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Que é o “plea hargain” ou
“plea hargaining™?

/
Eo modelo de Justica criminal consensuada ou

negociada que se desenvolveu na tradicao do
sistema juridico anglo-americano. Chama-se “plea
bargain” ou “plea bargaining” ou, ainda, “plea bargain
agreement”, porgue permite e incentiva o acordo, a
negociacao, entre 0 acusado de um crime e o Ministério
Publico (promotor ou procurador). No Brasil, por for¢a
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
0 réu (defendant), necessariamente sob a orientacdo de
advogado(a), admitindo a existéncia de provas minimas
sobre sua culpabilidade (responsabilidade), aceita fazer

a negociacdo (0 “agreement”); confessa sua participacdo
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no crime (“pleading guilty”) com o proposito de alcancar
algum tipo de beneficio penal, como redu¢do da pena,
perddo judicial, regime mais favoravel de cumprimento
da pena etc. (ver G. Brindeiro, Estaddo 9/2/16). Em suma,
“plea bargain” é a possibilidade de negociacdo no campo
criminal que tem por objeto reciprocas concessdes a
partir da confissdéo do acusado (“guilty plea”). Sou
totalmente favoravel a introdu¢do do instituto do acordo
no Brasil, mas é evidente que ndo se trata de uma mera
importacdo. As condi¢Bes historicas, socioecondmicas
e juridicas dos EUA sdo muito diferentes das do Brasil.
Poderfamos talvez chama-lo aqui de “Pedido de Acordo”

ou “Acordo para a aplicacdo imediata da pena”.
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2 “Plea bargain” nao é “reality show™
nem “fast food”

om prudéncia e equilibrio, respeitando nossas
Ctradig@es legais e constitucionais, vale a pena testar
0 “plea bargain” no Brasil, porém, afastando qualquer
possibilidade de que se transforme num “fast food” para
condenar mais rapido sem as devidas garantias (Augusto
de Arruda Botelho, Folha 13/1/19). A Lava Jato, que constitui
a maior ruptura da historia contra a bandidagem da “velha
ordem” colonialista, dos “pactos oligarquicos” para roubar
a nacao, teve varios momentos de “reality show” da Justica.
O “plea bargain” tem que evitar essas anomalias. Justica
rapida ndo pode ser sinbnimo de Justica injusta, sobretudo
contra os desfavorecidos, muito menos um trem de alta
velocidade para Auschwitz (campo de concentracdo).
Mas contra a impunidade perversa reinante no nosso
pais, sobretudo dos “Homens de Honra” das mafias
patrimonialistas, algo tem que ser feito urgentemente.
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Ninguém é obrigado a fazer o

acordo (principio da autonomia
da vontade)

N inguém € obrigado a fazer o acordo penal. O

“plea bargain” € norteado por muitos principios.
Dentre eles o destaque primeiro € 0 da autonomia da
vontade, ou seja, € o principio da voluntariedade ou do
consensualismo. O autor do fato negocia se quiser e
qualquer tipo de coag¢do anula o acordo. O advogado
presente tem o dever juridico de zelar pela observancia
desse principio, que significa a liberdade de decisdo. Os
termos do acordo ficam por conta dos negociadores,
que devem atuar com liberdade sobre as propostas
colocadas “on the table”. O procedimento da negocia¢ao
tem que se desenvolver de modo adequado para que
0 resultado consensuado seja valido. Um dos efeitos

relevantes decorrentes da autonomia da vontade das
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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 o0 que acontece quando
um terceiro, o juiz, impde sua decisdo. Muitas criticas
ao sistema do “plea bargain” se suaviza quando se sabe
que o autor do fato ndo é obrigado a se submeter a
esse sistema. Nao havendo sua concordancia, segue-se

o tradicional devido processo legal.
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4 Ja existe Justica criminal
consensuada no Brasil

0 Brasil nunca foi implantado o “plea bargain” em
N sua integralidade, mas isso ndo significa que sempre
rejeitamos seus institutos. A primeira lei que possibilitou a
justicaconsensuada(delagdopremiada)foieditadaem 1990
(leis dos crimes hediondos). Depois veio a lei dos juizados
criminais e da suspensdo do processo (1995). Em seguida
apareceu a lei de prote¢do de vitimas e testemunhas (lei
9.807/99) e mais recentemente a lei do crime organizado
(12.850/13), @ mais completa sobre a matéria e muito
parecida com a experiéncia estrangeira. Leis no campo
dos crimes financeiros, lei de lavagem de capitais, lei
de combate ao trafico de drogas, todas ja permitiram

0 consenso dentro do processo penal brasileiro, que ja

ndo segue o modelo francés puro ha 30 anos. O termo
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de ajustamento de conduta na esfera ambiental constitui
outro exemplo de acordo. As fissuras no velho sistema
burocratico vém se sucedendo ha quase trés décadas.
Com cautela e muita ponderac¢do, chegou a hora de ousar
0 grande salto disruptivo, compatibilizando-o com nossa
tradicdo constitucional de garantias. Falta-nos uma lei
geral que discipline o assunto. Mas ndao se pode impor
0 instituto no Brasil “de qualquer jeito” (ver Jodo Marcos
Buch, Migalhas 14/1/19).
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5 No nosso pais vigora a certeza da
impunidade

Como no Brasil as leis sdo escassamente aplicadas
(isso é publico e notdrio), a ponto de se afirmar
gue vivemos um permanente “estado de excec¢ao” (algo
paralelo ao oficial), 0 que é certo no nosso pais é a certeza
da impunidade, ndo a certeza da puni¢ado (do castigo). Essa
impunidade ¢ altamente prejudicial porque afeta nosso
ambiente de negdcios assim como o desenvolvimento
da nac¢do. Gera, ademais, muita desconfianca, medo e
reduz a credibilidade nas institui¢des, incluindo a propria
democracia que os setores mafiosos das elites do poder
nos permitem praticar (de baixa qualidade ou de baixa
intensidade). O fato de votar, por si s6, ndo esgota
0 conceito de democracia. Essa ineficiéncia estatal

incontestavel sugere o abandono da arrogancia e da
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soberba, que devem dar lugar ao principio da realidade.
Temos que ver em que termos podemos aproveitar o
pragmatico sistema de Justica norte-americano, sem
ofensa a nossa Constituicdo. Tal sistema, de resto, ja
foi implantado na maioria dos paises ocidentais. Nos
EUA ele resolve a quase totalidade dos delitos (mais
de 90%) prontamente. Ninguém suporta mais tanta
impunidade no Brasil. Algo de revolucionario deve ser
feito, respeitando-se a Constituicdo e o Estado de Direito

(revolucao dentro da ordem).
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6 Esséncia da Justica criminal
negociada nos EUA

