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RESUMO

O presente trabalho analisa as caracteristicas do plea bargaining e suas consequéncias no
ordenamento juridico de seu pais de origem, os Estados Unidos da América (EUA). Somado a
isso, 0 estudo se propde a investigar as origens e motivacfes que geraram uma intensificagcdo
da tentativa de importacdo de legislaches processuais penais norte-americanas para o
ordenamento pétrio, com foco no plea bargaining. O estudo traca uma comparagdo entre o
plea bargaining estadunidense e a institucionalizacdo do ANPP no ordenamento brasileiro,
verificando as semelhancas e diferencas entre eles. Para isso, verifica as nogdes que circundam
0 acordo de ndo persecucdo penal, sua proposicao inicial no “Pacote Anticrime” e a redagéo
presente no Codigo de Processo Penal. Apds, a pesquisa demonstra, que a implementacéo do
ANPP aproxima o ordenamento juridico brasileiro a tracos inquisitoriais, mas que as
modificacdes na redacao do dispositivo do ANPP nao permitiram um afastamento completo de
praticas garantistas. O projeto adota como metodologia a revisdo de literatura, utilizando
doutrinas do direito penal, processual penal, textos originais que tratam do tema do Plea
Bargaining no contexto dos EUA, livros de direito comparado e textos académicos atinentes ao
ANPP no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Penal; Analise critica do Direito; acordo de ndo
persecucdo penal (ANPP); Plea Bargaining; Plea Guilty; Pacote Anticrime.



ABSTRACT

This work examines the characteristics of plea bargaining and its consequences in the legal
system of its country of origin, the United States of America (USA). In addition to this, the
study aims to investigate the origins and motivations that led to an intensification of attempts
to import American criminal procedural laws into the domestic legal framework, with a focus
on plea bargaining. The study draws a comparison between the American plea bargaining and
the institutionalization of the Non-Prosecution Agreement (ANPP) in the Brazilian legal
system, examining the similarities and differences between them. To do so, it examines the
concepts surrounding the non-prosecution agreement, its initial proposition in the "Anti-Crime
Package" and the text in the Code of Criminal Procedure. Subsequently, the research
demonstrates that the implementation of the ANPP aligns the Brazilian legal system with
inquisitorial features, but the changes in the wording of the ANPP provision have not allowed
a complete departure from protective practices. The project adopts literature review as its
methodology, utilizing doctrines of criminal law, criminal procedure, original texts dealing with
the Plea Bargaining in the U.S. context, books on comparative law, and academic texts related
to the ANPP in Brazil.

KEY-WORDS: Procedural Criminal Law; Critical analysis of Law; criminal non-prosecution
agreement (ANPP); Plea Bargaining; Plea Guilty; Anti-Crime Package.
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1. INTRODUCAO

1.1 Apresentacdo do tema

O direito se constitui, historicamente, como um espaco de disputas politicas, no qual
ocorre uma constante tentativa de sobreposicdo de ideias antagbnicas umas sobre as outras.
Neste espectro, as normas juridicas se apresentam como a materializacdo dessas disputas,
evidenciando a predominancia de um determinado discurso adotado por uma classe social
especifica em um espaco de tempo delimitado e que foi recepcionado pela legislacdo a sua

época, podendo ou ndo permanecer em vigor.

No ambito do direito penal, essas disputas ideoldgicas e materiais se intensificam,
posto que é por meio desta seara juridica que o Estado evidencia o seu poder punitivo. Sendo
assim, da mesma maneira que as leis de ordenamento social decorrem de disputas de narrativas,
a conceituacdo daquilo que se entende por condutas socialmente reprovaveis (traduzidas nas
espécies juridicas denominadas de “crimes”) decorre, também, de escolhas (BATISTA, 2011,

p. 21-23).

Nesta toada, Juarez Cirino dos Santos defende que o direito penal e 0s conceitos
circundantes ao tema, além de se constituirem como grandes espacos de disputa politica sdo,
igualmente, ferramentas que deixam explicita a existéncia de uma luta de classes e que

perpetuam a dominacéo de uma classe especifica no mundo:

Assim, na perspectiva das classes sociais e da luta de classes correspondente, o Direito
Penal garante as estruturas materiais em que se baseia a existéncia das classes sociais
- 0 capital (como propriedade privada dos meios de producéo e de circulagdo da
riqueza) e o trabalho assalariado (como energia produtora de valor superior ao seu
preco de mercado) -, assim como protege as formas juridicas e politicas que
disciplinam a luta de classes e instituem o dominio de uma classe sobre outra. Se o
Direito Penal garante uma ordem social desigual, entdo garante a desigualdade social
(SANTOS, 2014, p. 7).

Sendo o direito processual penal a ferramenta através da qual, na prética, as ideologias
por tras do conceito de crime, das penas e da funcéo social do poder punitivo do Estado sdo

aplicadas em um caso concreto, o proprio exercicio de condugdo processual do fato, os meios
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disponiveis e os empregados pelos 6rgdos julgadores no ambito do processo penal sdo
resultados dessas disputas. Como aponta Carnelutti, a mudanca de um Gnico método utilizado
tem a capacidade de alterar o resultado de todo o processo: “El juicio es un mecanismo delicado
como un aparato de relojeria: basta cambiar la posicion de una ruedecilla para que el
mecanismo resulte desequilibrado e comprometido” (CARNELUTTI, 1997, p. 342).

Os mecanismos do direito processual penal, entdo, sdo disputados cotidianamente. E

nesse sentido que as tendéncias atuais neste campo do direito se tornam relevantes.

Neste contexto, a fim de que seja possivel ilustrar as ja& mencionadas disputas teoricas,
politicas e juridicas em matéria penal, torna-se relevante destacar dois olhares antagonicos
difundidos mundialmente a respeito do direito criminal e do poder Estatal: trata-se das teorias

do sistema penal inquisitorial e do sistema penal garantista.

Em primeiro lugar, é importante observar que, embora o marco histérico conhecido
como periodo inquisitorial tenha sido superado ainda no século XIX, por meio da proibicao
formal dos Tribunais do Santo Oficio na Europa, a esséncia ideoldgica cunhada durante esse
momento permaneceu influenciando os conceitos e sistemas juridicos edificados dali em diante,
reverberando nas praticas politico-criminais até os tempos presentes (CARVALHO, 2021, p.
138-145).

Esse legado inquisitorial se manifesta no cotidiano préatico do direito penal de inimeras
formas, como, por exemplo, nas estruturas investigatorias, probatérias e processuais centradas
na busca incessante e inafastavel por uma ideia de verdade absoluta. Essa, por sua vez, serve
como um instrumento de legitimacdo para a aplicacdo de penas privativas de liberdade aos
individuos, ainda que para se chegar a essa almejada verdade o Estado se utilize de estratégias
procedimentais que estimulam a confissdo do fato criminoso (como no “plea guilty”’, que sera
abordado no proximo capitulo), mesmo nos casos em que ha davidas sobre a autoria e

materialidade do crime, flexibilizando a0 maximo o instituto juridico do “in dubio pro reo”.

Atualmente, uma outra manifestagéo residual do sistema penal inquisitorio ecoa pelos
ordenamentos juridicos ao redor do mundo, no que se refere as discuss@es utilitaristas acerca

da celeridade e da economia processuais.
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A luz do direito processual penal estadunidense, especificamente, pautas utilitaristas
ganham forca no escopo normativo e nos discursos atinentes ao campo juridico penal brasileiro,
como é o caso da barganha (VASCONCELLOS, 2014, p. 154). Contudo, conforme o ja
mencionado doutrinador Juarez Cirino dos Santos aponta, no direito penal e processual penal
h& a constante necessidade de se observar as justificativas aparentes para a implementagéo de
determinado mecanismo e as justificativas reais que estdo interligadas ao tema (SANTOS,
2014, p. 6).

Assim, no que se refere a barganha penal institucionalizada nos Estados Unidos da
América (“plea bargaining”, como é chamado nos EUA), a justificativa aparente esta ligada a
aplicacdo de ferramentas utilitaristas nesse ambito do direito. No entanto, a importacdo dessa
l6gica procedimental torna evidente a convergéncia de ideais autoritarios e inquisitorios
presentes tanto no ordenamento juridico patrio quanto naquele ao qual se inspirou. Nessa ldgica,
a justificativa real para a tentativa de implementacdo do plea bargaining no sistema juridico
nacional é a legitimacdo e a expansdo dos mecanismos de dominacao do Estado, que passam a
relativizar direitos fundamentais do cidaddo submetido a um processo penal, como aponta

Vinicius VVasconcellos:

Trata-se de pensamento denominado atuarial, que se caracteriza por adotar
abordagens estatistico-mecénicas a partir de dados com comparacBes de valores
numeéricos e prognosticos de riscos de suspeitos, ou seja, a substituicdo de doutrinas
complexas por técnicas de gerenciamento eficientes, do pensamento-que-medita para
0 pensamento-que-calcula. (...) sua real finalidade é a continua legitimacdo da
ampliacéo do controle social por meio do poder punitivo (VASCONCELLOQOS, 2014,
p.158-159).

Essa l6gica econbmica utilitarista do direito penal atrelada a supracitada busca por uma
verdade absoluta dos fatos, sdo caracteristicas marcantes do plea bargaining estadunidense que,
através da flexibilizacdo ou mesmo da completa desconsideracdo de garantias juridicas
protetivas atribuidas aos individuos e a coletividade, se aproxima de um sistema juridico-penal

baseado no punitivismo e na tradi¢éo inquisitoria.

