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RESUMO



O presente estudo pretende tratar do acordo de ndo persecucdo penal advindo do Pacote
Anticrime (Lei n°® 13.964/19) e aspectos modificadores pertencentes a justica negocial no Brasil.
Tais ocorréncias, que se encontram presentes na realidade contemporanea da justi¢a criminal
brasileira, serdo analisados a luz do Direito Comparado e de seu campo de estudo mais
conhecido como o fendmeno dos “legal transplants”, o qual engloba diferentes entendimentos
acerca das modifica¢des que ocorrem nos ordenamentos juridicos pelo mundo, alteragdes essas
que sdo vistas como ferramentas que buscam aproximar o ordenamento brasileiro a modelos
estrangeiros como o plea bargaining americano. Apds a exposicao tedrica do que seria essa
area de estudo propria do Direito Comparado, com enfoque direcionado principalmente ao
modelo da subtradicdo politica-filosdfica, e o que realmente constitui a mudanga implementada
pelo artigo 28-A no Cddigo de Processo Penal brasileiro, busca-se analisar criticamente até que
ponto a importagdo de ideais, como a economia e a eficiéncia processual, verificados
superficialmente em outros sistemas legais, implementados nacionalmente através de mudancas
concretas na lei, fundamentam e justificam a real necessidade de reformas dentro do nosso
processo penal.

Palavras-chave: Acordo de Nao Persecucdo Penal; Barganha Criminal; Direito
Comparado; Justi¢ga Negocial Brasileira; Legal Transplants; Tradugdes Juridicas.



SUMARIO

1. INTRODUCAQ ..ueeerrercrereresesesesesisesesesssesssssssssssssssssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssens 1
2. A CONSOLIDACAO DA JUSTICA NEGOCIAL E O ACORDO DE NAO
PERSECUCAQO PENAL (ANPP) .....cuoueenerererenenenesessssssesesessssssssesessssssssasessssssssssssesssessssss 6

2.1 A JUSTICA CONSENSUAL E O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL (ANPP) — UM
PANORAMA GERAL ....uetiuteuietiateieneetestesteteeteteseesessestesessesseseesassessesessensesessensensesensensesessaneas 6
2.2 Os PRINCiPIOS NORTEADORES DA IMPLEMENTACAO DO CONSENSO NA ESFERA
CRIMINAL BRASILEIRA E MUNDIAL — A CELERIDADE, EFICIENCIA E A ECONOMIA
PROCESSUAL. ..utetitentetieteteneeteetentestesassestestesasseneesessenseseasessensesessessestesansensesessensensesessensas 16
2.3 A JUSTICA NEGOCIAL AMERICANA, O PLEA BARGAINING ............cccovvviiiiiiiiiiiiiiiiiiinn, 21
2.3.1A BARGANHA NOS E.U.A. E A SUA IMPLEMENTACAO — UMA VISAO HISTORICA E
PRATICA DO SISTEMA CRIMINAL AMERICANO ......coeetieriieeiieniieeiieneeeeseeseneenseeseneenseas 21
2.3.20s8 EFEITOS E RESULTADOS DAS PRATICAS DE BARGANHA NO CONTEXTO
ESTADUNIDENSE.......cutittititetietetenteteesenteseesesseseesessesseseesesseneesessensesessensessesessensesessansas 30

3. OFENOMENO DAS TRADUCOES JURIDICAS E O CENARIO NACIONAL 35
3.1 IMITACOES, IRRITACOES, TRADUCOES, TRANSFERENCIAS E TRANSPLANTES JURIDICOS .35
3.2  MUDANCAS LEGAIS COMO CONSEQUENCIAS DESSES EVENTOS — OS DIFERENTES
FORMATOS LEGAIS QUE JUSTIFICAM AS TRANSFORMAGCOES JURIDICAS: O MODELO DE
SUBTRADICAO POLITICA-FILOSOFICA, A CIRCULACAO IDEOLOGICA, MODELO EFICIENTE E A
SIMULACAO DE IDEOLOGIAS JURIDICAS EM MULTIPLAS NACOES ....uvvvviiieeeiiiiiiiieeieeeeeeeeeeinnns 39
4. A CONCRETIZACAO DA APROXIMACAO GRADUAL DA JUSTICA
NEGOCIAL BRASILEIRA AO INSTITUTO ESTADUNIDENSE DO PLEA
BARGAINING ATRAVES DA IMPLEMENTACAO DO ANPP - A HODIERNA JUSTICA
NEGACIONAL BRASILEIRA COMO FRUTO DAS TRADUCOES JURIDICAS.....uueeeeersrereecssnenees 46
5. CONCLUSAO . c...cuiurimcnnsincsssensssnssssssnssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssess 54
6.  REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.....ccseueunernsensenssensenssssssssssenssessossssss 58



1. INTRODUCAO

O tema do presente trabalho abordard o Acordo de Nado Persecugdo Penal trazido ao
ordenamento brasileiro por meio da Lei n° 13.964 do ano de 2019, também conhecida como
Pacote Anticrime.

Pretende-se tratar sobre tal instituto ndo de uma forma independente e alienada do contexto
juridico brasileiro, na qual o mesmo foi inserido, mas sim de uma maneira em que tal instituto
seja visto e analisado como um mecanismo constitucional de justi¢a criminal negocial dentro
dos parametros de importacao de ordenamentos juridicos — denominada também de transplantes
juridicos ou tradugdes juridicas' -, na forma politica-filosofica, hipdtese essa tratada pela
professora Elizabetta Grande?, a qual sera retomada no segundo capitulo desse trabalho.

A escolha e delimitacdo de tal matéria se deu a partir da leitura da tradugdo do livro
“Imitagdo e direito: hipdteses sobre a circulagdo de modelos”, escrito pela professora da
Universidade de Piemonte Oriental, Elizabetta Grande, assim como a de outros artigos
cientificos, mencionados ao longo do trabalho, que possuem como enfoque a questio da Justica
Consensual, ndo apenas no Brasil, mas no mundo.

Nao ¢ de hoje que novos institutos sdo incluidos no sistema processual penal brasileiro
como forma de otimizarem os resultados esperados pela justica criminal tradicional.
Consequentemente, tais mecanismos acabam sendo associados e resumidos, a partir de uma
andlise mais imediata e superficial, a formas de exemplificar e materializarem o progresso e
uma certa melhoria que aparentemente ocorre no judicidrio brasileiro a partir de suas
implementagdes.

Isto ¢, apesar de o acordo de ndo persecucao penal estar inserido na mesma linha de atuacao
das medidas despenalizadoras como a transagdo penal e a suspensdo condicional do processo,
presentes na Lei dos Juizados Especiais Criminais e Civeis (Lei n® 9.099/95), ¢ importante
ressaltar que a realizacdo de uma andlise mais aprofundada do instrumento trazido pela lei n°
13.964/2019 - ndo negando a existéncia e o carater inovador dos outros mecanismos ja
existentes mas defendendo que sua implementacdo comprova uma aproximagao maior entre a

justica patria e a anglo-americana quando comparado aos demais institutos preexistentes -,

! LANGER, Maximo. Dos Transplantes Juridicos as Tradugdes Juridicas: a Globalizagio do Plea Bargaining

e a Tese da Americanizacdo do Processo Penal. In Harvard International Law Journal. v. 45. n. 01, 2004.
p-01-65. Tradugdo de Ricardo Jacobsen Gloeckner e Frederico C. M. Faria.

GRANDE, Elisabetta. Imitagao e direito: hipdteses sobre a circulagdo dos modelos. Traducao de Luiz
Fernando Sgarbossa. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009, capitulo II.
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justifica a relevancia da escolha desse tema, uma vez que a mais recente norma apresenta
peculiaridades e diferengas pontuais quando comparada aos institutos que a antecederam.

A partir da obra de Maximo Langer, a forma com que o professor estruturou suas ideias
acerca de diferentes pontos relevantes contidos no fendmeno dos Transplantes Juridicos do
Direito Comparado, inspirou a realizagdo do presente TCC.

A exposicao direta do instituto comparativo dos transplantes; das tradi¢des juridicas de
sistema “adversarial” e sistema “inquisitorial”; e a utilizagdo de categorias para expor o que
era tratado ao longo de suas ideias, foram algumas das estratégias utilizadas para que Langer
conseguisse expor aquilo que era necessario a conclusdo da sua propria “problematizacdo” e a
ideia proposta desde o inicio de seu texto.

Politicamente, o acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) foi delineado e implementado por
uma lei, a qual apresentou como principal justificativa para a sua efetivacdo, e até mesmo na
sua nomeagdo etimologica?, o combate a corrupgdo e a perseguigdo ao crime organizado, além
buscar uma diminui¢do dos niimeros do sistema carcerdrio brasileiro ao tornar a pratica de
crimes menos encorajadora aqueles que cogitam tais atividades.

Em suma, configurou-se como uma forma de combater a criminalidade, o niimero de
processos e o tempo gasto para se chegar as suas solugdes, fatores que configuram a chamada
crise da Justiga criminal®. Essas finalidades acabam por coincidirem com os objetivos da lei n°
9.099/95, “focada na obtengao de maior efici€éncia no combate a criminalidade, tendo em vista
o colossal incremento da criminalidade, derivado sobretudo do modelo socioecondmico
injusto™.

A partir de leituras mais aprofundadas de Direito Comparado fica evidente o denominador
comum entre mudancas legais ocorridas em diferentes nagcdes como Argentina, Franca, Itdlia e
Alemanha’, e consequentemente o Brasil, ao buscarem aplicar, de forma especifica a cada

ordenamento, o instituto do plea bargaining. As implementacdes da maioria dessas mudancas

Nomenclatura essa utilizada pelo proprio professor ao reconceitualizar tais sistemas como Categorias
Tedricas. A professora Mirjan Damaska também utiliza-se de tais termos em sua obra. DAMASKA, Mirjan
R. 4. The Adversary System. In: Evidence Law Adrift, New Haven: Yale University Press. 2013. p.172.

“O que ¢ o “pacote anticrime” do Ministério da Justica e Seguranga Publica? Resposta disponivel em:
https://www.justica.gov.br/seus-direitos/elaboracao-legislativa/projetos/anticrime-1#p2. Acesso em: 21 de
abr. de 20.

5 DIAS, Ricardo, FANTIN, Iago, op. cit. p.167.

¢ GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a lei 9.099 de 26.09.1995.4.
ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002, p. 43.

Foram paises utilizados pelo professor Maximo Langer para exemplificar seus estudos, e foi a partir das
referéncias utilizadas por ele que foi possivel encontrar tais entendimento em forma escrita que
exemplificasse.




foram justificadas a partir de necessidades praticas evidenciadas no ordenamento juridico de
cada sociedade em andlise.

Buscara se desenvolver uma analise acerca da relevancia politica e social presente em tal
tema, procurando mostrar que essa importancia reside exatamente na imagem que a
implementagdo desses institutos, provavelmente, ird aderir ao ordenamento brasileiro, ndo
sendo colocada em analise de fato a real eficiéncia que a implementacdo de tais acordos na
esfera penal trard para os diferentes processados dentro do territorio brasileiro.

A partir de determinadas percepgdes, algumas perguntas podem ser formuladas
inicialmente: ha efetivamente o alcance dos objetivos que fundamentam a aplicagdo do ANPP
no Brasil, ou ele acabara se tornando uma mera ferramenta a ser utilizada pelos autores de
crimes de colarinho branco® para atenuarem suas penas, também conhecidos como particulares
que praticam crimes contra a administracdo publica, parcela essa que ¢ minima no sistema
carcerario do pais’? Conseguira a maior parcela carceraria brasileira, representada pelos altos
nameros de réus em crimes de furto, roubo e trafico, se aproveitar de forma efetiva com esses
acordos? E suficiente que a realizagdo de tais reformas parciais do Processo Penal baseie-se,
quase que exclusivamente, nas ideias de avanco e eficiéncia prometidas ao nosso ordenamento
a partir da implementagdo de institutos da Justiga Consensual? Como se comprova que elas ndo
sd0 meras mudangas, mais sim necessarias reformulacdes legislativas que se mostrardo efetivas
no futuro?

Perguntas como as que foram acima expostas, apesar de ndo serem de fato o foco da
pesquisa, mostrar-se-d30 importantes e, de certo modo presentes, ao guiar e nortearem 0s
argumentos apresentados, na medida em que se for sendo defendida a principal problematizacao
do tema originario desse TCC.

Sobre outros pontos relacionados a relevancia do ANPP, dentro da justica negocial
crescente no Brasil, vale destacar que, de um modo académico, profissional e at¢ mesmo
cientifico, por ser um instituto recente mas que se encontra inserido num ambito bastante
polémico do Direito, tragar entendimentos comparativos e criticos acerca do novo artigo 28-A

do Codigo de Processo Penal com outros ordenamentos juridicos, como o americano plea

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime comentado: Lei 13.964 de 24.12.2019, 1. ed. — Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 60 - 66.

® NACIONAL, Departamento Penitenciario. Painel interativo dezembro de 2019. Disponivel em <
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTIkZGJjODQtNmJIMi00OTJhLWFIMDktNzZRINmMFKNTMOMWI
31liwidCI6ImViMDkwNDIwWLTQONGMINDNmNy0SMWYyLTRiIOGRhNmJmZThIMSJ>, acesso em 20
abr. 2020.




bargaining, e até mesmo 0 nosso proprio sistema, através da lei n® 9.099/95, poderd iniciar
novas discussdes e até mesmo retomar de forma complementar novas visdes acerca de tal tema.

O que se espera com a producao dessa pesquisa ¢ embasar o que serd produzido de novo no
ordenamento juridico a partir da analise do ANPP, ou seja, ver a aplicacdo desse novo instituto
no prisma juridico, com a aplicagdo, por exemplo, da teoria académica explorada pela
professora Elizabetta Grande!? com o seu modelo politico-filosofico de importagdo de institutos
de outros ordenamentos alheios aos dos paises que realizam tais importagdes.

Além da professora, outros autores serdo importantes para deixar evidenciado que as
mudangas legais, frutos de tradugdes juridicas, em grande parte, ocorrem devido a carga de
prestigio internacional contida em tais leis estrangeiras, e que projetam possiveis beneficios aos
paises importadores'!.

E de extrema importancia deixar claro que ndo se propde aqui a realizagio de uma pesquisa
andloga a da professora Elizabetta Grande ou de Maximo Langer, mas se tentard, com
argumentos proprios, encaixar a implementacao do ANPP dentro dos pontos desenvolvidos em
varios de seus livros e artigos como forma de demonstrar o porqué de tal mudanca (ANPP) ser
uma imitacdo simbolica da mera ideia de um instituto alheio ao nosso ordenamento, € como
essa tentativa de tentarmos nos aproximar de sistemas aparentemente mais progressistas e
prestigiosos, com contextos e sistemas processuais distintos do nosso, acaba por acarretar (ou

ndo) uma ideia de falso progresso, e até mesmo em uma “illusion of order”'?

a0 N0sso
ordenamento como um todo, chegando a uma pergunta bastante comum entre estudiosos: quem
ganha no dia-a-dia da aplicagdo da alterada legislagdo?!3

Assim dito, a delimitacdo positiva do tema serd, de forma objetiva: o Acordo de Nao
Persecucdo Penal trazido pelo artigo 28-A no Coédigo de Processo Penal pela Lei n° 13.964 de

2019, tratando de suas peculiaridades e semelhangas em comparagdo com o instituto da

barganha criminal estadunidense!*; a Justiga Negocial de uma forma genérica, apresentando

A professora alega que “os procedimentos americanos, por resguardarem os direitos individuais contra

abusos estatais induziram a Italia a aproximar seu proprio direito aos fatores norteados do direito dos Estados

Unidos, como forma de abrir o sistema de justica e implementar graficamente a democracia em sua

legislagao”. Traducdo livre. ELIZABETTA, Grande. ltalian criminal justice: borrowing and resistance.

American Journal of Comparative Law. p. 232. 2000.

I GRAZIADEI, Michele. Comparative Law as the study of transplants and receptions. In Oxford Handbook of
Comparative Law. p.441-75. New York: Oxford University Press. ed. 2. 2009. p. 443.

12 GARAVITO, César Rodriguez. Ethnicity.gov: Global Governance, Indigenous Peoples, and the Right to

Prior Consultation in Social Minefields. p. 266. 2011.

VALVERDE, Mariana. Jurisdiction and scale: legal “technicalities” as resources for theory. Soc. Leg. Stud.

p. 142.2009.

Este ndo sera o foco da minha pesquisa, mas sera importante trazer algumas nogdes desse instituto

estrangeiro na hora de embasar o “transplante juridico” politico-filoséfico que ocorre no ordenamento

brasileiro ao se assemelhar a essa figura e a ideia que a sua adogao carrega.



seus objetivos como area juridica que diverge do modelo conflitivo!> criminal e apontando os
pros e contras!® em relagdo a sua implementagio nos ordenamentos processuais penais como
um todo, e como essa justica acaba se ligando aos ideais de prestigio, eficiéncia e economia
processual para o Estado na hora de ser adotada por paises importadores de institutos juridicos,
ampliando “exponencialmente a utilizagdo do consenso na resolucdo de conflitos, por meio de
verdadeira negociagdo criminal”!’.

Se pretenderd tragar um paralelo em relacdo ao combate ou aparente regresso em relagdo a
tentativa de enfrentamento dos problemas evidenciados pela justica criminal brasileira como
um todo, sobretudo quanto aos obstdculos carcerarios e criminais vivenciados pelo Brasil, a
partir de mudangas contemporaneas, especificamente a indicada pelo ANPP!®,

As hodiernas e constantes modificagdes na seara processual penal brasileira ndo foram, até
o presente momento, objeto de estudo quando foram evidenciados os modelos de importagdo
juridicas de outros autores, explorando-se aqui a possibilidade de se comprovar o porqué de o
ordenamento juridico brasileiro poder ser tratado como um dos paises importadores!® de
institutos juridicos e, principalmente, a imagem que eles agregam a suas nagoes.

Em suma, a apresentacdo de uma observagdo sistematica (desenvolvida através da andlise
de fatores de alteragdo juridicos dados com a implementagdo do plea bargaining nos Estados
Unidos e em outras nagdes comparadas, e quais aspectos se encontram presentes no
ordenamento brasileiro); o teor provisorio da obra a ser produzida, devido a andlise de um
determinado contexto e fato especifico; o senso critico contido na proposta de se procurar uma
resposta a problematizagao inicial, a qual ndo d& espaco para uma verdade absoluta; e por
serem, todos esses fatos a serem apresentados, baseados em leituras e teorias de Direito
Comparado (método comparativa), fazem com que estejam evidenciadas nesse TCC algumas

das peculiaridades que caracterizam um conhecimento cientifico juridico.

DIAS, Ricardo. FANTIN, Iago. A negociag@o na Justica Criminal no Brasil e o plea bargaining. Dezembro
de 2017. Revista cientifica do Curso de Direito do UNIBH — Belo Horizonte, v. 2, p. 166 — 200, p. 167.
Segundo diferentes doutrinadores e pesquisadores.

17" DIAS. FANTIN, 2017, p. 169.

Ficando-se sempre a pergunta a se responder: esse acordo alcangara os delitos que realmente ocupam e
“inflam" de certa forma o sistema prisional brasileiro, ou servira apenas como ferramenta aos mais
favorecidos social e economicamente na nossa sociedade?

Expressao utilizada pela professora Elizabetta Grande. (GRANDE, Elisabetta. Imitacdo e direito: hipdteses
sobre a circulagdo dos modelos. Tradugdo de Luiz Fernando Sgarbossa. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
p-68, 2009.



2.

A CONSOLIDACAO DA JUSTICA NEGOCIAL E O ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL (ANPP)

2.1 A Justica Consensual e o Acordo de Nao Persecuc¢io Penal (ANPP) — Um

panorama geral

Ha muitos anos o tema “Justica Penal Negociada” vem sendo objeto de estudo e debate por

muitos estudiosos. A tendéncia recorrente de diversos ordenamentos ao redor do mundo de

implementarem esse modelo de Justica, que preza pela celeridade e pela eficacia dos processos

juridicos, esta cada vez mais nitida?’, principalmente no Brasil.

