.

Um dos maiores desafios € o risco de pessoas inocentes realizarem acordos
por estarem ou se sentirem em posicao de vulnerabilidade, porque o sistema
negocial prescinde de qualquer compromisso ético com a “verdade” - sem entrar
aqui na complexa discussao sobre “que verdade é essa”, ou ainda, qual o seu
“lugar” no processo penal (critica também feita por Schiinemann (2013)) - e com
o valor “justica”.

Sob essa premissa, a cultura inquisitéria aplaude o ressurgimento da
confissdo como a “rainha das provas”!3, oriunda de um contexto assimétrico de
negociacdo, que faz recordar, a sua medida, os métodos de obtencao de confissao
de culpa na idade média®“.

1 No levantamento realizado pelo CNJ, ficou claro que ndo ha garantia de acesso universal a defesa
técnica em todas as comarcas e subsec@es brasileiras, ficando precarizada a possibilidade de se realizar
um acompanhamento com tempo e de modo individualizado. Em segundo plano, verificou-se que a
defesa técnica ndo participa de modo efetivo da fase investigativa, ndo tendo como se contrapor, em
regra, aos fatos apresentados pelo Ministério Publico. Por fim, os acordos ndo sdo precedidos de
verdadeira negociacdo entre as partes, restando pouco espaco para um contraponto a proposta
ministerial (Brasil, 2023).

12 “Sob o rito dos recursos repetitivos (Tema 1.303), a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica
(STJ) fixou as seguintes teses sobre o momento no qual deve ocorrer a confissdo do investigado para
que seja possivel o acordo de ndo persecugdo penal (ANPP):

1) A confissdo pelo investigado na fase de inquérito policial ndo constitui exigéncia do artigo 28-A do
Cddigo de Processo Penal para o cabimento de ANPP, sendo invalida a negativa de formulacdo da
respectiva proposta baseada em sua auséncia.

2) A formalizag@o da confissdo para fins do ANPP pode se dar no momento da assinatura do acordo,
perante o proprio érgdo ministerial, apos ciéncia, avaliacdo e aceitacdo da proposta pelo beneficiado,
devidamente assistido por defesa técnica, dado o carater negocial do instituto.” (Brasil, 2025).

13 A maxima dos glosadores medievais agora descreve apropriadamente o direito americano: confessio
est regina probationum, ou seja, a confissdo é a rainha da prova (Langbein, 1978, p. 13-14).

4 Langbein demonstra as diversas semelhangas entre os métodos utilizados no plea bargaining e nas
inquisigdes europeias, trabalhando, portanto, na linha de considerar o instituto como inerente ao que
se denomina, na visdo dicotémica da doutrina, de “sistema inquisitério” (Langbein, 1978, p. 18).
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N3ao ha consenso ou voluntariedade - com frequéncia invocados para
legitimar o modelo negocial - se 0 acusado estd em posicao de submissao. E uma
ficcdo, desde o ponto de vista pratico, conclui Schiinemann (2013, p. 248-249).

Langbein (2017, p. 115-126) afirma que a negociacao coercitiva e as praticas
de tortura ndo tém diferenca de género, apenas de grau!®, ndo se justificando ou
legitimando-se a partir da “autonomia de vontade”. Trata-se de uma base
excessivamente porosa e fragil, como apontou Geraldo Prado (2003, p. 224) ao
falar da transacao penal:

[...] os desniveis socioeconbmicos ainda vivos na sociedade brasileira
interditam a pretensdo de garantir ao sujeito, principalmente ao sujeito
investigado/imputado, condicbes de exercer plenamente suas potencialidades
e, pois, posicionar-se conscientemente diante da proposta de transacao,
compreendendo seu largo alcance como instrumento de politica criminal.

Soma-se a essa disfuncionalidade, a dura opressao e repressao sobre as
camadas sociais mais vulneraveis, que ndao conhecem, e deixam de exercer com
plenitude, o direito de defesa. Ainda que haja alguma possibilidade de defesa -
como por meio da atuacdo da defensoria publica - fala-se, muitas vezes em uma
defesa meramente formal, mas ndo efetiva, apenas para se evitar nulidades
processuais.

Assim, dentre outras razdes, pessoas vulneraveis tendem a assumir a culpa
por medo, intimidagdo, desinformagao e compreensado de que o sistema processual
esta direcionado a condena-los. E precisamente o desfecho do caso North Carolina
vs Alford, de 1970 (United States, 1970b).