Em sentido diametralmente oposto a essa ideia, como mencionado anteriormente, a
teoria do sistema penal garantista, apresentada categoricamente por Luigi Ferrajoli (2013, p.

70-82) em sua obra “Direito ¢ Razdo. Teoria do Garantismo Penal”, defende a tese de que as
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normas juridicas protetivas aos individuos e a coletividade, atreladas as premissas de defesa

dos direitos humanos, devem ser guias basilares para a construgdo de um sistema juridico-penal.

A concretizacdo dessa ideologia no plano préatico-criminal se da por meio de uma
supressdo das atribuicGes punitivistas do Estado, que sofre limitagdes no chamado poder de
policia para dar lugar a praticas humanistas e garantistas no @mbito das estruturas e instituicdes
publicas hegemonicas. Nesse contexto, as estruturas investigatorias, probatorias e processuais
passam, por exemplo, a afastar a busca por uma verdade absoluta no sistema juridico-criminal
e a se aproximar mais de principios legais voltados a legalidade, a humanidade das penas, a
proporcionalidade e a defesa dos direitos humanos (CARVALHO, 2021, p. 206-210).

E neste cenario que se torna imprescindivel investigar a posicdo assumida
paulatinamente pelo sistema juridico processual penal brasileiro frente a forte tentativa de

importacdo de procedimentos penais inspirados no ordenamento juridico norte-americano.

Através do famigerado “Pacote Anticrime”, um dos objetos de estudo dessa andlise
dissertativa, foi possivel instituir a figura dos Acordos de N&o Persecucdo Penal (ANPP) no
escopo normativo processual penal brasileiro. E é a partir desse instituto que o presente estudo
ird tracar uma investigagao critica e comparativa entre as convergéncias e divergéncias do

ANPP e do Plea Bargaining estadunidense.

1.2 Formulacgéo do problema de pesquisa

Diante do panorama geral exposto anteriormente, no que se refere as investigacoes
acerca das constantes tentativas de importacdo de normas juridicas processuais penais norte-
americanas para 0 ordenamento brasileiro, o presente estudo ird se debrucar sobre a
aproximagdo entre o acordo de ndo persecucgéo penal e as suas semelhancas e inspiraces no

instituto do plea bargaining.

Abordando as tematicas a partir de uma viséo critica do direito processual penal, a
presente dissertacao se propOe a analisar as caracteristicas procedimentais e as justificativas por
tras da utilizacdo de cada um desses institutos em seus paises de origem, verificando sua

possivel correlacdo com ideais punitivistas, mercantis e utilitaristas no ambito do direito.
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Desse modo, os principais problemas a serem investigado nesta producdo académica
sdo as modificacdes e influéncias processuais penais ocorridas a luz do plea bargaining norte-
americano, em especial, analisando-se o0 ANPP, a fim de verificar se a implementacdo dessa
ferramenta no ordenamento processual penal patrio afasta 0 modelo brasileiro de um modelo
garantista de processo, legitimando a ampliagdo do poder punitivo do Estado e relativizando
direitos fundamentais dos individuos, como a ampla defesa, o contraditério e a imparcialidade

judicial que, por si s6, constituem uma problematica juridica e social no pais.

Através da ascensédo dos discursos de extrema direita, que ganharam espaco no Brasil
e no mundo nos ultimos anos (MORALIS, 2019, p. 153-155), foi possivel perceber um intenso
movimento juridico e politico em prol do incremento de légicas punitivistas de atuacdo do
Estado. Um forte exemplo desta situacdo foi a aprovagdo do chamado “Pacote Anticrime”,
proposto pelo entdo Ministro da Justica, Sérgio Moro, que previa, em seu texto inicial, a
implementacdo de inimeras medidas que, sob a justificativa de um heroico e utépico combate
ao crime, normalizava a flexibilizacdo de direitos fundamentais dos sujeitos submetidos a um
processo penal (SANTORO, 2020, p. 83).

Foi neste mesmo periodo que a utilizacdo dos mecanismos utilitaristas e aqueles com
tracos inquisitoriais também ganharam forca no &mbito processual penal nacional. E o caso, por
exemplo, da delacdo premiada, que foi largamente utilizada na famosa operacdo que ficou
conhecida como “Lava-Jato” (AMARAL, 2018, p. 80-83).

Nesse espectro, é possivel notar que o incremento dos ideais conservadores de extrema
direita no espaco juridico-politico brasileiro atrelada a um crescente prestigio do “american
way of life”, aqui caracterizado através das normas processuais penais estadunidenses, deram
forca a importacdo das diferentes modalidades de plea bargaining para o direito processual
penal do pais. Essas importacdes, segundo Renato Stanziola Vieira, decorrem de mdaltiplos

interesses e prestigios cultivados em uma sociedade:

O transplante, ou a tradugdo, ndo se faz s6 com porretes ou tanques, mas também com
sedutores discursos e incentivos financeiros, seja do ponto de vista explicito, seja do
ponto de vista da propria formacao intelectual — e curricular — da elite juridica de cada
pais (VIEIRA, 2018, p. 777).
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Frente a todo esse cendrio no qual o Brasil se encontra, investigar ndo somente 0s
motivos que levaram o panorama juridico penal ao status atual, mas principalmente analisar os
resultados ocasionados por uma politica de transposicdo de normas processuais de base

autoritaria, sdo exercicios criticos extremamente relevantes para o pesquisador do direito.

Este projeto se baseia, portanto, na necessidade académica e préatico-juridica de se
analisar as transformac0es trazidas pela institucionalizacéo do plea bargaining no ordenamento
brasileiro, através, especificamente, da concretizacao do acordo de ndo persecucdo penal. Vale
ressaltar que é justamente por conta dessa justificativa que o presente projeto visa trazer
discussOes relevantes para o ambito do direito processual penal, tornando-se um instrumento
por meio do qual a populacéo e os atores juridicos possam repensar a importacao desmedida de
normas processuais penais estrangeiras e o consequente afastamento do modelo juridico

brasileiro de um modelo plenamente garantista de direito penal.

A fim de investigar os questionamentos apresentados no item anterior e comprovar a
premissa de que a tentativa de importacdo do Plea Bargaining, analisada sob a 6tica do ANPP,
tem como pretensdo real e consequéncia pratica a implementacéo de um modelo juridico penal
que supostamente se afasta de um modelo garantista ideal, sera desenvolvida uma pesquisa
metodologicamente qualitativa.
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2. CAPITULO 1: O PLEA BARGAINING NORTE AMERICANO

2.1 A constituigdo histdrica do sistema Plea nos EUA

Ao buscar compreender o instituto do Plea Bargaining estadunidense como um dos
objetivos gerais desta pesquisa académica, torna-se indispensavel a aplicacdo de esforcos
investigativos acerca da historia constitutiva dessa ferramenta penal que afasta a ideia de um

processo tradicional.

Em uma abordagem preliminar, cabe destacar que o Plea Bargaining se trata de um
mecanismo penal existente e popularizado no ordenamento juridico estadunidense que consiste
na tentativa de se estabelecer um acordo entre a defesa e a acusagdo em um determinado caso,
estando sujeito a validacdo do juiz, passivo ao acordo, concretizando uma verdadeira concepgao
adversarial do processo penal (LANGER, 2017, p. 19-144).

Esse sistema pode se manifestar de algumas formas no &mbito pratico. De um primeiro
modo, o investigado pode confessar a autoria de um ou mais crimes, sendo este o chamado
“plea guilty”, a forma mais comum de plea bargaining. Um segundo modo consiste no réu
negar a culpa de determinado fato criminoso, conhecido como “not guilty”. Pode, ainda, o
acusado abdicar de sua defesa, ndo assumindo a pratica de um crime, mas também néo
apresentando qualquer contestacdo as acusacdes que lhe foram imputadas, sendo essa a pratica
do “no contest, nolo contendere”. Por fim, destaca-se 0 “Alford Plea”, uma espécie na qual o
acusado alega sua inocéncia, mas aceita a realizacdo de um acordo. Nesse sentido, nas
circunstancias em que ha confissdo e nas hipéteses de ndo querer se defender, é oferecida a
barganha, com possibilidades de negociacdo sobre o contetdo da acusagdo, da pena a ser
calculada e até mesmo da sentenca (LOPES JR et al, 2021, p. 18).

Atualmente, estima-se que cerca de 95% (noventa e cinco por cento) das condenagoes
criminais nos EUA ocorreram por meio da aplicacéo do plea guilty (ORTMAN, 2020, p. 1435-
1500), no qual o acusado abre méo de seu direito fundamental de ser julgado por um tribunal e
de ter acesso a uma ampla investigacao a respeito da autoria e materialidade do crime para, ao
invés disso, se declarar culpado de um ou mais crimes e, assim, poder receber a concessdo de
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algumas vantagens procedimentais, como reducdo da pena imputada, condenacdo em alguns
tipos penais ao invés de todos, cumprimento de sentenca em um estabelecimento prisional
especifico e situacdes semelhantes (ALSCHULER, 1979, p. 1-12). H4, entdo, uma supressdo
de direitos e garantias individuais dos acusados em troca da economia processual, que traz ao
processo uma logica mercantil e utilitarista da vida humana, conforme destaca Vinicius

Vasconcellos:

(...) percebe-se que a expansdo do Direito Penal, vivificada por concepgdes
eficientistas e mercantilistas do processo, estd em compasso com a utilizagdo da
barganha e com a imposi¢do de sangdes penais céleres a partir da flexibilizagdo de
direitos fundamentais, subvertendo-se a fungdo processual limitadora: tudo isso se
amolda em um circulo vicioso de dependéncia simbidtica e de alimentagdo reciproca
(VASCONCELLOS, 2014, p. 158).