A barganha, ou negociag@o criminal, ja foi definida por diversos estudiosos, como Rodrigo

da Silva Brandalise e Vinicius Gomes de Vasconcellos:

[...] ¢ um acordo voluntario acerca do exercicio de direitos processuais e que
determina o encurtamento do procedimento, na medida em que leva a uma
sentenga de forma mais acelerada (e que tende a ser mais benéfica ao acusado,
ja que o réu deixa de utilizar direitos processuais). Além da voluntariedade,
devem estar presentes a inteligéncia/compreensdo de seus termos, um substrato
fatico e a efetiva assisténcia de um advogado/defensor para sua efetivagdo (em

prol do direito de defesa)?'.

[...] pensa-se que a justica consensual (ou negocial) ¢ o modelo que se pauta
pela aceitacdo (consenso) de ambas as partes — acusacdo e defesa —a um acordo
de colaboragdo processual com o afastamento do réu de sua posicdo de
resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado, abreviagdo, supressao
integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de

facilitar a imposig¢ao de uma sangdo penal com algum percentual de redugéo, o

20" Vinicius Gomes de Vasconcellos em seu livro “Barganha e Justiga Criminal Negocial: anélise das tendéncias

21

de expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro” afirma que o fendmeno da justica
negocial representa tendéncia contemporanea do reconhecimento estatal da necessidade de colaboragdo do
acusado com a persecucao penal. Nesse mesmo sentido, o Rodrigo da Silva Brandalise afirma que “¢
reconhecido que a justi¢a negociada estd devidamente estabilizada dentro do sistema penal”.
VASCONCELLOS, Vinicius. 2018, p. 24. BRANDALISE, Rodrigo da Silva. 2016, p. 23.
BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: negociagdo de sentenga criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua Editora, 2016. p. 29



que caracteriza o beneficio ao imputado em razdo da renuncia ao devido

transcorrer do processo penal com todas as garantias a ele inerentes®.

E importante ter em mente que o modelo consensual de resposta as praticas delituosas pode
ser dividido em duas espécies, a Justiga Restaurativa, que tem por objetivo “buscar a
conciliagdo entre a vitima e o infrator, em regra, visando a reparacao dos danos”, e a Justica
Negocial, que “tem por finalidade o encerramento antecipado do conflito por meio de acordo
entre o acusado e a acusagdo, devendo haver a confissdo do infrator”, para alguns casos>>.

No presente trabalho, usaremos as duas espécies como sindnimos, visto que em ambas ¢é
possivel a resolucdo alternativa dos conflitos penais. Tanto a Justica Restaurativa, quanto a
Negocial, buscam a negociagdo, conciliagdo, ou a transacdo entre os sujeitos envolvidos nas
demandas criminais.

Quando se ¢ produzido e analisado o panorama geral da efetivacdo e ampliacdo das
“hipoteses de consenso no direito processual penal”®* é importante ter ciéncia de que tais
mudangas ndo ocorreram recente e imediatamente, sendo sim frutos de um longo processo de
aperfeicoamento dos Estados Modernos, os quais buscaram e buscam adequar suas prestacdes
jurisdicionais aos ideais e expectativas de Justica exigidos e esperados pela sociedade como um
todo, aproximando entre si os sujeitos (infrator e vitima) os quais protagonizam os litigios que
compde seus ordenamentos.

A utilizagdo recorrente de instrumentos que colocam em pratica a Justica Negocial, nos
quais as acdes penais sdo abreviadas ou, em alguns casos, sequer iniciadas, sendo colocadas
sob o prisma de critérios distintos daqueles tradicionais que as motivaram inicialmente — como
o principio da oportunidade e da disponibilidade -, j&4 materializam e comprovam uma nova
certeza dentro do processo penal brasileiro: a justica alternativa penal se fixou de forma
permanente e estavel no ordenamento, ou seja, ela veio sim para ficar.

Ao longo dos anos, os mecanismos que ilustram efetivamente o modelo Negocial foram se
diversificando e ocupando um espago significativo dentro do nosso pais. Esses métodos que

buscam simplificar a aplicagdo do Direito, através de um caminho diverso das sancdes

22 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de

expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. ed. 2. Belo Horizonte: Editora D’Placido,

2018. p. 55.

KIAN, Bruno Seiso. Analise a Justica Criminal Negocial ¢ a sua tendéncia expansionista no sistema Juridico

Brasileiro. Orientador: Dr. Mario Ferreira Coimbra. 63 f. Monografia de Conclusao de Curso de Direito —

Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente, 2019. p. 7.

24 SILVA, Danni Sales. Justi¢a Penal negociada. Orientador: Prof. Dr. Paulo de Sousa Mendes. 139 f.
Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa,
Lisboa, 2016. p. 11.
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tradicionais (um caminho que vai além de penas que restringem a liberdade do acusado),
evitam, consequentemente, alguns dos resultados negativos que as acompanham, como o
aumento dos indices de encarceramento e os altos gastos monetérios, sendo muitos os recursos
que os processos criminais demandam do Estado?.

A aplicagdo direta dessa facilitagdo processual, e a atenuacdo dos efeitos negativos que
antes eram visiveis no ordenamento, como os numeros encontrados nos dados do sistema
penitencidrio nacional, acabam por concretizar o entendimento de que o Direito vem se
tornando mais “simples, rapido, eficiente, democratico e também mais proximo da sociedade,
tornando o procedimento mais curto”?%. A exterioriza¢do e constatagdo das mudangas positivas
advindas de tais mudangas sdo fatores que justificam em si o porqué da importancia e relevancia
de se ter um foco maior na elaboracdo dessa modalidade de Justica.

Ao se falar da Justica Negocial que ¢ hodiernamente aplicada no ordenamento juridico
brasileiro, ¢ importante afirmar que ela pode ser dividida em dois momentos importantes. O
primeiro marco foi a implementagao da Lei n® 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais),
voltada aos delitos de menor potencial ofensivo, e o segundo marco, marcado pela Lei n°
12.850/13, a qual implementou as colaborag¢des premiadas no ordenamento brasileiro.

Com relagdo a Lei dos Juizados Especiais Criminais, ¢ importante mencionar que a sua
implementagdo possui previsdo contida no artigo 98, inciso I, da Constituicdo Federal de
19882728, Tal dispositivo previu a criagdo dos Juizados, sendo eles estruturados como formas
de aproximar o direito processual da sociedade e incentivar “técnicas conciliatérias para
melhorar o funcionamento da Justiga e tornar o processo penais mais efetivo™?’.

De acordo com Vinicius Vasconcellos:

25 BRANDALISE Rodrigo da Silva. Justi¢a Penal Negociada. Negociagdo de Sentenga Criminal e Principios

Processuais relevantes. O autor evidencializa que “(...) o procedimento penal formalizado, burocratrico, com
a ideia de que somente o cumprimento de todo um longo procedimento ¢ que legitima a declaragdo de uma
responsabilidade e de uma san¢do. Como consequéncia, observa-se um procedimento com recursos
infindaveis e um aparato judiciario cada vez mais inchado a exigir um investimento maior de recursos por
parte do Estado”. 2016, p. 19-20.

CARAVELO, Thiago Vinicius Pondian. A Justica Negocial no Direito Penal: Juizados especiais criminais e

colaboragdo premiada. Jus.com.br. Maio de 2018. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/66224/a-justica-

negocial-no-direito-penal. Acesso em: 03 de outubro de 2021.

27 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (1988). Brasilia, DF: Senado Federal. Art. 98. A
Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, ¢ os Estados criardo: I - juizados especiais, providos por juizes
togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliag@o, o julgamento e a execugdo de causas civeis de
menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau; (...)”. Grifo nosso.

28 VASCONCELLOS, 2021. p. 99-100.

2 LEITE, 2013, p.153.
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(...) Aponta-se que a Lei 9.099/1995 estruturou um ‘microssistema’ em meio
ao ordenamento juridico brasileiro, almejando, segundo parte da doutrina,
favorecer a celeridade e a eficiéncia no julgamento de casos penais, o que,
supostamente, aproximaria o direito processual patrio as tendéncias
internacionais e romperia com um padrdo de politica criminal repressor

caracteristico da época.*’

A aplicacdo de institutos presentes na lei dos Juizados Especiais, como a composicao civil;
a transacdo penal; e a suspensao condicional do processo, foi o meio encontrado pelo legislador
para alcancar determinados objetivos, como a reparacdo do dano a vitima e a aplicacdo de
sangdes menos gravosas ao autor do fato delituoso, a partir da aplicabilidade de alguns
principios caracteristicos da Justi¢a negocial®!.

De forma breve, ¢ importante mencionar o instituto da composic¢ao civil, previsto no art.
72 da Lein® 0.099/95, o qual se assemelha a um acordo realizado entre as partes que compde o
litigio, durante uma audiéncia preliminar determinada em lei. E importante mencionar que esse
instrumento negocial ndo exige a confissdo do autor do fato para que ela ocorra, “tratando-se
de alternativa ao processo penal, propiciando o didlogo entre as partes, com especial enfoque

para a reparagdo dos danos sofridos pela vitima™32,

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério
Publico, o autor do fato e a vitima e, se possivel, o responsavel civil,
acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre a possibilidade da

composi¢@o dos danos e da aceitag@o da proposta de aplicagdo imediata de pena

ndo privativa de liberdade.*

30 GRINOVER, Ada P., A marcha do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 73; LEITE, Rosimere
Ventura. Justi¢ca Consensual e efetividade do processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 153;
GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal na perspectiva das
garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. /n: VASCONCELLOS, 2021. p. 100.

31 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais e

da outras providéncias. Principios e objetivos contidos no artigo 2° da Lei n® 9.099/95: “Art. 2° O processo

orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagdo.”. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/19099.htm. Acesso em: 30 de marco de 2022.

LOPES JR,, Aury. Justica Negociada: utilitarismo processual e eficiéncia garantista. [n WUNDERLICH,

Alexandre; CARVALHO, Salo de (Orgs.). Didlogos sobre a Justica Dialogal: teses e antiteses sobre os

processos de informalizagdo e privatizagdo da justi¢a consensual. cit., p. 124.

33 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19099.htm. Acesso em: 30
de marco de 2022.
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A Lei n° 9.099/95 também ¢ responsavel pela apresentacdo da Transa¢ao Penal, outro
instrumento contido na referida legislacdo. Esse beneficio acompanha a previsao constitucional
de criacdo dos Juizados Especiais (art. 98, inciso I da CF/88), e se encontra previsto no artigo
76 da Lei n® 9.099/1995, sendo oferecido durante a fase preliminar processual, ou seja, antes
do oferecimento da denuncia, normalmente durante a audiéncia preliminar, assim como a

composi¢ao civil.

Art. 76. Havendo representagao ou tratando-se de crime de ac¢ao penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Ptblico podera
propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser

especificada na proposta’”.

Ela nada mais ¢ do que um acordo, pré-processual, firmado entre o Ministério Publico e o
acusado para que haja a antecipacdo da aplica¢do da pena, seja ela na forma de uma multa ou
como uma restricdo de direitos, evitando a necessidade de ajuizamento de um novo processo a
ser julgado pelo Poder Judiciario.

A Transagao ¢ aplicada em casos de crimes com pena de até dois anos ou em casos de
contravencdo penal, sendo eles caracterizados por seus menores potenciais ofensivos. Ela ¢é
aplicada em delitos de acdo penal publica condicionada a representacdo e as incondicionadas,
assim como aos de a¢do penal privada, mesmo que ndo haja previsdo expressa para isso>>.

Nesse mecanismo negocial, assim como sera constatado na Suspensdo Condicional do
Processo, o réu nao admite culpa e continua sendo primario, sem antecedentes criminais, nao
ocorrendo uma condenagao, visto que se evita o processo penal. O autor dos fatos simplesmente
deve cumprir, cumulativamente, os requisitos de ser primario, ter bons antecedentes e possuir
uma boa conduta na sociedade.

Com relacao a Suspensiao Condicional do Processo, ¢ importante mencionar sua previsao,

contida no artigo 89 da Lei n® 9.099/95.

34 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais e
d4 outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/19099.htm. Acesso em: 04
de outubro de 2021.

“Entende-se que nas a¢des criminais privadas, a transa¢ao penal depende da convergéncia de vontades,
pois se insere no ambito do juizo de conveniéncia e oportunidade do titular da agdo. Assim, se este ndo
concordar, ndo havera transagao, € o processo tera sequéncia normal.” MARTINS, Jomar. So6 titular da acdo
penal privada pode oferecer beneficio da transa¢do. Consultor Juridico. 03 de maio de 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-mai-03/titular-acao-penal-privada-oferecer-beneficio-transacao. Acesso em:
03 de outubro de 2021.
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Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um
ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a
dentincia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos, desde
que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por
outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao

condicional da pena

A Suspensao, também chamada de sursis processual, se resume a um instrumento voltado,
especificamente, para crimes cuja pena minima ¢ igual ou inferior a um ano, sendo oferecida
em regra, desde que presentes os requisitos para a sua proposta, no momento do oferecimento
da dentincia criminal, mas podendo ser oferecido também depois da exordial acusatoria. Esse
instituto pode alcangar crimes abrangidos ou ndo pela lei dos Juizados, ficando o processo
sobrestado pelo periodo de dois a quatro anos.

A Suspensdo Condicional do Processo veio aumentando seu alcance e reconhecimento ao
acompanhar o aparecimento dos Juizados Especiais Criminais € seu rito sumarissimo*®, assim
como o instituto da Transag¢do Penal (prevista no artigo 76 da mesma Lei), cuja implementacao
no ordenamento pode ser vista como uma das medidas pioneiras para impulsionar o processo
de desburocratizagio do poder Judiciario®’, além de concretizar o movimento de mitigagio da
obrigatoriedade e da indisponibilidade da agdo penal?s.

No caso da Suspensdo, de acordo com o site do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e
Territorios (TJDFT), ela pode ser descrita como um beneficio no qual o acusado aceita e cumpre
as condi¢des impostas pelo juiz, e a sua punibilidade ¢ extinta*”. Outro ponto importante a ser
destacado no sursis ¢ o de que nele ndo ocorre a confissdo, ou seja, o réu nao admite culpa e
continua sendo primario, ndo havendo em si uma condenagao.

Uma questdo a qual se deve dar maior destaque ¢ que, diante de hipotese de

descumprimento dos requisitos e condigdes (condi¢cdes essas que sdo dispostas pelo juiz

36 Os juizados especiais criminais englobam as causas em que a pena a ser cumprida seja inferior a 2 anos, bem

como casos que se enquadrem como contravengdes penais € crimes mais simples, na busca da aplicagio de
sang¢des punitivas que nao sejam restritivas de liberdade e que consigam reparar o dano sofrido pela vitima,
como multas e penas restritivas de direitos. Ressalta-se que, na hipotese de necessidade de restricao de
liberdade, esta pode ser determinada pelo Juiz.

CARAVELO, Thiago Vinicius Pondian. A Justica Negocial no Direito Penal: Juizados especiais criminais e
colaboragdo premiada. Jus.com.br. Maio de 2018. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/66224/a-justica-
negocial-no-direito-penal. Acesso em: 03 de outubro de 2021.

“Esse movimento de mitiga¢ao da obrigatoriedade e indisponibilidade da agdo penal surgiu a partir da
vigéncia da Lei Federal 9.099/95, (...)”. TORRAO, 2000, p.179-180. In: BRANDALISE, 2016, p. 137.
ACS. Transagdo penal X Suspensdo condicional do processo. 2019. Site do Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal e Territorios. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-
produtos/direito-facil/edicao-semanal/transacao-penal-x-suspensao-condicional-do-processo. Acesso em: 03
de outubro de 2021.

37
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julgador e pelo membro do parquet, assim como o andamento das suspensdes), 0 processo
voltard ao seu tramite normal, ou seja, ele voltara a correr sem que haja nova concessdao do
beneficio.

Dentro do assunto da Justiga Negocial Brasileira e da simplificagdo do processo, outra
categoria alternativa importante de se mencionar ¢ a das colaboracdes premiadas, trazidas
pela Lei n° 12.850/2013, incorporadas ao ordenamento patrio na década de 90, as quais se
tornaram assunto muito visado dentro do panorama nacional, em razdo da “Operacdo Lava-
Jato” e suas consequéncias, seja por ter sido foco dos assuntos midiaticos na época, seja por ter
sido considerada por alguns um catalizador de mudancas e discussdes importantes no Direito
Criminal Brasileiro.

Conhecida também como Delagdo Premiada, esse método consiste no auxilio de um réu
(colaborador) que ajuda no andamento da investigacdo de certo delito, ou delitos, que foi
praticado em concurso de agentes, principalmente aqueles que possuem em polos passivos
entidades ou organizagdes criminosas que dificultam a fun¢do do Estado de cumprir seu dever
de investigar, processar e julgar. Em troca dessa ajuda, o colaborador pode ter sua pena reduzida
e alterada, desde que confesse e revele o papel dos demais envolvidos na pratica delituosa,
oferecendo informagdes uteis a obtencao de uma eventual solugdo para o caso especifico.

Segundo a professora Soraia da Rosa Mendes, a colaboragdo premiada:

Trata-se de um instrumento probatdrio colaborativo premial que deveria ser

excepcional, mas que acabou por tornar-se regra em algumas investigagdes’.

Esse instituto tem como objetivo facilitar a investigagao de diversos crimes, sejam aqueles
previstos na Lei de Drogas (Lei n° 11.343/06), delitos de lavagem de dinheiro, e crimes
organizados, por exemplo, a medida em que d4 um maior poder de decisdo ao réu dentro da
investigacdo criminal, estando ele disposto a encurtar o processo de obtencdo das informagdes
relevantes através do oferecimento de provas que realmente fagam a diferenca para que haja
uma puni¢ado mais efetiva dos demais envolvidos.

Por ndo caber aqui nesse trabalho o detalhamento dessa ramificagdo da justica negocial,
outros pontos mais especificos quanto ao seu procedimento e oferecimento nao serdo discutidos
de forma mais minuciosa. O que cabe aqui ser colocado em perspectiva ¢ que a colaboragdo

premiada também pode ser inserida nessa ideia de inser¢@o de formulas negociais no processo

40 MENDES, Soraia da Rosa. Editorial dossié “Colabora¢do Premiada e justi¢a criminal negocial: novos e
multiplos olhares. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 3, n. 1, 2017, 2525-510X.
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penal com a finalidade de buscar a abreviag¢ao do processo e a facilitagdo da obtengado probatoria
através dos meios consensuais*!.

Caminhando para o fim desse panorama geral da Justica Negocial no Brasil, que foi
realizado com a finalidade de introduzir esse trabalho, o ultimo instituto implementado no
ordenamento foi o novo Acordo de Nao Persecucido Penal (ANPP), previsto pela Lei n°
13.964/2019, o famoso Pacote Anticrime.

O dispositivo 28-A do Cddigo de Processo Penal Brasileiro, o qual prevé o oferecimento
do beneficio do ANPP ao réu, ¢ fruto de uma série de mudangas sucessivas processuais
ocorridas desde 2017. Inicialmente o Acordo surgiu por iniciativa do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), por meio da Resolugao n° 181 de agosto de 2017, a qual dispunha
sobre a instauracdo e tramitacdo do procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério
Publico, sendo alterada posteriormente pela Resolugdo n° 183 de janeiro de 201842,

Muitas discussdes foram travadas quanto a inconstitucionalidade formal do artigo 18 da
Resolugdes do CNMP, mas tais discussdes ndo serdo foco aqui. Com a Lei n° 13.964/2019 o
problema foi sanado e, através do artigo 28-A no CPP o Acordo de Nao Persecucdo Penal
passou a integrar definitivamente o ordenamento processual penal, consolidando ainda mais a
Justica Negocial no Brasil, sendo considerado por certos doutrinadores um instrumento de
politica criminal para evitar o encarceramento de quem comete uma infragdo de menor

expressdo, admite o erro e pretende ndo mais delinquir®’.