Naquele julgamento, o acusado, a fim de evitar a condenacdo a pena de
morte, celebrou o plea bargaining, afirmando que era inocente. Ele insistia que
nao poderia admitir ter matado alguém quando nao o tinha feito, embora seu
advogado - nomeado pelo Tribunal - houvesse lhe recomendado a confissdao. O
promotor do caso ofertou-lhe a possibilidade de cumprir 30 anos de pena privativa
de liberdade. Para tal, ndo precisava admitir ter matado a vitima, mas precisava
se declarar culpado no caso para que os termos propostos fossem cumpridos,
evitando-se a pena de morte. Essa forma hibrida de assuncdo de culpa foi aceita
pelo juizo e o acordo foi homologado.

Desse caso, derivou o termo Alford Plea, que designa uma admissao formal
de culpa em relagao as acusagoes enquanto, simultaneamente, o acusado declara
sua inocéncia. Essa premissa nao é harmoénica com o rule of law anglo-saxonico e
tampouco concilidvel com os preceitos do Estado de Direito no Brasil.

15 Na Europa Medieval, a tortura foi exercida como uma pratica constante, de modo que se tornou um
instrumento disponivel e constituido na legalidade do sistema processual penal, fazendo qualquer
pessoa confessar um crime, fosse ou ndo culpada. No entanto, o que conformava a probabilidade de
um individuo ser culpado estava envolto no preenchimento de uma escala de natureza subjetiva, de
modo que ndo havia como proteger o inocente da tortura. Esse subjetivismo abria espaco para toda
sorte de fundamentacdo validar a tortura, mesmo diante de algumas regras a serem observadas. Assim,
a tortura se tornou um procedimento continuo, exercido sob as mais variadas exteriorizacGes de
preconceitos.
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4 Risco de ampliacdao da cultura negocial anglo saxonica para o
Estado Democratico de Direito

O artigo 59, inciso LIV, da Constituicao Federal (Brasil, 1988) garante que
nenhum individuo sera privado de liberdade ou bens sem que submetido ao devido
processo legal, com todas as fases e garantias previstas em lei. A presungao da
inocéncia, a seu turno, estabelece que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Reconhecendo a necessidade do devido processo legal no Estado Democratico
de Direito, Capez (2013, p. 82) explica que sua garantia abarca, no ambito
processual, o direito de o acusado defender-se, incluindo a garantia de ser ouvido,
de ser informado dos atos processuais, de ter acesso a defesa técnica, de Ihe ser
possibilitado o duplo grau de jurisdicao e de se manifestar posteriormente a
acusacao.

E insito ao mencionado principio a garantia da nulla poena sine judicio,
premissa interpretada como a necessidade da existéncia de um processo prévio
para que se possa aplicar uma pena. Assim, a estipulacdao de uma sancao penal
deve ser precedida de um processo, a ser analisado por um juiz equidistante das
partes que formara seu convencimento de forma fundamentada a partir dos
elementos que lhe sao apresentados no decorrer da demanda processual.

Desse modo, pressupde-se que o sistema de justica brasileiro veda acordos
gue ensejem a privacao da liberdade sem o devido processo legal. Entretanto, essa
premissa foi outrora mitigada na proposta de transagao penal, realizada no ambito
dos Juizados Especiais Criminais, nos moldes da Lei n® 9.099/1995.

Contudo, ali ndo se restringe a liberdade do acusado. Como as sangoes
adotadas na transagao penal em regra sao menos agressivas (penas restritivas de
direitos), a relativizacao do paradigma constitucional aqui parece nao exceder a
razoabilidade, na ponderacao principioldgica respectiva.

Ja a adocao do plea agreement ou qualquer ampliacao irracional do espaco
negocial na sistematica normativa brasileira implicaria em uma flexibilizagdao muito
maior, porque admitiria a aplicacao de uma pena privativa de liberdade sem o
devido processo, nao se olvidando o risco de responsabilizacdo penal de pessoas
inocentes.

Ademais, na medida em que o devido processo legal foi eleito como principio
limitador do arbitrio punitivo do Estado, notadamente no ambito da liberdade de
ir e vir, ndo se concebe a supressao da liberdade de locomogdao sem as devidas
garantias, visando apenas critérios de economia e/ou celeridade processual.

N3o por outra razdo, o plea bargaining norte-americano é duramente
criticado, porque as justificativas éticas de que os acordos de barganha penal
consideram as individualidades de cada caso servem, muitas vezes, para mascarar
a realizacdo de acordos mais brandos que levam em consideracao aspectos
subjetivo do acusado, incluindo-se desde a capacidade socioecondmica até
aspectos e interesses politicos (Brunk, 1979).

