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RESUMO

O cerne do presente artigo consiste na anélise da importacdo do modelo de justica norte-americano
para 0 nosso ordenamento juridico, principalmente através do Projeto de Lei 882/2019, atualmente
em tramite na Camara dos Deputados, de autoria do atual ministro da Justica e Seguranca Publica,
Sérgio Moro. A andlise perpassard pela dindmica de funcionamento do instituto do Plea of
Bargaining, pelas diferencas existentes entre os modelos juridicos estadunidense e brasileiro e pelos
institutos de justica negociada que ja existem em nosso ordenamento. Por fim, analisar-se-a a
compatibilidade da importacéo da justica negociada para o Brasil, representada pelos artigos 28-A e
395-A do Projeto de Lei supracitado, a fim de se verificar se a alteracdo legislativa proposta abarca

um conjunto de garantias minimas fundamentais a administracdo de um processo penal justo.

Palavras-chave: Plea of Bargaining, Justica Negociada, Processo Penal.



ABSTRACT

At the heart of this article is the analysis of the importation of the US justice model into our
legal system, mainly through Bill 882/2019, currently underway in the Chamber of
Deputies, by the current Minister of Justice and Security Public, Sérgio Moro. The analysis
will be based on the dynamics of the Plea of Bargaining Institute, the differences between
the US and Brazilian legal models and the negotiated institutions that already exist in our
system. Finally, the compatibility of the importation of justice negotiated for Brazil,
represented by articles 28-A and 395-A of the aforementioned draft Law, will be analyzed
in order to verify whether the proposed legislative amendment covers a set of guarantees

minimum standards for the administration of fair criminal proceedings.

Keywords: Plea of Bargaining, Negotiated Justice, Criminal Procedure.



1 - INTRODUCAO

Atualmente muito se fala sobre a crise dos sistemas juridicos de tradi¢do civil law,
impulsionada por uma sobrecarga do Judiciario, pelos aumentos das taxas de criminalidade e pela
demora da prestacdo jurisdicional. (NARDELLI, 2014, p. 331-365) No Brasil, assim como nos
ordenamentos juridicos tipicos dessa tradicdo juridica, os operadores do direito buscam conferir
mais efetividade e maior celeridade a justica criminal, que se vé limitada, frente ao aumento
exponencial de demandas e, por isso, incapaz de atender os anseios de uma sociedade cada vez mais

punitivista.

Por isso, cresce o olhar dos operadores do direito pelas solucGes adotadas pelo sistema da
common law, que surge como uma op¢ao para se evitar os dnus do tramite processual, permitindo a
aplicacdo imediata de pena a quem se declarar culpado, através do instituto do Plea Bargaining.
Nesse diapasdo, a importacdo desse instituto revela um novo olhar para o processo penal, uma vez
que prioriza valores como a eficiéncia, a celeridade e a economia processual. (NARDELLLI, 2014, p.
331-365)

Prova disso, no caso do Brasil, € a presenca de alguns institutos como a transacao penal, a
suspensdo condicional do processo e, mais recentemente, do Projeto de Lei 882/2019, que
verdadeiramente importa o Plea of Bargaining para o Brasil e ja estd tramitando na Camara dos
Deputados desde 19/02/2019, estando, portanto, demonstrada a pertinéncia deste estudo, uma vez
que o mesmo busca analisar a compatibilidade da importacdo do referido instituto com o

ordenamento patrio, sempre sob a luz da constitucionaliza¢do do processo penal.

Para isso, analisar-se-a4 o funcionamento do aludido instituto e as diferencas existentes entre
as duas tradicdes juridicas mencionadas, bem como o papel dos sujeitos que atuam no procedimento
que estabelece o acordo como meio alternativo de solugédo do conflito. Apos, a analise perpassara os
institutos que ja estdo presentes em nosso ordenamento e o Projeto de Lei 882/2019, que representa

um grande passo na importacdo desse procedimento para o Brasil.

Por fim, serdo tracadas criticas acerca do Plea of Bargaining em si e sobre a importacéo dele
para o Brasil, com uma anélise sobre a importacéo do instituto atraves do Projeto de Lei 882/2019.



2. JUSTICA CONFLITIVA X JUSTICA CONSENSUADA

Atualmente, pode-se dizer que existem trés modelos distintos de resposta ao cometimento de
um fato definido como crime, sendo eles: a) Dissuasorio Classico (conflitivo); b) Ressocializador; e
c¢) Consensuado. (GARCIA-PABLOS DE MOLINA e GOMES, Luiz Flavio, 2000, p. 398 e ss) [1]

Entende-se 0 modelo dissuasoério classico, ou a justica conflitiva como aquela pautada no
conflito, no embate entre as partes do qual, geralmente, apenas uma saira vitoriosa. Pode-se dizer
que no Brasil esse modelo de justica € amplamente adotado pela sistematica processual penal, haja
vista que, na extensa maioria dos casos, 0s eventos criminais séo resolvidos mediante a instauragéo
do devido processo penal, cujos sujeitos (partes), que estdo em conflito, percorrem todas as suas
fases processuais legalmente asseguradas pela Constituicdo da RepuUblica para chegar a um

comando judicial, solucionando o delito.

Tradicionalmente, esse tramite atua como um instrumento de garantia do individuo frente o
Estado, possibilitando o exercicio do Contraditorio e da Ampla Defesa, trazendo, em Gltima analise,
elementos probantes capazes de influenciar o julgador imparcial e, dessa forma, chegar a uma

sentenca justa.

Ja a justica ressocializadora é pautada pela reinsercao social do agente na sociedade, fazendo
com que se previna a incidéncia de novos delitos. Infelizmente, a aplicacdo desse modelo de justica

é preterida em relacdo as demais, ndo sendo muito privilegiada em nosso ordenamento juridico.

Por seu turno, a justica consensuada, foco deste trabalho, nas palavras de Rogério Sanches
Cunha, divide-se em (1) modelo pacificador ou restaurativo, voltado a solucdo do conflito entre o
autor do crime e a vitima (reparacdo de danos) e (2) modelo de justica negociada (plea bargaining),
em que o agente, admitindo a culpa, negocia com o érgao acusador detalhes como a quantidade de
pena, a forma de cumprimento, a perda de bens e também a reparacdo de danos. (CUNHA, Rogério
Sanches. 2019, p. 457). [2]

Diante disso, observa-se que enquanto no modelo de justica conflitiva predomina a rigidez
das garantias processuais, no modelo de justica consensuada ha um grau muito mais elevado de

disponibilidade de tais garantias.

Entretanto, se por um lado o trdmite processual garante as liberdades individuais no decorrer



do processo, por outro requer um dispéndio significativo de recursos e tempo, evitavel,
principalmente, quando é vantajoso ao réu a antecipacdo da tutela jurisdicional, seja pela auséncia
de expectativa na absolvicdo ou, ainda, em contrapartida da elucidagéo processual, pela promessa

de recompensas.