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infrag@o penal sem violéncia ou grave
ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico
podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e
suficiente para reprovagdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes
condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente: (Incluido pela Lei n°

13.964, de 2019) (Vigéncia)*.

41 IBCCRIM. Boletim Especial Justiga Penal Negociada Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias

Criminais. Ano 29 —n° 344 — julho de 2021. p. 2.

SILVA, Paloma Lopes da. Justiga Penal Negociada: uma analise da expansdo dos espagos de consenso no

processo penal brasileiro ante a possibilidade de flexibilizagdo de garantias processuais. Académica do 9°

Semestre do Curso de Direito da UNIFACS. p. 5-6.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime comentado. Editora Forense. 2020. p. 60.

4 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 04 de outubro de 2021.
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O Acordo de Nao Persecugao Penal foi conceituado por diferentes doutrinadores desde sua

efetiva aplicagdo. Nessa linha:

E um ajuste obrigacional entre o 6rgio de acusacio e o investigado (assistido
por advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual o indigitado
assume sua responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condigdes menos

severas do que a sangiio penal aplicavel ao fato a ele imputado®.

Complementando a defini¢do acima elencada, o ANPP, de acordo com Aury Lopes Jr, “¢
um direito subjetivo do acusado (que possui as condi¢des legais) de ndo responder agdo criminal
por possivel pratica um determinado delito”. Ou seja, resumidamente, o Ministério Pubico ird
propor termos necessarios para cumprir com o seu papel de o6rgdo acusador, cabendo ao
investigado aceitar ou ndo tais condi¢des. Caso haja a concordancia, o réu sera beneficiado por
uma pena menos gravosa do que a que seria inicialmente aplicada a ele.

Certas caracteristicas inerentes ao ANPP devem ser destacadas aqui. O acordo ¢ voltado
para a resolucdo de crimes de médio e grave potencial ofensivo, possuindo quatro restrigdes
para a sua propositura: a) ndo deve ser caso de arquivamento do inquérito ou autos de
investigacdo; b) deve haver a confissdo formal e detalhada por parte do investigado, ou seja,
uma admissao de culpa; c) o crime deve ter sido cometido sem violéncia ou grave ameaca; e d)
o crime deve possuir pena minima inferior a quatro anos.

Além dessas restrigdes, 0 ANPP ndo serd cabivel se houver a possibilidade de propositura
da Transagdo Penal (art. 76 da Lei n° 9.099/95). O acusado ndo podera ser reincidente, ndo
podera cometer crimes com habitualidade (reiteracdo delitiva ou ser delinquente profissional),
se os delitos pretéritos ndo forem insignificantes, ndo podera ele usufruir de beneficios de um
futuro acordo.

Outro ponto importante para que o ANPP seja proposto ¢ o fato de que o réu nao deve ter
se beneficiado com outra medida despenalizadora nos cinco anos anteriores, seja ela um outro
Acordo de Nao Persecu¢@o Penal, uma Suspensdo Condicional do Processo ou uma Transagao
Penal. E, assim como o sursis processual e a Transacdo, ele ndo sera aplicado no ambito dos
delitos previstos pela Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha).

Além desses requisitos, de acordo com Guilherme de Souza Nucci, certas condi¢des devem
ser cumpridas pelo réu para que ele venha a ser beneficiado pelo acordo: reparar o dano;

renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico; prestar servigos

4 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime — Lei n® 13.964/2019: Comentarios as Alteragdes no CP, CPP
e LEP. Editora Juspodivm, 2020.



15

a comunidade ou a entidades publicas por periodo equivalente a pena minima cominada ao
delito, diminuida de um a dois tercos; pagamento de prestacdo pecuniaria a entidade ptblica ou
de interesse social; e cumprir outras condi¢des indicadas pelo MP, desde que sejam elas
“proporcionais € compativeis com a infra¢do penal”, sendo essa ultima parte bastante criticada
atualmente®S.

O ANPP devera ser formalizado por escrito e serd firmado pelo membro do Ministério
Publico, pelo investigado e por seu defensor (art. 28-A, §3° do CPP). Além disso, serd realizada
uma audiéncia, na qual o juiz deverd avaliar a voluntariedade do acusado em realizar o acordo,
e 0 ouvira na presenga do seu defensor, com o propoésito de avaliar a legalidade da avenca (art.
28-A, §4° do CPP).

O objetivo final a ser aqui demonstrado a partir dessa andlise prévia das mudangas ja
implementadas no ordenamento criminal brasileiro através dos institutos acima descritos, os
quais conquistaram um espa¢o marcante e considerdvel do consenso no processo penal e da
justica negocial, € o de que todas essas mudangas similares estabelecidas por tais institutos (a
rentincia de certos direitos pela parte ré e de sua defesa, e o oferecimento de certo beneficio
pelo Magistrado ou pelo Ministério Publico) sao motivadas pela obtencao ou pela promessa de
consolida¢do de vantagens j& constatadas em outros ordenamentos que vieram a implementar
essas mudangas transacionais que seguem entre si uma mesma linha de aplicabilidade e
raciocinio processual criminal.

Ou seja, apesar de serem medidas alternativas distintas, quando comparadas paralelamente,
as quais possuem peculiaridades proprias e procedimentos especificos a serem respeitados,
possuem como ponto de semelhanga a busca por uma maior celeridade processual, pela
eficiéncia maxima da prestagdo jurisdicional estatal e por certa atenuacdo dos gastos
necessarios que acompanham os andamentos dos processos existentes no ordenamento
brasileiro.

Sdo esses pontos de convergéncia entre tais institutos que se consagram como os principais
principios que servem para formular e embasar as justificativas da implementacdo dos

mecanismos acima expostos no ordenamento. Principios esses que serdo tratados a seguir como

46 Segundo NUCCI, esta ¢ uma clausula abusiva. Ndo cabe aqui a exposi¢do da atual discussdo acerca de tal
dispositivo, devendo apenas ser destacado que ¢ uma clausula aberta, que depende do bom senso dos
membros do Ministério Publico para que haja uma efetiva adequagdo e propor¢ao no que sera colocado como
condig@o nos casos concretos em que 0 ANPP for proposto. NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime
comentado. Editora Forense. 2020. p. 61.
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formas de resolverem os problemas vividos pelo Poder Judicidrio, como o acimulo processual,

a demora nas decisdes e o emprego excessivo de recursos do Erario brasileiro.

2.2 Os Principios Norteadores da Implementacio do Consenso na Esfera Criminal

brasileira e mundial — a Celeridade, Eficiéncia e a Economia processual.

Como mencionado anteriormente, a amplia¢do da instauracdo pratica de instrumentos que
consolidam a Justica Negocial penal no ordenamento brasileiro comegou a ser um processo
recorrente. O surgimento quase que sucessivo de institutos processuais caracterizados pelas
formas e particularidades do negdcio criminal foi motivado pelo prestigio e sucesso que tal
aplicacdo de mecanismos abreviadores do procedimento processual tradicional tiveram em
outros Estados Modernos, pelo menos aparentemente.

Nas ideias de Rosimeire Ventura Leite*” além de haver a necessidade de aperfeigoamento
do processo penal para atender as exigéncias sociais hodiernas, que sdo complexas e
diversificadas, e de se haver uma tendéncia ainda maior de se esperar a consolida¢do de um
instrumento legitimo e confiavel de realiza¢do de justica, tornou-se crescente a cobranga pela
celeridade, efetividade e simplicidade do processo penal.

Segundo o professor Aury Lopes Junior:

O entulhamento da justiga criminal e a incapacidade do sistema de dar conta da
imensa demanda ndo ¢ novidade e tampouco exclusividade do sistema juridico-
penal brasileiro, mas sem duvida esses fatores sdo decisivos para o

fortalecimento do discurso expansionista dos espacos de consenso*®.

Ha quem reduz e fundamenta o consenso em trés fatores: a celeridade, a dignidade da pessoa
da vitima e a eficiéncia, com a rapida resolugdo do caso®.

A abertura dos espagos de consenso foi impulsionada por fatores como: a criagao de novos
tipos penais; o surgimento de novas tecnologias; o crescimento populacional; a influéncia de
questdes historicas, sociais, politicas e culturais; a busca constante por um Direito mais seguro

e justo; e a globalizagdo e seus efeitos nos ordenamentos, a qual deu origem a fendmenos como

47 LEITE, Rosimeire Ventura. Justica Consensual como instrumento de efetividade do processo penal no

ordenamento juridico brasileiro. Orientador: Prof. Antonio Magalhdes Gomes Filho. Tese de Doutorado em
Direito — Faculdade de Direto da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009. p. 4.

JUNIOR, Aury Lopes. A crise existencial da Justiga Negocial e o que (ndo) aprendemos com o JECRIM.
Boletim IBCCRIM — ano 29 —n° 344 — julho de 2021. p. 4-6.

ANDRADE, Flavio da Silva. Justiga Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: JusPodivim, 2019.
p. 303.
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os transplantes e as imitacdes juridicas. Para alguns doutrinadores esses sdo alguns dos
catalizadores da chamada expansdo do Direito Penal®®, na qual os tribunais e Orgdos
jurisdicionais se viram abarrotados por um grande numero de processos.

A obten¢do de uma maior celeridade, eficiéncia e economia processual sdo alguns dos
principais atrativos buscados pelo Brasil, e por outros paises, ao recorrerem a recep¢ao de
mecanismos negociais, os quais justificam, embasam e materializam fortemente o discurso que
coloca a pratica Negocial criminal como um destino inevitavel do sistema de justica brasileira
e de outros paises.

Ou seja, nas problematicas e desafios encontrados hoje em dia no ordenamento brasileiro,
principalmente no campo criminal, encontram-se as causas que legitimam a implementacao de
novas formas de se fazer Justiga, mesmo que isso signifique mitigar outros principios que
nortearam o Direito aplicado pioneiramente nos estados democraticos.

O encerramento antecipado dos procedimentos processuais penais, que sdo muitas das vezes
vistos como lentos e custosos’!, pode ser colocado como o principal objetivo da Justica
Negocial. Mas nada impede que os paises, a partir da implementacdo de seus mecanismos
alternativos (inerentes a tal modelo juridico), busquem e encontrem finalidades diversas para
tais mudancas, combatendo dificuldades encontradas por eles em seus ordenamentos.

Nesse sentido:

Ha de ser considerado que, no ambito brasileiro, os objetivos dessa nova visao
sobre politica criminal foram a manutencdo da solugdo processual com viés
econdmico de parte da criminalidade de menor impacto, para uma melhor
atuacdo estatal no combate a macrocriminalidade; a desburocratizagdo, a
aceleragdo ¢ a simplificagdo da atuagdo da justi¢a criminal; a modificagdo da
pratica convencional de imposicdo de pena e privilégio do acordo entre os
envolvidos no delito, como uma forma de interven¢do minima e utilitarista do

processo penal®?,

50 SANCHEZ, Jesus-Maria S. A expansio do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas Sociedades Pos-
Industriais. 3. ed. rev. atual. e aum. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 236.

RHODES, Williamm. M. Plea Bargaining: who gains? who loses> Washington: Institute for Law and
Social Research, 1978. In Brandalise, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada. Negociagdo de Sentenga
Criminal e Principios Processuais relevantes. “(...) a presenca de acordos, além de agilizar e economizar a
marcha processual, proporciona uma resposta mais célere (...)” e em “(...) 0 processo que se alonga no tempo
traz prejuizos a todos os interessados em seu resultado (...)”.

52 DORNELLES e GERBER, 2006, p.37-38. In. BRANDALISE, 2016, p.137.
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Ou seja, a depender do grau da crise processual encontrada, e a dificuldade de um
determinado sistema juridico em atender as suas demandas, outros objetivos podem aparecer e
tornar ainda mais fortes os argumentos que defendem a Justica Negocial.

Dentre essas dificuldades, encontra-se, por exemplo, o problema da prescricio dos
processos que ilustra a ineficiéncia do sistema juridico como um todo, e o da sobrecarga
excessiva de litigios a serem solucionados pelo aparato Judicidrio. Esses pontos vivenciados
podem vir a ocasionar a morosidade excessiva no processo de resolucdo dos conflitos,
comprometendo, de tal forma, a sua efetividade’® e celeridade.

Em suma, através do encerramento antecipado da persecucdo penal e, em alguns casos, a
sua ndo incidéncia, faz com que ocorra o combate direto por parte da Justica Negocial aos
problemas da morosidade excessiva, da ndo eficacia do Judiciario e dos altos gastos advindos

da resolugdo tradicional dos conflitos criminais.

E sabido que com a aplicacdo, no ordenamento juridico, de solucdes
negociadas, evita-se o longo e custoso procedimento penal; a aleatoriedade que
um julgamento pode vir a ter e os seus maleficios para o sistema como um todo;

e ha a busca pela optimizagido dos recursos dos sujeitos envolvidos no litigio,

sejam eles acusados ou acusadores’”.

Essa diversificagdo juridica hodierna ¢ impulsionada pelos pontos positivos que sdo
constatados com o instituto da conformidade criminal®>. Ndo ha como negar que eles sdo
significativos e possuem embasamento completo para a sua implementacdo efetiva e
permanente no Brasil, desde que se parta do entendimento de que essas propostas
transformadoras do processo penal estejam sendo aplicadas com respeito e em concordancia
aos direitos e as garantias fundamentais constitucionais®®, o que nido ¢ um entendimento

pacificado entre doutrinadores.

33 KIAN, Bruno Seiso. Anélise a Justica Criminal Negocial ¢ a sua tendéncia expansionista no sistema Juridico

Brasileiro. Orientador: Dr. Mario Ferreira Coimbra. 63 f. Monografia de Conclusao de Curso de Direito —
Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente, 2019. p. 7.

“Practicality prevails, since a negotiated solution avoids long and costly procedures, the randomness of the
outcome of the trial and the optimal use of the resources of the subjects involved in the defense of the
interests of the Public Prosecutor's Office and in the exercise of the jurisdictional power”. OLIVE, Juan
Carlos Ferré; PENDAS, Isabel Moron. Approach to a Negotiated Criminal Justice System. XVII
International Research-to-Practice Conference dedicated to the memory of M.I. Kovalyov (ICK 2020). p. 1.
“Existence of important positive aspects in the institute of conformity”. OLIVE, Juan Carlos Ferré;
PENDAS, Isabel Moron. Approach to a Negotiated Criminal Justice System. XV1I International Research-
to-Practice Conference dedicated to the memory of M.I. Kovalyov (ICK 2020). p. 2.

FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Livraria
Almedina, 2000, p. 789.
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Atrativos como a reducdo do numero de procedimentos criminais existentes no
ordenamento, ¢ o aumento da velocidade na obtencdo de julgamentos finais, havendo,
consequentemente, uma simplificacdo procedimental, sdo alguns dos argumentos utilizados
para se concluir que a Justiga Negocial estd amparada pelos principios da Eficiéncia, Celeridade
e Economia processual, alcangando a simplificacdo do rito processual, o andamento razoavel
do processo, combatendo a tendéncia da morosidade encontrada atualmente no Brasil, e
reduzindo consideravelmente os gastos encontrados ao longo do caminho.

Essas mudangas possuem o ponto comum de virem favorecer a economia judicial e,
também, de melhorarem o funcionamento da Administragdo Publica do Judicidrio, uma vez
que, a partir de suas aplicacdes praticas, percebe-se um consideravel corte nos gastos e recursos
que sdo destinados ao andamento processual de longo prazo, também conhecido como

57 ou tradicional.

“processo de julgamento completo

Além disso, a eficiéncia processual também estéd relacionada com a diminui¢@o dos niveis
de trabalho da acusa¢do, dos defensores e dos juizes, visto que os mecanismos de consenso
acabam por beneficiar a todos simultaneamente. Ou seja, em uma visao utilitarista do Direito,
na qual ocorre a maximizagdo desses espacos alterativos, onde a oportunidade processual ¢
foco, a rapidez ¢ assegurada, e a otimizacao dos recursos materiais ¢ humanos ¢ garantida, foi
fortalecido o discurso que encontra na Justica Pactuada a “necessidade incontornavel para o
funcionamento da justi¢a criminal contemporanea™®,

Partindo do mesmo entendimento do professor Vinicius Gomes de Vasconcellos®, todas
essas nomenclaturas utilizadas para definir a justica negocial (também conhecida como
consensual, negociada, pactuada, transacionada, barganhada, acordada) serdo utilizadas como
sindnimos, mesmo que haja autores que as diferenciem. E importante ter em mente que,
independentemente do nome que sera usado para designa-la, os principios e fatores geradores
para a sua implementacao terdo origens em necessidades e causas similares.

Essa tendéncia brasileira em buscar simplificar a persecucdo penal encontrou inspira¢do na
pratica da barganha americana, com o conhecido plea bargaining. Apesar de ser objeto de

discussao a constitucionalidade ou inconstitucionalidade, e a existéncia ou a inexisténcia de tal

pratica no ordenamento brasileiro, aqui nesse estudo nos preocuparemos em expor que a medida

57 DAMASKA, Mirjan. Negotiated justice in international criminal courts. /n. THAMAN, Stephen. World plea

bargaining. Consensual procedures and the avoidance of the Full Criminal Trial. Durham: Carolina

Academic Press, 2010. p. 82.

Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de expansdo dos espacos de consenso no

processo penal brasileiro. Porto Alegre. 2014. p. 15.

59 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justiga Penal Negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Tese de Mestrado. p. 11. nota de rodapé n° 2.
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em que a Justica Pactuada foi sendo inserida no panorama geral juridico brasileiro,
principalmente com as recentes mudangas advindas do Acordo de Nao Persecu¢do Penal (Lei
n® 13.964/2019), se tornou evidente a aproximacdo do sistema juridico patrio quando
comparado com o sistema Norte-americano, o que embasa o argumento € o questionamento
principal do presente trabalho de que: estaria o Brasil aplicando e ampliando espagos de
consenso através de meras formas de imitacdo juridica sem estar produzindo em seu
ordenamento mudangas substanciais?®°

Afirmar que o Brasil ndo aplica a Barganha americana e que ndo possui um sistema
compativel com tal pratica ndo impede que ela se faca presente, ou seja, negar o processo de
imitacdo e traducao juridica vivenciada no ordenamento brasileiro ndo ird apagar as mudangas
por ele vividas. Nao assumir uma realidade, pelo fato dela ndo estar totalmente explicita, ndo
impede que seus efeitos venham a ser produzidos eventualmente, ou que suas consequéncias,
sejam elas positivas ou negativas, venham a afetar o sistema que a nega.

De forma simples e introdutoria, com a amplia¢dao dos espagos de consenso, o instituto da
Barganha Americana (plea bargaining) se popularizou, principalmente em razao de todos os
beneficios que ela apresentou aos ordenamentos juridicos, em um primeiro momento, e pelo
prestigio e reconhecimento que sua implementagdo confere aos paises que a desempenham.

Apesar de aqui nao terem sido mencionados os fatores negativos encontrados com essa
“imitacdo juridica” que ocorre de uma forma mascarada no Brasil (desvantagens essas que serdo
tratadas mais adiante), uma coisa ¢ fato: os acordos criminais consensuais sa0 necessarios €
facilitadores, desde que aplicados corretamente®!. A simplicidade e os beneficios imediatos que
0s sujeitos processuais encontram com essa conformidade processual justifica o porqué que o
acusado se encontra cada vez mais disposto a confessar, e a acusa¢do mais disposta a oferecer
tais acordos, como no caso do ANPP.

Além do mais, os fatores positivos e os principios elencados fizeram com que tal pratica
negocial se popularizasse com tamanha magnitude ao redor do mundo, que até mesmo em

paises que possuem uma tradi¢do juridica totalmente distinta daquela dos Estados Unidos

0" Questionamento desenvolvido apds leitura do livro Imitag¢iio e Direito da Professora Elizabetta. op. cit.