D lante de uma acusag¢do de um crime, o imputado, nos
EUA, pode se dizer “guilty” ou “not guilty” (culpado
ou ndo culpado). Se o0 acusado ou imputado nos EUA se
diz “not guilty” (ndo culpado) instaura-se um processo
criminal, que sera julgado por um juiz singular ou por
um tribunal do Juri, seguindo-se o devido processo legal.
Se 0 acusado se diz “guilty” inicia-se, normalmente, um
processo de negociacdo. O “plea bargaining” significa
pedido de negociacdo sobre a natureza dos fatos
imputados, as penas, a quantidade de crimes, a forma de
cumprimento das penas, reparacdo dos danos etc. Ha uma
outra possibilidade para o imputado que € a “plea of nolo
contendere”, ou seja, declaragao de que ndo quer discutir,

ndo quer “guerrear”. Aceita-se a imposicdo de pena, sem
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contenda, sem o processo contraditorio tradicional. O
“nolo contendere” é 0 que explica a suspensdo condicional
do processo no Brasil (onde o réu ndo se diz culpado e
onde ndo se discute sua culpa). O réu cumpre algumas
condicdes, por um periodo, e depois disso julga-se extinta
sua pena (se tudo foi cumprido corretamente). O sistema
norte-americanondo poderia serimportado integralmente
para Nosso pais. Aqui, como veremos, a confissdo do réu

isolada ndo derruba a presunc¢do de inocéncia.
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7 Criticas ao sistema americano

Séo inimeras as criticas formuladas contra o sistema
do “plea bargain”. Os que censuram tal modelo falam
em abusos do Ministério Publico, destacando-se trés:
“overcharging” (0 MP se vale da sua posi¢do privilegiada
para imputar mais crimes do que as provas permitem);
“overrrecomendation” (0 MP ameaca com pena maior que
a recomendada pelos critérios de justica) e “bluffing”
(0 MP afirma mentirosamente ter mais provas do que
realmente possui). De acordo com Rodrigo Leite Ferreira
Cabral (citado por Renne do O Souza, Conjur 7/1/19), "o
overcharging (excesso de acusacao) pode ser vertical, que
ocorre quando é feita uma acusacdo mais grave do que
0s elementos de informacdo autorizam, v.g. imputacdo

de furto qualificado, quando as informacBes indicam
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tratar-se de furto simples ou horizontal, aguela em que
é incluida a imputa¢do de fatos adicionais que ndo
defluem dos elementos de informacdo, v.g. dendncia por
furto e receptacdo, quando ha elementos apenas para
a receptacdo. Ja o bluffing ocorre quando a acusacao
informa ao investigado que tem mais elementos de
informacdo para realizar a acusa¢do do que efetivamente
tem”. Todas essas criticas devem ser levadas em conta
no sistema brasileiro para que ele ndo incorra nelas. E
inadmissivel qualquer tipo de pressdo psicolégica para
que o imputado faca o0 acordo. O escopo de se livrar do
processo ndo constitui motivo para qualquer tipo de
C0ac¢do, que é vicio que pode impedir a homologacao do

acordo ou até mesmo anula-lo.
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8 Criticas ao papel do juize
mudancas recentes

ambém se critica muito o papel do juiz de mero

homologador (carimbador) do acordo, sem tomar
0 devido cuidado de controlar a livre manifestacdo da
vontade do implicado e outros aspectos relacionados
a legalidade e razoabilidade da negociacdo. O juiz
federal Peter Messitte, do Distrito de Maryland, nos EUA
(citado por Brenno Grillo, Conjur 8/12/17) afirmou (em
palestra proferida no Brasil dia 8/12/17) "que as dela¢des
premiadas tém alterado o papel da magistratura norte
americana, pouco a pouco. Ele disse que, no inicio das
plea bargains, os julgadores de seu palis se limitavam a
homologar os acordos, mas atualmente passaram a
verificar minuciosamente as condicBes. Messitte citou

dois casos para demonstrar a mudanc¢a do perfil dos
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juizes de seu pais: um envolvendo uma conhecida do
Brasil, a Odebrecht, e outro sobre o Citigroup. Em relagdo
a empreiteira, o crime cometido foi evasao de divisas por
meio do mercado acionario e envolveu os MPs brasileiro,
americano e suico. Num primeiro acordo foi definida
multa de R$ 3 bilhdes, que foi reduzida posteriormente
mesmo tendo sido homologada pelo juiz do caso. Ja sobre
0 caso do Citigroup, Messitte citou deciséo do juiz Jed
Rakoff, que ndo aceitou acordo proposto pelo Security
Exchange Comission (SEC) — espécie de Comissdo de
Valores Mobiliarios dos EUA — ao banco e teve a decisao
reformada pela corte de apelacdo, sob o argumento
de que a SEC, por ter cuidado das negociacdes, seria a
melhor entidade para definir a dosimetria das penas e
beneficios. Rakoff afirmou, ao negar a homologacdo do
acordo, que as balizas definidas ndo seriam justas e que
ndo havia provas suficientes que comprovassem o fim da
pratica e dos ilicitos ja cometidos. O Citigroup foi acusado
de vender investimentos hipotecarios e apostar que eles

teriam mau desempenho”.
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9 0 escopo é chegar também aos
peixes grandes

N 0 Brasil a ado¢do da Justica negociada tem o desafio
de superar resisténcias culturais e académicas,
sobretudo da velha ordem colonialista, patriarcalista,
patrimonialista, escravagista e extrativista, que €
responsavel pelos delitos mais danosos para a nacdo,
decorrentes do patrimonialismo mafioso que se enriquece
pela corrupcdo, pelos desvios do dinheiro publico e pelos
privilégios perversos, as custas do restante da populacdo.
Na casta bandida composta pelos grandes delinquentes,
espalhados por todo pais em milhares de células, a regra
vigente, semelhante a da Mafia italiana, é a da “omerta”, ou
seja, a lei do siléncio. Diante da dificuldade de producdo
de provas contra essas castas, 0 éxito das investigacoes

depende do sistema de incentivos contemplado no “plea
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bargain”. Sem ele a Justica brasileira vai sempre se limitar
ao "little fish” (peixe pequeno). Os acordos de “cooperacdo”
(“cooperationagreements”)sdo osque permitem(e,naLava
Jato, ja estdo permitindo) chegar aos peixes grandes (“the
little fish to catch the big fish”). Constitui erro frequente,
nesse aspecto, supor que um determinado delinquente
ja seja 0 peixe maior. Nao podemos nos esquecer que
0s politicos, na casta mafiosa que comanda o pals, sdo
instrumentos nas maos dos grandes grupos econémicos

e financeiros, onde se encontra efetivamente o “big fish".
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10 0 direito internacional recomenda
0 “plea hargain™

OBrasil subscreveu varios tratados internacionais
nos Ultimos 20 anos relacionados com a
criminalidade organizada e o combate a corrupcdo. A
Convenc¢do da ONU de 2003 foi ratificada pelo Congresso
brasileiro em 2005. Mais de 150 paises aderiram a esse
documento internacional, que no seu art. 37 incentiva
0 uso de ferramentas adequadas a negociacdo entre as
partes, quando ha a disposi¢cdo de se colaborar com a
investigacao do delito. Os termos do acordo dependem
de cada caso concreto, o fundamental é que ndo haja
desequilibrio entre a colaboragdo e as consequéncias
penais avencadas. O caso JBS, no Brasil, & tido como
um exemplo de falta de razoabilidade, ou seja, muitos
entendem que o acordo foi inadequado, tendo favorecido

0S autores dos crimes em demasia.
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1 Constitucionalidade do sistema nos EUA