Além disso, a justica conflitiva volta-se prioritariamente para a puni¢do pessoal do agente,
sendo pouco efetiva em relacdo a reparacdo do dano, a reinsercdo social do agente e a pacificacao
das relacdes sociais que foram lesadas com o delito. Tais fatores vém sendo apontados como 0s
responsaveis para gque o sistema de justica baseado no conflito falhe em seu objetivo primevo, qual

seja, trazer pacificacéo social.

Nesse panorama, cresce o interesse acerca da adocao do modelo negocial no Brasil que, de
acordo com seus defensores, surge como opc¢do para se evitar os 6nus de um processo longo e
complexo. (NARDELLI, Marcella. 2014).

2.1 -ATRADICAO DO COMMON LAW E O PLEA BARGAINING

A justica negociada tem forte influéncia nas tradicdes juridicas tipicas do common law, onde
vigora uma caracteristica marcante acerca da predominéncia das partes em relagdo ao juiz quanto a

producdo de provas e a determinacdo da marcha processual.

Pode-se dizer que nessa tradicdo juridica, a justica baseia-se na jurisprudéncia, ou seja, em
casos anteriores que foram julgados de forma semelhante, fazendo com que exista uma grande
tendéncia de se sentenciar um crime de forma igual a um outro anterior com as mesmas
caracteristicas, criando, dessa forma, um sistema de precedentes, que, consequentemente, gera uma

grande previsibilidade acerca da sanc¢ao correspondente ao injusto penal praticado.

Em oposicdo a esse sistema adversarial, no sistema inquisitorial, tradicional em paises com a
cultura juridica do civil law, como o Brasil, as partes perdem esse protagonismo para o magistrado,
que conduz o processo e tem vasto poder para influenciar a produgdo probatdria, gerando, desta
forma, uma desigualdade latente entre os sujeitos do processo. Em outras palavras, diz-se que a
diferenca entre as duas tradiges se situa, principalmente, na gestdo da prova (NARDELLI,
Marcella 2014).

Nesse contexto de maior predominéncia das partes na producdo probatoria atua o Plea



bargaining, que pode ser definido como o processo legal pelo qual o acusado renuncia a seu direito
de ser submetido a julgamento, confessando sua culpa, em troca da reducdo da imputacéo que lhe é
feita e/ou da pena a ser aplicada, ou de uma recomendac&o a ser dirigida pelo Ministério Publico ao
magistrado para atenuar a situacdo do reu, evitando, assim, a realizacdo do processo (HEUMANN,
1978; MAYNARD, 1984).

Dai, conclui-se que a previsibilidade, decorrente do sistema de precedentes, somada ao
protagonismo dos sujeitos processuais, fazem com que os sistemas common law sejam terrenos

férteis para a aplicacdo do Plea Bargaining.

Primeiro porque uma ideia mais concreta acerca do resultado do julgamento se torna
possivel na medida em que a previsibilidade dos julgamentos, em decorréncia da jurisprudéncia,
confirma as san¢des adequadas a cada ilicito penal, como o tempo de pena, fazendo com que o
acusado tenha mais poder de barganha, uma vez que sabe com mais precisdo qual o correspondente
penal & transgressdo praticada. E o que o professor Barbosa Moreira (MOREIRA, 2001) chama de
atribuicdo de eficacia vinculante a precedentes judiciais, completando que essa é uma pratica que se

coaduna muito mais com o sistema de common law do que de civil law. [3]

Ou seja, uma vez que o acusado sabe 0 que esperar como resposta estatal ao ilicito penal

praticado, torna-se mais empoderado para barganhar (junto de seu advogado) por direito préprio.

Além disso, o protagonismo processual dos sujeitos, principalmente no que tange a
producdo probatdria, faz com que a barganha se dé de forma mais natural, uma vez que as partes se
tornam cientes do lastro probatorio produzido, sem intervencdo do magistrado. Essa percepcéo
permite que acusacdo e réu saibam se posicionar melhor na barganha, produzindo as provas que

melhor Ihes defendam o interesse prdprio, de forma consciente.

Entretanto, por se tratar de uma barganha onde o 6rgdo acusador pode, entre outras coisas,
negociar as imputacdes feitas ao acusado, o grau de discricionariedade na escolha da tipificagédo do
crime e na aplicacdo da pena é muito elevado, o que exerce poderosa influéncia sobre o acusado e
aumenta o poder de persuasdo do 6rgdo acusador. Esse aumento de poder de persuasdo, alavancado
pela discricionariedade na tipificagdo torna a disputa desigual, dificultando a paridade de armas na
justica consensual (NARDELLI, 2014).

Em vistas a esse problema, a fim de limitar tal discricionariedade e, desta forma, validar o



procedimento do plea bargaining, a jurisprudéncia estadual (no caso norte-americano) aos poucos
elegeu critérios para que a confissdo de culpa, pressuposto essencial da barganha, também chamada
de Guilty Plea, se dé de forma valida. Esses critérios versam sobre a voluntariedade da confissao e
sobre a plena ciéncia dos termos acordados entre as partes, incluindo-se as hipoteses de

descumprimento do acordo por ambas as partes.

Quanto ao procedimento no qual se insere esse instituto, importante a leitura que Gabriel
Silveira de Queiros Campos faz dos autores Chemerinsk e Leverson que traduz a experiencia de um
passo a passo do processo criminal norte-amareciano mais comum, que comega com a prisdo do
acusado. (CHEMERINSK E LEVERSON, 2008, P. 5-11, apud CAMPOS, 2012.) [4]

A partir da prisdo, o Ministério Publico oferece a acusacdo (complait) que contém a
demonstracdo de uma justa causa (probable cause), apreciada por um magistrado. Apds, é
designada uma audiéncia para que, perante o juiz, o acusado seja cientificado da acusagédo (frist

appearance).

Formalizada a acusacdo, 0 processo segue para o Grande Juri (grand jury) que apreciard em
audiéncia as provas produzidas pela acusacdo e decidira se ha justa causa. Em caso positivo, havera

o indiciamento do acusado, que fixa as acusacdes que serdo levadas a julgamento.

Na sequéncia, o réu é chamado para uma audiéncia para dizer como se declara diante
daquelas acusacdes que Ihe s&o feitas, podendo se dizer culpado ou inocente, sendo, posteriormente,
agendado o julgamento (speedy trial). Por Gltimo, € realizado o discovery, que é o confronto entre

as provas produzidas pela acusacdo e pela defesa, chegando entdo a um veredito.

Vale ressaltar que a barganha entre a acusacgéo e defesa, alvo deste trabalho, ocorre antes do
julgamento e, como ja exposto, visa justamente antecipar o desfecho criminal a partir da declaragéo

de culpa do acusado.

Em outras palavras, tém-se que a declaracdo de culpa voluntaria do acusado supre a
necessidade de se instaurar um processo para buscar a “verdade real” dos fatos. Por isso, apoés uma
fase de inquérito realizado pela policia e o Ministério Publico, este Gltimo oferece uma acusagao
formal, convocando o acusado a comparecer em juizo para fazer a sua declaracao de culpa (Guilty

Plea) ou de inocéncia (not guilty plea). Se o acusado se declarar inocente, o procedimento seguira



para o trial e caberd a promotoria provar a culpa do sentenciado; entretanto, se o acusado declarar-
se culpado, o procedimento passard imediatamente para sua fase de aplicacdo da pena, o que resulta
em uma grande economia de tempo e recursos. (NARDELLI, Marcella. 2014).