61 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A importagdo de Modelos Juridicos. 2001. In: GATTO, Yago Merhy.
Reflexdes sobre a Justica Negociada no Brasil. “A justica por meio do acordo pode vir a ser uma ferramenta
necessaria, alternativa a crise da sobrecarga vivida pela justiga criminal. Para isso, ha de se observar as
garantias minimas processuais” e “ (...) a importacdo de institutos estrangeiros deve seguir uma racionalidade
pautada pela compatibilizag@o do instituto com o sistema juridico que ira acolhé-lo, além de uma correta
analise da efetividade, tanto no sistema de origem, quanto no sistema que importa.”. p. 27-28.
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(common law), como ¢ o caso do Brasil, buscaram aplicd-la, mesmo que de uma forma

“politica-filosofica™6?

, apesar da incompatibilidade.

Essas vantagens sdo vistas explicitamente para alguns no modelo norte-americano. Para
muitos, na concepgdo geral, sem os “guilty pleas”, o sistema criminal de justica iria estagnar
(“screeching half”). Mesmo que o sistema pudesse bancar o provimento de mais julgamentos,
com o contraditorio e ampla defesa tradicionais, ndo ocorreria o uso dos recursos de forma tdo
sensivel e eficiente quando ocorre no plea bargaining. Além disso, a ajuda obtida por parte dos

acusados, principalmente em casos complexos (como ocorre similarmente na delagdo

premiada), apresenta-se como uma outra vantagem desse modelo®.
2.3 A Justica Negocial Americana, o plea bargaining

De forma introdutéria aos estudos de Direito Comparado presentes neste trabalho, ¢
relevante conhecer o que se compara. Saber no que consiste a Barganha americana, qual o seu
conceito e sua origem histérica no territorio estadunidense; suas espécies; suas teorias
legitimadoras e seus requisitos; além dos argumentos favoraveis e desfavoraveis que o seguem,
assim como os fatores que a influenciam; buscando estabelecer qual o modelo especifico da
Barganha Americana que mais se aproxima com a realidade atualmente vivida no ordenamento

nacional, serdo algumas das preocupagdes centrais do atual topico.

2.3.1 A Barganha nos E.U.A. e a sua implementac¢io — uma visao historica e pratica

do sistema criminal americano

Abrangendo o que se conhece por plea bargaining, resumidamente, tal instituto consiste na
ideia na qual o acusado admite seu crime e realiza uma barganha, uma espécie de troca, na qual
compensa a vitima em termos monetarios.

Em outra defini¢do, o plea bargaining, no Direito em geral, ¢ conhecido como a pratica de
negociacao realizada entre a acusacgdo e a defesa na qual o acusado assume e confessa a culpa

(“pleads guilty”) ou concorda em ndo contestar o que lhe ¢ atribuido criminalmente (nolo

62 Ideia que ainda serd desenvolvida e explicada no capitulo II.

63 OLIVE, Juan Carlos Ferré. PENDAS, Isabel Morén. Approach to a Negotiated Criminal Justice. Advances in
Social Science, Education and Humanities Research. vol. 420. 2020. “It is a question of favoring the judicial
economy and, ultimately, improving the functioning of the Administration of Justice, without ignoring the
monumental saving of economic resources for the State”. p. 2.
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contendere), em troca de uma ofensa menor € menos grave ou, no caso de multiplas ofensas,
por apenas uma®?,

Em alguns casos a barganha também pode ocorrer entre a confissdo do acusado e uma
recomendacdo do promotor ao juiz para que uma sentenca especifica venha a ser aplicada, e
que esta seja aceitavel e compativel com os interesses da defesa.

E nada mais do que um modelo abreviatério e alternativo de Justica, o qual busca driblar e
evitar, ou encurtar, a propositura de uma acdo penal através de um acordo que negocia e
fragmenta o poder decisorio tradicional dentro do processo penal. Ou seja, a partir de uma
concessao de opgdes pela parte Ministerial, o réu, por vontade propria, escolhe qual caminho
ira querer seguir, aceitando ou ndo as condi¢des que lhes forem impostas.

Em suma, haverd, ao final dessas praticas negociais, a aplicacao de puni¢des mais brandas,
com condic¢des delimitadas a serem cumpridas por ambos os polos processuais, podendo ou ndo
ocorrer a rejeicdo completa de certas acusagdes® por parte da promotoria, sendo necessario que
se facam presentes, em todos os casos, o beneficio e favorecimento mutuo das partes
processuais.

Seja qual for o acordo estabelecido, os objetivos dos sujeitos processuais costumam
permanecer os mesmos: o acusado procura receber uma punicao reduzida, evitando de tal modo
0s riscos e o estresse que um julgamento tradicional podera lhe trazer, enquanto a acusagdo
procura garantir a resolugdo certa e previsivel do caso, livre de surpresas, preservando de tal
modo recursos, materiais € humanos, que seriam destinados ao julgamento estendido®, muitas
vezes de uma forma desnecessaria.

Ao ser realizada uma analise historica do plea bargaining no Sistema Criminal da Justiga
Norte-americana, nota-se que tal pratica negocial era rara até 1832, e os juizes normalmente
costumavam persuadir os acusados a irem a julgamento (os quais eram breves em tal época®’),
ou seja, as Cortes antes do século XIX desencorajavam, ativa e explicitamente, a pratica dos

9968

“guilty pleas®, o que se mostrava refletido nos baixos niimeros de acordos e negocios juridicos

firmados durante o periodo indicado.

% MEYER, Jon’a F. Plea Bargaining. https://www.britannica.com/topic/plea-bargaining. Meyer, Jon'a F.. "Plea

bargaining". Encyclopedia Britannica, 26 Feb. 2020, https://www.britannica.com/topic/plea-bargaining.
Accessed 27 September 2021.
% MEYER, Jon’a F. ibid. op. cit.
% SCHWARTZBACH, Micah. What are the different kinds of Plea Bargaining? NOLO. Disponivel em:
https://www.nolo.com/legal-encyclopedia/what-the-different-kinds-plea-bargains.html. Acesso em: 03 de
outubro de 2021.
“Jury trial was a summary proceeding (tradugao nossa)”. LANGBEIN, John H. Understanding the Short
History of Plea Bargaining. University of Chicago Law School. Chicago Unbound. 1979. p. 262.
%8 ALSCHULER, Albert W. Plea Bargaining and Its History. University of Chicago Law School, Chicago
Unbound. Journal Articles. vol. 79. Janeiro. 1979. p. 5
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Essa realidade foi sendo mudada nas décadas que seguiram o fim da Guerra Civil

769 comegaram a ocupar um lugar

Americana, momento em que os ‘“acordos de culpa
significativo no sistema de Justiga.

Apesar da forte e relevante aversdo que as pessoas tinham a barganha nos processos
criminais, ela comegou a se tornar um método dominante e essencial para a resolugdo de casos
existentes no final do século XIX e inicio do século XX, precisamente nos anos de 1920, com
o aparecimento de leis que regulavam a proibi¢do de bebidas alcoolicas nos E.U.A.7°, ou seja,
a medida em que novos tipos penais foram aparecendo no ordenamento americano, o interesse
por formas alternativas de resolucdo de conflitos passaram a se tornar ainda mais atrativas aos
olhos daqueles que participavam e sofriam com os efeitos dos litigios criminais, tanto para os
acusados, como para aqueles que ocupavam o papel de parte acusadora.

Foi em 1970 que a Suprema Corte Americana, com o julgamento de Brady v. United
States’', chegou a conclusio de que o plea bargaining era inerente ao direito criminal do pais
e a sua administragdo jurisdicional’?, o reconhecendo como método constitucional do
ordenamento e delimitando requisitos minimos para a sua propositura, como a voluntariedade
e a suficiéncia das informagdes oferecidas ao acordante’. A pratica consensual passou a ser
vista como instrumento principal para a obtencdo de condenagdes criminais, sendo considerado
por alguns o proprio Sistema de Justica dos Estados Unidos da América.

Muitos estudiosos criticavam a ndo regulamentacgao e o nivel de informalidade presente nas
negociacdes criminais, o que fez com que a Suprema Corte, recentemente, se tornasse mais
ativa em regular o procedimento do plea bargaining’. Desde 2010, o reconhecimento explicito
da barganha como centro do sistema criminal fez com que as Cortes estadunidenses passassem
a exigir o acompanhamento legal que seja considerado competente e suficiente durante as fases

de negociacdo, exigindo a explicacdo das circunstancias do acordo que ¢ realizado e a

% Conhecidos como “guilty pleas (tradugdo nossa)”.

70 Parker v. North Carolina, 397 U.S. 790, 808 (1970) In. ALSCHULER, Albert W. Plea Bargaining and Its
History. University of Chicago Law School, Chicago Unbound. Journal Articles. vol. 79. Janeiro. 1979. p.6-
25.

"V Brady v. United States, 397 U.S. 742 (1970).

72 Parker v. North Carolina, 397 U.S. 790, 808 (1970) In. ALSCHULER, Albert W. Plea Bargaining and Its

History. University of Chicago Law School, Chicago Unbound. Journal Articles. vol. 79. Janeiro. 1979. p. 5.

“To be constitutionally valid, guilty pleas must be both ‘voluntary’ and ‘knowing, intelligent acts’ (traducéo

nossa)”. WAN, Tina. The Unnecessary Evil of Plea Bargaining: an Unconstitutional conditions problem and

a not-so-least restrictive alternative. vol. 17:1. 2007. p.36.

7 SUBRAMANIAN, Ram; DIGARD, Léon; WASHINGTON II, Melvin; SORAGE, Stephanie. In the
Shadows: A Review of the Research on Plea Bargaining. Setembro, 2020. Vera Institute of Justice. p 7-9.
Disponivel em: https://www.vera.org/downloads/publications/in-the-shadows-plea-bargaining.pdf
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orientacdo do acusado durante o procedimento, estendendo de tal forma protecdes minimas e
necessarias aqueles que aceitaram abdicar de seus direitos ao confessarem e assumirem
diretamente a culpa pelos seus supostos crimes.

Nos dias atuais, o Plea bargaining nos Estados Unidos ¢ regulado pela Regra nimero 11
(“Rule 117), a qual possui oito “alineas” (letras [a] — [h]) que discorrem sobre o funcionamento
das praticas da Barganha no ordenamento americano. Essa lei advinda do Federal Rules of
Criminal Procedure (FRCP), foi publicada no ano de 1944, tendo sua versdo final editada e
ampliada em 2002, a qual passou a ser responsavel por regular procedimentos das cortes
distritais. Essas regras procedimentais presentes em tal dispositivo regulamentam e definem
como as acusagdes criminais federais serdo conduzidas, nas cortes distritais dos Estados
Unidos, assim como nos julgamentos gerais do Governo americano.

Segundo as regulamentacdes existentes nos EUA, as quais discorrem sobre as praticas
negociais criminais, as Cortes devem discutir as consequéncias que uma futura confissao
(“guilty plea”) trara ao acusado em uma Corte aberta, devendo garantir que o réu tenha aceitado
se declarar culpado de forma totalmente voluntaria, com total entendimento e ciéncia das
consequéncias que um eventual acordo com a acusac¢ao podera lhe causar, cabendo ao juiz do
futuro julgamento aceitar ou rejeitar a barganha que é proposta no caso’.

Resumidamente, a Regra n° 11 prevé: (a) a entrada do acusado no acordo especifico que
pretende aceitar; (b) a sua pretensdo de considerar e aceitar o acordo, se declarando culpado ou
negando qualquer contestacao das acusagdes; (c) o procedimento que o referido acordo devera
respeitar e seguir para que seja valido; (d) as hipdteses de cancelamento do acordo por parte do
acusado; (e) a finalidade da declaracdo de culpa por parte do réu ou da sua negativa de
contestacdo; (f) a admissdo ou inadmissdo do acordo por parte do juiz; (g) e a gravagdo do
procedimento por parte do reporter da Corte através de instrumento de gravagdo viavel’s.

Os “guilty pleas” se tornaram, como visto, nos Estados Unidos, um método
majoritariamente utilizado em casos criminais no final do século XIX”’. Paises nos quais o

sistema adversarial predomina, que adotaram o Common Law como tradi¢do juridica, foram

75 LINGBEIN, John H. Understanding the Short History of Plea Bargaining. 13. Law and Society Review.
1979. p. 261. Legal frame of Plea Bargaining.

76 ESTADOS UNIDOS. Rule 11. Pleas. Legal Information Institute (LII). Federal Rules of Criminal Procedure.

Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/rules/frermp/rule_11. Acesso em: 03 de outubro de 2021.

SMITH, Douglas A. The Plea Bargaining, Controversy. The Journal of Criminal Law & Criminology.

Northwestern University, School of Law. Vol. 77. n. 3. 1986. p. 949.
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mais rapidos a adotarem essa ideia, chegando a conclusdo de que desde que haja um acordo
entre as partes processuais, nenhum julgamento sera necessario’®.

Na visdo adversarial estadunidense, o procedimento criminal ¢ considerado uma forma de
se controlar uma disputa entre duas partes (defesa e acusagdo) diante da decisdo de um julgador
passivo (juiz)’®. Os sujeitos processuais se encontram responsaveis em movimentar o processo,
batalhando entre si, ficando o magistrado na posi¢do de quase mero espectador, a quem cabe
manter a ordem nos julgamentos, dentre outras fungdes acessorias.

Essa divisdo quanto aos paises que adotam o Common Law e os que adotam o Civil Law se
faz importante porque ela auxilia a catalogar o sistema processual hodiernamente aplicado em
cada pais, e explicar o porqué cada Estado e seus sistemas juridicos funcionam de formas
especificas, apresentando caracteristicas e efeitos distintos e Unicos, mesmo que haja a
aplicabilidade de institutos similares neles.

Em paises como o Brasil, nos quais a cultura do Civi/ Law, também conhecido como Direito
Romano-germanico, ¢ predominante, assim como o modelo inquisitorial, hd o apego a ideia da
procura pela verdade material (ou real), e € nesse aspecto que alguns estudiosos proferem suas
criticas ao plea bargaining, por acreditarem que ele limita ou torna impossivel chegar a essa
verdade®®. No sistema inquisitorial, o processo criminal é visto como uma investigagdo oficial,
realizada por um ou mais oficiais imparciais do Estado, com o objetivo de determinar e
descobrir a verdade.

Mesmo que ndo seja o foco do presente estudo em diferenciar os modelos de Direito,
convém ter em mente que as tradi¢cdes juridicas postas em evidéncia sdo distintas e podem ser
indicadas como fatores que influenciam as formas com que o plea bargaining ¢ aplicado e
desenvolvido em cada pais.

Os Estados Unidos vivem no modelo adversarial (Common law), no qual a forma de

produ¢do da verdade é baseada constantemente no consenso®!, e em razdo disso, o plea

8 “Adversarial systems more rapidly adopt plea bargaining, finding that if the adversarial parties reach

agreement, no trial is needed”’. PACKER, H.L. Two Models of The Criminal Process. 68, University of
Penninsula Law Review. 1964. p. 113.

“The adversarial system conceives criminal procedure as governing a dispute between two parties
(prosecution and defense) before a passive decision maker (judge)” e “(...) Because of the tension between
plea bargaining and the inquisitorial tradition, the type of bargaining introduced in civil law countries has
been more restrained.” (tradug@o nossa). TURNER, Jenia lontcheva. Plea Bargaining and International
Criminal Justice. The University of the Pacific Law Review. v. 48. 2017. p. 224.

80 LANGBEIN, J.H. The Criminal Trial before the Lawyers. 45, University of Chicago Law Review. 1978. p.
263.

ALMEIDA, Vera Ribeiro de. Consenso a brasileira: Exame da justiga consensual criminal sob perspectiva
antropologica. DILEMAS: Revista de Estudos de Conflito e Controle Social. vol. 7. n. 3. jul/ago/set 2014.
2012
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bargaining teve seu desenvolvimento escancarado nessa cultura juridica, obtendo, para alguns,
o titulo de “modelo-exemplo” a ser copiado e expandido para os demais ordenamentos juridicos
internacionalmente.

Ao redor do mundo, os “acordos de culpa” estdo se tornando cada vez mais prevalentes,
atualmente tem-se cerca de 65 paises utilizando tal pratica internamente em suas jurisdi¢des
(com diferentes modificagdes), sendo a maioria delas adotadas nos ultimos 25 anos®?. O
aumento na adocdo desse instituto criminal de Justica negociada em diferentes localidades ¢
justificativa suficiente para explicar a importancia e relevancia dos estudos sobre essa tematica.

Ja com relagdo as espécies de Barganha presentes no Sistema americano, podemos
mencionar o Charge Bargaining, no qual o acusado pleiteia sua culpa por um crime menos
grave, € com a pena mais branda, do que o presente nas acusacdes originais; o Count Bargaining
no qual o acusado apenas confessa e assume responsabilidade por apenas um crime presente na
acusac¢ao inicial, fazendo com que a acusacdo desista das outras; o Sentence Bargaining que
indica a situagdo em que o réu confessa (“pleas guilty”) ou aceita ndo realizar qualquer
contestacdo (“no contest” ou “nolo contendere”) a partir de uma sentenca que aliviara suas
acusagdes, sendo ela previamente estabelecida e recomendada pela acusacdo; e o Fact
Bargaining na qual a partir da omissao de certos fatos por parte da acusacdo ocorre uma redugdo
da pena a ser proferida, o acusado assume responsabilidade a partir de uma estipulacao,
interpretagdo factual, diferente da inicialmente realizada®’.

Outros autores realizam uma divisdo mais simplificada e reduzida, a qual ¢ mais utilizada
por advogados e juizes. Nela o Charge e o Sentence Bargaining sao as principais espécies a
serem citadas e analisadas quando se estuda a barganha estadunidense, uma vez que sdo as mais
utilizadas na pratica juridica. Apesar dessa divisdo que ¢ estabelecida, todas elas encontram
pontos de convergéncia quanto aos requisitos necessarios para a propositura dessas
negociacdes, como o rol dos possiveis objetos dessa barganha dos quais desfrutard o
prosecutor®®, e as caracteristicas predeterminadas pela Suprema Corte, os quais ja foram

mencionados previamente®’,

82 «“Across the globe, guilty pleas are also becoming more prevalent, with at least 65 countried using the

practice in some form, the majority of whom adopted it within the past 25 years”. /n. REDLICH, Allison D.,
WILFORD, Miko M. and BUSHWAY, Shown. Understanding Guilty Pleas Through the Lens of Social
Science. Fair Trials. 2016. p. 1.
8 SCHWARTZBACH, Micah. What are the different kinds of Plea Bargaining? NOLO. Disponivel em:
https://www.nolo.com/legal-encyclopedia/what-the-different-kinds-plea-bargains.html. Acesso em: 03 de
outubro de 2021.
“Promotor (tradugao nossa)”
Voluntariedade e o conhecimento dos acordos — “The validity of a plea bargain is dependent upon three
essential components: knowing waiver of rights, voluntary waiver, and the factual basis to support the
charges to which the defendant is pleading guilty”. FINDLAW’S TEAM. Plea Bargaining: Areas of

84
85



27

Dentre os multiplos pontos de barganha tangiveis pelo promotor podem ser mencionados:
(1) a reducdo das acusagdes iniciais; (2) a rejeicao de outras acusagdes; (3) a recomendagdo
pela “probation” ou por outra forma de leniéncia; (4) acordar em realizar nenhuma
recomendacao quanto a condenagdo a ser sentenciada ou em se opor ao pedido de leniéncia por
parte da defesa; (5) acordar em rejeitar as acusagdes contra um corréu; ou (6) estipular sentenca
especifica quanto a restituicdo ou encarceramento em uma instituicdo criminal particular. Sdo
varias as combinagdes que a acusa¢ido podera fazer’® a fim de que o negdcio juridico firmado
seja eficaz e proveitoso, ndo apenas para ambas as partes, mas para o sistema legal como um
todo.

Outros requisitos em comum exigidos em todas as espécies de bargaining sao: a admissao
de culpa por parte do acusado e a abdicagdo ao julgamento perante o Juri; que seja oferecido ao
réu algum tipo de “prémio”, incentivo, ou vantagem, ou em troca, ou como resultado da sua
admissao de culpa (“plea”); e que esteja presente qualquer tipo de beneficio para o sistema de
justica criminal, tipicamente o lucro mais visado ¢ o de se evitar longos e caros julgamentos
(“contested trial")®".