Geraldo Brindeiro (Estaddo 9/2/16), com precisao de

relogio suico, enfocou o tema da seguinte maneira:
"A Suprema Corte dos EUA tem repetidamente rejeitado
argumentos sobre a inconstitucionalidade do plea bargain
agreement, desde o leading case Brady x United States
(397 U.S. 742, 1970). SO observa que 0s acordos devem ser
voluntarios e os acusados, saber de suas consequéncias
(McCarthy x. United States, 394 US. 459, 1969). E,
recentemente, reconheceu que o investigado tem legitimo
interesse, protegido pela Constituicdo, na delacdo premiada
proposta pelo procurador ou promotor (prosecutor), que
poderia aceitar, se o0 seu advogado ndo o informou ou deu
orientacdo incompetente (Lafler x Cooper, 132 S.Ct. 1376,
2012; e Missouri x Frye, 132 S.Ct. 1399, 2012).
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Constitucionalidade da Justi¢a

negociada na Rlemanha e no Tribunal
Europeu de Direitos Humanos

constitucionalidade do instituto do acordo no
Acampo penal, como acrescenta Geraldo Brindeiro
(Estaddo 9/2/16), "também tem sido reconhecida na
Europa pela Corte Constitucional Alemd e pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (ver BVerfG, 1 BVR
1215/07, 19/3/2013; e ECtHR, Natsvlishvili and Togonidze
x Georgia, 9043/05, 29/4/2014). A primeira considera
constitucional a regulamentacdo legal do instituto, mas
ndo admite acordos informais. O segundo ndo s6 o
julgou constitucional, mas o reconheceu, se aplicado
corretamente, como instrumento eficaz de combate a

COrrup¢ao e ao crime organizado.
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Corte Constitucional Italiana, desde a Decisdo 313, de
A1990, também tem reconhecido a constitucionalidade
do patteggiamento, equivalente ao acordo de dela¢do
premiada ou ao plea bargain agreement no pais, submetido
ao controle judicial sobre o cabimento e a regularidade do
acordo. Como bem observa G. Brindeiro (citado), a Corte
italiana sublinhou “que o juiz pode rejeitar ou homologar o
acordo, devendo fundamentar sua decisdo considerando
a proporcionalidade da pena e sua adequacdo aos fins
legais e constitucionais”. O novo patteggiamento foi
introduzido na Italia pelo codigo de processo penal de 1988
e amplamente usado pelo Ministério Publico na década de
1990 na Operacdo Mdos Limpas (Mani Pulite), quando o
pals estava mergulhado na corrupcdo com O pagamento
de propinas para concessao dos contratos do governo
envolvendo partidos politicos e a Cosa Nostra”.
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.I 4 STF ja reconheceu a constitucionalidade
da delacao premiada

m 2015 (27/8) o STF, por decisdo unanime do
E Plenario, indeferiu habeas corpus de Alberto Youssef,
colaborador na Lava Jato, mantendo a homologacdo do
acordo feita pelo ministro Teori Zavascki, com base na
Lei 12.850/13. Desde esse momento ja ndo se discute
a constitucionalidade da Justica criminal negociada no

Brasil (ver G. Brindeiro, citado).
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1 5 Judicializagao e rigorosa
fliscalizagao do acordo

m aspecto fundamental que esta presente tanto
U nas decisdes europeias como No posicionamento
do STF diz respeito a imperiosa necessidade de
judicializacao do acordo no ambito criminal, ou seja,
tudo que € negociado tem que passar pelo crivo do
Judiciario, que so6 pode homologar o que foi pactado
quando se convence da sua razoabilidade (em sua
dupla dimensdo de proibi¢do de excesso e vedacdo de
insuficiéncia da medida), da manifestacdo de vontade
livre (voluntariedade), da certeza de que existem provas
minimas contra o imputado (“fumus delicti comissi”), da
convicgdo de que ele esta ciente das consequéncias do
seu ato, da efetividade da assisténcia juridica prestada,

da eventual assimetria abusiva em favor do Ministério
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Publico e por af vai. Principal aten¢do do juiz deve
merecer 0 chamado “réu pobre”, que ndo contaria com
“defesa suficiente” (essa critica é formulada nos EUA
ha varias décadas). Tudo deve passar pela lula do juiz.
Se ele ndo se convencer da legalidade, legitimidade,
constitucionalidade e razoabilidade do acordo, ndo deve
homologa-lo, apresentando suas razdes. O certo é que
a defesa ndo pode ter papel puramente decorativo na
negociacdo. Para afericdo também desse ponto, deve a
negociacdo ser gravada. A gravacdo serve como padrdo
de conferéncia do ato negocial. Quando o caso (quando
ha questionamento ou duvida), 0 juiz entdo tomara
conhecimento direto dos seus termos. O juiz ndo pode
ter papel burocraticamente homologatorio. Por isso
também é fundamental a gravacdo dessa audiéncia,

que podera ser analisada em fases revisionais.
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16 Respeito absoluto a presungao
de inocéncia

Afase homologatodria judicial tem ainda o proposito
de evitar que pessoas inocentes se declarem
culpadas. Muitas vezes o autor do crime se vé premido
a abrir mdo das suas garantias processuais e acaba
aceitando uma condena¢do em virtude do medo de
sofrer consequéncias mais penosas anunciadas na
negociacdo. Nada, absolutamente nada, justifica a
condenacao de um inocente. Ndo existe razao nenhuma
superior a preservacdo da presun¢do de inocéncia, que
s6 pode ser derrubada por provas validas. A presunc¢do
de inocéncia faz parte da dignidade da pessoa humana.
Provas ilicitas ndo derrubam a presunc¢do de inocéncia. O
juizo delibatorio do magistrado sobre as demais provas,

além da confissdo do autor do fato confirmada em sua
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presenca, € que tranquiliza quanto a impossibilidade
(ainda que ndo absoluta) de se condenar qualquer pessoa
inocente (louvavel a luta de Fernanda Ravazzano, dentre
tantos outros, que, a partir da experiéncia americana do
“Innocent Project”, vem proclamando a imperiosidade de

Se evitar a todo custo a condenacdo de inocentes).
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17 Confissao isolada nao permite
o0 acordo

Ojuiz tem que estar atento ao conteudo e forma
da confissdo. Ela, por si s6, ndo permite o “plea
bargain” na nossa tradi¢cdo constitucional e legal. Ela
ndo € suficiente, sem outras provas, para derrubar a
presuncao de inocéncia. Outras provas além da confissao
sao indispensaveis para a formacdo do convencimento
do juiz. Outro ponto sumamente relevante relaciona-se
a um possivel direcionamento da confissdo delatoria, ou
seja, 0 autor do crime confessa e delata outras pessoas.
Ndo pode haver nenhum tipo de direcionamento nesse
material probatorio. Dai a importancia das gravacdes dos
atos e da presenca de advogado. Nao se pode aproveitar
somente uma parte da confissdo e ignorar outra. Vigora
aqui o principio da indivisilidade da confissdo. Ndo importa
guem € o afetado. A Justica tem o dever constitucional e
moral de agir contra todos (“erga omnes”).
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18 Garantias processuais
e constitucionais

odo processo tem que observar uma série de

garantias, incluindo-se o contraditorio participativo
e a ampla defesa. No campo da barganha todas essas
garantias devem ser respeitadas, com outras dimensdes
e peculiaridades. O “plea bargain” nada mais € que
um novo tipo de processo com novas garantias. Nao €
verdade que n3o existe “processo” no “plea bargain”. E
um outro tipo de processo. Nao pode haver nenhum tipo
de coacdo no momento da negociacdo. E inconcebivel
a decreta¢do de prisdo preventiva ou temporaria para
qgue o autor do crime seja compelido a fazer acordo.
Nenhuma ameaca pode estar embutida numa proposta
de negociacdo. A instrumentalidade abusiva da prisao