Essa declaracdo se da mediante uma contrapartida do 6rgdo acusador, que negocia acerca da
imputacdo que é feita ao agente (charge bargaining), acerca da sua pena e das consequéncias do
delito (sentence bargaining) ou sobre ambas.

Em outros termos, observa-se que o jurisdicionado que vive sob a presenca desse instituto
pode abrir mao do devido processo legal, que lhe € assegurado através das garantias fundamentais
do processo, para barganhar com o érgao acusador sobre a imputacdo que lhe é feita ou sobre a pena
e as consequéncias de seu delito, mediante confissdo de culpa. Dai decorre a disponibilidade

geralmente atribuida a esse modelo de justica.

2.2.ATUACAO DOS SUJEITOS NA JUSTICA NEGOCIADA

Para se aprofundar no estudo do Plea Bargaining é fundamental entender o papel de atuacdo
de cada sujeito processual, frisando-se que este instituto guarda diferencas marcantes quanto a esse

ponto ao se contrapor ao modelo adotado no Brasil.

Primeiramente, é necessario analisar o papel do 6rgdo acusador, detentor enorme poder na
relacdo processual, decorrente da igualmente grande discricionariedade que o Ministério Publico
dispde para delimitar as infracdes a serem imputadas ao acusado, bem como as penas a serem
pleiteadas no tribunal. (NARDELLI, Marcella. 2014).

Em primeiro lugar, a promotoria atua junto as forcas policiais na fase investigatoria,
coletando material probatério que sera utilizado com ampla discricionariedade para motivar o
acusado a realizar a barganha, ou, em caso de declaracdo de inocéncia, na sustentagdo de sua
condenacdo diante do processo trial. Tal fato por si s6 ja representa uma disparidade entre as partes
no sistema adversarial, uma vez que 0s acusados muitas vezes ndo possuem a mesma
disponibilidade de recursos e tecnologia para produzirem um arcabouco probatorio com a mesma

eficiéncia da policia aliada ao MP.

Apos, finalizada a fase investigatoria, que é essencialmente inquisitiva, formulada sem a



participacdo do acusado e, por isso, sem o exercicio do contraditério e da ampla defesa, o

Ministério Pablico é responsavel por formalizar a acusagéo.

Observa-se que a possibilidade de barganha fica indiretamente ligada com a robustez do
material probatorio arrecadado, j& que conforme se tenha produzido provas robustas a fim de
ensejar uma condenacdo, 0 MP ira propor poucas vantagens processuais, contando que as provas
serdo suficientes para ensejar a barganha, ao passo que, no sentido contrario, em caso de fraco
material probatério produzido, a tendéncia é que o 6rgdo acusador ofereca boas vantagens
processuais a fim de coagir o acusado a aceitar o acordo mesmo com grandes chances de ser
absolvido. (NARDELLI, Marcella. 2014).

Ressalta-se que os membros do Ministério Publico sdo conduzidos ao cargo através de
elei¢bes populares. Isso faz com que a sociedade controle a atuacdo do 6rgdo, limitando um poder,

como dito, altamente discricionario e concentrado no 6rgao de acusagio.!

Em contrapartida a essa atuacdo de protagonismo do Ministério Publico, os magistrados
possuem papel mais timido. O juiz preside as audiéncias e cuida para que o procedimento seja

realizado conforme estipulando, servindo mais a uma fungdo de “gerente” da justiga.

Nesse ambito, conclui-se que a funcdo deciséria propriamente dita, tipica de um magistrado
que atua em tradicdes de civil law, da lugar a um carater mais inspetor da ordem juridica, em uma
verdadeira inversao de papéis com o que se presencia no Brasil, onde o Ministério Publica atua

como fiscal da ordem juridica.

Esse carater € confirmado, inclusive, pelos dados que constantemente sdo levantados acerca
do Plea of Bargaining na cultura estadunidense, onde diz-se que 97% dos casos sdo resolvidos
mediante acordo. Em outras palavras, observa-se que o magistrado atua com grau consideravel de
poder decisorio apenas em 3% dos casos, que vdo para o processo trial. (JOHNSON, Brian D.
KING, Ryan D. SPOHN, Cassia, 2016) [5].

Além disso, cabe ao magistrado homologar a barganha realizada pelo 6rgao acusador e a
defesa, observando, principalmente, a declaracdo de vontade livre e consciente por parte do

acusado. Nesse sentido, nas palavras de Aury Lopes Jr., 0 magistrado atua como um garantidor da

1 Anotac0es feitas na palestra proferida pelo Prof. Doutor Flavio Mirza e pelo Prof. Doutor Diogo Malan, realizada
dia 28/05/2019 na Universidade Federal de Juiz de Fora, como parte do evento “I Semana da Integracdo™, sob o
titulo: Reflexdes Criticas sobre o Projeto de Lei Anticrime.



méaxima eficacia do sistema de direitos do réu (LOPES Jr., 2014, p. 701) [6]

Por fim, cabe a defesa, em caracteristica que diferencia sua atuagdo em comparagdo a
tradicdo tipica do nosso sistema de justica, e, por isso, ressaltada em detrimento das demais, essas
mais comuns ao nosso olhar, a producdo probatdria que vai impactar diretamente no acordo em
beneficio do acusado, bem como apontar qualquer irregularidade no que tange o procedimento de
barganha.

3-AJUSTICANEGOCIADA NO BRASIL

Em decorréncia dos avancos alcancados pelas inovagdes tecnoldgicas na éarea da
comunicacdo, torna-se de dificil sustentacdo o argumento acerca da pureza dos sistemas de justica.
Isso porque a constante troca de informac@es e a consequente importacdo/exportacdo de institutos
juridicos faz com os modelos outrora estudados como “puros” hoje se mesclem para acompanhar a

complexidade da vida moderna.

Por isso, a influéncia da justica negociada e seus institutos, seguindo a tendéncia mundial, ja
esta presente no ordenamento juridico patrio na forma da lei 9.099/95, da lei 12.850/03 e do
recentissimo projeto de lei 882/2019, conhecidos, respectivamente, como Lei dos Juizados
Especiais, Lei da Colaboragdo Premiada e “Pacote Anticrime” - este Ultimo composto por outros
dois projetos de lei além do 882/2019, sendo, juntos, reconhecidos como pacote. Ressalta-se que a
incorporagdo do aludido instituto no Brasil se deu de forma gradativa, como se evidencia pela
abrangéncia da justica negocial em cada uma das leis que importou o aludido instituto.

Em uma visdo global da dindmica processual atual no Brasil, pode-se dizer que a justica
negociada no &mbito criminal engloba os crimes de menor potencial ofensivo, atraves da transacéo
penal, e também crimes com penas altas, através da colaboracdo premiada. Entretanto, ha um vacuo
legislativo para os crimes de “médio” potencial ofensivo, para os quais nao existem previséo legal

acerca da adocéo deste modelo de justica consensual.

