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No universo juridico de interagdo entre os sistemas processuais, o presente estudo aborda a
discusséo sobre a juridicidade da almejada importagdo do instituto da plea bargaining, em face das
garantias emanadas pela Constituigdo da Republica do Brasil de 1988. A partida, o trabalho expde
conceitos essenciais para a construgdo de uma base tedrica sobre o assunto da justica negocial,
sem se esquecer da tematica do encarceramento em massa. O fazendo com uma analise
incursionada a demonstrar, o exemplo das negocia¢des de culpabilidade desenvolvidas no direito
norte-americano, bem como delinear, o porqué da utopia de sua aplicagao no Brasil.
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In the juridical world of difference between procedural systems, the present study addresses the
discussion about the legality of the desired import of the negotiating institute, given the guarantee
emanated by the Brazilian Constitution of 1988. For the construction of a theoretical basis on the
subject of social justice, do not forget the issue of mass incarceration. The analysis of the
demonstration, the example of joints of culpability in US law, is like a delineate, the portal of the
utopia of its application in Brazil.
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Introducao \

Em tempos de “16 propostas contra o encarceramento em massa'”, ja em uma das primeiras

acoes do atual Ministro da Justica e da Seguranga Publica, caminha-se em sentido oposto ao que
razoavelmente se espera quanto ao enfrentamento da tematica.

O anuncio do, ja tao controverso, “Projeto de Lei Anticrime” e o enfrentamento dos ora
denominados “pontos de estrangulamento do Sistema de Justica Criminal”’, incluindo-se no
mencionado pacote, o modelo de plea bargaining no pais como meio apto para tanto, revelaram os
riscos provocados pela transposicdo de férmulas operativas e interagbes entre ordenamentos

processuais de paises com sistemas juridicos distintos.

' o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, a Pastoral Carceraria Nacional — CNBB, a Associagéo Juizes
para a Democracia — AJD e o Centro de Estudos em Desigualdade e Discriminacdo da Universidade de Brasilia -
CEDD/UNB, elaboraram 16 propostas legislativas que buscam impactar a dinamica sistémica do encarceramento em
massa no pais. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/docs/2017/16MEDIDAS_Caderno.pdf> Acesso em: 9
mar.2019.



O ponto de partida para a compreensao do instituto da plea bargaining esta na busca de
solucdes alternativas de conflitos na esfera penal e, em espectro, a tematica do combate ao
encarceramento em massa.

De acordo com Erwin Chemerinsky?, a plea bargaining consiste em um processo de
negociacgao através do qual o réu aceita confessar culpa em troca de alguma concessao por parte
do Estado, que pode ser de dois tipos basicos: (1) redugao no numero ou na gravidade das
acusacoes feitas contra o réu; e (2) reducao da pena aplicada na sentencga ou na recomendacao de
sentenca feita pela acusagao. Tal modelo, é existente nos Estados Unidos desde o séc. XIX e, por
causa de sua aplicagdo, até o ano de 2014, 97% dos casos federais® foram resolvidos por
negociagao.

Referido indice pode induzir a conclusao de que haveria, de fato, naquele pais, uma justica
restaurativa, tutora dos direitos e garantias processuais, bem como uma infima taxa de prisées e
baixa rotatividade carceraria.

Infelizmente, tais conclusdes ndo passam do plano das ideias, sendo atualmente* nos Estados
Unidos, a pratica de tal negociagdo um pequeno balcao de negdcios, ladeado de uma falta de
controle e supervisdo na atuagao de promotores, vestidos de poderes amplos e obscuros, tendo
como produto o topo no ranking mundial de presos, passando dos 2 milhdes, segundo dados do
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — Infopen®, de junho de 2014.

Diante dos fatos acima ja se poderia dizer, de pronto, que a importacao do sistema nao seria
valida, mas tao somente um exemplo de solugdo simbdlica. Porém, inegavelmente, um
procedimento célere, daria as respostas almejadas ha tempos pela sociedade brasileira. Mas a que
custo? A culpa nominada justificaria a multiplicagado de ingressos no sistema carcerario, sendo o
combustivel para a hiperinflagdo do ja existente superencarceramento brasileiro? Por ébvio, nao.

Esse raciocinio suscita questdes ético-morais pesarosas, ndo levando, porém, a uma
estagnacao nem doutrinaria, tampouco legislativa, tendo em vista que ensaios de formas de justica
negocial, como por exemplo, o artigo 283 do projeto do novo Codigo de Processo Penal®, que
tramita atualmente na Camara dos deputados, de inspiragdo italiana (civil law), no denominado
patteggiamento sulla pena, ja foram trazidas a discussao.