cautelar anula qualquer tipo de negociagdo no campo
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penal. Nao se pode blefar,ndo se podeforcarqualquertipo
de anuéncia do autor do crime. A presenca de advogado
é imprescindivel para que esses vicios nao acontecam.
A gravacdo de tudo também é uma garantia. E compete
ao juiz, posteriormente, analisar todos esses aspectos
relacionados com a lisura do acordo. A judicializagdo
dessa negociacdo é outra garantia. SO assim se alcanca
um processo justo, adequado ao Estado de Direito. Nao ha
impedimento de o autor do crime abrir mao do exercicio
de algumas garantias constitucionais imaginadas para
ele, quando respeitado o principio do beneficio duplo.
Jamais pode haver uma negocia¢do penal sem beneficios
concretos para o réu também. Se o0 ndo exercicio de um
direito acontece para o desfrute de alguma vantagem
em favor da mesma pessoa, existe razoabilidade, que
foi inventada para se evitar atos estatais abusivos, que
negam o Estado de Direito cooperativo e tendencialmente
justo. Ao Ministério Publico passa a valer o principio da
oportunidade ou da discricionariedade regrada, ou seja,
Sua atuacdo também tem limites. Em caso de abuso,

anula-se o acordo ou ele ndo é homologado. Todas as
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nulidades do procedimento negocial podem e devem
ser invocadas por quem se sente prejudicado. Todas as
legalidades devem ser proclamadas. Toda fiscalizacdo
deve ser exercida. O “plea bargain” ndo é uma terra de

ninguém, sem lei.
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19 Pena mais rapida nao significa
cadelas mais cheias

O sistema de Justica consensuada tem por objetivo
fazer respeitar o império da lei (“rule of law"),
OU seja, as penas sdo aplicadas de forma mais rapida
(0 que atende a expectativa da sociedade), sem a
burocratizacdo classica da Justica, mas a prioridade,
para favorecer o consenso e o espirito do beneficio
mutuo, é a imposicdo de penas e consequéncias
alternativas a prisdo, exequiveis prontamente. Ndo é
SO a agilidade do processo que conta. Por detras desse
interesse que poderia ser chamado de “econdmico”, ha
a preocupacdo com a tranquilidade da sociedade bem
como com o efeito preventivo da pena. O “plea bargain”
ndo é um “fast food” para superlotar ainda mais nossos

presidios. Seus clientes ndo serdo apenas 0s jovens
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negros, pobres, sem escolarizagdo. Se bem estruturado
na lei, o “plea bargain” pode contribuir decisivamente
para a descarcerizagdo do sistema penal brasileiro,
priorizando-se a educac¢do obrigatdria no carcere, se 0
caso. Numa morte ocorrida no transito, por exemplo, o
acordo pode implicar a frequéncia obrigatdria a cursos
de prevencdo de acidentes (presenciais ou “on line"), o
aprendizado da ética humanitaria, o sentido da moral
como cooperagao (ver Joshua Greene), a cassac¢ao
imediata da carteira de motorista, 0 pagamento das
despesas geradas pelo delito, 0 pagamento de pensao
para os familiares da vitima, eventual recolhimento
domiciliar, com ou sem tornozeleira etc. A pena de
prisdo deve ser reservada efetivamente para delitos
graves, com destaque para 0s cometidos com violéncia
OU grave ameaca a pessoa. A pena de prisdo, em regime
fechado, € a "extrema ratio”, ou seja, a Ultima medida
a ser combinada entre as partes, em casos realmente
graves (louvaveis as ponderacfes e preocupacfes de
Luis Francisco Carvalho Filho e Pierpaolo Cruz Bottini,
publicadas por Frederido Vasconcelos, Folha 12/1/19).
Ver ainda Augusto de Arruda Botelho, Folha 13/1/19.
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Economia, reducao dos gastos

com o Judiciario e otimizagdo do
sistema existente

O”plea bargain” ndo gera custos or¢amentarios no
setor judiciario. Cria um novo sistema de Justica,
mas aproveitando integralmente a estrutura existente.
E dialogal (ou dialdgico) e instrumento de reducdo do
chamado “custo Brasil”. Sem prejuizo da criagdo de
garantias especificas do novo processo, ele elimina varias
fases do procedimento, tanto em primeiro grau como
NOS graus recursais, o que se traduz em reducdo drastica
dos custos da Justica, mas sem deixar o autor do crime
descoberto de garantias. E, portanto, a racionalizacdo do
sistema, buscando-se otimizar o esforco empreendido
pelas velhas burocracias (que ndo € pequeno, mas €
pouco efetivo). O “plea bargain” significa usar a maquina

judiciaria existente de forma diferente, de forma mais
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veloz, mais efetiva e, conforme sua regulamentacdo, de
forma mais humana, para o réu e para as vitimas, com
ampla aplicacdo de san¢des e consequéncias alternativas,
distintas da pena prisdo, que ficaria reservada para
crimes muito graves, sobretudo quando cometidos pelas
liderancas do crime organizado ou com violéncia ou grave

ameaca contra pessoas.
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ais sobre isso?
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21 Necessidade de compreender os dois
modelos de Justi¢a criminal no mundo

que ficou explanado até aqui nos revela dois
Omodelos de Justica criminal: o conflitivo (que ndo
admite acordo entre o autor do crime e o Ministério
Publico) e o consensual (que admite negociacdo sobre as
provas, as imputacdes, a culpabilidade, penas, regime de
cumprimento da prisdo, repara¢gdo dos danos, restricdo
de direitos etc.). Vamos compreender um pouco mais a
matéria. O primeiro tem raizes no modelo de Estado
desenvolvido na Franca a partir da Revolu¢do francesa
(de 1789). O segundo tem por fundamento a tradicao do

liberalismo contratualista inglés.
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“plea bargain” se consolidou no século 18 no
Osistema pragmatico da “common law” (Reino Unido),
composto de pouquissimas leis escritas (vale em regra
o direito criado pelos juizes, os precedentes). Depois foi
exportado para os EUA (que se tornaram independentes
da Inglaterra com a Guerra de 1775-1783). Em seguida
surgiu a primeira Assembleia Constituinte do mundo
ocidental (1787) assim como a primeira Constituicdo
da historia do Estado moderno (1789, com sete artigos,

depois ampliados).
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23 | sistemacontitivo da “civil law”

Ooposto da “common law” € o sistema juridico da
“civil law”, criado pelo direito germanico-romano.
Em seguida ele se espalhou para toda Europa, sobretudo
para a Franca, que passou por profunda mudanca apos
sua Revolucdo, de 1789. Na Franca o modelo adotado
foi o conflitivo, ndo se permitindo nenhum tipo de
negociacao, no campo criminal. O sistema brasileiro
filiou-se ao modelo francés. Contamos, portanto, com

uma Justica excessivamente burocratizada.
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24 Sistema processual adversarial