3.1— A LEI 9.099/95 — TRANSACAO PENAL E SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO

A lei 9.099/95 consta como uma das primeiras noticias de implementagdo da justica negocial

no Brasil, dando inicio a uma dindmica de incorporacgdo da justica negociada no Brasil que vemos



até hoje. Ela veio para regulamentar e definir o disposto no artigo 98, | da Constituicdo Federal, que

instituiu os juizados especiais nas hipdteses em que o crime tem menor complexidade.

Para tanto, a aludida lei definiu 0 que a constituigdo taxou como ““crimes de menor potencial
ofensivo”, sendo entendidos como aquelas infracGes penais cujas quais a lei ndo comine pena
méaxima superior a 2 (dois) anos (Art. 61 lei 9.099/95), e instituiu um procedimento mais célere para
processa-los e julgé-los.

Em suma, pode-se dizer que a lei estabeleceu um procedimento sumarissimo para 0s crimes
de menor potencial ofensivo, pautado pela oralidade, informalidade, economia processual e
celeridade.

Para além do procedimento, a referida lei instituiu também a transacdo penal e a suspensdo
condicional do processo em nosso ordenamento, o que aflora o seu carater despenalizador,
evidenciada pela aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade e pela reparagdo dos danos causados

a vitima.

A transagéo penal, nas palavras de Mirabete (2000, p. 117), “atribui ao Ministério Publico,
titular exclusivo da acéo penal publica, a faculdade de dela dispor, desde que atendidas as condi¢des
previstas na Lei, propondo ao autor da infracdo de menor potencial ofensivo a aplicacdo, sem

denuncia e instauracdo de processo, de pena ndo privativa de liberdade. [7]

Em outras palavras, a transacdo penal, prevista no artigo 76 da lei 9.099/95, permite um
acordo entre o Ministério Publico e o acusado no qual o segundo se submete ao cumprimento de
penas ndo privativas de liberdade imediatamente, caso ndo estejam presentes 0s requisitos que
desautorizam, presentes no paragrafo segundo do mesmo artigo, oportunidade que ndo sera aceita a
proposta. S&o eles: a) ter sido o autor da infracdo condenado, pela préatica de crime, a pena privativa
de liberdade (1); b) ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicacdo de pena restritiva ou multa (I1); e ¢) ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a

adogdo da medida (111).

Uma vez aceita a proposta, cabe ao acusado cumpri-la para, assim, ver a sua punibilidade
extinta. Em hipotese de descumprimento das penas restritivas, 0s autos sdo encaminhados para 0

Ministério Publico para que ofereca dendncia. Também é direito do acusado de n&o dispor do



processo e, desta forma, ndo aceitar a proposta de transacao aventada pelo 6rgédo acusador.

Além disso, vale ressaltar, grande parte da doutrina entende que o oferecimento da transacao
penal ndo perpassa a discricionariedade do 6rgdo acusador de oferecé-la ou ndo. Nas palavras de
Fernando Tourinho, “nao vigora, entre nds, o principio da oportunidade. Uma vez satisfeitas as
condicOes objetivas e subjetivas para que se faga a transacdo, aquele podera converter-se em devera,
surgindo para o autor do fato um direito a ser necessariamente satisfeito. O promotor ndo tem a
liberdade de optar entre ofertar a dendncia e propor simples multa ou pena restritiva de direitos.
N&o se trata de discricionariedade.” (TOURINHO FILHO, 2000, p. 92). [8]

Ademais, a transacdo penal ndo gera reincidéncia ou maus antecedentes, sendo essa
apontada como a grande vantagem do instituto em questdo para os acusados que aceitam a

barganha.

Em sua reflexdo, Stephan Gomes Mendonca (2015) [9], analisando as inovacOes trazidas
pela lei 9.099/95, escreve que o instituto da transacao penal, que é exemplo de justica negociada no
Brasil, encontra seu maior 6bice no que o autor chama de “processo de automacao” dos
procedimentos de competéncia do juizado especial, verificado pelos aplicadores do direito no dia a
dia forense. Esse “fordismo” da justica ocorre porque ndo é observada a viabilidade juridica de se
propor a transagdo penal, transformando o referido instituto em uma “resposta automatica” do

estado ao cometimento de infracGes de menor potencial ofensivo.

Isso porque, o fato de as infragOes serem de menor potencial ofensivo ndo desincumbe o
Ministério Publico de provar as condi¢des da acdo, com o minimo de material probatdrio acerca da
tipicidade, ilicitude e culpabilidade da conduta imputada ao acusado [5]. Com efeito, apesar de
cristalina op¢do legislativa acerca da hipotese de arquivamento do inquérito em casos em que ndo se
verifique autoria e materialidade, o que se verifica é o oferecimento leviano de propostas de
transacdo penal, independente de viabilidade juridica, fazendo com que o Ministério Publico
ofereca a transacdo penal em casos em que o inquérito deveria ter sido arquivado, banalizando,
desta forma, o instituto aqui analisado. Essa banalizacao reveste-se em prejuizo para o acusado, que
vé seu direito constitucional a presuncdo de inocéncia esvaziado, como serd melhor analisado

adiante.

Além da transacao penal, a lei 9.099/95 instituiu a suspensé@o condicional do processo, que
estd disposta no artigo 89 do Cddigo Penal. O aludido dispbe que o Ministério Publico podera



propor a suspensdo condicional do processo nos casos em que a pena minima cominada para o
delito seja igual ou inferior a 1(um) ano. A principio, cabe dizer que caso ao acusado ndo for
proposta a suspensdo condicional ou caso ele opte por ndo aceitar, 0 processo seguird o rito

sumarissimo, assim como na transacédo penal.

Durante a suspensdo, o acusado ficard em um periodo de provas, cumprindo as condi¢des
estabelecidas na proposta aventada pelo Ministério Publico. Cumprido o periodo de prova, o juiz da
execucdo ira declarar a extingdo de punibilidade em favor do sentenciado. Além disso, bem como
na transacao penal, presentes os pressupostos estabelecidos na lei, ndo pode o Ministério Publico
deixar de oferecer proposta de suspensdo do processo, uma vez que, como dito anteriormente, trata-

se de direito subjetivo do acusado.

Ademais, tal como a transacédo penal, na suspensao condicional do processo ndo ha admissao
de culpa por parte do acusado, que nas palavras de Aury Lopes Jr, (LOPES Jr. 2014, p. 702) possui
a natureza do nolo contendere, que consiste numa forma de defesa em que o acusado ndo contesta a

imputacdo, mas ndo admite culpa nem proclama sua inocéncia.

Por fim, importante ressaltar que o instituto em questdo ndo gera maus antecedentes e

reincidéncia, uma vez que, conforme explicitado, ndo ha que se falar em condenacao.