Conclui-se que o instituto do Plea bargaining envolve diversas controvérsias, a0 mesmo
tempo que recebe variadas criticas, conquista novos adeptos e defensores diariamente. Quanto
aos pontos negativos apontados por aqueles que vao contra a sua aplicabilidade, afirma-se que
h4 uma falta da paridade de armas entre os sujeitos do processo durante a negociacgao, fazendo
com que ele seja um procedimento totalmente injusto e desarrazoado, o qual deslegitima o
sistema de justi¢a criminal.

Muitas criticas sdo feitas contra esse instrumento juridico, as quais apontam que os acusados
estariam em situagdes melhores e mais favoraveis para si se ndo fossem realizados tais acordos
com a acusacdo. O primeiro ponto negativo encontrado em tal pratica reside na alta
discricionariedade que ¢ atribuida a acusagdo (promotores) em relacdo aos juizes, os quais
devem seguir recomendacdes para proferirem suas proprias decisdes.

Segundo as conclusdes alcangadas pelo Bureau of Justice Statistics, os acusados que ndo
aceitam as propostas de negociacdo realizadas pela acusag@o tendem a sofrer com penas mais

severas quando vao a julgamento do Jari. Além do mais, o nivel de discricionariedade na

Negotiation. 20 de margo de 2019. Disponivel em: https://www.findlaw.com/criminal/criminal-
procedure/plea-bargaining-areas-of-negotiation.html. Acesso em: 04 de outubro de 2021.

8 BEALL, George. Principles of Plea Bargaining. 1977. Layola University Chicado Law Journal. Vol. 9. Issue
1. Fall. p. 177.

8 HODGSON, Jacqueline. Plea Bargaining: A Comparative Analysis. University of Warwick, UK. 2015. p.
226.
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atuagdo da acusa¢do varia de acordo com as regides norte-americanas; e a puni¢ao do réu ¢é
influenciada por uma série de fatores, legais e extralegais, como a seriedade do tipo de crime,
o seu historico criminal, e as caracteristicas inerentes a Corte, como a quantidade de processos
pelos quais ela se encontra responsavel, assim como o tamanho da sua jurisdi¢ao, as taxas de
crimes violentos pelos quais ela se responsabiliza, dentre outros aspectos®®.

Essa alta discricionariedade do promotor acaba auxiliando e maximizando a desigualdade
presente nas praticas de barganha criminal para alguns®®. Para que as negociagdes mantivessem
o equilibrio processual, excluindo qualquer inequidade entre as partes, a efetiva representagao
e aconselhamento do acusado (que ird aceitar determinado acordo), e a apresentagdo e
conhecimento pela defesa da natureza juridica de todas as evidéncias colhidas pela acusacao,
deveriam se fazer presentes sempre, 0 que raramente acontece.

Outros acreditam que a caréncia de um procedimento que siga formalidades e moldes
exatos, o qual prevé protecdes substanciais do acusado durante a barganha, somado a falta de
supervisao jurisdicional, aumentam a possibilidade de um inocente vir a ser coagido a confessar
e aceitar a culpa para evitar uma futura puni¢do, caso venha a ocorrer um julgamento
tradicional. Para esses criticos, os acordos processuais sdo realizados através de ameagas que
coagem os acusados a aceitarem a culpa que lhes € atribuida, levando-os a confessarem a autoria
de crimes mesmo sendo o conjunto probatdrio inconsistente e até mesmo insuficiente
substancialmente.

Ha apontamentos que afirmam que, com esse mecanismo da Justi¢a negociada, ocorre uma
subversao do papel das Cortes nos ordenamentos, visto que elas deixam de ser arbitrarias dos
fatos e das evidéncias, e os juizes deixam de possuir a responsabilidade primaria de dispor sobre
as demandas, se tornando totalmente dependentes e vinculados as decisdes das partes
processuais (promotores, acusados e suas defesas)®.

A préatica dos pleas encontra divergéncias com relacao ao objetivo da procura pela verdade
real no sistema juridico, resultando em investigagdes incompletas, fechamento inadequado dos
casos, € no oferecimento de sentencas ou desproporcionalmente lenientes, ou

desproporcionalmente severas.

8 BURKE, 2007. Finkelstein. 1975. Ma. 2002. In: Plea and Charge Bargaining. Research Summary. BJA.
Bureau of Justice Assistance U.S. Department of Justice. January 24, 2011. p. 2.

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Penal Negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. p. 175-179.

% HODGSON, Jacqueline. Plea Bargaining: A Comparative Analysis. University of Warwick, UK. 2015. p.
227.
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A mitigagdo de direitos processuais importantes como o de um julgamento perante o Juri
(o qual possui status de direito fundamental na Constituicio Federal Americana), o de
permanecer em siléncio, € o de ndo autoincriminacao; a producdo de procedimentos pobres e
fracos de investigagdo criminal, os quais ndo recebem a devida atencdo e dedicag@o dos oficias
e sujeitos responsaveis por realizar justica; e o favorecimento de pessoas que sdo realmente
culpadas, as quais recebem penas menos severas quando comparadas com as que realmente
mereciam; sdo outras criticas também encontradas.

Para concluir esse rol de argumentos desfavoraveis ao plea bargaining, pode-se mencionar
os fatores de coercdo inerentes a sua pratica; o fato de ele ser visto como gerador de
arbitrariedade dentro do processo criminal; e também por ele tornar os fatos e o andamento dos
casos criminais obscuros (falta de transparéncia em suas praticas).

Ja os que defendem o plea bargaining como sendo um processo justo e processualmente
correto, embasam a sua aplicabilidade com fundamento na falta de tempo dos promotores e
defensores publicos em irem a julgamento para todos os casos com o mesmo nivel de
profundidade e dedicagdo, consequentemente ocasionando uma diminui¢do dos gastos e
recursos destinados aos processos longos a serem definidos através dos Juris americanos. Além
disso, eles defendem a realizagdo de acordos como sendo favoraveis aos acusados pois nao ¢é
sempre que eles possuem meios necessarios para irem a julgamento, principalmente se forem
incapazes de arcar com os gastos processuais advindos de uma defesa particular.

O argumento de que o procedimento do plea bargaining seria mais eficiente, tanto em
relacdo a sua duragdo, quanto também ao seu aspecto econdmico, por evitar a realizacdo de
julgamentos para todos 0s casos e consequentemente gerar mais recursos para a sociedade no
geral, ¢ igualmente utilizado. Segundo os seus defensores, tal mecanismo de Justiga retira as
incertezas que residem nos processos legais tradicionais, criando uma certeza para a
condenacdo; reduz os niveis de encarceramento nas cadeias; originando resolucgdes rapidas de
conflitos; e auxiliando as promotorias’’ a obterem cooperagdo em casos complexos, ao
negociarem com acusados em troca de informagdes relevantes para a resolugcdo dos conflitos.

A introducdo do Plea Bargaining ao redor do mundo, ndo apenas no sistema norte-
americano, passou a ser chamado por muitos como a “Americanizacdo dos sistemas e
procedimentos criminais”. Esse processo ocorreu em razao dos supostos beneficios e atrativos
que a aplicagdo desse mecanismo de justica traz aos ordenamentos, os quais passaram a ilustrar

ideais de sucesso e prestigio que sistemas de Justica deveriam estar alcancando.

oL “Prosecution (tradugio nossa)”.
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Ap6s essa introducao, ¢ fato que o Plea Bargaining domina o processo criminal nos Estados

Unidos atualmente, produzindo diversos efeitos e resultados em seu territorio.
2.3.2 Os Efeitos e Resultados das praticas de barganha no contexto estadunidense

Independentemente do sistema e da tradi¢do juridica que predominam, majoritariamente,
no pais em que se faz presente essa barganha criminal, advinda do modelo de Justica Negocial
popularizada, ¢ fato que o plea bargaining ja efetivou sua influéncia, tanto nos Estados Unidos
da América (E.U.A.) quanto em outros paises internacionalmente®2.

A maior parte das pessoas declaradas culpadas no sistema de justica criminal norte-
americano nunca chegaram a ser julgadas por um Juri, seguindo o procedimento padrdo
conhecido e protegido pela Constitui¢do Federal do pais, na conhecida Sexta Emenda. Os
destinos desses cidadaos foram definidos, majoritariamente, por praticas caracterizadas pela
rapida e eficiente conversa entre as partes (acusacdo e defesa), as quais ilustram a realidade de
maior parte das transagdes da justi¢a criminal realizadas hoje em dia®.

O funcionamento da Justica Criminal Americana ocorre de maneira diferente do que ¢
colocado em pratica no Brasil, isso ¢ fato. Multiplas diferencas entre essas duas culturas
juridicas podem ser encontradas quando sdo comparadas entre si, como: a maior pratica do
principio adversarial®* nas cortes norte-americanas e uma maior oralidade dos julgamentos
ocorridos nelas; o debate produtivo com a parte julgadora nos EUA; e a necessidade de uma
maior habilidade em negociag@o por parte do advogado americano, por exemplo.

A diferenca com maior relevancia a ser mencionada ¢ o fato de que, nos Estados Unidos,
um niimero pequeno de casos chega a fase do julgamento (“trial stage”)**. E conhecido que, ao

longo das décadas, dentro do sistema criminal federal e estadual americano, o nimero de

92 “Pajses como Franca, Alemanha, India, Japao, Nigéria, Russia, Italia e Africa do Sul, adotaram algum tipo

de Justica Negociada (traducao nossa)”. TURNER, Jenia 1. Plea Bargaining. Across Borders. 2009. In:
TURNER, Jenia I. Plea Bargainig. Reforming Criminal Justice. p. 75.
“A Sexta Emenda garante os direitos dos acusados criminalmente, incluindo o direito a um julgamento
publico sem o atraso desnecessario, o direito a um advogado, o direito a um Juri imparcial, e o direito de
saber quem sdo seus acusadores ¢ a natureza das acusagdes e das provas existentes contra eles [...] (tradugdo
nossa)”. Legal Information Institute (LII): Open acess to Law since 1992. Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/constitution/sixth_amendment. Acesso em: 03 de outubro de 2021.
“[...] Também chamado de Principio Dispositivo, nele o foco, dentro do processo ¢ das partes, as quais
competem e disputam. O 6rgéo jurisdicional serd responsavel por resolver o conflito estabelecido por esses
dois adversarios, cabendo ao juiz, neutro e imparcial, o poder decisorio [...] (tradug@o nossa).” JOLOWICZ,
J. A. Adversarial an inquisitorial approaches to civil litigation. On civil procedure. Cambridge: Cambridge
University press, 2000. p. 177.
% GRAMLICH, John. Only 2% of federal criminal defendants go to trial, and most who do are found guilty. 11
de Junho de 2019. Disponivel em: https://www.pewresearch.org/fact-tank/2019/06/11/only-2-of-federal-
criminal-defendants-go-to-trial-and-most-who-do-are-found-guilty/.
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acusados que tém seus casos levados a julgamento caiu drasticamente®®. Segundo Anthony
Kennedy®’, o sistema criminal de justi¢a se tornou, em sua maior parte, um sistema de apelagdes
(“pleas™), e ndo de julgamentos (“trials”™).

A propria Suprema Corte americana reconheceu recentemente que ocorreu uma
transformagdo a qual inverteu seu funcionamento interno, estando essa inversao refletida nos
dados atualmente encontrados. Segundo ntimeros estimados, mais de 90% dos casos criminais
que terminam sem absolvi¢des, ou seja, que resultam em uma sentenca acusatoria contra os
réus, sdo provenientes de acordos obtidos através do plea bargaining®®.

De acordo com o Bureau of Justice Statistics (2005), em 2003 existiam 75.573 casos
dispostos para serem decididos por julgamentos ou acordos. Desse nimero, cerca de 95% foram
extintos através dos guilty pleas®. Apesar de ndo serem exatos os dados que indicam a
proporcao dos casos que foram resolvidos através do plea bargaining nos Estados Unidos,
estima-se que a porcentagem se encontra entre os 90% e 95% dos casos resolvidos nas Cortes
Norte-americanas, tanto a nivel federal quanto estadual'® .

Segundo estudo realizado em 2018, de acordo com o Pew Research Center,
aproximadamente 80.000 pessoas estavam sendo acusadas em crimes federais, e apenas 2%
delas chegaram a ser absolvidas ou condenadas através de um julgamento. Dessa porcentagem,
90% aceitaram, através do plea bargaining, em reduzirem suas acusacdes em troca da
responsabilidade da culpa, ou seja, de uma confissdo. Além disso, a niveis federais, mais de
97% das sentengas sdo obtidas através da barganha, e a niveis estaduais esse numero nio cai
tanto, se mantendo em aproximadamente 94%'°!.

Outro ponto importante a ser mencionado aqui é que, em razao da falta de dados confidveis

e exatos, ¢ dificil estimar qual a propor¢ao que os acordos criminais tomaram e continuam tendo

% TURNER, Jenia I. Transparency. Plea Bargaining, in Plea Bargaining, in 3 Reforming Criminal Justice: Trial

and Pre-Trial Processes (Erik Luna ed., 2017). p. 73.

“Criminal justice today is for the most part a system of pleas, not a system of trials (tradugdo nossa)”. Da
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Social Sciences Contributions to the Real Legal System. Oxford Scholarship Online: March 2019.
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durante o surto do Coronavirus. Para alguns a pandemia provocou mudancas significativas no
sistema criminal, ndo apenas em territorio norte-americano, mas em diferentes nacdes, visto
que ela forcou ainda mais os acusados a assumirem a culpa, mesmo que inocentes, por crimes
que ndo cometeram!%?,

O primeiro ponto indicado como responsavel por essas mudangas, ¢ o fato de que, durante
a pandemia, prisdes e cadeias se tornaram centros de maior contagio do virus em razao da alta
aglomeragdo ocasionada pelo contato fisico inevitavel presente em tais lugares. Além disso,
Cortes julgadoras foram fechadas ou tiveram suas operacdes limitadas, como forma de
respeitares as regras e os guias de distanciamento sociais exigidos durante esse periodo critico,
o que fez com que algumas até parassem totalmente com a realiza¢ao de julgamentos durante
alguns meses!®.

Apesar disso, nos Estados Unidos, a excecdo ja havia se tornado regra muito antes das atuais
mudangcas vividas globalmente. Julgamentos se tornaram raridade e a barganha, instrumento da
Justica Negocial Americana, passou a ocupar lugar significativo dentro do ordenamento do
pais, visto que nove em cada dez casos sdo resolvidos e consequentemente extintos por meio
dos acordos realizados entre a acusacdo e a defesa.

O maior poder discricionario do promotor americano em implementar e indicar a
aplicabilidade do plea bargaining aos casos se faz presente, na pratica, com sua habilidade de
poder reduzir as acusacdes, de escolher ou ndo indicar multiplas penas ao acusado, e de fazer
recomendagdes a Corte na hora da sentenga'%*.

A partir dessa breve e introdutdria analise do plea bargaining, chega-se a conclusao de que,
independentemente das caracteristicas negativas e positivas que ele apresenta na pratica, ¢ certo
que, atualmente, tal ferramenta processual ¢ uma parte inerente ao sistema de justica americana.
Mesmo em 1970, quando a pratica negocial na Justica Criminal ndo ocorria de maneira tao
rotineira, o Chefe de Justica Warren Burger da Suprema Corte Norte-americana estimou que

caso houvesse uma reducdo de 10% das confissdes obtidas através dos guilty pleas, a

192 DERVAN, Lucian E. The Injustice of the Plea-Bargain System, Wall Street Journal. 2015;
https://www.wsj.com/articles/the-injustice-of-the-plea-bargain-system-1449188034; LYNCH, Tim.
Americans Are Bargaining Away Their Innocence, Washington Post. 2016; GARRET, Brandon L. Actual
Innocence and Wrongful Convictions. In: TURNER, Jenia 1. Transparency. Plea Bargaining, in Plea
Bargaining, in 3 Reforming Criminal Justice: Trial and Pre-Trial Processes (Erik Luna ed., 2017). p. 75.

103 Y AN, Shi; ZIMMERMAN, David M.; SUTHERLAND, Kelly T.; WILFORD, Miko M. Pandemic pushed
defendants to plead guilty more often, including innocent people pleading to crimes they didn’t commit. 02
de Agosto de 2021. The Conversation. Disponivel em: https://theconversation.com/pandemic-pushed-
defendants-to-plead-guilty-more-often-including-innocent-people-pleading-to-crimes-they-didnt-commit-
165056. Acesso em: 03 de outubro de 2021.

104 ROBIN, Gerald D. “Introduction to the Criminal Justice System”. New York: Harper and Row Publishers.
1980. p. 241.
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capacidade judicial do sistema deveria ser dobrada para dar conta da demanda processual que
seria exigida, ou seja, ocorreria um certo colapso.

E importante ter em mente que os efeitos que ele produz nos Estados Unidos sio frutos da
diversos aspectos como: a discricionariedade da acusacdo, as mudangas historicas ocorridas no
territorio, assim como outras caracteristicas, legais e extralegais, que somadas exercem grande
impacto na aplicabilidade desse instituto.

Alguns estudos ja consideraram o que a aboli¢do ou uma futura reforma desse mecanismo
da Justi¢a negocial significaria para os EUA. Eles apresentaram como consequéncias o aumento
do niimero de casos que iriam a julgamento, mas haveria, apds um periodo de tempo, o alcance
de certa consisténcia do nimero de acusagdes e sentengas condenatorias!®®, Apesar disso, banir
tal pratica ndo seria a resposta, mas sim estabelecer limitacdes especificas como forma de
moldé-lo a fim de produzir melhores resultados praticos.

Ao ser feita uma analise mais incisiva do ANPP sob o fendmeno das Tradugdes Juridicas,
varios questionamentos sdo realizados. Se o que ¢ colocado em pratica no ordenamento
nacional pode ser caracterizado como uma abertura dos “espacos de consenso”, desde a Lei n°
9.099/1995 até o Pacote Anticrime, com a iniciativa do Acordo de Nao Persecug¢do penal, qual
a problematica que preocupa os estudiosos com tal expansdo? Qual a real preocupagao presente
na aproximagao do ordenamento brasileiro a tais praticas de negociag@o criminal?

Essa problemadtica introduz a segunda parte desse estudo, fase que se refere ao direito
comparado, e aos institutos dos transplantes juridicos e imita¢des juridicas (diferenciacdo essa
que sera tratada e explicada de uma maneira mais detalhada depois). O foco agora sera discorrer
sobre essa similaridade na aplicacdo dessa justica negocial no brasil quando colocada em
paralelo com a Justica norte-americana. Mesmo nao havendo na legislagdo brasileira a
nomenclatura explicita do plea bargaining, podemos chegar a conclusdo de que hé sim uma
materialidade e concretizacdo da barganha americana de forma ainda mais aparente com a
introducdo do ANPP no ordenamento.

Outro ponto que deve ser questionado e debatido ¢, a qual nivel e como ocorreram tais
mudangas no sistema juridico brasileiro. Para isso utilizaremos como base o aspecto politico-

filosofico desenvolvido por estudos Italianos, e outras nogdes de direito comparado, as quais

105 HEUMANN, M.; LOFTIN, C. 1979. Mandatory sentencing and the abolition of plea bargaining: The
Michigan Felony Firearm Statute. Law and Society Review. 13:393-430. HOLMES, M.; DAUDISTEL, H.;
TAGGART, W. 1992. Plea Bargaining policy and state district court caseloads: An interrupted time series
analysis. Law and Society Review 26: p. 139-160.
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questionam se as mudangas ocorridas nos ordenamentos ao redor do mundo sdo fruto de
mudangas profundas e bem pensadas, ou se ndo passam de meras copias de supostos ideais
percebidos de maneiras superficiais.