No decorrer da evolucdo historica, dois modelos
processuais nasceram: na ‘common law” vingou
0 adversarial, isto €, as partes (Ministério Publico e réu)
produzem suas provas, inclusive no campo criminal,
e entregam para o juiz. Mais: por forca do liberalismo
(impregnado na cultura inglesa e norte-americana), a
esséncia dos atos juridicos reside nos contratos, que sdo
manifestacdo livre dos contratantes (ver Leonardo Avritzer,
GGN 14/10/16). Essa liberdade de contratar e de negociar
explica o sistema da Justica negociada na Inglaterra
e, depois, nos EUA. Os individuos, no exercicio da sua
autonomia de vontade, tém ampla liberdade de negociar,

inclusive o tamanho da sua responsabilidade penal.
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2 5 Sistema burocratico da
investigagao oficial

a Franca, diversamente, prosperou o modelo
N processual da investigacdo e do processo oficiais
(O Estado é que se encarrega de investigar, acusar, garantir
a presenca de defensor e punir o criminoso). O sistema
inglés e contratualista (liberdade do individuo, liberdade de
contratar), o francés € burocratico (centrado na burocracia
do Estado). Ainda no século 18 nasce na Franca a Policia
Investigativa ouJudiciaria, consolida-se o Ministério Publico
como parte acusadora (falando em nome do “Rei”), a
figura do defensor (advogado) obrigatdrio e a Justica com
juiz independente (terceiro imparcial). Foi decisiva a teoria
da triparticdo dos poderes de Montesquieu, que esta na
origem de uma das cria¢des originais do Ocidente, que é
0 Estado de Direito (ao lado do capitalismo competitivo,
da ciéncia e da democracia liberal, evidencia-se 0 que o
Ocidente supds que fosse 0 melhor dos mundos).
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26 Devido processo legal sem negociagao

O devido processo legal (a forma processual) idealizado
pelo modelo burocratico francés criou uma série
de direitos, garantias, deveres e obrigacfes para todos
0s envolvidos no sistema (policia, MP, advogado e Juiz).
A obra de Beccaria, Dos delitos e das penas, de 1764, foi
sumamente relevante para a estruturacdo do processo
contraditorio moderno (aqui se poderia vislumbrar o
Direito Penal 1.0), fundado na presuncdo de inocéncia, em
0pOosi¢do ao “processo” inquisitivo da monarquia absoluta
(que partia da presuncdo de culpa do suspeito). A vitima,
como se pode verificar, foi completamente esquecida.
Alias, até hoje ela praticamente ndo existe para 0 modelo
de Justica que praticamos. E uma desumanidade o

esquecimento da vitima e dos seus direitos. Por forca da
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nula influéncia do liberalismo contratualista (individualista)
no sistema francés, nao foi permitida nem disciplinada a
negociacao no campo criminal. Cada um cumpre seu
papel sem nenhum tipo de colaborac¢do ou dialogo entre
as partes. Se a burocracia estatal (assoberbada, lenta,
desestruturada) ndo der conta de investigar e punir o
crime, a sociedade acaba sendo muito prejudicada assim
como a vitima, a seguranca publica e a certeza do castigo

(esta era defendida por Beccaria).
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27 Diferencas entre os dois sistemas
classicos de Justica criminal

Séo incontaveis as diferencas entre os dois sistemas
de Justica criminal (0 inglés-americano de um lado e o
francés de outro). O primeiro admite o “plea bargain”, ou
seja, pedido de barganha, de acordo, de negociacdo. O
segundo ndo, porque segue o modelo conflitivo. O processo
nos EUA-Inglaterra é consensual (alids, ja sdo mais de 140
anos de experiéncia acumulada). No modelo conflitivo
0 processo significa guerra, desavenca, luta, discordia,
ataques, ofensas, ardislegais e processuais, estratégias para
retardar o andamento da Justi¢a, recursos infinitos e por af
vai. O primeiro é regido pelo principio da oportunidade (o
Ministério Publico tem total possibilidade de fazer acordo
e ndo iniciar o processo). No segundo vigora o principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica (o Ministério Publico
é obrigado a denunciar e processar o0 Criminoso, seguindo
a tramitacdo burocratica tracada pelas leis).
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28 Presuncao de inocéncia e responsabilidade
nos dois sistemas

Aconﬂsséo do réu, na presenca de advogado, por si
s6, derruba a presunc¢do de inocéncia nos EUA. O réu
pode ser condenado pelo juiz s6 com base na confissdo.
A primeira coisa que se pergunta ao investigado nos EUA
é se ele é "guilty” ou "not guilty”. Se vocé estiver dirigindo
em Miami, por exemplo, e derrubar um poste, em dois
minutos varias viaturas se aproximam e no Distrito Policial
vao te indagar: “guilty or not guilty”. No Brasil (que segue o
modelo classico francés) a confissdo, por si so, ndo permite
a condenacdo do réu. Nem tampouco a dela¢gdo premiada.
O juiz s6 pode condenar quando ha mais provas, além da
confissdo. Al o juiz reconhece a culpabilidade do réu, ou
seja, sua responsabilidade pelo crime, aplicando-se as

penas devidas. No Brasil faz-se necessario um conjunto
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de provas criveis (sobre a existéncia do crime assim como
sobre a autoria) para que se derrube a presuncdo de
inocéncia do réu. Sua confissdo isolada ndao permite isso.
Ha trés modelos no mundo de supera¢do da presunc¢do
de inocéncia: (1) o americano (basta a confissdo); (2)
0 predominante no Ocidente que vem estampado na
Convencdo Americana de Direitos Humanos (condenacdo
apos 2° grau derruba a presuncdo de inocéncia); (3)
condenacdo apds o esgotamento de todos 0S recursos
cabiveis (sistema constitucional brasileiro singular no
mundo, que permite tramitar 0 processo por quatro
instancias, gerando muita morosidade até o inicio do

cumprimento da pena).
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29 “Plea bargain™ no Brasil,
primeiras limitagoes

N o formato do “plea bargain” no Brasil ndo se pode

prever a confissao isolada como prova suficiente
para se impor consequéncias penais contra o réu. Alem
da confissdo devem existir outras provas que concorram
para o convencimento do juiz. E absolutamente impossivel
qualquer modelo de “plea bargain” sem a presenca
do Judiciario (do juiz). A fase negocial é extrajudicial,
necessariamente. Em seguida vem a fase judicial
homologatdria. Nao cabe ao juiz uma fun¢ao meramente
burocratica, s6 ratificatéria. Juiz ndo € despachante
de papéis. Ha uma série de tarefas que o juiz tem que
desempenhar, como a analise, ainda que delibatoria, das
provas colhidas. A livre manifestacdo da vontade do réu,

presenca de advogado, conhecimento das consequéncias
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do ato, teor da negociacdo, equilibrio entre as partes,
razoabilidade das penas propostas e por af vai. O ideal é
guetudoissofosse feito no bojo de umaaudiéncia protetiva
de direitos (APD), ja com peca acusatoria formulada
(delimitacdo do ambito da acusacdo), com garantia de
audiéncia das partes e da vitima, contraditorio e muito
dialogo, para se buscar o melhor resultado possivel, 0 mais
proximo do valor justica. Outros pontos relevantissimos
Sao: no caso de réu preso sO haveria “plea bargain” se
houvesse pedido do proprio interessado e seu defensor
e, ademais, 0 acordo deveria“favorecer negociagdo com
réeus soltos ou em medidas cautelares, pela reiteracdo
dos requisitos da preventiva; garantir pleno acesso da
defesa aos elementos acusatérios; permitir aplicacdo
direta também de penas alternativas; restringir o regime
fechado para hipdteses socialmente recomendaveis;
incluir praticas restaurativas; assegurar homologacdo e
revisdo judiciais; exigir analise da viabilidade da acusacdo
previamente a formacdo do acordo; prever possibilidade
de sancdo ético-profissional aos negociantes sdo algumas
possibilidades para otimizar o ambiente convencional e o

seu resultado (ver Gustavo Scandelari, Migalhas 18/1/19).
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30 sistema pragmatico “versus”
sistema burocratico