3.2 - PL 882/2019 — PACOTE “ANTICRIME”

O PL 882/2019 é um projeto de lei de autoria do atual ministro da Justica e Seguranca
Plblica, Sérgio Moro, apresentado em 19/02/2019, que altera vertiginosamente diplomas como o
Caodigo Penal, o Cdédigo de Processo Penal, a Lei de ExecucBes Penais (LEP), entre outros,

apresentando-se como uma verdadeira reforma de politica criminal.

Segundo seu autor, essas reformas sdo importantes para combater a corrupgdo, o crime
organizado e os crimes com grave violéncia a pessoa, pois estes sdo interligados e interdependentes,
e por isso, precisam ser controlados conjuntamente, uma vez que “o Brasil atravessa a mais grave
crise de sua historia em termos de corrupgdo e seguranga publica” [10]. Atualmente o projeto
encontra-se em apreciagdo pelo plenario da Camara dos Deputados, onde foi requerido um estudo

sobre o impacto financeiro do projeto, que conta com regime prioritario de tramitacdo (Art. 151, 11,



RICD).2

Dentre as diversas alteracdes trazidas pelo projeto, destacam-se, para os fins deste trabalho,
a instituicdo do artigo 28-A e 395-A no Caodigo de Processo Penal, que estende a possibilidade de
acordo de ndo persecucdo penal quando o acusado confessa o crime com pena maxima inferior a 4
(quatro) anos, praticados sem violéncia ou grave ameaca; e aumenta as hipoteses e disciplina a
pratica de acordos requeridos pelo Ministério Publico ou pelo querelante e o acusado,
respectivamente. Em outras palavras, trata-se da importacdo da justica negociada para 0 nosso

ordenamento juridico.

Para analise mais concreta da importacdo dos referidos institutos, analisar-se-a os requisitos
para a propositura do acordo, bem como a existéncia ou ndo de um sistema de garantias para
resguardar a legalidade da aplicacdo da justica negociada como posta nesse projeto de lei, além do
contexto histérico em que ele esta inserido e da compatibilidade ou ndo da importagdo do modelo

norte-americano.

Primeiramente, ressalta-se que inovacOes legislativas dessa magnitude carecem de uma
discussdo ampla por parte da sociedade civil, além de uma profunda analise realizada por comissdes
especializadas e pelos operadores do direito. Entretanto, o Projeto de Lei 882/2019 ndo passou por
esse processo de debate, demonstrando, de inicio, um possivel carater antidemocratico, além de
transparecer seu viés voltado para eficiéncia a qualquer custo, visto que o projeto foi

apressadamente proposto sem maiores reflexdes.

Como dito, o artigo 28-A do PL 882/2019 institui a possibilidade de acordo de ndo
persecucao penal em casos em que o acusado confessa circunstanciadamente o delito, sem violéncia
ou grave ameaca, com pena maxima inferior a 4 (quatro) anos. Tal acordo estad condicionado ao
cumprimento de cinco requisitos, dispostos nos incisos | ao V do caput. S&o eles: (I) reparar o dano
ou restituir a coisa a vitima, exceto impossibilidade de fazé-lo; (Il) renunciar voluntariamente a
bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do
crime; (1) prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena

minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da

2 Consulta realizada no sitio eletronico
https://www.camara.leq.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2192353 em 02/06/2019.

3 Anotagdes feitas na palestra conduzida pelo Prof. Doutor Flavio Mirza e pelo Prof. Doutor Diogo Malan, realizada
dia 28/05/2019 na Universidade Federal de Juiz de Fora, como parte do evento “I Semana da Integral”, sob o titulo:
Reflexdes Criticas sobre o Projeto de Lei Anticrime.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2192353

execucdo; (IV) - pagar prestacao pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, a entidade publica ou de interesse social, a ser
indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como fungéo proteger bens juridicos
iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito e (V) - cumprir, por prazo
determinado, outra condicédo indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel
com a infragéo penal imputada. Insta destacar que as condicionantes s&o ajustadas cumulativa e

alternativamente, por forca do caput.

Conforme se vé pelas condicionantes atribuidas ao oferecimento do acordo de néo
persecucdo penal, trata-se, em Ultima analise, de uma expansdo da possibilidade de acordo que ja
acontece nos Juizados Especiais Criminais. Prova disso é a propria justificativa trazida pelo autor

para a instituicdo deste artigo especificamente, abaixo transcrita:

“O art. 28-A. estende a possibilidade de acordo quando o
acusado confessa o crime de pena méxima inferior a quatro anos,
praticado sem violéncia ou grave ameaca. A tendéncia ao acordo, seja
la qual nome receba, € inevitavel. O antigo sistema da obrigatoriedade
da acdo penal ndo corresponde aos anseios de um pais com mais de
200 milhdes de habitantes e complexos casos criminais. Desde 1995, a
Lei n°® 9.099 permite transacdo nos crimes de menor potencial
ofensivo e suspensdo do processo nos apenados com o minimo de 1
ano de prisdo. Na esfera ambiental, o Termo de Ajustamento de
Conduta vige desde a Lei n°® 7.347, de 1995. Os acordos entraram na
pauta, inclusive, do poder publico, que hoje pode submeter-se a
mediacdo (Lei n° 13.140, de 2015). O acordo descongestiona 0s
servigos judiciarios, deixando ao Juizo tempo para 0s crimes mais

graves™

Da leitura do trecho acima transcrito, torna-se cristalina a politica criminal adotada pelo

projeto, que visa a eficiéncia do judiciario em detrimento das garantias fundamentais do processo.

4 Justificativa do prdprio autor do PL 882/2019 acerca da instituicdo do artigo 28-A no Cddigo de Processo Penal.
Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=F3D421B388EEABGE736D246CBF83
1820.proposicoesWebExterno2?codteor=1712088&filename=PL +882/2019, p. 23/33. Acessado em: 03/06/2019.



https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F3D421B388EEAB6E736D246CBF831820.proposicoesWebExterno2?codteor=1712088&filename=PL+882/2019
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F3D421B388EEAB6E736D246CBF831820.proposicoesWebExterno2?codteor=1712088&filename=PL+882/2019

Pode-se dizer que o atual artigo 28-A vai atuar sobre uma gama de crimes de “médio” potencial
ofensivo, que ndo sdo abarcados pela transacdo penal, evidenciando uma verdadeira expansao dos
espacos de consenso na justica criminal. Além disso, os institutos ndo concorrem entrem em si, uma
vez que o acordo persecucdo penal ndo sera oferecido quando for cabivel transacdo penal. (Artigo
28-A, § 2° 1 do PL 882/2019).

Ademais, o acordo de n&o persecucdo penal se afasta da transacdo penal no que tange o
reconhecimento de culpa por parte do acusado, uma vez que enquanto nesta o acusado ndo precisa
declarar-se culpado, mas apenas atender os requisitos legais, naquela o Guilty Plea é requisito

essencial para a propositura do acordo.

Salvo essas excecdes, 0s demais aspectos do acordo de ndo persecucdo penal se assemelham
muito aos demais institutos de justica negociada. O controle de legalidade é exercido pelo
magistrado, que precisa homologar a barganha, validando a voluntariedade do acusado junto com a
sua defesa técnica em uma audiéncia. (Artigo 28-A, § 4° do PL 882/2019).