Assim, delineadas tais proposi¢des iniciais, este ensaio tenta se debrucgar sobre essa

importante vertente, objetivando trés propdsitos principais: a) sustentar, a partir da simples definigao
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de plea bargaining e do exemplo norte americano, o porqué da (in)compatibilidade deste modelo de
justica negociavel, com o ordenamento juridico nacional; b) tracar a relagéo futura de causa e efeito
entre a implementacao da plea bargaining e o superencarceramento brasileiro; c) elencar propostas

e modelos de negociagdo, mais adequados a realidade brasileira.

Metodologia ‘

A metodologia utilizada para a elaboragao do presente ensaio deu-se de maneira exploratéria,
primeiramente estabelecendo conceitos essenciais na constru¢ao da base tedrica sobre o assunto,
para, apds, proporcionar novos esclarecimentos e conhecimento aos operadores do Direito sobre o
tema; quantitativa, traduzindo em nameros as informacgdes coletadas, e investigativa, lastreando-se
em pesquisas documentais e bibliograficas, buscas doutrinarias nacionais e estrangeiras, em

especifico, a norte-americana.

Resultados e Discussao ‘

Baseando-se nas ideias de celeridade e almejando a economia de recursos, a plea bargaining
se apresentou como alternativa primorosa no sistema norte-americano, guardando aquele modelo
de solugdo consensual de conflitos, maior similitude com um modelo funcionalista’, em detrimento
de reflexdes proprias do garantismo penal, sendo considerada pela Suprema Corte norte-americana
como um componente essencial da administracdo da justica criminal. Porém, tal componente
essencial, consiste em um dos aspectos mais controversos daquele sistema®.

Gerard Lynch®, traga um panorama acerca dos problemas oriundos da utilizagdo exacerbada
do acordo, comegando pela supressao do direito de ser informado das acusacodes, afrontando a
vedagao da autoincriminagao, culminando na inexisténcia de um julgamento publico, configurando-
se em patente risco para inocentes, que inundados pelo sentimento de que o resultado de um
julgamento pode ser muito pior do que o da plea bargaining, sendo este uma espécie de “custo da
inocéncia”, levando a 56% dos réus inocentes aceitarem o acordo proposto, o Estado usa seus
poderes de acusagao e sentenciamento para pressionar que o acusado abra mao de seus direitos.

A conclusao pela nao restricdo as garantias processuais e constitucionais do acusado
participante da negociacao deveria ser ldgica, ja que serdo a ele imputados penas privativas de
liberdade, motivo pelo qual eventual aprisionamento deve ser necessariamente precedido do devido
processo legal, adequado a logica negocial. Contudo, ndo o &, tampouco funciona como medida

repressiva a novas praticas.
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Como corolario de toda a problematica aqui apresentada, temos o ponto fulcral da questao:
com a alta taxa de acordos e, por consequéncia, mais pessoas cumprindo penas restritivas de
liberdade, surge o encarceramento em massa nos Estados Unidos da América.

Hoje sdo mais de 2.200.000 de presos naquele pais e, de acordo com numeros federais™ e
estaduais'’, sdo mais de 206 mil pessoas cumprindo penas por crimes relacionados a drogas em
presidios estaduais e outros 82 mil em prisdes federais. Uma em cada quatro pessoas privadas de
liberdade no mundo encontra-se nos Estados Unidos da América. Em 16 estados localizados no
Sul daquele pais, existem mais homens em prisdes do que estudantes vivendo em dormitérios de
faculdade'. Ademais, o trunfo da eficiéncia do sistema de plea bargaining e beneficios de redugao
e custos é iluséria, levando-se em consideragdo que as despesas de aprisionamento aumentaram
45% de 2000 para 2004, — enquanto isso, os gastos em educagdo aumentaram apenas 7,5%".

Considerando apenas esses fatos, ja se poderia afirmar que a importagédo de um sistema de
acordos, tal qual o utilizado nos Estados Unidos da América, é falho e ndo se adaptaria a realidade
brasileira. Importar para o pais que possui 620 mil pessoas presas, sendo o0 4° no ranking mundial,
o método utilizado para auxiliar o pais que alcangou o 1° lugar em segregacao, nao & aceitavel,
sobretudo em face da grande diferenga judicial vivenciada — através de séculos — entres os dois
paises: Common Law x Civil Law.