Primeiro sera tragado um panorama sobre o fendmeno das Traducdes Juridicas e no que
consiste o0 modelo politico-filoséfico das imitagdes, como o feito no referido capitulo quanto
ao plea bargaining. Depois, serd demonstrado como o Brasil foi se aproximando,
gradativamente, de outros sistemas, completamente diferentes do seu, ao incorporar tais “copias

juridicas” em sua Justica.
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3. O FENOMENO DAS TRADUCOES JURIDICAS E O CENARIO NACIONAL

3.1 Imitacdes, irritacoes, traducoes, transferéncias e transplantes juridicos

Importante salientar que a nomenclatura transplantabilidade juridica!®® foi popularizada
pelo professor Alan Watson no ano de 1974, com seu livro Legal Transplants. Ele concluiu que
o Direito Comparado nada mais era do que o estudo do desenvolvimento, dos parametros e das
mudancas legais ocorridas em diferentes ordenamentos juridicos. Em tal obra, o estudioso
exemplificou e embasou suas teorias, principalmente, em uma analise minuciosa da relagdo
existente, ou ndo, entre o Direito e a sociedade!?’.

Apesar de Alan Watson ser considerado o pioneiro na utilizacdo da metafora dos
transplantes juridicos para explicar os empréstimos e as transferéncias legais, as quais sempre
estiveram presentes socialmente, outros autores ja haviam mencionado tal terminologia em
trabalhos pretéritos.

O estudioso responsavel por tracar uma linha quase que cronologica sobre a existéncia de
outros autores que se utilizaram em algum momento dessa nomenclatura dos Legal Transplants
foi John Cairns!'%®,

Entre as multiplas bibliografias mencionadas por Cairns, as quais preocuparam-se em
iniciar tais discussdes comparativas, acerca da mutabilidade das normas através das
transferéncias legais, podemos encontrar autores como: Jeremy Bentham; Frederick Walton e
Kahn-Freund!'?””. Outros estudiosos, apesar de terem proposto uma nomeagdo diferente,
mantiveram a ideia central de Watson sobre o instituto. Entre eles encontramos Maximo
Langer, o qual propds a utilizagdo do “modelo da tradugdo juridica”, e os textos de Gunther

Teubner, o qual ja propds uma outra nomenclatura, a das “irritagdes juridicas!!?.

106 HOFFMANN, Florian Fabian . A transplantabilidade juridica em matéria de Direitos Humanos: reflexdes
acerca de um conceito classico do Direito Comparado. Revista DES Direito Estado e Sociedade. n. 30. 2007.

107 Relagdo essa que serd tratada mais a frente. Tradugdo nossa. WATSON, Alan. Society And Legal Change. ed.
2. Temple University Press. 2001. Project MUSE. Foreword, Preface, Introduction. Legal Change, Legal
Transplants and the Scholarship of Alan Watson.

108 Ordem transcrita de: DUTRA, Deo Dutra. Transplantes Juridicos: historia, teoria e critica no Direito
Comparado. Faculdade Doctum Juiz de Fora. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. n. 39. 2018.p. 80-
87.

109 K AHN-FREUND, Otto. On Uses and Misuses of Comparative Law. The Modern Law Review. v. 37. issue 1.
1974.

110 TEUBNER, Gunther. Legal Irritans: Good Faith in British Law or Haw Unifying Law Ends Up in New
Divergences. v.49.n. 4. v. 61. 1998. p. 11-32.
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Dessa forma, conclui-se que o fendmeno dos Transplantes Juridicos € uma subdisciplina do
Direito Comparado, na qual citar nomes como o de Alan Watson!!! e Otto Kahn-Freud!!?, por
exemplo, ¢ quase inevitavel, visto que ambos buscaram trazer uma abordagem mais dindmica
do Direito a andlise das causas que acarretaram mudancas de sistemas legais, destacando
empiricamente como se ddo os processos de alteragdo e quais sdo as naturezas de tais
modificagdes.

Apesar dos estudiosos mencionados apresentarem entendimentos e alegacdes divergentes
sobre essa entdo ‘“‘subdisciplina” de cunho comparativo (ndo encontram-se em posicdes
pacificadas entre si), saber da dicotomia entre o que seria o Direito na sociedade e o Direito
como reflexo dela € um ponto de importante destaque em tais leituras, além do fato de se tornar
evidente a relevancia de estudar os efeitos dos fatores sociais, historicos, econémicos e
politicos, € até mesmo culturais, de cada nagdo ao usar suas prerrogativas no making law'’? de
seus paises.

Por mais que encontremos uma pluralidade bibliografica na area do Direito Comparado, um
conceito de “transplantes juridicos” pode ser tragado de forma objetiva. Resumidamente, os
transplantes sdo conhecidos como o movimento do Direito, de uma tradi¢do juridica para outra,
através de um processo consciente de produgdo juridica ou reforma legal'!'*. Segundo Watson,
os transplantes juridicos seriam, de fato, a mais fértil fonte de desenvolvimento dos sistemas
legais, e a maioria das mudancas na maior parte dos ordenamentos juridicos sao resultado desse
empréstimo!!>.

Além de Watson, Michele Graziadei''® apresenta a seguinte definigao:

O termo “transplante juridico” ¢ uma metafora que pretende expressar a gradual

difusdo de um direito, ou o processo de difusdo de uma Direito, que leva a
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CAIRNS, John W. Watson, Walton, and the History of Legal Transplants. Georgia Journal of International

and Comparative Law. v. 41. issue. 3. 2014. p. 637-696.

112 KAHN-FREUND, Otto. On uses and misuses of comparative law. The Modern Law Review. v. 37. issue. 1.
1974. p. 1-27.

113 GOLBACH, Toby S. op. Cit., p. 585.

14 “In very general and simplified terms transplantation is understood as a movement of law from one legal

tradition to another by conscious process of law-making or legal reform”. KYSELOVA, Tatiana. The

concept of Legal Transplant: Literature Review. Draft 2008. Centre fro Socio-legal Studies. University of

Oxford. p. 1.

WATSON, Alan. Legal Transplants: An Approach to Comparative Law (1974). Aspects of Reception of

Law.

116 GRAZIADEI, Michele. Comparative law as the Study of Transplants and Receptions. 2015. p. 443. In:

REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN, Reinhard. The Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford:

Oxford University Press. 2015. p. 229-382.
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alteragdo de um determinado ordenamento juridico através da apropriagdo de

ideias estrangeiras.

Em outras palavras, “transplante juridico” ¢ uma metafora que expressa a gradual difusdo
entre Direitos, levando assim a alteracdo de um determinado ordenamento juridico através da
apropriagdo de ideias estrangeiras'!’.

Ou seja, no ambito do Direito Comparado, a conclusdo que estudiosos obtiveram foi a de
que, na maioria dos casos, as mudancas que ocorrem dentro de um sistema legal sdo fruto dos
transplantes juridicos, estando eles motivados pela ideia ampla e, para alguns, vazia de

18 assim como pela ideia de eficiéncia maxima (seja ela econdmica!!® ou até mesmo

“prestigio
procedimental dos instrumentos que compde o aparato administrativo da Justi¢a) a ser
alcangada pelos ordenamentos juridicos.

Independentemente do nome que for utilizado para se referir e abordar o fendémeno da
mutabilidade juridica através desse processo, seja como transplantes juridicos, transferéncias,
translacdo, exportacdo, importacdo, migragdo, empréstimos, receptacdo, implantacao,
infiltragdo, irritagdes, dentre outros'?’, ou até mesmo expressdes especificas, como: processo
de influéncia e adaptagdo de normativas estrangeiras'?!, ou circulagdo de modelos juridicos'??,
transposi¢do!?, influéncia e inspiragdo, ¢ importante ter em mente que todas partem da mesma
premissa.

Premissa essa que defende que diversas areas se encontram interligadas, como o Direito, a
sociedade, a histdria, a cultura e as mudancgas sociais, as quais sdo resultado de copias ou de
alguma forma de empréstimo entre diferentes sociedades. Essa ideia se transfere para a no¢ao

do desenvolvimento legal delas, ou seja, o mesmo ocorre no Direito, sendo ele fruto do

empréstimo entre diferentes jurisdigdes.

117 GRAZIADEI, Michele, 2015 In: DUTRA, Deo Campos. Ibidem. p. 443.
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120 GRUCU, E. Critical Comparative Law: Considering Paradoxes for Legal Systems in Transition [...]. n. 59.
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Law Review. v. 48. issue. 1. 2001. p. 103-108.
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122 WISE, Edward M. The Tranplant of Legal Patterns. The American Journal of Comparative Law. v. 38.
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Raramente juizes e legisladores, seguindo a visdo de Watson, lidam com a criagao de leis
inéditas, estando eles sujeitos a trabalharem com legislagdes e instrumentos os quais foram
emprestados de outros sistemas legais.

Segundo Pierre Legrand, as leis e os institutos juridicos que sdo objetos dos ‘Legal
Transplants’ apresentam significados especificos. Seguindo o seu raciocinio, as leis sdo mais
do que as palavras exteriorizadas em um codigo, o significado delas emerge da funcdo
direcionada que a aplicacdo delas terd a partir de suas interpretagdes. Em suma, o significado
de uma lei est4 exatamente nas suposic¢oes historicas e culturais que seus intérpretes transferirdo
para elas ao serem aplicadas'?*.

Os reformadores do Direito, por conveniéncia, baseando seus interesses na economia e
eficiéncia processual, passaram a se espelhar cada vez mais em sistemas juridicos pré-existentes
fora de suas jurisdi¢des de atuagdo'?>. Essa pratica cada vez mais recorrente acaba sendo uma
forma de reduzir todo o processo historico e cultural do Direito, deslegitimando a existéncia de
uma influéncia significativa de tradi¢des e culturas juridicas capazes de interferirem nos
resultados praticos que tais leis poderdo vir a produzir, ou seja, nao deve ser tal processo tratado
como um simples “copia e cola”!?°,

A critica feita por Legrand reside no fato de que ndo hd como se comprovar que as palavras
e ideias produzidas em um contexto juridicos terdo os mesmos significados em uma cultura

127

totalmente diferente’’, e, apesar disso, os legisladores continuam, na tentativa de

modernizarem certos ordenamentos, realizando as transferéncias legais sem levarem em

29128

consideracdo os “caminhos passados”'*® vivenciados pelas sociedades especificamente.

Apesar das criticas, uma coisa ¢ certa, hoje em dia a pratica da “legal transplantation” é
vista como uma das mais comuns formas de se ocasionar mudancas legais e de difundir o
129

Direito'<”, sendo identificada como recorrente na historia humana desde o Império Romano,

basicamente desde que se fez presente a necessidade por leis diferentes € melhores!3?

124 LEGRAND, Pierre. The Impossibility of ‘Legal Transplants’. Maastricht Journal of European and
Comparative Law. v. 4. n. 2. 1997. p. 111-124.

125 Ibidem. op. cit. p. 114.

126 Ibidem. op. cit. p. 115-116.

127 Ibidem. op. cit. p. 120.

128 Chamado “path dependence”. HUSA, Jaakko. Developing Legal System, Legal Transplants, and Path

Dependence: Reflections on the Rule of Law. The Chinese Journal of Comparative Law. 2018. vol. 6. n. 2.
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Transplant: Literature Review. Draft 2008. Centre fro Socio-legal Studies. University of Oxford. p. 1

130 KVIATECK, Beata. Explaining Legal Transplants: Transplantation of EU Law into Central Eastern Europe.
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Os transplantes legais s3o uma forma de se pensar a circulagdo e as mudangas de ideias e

institui¢des juridicas entre diferentes sistemas!3!

. Aqui partiremos da ideia de que sdo os
transplantes juridicos sim possiveis, desde que estejam alinhados com a nogdo de que as leis e
os institutos de Direito sdo formas de incorporagdo cultural'*2, ndo estando eles segregados da

bagagem historica, epistemologica e cultural das sociedades que os implementam.

3.2 Mudangas legais como consequéncias desses eventos — os diferentes formatos legais
que justificam as transformacdes juridicas: o modelo de subtradi¢ido politica-
filosofica, a circulacido ideoldgica, modelo eficiente e a simulacdo de ideologias

juridicas em multiplas nagdes

As normas legais idénticas ou semelhantes geram (algumas vezes) praticas e efeitos
judiciais distintos em paises diferentes!3. Esse alcance de objetivos divergentes daqueles que
inicialmente eram pensados, previamente a implementa¢ao de novas leis e institutos juridicos
em um ordenamento, pode ocorrer em razao de dificuldades encontradas ao longo do complexo
processo das mudancas legais ocasionadas pelas imitagdes juridicas.

Esses obstaculos podem advir principalmente de critérios historicos'**, uma vez que ja se
ficou constatado que o Direito Comparado e a historia juridica/legal estdo relacionados!,
fazendo com que, consequentemente, as mudangas ocorridas dentro de um ordenamento
também sofram interferéncias sociais (de acordo com o contexto no qual elas sdo inseridas) e
culturais, de acordos com os valores, as praticas e o funcionamento de institutos de Direito ja
consagrados em um sistema.

Um dos questionamentos mais relevantes feito, apos diversas leituras pertencentes a essa
parte do Direito Comparado, encontra-se na problematica de se saber o real contexto no qual
tais transferéncias legais ocorreram. Em contramdo, como forma de se superar tal dilema,

procura-se entender as reais condicdes legais (o ordenamento em si), econdOmicas e

B LANGER, Maximo. Dos Transplantes Juridicos as Tradugdes Juridicas: A Globalizagdo do Plea Bargaining
e a Tese da Americanizacdo do Processo Penal. Universidade da Califérnia. Delictae, v. 2. n. 3. 2017. p. 20.

132 LEGRAND, Pierre. The Impossibility of ‘Legal Transplants’. Maastricht Journal of European and
Comparative Law. v. 4.n. 2. 1997. p.111-124.

133 GRANDE, Elizabetta. Imitagdo e Direito: Hipoteses sobre a circulagdo dos modelos. Tradugdo de Luis
Fernando Sgarbossa. 2009. p. 8.
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realisticas de ‘transplantabilidade’ para as atuais reformas legais”. Tradug@o nossa. HUSA, Jaakko.
Developing Legal System, Legal Transplants, and Path Dependence: Reflections on the Rule of Law. The
Chinese Journal of Comparative Law. 2018. vol. 6. n. 2. p. 130.

135 REIMANN, Mathias. Comparative Law and Neighbouring Disciplines, 2010. In: HUSA, Jaakko. Developing
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Journal of Comparative Law. 2018. vol. 6. n. 2. p. 133.
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sociopoliticas que guiaram, facilitaram e foram determinantes para moldar o processo da
“transplantation”, de forma individualizada, nesses territorios.

A partir da analise de reformas realizadas em diferentes paises!3®, percebe-se que a eventual
falha e o ndo éxito de tais mudangas reside principalmente na ndo observancia do
comportamento de adaptagdo juridico-cultural de cada um, ou seja, os diferentes aspectos
citados acima foram ignorados pelos paises importadores ao realizarem as translagdes
juridicas'?’.

Segundo a Professora Elizabetta Grande, cada circulagdo de leis, institutos e teorias legais
esta sujeita a dinAmicas especificas, sofrendo interferéncias proprias ao longo do processo'*s.
A partir das categorias (“formatos legais”) desenvolvidas por Rodolfo Sacco'®, as quais
teorizaram as diferentes formas nas quais essas circulacdes podem se desdobrar pelos
ordenamentos legais, a professora desenvolveu um extenso estudo e analise sobre como ocorreu
a incorporagao legal através dos transplantes juridicos no Direito Italiano.

A partir da andlise dos estudos de Sacco e Grande, além da tipologia desenvolvida por
Jonathan M. Miller!'*’, conclui-se a importancia de se atribuir uma maior relevancia aos
elementos filosoficos, politicos e até mesmo religiosos na hora de se estudar as causas
motivadoras que embasam a realizacdo de mudangas, imediatas ou sucessivas, em
ordenamentos, como por exemplo ao se estudar o instituto da Justica Negocial no Brasil.

Com relacdo a esses formatos legais desenvolvidos por Sacco e aplicados na pratica italiana
pela professora Elizabetta, deve-se dar uma atencao especial ao modelo da subtradicdo politico-
filosdfica, também chamada de modelo de politica do direito, e para a chamada circulacdo

simbdlica. Ambos apresentam uma relevancia maior ao ser analisada a situagdo atual na qual

136 Exemplificativamente, podemos citar aqui a Alemanha, a Italia, Argentina e a Franga, os quais, segundo
Maximo Langer, foram paises que negligenciaram as diferengas culturais existentes entre as tradigdes de civi/
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se encontra o Direito Brasileiro, principalmente apos a incorporagdo do Pacote Anticrime ao
ordenamento.

Segundo Grande, o fendmeno das imitac¢des juridicas ¢ impulsionado por uma dupla matriz:
a imposicao e o prestigio. Ou seja, paises importadores de leis muitas das vezes buscam aderir
aos seus ordenamentos novos institutos legais e até mesmo novas leis como forma de atribuirem
0 mesmo “prestigio aparente” que se ¢ dado aos paises exportadores de tais inovagdes'*!.

Nessa linha, para Sacco:

Similaridades culturais, sociais e econdmicas sdo cruciais para fomentar um

ambiente que privilegie o empréstimo de um formato desenvolvido pelo direito

estrangeiro em detrimento da formulagio de um novo formato local.'*?

Tragando um paralelo, pode-se afirmar que essa causa da circulacdo de modelos, os quais
tém por base o teor desejavel das normas a partir de seus resultados praticos em outros
ordenamentos, ¢ 0 que acontece no fendmeno da americaniza¢do'* de diversas nagdes € seus
sistemas juridicos.

E sabido que o Direito norte-americano teve e possuiu um impacto significante nos sistemas
legais ao redor do mundo, se tornando para alguns o ordenamento juridico mais influente
existente!*. Como consequéncia dessa posi¢do de prestigio alcangada pelo modelo ianque,
muitos paises, em seus ambitos legais, tentaram se assemelhar, e até mesmo imitar literalmente
o Direito aplicados nos EUA, se tornando “americanizados” de certa forma. E nisso que, em
suma, consistiria a chamada Tese da Americanizagdo, desenvolvida por Maximo Langer e
analisada com base na implementag¢io do plea bargaining estadunidense'®.

Complementando a tese de Langer com as palavras de Elizabetta Grande, chega-se a
conclusdo de que o sistema norte-americano passou a ser implementado de forma cada vez mais
contumaz por outros sistemas ao redor do globo em razdo de seu prestigio aparente, o que lhe

d4 uma noc¢ao de superioridade intrinseca, mesmo que nao haja uma forma objetiva de se

141 Para Sacco, poucos sdo os paises que podem ser produtores de formatos exportaveis, ¢ isso ocorre porque sdo
minimos os sistemas que possuem uma posicao de forga ou prestigio capazes de proporcionarem tal
comportamento. SACCO, Rodolfo. op. cit. p. 384.

142 SACCO, Rodolfo. Legal Formats: A dynamic Approach to Comparative Law (Installment II of 1I). The
American Journal of Comparative Law. v. 39. n. 2. American Society of Comparative Law, 1991. p. 343-
401. In: DUTRA, Deo Dutra. Transplantes Juridicos: historia, teoria e critica no Direito Comparado.
Faculdade Doctum Juiz de Fora. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. n. 39. 2018. p. 83.

143 LANGER, Maximo. Dos Transplantes Juridicos as Tradugdes Juridicas: A Globalizagdo do Plea Bargaining
e a Tese da Americanizacdo do Processo Penal. Universidade da California. Delictae, v. 2. n. 3. 2017. p. 64.

144 LANGER, Maximo. op. cit. p. 2.

145 Em paises como a Alemanha, Italia, Argentina e Frangca. LANGER, Maximo. /bid. p. 24.
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mensurar essa tdo falada superioridade. Seria aqui o que se denomina de “epifania juridica

dominante’!46

por parte do sistema norte americano, o que fez com que as Estados Unidos
alcangassem a hegemonia de seu modelo juridico ao redor do mundo.

Nesse raciocinio:

A associacdo exclusiva do prestigio do modelo juridico ianque com a
leadership politica e econdomica do sistema do qual é expressdo resta, em
realidade, desmentida assim que se observe como tal modelo ndo circula em
sua inteireza, mas difunde-se por setores, sub-setores ou institutos avulsos,
deixando espago, em diversas areas do direito, para importagdes de sistemas

politica e economicamente dotados de menor peso.