Em caso de ndo aceitacdo, descumprimento ou ndo homologacéo do acordo, 0 processo, em
regra, segue seu curso normal, com oferecimento da denlncia por parte do membro do Ministério
Publico.

Por fim, o acordo de ndo persecucdo penal ndo constara em certiddo de antecedentes
criminais, exceto para fins de averiguacdo de oferecimento anterior de proposta de acordo, de
transacdo penal ou suspensao condicional do processo.

O artigo 395-A, por sua vez, institui verdadeiramente o Plea Bargaining no nosso
ordenamento patrio. Devido a grande magnitude da mudanca trazida pelo aludido dispositivo, ponto
central da discussdo até aqui tracada, torna-se necesséria a transcricdo integral do dispositivo,

abaixo:

“Art. 395-A. ApGs o recebimento da dendncia ou da queixa e até o
inicio da instrucdo, o Ministério Publico ou o querelante e o acusado,
assistido por seu defensor, poderdo requerer mediante acordo penal a
aplicacdo imediata das penas.

8 1° Sdo requisitos do acordo de que trata o caput:



| - a confissdo circunstanciada da pratica da infracdo penal;

Il - o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada
dentro dos parametros legais e consideradas as circunstancias do caso
penal, com a sugestdo de penas ao juiz; e

Il - a expressa manifestacdo das partes no sentido de dispensar a
producdo de provas por elas indicadas e de renunciar ao direito de
recorrer.

8§ 2° As penas poderdo ser diminuidas em até a metade ou podera ser
alterado o regime de cumprimento das penas ou promovida a
substituicdo da pena privativa por restritiva de direitos, segundo a
gravidade do crime, as circunstancias do caso e o grau de colaboragédo
do acusado para a rapida solucdo do processo.

§ 3° Se houver cominagdo de pena de multa, esta devera constar do
acordo.

8 4° Se houver produto ou proveito da infragdo identificado, ou bem
de valor equivalente, a sua destinacdo devera constar do acordo.

8 5% Se houver vitima da infracdo, o acordo deverd prever valor
minimo para a repara¢do dos danos por ela sofridos, sem prejuizo do
direito da vitima de demandar indenizagdo complementar no juizo
civel.

8§ 6° Para homologagéo do acordo, sera realizada audiéncia na qual o
juiz deverd verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do
acusado na presenca do seu defensor, e sua legalidade.

8§ 7° O juiz ndo homologara o acordo se a proposta de penas formulada
pelas partes for manifestamente ilegal ou manifestamente
desproporcional a infracdo ou se as provas existentes no processo
forem manifestamente insuficientes para uma condenagéo criminal.

§ 8° Para todos os efeitos, o acordo homologado € considerado
sentenga condenatoria.

8§ 9° Se, por qualquer motivo, o acordo ndo for homologado, sera ele
desentranhado dos autos e ficardo proibidas quaisquer referéncias aos
termos e condigdes entdo pactuados pelas partes e pelo juiz.

8 10. No caso de acusado reincidente ou de haver elementos
probatdrios que indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou

profissional, o acordo devera incluir o cumprimento de parcela da



pena em regime fechado, exceto se insignificantes as infragdes penais
pretéritas.

8 11. A celebragéo do acordo exige a concordancia de todas as partes,
ndo sendo a falta de assentimento suprivel por decisdo judicial, e 0
Ministério Pablico, ou o querelante, podera deixar de celebrar o
acordo com base na gravidade e nas circunstancias da infra¢ao penal.”
(NR)

A principio, o artigo 395-A diferencia-se do artigo 28-A porque 0 primeiro pressupde a

existéncia de denuncia ja recebida, ou seja, uma relacdo processual mais estavel.

Como se observa, os unicos paragrafos que fazem mencdo a uma protecdo ao acusado,
versam exclusivamente sobre a fiscalizacdo do magistrado exercida na hora da homologacdo do
acordo, sendo este o0 Unico meio de defesa do acusado para os problemas j& apresentados no item
2.1 e 2.2 desse trabalho, como o grau de discricionariedade por parte dos membros do MP e a

disparidade de armas dos sujeitos da relacdo processual.

Conclui-se que o PL 882/2019 aposta no apenas controle judicial, através da homologagédo
do acordo realizado em audiéncia, onde se verificard a voluntariedade por parte do acusado, para
resguardar a legalidade dos acordos na esfera penal instituidos pelo artigo 395-A. Trata-se de uma
importacdo acritica do instituto, que despreza a constru¢do jurisprudencial e doutrinaria estrangeira

que elenca critérios objetivos para a propositura do acordo na esfera penal.®

Por isso, ha que se questionar a constitucionalidade do Projeto de Lei 882/2019 no que tange

a importacdo do instituto do Plea Bargaining para o Brasil, como se fara abaixo.

4- AANALISE DE COMPATIBILIDADE DO PROJETO DE LEI 882/2019.

Nesta seara, percebe-se que a justica negociada representa um afastamento do Estado-juiz,
que cede espacgo as partes em consenso para, assim, acordar entre si uma solucéo para o conflito que
evite o dispéndio de recursos evitaveis. Em outras palavras, pode-se dizer que o instituto em
questdo faculta ao acusado o direito ao processo penal, que historicamente sempre serviu de

protecdo individual do cidaddo frente ao grande poder estatal. Exatamente por isso, essa

5 Anotacdes feitas na palestra proferida pelo Prof. Doutor Fl4vio Mirza e pelo Prof. Doutor Diogo Malan, realizada
dia 28/05/2019 na Universidade Federal de Juiz de Fora, como parte do evento “I Semana da Integracdo”, sob o
titulo: Reflexdes Criticas sobre o Projeto de Lei Anticrime.



disponibilidade do processo penal pode ser muito perigosa, pois viola o sistema de garantias do

sujeito. Nesse sentido, nas palavras de Aury Lopes Jr (2014, p. 721):

“(...) a negotiation viola desde logo esse pressuposto fundamental, pois a
violéncia repressiva da pena ndo passa mais pelo controle jurisdicional e
tampouco se submete aos limites da legalidade, sendo que esta nas maos do

Ministério Publico e submetida a sua discricionariedade”

Por outro lado, a justica negociada € vista por seus defensores como uma ferramenta apta a
desafogar o sistema judiciério que estd assoberbado de crimes “menos importantes”, nos quais sdo

despendidos elevados recursos, €, por consequéncia, enfraquecem a jurisdi¢do penal como um todo.

Nesse sentido, como compatibilizar o aumento das zonas de consenso (LOPES JR, Aury,
2014), tendéncia mundial, em decorréncia do desgaste causado pela morosidade da justica, com um
sistema que retina 0 minimo de garantias necessarias a administracdo equanime da justica? Mais do

que isso, 0 Projeto de Lei 882/2019 faz essa compatibilizacdo?

Para responder a essas perguntas, analisar-se-& o aludido projeto sob a dtica da
disponibilidade do processo penal, com olhar histérico acerca do surgimento do processo como
defesa do individuo, bem como, analisar-se-a4 se as vantagens prometidas pela implementacdo do

sistema (eficiéncia/celeridade) se verificardo na pratica.