A mitigacao do devido processo legal poderia dar azo a decisdes obscuras,
concebendo-se mais privilégios e penas menos severas aos que tiverem melhor
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capacidade de barganha nas intermediagdes, levando-se em consideragao
condigOes exteriores aos elementos presentes na demanda processual.

A nocdo de verdade consensual adotada nos Estados Unidos também nao é a
mesma em comparacao ao Direito brasileiro. Nao obstante a prevaléncia da busca
pela verdade real, a admissibilidade do consenso no ambito dos Juizados Especiais
Criminais ndo implica a admissdo de culpa ou alteracdo das circunstancias faticas
na formulagcdo da denuncia.

N3o é o que ocorre nos Estados Unidos. L3, viabiliza-se a negociacao sobre
os fatos e a qualificacdo juridica do ilicito, conduzindo a formagao de uma verdade
consensual, que dispensa a atividade jurisdicional (Grinover, 2002, p. 242).
Significa dizer que as préprias particularidades do sistema penal norte-americano
conferem maior maleabilidade ao devido processo legal por meio, inclusive, de
alteracao da qualificacao juridica do delito anteriormente a analise do pedido por
um 6rgdo jurisdicional, ndao encontrando exata correspondéncia juridica na
sistematica brasileira.

De igual modo, viola a presuncao de inocéncia considerar a manifestacao de
culpa do réu como prova cabal de sua responsabilidade penal antes da prolagao
de uma decisdo judicial'®. A culpabilidade sé pode ser aferida mediante o confronto
dos elementos probatérios, o que inexiste no modelo negocial de resolucao de
conflitos penais norte-americano.

Nessa equivaléncia, o emprego das negociacoes estadunidenses &
inconcilidvel com a garantia constitucional brasileira de preservacao do status de
inocéncia do acusado. E ai poder-se-ia incorrer na mesma problematica da
barganha existente nos Estados Unidos: individuos que se declaram culpados
apenas para diminuir suas chances de, no processo, receberem penas muito mais
elevadas.

Se o plea bargaining costumeiramente implica na fixacao de uma pena mais
branda do que aquela imposta ao final, adentra-se numa dura légica que leva o
imputado a questionar-se: “de que modo tenho mais a ganhar”? especialmente
valida para réus que efetivamente tenham praticado a infracdo; ou “menos a
perder?”, verificadvel para acusados inocentes, que precisam decidir sob qual
injusto se submeter.

Afinal, qual a possibilidade de se provar a inocéncia num sistema tendente a
condenacao daquele perfil de acusado? Essa concepgao é especialmente verificavel
naqueles crimes de maior repugnancia, como em delitos sexuais, que confere
maior relevancia a palavra da vitima ou ainda quando é tracado o perfil que o
judiciario qualifica como “criminoso contumaz”, como ocorre na hipotese de
reincidéncia.

16 A confissdo no Direito brasileiro possui efeitos probatérios relativos, ndo sendo considerada prova apta
a encerrar o processo penal de modo sumario. Mesmo que um acusado confesse ter cometido um crime,
sua manifestacdo ndo € um meio probante habil a desconsiderar as demais provas na formagdo do
convencimento do julgador. A exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal brasileiro exime
eventuais indagacdes ao destacar que “a propria confissdo do acusado ndo constitui, fatalmente, prova
de sua culpabilidade”, realgando a relatividade dos meios de prova no processo penal brasileiro.
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Contudo, ha uma questdo muito mais complexa por detras da assungao de
culpa de um inocente, envolvendo cenarios de provaveis violacdes de direitos na
persecucao penal.

O primeiro ponto é compreender que o sistema juridico brasileiro, estruturado
a partir do Civil Law e pautado no Estado Democratico de Direito, encontra limites
gue nao permitem a importacao de uma negociagao tao ampla e ilimitada como o
plea bargaining norte-americano (Common Law). Da forma como se desenvolveu
nos Estados Unidos, a ampliagcao da justica negocial representaria o fim do
processo penal brasileiro, porque |a se legitimou, em larguissima escala, a
“aplicacdo de pena sem processo”, o que, aqui, é absolutamente inconstitucional.

Em segundo lugar, o plea nao deve tomar espaco do proprio sistema de
justica, mas permanecer como um método subsididrio de resolucao de conflito,
sob premissas mais bem modeladas que propiciem a eficacia da negociacao sob o
prisma da dicotomia eficacia versus paridade de armas. O avanco do espaco de
negociacao nao pode acarretar um achatamento das garantias individuais,
tampouco do poder da jurisdicao e do devido processo legal.