Tendo em mente o panorama conceitual exposto acima, ainda em linhas preliminares,
antes de que seja possivel debrucar-se sobre as origens do supramencionado mecanismo, €é
valido reiterar a existéncia de multiplas formas de selecionar, interpretar e apresentar dados
historicos a respeito de um determinado tema, reafirmando a inexisténcia de qualquer trago de
neutralidade cientifica nas analises empregadas em um estudo dissertativo, tal qual este trabalho
académico (JAPIASSU, 1975, p. 25-31). Nessa logica, o historico que circunda a construcéo
do objeto de investigacdo deste capitulo também ndo € univoco, podendo ser abordado de

diversas maneiras.

Nesse mesmo espectro, destaca-se que, de acordo com o entendimento de grande parte
dos juizes tradicionalistas das cortes criminais dos EUA, a barganha processual existe desde 0s
primérdios da humanidade, quando ainda ndo levava este nome, mas ja era perceptivel nas
relagOes de responsabilizacdo e imputagdo criminal do homem diante de suas condutas contra
a sociedade. Consequentemente, para esses mesmos julgadores, as metodologias da barganha
penal sempre existiram no ordenamento juridico estadunidense, ndo sendo possivel configura-
las como uma novidade na esfera penal, uma vez que ha uma vasta jurisprudéncia demonstrando
a existéncia historica desse instituto (ALSCHULER, 1979, p. 17-23).

Tendo em vista a ja explicitada perspectiva critica empregada no presente estudo, em
linhas gerais, a abordagem histdrica do instituto supracitado se afastara da tese defendida pelos
juizes criminais tradicionalistas das cortes estadunidenses, cuja posicdo foi destacada

anteriormente.
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Diferentemente do que acredita a ideologia tradicionalista que defende a longeva
existéncia da barganha no decurso da humanidade, os historicos acordos firmados no contexto
da imposicdo de penas na Europa do século XVII ndo podem ser interpretados como formas
embrionarias do sistema Plea. Isso porque, conforme demonstra o renomado jurista Albert
Alschuler, através de sua teoria que ficou conhecida como “trial complexity”, os perddes ou
flexibilizagdes juridicas concedidos naquele cenario ndo estimulavam a autoincriminacdo do
réu, tampouco exigia a confissdo da autoria de um delito como moeda de troca para o
prosseguimento e aplicagdo de procedimentos penais que observassem os direitos fundamentais
da pessoa acusada (ALSCHULER, 1981, p. 652-730). Sendo assim, os acordos penais de fato
ocorriam antes do século X1X, mas ndo poderiam, sob nenhuma ética, serem confundidos ou

comparados com a forma atual de realizacdo de acordos na esfera criminal.

Os primeiros acordos na esfera processual penal tratavam, por exemplo, de
colaboracéo juridica investigatéria cujas informacdes recaiam sobre 0s outros acusados (ndo
sobre si), todas elas com a possibilidade de serem submetidas a um amplo contraditério. J& no
plea bargaining, ha uma pressdo generalizada para que o réu realize acordos baseados no plea
guilty, confessando a autoria de um delito sem que haja robustez na fase investigatdria e um
devido e amplo processo legal, suprimindo-se, dessa forma, as garantias e direitos do acusado.

When a prosecutor reduces or dismisses a charge in the unilateral exercise of his
discretion, he does not place any pressure on the defendant to incriminate himself.
Mercy is given, not sold. Exchanging official concessions for restitution or
information similarly involves no element of compelled self-incrimination. The
defendant is given more lenient treatment because he has made the victim whole or
because he has aided the prosecution of other offenders, not because he has made his
own conviction easier (ALSCHULER, 1979, p. 4).

Em meados do Século XIX, os incentivos as praticas de confissdo de delitos atrelados
a autoincriminacdo eram numericamente quase inexpressivos na jurisprudéncia norte-
americana. No entanto, ainda no final o século XIX e, mais significativamente, inicio do século
XX, através da expansdo das leis penais (como as leis sobre a proibicéo de bebidas alcodlicas)
e, consequentemente, de um aumento no nimero de casos que chegavam aos Juizos, as
barganhas processuais proprias do que se constituiria como o sistema Plea Bargaining
passaram a emergir e a ganhar notoriedade nos procedimentos juridicos dos Estados Unidos da
America (ALSCHULER, 1979, p. 5-6).
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Nesse primeiro momento, esses recursos processuais eram impulsionados e propostos,
principalmente, pela figura dos promotores de justica, que propunham acordos em conjunto
com a parte defensora, sob a justificativa de que eles seriam forma célere para se chegar as
conclusdes legitimas e a aplicacdo correta de sentencas nos volumosos processos criminais que
foram surgindo como reflexos das novas leis e tipos penais no ordenamento juridico dos EUA
(ALSCHULER, 1979, p. 7). E, mesmo se tratando de uma nova tendéncia que estava sendo
desenhada e institucionalizada no ordenamento juridico do pais, poucos questionamentos eram
feitos em grau recursal, havendo apenas escassas discussdes a respeito da legitimidade do uso
de alguns acordos na esfera criminal (DERVAN, 2013, p. 1-48).

E nesse contexto que o sistema passa a ganhar forca nos EUA. Contudo, alguns autores
defendem que a ndo foi somente a emergéncia de novos e volumosos casos nos Juizos e Cortes
norte-americanas que justificaram o avanco exponencial do sistema Plea, o que se torna

relevante para a analise tracada neste capitulo (ORTMAN, 2020, p. 1437).

Para o autor George Fisher, o crescimento expressivo no nimero de processos
criminais e civeis a serem julgados no final do século XIX e na primeira metade do século XX
foram, de fato, determinantes para a ascensdo do Plea Bargaining, que se apresentava como
uma importante inovacgdo para a economia processual, evidenciando o ponto de vista atuarial
nas ciéncias juridicas, conforme ja abordado anteriormente. Entretanto, os acordos firmados
através desse mecanismo ndo processual ndo poderiam ser institucionalizados no sistema
juridico estadunidense sem que houvesse um embasamento legal suficientemente sélido que
fornecesse a este instituto as premissas formais necessarias. Esta base legal, entdo, foi possivel
de ser percebida neste mesmo periodo, por meio da introducgdo das “indeterminate sentencing”,
isto €, as sentencas cujas penas eram impostas em um periodo aberto ou ndo categoricamente
determinado (por exemplo, penas privativas de liberdade que poderiam ser aplicadas entre 5 e
15 anos), e também por intermédio da chamada “plea withdrawal rule”, a regra que permitia
gue, em algumas circunstancias predeterminadas, seria possivel que a defesa solicitasse a
revogacéo do acordo feito (FISHER, 2004, p. 6-38).

Para Alschuler, todavia, a base legal que permitiu a implementacdo do sistema Plea
ndo estava plenamente constituida durante sua ascensao, que ocorreu a fim de oferecer uma

celeridade processual a um sistema juridico que estava em decadéncia por conta do volume de
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casos a serem julgados naquele momento. Sua institucionalizagdo, portanto, ndo teria sido
legalmente ordenada (ALSCHULER, 1979, p. 7-10).

Foi entre os anos de 1967 e 1970 que ocorreu a consolidacdo do que seria o
entendimento majoritario da Corte Superior estadunidense a respeito do Plea Bargaining. Em
67, a American Bar Association (ABA), associagdo criada em 1878 com o objetivo de
estabelecer bases legais e éticas para o desenvolvimento da Nacdo estadunidense (ABA, 2023),
realizou um estudo institucional a respeito do sistema juridico criminal a luz da barganha penal,
afirmando que, ao realizar-se um acordo entre as partes do processo, com a devida homologagéo
do Juiz natural, a parte ré abre mdo do curso comum do devido processo legal, garantia
estabelecida da Quinta Emenda da Constituicdo dos EUA. Por conta disso, o estudo publicado
pela ABA trazia sugestdes de panoramas que deveriam ser observados para a implementacédo
de acordos minimamente justos ou que ndo suprimissem totalmente as garantias constitucionais
e protetivas da pessoa acusada (COELHO, 2022, p. 18).