Ajustiga criminal norte-americana (do “plea bargain”)
é pragmatica. Ha mais de 140 anos percebeu que
era impossivel ao sistema de Justica investigar e punir 0s
crimesburocraticamente. Nuncateremos juizes e estrutura
suficientes para isso. A seguranca publica é um bem
coletivo de alta relevancia. Os direitos e garantias do réu
e da vitima também devem ser observados. Do equilibrio
entre o direito a seguranca e os direitos individuais pode
resultar um modelo adequado. De qualquer modo, ndo
se pode negligenciar com a vida, a liberdade e os bens
das pessoas. O Estado tem que ser eficiente e dar uma
pronta resposta ao crime. Ndo podemos continuar com
nossa irresponsabilidade organizacional na area da
seguranca publica e privada. Mas também ndo temos que
nos converter numa Justica arbitraria que ndo escuta o
réu e seu advogado.
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31 Certeza do castigo “versus” reformas
continuas das leis penais

Omodelo americano busca no patamar maximo
possivel a certeza do castigo. No modelo
burocratico francés, que vigora no Brasil, nos
vangloriamos as reformas legais. Nossa formacdo
cultural tem pontos positivos e pontos negativos. Uma
das coisas mais nefastas na nossa cultura é a crenca
absoluta nas leis, como se elas fossem suficientes para
mudar a realidade. O Brasil é um pals, por formacdo
historica, desorganizado, anarquico. As melhoras sdo
visiveis na nossa ordenacdo, mas ainda também sdo
manifestos os arcaismos da velha ordem (colonial,
patriarcal, patrimonialista, escravagista e extrativista).
N&s somos um povo que acredita no milagre reformador

da lei. Sérgio Buarque de Holanda (Raizes do Brasil), um
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dos intérpretes do carater do brasileiro, afirmava:

AVANGAR

“Nossos reformadores sé puderam encontrar
até aqui duas saidas, ambas igualmente
superficiais e enganadoras [..] Outro remédio,
sO aparentemente mais plausivel, esta em
pretender-se compassar 0s acontecimentos
segundo sistemas, leis ou regulamentos de
virtude provada, em acreditar que a letra morta
pode influir por si s6 e de modo enérgico
sobre o destino de um povo. A rigidez, a
impermeabilidade, a perfeita homogeneidade
da legislacdo nos parecem constituir o Unico
requisito obrigatorio da boa ordem social. Ndo
conhecemos outro recurso. Escapa-nos esta
verdade dequendosdoasleisescritas, fabricadas
pelos jurisconsultos, as mais legitimas garantias
de felicidade para os povos e de estabilidade

para as nacoes”.
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32 | ot taoma Omcar

0 difusa certeza do castigo no Brasil € um sonho nunca
realizado. Beccaria, que foi um criminologo italiano

no século XVIII, escreveu (em 1764) acertadamente que

“um dos maiores obstaculos aos delitos nao é
a crueldade das penas, mas a sua infalibilidade;
a certeza de um castigo, mesmo moderado,
causara sempre impressdo mais intensa que o
temor de outro mais severo, aliado a esperanca

de impunidade”.

No Brasil fazemos exatamente o contrario. Vigora
a politica criminal da aprovacdo continua de leis penais
mais duras, que raramente sao aplicadas. Nossa Justica

ndo tem a minima condi¢do de investigar, processar
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e condenar mais que 1% ou 2% dos crimes. Nada mais
que isso 0 sistema comporta. Do nosso Codigo Penal
de 1940 para ca, 180 leis ja foram editadas. Nenhum
crime, evidentemente, diminuiu. Acredita-se que s6 com
a promulgacdo de leis se resolve o problema. Isso é
inteiramente equivocado. Algumas leis sdao necessarias,
como bem disse Moro no seu discurso de posse. Cite-se
0 exemplo da criminalizagdo da corrup¢cdo no ambito
privado, das empresas. Precisamos de uma lei para isso.
No mais, temos que mudar radicalmente nossa politica

criminal, para o0 modelo da certeza do castigo.
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33 Melhoras na invesligagﬁo

Osucesso do sistema do “plea bargain”, de outro
lado, depende do radical aprimoramento da tarefa
investigativa, porque é a partir dela que o Ministério
Publico conta com elementos minimos para se iniciar uma
negociacdo. E dessa maneira que os EUA e a Itélia, desde
0s anos 80, vém desmantelando grande parte das mafias
e do crime organizado. Crimes violentos sdo investigados
com sucesso em 65% casos no primeiro pais, em mais de
80% no segundo (em 90% no Reino Unido, Franca 80% e

Brasil 6% - ver Superinteressante 24/2/17).
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3 4 0 que se imagina para a Policia no
sistema da Justi¢a negociada?

Os métodos de investigacdo  devem  ser
continuamente revisados, porque a criminalidade
vem se tornando cada vez mais sofisticada. O sistema do
“plea bargain” exige um consolidado material probatario,
colhido da maneira mais rapida possivel, de acordo
com 0s parametros da legalidade e constitucionalidade.
Quanto mais a defesa se aproximar dessa fase inicial, mais
legitimidade terd o material probatério. Ndo se trata de
um contraditorio pleno ou de uma ampla defesa como
existe no velho procedimento judicial. Mas algo proximo
disso deve ser estimulado. Do ponto de vista externo,
dois movimentos ja foram desencadeados: 0 incremento
da internacionalizagdo das investigacbes (a cooperagdo

internacional é cada vez mais decisiva, posto que o
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crime ndo tem fronteiras) assim como a interiorizacdo
(capilarizacdo) dessas grandes investigacBes em todo pais.
A investigacdo deve facilitar, ademais, a recuperacdao do
“roubado” (como dizia 0 padre Antonio Vieira, no século
17). O foco deve estar voltado para a materialidade da

infracdo, autoria e a recuperacdo de ativos.
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35 Outras medidas necessarias

Disponibilidade de recursos materiais e humanos,
porque a policia pode evitar muitos danos ao Estado
e a populacdo, sobretudo nos delitos praticados pelas
mafias da patrimonializacdo (que é o uso do dinheiro ou
do poder do Estado para fins privados). Abertura dos
Concursos necessarios, dotando-se as instituicoes de
policiais bem remunerados, preparados e motivados.
Garantia de previsibilidade or¢amentaria é fundamental
e que ndo haja contingenciamento dessas verbas.
Integracdototaldasbasesdedados, operacGesconjuntas
com todos os orgaos publicos envolvidos (Coaf, Receita
Federal etc.), inteligéncia artificial, monitoramento dos
contratos da administracdo, relacionamento com a

administracao publica para a prevencdo de fraudes
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e falcatruas, autonomia do policial no exercicio
responsavel das suas fun¢des e um Estatuto da Palicia,
com as garantias necessarias para o bom desempenho
das investigacBes, com respeito ao Estado de Direito

e a Constituicdo.
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36 Sucesso do modelo consensuado
de Justiga nos EUA

I\/I ais de 90% dos processos criminais nos EUA sdo
resolvidos pelo modelo de Justica negociada, que
traz beneficios para o autor do crime, para o Estado, para
a Justica, para a sociedade e, muitas vezes, também para
a vitima. Ha criticas ao sistema, mas ndo se nega que ele
se tornou o Unico dotado de praticidade e racionalidade.
Por forca do principio da realidade, ndo existe estrutura
no mundo capaz de investigar e punir os delitos na
forma burocratizada tradicional. Desde os anos 80 a
racionalidade vem produzindo grandes transformacdes
no processo penal em todo o mundo Ocidental,
destacando-se a Europa. Na Italia, por exemplo, o
pentitismo (confissao do arrependido) foi o instrumento
gue viabilizou o combate as mafias. Toda América Latina

também vem atualizando seus sistemas juridicos.
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37 Por que os EUA adotaram a
Justica negociada?