4.1- RESERVA LEGAL CONTRA O ARBITRIO ESTATAL

Para analise correta da solucdo trazida pelo PL 882/2019 a crise vivida pela justica criminal
no Brasil, é necessario que se analise o contexto histérico em que o projeto se insere, bem como o
contexto histérico em que o sistema processual como garantia foi criado, uma vez que o que se
discute ¢é justamente a flexibilizacdo desse sistema, em face das dificuldades de implementa-lo nas

sociedades modernas e dindmicas.

Nesse sentido, percebe-se que nogcdo de pena como meio de correcdo do sujeito (e nédo
eliminacdo) transgressor surge com o direito candnico, em uma perspectiva de critica a pena capital,
que ndo mais resolvia os elevados indices de criminalidade. A partir dai, a no¢do de pena se
desenvolve nas sociedades modernas e passa a adquirir um carater publico, quando o Estado revoga

a justica privada e chama para si 0 poder-dever de tutelar os conflitos sociais, protegendo a



coletividade e o transgressor. (LOPES Jr., 2014, p. 25).

Nesta seara, Aury Lopes Jr exp0e que:

“o processo penal, visto como instituicdo estatal, ¢ na realidade a tnica estrutura que
se reconhece como legitima para a satisfacdo da pretensdo acusatoria e a imposi¢do
da pena, ao contrério do que ocorre no processo civil, em que se pode lograr extra
processualmente a satisfacdo da pretensdo sem que necessariamente se tenha que
acudir ao processo” (ARAGONES, 1981, apud LOPES Jr., 2014, p. 33)

Ou seja, 0 processo penal confere legitimidade a imposicdo de pena por parte do Estado,
titular do poder punitivo, pois é revestido de garantias que limitam a atuacdo estatal e protegem o

individuo, evitando-se a imposi¢do de penas arbitrarias.

Por isso, 0 Direito Penal, em contraste com o Direito Civil, ndo autoriza que a solugéo do
conflito social — mediante a aplicacdo de uma pena — se dé pela via extraprocessual (LOPES Jr.,

Aury), pois isso representaria a supressao das garantias do individuo.

Entretanto, a expansdo das zonas de consenso, tendéncia contemporanea, conforme
anteriormente explicado, sugere uma mudanca nessa perspectiva histérica, a qual, devido as graves
dificuldades de se processar e julgar a quantidade de casos que chegam hoje ao judiciario — numa
perspectiva que relaciona a morosidade da justica com cenérios de igual ilegalidade, abre-se espaco
para solucdes de conflito sem a presenca necessaria do processo penal.

Nesse sentido, a consciéncia da existéncia de uma crise que permeia 0s sistemas processuais
penais de civil law favorece a busca por solu¢bes mais imediatas que primam pela celeridade e
eficiéncia. (NARDELLI, 2014, 331-365).

Por isso, hd que se fazer uma conciliagdo dos sistemas, que, por um lado, preza por
celeridade e eficiéncia e, pelo outro lado, preza por seguranca juridica e garantias minimas
fundamentais, uma vez que ambos apresentam contornos de ilegalidade guando colocados em
pratica, seja pela duracdo desmedida do processo, seja pela auséncia de mecanismos minimos para

um processo justo.

Nesse contexto, o Projeto de Lei 882/2019 é nitidamente parcial, uma vez que privilegia a



celeridade e a eficiéncia das decisdes em detrimento de garantias processuais minimas elencadas
como essenciais, uma vez que deixa todo o resguardo de legalidade do instituto a cargo do
magistrado, que homologa a transacdo. Ressalta-se que da leitura do texto legal proposto, essa é a

Unica garantia para o acusado que se extrai.

4.2 - DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Questdo chave para se analisar a justica negociada é a relacdo entre o tempo e o direito.
Conforme exposto, a grande atencdo contemporanea que gozam o0s sistemas de barganha advém
justamente da promessa de um processo célere e eficiente. Por isso, torna-se necessario trabalhar a
ideia de duracdo razoavel do processo de forma que o mesmo ndo se torne excessivamente
demorado e dispendioso, nem tampouco se dé forma estabanada, avancando sobre garantias
minimas fundamentais de protecdo do individuo. O principio da duragdo razoavel do processo esta

insculpido expressamente em nosso ordenamento no artigo 5°, LXXVIII da CRFB/88.

Dele extrai-se, nas palavras de Bruna Gomes, que:

“0 processo ndo devera se estender indeterminadamente sob pena de
imposicdo ao processado/acusado uma sangdo antes mesmo de eventual
condenacdo. Isto porque, a situacdo de sujeito passivo de um processo
criminal por si sO ja constitui elemento estigmatizante para a pessoa do
acusado”. (MESSUTI, Ana. 2003, apud GOMES, 2014, p. 7)

Corroborando essa tese, Aury Lopes Jr. Complementa que quando o processo perdura mais
do que o razoavel, o estado estd a se apossar ilegalmente do tempo do acusado, de forma
irreversivel, ainda que ndo haja segregacdo cautelar, pois o processo ja é uma pena em si. (LOPES
JR., Aury. 2014)

Entretanto, se o processo criminal ndo deve se estender indefinidamente, também néo se
deve locupletar as garantias fundamentais em nome da celeridade desmedida. Primeiro porque o
conjunto de formalidades previstas no ordenamento juridico nao séo fins em si mesmo, mas, muito
antes ao contrario, representam a efetivacdo das garantias fundamentais do acusado, porque, por

exemplo, oportunizam a participacdo deste para influenciar diretamente no seu processo.



Nesse diapasédo, a fim de tentar solucionar a questdo, sob a luz da efetivagdo dos direitos
humanos, a doutrina e a jurisprudéncia elencaram alguns critérios para tentar tragar o0 que seria um
processo com duragdo razoavel. Sdo eles: “a) complexidade do caso; b) a atividade processual do

interessado (imputado); ¢) a conduta das autoridades judiciarias. (LOPES JR.; BADARO).

O primeiro versa sobre as circunstancias intrinsecas do caso concreto que podem retardar a
marcha processual, como o niumero de acusados, a complexidade das provas a serem produzidas —

como a necessidade de pericias, entre outros.

Ja o segundo, versa sobre os atos praticados, ou ndo, pelo acusado que importem em
retardamento da marcha processual intencionalmente, evitando-se atos que sejam meramente
protelatorios. Ndo ha que se falar em protelacdo quanto ao gozo e exercicio do principio da Ampla
Defesa, uma vez que devem ser analisados 0s atos processuais que intencionalmente visam

obstaculizar o processo, identificando a sua presenca ou n&o.

Por dltimo, deve-se analisar a postura das autoridades judiciarias, a fim de auferir o
dispéndio de tempo empregado por elas em cada fase processual, bem como a qualidade da
prestacdo judicial. Como assevera Bruna Gomes (GOMES, 2014, p.10) uma observacdo importante
feita pela doutrina, versa sobre a inaceitabilidade de se alegar excesso de trabalho, excesso de
demanda, tampouco acumulo de servico e sobrecarga de trabalho para justificar o retardamento do
processo, Visto que essas situagdes ndo sdo abarcadas pela razoabilidade, pois se tratam de atos de

gestdo cartoraria, em nada relacionados ao provimento judicial em si.