Ja em 1970, trés anos ap6s a publicacdo feita pela ABA, a Suprema Corte dos EUA
reconheceu como plenamente legitimos e legalmente possiveis 0s acordos processuais penais
feitos por meio da utilizacdo da logica e dos procedimentos proprios do sistema Plea,
entendimento firmado no julgamento do caso conhecido como Brady VS. Maryland (1970).
Nesse precedente, o réu John L. Brady e seu cumplice, Boblit, foram acusados do crime de
roubo, sequestro e de um assassinato ocorrido em 1958 contra um agente policial na Virginia.
A promotoria teve acesso a uma carta escrita pelo camplice de Brady, Donald Boblit, que
imputava a si proprio a responsabilidade pelo assassinato, eximindo Brady de qualquer autoria
no crime contra a vida supra referenciado. Assim, durante o curso do processo, a promotoria
decidiu ndo divulgar a referida carta para a defesa de Brady, que foi levada ao erro, por acreditar
que a acusacao possuia elementos probatérios suficientes para a condenacdo de seu cliente e
realizou uma barganha penal no decurso da acéo, acordo no qual Brady aceitava a imputacéao
de todos os crimes contra ele, inclusive o de assassinato, o qual ndo tinha cometido. No entanto,
como um trunfo mal-intencionado, quando j& havia homologacéo da condenacdo para ambos
0S réus naguele contexto, a promotoria apresentou ao Juizo a carta que escusava Brady do
assassinato. Assim, a defesa de Brady apelou a Suprema Corte para declarar inconstitucional a
sua condenacdo, por ndo observar o direito ao devido processo legal e ao duplo grau de

jurisdicdo. Diante disso, a Suprema Corte dos EUA decidiu que, de fato, € incompativel com a
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Constituicdo Federal a ndo divulgacdo de informagdes e provas exculpatorias por parte da
promotoria a defesa do acusado em todas as fases do processo, inclusive na negociagdo do Plea

Bargaining, instrumento juridico legitimo no ordenamento estadunidense (U.S., 1970).

Foi a luz desse caso que a Suprema Corte ndo s6 conferiu ampla legitimidade ao
instituto supramencionado, como também estabeleceu algumas delimitacdes e premissas
importantes para a feitura de acordos em processos criminais. Inicialmente, de acordo com a
Suprema Corte, havendo interesse de ambas as partes (defesa e acusacdo) na proposicdo da
negociacgdo, ndo ha que se falar em coercdo da parte ré. Acrescentado a isso, a Corte determinou
que, para que ocorra um acordo, é necessario que a parte acusada esteja representada por um
advogado, além de compreender e ser cientificada a respeito das consequéncias daquele
procedimento negocial. Por fim, ndo devem ocorrer ameacas fisicas que comprometam a
barganha (COELHO, 2022, p. 19-20).

Como veremos adiante, contudo, as premissas tracadas pela Suprema Corte dos EUA
para a propositura de acordos no curso de processos penais se tornaram, diante da expansao
desordenada do instituto, meras observacdes formais e tedricas do que deveria se esperar de
uma barganha penal.

Segundo 0s autores que mais se aproximam da ja mencionada teoria do “trial
complexity”, como Albert Alschuler e Maximo Langer, o Plea Bargaining é um instituto que
essencialmente suprime direitos humanos e garantias individuais da pessoa acusada, como 0
devido processo legal, 0 acesso a ampla defesa e ao contraditorio e o direito a uma ampla e
transparente fase investigatoria. Para esta teoria critica, as barganhas passam a ser meras
ferramentas de estratégia processual inevitaveis, impostas aos réus no ambito pratico quando
do curso da acdo penal e que afastam o desenvolvimento de um processo penal nos moldes
tradicionais (ORTMAN, 2020, p. 1438-1440).

De fato, a referida teoria critica e as ideias movimentadas pelos autores ora
mencionados encontram respaldo fatico quando se observa, por exemplo, a ascenséo expressiva
dos casos criminais que séo concluidos utilizando-se do Plea Bargaining nos tribunais norte-
americanos. Como ja destacado neste capitulo, atualmente a estratégia do Plea Guilty é utilizada

em cerca de 95% dos processos penais, 0 que ndo parece ser uma escolha livre e desimpedida
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dos acusados. Assim, essa teoria € a que mais se assemelha as dire¢cdes académicas escolhidas
para o desenvolvimento da presente tese, sendo adotada como pardmetro referencial e teérico

para a analise tracada.

Nesse interim, diante de todo o panorama apresentando, ainda que haja divergéncias a
respeito da origem historica do Plea Bargaining e de seus preceitos constitutivos fundamentais,
é perceptivel que o mecanismo ora analisado ganhou extrema relevancia juridica e pratica nos
EUA entre o final do século XIX e inicio do século XX, se consolidando, portanto, como uma
tradicdo jurisdicional de mais de cem anos nos EUA, passando a influenciar, paulatinamente,

outros ordenamentos ao redor do mundo, como restara demonstrado mais adiante.

2.2 As consequéncias praticas da ado¢do do modelo nos EUA

J& cientes no que se refere a conceituagdo teorica e as bases historicas que foram
relevantes para a constituicdo do mecanismo da barganha penal, torna-se imprescindivel tracar
uma analise a respeito das implicacGes praticas decorrentes da super utilizacdo dessa

ferramenta.

Em um primeiro momento, é valido destacar que, sob o ponto de vista fatico, da
maneira como o Plea Bargaining se constituiu nos casos concretos, ele ndo pode ser
considerado um sinénimo de confissdo de um crime. Uma vez que, diferentemente das
confissbes existentes no ordenamento juridico norte-americano, as estratégias movimentadas
pelo sistema Plea, mais especificamente, pela aplicacdo do Plea Guilty, a forma mais comum
e utilizada deste instituto procedimental, envolvem a admissdo de uma culpa sem que se tenha
o detalhamento de todos os elementos probatdrios. Muito pelo contrario, € comum os acusados
admitirem a autoria de um crime sem qualquer registro fatico extensivo, apenas preenchendo
as elementares do tipo penal pelo qual estdo sendo investigados. Trata-se da assuncao da culpa
apenas para efeitos relativos ao acordo que esta sendo firmado, ndo havendo, necessariamente,
uma ampla confissdo do delito que ultrapasse os limites estabelecidos naquela negociacao penal
delimitada aquele caso em particular (GARRETT, 2019, p. 62).

Cabe ressaltar, ainda, que a Suprema Corte dos Estados Unidos da América ja admitiu

que os acordos criminais ndo podem ser considerados apenas uma confissédo a respeito da
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autoria de um delito. No julgamento do caso Boykin V. Alabama (1969), a Corte declarou que
0s acordos sdo, em si mesmos, uma condenacgéo e, uma vez tendo sido firmados entre as partes,
nada resta ao Juiz a ndo ser a homologacdo. Neste mesmo sentido, no julgamento do caso
Missouri V. Frye (2012), a mais alta Corte dos EUA estabeleceu que as admissdes de culpa
feitas pelos acusados sdo compromissos firmados no contexto de uma barganha processual, na
qual as partes decidem ajustar os termos de uma condenacdo, visando evitar a imputagéo de
penas maiores no julgamento, garantir a economia processual e afastar as incertas que podem
circundar o processo, tudo isso sem que o acordo signifique, necessariamente, a irrestrita
confissdo de um delito. Trata-se, assim, de um procedimento da justica criminal que afasta o
desenvolvimento natural de um devido processo legal, que, tradicionalmente estaria baseado
em provas mais robustas e teria na figura do Juiz um elemento central para a tomada de decisdes
(GARRETT, 2019, p. 63-64).

Entdo, se: 1) as admissdes de culpa declaradas no contexto de uma barganha penal séo
feitas, em muitos casos, sem que tenha ocorrido uma ampla investigacdo sobre a autoria do
crime e sem que haja um registro fatico extensivo sobre a materialidade e; ii) os acordos nédo
sdo sinbnimos de confissdo de culpa, ja que eles representam a condenagdo em si; o que levaria

um volume tdo alto de pessoas acusadas a firmarem acordos nos autos de um processo criminal?

Uma das possiveis explicacdes para o inevitavel questionamento feito é o fato de que
a figura dos promotores de justica ganhou um empoderamento substancial no curso dos
processos penais e, em certa medida, eliminou-se aos poucos o controle judicial. Assim, no
decurso de uma acao penal, a promotoria tem o poder de oferecer acordos negociados com a
defesa, sem que haja interferéncia do Juiz natural para regular os termos daquela barganha.
Diante da oferta da promotoria, que tende a ser mais leniente e célere as partes do que uma
possivel condenacdo judicial se o processo seguisse 0 curso comum, a defesa decide, em uma
grande parcela dos casos, aceitar o acordo como uma estratégia adotada no curso da acdo penal,
sem que isso signifique, de fato, a derradeira confissdo do crime, que careceria de maior
detalhamento sobre as supostas motivacdes, provas e meios empregados para a consumacgao do
delito. O acordo se constitui no modo de admissao ficticio daquilo que condiz com os elementos
do tipo penal imputado, sem haver quaisquer detalhamentos na referida admissao (GARRETT,
2019, p. 65-68).
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Sendo assim, é possivel concluir que as barganhas penais se tornaram, na verdade,
meras estratégias procedimentais utilizadas de modo generalizado no ordenamento juridico
norte-americano e que nao guardam relacdo necessaria com a verdade dos fatos, j& que é
possivel a assun¢do da culpa no contexto do acordo penal mesmo diante da inexisténcia de
provas suficientes que imputem ao acusado a autoria e materialidade do crime, ou mesmo €
possivel a realizacdo de acordos quando o réu se declara inocente, como no caso da estratégia
do Alford Plea. Assim, resta claro que a barganha, no contexto apresentado, gera uma
supervalorizacdo e uma sobreposicao das escolhas taticas na acdo penal em detrimento da busca
por justica, uma vez que o0s atores juridicos que participam da agao passam a atuar em conjunto

para a perpetuacao de um sistema que lhes € favoravel.