O ponto nevralgico é: qual o espago de negociagao que nosso sistema admite
e tolera, sem prejuizo para o Estado Democratico de Direito e para a administracao
da justica? A adequacdo constitucional do p/ea parece condicionada a um processo
abreviado ou sumario, aptos a salvaguarda dos bens juridicos tutelados pela
Constituicdo e pela legislacdao processual penal brasileira, que projete um espaco
amplo de barganha.

N3o é que o Ministério Publico ndo deva possuir discricionariedade alguma,
mas devem existir parametros de razoabilidade a tornarem ndo apenas mais
isonOmicos os critérios de afericao da viabilidade dos acordos, como, conforme ja
se exp0s, mais equanime o espaco de negociacao, o que inclui a uniformizacao
dos precedentes que orientem a admissdo dos acordos, mesmo apos o
oferecimento da dendncia.

Partindo dessa premissa, talvez a primeira e mais adequada proposta a ser
importada da tradicao norte-americana seja o full disclosure, aliado ao rigor de
uma defesa técnica efetiva. Afinal, diante da potencial renlncia de direitos do
imputado, é imprescindivel a mais ampla compreensdo dos termos acusatorios.
Inclui-se ai o acesso as provas e diligéncias ja documentadas, conhecimento dos
direitos e garantias que possui, opgdes e estratégias processuais possiveis, e as
renuncias que realiza ao pactuar com a persecucao penal.

Nao se pode admitir que a acusagao se utilize de meios abusivos ou “blefes”
para influenciar o réu a confessar por acreditar indevidamente que existem provas
em um determinado sentido. Trata-se de uma decisdo estratégica que envolve a
ponderacdo de riscos, de modo que a auséncia de conhecimento real dos
elementos de conviccao colhidos durante as investigacdes pode incutir no
colaborador o temor de ser alvo de acusacdes que nem se sustentariam por
auséncia de justa causa a acao penal, obstando a constituicdo de um progndstico
sobre a viabilidade da prépria defesa em caso de recusa a colaboracdo. Isso sé
sera viavel mediante a constituicdo de uma defesa técnica efetiva desde o inicio
dos tramites do acordo como uma garantia inegociavel (Steffen, 2024, p. 212).

Ha um dever de zelar pela voluntariedade do acordo penal. E essa
voluntariedade deve compreender o conhecimento prévio de todos os elementos
de prova e as repercussOes decorrentes de eventual homologacdao. O plea
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bargaining ou os mecanismos decorrentes dele ndo devem ser sendo um arbitrio
imparcial, decorrente da expressao livre e consciente da vontade.

Soma-se a isso a necessidade de rever a exigéncia formal e circunstancial de
confissao, especialmente quando a norma ndo delimitou os efeitos
endoprocedimentais e demais repercussdoes do acordo. Aqui coloca-se em risco o
direito a ndo autoincriminacao (artigo 59, inciso LVII, da Constituicao Federal).

Por derradeiro, adota-se a concepcao de que esses efeitos devem estar
melhor delimitados pela norma penal e extrapenal, evitando-se implicagdes
futuras indesejaveis e nao previstas no ordenamento juridico.

O espaco de consenso deve ficar limitado a penas iguais ou inferiores a oito
anos, vedada a aplicacao da pena privativa de liberdade sem prévio processo!’.
Essa disposicao guarda consonancia com o artigo 59, inciso LIV, da Constituicao
Federal (Brasil, 1988), que assegura ao individuo que sé havera a privagao da
liberdade ou restricao de direitos mediante um processo legal, exercido pelo Poder
Judicidrio, por meio de um juiz natural, assegurados o contraditério e a ampla
defesa.

Parafraseando Carnelutti (1950, p. 75), a conclusdao sobre os acordos € a
mesma a que o jurista italiano chegou ao tratar da prisao cautelar: “a negociagao
sobre a pena é como um remédio muito forte: se bem utilizado, pode salvar o
paciente, mas, se houver abuso dela, vai matar o processo penal”.

Nas palavras do Presidente da Suprema Corte Americana Warren Burger, em
1971, “uma sociedade prospera nao deve ser miseravel no apoio a justica, pois a
economia ndao € um objetivo do sistema” (Walsh, 2017).

5 Consideracgoes finais

N3o obstante eventuais criticas, a ampliagcdo dos espagos negociais é uma
realidade no sistema juridico brasileiro.

No decorrer desse estudo, demonstrou-se que os métodos de negociacao
oriundos do sistema de justica norte-americano e o devido processo legal brasileiro
podem coexistir, mas o plea ndo deve se confundir com o préprio sistema,
tampouco cumprir seu papel.