Feitas essas consideracdes, parte-se para analise da proposta concebida no Projeto de Lei
882/20109.

4.3- CRITICA AO PROJETO DE LEI 882/2019.

Primeiramente, cumpre ressaltar que a importacdo de um instituto estrangeiro para o
ordenamento patrio deve ser feita, segundo Barbosa Moreira, com vistas a efetividade do instituto
na cultura juridica de origem e na compatibilidade do instituto em questdo com a cultura juridica do

pais importador (MOREIRA, 2001).

Por isso, analisando-se o projeto de lei alvo desse estudo, entende-se que ambas as



prerrogativas para a importacdo do Plea Bargaining nao foram observadas, haja vista que ndo foi
feita qualquer compatibilizacdo do instituto com a cultura juridica predominante no Brasil,
desprezando-se as inimeras diferencas apontadas, como a atuagdo dos sujeitos processuais, a gestao
da prova no processo brasileiro, entre outras. Ademais, a propria efetividade do Plea Bargaining é
questionada pela doutrina norte-americana, ndo devendo ser admitido como um modelo

integralmente eficaz, a margem de qualquer critica.

Das justificativas trazidas pelo autor do referido projeto para a instituicdo do artigo 395-A,
que importa a justica negociada para o Brasil, extrai-se que é justamente essa alegacdo de excesso
de trabalho que norteia a instituicdo do artigo, uma vez que Sérgio Moro (2019) afirma que: “O
acordo descongestiona o0s servicos judiciarios, deixando ao Juizo tempo para 0s crimes mais

graves”.

Por isso, 0 projeto como estd posto, flerta com o que Aury Lopes Jr. chama de um viés
economicista, com a possibilidade temeréaria de transformar a justiga brasileira em uma “industria
da pena”, onde volta-se apenas para o0 carater quantitativo da prestacao jurisdicional em detrimento

da qualidade dessa prestacéo.

Ademais, mesmo que superada a discussao sobre a constitucionalidade da barganha em si,
uma vez que, apesar das criticas, a tendéncia global pela aplicacdo do Plea Bargaining parece que
veio para ficar, a legalidade do instituto esta intimamente ligada com o exercicio voluntario da

autonomia privada de se dispor do processo e partir para uma aplicagdo imediata da pena.

Por isso, a constatacdo da voluntariedade por parte do acusado merece total amparo, sendo
necessario mais do que apenas uma homologacdo formal da transacdo, mas sim uma analise
profunda acerca da declaracdo de vontade do acusado. Nesse sentido, a previsdo de audiéncia de
homologacéo do acordo parece ndo ser suficiente para garantir a legalidade e a voluntariedade do

procedimento, uma vez que, nas palavras de Aury Lopes Jr:

“O panorama é ainda mais assustador quando, ao lado da acusacéo,
estd um juiz pouco disposto a levar o processo até o final, quica mais interessado que
0 proprio promotor em que aquilo acabe o mais rapido e com o menor trabalho
possivel. Quando as pautas estdo cheias e o sistema passa a valorar mais o juiz pela
sua producdo quantitativa do que pela qualidade de suas decisdes, 0 processo assume
sua face mais nefasta e cruel. E a logica do tempo curto atropelando as garantias



fundamentais em nome de uma maior eficiéncia.” (LOPES Jr, Aury. Direito

Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p 725).

Ademais, o0 projeto como posto ndo soluciona o problema acerca da publicidade dos
acordos, uma vez que ndo prevé qualquer tipo de regulamentacdo da discricionariedade do
Ministério Plblico®. Cumpre ressaltar que os membros do Ministério Plblico norte-americano so
fiscalizados atraves do voto popular, enquanto no Brasil, seus colegas gozam de todas as

prerrogativas funcionais do cargo publico que ocupam.

Por esses motivos, observa-se que os artigos 28-A e 395-A, presentes no Projeto de Lei
882/2019 representam a importagdo acritica de um modelo de justica com origens historicas e
dindmica de funcionamento completamente distinto do modelo que vigora no Brasil e que, portanto,
estdo carregados de inconstitucionalidade, uma vez que suplantam as garantias fundamentais do
processo, principalmente no que tange o direito a um processo justo, em nome de uma suposta

eficiéncia desmedida que ndo atende aos requisitos de um processo com duragdo razoavel.

Ademais, ressalta-se que o instituto do Plea Bargaining ndo é incompativel com a realidade
juridica brasileira em si, mas, como exposto, necessita de uma série de debates por parte da
sociedade civil e dos operadores do direito para se compatibilizar a barganha com o ordenamento
juridico brasileiro, de forma a criar mecanismos que garantam a voluntariedade do acusado na

aceitacdo do acordo.

5- CONCLUSAO:

Conclui-se que existe uma tendéncia mundial para a aplicacdo do Plea of Bargaining, da
qual o Brasil ndo estd incélume. Entretanto, como lembra o professor Barbosa Moreira (2001), a
importacdo de institutos estrangeiros deve seguir uma racionalidade pautada pela compatibilizacéo
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 gque importa.

Por isso, a partir dessa perspectiva, ao se analisar o principal argumento para a importacédo
do instituto (duracdo razoavel do processo) e tracar o comparativo entre as tradi¢fes juridicas em

questdo, conclui-se que o Projeto de Lei 882/2019, como posto, ndo atende as necessidades

6 Anotacdes feitas na palestra proferida pelo Prof. Doutor Flavio Mirza e pelo Prof. Doutor Diogo Malan, realizada
dia 28/05/2019 na Universidade Federal de Juiz de Fora, como parte do evento “I Semana da Integra¢do”, sob o
titulo: Reflexdes Criticas sobre o Projeto de Lei Anticrime.



minimas de importacdo do Plea Bargaining. Isso porque o projeto ndo confere o minimo de
garantias para o funcionamento correto do instituto, uma vez que deixa toda a anélise de legalidade
do procedimento a mercé de uma simples homologacdo judicial, que, como visto, é solucdo

insuficiente para garantir um processo justo.

Além disso, o projeto se silencia sobre as diferencas existentes entre as tradigdes juridicas
em foco, como a fiscalizacéo social dos membros do Ministério Publico, a gestdo da prova por parte
dos sujeitos processuais, 0 sistema de precedentes, entre outros, muito provavelmente porque nao

houve um debate mais aprofundado por parte da sociedade civil e dos operadores do direito.

Contudo, ressalta-se que a justica por meio do acordo pode vir a ser uma ferramenta
necessaria, alternativa a crise da sobrecarga vivida pela justica criminal. Para isso, ha de se observar
as garantias minimas processuais, sob pena de se regredir enormemente na busca por um processo
justo. Portanto, ndo ha que se falar em priorizagdo de celeridade e efetividade da justica a qualquer

custo, mas sim na conciliacdo entre esses elementos e as garantias processuais minimas.
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