A consequéncia disso € que, em alguns casos, que ndo podem ser considerados meras
excecOes, individuos inocentes sdo pressionados pelas circunstancias processuais a firmarem
negociagdes junto & acusagdo, culminando no afastamento do curso comum do devido processo
legal e gerando um aumento na problematica estatistica que demonstra a feitura de acordos (e
a consequente condena¢do) mesmo das pessoas que nao praticaram os crimes dos quais estavam
sendo acusadas. A nivel exemplificativo, estima-se que 84% (oitenta e quatro porcento) dos
acusados de praticar crimes de violéncia sexual optam pela realizagdo do Plea Guilty, mesmo
sem haver o deferimento judicial para a realizagéo de testes de DNA, que poderiam comprovar
a inocéncia dos acusados em determinados casos (BOWERS, 2008, p. 1119-1124). Este fato
faz com que alguns réus reivindiquem a realizacdo de exames de DNA mesmo ap06s sua
condenacdo, firmada através de um acordo penal, 0 que encontra resisténcia perante as Cortes
norte-americanas, mas que poderia ser um elemento crucial para comprovar a inocéncia desses

encarcerados e permitir a revisdo ou revogacao das penas homologadas (STONE, 2010, 47-76).

A problemética do crescimento no numero de condenagBes de inocentes em
decorréncia da aplicacdo dos mecanismos ndo processuais, préprios do sistema Plea, é
levantada por outros inimeros autores que tratam do tema. Assim, conforme destaca Vinicius
Vasconcellos, apesar de ser demasiadamente arduo comprovar através de evidéncias praticas e
numeros conclusivos a expressiva quantidade de inocentes que acabam sendo condenados por
conta da aceitacdo de acordos de culpa feitos no contexto das barganhas processuais penais,
existem estudos que conseguem demonstrar esse preocupante fenébmeno. Por exemplo, segundo

0 estudo elaborado pelo renomado jurista norte-americano Michael Finkelstein no ano de 1975,

24



intitulado “A statistical analysis of guilty plea practices in the federal courts”, foi possivel
identificar o que se chamou de uma “taxa de inocéncia implicita” nos casos julgados pelas
cortes federais, tendo a pesquisa sido baseada justamente em estatisticas apresentadas pelos
préprios tribunais nos Estados Unidos (FINKELSTEIN, 1975, p. 295-308). Segundo 0s
resultados obtidos, Finkelstein pbéde concluir que, quanto maior era a propor¢do das
condenacOes obtidas por intermédio dos mecanismos do sistema Plea (em especial, o Plea
Guilty), menor era a taxa geral de absolvi¢des. Diante desses dados e, seguindo a média de
absolvicbes que ocorriam antes da adocdo generalizada dos acordos de barganha, foi possivel
concluir que alguns dos réus que realizaram os acordos para assuncdo da culpa seriam, na
prética, inocentados se pudessem ter tido acesso a um julgamento regular. Como consequéncia
direta disso, Finkelstein afirma que pelo menos um terco das barganhas processuais penais - 0
que representa uma parcela bastante significativa - foram realizadas em casos nos quais ndo
haveria condenacGes em um julgamento que seguisse rigorosamente as normas do devido
processo legal previstas na Constituicdo Federal estadunidense (VASCONCELLOQOS, 2014, p.
171-173).

Diante dos fatos supra destacados, é importante notar, ainda, que esta realidade fatica,
aplicada e difundida do Plea Bargaining suprime direitos humanos e constitucionais
estabelecidos. Isso porque, os mecanismos Plea se tratam de uma tentativa juridica de afastar o
devido processo legal, garantia constitucional estabelecida na Quinta Emenda da Carta Magna
norte-americana. Isto €, apesar deste instituto ndo possuir qualquer previsdo no Texto Maior
dos EUA, ele foi capaz de suprimir e, na préatica, substituir quase por completo os mecanismos
do “trial”, previstos na ordem constitucional e que garantem a todos os cidaddos direitos
basilares para o desenvolvimento de uma acdo penal equilibrada, com ampla fase investigatoria,
assegurando-se a ampla defesa, o contraditério e o julgamento por um juiz natural, que,
diferentemente dos procedimentos aplicados no Plea, é uma figura central para a tomada de

decisdes no curso comum de um processo criminal.

E neste sentido que, em complemento as teses movimentadas até o presente momento,
se torna imprescindivel analisar a teoria desenvolvida pelo renomado professor e jurista John
Harriss Langbein, que afirma que a atual forma do Plea Bargaining guarda relacbes que se
aproximam as legislagdes proprias do instituto da tortura no ordenamento juridico Europeu da

Idade Média (LANGBEIN, 1978, p. 3). Assim, segundo o autor, tanto o sistema procedimental
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da tortura quando o sistema Plea surgiram como uma alternativa em resposta a faléncia do
sistema formal de julgamento que foi subvertido em cada um dos seus respectivos momentos

historicos.

No mecanismo legal europeu da tortura, houve uma preservacdo parcial da lei de
provas no processo penal para os casos mais simples (como aqueles em que havia pelo menos
duas testemunhas oculares ou nos que existia a confissdo voluntaria do delito). No entanto, nos
casos com maior complexidade, a lei da tortura inovou ao impor alteracbes absolutamente
determinantes no que se referia a esse mesmo sistema de provas, pois eliminou em grande parte
a funcdo adjudicatoria da justica penal, obrigando o acusado a admitir sua culpa ao invés de

imputar a acusacao o 6nus da probatorio (LANGBEIN, 1978, p. 4-6).

Atualmente, séculos ap6s emergir a legislacdo da Europa sobre tortura e separados por
uma longa travessia geogréfica, a aplicacdo do Plea Bargainin nos EUA demonstra uma
caracteristica procedimental que se assemelha ao instituto europeu mencionado, na medida em
gue ocorre uma supressao de garantias constitucionais da pessoa acusada, através dos incentivos
e pressoes circunstanciais exercidas pela promotoria a fim de que, em todos os casos, havendo
culpa ou néo, ou, havendo contetdo probatorio suficiente ou ndo, o réu realize um acordo penal.
Desse modo, assim como no superado sistema legal que embasava a realizagdo da tortura no
continente europeu, hd uma plena desconsideragdo do consagrado direito “in dubio pro reo”,
além da eliminacdo bastante significativa da funcdo adjudicatoria da justica criminal, ja que,
através das ferramentas proprias do instituto Plea, o devido processo legal (ou trial) é afastado
no curso da acdo penal e a ficta negociacdo entre as partes torna a condenacdo do acusado o
unico fim possivel, ndo restando ao julgador outra alternativa sendo homologar o acordo. Esse
mecanismo ficou conhecido como “nontrial procedure for convicting” (LANGBEIN, 1978, p.

4-10).

Além das consequéncias praticas ja mencionadas, ha ainda autores que afirmam que o
Plea Bargaining contribui ndo sé para a supressdo de direitos fundamentais do réu, como o
devido processo legal e o beneficio da ddvida, mas também para uma onda de mega
criminalizacdo no contexto norte-americano, havendo uma relagdo de interdependéncia entre
0s dois conceitos, na medida em que o mecanismo ora tratado protege a chamada

“supercriminalizacdo” de uma andlise aprofundada e detalhada e, por outro lado, essa mesma
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supercriminalizacdo cria os incentivos que tornam o Plea uma ferramenta quase hegemonica

no sistema de justica criminal estadunidense (DERVAN, 2011, p. 646).

Isso ocorre pois, em face das inimeras condutas criminalizaveis no ordenamento
juridico do pais, das acusacGes baseadas no cometimento de mais de um delito e da expansédo
na aplicacdo dos tipos penais existentes, a promotoria passa a ter uma vasta gama de
possibilidades para acusar um individuo e requerer sua condenacdo através de um acordo no
curso da acdo penal. Um exemplo disso € o emblematico caso United States V. Kumar (2002),
no qual a promotoria alargou as possibilidades de aplicagéo do tipo penal conhecido como
obstrucdo da justica a luz do caso concreto, indiciando Kumar e outros quatro acusados pelo
crime mencionado, sob a inovadora justificativa de que os acusados haviam mentido para o
advogado externo que conduzia uma investigacdo administrativa que estava sendo
desenvolvida na empresa Computer Associates. Sem que houvesse qualquer previsao legal ou
precedentes que pudessem prever a aplicacdo deste tipo penal em um caso como o apresentado,
Kumar e Stephens decidiram apelar da acusacdo e levar o caso para o julgamento a Corte de
Apelacdo, a fim de que essa nova forma de aplicacdo da lei penal no caso concreto pudesse ser
invalidada ou, ao menos, avaliada pelo tribunal competente. Contudo, a corte nunca chegou a
julgar o caso, pois dois meses apds apresentarem sua peti¢do requerendo a absolvicdo perante
o0 tribunal do distrito, sem obterem sucesso junto ao Juizo, Kumar e Stephens cederam as
pressdes da negociacdo oferecida pela promotoria e realizaram o Plea Guilty, enquanto os trés
outros réus do caso ja haviam realizado o mesmo tipo de acordo logo quando foram acusados
(DERVAN, 2011, p. 645-655).