Séo inumeras as razbes que levaram os EUA, ha
mais de 140 anos, a adotarem o “plea bargain”
como modelo para investigar, controlar e reprimir a
criminalidade. A primeira reside na ética utilitarista, que
afasta o carater exclusivamente retributivo da pena,
que afeta apenas o infrator. A pena é retributiva, mas
também tem que ser preventiva, tem que valer como
prevencdo geral Util também para toda sociedade
(nesse sentido Beccaria, Bentham e tantos outros).
As consequéncias do crime ndo podem se limitar ao
infrator, tem que beneficiar também a sociedade e
reparar os danos do delito. Inclusive a aplicacao pena
deve trazer o maximo de felicidade ao maior ndmero

possivel de pessoas. A pena ndo pode ser apenas uma
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retribuicdo ao crime cometido. Dela nds temos que
extrair algo mais. Por forca do liberalismo ja vimos que
a negociacdo penal tem por fundamento a liberdade
de estabelecer contratos. Por forca do utilitarismo, a
pena, sobretudo a resultante de um acordo, tem que
beneficiar todos, tanto 0 réu como a sociedade e, na

medida do possivel, também a vitima.
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38 Principio do heneficio miltuo

P or forca do “plea bargain” sdo varios os beneficios
para ajustica(confissdo do crime, rapidez na solugao
do problema, eventual delagdo de outras pessoas,
revelacbes sobre o delito, indicagdo de provas, ou de
meios para obté-la, recuperacdo do produto do crime
etc.). A sociedade também ganha porque se diminui o
custo dajustica e aresposta ao crime acontece de forma
rapida. O imputado como autor do crime tem também
ganhos relevantes: diminuicdo da pena, eventualmente
pode haver perddo judicial, rapidez na solucdo do seu
processo, reafirmacdo da ética da responsabilidade,
eventual protecdo contra uma delinquéncia organizada
etc. Outro beneficio mutuo reside na redug¢do do risco

reciproco, posto que o réu se nao faz acordo corre o

AVANGAR MENU AVANGAR



risco de sofrer uma pena muito mais grave, enquanto
a acusacdo corre o risco de haver uma absolvi¢ao
que geraria a impunidade de um delito (ver Leonardo

Avritzer, GGN 14/10/16).
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39 Faléncia do Estado

ragmaticamente  os  EUA  reconheceram a
Pimpossibilidade do Estado de adotar um sistema
de Justica burocratizado, formalista, moroso. O custo
da Justica burocratica é impraticavel em qualquer parte
do mundo. O servico publico “justica” falha muito (e
gera descrenca), quando ndo conta com boa estrutura
e funcionabilidade. Isso gera impunidade, que é fonte
de estimulo para a delinquéncia. A obtencdo de provas
é uma atividade dificil, custosa. Se existe a colaboracdo
do infrator, nada melhor que se negociar para que
todos tenham beneficio. A quantidade imensa de
processos, o poder discricionario do Ministério Publico,
a complexidade dos julgamentos pelo tribunal do Juri, os

interesses dos atores processuais (relacionados com o
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excesso de trabalho, escassez de meios, de pessoas, de
recursos), a racionalidade do trabalho, a possibilidade
de recebimento de honorarios mais rapidamente, a
previsibilidade do resultado do processo, a onda de
crimes (“crime wave”) que se propagou nos anos 60, a
constitucionalidade do “plea bargain” reconhecida pela
Corte Suprema americana nos anos 1970 e tantos outros
motivos incrementaram enormemente o uso do modelo

negociado na Justica americana.
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40 Resisténcia ao “plea bargain”

Existem muitos  respeitados  doutrinadores e
profissionais do direito que resistem a ideia da
Justica criminal negociada. O dialogo com todos se torna
absolutamente indispensavel, porque ndo podemos
negligenciar no tema das garantias, que sdo diferentes
no sistema da negociacdo. Ser diferentes, no entanto,
ndo significa garantias inexistentes. O Estado Leviatd
(autoritario), descrito por Hobbes, nunca pode ser
menosprezado. O compromisso é mostrar a realidade
do nosso pals, com altissimo indice de impunidade, que
requer a constru¢do de um novo sistema ndo previsto na
Constituicdo brasileira, mas que do seu espirito ndo pode
se divorciar. A falta de repressdo ao delito ndo produz
nenhum tipo de prevencao e a sociedade esta farta com
a violéncia e delinquéncia aqui produzidas. Estamos
inseridos no continente mais agressivo do planeta.
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l“ Justica criminal brasileira
esta assoberbada

Aprovecta Justica brasileira, com mais de 80 milhdes
de processos sem julgamento e sem perspectiva
de encerramento rapido (relatério do CNJ em 2018), em
virtude da cartorializacdo, burocratizacdo e lentiddo
(velho sistema francés), é um servico publico muito
desprestigiado. E, ademais, um servico muito caro. Em
2017 custou R$ 90 bilhdes. Dos processos sem solugdo,
94% estao em 1° grau. Ndo € que os juizes ndo trabalhem,
a questdo é que o sistema burocratizado ndo funciona.
A falha ou o atraso no funcionamento da Justica gera a
impunidade de muitos crimes (alias, da quase totalidade
deles). Nesse caso, ndo temos nem a repressdo nem
a prevencdao. A impunidade generalizada atende a

um principio anarquico, que se traduz na auséncia de
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autoridade. Comeca com a anomia e termina com a
anarquia. Gera muita ansiedade na populacdo e também
ira, com reflexos inevitaveis no proprio formato do
Estado democratico. Contra esse velho sistema nosso
legislador tem reagido. Ha 30 anos que as experiéncias
consensuais na Justica criminal estdo sendo vivenciadas.
Mas até hoje ndo implantamos aqui em sua inteireza o
sistema do “plea bargain”. A instituicdo mais parecida
que criamos foi a colaboragdo e delagdo premiadas, com
a lei 12.850/13.
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42 Falta uma lei geral

N 0 entanto, que sistematize o “plea bargain”
para evitar anomalias setoriais bem como
incongruéncias pontuais, respeitando-se certos limites
e sob certas garantias. O principio da igualdade obriga
a uma regulamentacdo geral da matéria, ressalvando-se
Casos muito especiais, como € o da violéncia domestica.
Na Policia Civil de Sao Paulo inventou-se o Necrim (um
nucleo de atuagdo negociada no ambito da policia
judiciaria). O Ministério Publico baixou resolu¢do (181/17
e 183/18) para a ndo persecucdo penal em casos
de menor ou média gravidade. No rol tambéem deve
ser inserida a Justica restaurativa que, por exemplo,
contempla medidas terapéuticas para usuarios de

drogas (ver Resolucao 4/15 no PR). No campo das
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acbes de improbidade administrativa o acordo é
permitido por forca da resolu¢do 179/17 do CNMP.
Como se vé, de multiplas maneiras a justica negociada
vem tentando ocupar seu espa¢o no sistema criminal
brasileiro. Sao, no entanto, microssistemas, geradores de

controvérsias e aporias.
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43 ?fpl:::snﬁaor:;:('l’icional do processo