Ligada a essa ideia de prestigio por parte do modelo estadunidense e de que ele, como
resultado de tal posicdo, acaba sendo usado como sinénimo de avango da civilidade juridica
dos sistemas que o imitam!#’, temos uma parte do embasamento daquilo que se chama de uma
circulacio de mera idealizacio do modelo, uma vez que a incorporagdo do sistema
estadunidense aos demais ordenamentos juridicos ¢ acompanhada por uma mensagem politico-
filosofica, sendo o desejo de apropriagdo de formatos “bem-sucedidos” o que realmente leva os
sistemas juridicos a adotarem formulagdes estrangeiras.!#8

Ao ser colocada em andlise a teoria das tradugdes juridicas de Maximo Langer, ¢ importante
distinguir a transferéncia legal através de uma literalidade estrita (a lei e o instituto legal em si),
a reproducdo autonoma e fiel por parte do pais importador e de seus legisladores-intérpretes, e
a recriagdo substancial das normas, sendo nesta Ultima que se esta presente essa ideia da
idealizacdo de circulagido dos modelos'®.

Essa imitacdo simbolica acaba por caracterizar a difusdo do processo penal norte-americano
nas culturas juridicas de civil law, como € o que acontece no Brasil, atualmente. A transferéncia
juridica de partes do sistema adversary acaba sendo a forma encontrada por paises de cultura

juridica inquisitorial em tentarem atribuir aos seus ordenamentos caracteristicas de um modelo

146 GRANDE, Elizabetta. Imitagdo e Direito: Hipoteses sobre a circulagdo dos modelos. Tradugdo de Luis
Fernando Sgarbossa. 2009. p. 14 e 111.

147 GRANDE, Elizabetta. Imitagdo e Direito: Hipoteses sobre a circulagdo dos modelos. Tradugdo de Luis
Fernando Sgarbossa. 2009. p. 16.

148 DUTRA, Deo Dutra. Transplantes Juridicos: historia, teoria e critica no Direito Comparado. Faculdade
Doctum Juiz de Fora. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. n. 39. 2018. p. 83-85.

149 LANGER, Maximo. Dos Transplantes Juridicos as Tradugdes Juridicas: A Globalizagdo do Plea Bargaining
¢ a Tese da Americanizacdo do Processo Penal. Universidade da California. Delictae, v. 2. n. 3. 2017. p. 52.
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juridicamente avancado, o qual possuiu como caracteristicas valores liberais, limitacdo dos
poderes estatais e uma maior liberdade de algumas das partes ativas no processo.

De acordo com Maximo Langer, essa dicotomia e divergéncia historica entre as diferentes
tradi¢des juridicas (civil law e common law) seria um dos motivos responsaveis pela nao
americanizac¢do efetiva dos sistemas europeus, os quais, ao tentarem implementar, em seus
espacos legais, institutos americanos de Direito, acabariam por ter os objetivos almejados
neutralizados a partir da pratica e da interpretacao de tais importagdes por seus legisladores e
pela aplicabilidade real exigida por seus sistemas, os quais sdo pontos inerentes a essa nao
compatibilidade entre as culturas juridicas do pais exportador (EUA) e os importadores.

Essas limitagdes intrinsecas impulsionadas pelas diferencas entre as origens e pela
funcionalidade interna do Direito nesses paises, faz com que as praticas e os conceitos juridicos
sejam transferidos em apenas alguns niveis conceituais, mas ndo em outros. Ou seja, antes que
uma lei ou um instituto judicial seja implementado no ordenamento de um pais, uma analise
singular deve ser feita com base no pais no qual ele estd adentrando, uma vez que, mesmo que
haja a traducao mais fiel de certo instituto juridico (imitando a ideia ou a pratica tdo proximo
quanto possivel), mudancgas ainda podem vir a acontecer (de acordo com estruturas de
significado, disposi¢des individuais, arranjos institucionais e de poder, e sistemas de estimulos
proprios do pais importador). !>

Subsidiariamente, e ainda como forma de embasar aqui as causas que motivam essas
movimentacgdes de ideias nos ordenamentos legais, o modelo eficiente apresentado por Rodolfo
Sacco também merece uma breve mengdo. Esse modelo fundamenta a transferéncia legal a
partir de solugdes que sdo menos custosas para aqueles ordenamentos que realizam as
incorporagdes em seus ‘“territorios jurisdicionais”. Esses custos podem ter um aspecto
econdmico ou até mesmo politico, apresentando a finalidade central de atingir objetivos comuns
jé& obtidos em outras realidades juridicas.

Esse modelo eficiente, chamado de “Cost-Saving Transplant” por Miller, ¢ aquilo que se
descreve como o tipo de normativa copiada ou importada de outro sistema legal como forma
de se evitar um processo expressivo (e custoso) ao se tentar alcangar uma solugio processual

juridica®>!,

150 LANGER, Maximo. Dos Transplantes Juridicos as Tradugdes Juridicas: A Globalizagdo do Plea Bargaining
e a Tese da Americanizacdo do Processo Penal. Universidade da California. Delictae, v. 2. n. 3. 2017. p. 3-
17.

51 MILLER, J.M. 4 Typology of Legal Transplants: Using Sociology, Legal History and Argentine Examples to
Explain the Transplant. The American Journal of Comparative Law. v. 51.n. 4. 2003. In. WALLENDAEL,
Kacper Van. Legal Tranplants: profitable borrowing or harmful dependency? The use of the legal transplant
framework for the Adoption of EU law: the case of Croatia. Evolving Dependency Relations. 2014. p. 78-82.



44

Ainda nas palavras de Grande:

Circulag@o do modelo e circulagio de sua idealizagao parecem coincidir, afinal,

onde aquilo que importa ndo € o modelo em si, mas a imagem do tipo politico-

filosofico a ele comumente associada'™?.

A partir dessa exposi¢do dos diferentes formatos legais ja desenvolvidos ao longo da
literatura de Direito Comparado, pode-se afirmar que os transplantes juridicos, quando se fala
de suas causas motivadoras, ndo ocorrem de maneira autonoma e simplificada. Multiplas
podem ser as razdes que impulsionam as mudangas juridicas em um determinado ordenamento
juridico, podendo todas as classificagdes acima apresentadas aparecerem cumulativamente em
uma mesma situacao.

Ou seja, as tradugdes juridicas ndo ocorrem de forma isolada e alienada de seus sistemas
legais, podendo sim provocar mudangas, positivas ou negativas, no sistema como um todo. O
mesmo instituto de Direito pode ter sua implementacdo embasada em argumentos de influéncia
e hegemonia, de eficiéncia e prestigio, e na performance econdmica e politica especifica que se
almeja com sua implementacdo no dia a dia de um determinado sistema juridico.

133 'ndo h4 de se falar

Por conseguinte, apesar de o Direito ser culturalmente determinado
aqui em nao viabilidade das tradugdes juridicas, mas apenas se deseja dar uma maior atengao
as consequéncias e aos reais efeitos que serdo produzidos a partir dessas implementagdes que
sdo fruto de uma ‘idealizacdo’ de normas transplantadas, decorrente de uma colonizacdo
intelectual resultada deste processo.!>*

O plea Bargaining se tornou o “modelo propaganda”, vendendo a ideia de que sua
aplicabilidade tem o potencial de americanizar as jurisdi¢des de cunho inquisitorial que o
aplicam, tornando paises de cultura inquisitorial em ordenamentos majoritariamente

“adversariais”. Porém, as “institui¢des legais ndo podem ser facilmente importadas de um

contexto para outro, elas precisam de um processo cuidadoso de implementagdo e cultivo no

152 GRANDE, Elizabetta. Imita¢do e Direito: Hipoteses sobre a circulagdo dos modelos. Tradugdo de Luis
Fernando Sgarbossa. 2009. p. 86.

153 LEGRAND, Pierre. The Impossibility of ‘Legal Transplants’. Maastricht Journal of European and
Comparative Law. v. 4.n. 2. 1997. p. 111-124

154 DUTRA, Deo Dutra. Transplantes Juridicos: historia, teoria e critica no Direito Comparado. Faculdade
Doctum Juiz de Fora. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. n. 39. 2018. p. 78-79.
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155

novo ambiente” >, uma vez que todo esse processo ndo acontece em um contexto de “vacuo

legal cultural”!>¢,

155 Ibid., p. 85.
156 HUSA, Jaakko. Developing Legal System, Legal Transplants, and Path Dependence: Reflections on the Rule
of Law. The Chinese Journal of Comparative Law. 2018. vol. 6. n. 2. p. 129-130.
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4. A CONCRETIZACAO DA APROXIMACAO GRADUAL DA JUSTICA
NEGOCIAL BRASILEIRA AO INSTITUTO ESTADUNIDENSE DO PLEA
BARGAINING ATRAVES DA IMPLEMENTACAO DO ANPP - A hodierna Justica

Negacional brasileira como fruto das Traducées Juridicas

O Acordo de Nao persecucao penal, trazido ao ordenamento brasileiro pela Lei n® 13.964/19
(Pacote Anticrime) e materializado no artigo 28-A, do Codigo de Processo Penal, como ja visto,
¢ um mecanismo constitucional de justi¢a negocial.

Ao ser analisada a Justica Consensual e seus institutos que buscam solugdes distintas do
tradicional processo legal penal'®’, ou seja, que buscam fugir do rito tradicional que se espera
do sistema criminal classico!®, constatou-se que a abordagem e a inclusdo de tais mecanismos
no ordenamento brasileiro sdo relativamente recentes.

As andlises procedimental e legislativa, imediatas, dessas expressoes do negdcio penal no
ordenamento, consequentemente, fazem com que seja desprezada a andlise comparativa
minuciosa das importagdes que compde essa modalidade alternativa de se fazer Justiga. Ou
seja, os institutos depenalizadores acabam sendo vistos como meras formas de otimizarem os
resultados da Justi¢a Criminal tradicional, servindo como exemplos positivos “rasos” utilizados
para embasar uma ideia de progresso e melhoria aparentes, que serdo somados ao Judicidrio
brasileiro, conferindo também uma ideia equivocada de uma implementagdo favoravel
automatica'>®,

Marllon Souza afirma que o método negocial ao ser realocado na esfera criminal preza para
que ocorra um equilibrio entre o utilitarismo processual e os direitos fundamentais do réu. Mas
ao serem inseridos nos ordenamentos, os mecanismos da justi¢ca negocial buscam, sobretudo,
singular e inevitavelmente, alcancar resultados similares aos obtidos no cenério estadunidense,
ao invés de tentarem desenvolver formas proprias de implementacao juridica.

A resolugdo potencializada de litigios, a qual atrai os paises importadores, ocasionada pela
efetiva pratica da barganha processual, pode ser verificada a partir de dados obtidos pelas Unites
Courts, os quais demonstram alta taxa de casos solucionados na Justica americana e a obtencao

de um numero de condenados de cerca de 90% no ano de 2017. Essa taxa chegou a 95% em

157 Tratadas no Capitulo I do presente trabalho — Juizados Especiais Criminais e seus institutos
despenalizadores; e a colaboragdo premiada.

158 DIAS, Ricardo. FANTIN, Iago. A negociac¢do na Justica Criminal no Brasil e o plea bargaining. Dezembro
de 2017 Revista cientifica do Curso de Direito do UNIBH — Belo Horizonte, v. 2, p. 166 — 200, p. 168.

159" Aury Lopes Junior utiliza a expressdo “ilusdo de uma Justiga instantdnea”. JUNIOR, Aury Lopes. A crise
existencial da Justiga Negocial e o que (ndo) aprendemos com o JECRIM. Boletim IBCCRIM. Ano 29. n.
344. julho de 2021. p. 4 - 6.
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2019, nameros esses que fizeram com que o plea bargaining se tornasse uma caracteristica
essencial do sistema de justiga criminal dos EUA!®, e ainda fizeram com que seu sistema
processual fosse considerado um dos mais eficientes e céleres no mundo juridico.

Esse crescimento, quase que proporcional, do numero de casos solucionados ¢ do nimero
de condenacdes no ordenamento estadunidense, entretanto, acaba sendo usado para mascarar
outras questdes. Nada se fala, ao ser colocado o sistema norte-americano como parametro de
exportacdo juridica, da parte critica e até mesmo negativa dos seus modelos negociais.

A supervalorizacdo da confissdo e dos atos de investigagdo; a falsa ideia de consenso, uma
vez que ndo existe a igualdade das partes processuais; € o superencarceramento resultante das
praticas negociais, sdo algumas das criticas encontradas na doutrina'®!, mas que sdo ignoradas
na realizacdo das tradug¢des juridicas.

Dentre as inumeras criticas encontradas em relacdo a essa expansdo dos espagos de
consenso, encontra-se o fato de que os acordos realizados através do plea bargaining levam a
condenacdo de inumeros réus inocentes, ndo havendo uma isonomia e igualdade processual

entre as partes'6?

. Apesar dos pontos negativos apontados por diversos estudiosos, a pratica da
barganha encontra-se em expansdo, ndo apenas no Brasil, mas em outros paises.
As mudangas legais ocorridas em diferentes nagdes como a Argentina, Franca, Italia e

Alemanha!®3

, € consequentemente no Brasil, na tentativa de aplicarem, cada uma com suas
peculiaridades, o instituto do plea bargaining, foram justificadas a partir de necessidades
praticas evidenciadas no ordenamento juridico de cada sociedade analisada.

Dentre essas necessidades esta o nimero crescente de processos penais, além da dificuldade
e duracdo de tais processos em crimes economicos, ambientais e de trafico de drogas, como
ocorreu no caso da Alemanha!%; na necessidade de se reforgar o principio do devido processo

e da eficiéncia do Judiciario, assim como concretizar a inspira¢do da ideia de due process como

160 Sobre: U.S. district courts — criminal defendants disposed of, by type of disposition and offense, during the
12-month period ending june 30,2017 (2017). Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/data tables/stfj d4 630.2017.pdf. Acesso em: 21 de margo de
2022.

161 JUNIOR, Aury Lopes. A crise existencial da Justica Negocial e o que (ndo) aprendemos com o JECRIM.
Boletim IBCCRIM. Ano 29. n. 344. julho de 2021. p. 4 - 6.

162 CABRERA, Michelle Gironda. RIBEIRO, Barbara Feijo. Os Acordos Penais como Efeito da Retorica do
Catastrofismo: Uma analise a partir do Plea Bargaining estadunidense. Boletim IBCCRIM. Ano 29. n. 344.
julho de 2021. p. 12 — 14.

163 Foram paises utilizados pelo professor Maximo Langer para exemplificar seus estudos, e foi a partir das
referéncias utilizadas por ele que eu consegui encontrar tais entendimento em forma escrita que
exemplificasse

164 ROXIN, Claus. Strafverfahrensrecht — Direito Processual Penal. §2°, na 9-11 (25th ed 1998).
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no caso da Italia!®; e principalmente como forma de diminuir a carga de processos nos
tribunais, como evidenciado no caso da Franga'®.

O principal argumento justificacionista da Justica Negocial, segundo Aury Lopes Junior, é
o “entulhamento” processual. A aceleracao do processo, ou até¢ mesmo a sua ndo realizagao, foi

a solucdo encontrada para se evitar a parte cara e morosa dos procedimentos penais.

A figura do acordo de barganha teria surgido em razdo do elevado numero de
crimes e da sobrecarga do Poder judiciario estadunidense, sendo essa uma
resposta supostamente mais célere e mais econdmica para a resolugcdo de

conflito penal'®’.

Existe a nogdo de que a origem neoliberal dos institutos da barganha no cenario dos EUA
acabaria por considerar o processo penal brasileiro como um market system!%, criando uma
tendéncia a mercantilizagdo do processo penal, uma vez que ndo haveria como se pensar em
economia processual por parte do Estado, sem que se estabelecesse uma importancia, de certa
forma, exagerada das ideias de urgéncia e aceleragdo da aplicacdo das normas do processo
penal, como tentativa de atenuar os numeros de condenagdes e do individuos em situacao de
carcere.

Em suma, o discurso mais recorrente utilizado para sustentar a Justica Negocial ¢ o de que
“vivemos em um estado de crise institucional do sistema de justi¢a penal”!®®, muito se fala em
uma evidente “urgéncia” em lidar com os problemas encontrados no ordenamento. Porém, esse
argumento eficientista, para certos autores, ndo ¢ legitimador o suficiente para embasar a

implementagdo da barganha no processo penal brasileiro.

A emergéncia se constitui como uma estrutura que sempre esta presente nos

discursos penais, seja como legitimador externo de politicas criminais, seja

165 AMODIO, Ennio; SELVAGGI, Eugenio. An Accusatorial System in a Civil Law Country: The 1988 Code of
Criminal Procedure, 62 temp. L. REV. 1211, p. 1218-1219 (1989).

166 CONTE, Philippe. CHAMBON, Maistre Du. Procédure Pénale, p. 3-4 (3 ed. 2001.)

167 CABRERA, Michelle Gironda. RIBEIRO, Barbara Feij6. Os Acordos Penais como Efeito da Retorica do
Catastrofismo: Uma andlise a partir do Plea Bargaining estadunidense. Boletim IBCCRIM. Ano 29. n. 344.
julho de 2021. p. 12 — 14.

168 “Neste tipo de discurso, a parte tedrica executa também uma operagio de marketing, pela reiteragdo dos
conhecidos argumentos de maior operacionalidade, funcionalidade, flexibilidade, frente a burocratizagao, a
lentiddo e ao caréter estigmatizante do processo tradicional.”. IBANEZ, Perfecto Andrés. Justica de
oportunidade: uma alternativa ndo jurisdicional ao processo penal. Revista do Ministério Publico de Lisboa,
Lisboa v. 22, n. 85, p. 25-36, jan./mar. 2001. p. 30.

169 CABRERA, M. G.; RIBEIRO, Barbara Feij6. Os acordos penais como efeito da retérica do catastrofismo:
uma analise a partir do plea bargaining estadunidense. Boletim IBCCRIM. ano 29. n. 344. 2021. p. 12-14.
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como encaminhador de demandas que almejam reconhecer a ineficiéncia do

sistema de justica criminal'”’.

Atualmente muito se fala sobre a crise dos sistemas juridicos de tradicdo civil law,
impulsionada por uma sobrecarga do Judiciario, pelos aumentos das taxas de criminalidade e
pela demora da prestagdo jurisdicional'’!. Nesse contexto, a utilizagdo de discursos superficiais,
os quais ndo levam em considerag¢ao as dificuldades estruturais do ordenamento patrio ndo serdo

suficientes para que as Tradugdes juridicas ultrapassem o plano ideologico.

Grave erro ¢ a importagdo “a la carte” de institutos de sistemas de matriz
absolutamente distinta, como o modelo common Ilaw norte-americano,
desconsiderando sua incompatibilidade com o modelo civi/ law brasileiro, com
os principios que regem a acusagdo de iniciativa publica, os limites

institucionais do Ministério publico, a indisponibilidade do objeto do processo

penal brasileiro (...)'"

Esse erro se resume a nao realizacdo de uma analise da real eficiéncia que a implementacao
de tais acordos na esfera penal trard para os diferentes processados dentro do territdrio
brasileiro, ou seja, ndo ¢ feito um estudo prévio do impacto das reformas penais e processuais
penais!”?, sendo desprezados os fatores sociais, historicos, econdmicos e politicos, € até mesmo
culturais, de cada nagdo ao usarem suas prerrogativas no making law'’? de seus paises.

Trazendo o ANPP para a discussdo, ¢ fato que ele esta inserido na mesma linha de atuagado
das medidas despenalizadoras trazidas pela Lei n® 9.099/95 (composicao civil; transac¢ao penal,
suspensao condicional do processo), e pela Lei de Combate ao Crime Organizado (Lei n°
12.850/13), a qual trouxe a colaboragdo premiada como instituto no espago de consenso na
Justica penal. Dessa forma, a implementacao do Acordo de Nao persecucdo penal, dentro dessa
“linha dos acontecimentos de Justica Consensual”, demonstra e concretiza a aproximagao,

ainda mais evidente, entre a justica patria e a anglo-americana.

170 GLOECKNER, Ricardo Jocobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. v. 1. 2018. p. 102-103. In: CABRERA, M. G.; RIBEIRO, Béarbara Feijo6. Os
acordos penais como efeito da retérica do catastrofismo: uma analise a partir do plea bargaining
estadunidense. Boletim IBCCRIM. ano 29. n. 344. 2021. p. 12-14.