Este caso paradigmatico destacado por Dervan comprova a tese de que o instituto do
Plea Bargaining contribui decisivamente para a supercriminalizacdo nos EUA, havendo uma
relacdo intrinseca entre esses dois fenbmenos, dado que a aplicacdo dos mecanismos ndo
processuais desse sistema sequer possibilita a existéncia das discussdes a respeito de novos
tipos penais ou de novas utilizagbes dos tipos penais ja existentes. Além disso, resta
comprovado que a resolugdo de casos por intermédio dessa ferramenta se tornou tdo comum
que nem mesmo aqueles que decidem levar estas discussdes para as Cortes superiores logram
éxito, sendo impedidos de fazerem uso de seu direito fundamental do devido processo legal e,

assim, compelidos a realizarem acordos junto a promotoria.
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O Plea Bargaining ja ganhou um espaco institucionalizado na justica criminal dos
EUA, tomando proporc¢des epidémicas dentro daquele ordenamento juridico, de modo que o
desenvolvimento de uma acdo penal por meio do processo comum, assegurado

constitucionalmente, € que se demonstra uma verdadeira excecao.

Este sistema parece servir, na pratica, aos interesses organizacionais ligados puramente
a economia processual, permitindo que se chegue a conclusGes rapidas face aos inUmeros
processos criminais existentes nos EUA. Essas conclusdes, contudo, acabaram liquidando
pouco a pouco a ideia de um processo adversarial, no qual a defesa exerceria um papel crucial
de agente que luta em prol dos interesses e da verdade de seu cliente, enquanto a promotoria,
parte contraria, teria como principal funcdo exercer a contraprova da acusacao, utilizando-se
dos meios probatorios e dos recursos argumentativos necessarios para buscar uma sentenca
judicial condenatoria. No entanto, a realidade fatica construida por meio da ascensdo ilimitada
da barganha como um instituto do nédo processo, fez com que essas demarcacOes adversariais
se dissipassem no campo do litigio criminal. Hoje, o que se nota é uma congruéncia entre 0s
interesses dos advogados defensores e da promotoria que, juntos, trabalham diariamente na
elaboracdo e aplicacdo de negociagdes penais que servem, de fato, apenas para a manutencao
de um sistema organizacional ndo processual multiplicado como uma verdadeira epidemia viral
no sistema juridico norte-americano. Nesse sentido, pouco se fala a respeito de uma suposta
ideia de justica, que passou a dar lugar a um simples desejo comum: a manutencdo da
funcionalidade da justica burocratica, fundada na celeridade e na economia processual, e ndo
mais na batalha adversarial ou na busca por justica (BLUMBERG, 1967, p. 108-116).

Em consonancia a esta tese, Albert Alschuler defende, ainda, que ndo foram somente
os advogados de defesa e os promotores que sucumbiram ao sistema Plea, tendo em vista 0s
beneficios que este mecanismo ndo processual acarreta aos seus interesses pessoais, em
detrimento dos interesses dos acusados. Segundo o renomado autor, todos os atores da acao
penal foram altamente beneficiados por meio da popularizagéo da ferramenta supramencionada,
mas que, em decorréncia disso, houve a supressdo da defesa, dos direitos fundamentais e das
garantias constitucionais dos réus (ALSCHULER, 1981, p. 655).

Além de ter ocorrido um superdimensionamento das atribui¢des da promotoria e o

alargamento de sua importancia no contexto dos mecanismos que afastam a aplicacdo do
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processo penal, os juizes também tiveram suas rotinas modificadas de uma forma positiva para
eles, tendo em vista que alcangcaram uma diminuigdo expressiva em suas cargas de trabalho, j&
que as barganhas permitem uma condenacéo quase imediata, sem que haja necessidade de um
processo penal, cujas fases investigatoria, instrutoria e executoria estariam fundadas em
garantias formais como a ampla defesa e o contraditério, tornando o procedimento mais longo
(ALSCHULER, 1981, p. 656-657). Os juizes, entdo, passam a perder centralidade nos
mecanismos das acdes penais, tornando-se operadores do direito cuja principal funcdo no

contexto das barganhas ¢é a de homologar os acordos firmados entre a promotoria e a defesa.

Dessa forma, esses beneficios percebidos exclusivamente pelos agentes da acéo penal
contribuiram para a congruéncia de seus interesses na expansdo substancial e na utilizacédo
preponderante do Plea Bargaining no sistema juridico-penal dos EUA, em uma relacéo
simbidtica de causa e efeito. Em decorréncia disso, o resultado imediato foi a eliminagdo da
ideia de um processo adversarial tradicional na esfera criminal, o que comprometeu
severamente a defesa dos interesses e dos direitos fundamentais da pessoa acusada
(BLUMBERG, 1967, p. 110-112).

Além disso, o sistema Plea traz em si mais uma consequéncia bastante preocupante do
ponto de vista pratico. Conforme destaca Alschuler, acertadamente, paira sobre o sistema
juridico estadunidense uma ideia implicita de que aqueles que optam por dar prosseguimento
ao curso comum do processo penal e, ao fim da acéo, sdo condenados, terdo uma pena imposta
pelo Juiz que serd, necessariamente, mais severa do que a condenacao aplicada a um individuo
que realizou o Plea Guilty ao invés de exercer o seu direito constitucional de ser julgado por
meio de um devido processo legal. Segundo Malcom Feeley, diversos estudos implementados
no contexto dos tribunais demonstram que a pratica de prometer ou de fato oferecer maior
leniéncia aqueles que realizam acordos (caracteristica comum do sistema Plea) € bastante
generalizada e aceita nos litigios criminais no pais. Contudo, penalidades também sdo impostas,
implicita ou explicitamente, aos que decidem dar prosseguimento a acdo penal pelas vias
processuais comuns (FEELEY, 2019, p. 42-60).

A exemplo da situagéo fatica supra referenciada, torna-se relevante destacar o caso
Bordenkircher V. Hayes (1978), amplamente citado pela doutrina a fim de demonstrar o que é

um dos principais problemas ocasionados pelo sistema ora analisado (VASCONCELLOS,
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2014, p. 165-166). No precedente em comento, Paul Hayes foi acusado de emitir cheques sem
fundos no Estado de Kentucky, o que se constitui como crime de falsificacdo perante a
legislacdo do Estado, levando a uma pena privativa de liberdade que poderia ser aplicada entre
0 minimo de 2 e maximo de 10 anos. O promotor responsavel pelo caso, James Bordenkircher,
ofereceu a Hayes um acordo penal que estabelecia uma pena de 5 anos, caso o réu concordasse
em praticar o plea guilty, declarando-se culpado do crime de falsificagcdo pela emisséo de
cheques sem fundos e afastando o devido processo legal. Para persuadir 0 acusado, de maneira
chantagista, a promotoria proferiu ameacas a Hayes, informando que se a baganha néo fosse
aceita, a acusacgdo poderia solicitar ao juizo a sua condenagdo em uma pena de prisao perpétua,
uma vez que naquele Estado a legislacdo processual penal previa a aplicagdo da politica do
Kentucky Habitual Crime Act, uma lei que imputa penas mais severas aos Criminosos
reincidentes. No caso em analise, como Hayes ja havia sido condenado por outros dois crimes
em momentos anteriores, a norma conhecida como “trés strikes”, parte da da politica do
Kentucky Habitual Crime Act, permitia a sua condenacdo na pena vitalicia mencionada pela
promotoria. Mesmo diante da ameaca de ser denunciado e, possivelmente, condenado nos
ultimos termos expostos pela promotoria, 0 acusado decidiu pela ndo assuncdo da culpa e pelo
prosseguimento da ag&o, observando os tramites processuais habituais. No entanto, ao ser
julgado perante o tribunal, o réu foi condenado a prisdo perpétua e, por entender que a ndo
aceitacdo da barganha influenciou na decisdo do Juizo, optou por apelar da decisdo. A defesa
de Hayes alegou que as acBes do promotor foram inconstitucionais, pois constituiam uma
violacdo da clausula do devido processo legal, prevista na 5% Emenda da Constituicdo
estadunidense, ja que a ameaca de apresentar acusagdes mais graves afastava a prerrogativa de
liberdade de decisdo na barganha penal e estimulava o réu a renunciar ao processo, garantia
estabelecida constitucionalmente. Contudo, quando o caso foi levado a Suprema Corte, 0
entendimento firmado foi de que a promotoria poderia, sim, praticar atos como o0 que ocorreu
no caso em tela, ameacando os acusados com a possibilidade de dentncias e condenacgdes em
penas mais graves, a fim de persuadi-los a firmar o acordo processual penal no contexto do Plea
(OYEZ, 2023).

Fica evidente, entdo, que nesse precedente detalhado, assim como nos demais casos
atinentes a barganha penal, a problematica central a ser refletida é que o processo de barganha,
amplamente difundido no sistema de justica criminal dos Estados Unidos, pode ser usado para

ameacar e pressionar um réu a aceitar um acordo de culpa e afastar a aplicacdo do devido
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processo legal. Assim, a tese apresentada por Feeley, de que penalidades sdo impostas aqueles
que decidem dar prosseguimento a agdo penal por meio das estruturas processuais ordindrias,
parece encontrar respaldo pratico (VASCONCELLOS, 2014, p. 171-172).