O risco de ampliacao da justica negocial reside exatamente ai: permitir que
aqui, assim como nos Estados Unidos, o p/lea - e métodos adjacentes — substituam
a instrucao, ou mais ainda, que projetem a ideia de que a restricdao da liberdade
sem o devido processo alimenta a eficacia do sistema.

Um dos primeiros cuidados ao se pensar na importacao de um instituto
processual é em qual realidade fatica (social, politica, juridica, cultural e sistémica)
ele nasce e se desenvolve, assim como a que ele se destina, o que ele efetivamente
reafirma num contexto local e que resultados ele produz.

17" Conforme regime inicial de cumprimento da pena disciplinado pelo artigo 33 do Cédigo Penal (Brasil,
1940).
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Na estrutura juridica e constitucional brasileira, ndo se pode conceber a
imposicao de uma pena privativa de liberdade sem prévio processo. O papel de
reconstrucdo dialética das verdades € simultaneamente um 6nus do Estado e uma
garantia do cidadao. E o processo que impede a imediata e desmedida aplicacao
da violéncia estatal mediante a apreciacao fugaz das realidades potencialmente
criminolégicas, levadas ao conhecimento do Poder Publico.

Tem-se no procedimento, com a demora e os recursos que lhe sao inerentes,
o custo para que a liberdade ndo seja banalizada. E o auténtico preco da justica.

Ademais, se a experiéncia norte-americana aponta que ndo s3ao raros 0s
episddios de assuncao de culpa sem lastro probatério minimo, pelo medo do
suspeito sofrer condenagdes injustas, entao o instituto apresenta uma falibilidade
intrinseca ja identificavel em seu nicho de origem.

Por isso, as razdes de sua implementagcdao no panorama brasileiro, se
justificaveis no contexto dos crimes de menor potencial ofensivo, pela contribuicao
com o sistema processual, ndo podem ser ponderadas da mesma forma em relacao
ao alto custo simbdlico da liberdade, constitucionalmente estabelecido

O plea nao deve entao se portar como um substituto da instrugao, mas uma
alternativa a determinadas hipdéteses compreendidas pela norma, desde que
verificdveis 0s pressupostos necessarios a convergir numa justa negociacao, a
partir da ampliagao do espaco de barganha.

Como ndo parece provavel que o Ministério Publico, por iniciativa prépria,
viabilize essa ampliagao do espago negocial — o que poderia significar uma perda
significativa de poder - parece conveniente uma reformulacao da lei penal no
intuito de preencher as aberturas semanticas da norma.

Sem esse exercicio hermenéutico e as devidas reflexdes, a adocao acritica do
plea bargaining mostra-se uma clara medida eficientista, compreendida, em ultima
andlise, como medida de cunho autoritario e inquisitorial, que exacerba as
desigualdades entre as partes.

Na verdade, ird redundar a longo prazo em um dispéndio de recursos ainda
maior, se parar para considerar que o plea, dentre outras razdes, contribuiu para
a crise do sistema carcerario estadunidense. Mas ndo é preciso repetir esses
mesmos erros, nem a mesma dosagem.

Nao se defende aqui o abandono da justica consensual, cujo valor para o
sistema de justica é inquestionavel. Contudo, isso ndao equivale a um aval para a
autoincriminagao, muito menos para legitimar o uso desmedido da pena privativa
de liberdade.

O encarceramento em massa esta longe de constituir um sinal de eficiéncia
estatal; ao contrario, revela uma profunda crise estrutural do sistema de justica
criminal, orientada por uma légica punitivista de mera contencao de danos.

Sob essa perspectiva, apresenta-se como manifestagdao de um modelo de
justica que, ao relativizar direitos e garantias fundamentais, converte o processo
penal em instrumento de gestdo das populacdes socialmente indesejadas e de
favorecimento de interesses privados.

Tal racionalidade mostra-se incompativel com os fundamentos do Estado
Democratico de Direito, tampouco corresponde aos efeitos constitucionalmente
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desejaveis decorrentes da ampliagdo dos espacos negociais no processo penal
brasileiro.

Embora a eficiéncia e a celeridade constituam valores relevantes para o
adequado funcionamento do sistema de justica, sua concretizacdao deve
permanecer rigorosamente subordinada aos limites constitucionais.

A busca por solugbes mais eficientes nao pode transformar a economia
processual em finalidade predominante do sistema, sob pena de esvaziar a
centralidade das garantias fundamentais e comprometer a legitimidade da
prestacao jurisdicional.

ImpOde-se, portanto, preservar o compromisso institucional com um processo
penal democratico, orientado pela tutela da dignidade da pessoa humana, pelo
devido processo legal e pela efetiva limitacao do poder punitivo estatal.
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