Da leitura do caput do art. 28-A' do “Projeto de Lei Anticrime”, podem ser elencados, em
sintese, nas palavras de Aury Lopes Junior's, os seguintes problemas: violagdo da relagéo entre
gravidade do fato-pena aplicada, que é a base de legitimacgao do Direito Penal e do processo penal;
a adogao da negociagdo antes da instrugao representaria uma supervalorizagdo daquilo que foi
produzido de forma unilateral, sem contraditério e ampla defesa; a violagdo ao principio de
presuncao de inocéncia, a falacia da "voluntariedade" do acusado ao negociar, na medida em que
coagido pela ameaga de penas exacerbadas e, principalmente pela ameaga da prisdo cautelar;
sendo ainda o fim do processo penal demarcado pelo artigo 5°, LV da Constituicao.

E, voltando a tematica da economia ilusdria, temos, ainda segundo o autor, a seguinte légica:
na medida da formalizagdo dos acordos, teremos, por légica, a médio e longo prazo, um enorme
impacto orgamentario, com a imprescindivel construgdo e manutengao de novos presidios além da

resolucao do déficit ja existente.
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Portanto, pode ser aceitavel a incorporagao do modelo no Brasil? A resposta ndo podera ser
afirmativa. E inegavel que a justica negocial no Brasil, a exemplo dos institutos previstos na Lei dos
juizados especiais criminais (Lei 9.099/95), deram fblego aos féruns e unidades prisionais, porém,
a resposta esta justamente na conjugacao de tal binémio: efetividade de punigédo e prevengao ao
encarceramento em massa e a supressao de garantias constitucionais.

Ao passo que foram tecidas as criticas necessarias, imperioso se delinear também propostas
de solugdo para o empasse da necessidade de inclusdo de justica negocial no Brasil, que, ao
contrario da proposta sob analise, se contraponham ao fendbmeno do encarceramento em massa
no pais.

A primeira delas, jA mencionada neste ensaio, seria a retomada de pauta da tramitacéo e

aprovagao do projeto de novo Cdodigo de Processo Penal, com a devida ampliagdo para que o
acordo ali previsto em seu art. 283, seja possivel para os crimes cuja sangdo maxima cominada nao
ultrapasse 8 anos, abarcando assim os presos em contexto de regime semiaberto, da chamada
criminalidade média, que, segundo o Levantamento Nacional de Informag¢des Penitenciarias —
Infopen'® de junho de 2014, correspondem a 89.639 (oitenta e nove mil e seiscentos e trinta e nove)
do populagao carceraria do pais.

Atentar, em paralelo a implementagdo da dita modalidade de negocia¢ao, para as 16
propostas legislativas que buscam impactar a dindmica sistémica do encarceramento em massa no
pais'’, tomando-se como exemplo, a aplicagdo o reforgo a principios gerais da lei penal e a
aplicagdo da Justica Restaurativa; flexibilizacdo das penas para roubo, de acordo com a
ofensividade; criagédo do/a juiz/a de garantias’®.

E exatamente para esse horizonte que os Estados Unidos da América tém se inclinado nos
ultimos anos: em defesa da reversao da politica de encarceramento em massa, O que se espera
agora do Brasil € que haja 0 mesmo desejo de aproximacgado a tal modelo, verdadeiramente,

inspirador.

Conclusio ‘

Ante a analise de uma possivel implementacdo do instituto norte-americano da plea
bargaining no sistema juridico brasileiro, percebeu-se que tal ideia ndo se mostrou valida ou
animadora desde sua origem, tampouco se compatibilizando com os valores emanados pela
Constituicdo Federal de 1988, especialmente por permitir uma desconsideragdo irrestrita de
garantias fundamentais, sendo, sem duvidas, um retrocesso.

Com base nos dados aqui colacionados, tem-se que o atual modelo de justica criminal

conflitiva voltado tdo somente a aplicacdo de penas privativas de liberdade, ndo nos rendeu bons

6 1d.2014, passim.
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frutos, mas tdo somente um dolorido posto no ranking mundial de paises em crise de
encarceramento em massa.

Em razdo disso, constata-se, na atual conjuntura brasileira, a necessaria ampliacdo dos
instrumentos de justica consensual no pais, sem que se olvide a observancia ao texto constitucional.
O caminho para tanto ja esta tracado, o que resta é expurgar os fantasmas dos erros do passado,
enfrentando a problematica com a coragem necessaria, para que a justica seja sempre a ultima

palavra.
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