Ainda, diante da jurisprudéncia analisada, a Suprema Corte entende que, de fato, se a
ameaca da promotoria ndo for arbitraria ou utilizada com intuito de retaliacéo, as ameacas trata-
se de uma prética legitima. Dessa forma, esse posicionamento passa a ter uma relevancia
significativa na matéria analisada, pois demonstra uma ampla e institucionalizada validacao do
uso de ameacgas por parte dos promotores para obter acordos na esfera criminal, funcionando
como um aval para a promotoria ultrapassar os limites que, anteriormente, poderiam ser
entendidos como panoramas gerais a serem observados para a implementacdo de acordos
negociados em paridade de interesses e que nao suprimisse por completo as garantias
constitucionais e protetivas da pessoa acusada. Esse fato é um relevante problema na medida
em que a promotoria passa a respeitar apenas a prerrogativa de ndo aplicar ameacas fisicas aos
acusados durante a barganha penal, mas utiliza deliberadamente estratégias de coacdo moral

para compelir 0s acusados a concordarem com a negociagéao.

A crenca generalizada de que o Plea Bargaining é um fenémeno juridico inevitavel
corrobora para que este instituto seja amplamente difundido e institucionalizado no
ordenamento juridico penal dos Estados Unidos da América. Desse modo, embora apresente
inimeras problematicas relacionadas a supressdes de direitos constitucionais dos cidaddos
investigados no contexto do processo criminal, o sistema ora analisado assumiu,
exponencialmente, um papel central no escopo juridico em comento, de maneira que,

atualmente, os dois institutos coexistem em uma relacdo de profunda interdependéncia.
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3. CAPITULO 2: A SUPERVALORIZACAO DE LEGISLACOES PROCESSUAIS
PENAIS ESTRANGEIRAS NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

3.1 Das dimensoes politicas e juridicas em disputa na historia do processo penal brasileiro

Conforme abordado anteriormente, antes que seja feita qualquer andlise critica ou
comparativa a respeito das legislacdes ora apresentadas, € preciso compreender que o direito se
constituiu, historicamente, como um espaco de constantes disputas ideoldgicas e politicas na
sociedade moderna, apresentando momentos nos quais as normas juridicas podem ou garantir
mais a protecéo aos grupos vulnerabilizados ou suprimir direitos coletivos e individuais desses
mesmos conjuntos de pessoas, a depender da tendéncia das narrativas em voga no tempo e no
espaco analisados. Fato é que, embora existam esses periodos de alargamento ou supressao de
garantias na ordem juridica, o direito pode ser interpretado como uma ferramenta de poder que,
em geral, perpetua a ordem politica e econdmica em seu tempo (MASCARO, 2008, p. 26-31).

Além disso, mais do que uma ferramenta, o direito representa o poder em si mesmo.
Isso porque, conforme cita Miguel Reale, o poder pode ser interpretado como um elemento de
conex&o no processo de construcdo, decisdo e formagéo do se entende como Direito, uma vez
que, quando uma certa quantidade de valores incide sobre um fato social, inimeras inovacGes
normativas tendem a surgir, como por exemplo, a elaboracdo de projetos de lei, de politicas
publicas ou a propria edicdo de atos normativos excepcionais pelo poder executivo. Todos esses
atos podem, inclusive, serem convertidos em normas legais, a depender da escolha decisoria do
Poder. Entdo, a escolha do poder no Estado Democrético de Direitos nunca pode ser encarada
como arbitréaria, pois ela € orientada a partir de um amplo processo axioldgico naquele contexto
(REALE, 2006, p. 9-13).

E diante desse panorama que se torna possivel concluir que o direito e a politica estdo
diametralmente interligados em suas constitui¢oes, tratando-se de conceitos que, apesar de néo

se confundirem, se entrelagam em uma relagao reciproca de influéncia.

Desse modo, tracando uma abordagem inicial sobre as dimensdes de poder que estéo
em permanente disputa no Brasil, especialmente quando analisadas as questdes juridico-penais

atinentes ao tema, se torna imprescindivel investigar um breve panorama historico sobre os
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momentos de alargamento e supressdo de garantias processuais criminais na ordem
jurisdicional brasileira, que culminaram até a recente tentativa de importagdo do sistema Plea

para o ordenamento patrio.

Desde a chegada dos primeiros navios portugueses de colonizacao liderados por Pedro
Alvares Cabral no ano de 1500, o Brasil sofre fortes influéncias de legislagbes processuais
penais estrangeiras. Entre os anos de 1603 e 1830, mesmo apds a Proclamacdo da
Independéncia do pais - em 07 de setembro de 1822 -, o conjunto normativo aplicado eram as
chamadas Ordenagdes Filipinas, também conhecidas como Ordenagbes do Reino, instituto que
se originou em Portugal e foi transplantado para sua principal colénia entre os séculos XVII e
XIX (WEHLING; WEHLING, 2007, p. 77-94).

O mencionado instituto se tratava de um grande cddigo legislativo portugués que trazia
um conjunto de leis e normas promulgadas em Portugal em 1603, pelo Rei Filipe I, que tiveram
vigéncia até meados do século XIX (1830). As OrdenacGes Filipinas dividiram-se em cinco
livros, que abordavam grandes areas do direito portugués, como o direito penal, o civil, o
processual e o administrativo, com inspiragdes no direito romano, candnico e nas ordenagoes
anteriores do proprio pais, No Brasil, este codigo foi adotado com um carater provisorio,
contudo, na prética, suas legislacdes s6 foram integralmente revogadas em todas as esferas da
legislacdo brasileira com o advento do Cédigo Civil, publicado a 1° de janeiro de 1916, e que
entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 1917, uma vez que, antes do referido cddigo, ainda eram

aplicaveis algumas normas conhecidas como Ordenagdes do Reino (LARA, 1999, p. 143-154).

O quinto livro das mencionadas Ordenacdes codificava inteiramente o direito penal
aplicado a época, sendo, portanto, o conjunto dos dispositivos hormativos que conceituavam,
classificavam o0s crimes e determinavam as rigorosas puni¢fes impostas aos supostos
criminosos, constituindo uma ferramenta notéria de afirmacdo do poder punitivo da Coroa
monarquica. Sendo assim, tanto no que se refere & abrangéncia quanto nas especificagdes
trazidas, este codigo foi um instrumento bastante significativo para as atuacdes politicas e
altamente repressivas do monarca em Portugal e nas terras colonizadas, a exemplo do Brasil
(LARA, 1999, p. 484-490).
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Foram, entdo, mais de dois séculos cuja histéria juridica brasileira esteve orientada sob
0 regime das Ordenagdes Filipinas, uma transposicdo direta de um instituto jurisdicional
portugués trazido ao Brasil como uma das diversas faces da colonizacdo. A consequéncia da
adocdo deste estatuto legiferante no pais foi a inevitavel reproducdo do modelo inquisitério da
monarquia europeia, que, por meio das regras descritas no ja citado Livro V das Ordenagdes,
propunham um processo criminal e uma legislacdo penal baseados no controle do corpo do
acusado, que se concretizava, na pratica, atraveés dos famigerados suplicios publicos, das
execucOes espetacularizadas em pracas e de diversas outras formas de aplicacdo do poder
punitivo da Coroa que tinham como proposito central provocar um temor generalizado a
soberania monarquica existente naquele longo periodo do Brasil Col6nia e nos anos iniciais do
pais Imperial, fruto da proclamacéo da independéncia em 1822 (LOPES JR et al, 2021, p. 7-
10).

Dessa forma, fica evidente que o primeiro arcabouco de legislacGes processuais penais
no Brasil, além de ter sido fruto de uma importacdo imoderada dos codigos normativos
estrangeiros, provenientes especificamente da Metrépole Portugal, era a expressdo codificada
e juridicamente legitima do poder monéarquico instalado no pais, que exercia sua forca
autoritaria por meio da aplicacdo dessas legislacdes de cunho inquisitorial. A cultura penal

brasileira, entdo, nasce de uma tradigéo punitivista.

Foi somente em 1830, com a derradeira publicacdo do Cddigo Criminal do Brasil
Império e, mais tarde, em 1832, com o surgimento do Cédigo de Processo Penal imperial, que
o Livro V das Ordenag0es Filipinas deixou de ser utilizado como a grande referéncia codificada
do direito penal no pais. Os novos cddigos, contudo, apesar de terem alterado os dispositivos
da legislacdo anterior, mantiveram a esséncia da légica inquisitiva das Ordenac6es Filipinas,
recorrendo a tipos penais alargados e a aplicacdo de penas altamente repressivas,
representando, desta vez, o poder dos Senhores de Terra, que haviam sido contemplados com
0 regime das Sesmarias, que concedia as terras de povos originarios invadidas pelos portugueses
aqueles europeus que vinham para a Col6nia em busca de desenvolver suas vidas no pais. A
distribuicao de extensas faixas de terras aos chamados “sesmeiros” nao s6 deu origem a grandes
latifindios na historia da nagdo, como também conferiu um grande poderio a esses individuos

que, em geral, além de serem os novos donos dessas terras retiradas das populacdes originarias,
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também eram grandes senhores de engenho, cujo poder estava sendo protegido e perpetuado
por meio dos codigos de 1830 e 1832, supramencionados (LOPES JR et al, 2021, p.11-15).