N do sdo a mesma coisa. A primeira é regida pela
“lea of nolo contendere” (ndo quero litigar, mas
aceito cumprir algumas condic¢des), enquanto o seguindo
pressup@e a declaracdo de culpa (“guilty”). A suspensao
condicional do processo pode, de qualguer modo, ser
uma valvula de escape no sistema do “plea bargain”,
para abrigar situa¢Bes muito particulares, como por
exemplo a violéncia de género (tal como defendida por
Alice Bianchini e outros especialistas no assunto). Esta
autora nao concorda com o “plea bargain” para o caso
de violéncia de género e entende que a suspensdo do
processo seria mais adequada pelo seguinte: (a) ao
dar uma resposta mais célere a questao da violéncia,

a suspensao do processo combate a impunidade, que
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pode encorajar novos episodios violentos; (b) o fato de as
condi¢cOes a serem cumpridas pelo agressor terem sido
por ele consensuadas permite uma adesdao subjetiva
mais comprometedora, contribuindo para que novos
episodios de violéncia (reincidéncia) sejam evitados; (c) a
magnitude das condic¢Oes a serem consensuadas conduz
a uma ideia de que houve consequéncias para 0 ato,
consequéncias essas, inclusive, rapidamente incidentes
sobre o agressor; (d) em ndo sendo cumpridas as
condicOes, 0 processo pode ser reaberto e isso traz mais

garantias de que o agressor as respeite.
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4 4 Niimeros da Justiga negociada no Brasil
apos a Lel 12.850/13

oi depois do advento da lei das organizacbes
Fcriminosas (12.850/13) que surgiu a Operacao Lava Jato
(em 17/3/14) que ja recuperou muito dinheiro (mais de R$
11 bilhdes), mandou para a cadeia varios barbes do crime
(mais de 3 mil anos de prisdo), mudou a vida de muitas
empresas e ainda gerou uma significativa renova¢ao no
quadro politico brasileiro nas eleices de 2018. Outro
efeito decorrente do modelo operacional da Lava Jato
(que estimula a dela¢do premiada) foi sua interiorizagdo
(ou capilarizacdo) em todo pais. O total de prisdes em
casos envolvendo organizagBes criminosas atingiu seu
apice em 2018, com uma media de 410 casos por més.
Em relacdo aos 233 registros de 2014, ano em que a Lava

Jato comecou a investigar desvios na Petrobras, a alta é
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de quase 76% (Estaddo 6/1/19). Por forca principalmente
das dela¢Bes, ao todo, 2.115 prisGes foram decretadas
entre 2014 e 2018 com base em investiga¢cdes da PF sobre
organizacOes criminosas envolvidas no desvio de verbas
publicas no Pais. Isso decorre de um aprimoramento
institucional e legislativo (Estaddo 6/1/19). Agora é hora
de as Policias Civis dos Estados se aprimorarem também
no combate as mafias do patrimonialismo (mafias da
corrupcdo, da lavagem etc.). Ndo fosse a tibieza e a falta de
estrutura do STF que, de qualquer modo, definiu a prisdo
apos 2° grau (embora usurpando fun¢do do legislativo)
e restringiu o foro privilegiado, todos esses numeros
iriam para casas superlativas, como foram os pedidos de

cooperacao internacional, para mais de 40 paises.
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Até o Cddigo de Processo Civil

A5 | ceii0ss seincinouparaa
“common law”

De acordo com Anderson de Paiva Gabriel e Larissa
Pinho de Alencar (Jota 7/1/19), "o Cédigo de Processo
Civil/2015 ja revela um hibridismo vanguardista entre a
civil law, derivada do sistema romano-germanico e no qual
nosso direito possui raizes mais profundas, e a common
law, oriunda do direito anglo-saxdo e cuja influéncia ja
havia se feito com mais forca em nossa CRFB/88 e em
nosso modelo de controle de constitucionalidade (...
foi consagrada a devida observancia aos precedentes,
buscando-se conciliar as garantias constitucionais, dentre
as quais sobressaem o contraditorio participativo, a
economia processual, a isonomia, a seguranca juridica
e a duragdo razoavel do processo, aprimorando Nosso

processo por meio do combate a trés grandes problemas

AVANGAR MENU AVANGAR



<

diagnosticados pela Comissao presidida pelo ministro
do STF Luiz Fux: o formalismo excessivo, a litigancia
desenfreada (o CNJ constatou que de cada dois brasileiros,
um litiga) e a prodigalidade recursal”. A partir dessas
ressonantes motivacdes, Nndo ha como negar a pertinéncia
e urgéncia da ampla adoc¢do da conciliagdo, arbitragem e
media¢do no processo civil e, por extensdo, a negociacao
no processo criminal (“plea bargain”, delacdo premiada,
colaboragdo premiada, termo de ajustamento de condutas
e acordo de leniéncia para as pessoas juridicas). Todas
sdao formas alternativas de resolu¢do dos conflitos civis e
penais. O velho modelo conflitivo como padrdo geral para
solugdo de todos os conflitos se esgotou. Certamente
continua valido para causas complexas ou onde ndo ha

possibilidade de acordo.
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46 Sem controle jurisdicional o
acordo nao vale

Aproposta do “plea bargain” seria inconstitucional,
diz Adib Abdouni (Conjur 8/1/19), porque “se mostra
incompativel com 0 nosso sistema juridico processual
penal, haja vista que um dos pilares da Constituicdo
Federal esta fincado exatamente na inafastabilidade da
jurisdi¢cdo, prevista no seu artigo 5.°2, inciso XXXV, segundo
0 qual a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”. O argumento ndo é impeditivo
do instituto, visto que sem o controle jurisdicional jamais
podera haver acordo penal, que é composto de uma fase
extrajudicial (@ negociac¢do) e outrajurisdicional (como vimos
acima ao juiz estdo reservadas relevantissimas funcées na
Justica criminal negociada). E impossivel no Brasil prosperar
a tese de que o acordo dispensaria o controle jurisdicional.

Sem esse controle o acordo ndo teria validade juridica.
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47 Repercussoes da ideia

O/\///ga/has em editorial (9/1/19) afirmou; “No
momento de criticar, somos implacaveis.
Quando a hora é de aplaudir, também agimos com
igual fmpeto (..) Nosso Direito, fundado nas raizes
do modelo romano-germanico, vem a passos largos
se aproximando do anglo-saxdo. E é neste que
encontramos o instituto do “plea bargain”. Ao pé da
letra, quer dizer “pechincha” [negociacdo, acorda].
Uma tratativa simples entre parquet e acusado. Os
beneficios sao infinitos para nosso combalido sistema
judicial: ndo coloca pessoas sem risco no malfadado
sistema carcerario; pune onde mais ddi (0 bolso);
aumenta a arrecadacdo do Estado; retira da malograda

maquina do Judiciario os processos, etc. Ndo sem
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motivo, sociedades em melhor situagdo que a nossa
adotam este sistema. E 0 sopro de modernidade que
nosso Judiciario tanto precisa, e que o jurisdicionado
tanto anseia” (Migalhas/Editorial 9/1/19). A Associacao
Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR), pelo
seu presidente José Robalinho Cavalcanti, apoia a ideia.

No mesmo sentido: MPF.
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