171 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. A expansdo da Justica negociada e as perspectivas para o
processo justo: A plea bargaining norte-americana e suas tradu¢des no ambito da civil law. Revista
Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro. v. 14. n.1. 2014. p. 331-365. In: GATTO, Yago Merhy.
Reflexoes sobre a Justica Negociada no Brasil. Universidade Federal de Juiz de Fora. 2019.

172 JUNIOR, Aury Lopes. A crise existencial da Justica Negocial e o que (nfo) aprendemos com o JECRIM.
Boletim IBCCRIM. ano 29. n. 344. 2021. p. 4-6.

173 JUNIOR, Aury Lopes. op. cit. p. 5.

174 GOLBACH, Toby S. op. Cit., p. 585.
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As peculiaridades trazidas pelo ANPP, como a necessidade da confissdo do réu!”>, por
exemplo, confirmam a posi¢@o hodierna do Brasil como um pais importador de institutos legais,
consagrando os EUA como exportador do material juridico copiado (plea bargaining), ja que
os institutos que o antecederam ndo previam a confissdo do acusado como requisito para a
realizagdo de eventual acordo entre a defesa e a acusagao.

Apesar de ndo caber aqui a analise aprofundada do instituto da confissdo como meio de
prova na Justica Negocial, um alerta deve ser feito a seu respeito, uma vez que ela pode ser
acrescentada as demais criticas feitas a implementacdo da barganha no Brasil, como: a
incompatibilidade sistémica entre os ordenamentos do pais importador e do exportador; a
seletividade na realiza¢do dos acordos; e a maior incidéncia de erros judiciais'®.

A relevancia politica e social da consagracdo do ANPP, no ordenamento, se deposita na
imagem e no prestigio que a sua implementagdo podera ocasionar na pratica. Ou seja, desde
que ele consiga combater crimes ativamente, diminuir os nimeros do sistema carcerario
brasileiro, assim como o nimero de processos € o tempo gasto para se chegar as suas solugdes,
terd a Justica Consensual conseguido alcangar seus objetivos.

A aplicacdo de institutos despenalizadores, como o ANPP, ¢ carregada de ideais negociais
e utilitaristas, apresentados como formas de concretizar a imagem de um sistema judicial
criminal efetivo e que preza pela economia processual por parte do Estado. Ou seja, a circulagao
(legal transplants) acaba sendo o proprio contetudo, e ndo a objetiva familiarizacdo que o Brasil
possui com as leis de barganha, por exemplo: “o que estd realmente sendo exportado no
presente momento dos transplantes juridicos, junto a qualquer dada institui¢cao ou procedimento
juridico, é uma ideologia cultural especifica™!”’.

Leis e institutos juridicos ndo precisam ser necessariamente recortados ou imitados
totalmente para serem considerados efetivados como tradugdes juridicas. Os objetos das
modificacdes legais podem sofrer transformagdes a depender da nagdo aos quais eles estdo
sendo aplicados, alteragdes essas causadas por fatores historicos, culturais, politicos ou

econdmicos, como ja foi mencionado, e, apesar de tais interferéncias, conseguem produzir

175 CODIGO DE PROCESSO PENAL. Art. 28-A, caput. “Nio sendo caso de arquivamento e tendo o
investigado confessado formal e circunstancialmente [...]”. Incluido pela Lei n° 13.964/19. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 21 de marco de 2022.

176 KALACHE, Kauana Vieira da Rosa. SOUZA, André Peixoto. Plea Bargaining: O perigoso caminho em
direcdo aos Alargamento das Praticas de Negociagdo Penal. Boletim IBCCRIM. Ano 29. n. 344. julho de
2021. p. 15-17.

177 NELKEN, David. Comparatists and transferability. In: LEGRAND, Pierre; MUNDAY, Rodrick (Eds.).
Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions. Cambridge: Cambridge University Press, 2003. p.
458. Também assim: GRANDE, Elisabetta. Legal Transplants and the inoculation effect. How American
criminal procedure has affected continental Europe. The American Journal of Comparative Law, v. 64, p.
583-618, 2016. p. 586.
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efeitos, mesmo que plurais e divergentes, nos ordenamentos. Isso se evidencia na afirmagado do

professor ao dizer que:

Mesmo que os reformadores tentem imitar a ideia ou pratica juridica tdo
proximo quanto possivel, esta nova ideia juridica pode ainda ser transformada

pelas estruturas de significado, disposigdes individuais, arranjos institucionais

e poder, sistemas de estimulo etc'’®,

O acordo de ndo-persecucdo penal (ANPP), nova ferramenta da justi¢a negocial, apesar de
ndo ter sido copiado e transferido diretamente a partir do plea bargaining dos EUA (tradugao
literal), apresenta ideais semelhantes para a sua aplica¢cdo no ordenamento brasileiro, embora
sejam duas nagdes com contextos, juridicos e sociais, distintos.

As finalidades do ANPP coincidem com os objetivos da Lei n® 9.099/95, estando ela
“focada na obtengao de maior eficiéncia no combate a criminalidade, tendo em vista o colossal
incremento da criminalidade, derivado sobretudo do modelo socioecondmico injusto™!”.

Nesse sentido, por mais que ndo tenha sido o objetivo do presente trabalho realizar um
exame mais aprofundado sobre os fatores do contexto politico e econdmico nos quais foi
elaborada a norma do ANPP, ¢ indispensavel levar em consideracdo o discurso que fundamenta
a ampliagdo da justi¢a negocial no nosso ordenamento, uma vez que a mesma foca no alcance
da eficiéncia e da funcionalidade maximizada dos ordenamentos que a inserem de forma mais
ampla, com a intencdo majoritaria de tornar o processo € o seu julgamento em procedimentos
mais céleres e econdmicos ao Estado como um todo!®°.

A consagragdo da justica penal consensual no Brasil ¢ decorrente da constatagdo da

necessidade de prestigiar os referidos principios em contraponto aos problemas enfrentados

pelos processos criminais'®!. Apesar da incompatibilidade encontrada entre as tradigdes

178 Confira. LANGER, Maximo. nota 1. p. 66

17 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a lei 9.099 de 26.09.1995.4.

ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002, p. 43.

De acordo com Ricardo Gueiros Bernardes Dias e lago Abdalla Fantin: “cresceu a necessidade por

alternativas simplificadoras para a soluc¢ao das controvérsias, que fossem capazes de apresentar as respostas

necessarias e suficientes aos conflitos sociais, de modo a descongestionar a maquina judiciaria, melhorar a

eficiéncia e diminuir o custo do sistema e alcancar maior celeridade na solugdo das causas, evitando-se o

colapso da administracdo da justiga.”. DIAS, Ricardo, FANTIN, Iago. A negociagao na Justi¢ca Criminal no

Brasil e o plea bargaining. Dezembro de 2017. Revista cientifica do Curso de Direito do UNIBH — Belo

Horizonte, v. 2, p. 166 — 200.

181 SOUZA, Marllon. Plea Bargaining no Brasil: o Processo Penal por meio do equilibrio entre o utilitarismo
processual e os direitos fundamentais do réu. Editora Juspodivm, 2019. p. 35.
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juridicas do Brasil e dos EUA, ndo ha se se dizer que elas ndo provocardo nenhum resultado, ja
que as leis incorporadas ndo s6 tém um social contexto, mas elas também fazem um contexto'®?.

De uma forma mais critica, ha pesquisadores que afirmam que a inser¢ao de modalidades
como o ANPP no processo penal brasileiro ¢ mero resultado da cristalina insuficiéncia da
resposta estatal ao complexo fendmeno delitivo'®?. Independentemente da motivagio concreta,
¢ conveniente delimitar que a implementagdo simbdlica e até mesmo normativa, indireta, do
plea bargaining deve ser averiguada paralelamente aos problemas dos altos registros
processuais na seara criminal e aos elevados niumeros de encarceramento no Brasil, para que os
institutos que o trazem ao ordenamento ndo sejam considerados “vazios legais”, presentes em
nossa legisla¢do criminal.

Essa desarmonia entre as tradugdes juridicas e os problemas hodiernos do ordenamento
brasileiro ¢ o que embasa os posicionamentos que vao contra as nogdes de justi¢a negocial
como meio adequado para diminuir o niimero de causas criminais, visto que a barganha se
tornaria um mero instrumento de aumento de eficacia de julgamentos criminais, que visaria
diminuir a pressdo sobre o nimero de casos e a aplicacdo mais célere de uma puni¢do, mas nao
se ajustaria certamente as necessidades do sistema legal brasileiro!84. De certa forma, ela estaria
se igualando a uma forma de fuga legislativa, ndo capaz de extinguir os problemas
apresentados, com relagdo, principalmente, ao encarceramento em massa'®>.

Nesse sentido:

Afinal sucesso de um ponto de vista ndo necessariamente implica o sucesso de
outro (ordenamento juridico). O que nos testemunhamos, quando mudanca
legal ndo leva a uma mudanga social, ¢ um conjunto radiante de eventos

intencionais e ndo intencionais.'®

Segundo Nereu José¢ Giacomolli, “a adogdo de medidas processuais para terminar os feitos

(negativos), em vez de dotar 6rgdos competentes de recursos para fazer frente a toda espécie de

182 NELKEN, David. Comparatists and transferability. In: LEGRAND, Pierre; MUNDAY, Rodrick (Eds.)
Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions. Cambridge: Cambridge University Press, 2003. p.
452.

183 GIACOMOLLI, Nereu José; VASCONSELLOS, Vinicius Gomes de. Justiga criminal negocial: critica a
fragilizagdo da jurisdi¢do penal em um cenario de expansao dos espagos de consenso no processo penal.
Disponivel em: www.univali.br/periodicos, p.1119.

134 SOUZA, Marllon. Plea Bargaining no Brasil: o Processo Penal por meio do equilibrio entre o utilitarismo
processual e os direitos fundamentais do réu. p. 231, Editora Juspodivm, 2019.

185 FAIREN GUILLEN, V. Estudios de Derecho Procesal Civil, Penal y Constitucional 111. p. XXVIII e XXIX.

18 NELKEN, David. The Meaning of Success in Transnational Legal Transfers. 19 Windsor Yearbook of
Access to Justice, p. 349-66, 2001. p. 351.
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criminalidade, representa um grande equivoco™!®’. De tal forma, seria importante definir até

que ponto tais transplantes sdo necessarios e eficientes, especificamente, para o Brasil.

137 GIACOMOLLI, Nereu José; VASCONSELLOS, Vinicius Gomes de. Ibid. p.1122.
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5. CONCLUSAO

Nao ha duvida de que a implementagdo dos negdcios de barganha é uma tendéncia no direito
processual brasileiro. O acordo presente no artigo 28-A, do CPP, procura finalizar
antecipadamente o curso da acdo penal em juizo e as consequéncias que ela gera dentro do
processo penal, consequéncias essas direcionadas ndo apenas para o Estado, mas para as
proprias partes que compdem as inimeras lides criminais, deixando claro que o “paradigma de
justiga criminal consensual ja faz parte de uma nova realidade do direito patrio” '8¢,

Dentro da Justica Negocial e de seus mecanismos que buscam obter solu¢des distintas do
tradicional processo legal penal, ou seja, que procuram fugir do rito tradicional que se espera
do sistema criminal classico'® quanto a resolugdo de conflitos, é relevante ter em mente que a
abordagem e a inclusdo de tais mecanismos no ordenamento brasileiro ndo sio tao recentes
quanto parecem.

Foi indispensavel, no TCC apresentado, levar em consideragdo o discurso que fundamenta
a ampliacdo da justica negocial no nosso ordenamento, uma vez que ele (o discurso usado)
evidencia o enfoque hodierno em se alcangar a eficiéncia e a funcionalidade maximizadas nos
ordenamentos que a inserem de forma mais ampla, com a inten¢do majoritaria de tornar o
processo e o julgamento de processos penais mais célere e econdmico ao Estado!*’.

Portanto, verificou que se deve analisar criticamente as razdes que levaram o nosso
ordenamento a implementar o novo instituto de natureza negocial (ANPP) no direito criminal,
uma vez que os elementos inerentes a tal acordo e os requisitos que o compdem fogem da
tradi¢do do civil law em certos pontos, convergindo com o common law em outros aspectos.

Apesar disso, ndo se pode dizer que havera uma americanizagdo'®" total do sistema civil law

e da tradi¢do “inquisitorial” brasileira, com a implementa¢do ideologica do plea bargaining

188 DIAS, Ricardo. FANTIN, Iago. A negociacdo na Justiga Criminal no Brasil e o plea bargaining, Revista
cientifica do Curso de Direito do UNIBH — Belo Horizonte, v. 2, p. 166 — 200, p. 168, dezembro de 2017.
139 1d., Ibid, p. 169-172.
1% De acordo com Ricardo Gueiros Bernardes Dias e lago Abdalla Fantin: “cresceu a necessidade por
alternativas simplificadoras para a solucdo das controvérsias, que fosse capazes de apresentar as respostas
necessarias e suficientes aos conflitos sociais, de modo a descongestionar a maquina judiciaria, melhorar a
eficiéncia e diminuir o custo do sistema e alcancar maior celeridade na solugdo das causas, evitando-se o
colapso da administra¢do da justiga.” A negociacao na Justiga Criminal no Brasil e o plea bargaining.
Dezembro de 2017. Revista cientifica do Curso de Direito do UNIBH — Belo Horizonte, v. 2, p. 166 — 200, p.
167.
Expressao utilizada pelo professor Maximo Langer, o qual se refere a ela como “Tese da Americanizagdo”. O
professor relata: “O efeito paradoxal da influéncia estadunidense nos processos penais de tradigao civil law
pode ndo significar americanizagdo, mas antes fragmentagao e divergéncias entre sistemas civil law”.
LANGER, Maximo. Dos Transplantes Juridicos as Tradugdes Juridicas: A Globalizagdo do Plea Bargaining
e a Tese da Americanizacdo do Processo Penal. Universidade da California. Delictae, v. 2. n. 3. 2017. p. 20-
25.
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(instituto da tradi¢do “adversarial” americana)'®?, haja vista que diferengas substanciais ainda
se encontram presentes ao se comparar o Brasil e os Estados Unidos do ponto de vista juridico,
como por exemplo as divergéncias entre as partes processuais e seus poderes no processo penal
de cada pais.

Sao nessas distingdes que reside a impossibilidade de efetivos transplantes juridicos, por
serem realizados superficialmente e sem a devida andlise prévia e especifica do ordenamento
importador das mudancas. Exemplificando tal afirmacdo, ha quem afirme que o Pacote
Anticrime foi implementado “sem qualquer estudo de impacto carcerario da expansdo do
espago negocial”, expansdo esta que acarreta a ampliagdo dos encarcerados, podendo ocasionar,
eventualmente, o superencarceramento ainda mais critico'®?.

Assim, apesar de ndo se falar em uma americanizagao total e direta do direito brasileiro, ¢
importante destacar o entendimento de que, além de estar evidenciado o transplante de ideais
no modelo de subtradicdo politico-filosofica, j4 mencionado, € significativo ressaltar que a
americaniza¢do nio se relaciona apenas a exportacdo de leis, regras e instituigdes legais'**.

Abstragdes juridicas também sdo exportadas e traduzidas, assim como a noc¢ao de que o
Direito deveria se fundar na eficiéncia econdmica mais do que na justica social'®>. Essa
importacdo de ideias e ndo de leis propriamente ditas foi problematizada ao longo do presente
trabalho na tentativa de se estudar tal metodologia de mudangas legais, contrapondo as
mudangas técnicas das leis as mudangas socioculturais delas'®®.

A tentativa do Brasil de se aproximar de mecanismos norte-americanos como o plea
bargaining, na forma de transferéncia ideoldgica entre nagdes, pode ndo ser suficiente para
alcancar o esperado em relagao as solugdes necessarias aos problemas pluralizados da justiga
criminal.

Algumas semelhancas basicas entre os institutos, antes que o fendmeno da traducao juridica
ocorresse, deveriam ser exigidas, ou posteriormente, deveriam suas praticas e efeitos serem
acompanhados de uma maneira critica. Pois ndo se sabe ao certo em que implicara a aplicacdo

de instituto negocial (ANPP) que possui caracteristicas de um sistema adversarial (confissdo

192 DAMASKA, Mirjan R. The uncertain fate of evidentiary transplants: Anglo-American and continental
experiments. The American Journal Comparative Law. v. 45. n. 4. p. 839-852.

193 KALACHE, SOUZA, 2021, p. 16-17.

194 MATTEIL Ugo. Efficiency in Legal Transplants: an Essay in Comparative Law and Economics.
International Review of Law and Economics. 1994. p. 3-19.

195 Ibid. p. 98

1% TORRES, Gerald. Legal change. Cornell Law Faculty Publications. Faculty Scolarship. 2007. vol. 55:135.
paper 1360. p. 144. pp. 135-146.
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explicita, por exemplo) a um sistema juridico de cultura predominantemente inquisitorial (civi/
law).

Talvez uma nova tradicdo juridica possa vir a ser desenvolvida, ou o hibridismo juridico ira
acentuar os problemas da Justica Criminal Brasileira. Nao se sabe ao certo! Mas pode-se
afirmar que o efetivo alcance dos objetivos que fundamentam a aplica¢cdo do ANPP no Brasil
somente podera ocorrer se houver o critico acompanhamento de sua aplicagdo para que ele ndo
se torne uma mera ferramenta a ser utilizada pelos autores de crimes que procuram extinguir
rapidamente suas punibilidades.

A realizacdo de reformas parciais no Processo Penal baseia-se, quase que exclusivamente,
nas ideias de avanco e eficiéncia prometidas ao nosso ordenamento a partir da implementacao
de institutos da Justica Consensual. E como ja evidenciado, elas provavelmente ndo serdo
suficientes para que valha a pena ao Brasil correr riscos com a sua aplicacdo ideologica alheia
superficial, a qual busca alcangar beneficios futuros sem a minima problematiza¢do de
discussdo prévia do ordenamento.

Somente com a utilizagdo efetiva desses institutos despenalizadores, e suas respectivas
supervisdes, ¢ que conseguiremos comprovar que as importacdes realizadas pelo ordenamento
brasileiro ndo foram meras mudancas aleatdrias, aplicadas pelos legisladores, mais sim
importantes e necessarias reformulagdes legislativas que se mostraram efetivas na pratica real
da Justi¢a Criminal Brasileira.

Portanto, ndo se nega a importancia da imigracao dos sistemas e as suas relagdes entre si,
mas se problematiza até que ponto importamos realmente porque precisamos € ndo porque
queremos concretizar, no nosso ordenamento, a ideia de progresso e mudangas, mesmo que
esses ocorram sem as devidas e particulares modificacdes para atingirem a problematica patria
de maneira eficaz.

Tal indagacdo podera ser utilizada pelos legisladores no futuro como forma de definirem
quais mudangas devem ser realmente realizadas, prioritariamente, em nosso ordenamento. O
presente trabalho busca concluir sua ideia central sem anular ou desmerecer as modificagdes
atuais propostas pelos legisladores patrios, visto que nao ha de se falar em retrocesso da justica
negocial no cenario brasileiro. Mas o intuito aqui € trazer sugestdes para que se defina, com
clareza e exaustivamente, o momento ideal para que essas mudangas sejam realizadas, ou a
maneira exata de concretizagao delas.

Por conseguinte, no tocante a relevancia do ANPP, dentro da justi¢a negocial crescente no
Brasil, vale destacar que, de um modo académico, profissional e até mesmo cientifico, por ser

um instituto recente mas que se encontra inserido num ambito bastante polémico do Direito, ao
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se tragar entendimentos comparativos e criticos acerca do novo artigo 28-A do Codigo de
Processo Penal, em paralelo com outros ordenamentos juridicos, como o americano plea
bargaining, e até mesmo com 0 nosso proprio sistema (Lei n® 9.099/95), novas discussdes
poderdo ser iniciadas e, eventualmente, surgirdo para retomar de forma complementar a visao

desenvolvida ao longo desse estudo.
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