Os referidos escopos normativos que entraram em vigor na década de 1830 tinham
grande inspiracdo na tradicéo punitivista dos codigos da Franga de 1810, da Espanha de 1822
e do projeto de codigo penal do estado da Louisiana, sendo possivel notar transplantes diretos
das redacOes existentes nessas legislacfes estrangeiras no que se refere ao texto aprovado no
contexto brasileiro (COSTA, 2013, p. 203-208). Um dos tragos marcantes que demonstravam
a concretizacao dessa tradicdo, por exemplo, eram as normas relativas as penas aplicaveis no
império brasileiro, como a pena capital dos arts. 38 a 43 do codigo criminal de 1830 (BRASIL,
1830a), a prisdo com trabalho dos arts. 46 a 49 do mesmo coédigo (BRASIL, 1830b) e,
exclusivamente para aqueles individuos escravizados, a pena de acoites do art. 60 (BRASIL,
1830c), o que deixou bastante evidente a manutencdo do extenso poder punitivo inquisitorio do
Império e o tratamento diferenciado dos escravos ainda naquele periodo (COSTA, 2013, p. 240-
246).

Além dos exemplos contidos no Caodigo Criminal de 1830, ha que se destacar, também,
a mancha inquisitorial no Cdédigo de Processo Penal do Império, que continha previsdes
permitindo ao prdprio juiz recolher provas da materialidade do crime art. 12 do CPP de 1832,
iniciar a acdo penal ex officio e, a0 mesmo tempo, ouvir as testemunhas como uma grande prova
pré constituida, uma vez que elas poderiam exercer seu testemunho sem a presenca do réu,
conforme art. 141 do referido cddigo, que sé teria a permissdo de contestar as narrativas
oferecidas se ele estivesse preso (AGUIAR, 2018a). Assim, através de procedimentos altamente
autoritarios, que davam ao juiz a autonomia e o poder de atuacao em todas as fases do processo,
iniciando as investigacOes, instaurando a acdo penal, prosseguindo com a oitiva das
testemunhas e, ainda, proferindo a sentenga do caso, direitos e garantias individuais como o
devido processo legal, a ampla defesa e a possibilidade de exercer o contraditério, na pratica,

sequer foram verdadeiramente contemplados no CPP imperial.

Nesta toada, assim como ocorreu com as legislagdes das OrdenacGes Filipinas, o
direito penal e o processual penal que entraram em vigor no periodo do Brasil Império foram
deliberadamente inspirados e, em alguns casos especificos, estrategicamente copiados de

ordenamentos juridicos estrangeiros cuja origem se deu em contextos de autoritarismo e de
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tradicdo punitivista, demonstrando uma aparente tendéncia seguida pelo Brasil ao longo dos

séculos.

Além de sua génese proveniente de legislacbes alienigenas ligadas a logica
inquisitorial, pode ser observado, também, a inquestionavel utilizacdo desses dispositivos legais
como formas de afirmacgéo do poder politico dos donos de terra, que se constituiram no pais ao
longo dos séculos. O escopo normativo penal serviu, assim, Como uma resposta repressiva aos
movimentos populares que surgiram naquele momento historico e que questionavam os poderes
imperiais e a soberania das elites de origem sesmeira, além de ter mantido a condi¢do piorada
da populacdo escrava, ainda alvo de punicdes corporais de cunho degradante (AGUIAR,
2018b).

Em 1890 o Cdodigo Criminal do império foi substituido no pais, dando lugar a um novo
cddigo penal, que teve vigéncia até o ano de 1940, quando entrou em vigor o Codigo Penal que
utilizamos ainda hoje no Brasil, escrito por Francisco Campos, ministro da justica no Estado
Novo e abertamente simpatizante dos ideais nazifascistas. Desse modo, embora tenham existido
duas legislacdes penais posteriores ao Império, hé de se ressaltar que, para o cddigo processual
penal, a substituicdo ocorreu anos mais tarde: somente em 1941, cinquenta e dois anos apds o
fim do periodo imperial e mais de cem anos apds a publicacdo do CPP de 1832, tendo sido
confeccionado também sob a égide da Constituicdo outorgada de 1937 e do Regime ditatorial
do Estado Novo de Getulio Vargas, escrito igualmente pela figura de Campos (LOPES JR et
al, 2021, p.14-15a).

Dessa forma, com o proposito de compreender mais a fundo as caracteristicas e
fundamentos do atual Codigo de Processo Penal (CPP) brasileiro, em constante disputa de
narrativas, € importante observar de que maneira se desenvolveram as teias de poder até a

edicéo do referido texto normativo.

Em 1889, uma articulacdo civil-militar insatisfeita com o regime anterior pds fim ao
periodo conhecido como Brasil Império, através da derrubada das estruturas e do poderio
monarquicos ainda remanescentes. Por intermédio do seu principal lider militar, iniciou-se no

pais uma nova forma de governo, intitulada Republica, para a qual foi nomeado como primeiro
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presidente da histéria o Marechal que proclamou o novo regime, Deodoro da Fonseca
(ALONSO, 2019, p. 165).

Apesar de se tratar de uma Republica, regime de representacdo dos interesses gerais
do povo, esta nova forma de governo servia, ainda mais, aos interesses das elites coronelistas,
constituida pelos donos de terras historicamente cedidas através da politica sesmeira, além das
faixas territoriais invadidas por eles. Assim, o periodo de 1889 até 1930 ficou conhecido como
“Republica Oligarquica”, um regime para poucos, que conferia mais poder e autonomia para os
estados da federacdo (oligarquias regionais comandadas pelos coronéis), com forte inspiracao
no federalismo estadunidense, e cujos Unicos presidentes eram representantes ora da elite
paulista, ora da elite mineira, em um sistema que ficou conhecido como “Politica do café com

Leite” (FAUSTO, 2013, p. 243-252).

A crise na referida politica do café com leite criou um ambiente bastante favoravel
para a ascensdo das ideias transformadoras da Alianca Liberal que, sob comando do entdo
governante do Rio Grande do Sul, Getulio Dornelles Vargas, e em conjunto com as forcas
militares que os apoiavam, promoveram a chamada “Revolu¢do de 1930” ou, para alguns
autores, “Golpe de 1930, que manteve o regime republicano, mas instaurou imediatamente um
governo provisoério e altamente centralizado, presidido por Getulio Vargas, que deu inicio a
chamada “Era Vargas” (FAUSTO, 2013, p. 319-332).

Apenas alguns dias ap0s a instauracao do governo provisorio de Vargas, em novembro
de 1930, foi editado o Decreto n° 19.398, que alargava os poderes do Estado Central e dissolvia
0 Congresso Nacional, as camaras estaduais e municipais, demonstrando, de forma féatica, as
caracteristicas autoritarias do entdo governo, que passou a governar por meio de decretos-leis,
até que se editasse uma nova Constituicdo Federal, que abarcaria os novos propésitos do
governo federal centralizado, ja que a Constituicdo imperial de 1891 ndo servia mais aos
interesses vigentes a época (SIMOES, 2022, p. 13-20).

Diante disso, Getulio Vargas cumpre sua promessa de editar uma nova constituicao
para a Republica Federativa do Brasil e, em julho de 1934, promulga o texto constitucional,
cuja fonte de ideias surgiu, indubitavelmente, da Constituicdo de Weimar, na Alemanha,

marcada por garantias constitucionais de direitos coletivos, pelo reconhecimento constitucional
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do sufrégio universal e por outros importantes avangos sociais em meio ao conturbado cenério
do periodo entreguerras mundial e do governo autoritario e provisorio de Getulio (SIMOES,
2022, p. 24-28).

No entanto, a Constituicdo de 1934 durou apenas 3 anos, sendo logo substituida pela
Constituicao Outorgada de 1937, produzida sob a logica do chamado “Estado Novo”, periodo
ditatorial do governo Vargas. Este novo texto constitucional, ndo por acaso, foi elaborado pelo
entdo Consultor-Geral da Republica e posterior Ministro da Justica da ditadura varguista,
Francisco Luis da Silva Campos, também autor do Cdodigo de Processo Penal de 1941, ainda
vigente (GODOY, 2019, p. 19-24).

Nesse sentido, preliminarmente a analise das influéncias estrangeiras e dos interesses
politicos contidos de forma explicita na construgdo do CPP de 1941, um dos objetivos gerais
do presente capitulo, é importante observar, também, como se consolidou a Constituicdo
Federal de 1937, a fim de que seja possivel compreender como se comportava 0 espectro

juridico e politico comandado por Francisco Campos durante o Estado Novo.

Figura politica que se tornou uma das mais importantes pecas no jogo proposto pela
Era Vargas, Francisco Campos tinha como propdsito principal eliminar as velhas chefias
oligarquicas de Minas Gerais, rompendo drasticamente com o ideario cultivado na Republica
Velha, periodo que teve fim justamente com a ascensdo de Vargas em 1930. Ademais, Campos
era assumidamente avesso a partidos politicos, extremamente contrario aos ideais de igualdade
comunista, aos parlamentos e as mais diversas maneiras de representacdo partidaria, aléem de
ser uma grande defensor do autoritarismo, da tomada de decisdes baseadas no totalitarismo
conservador e do combate ao liberalismo como condi¢fes primordiais para a salvacao da vida
nacional. Nesse espectro, se tornou um importante aliado de Getalio Vargas, pois defendia
verdadeiramente as posic¢des levantadas pelo Governo e acreditava ser o Estado Novo a melhor

maneira para se buscar a paz social (GODQOY, 2019, p. 29-34).

A Constituicdo de 1937, imposta a todos os cidad&os brasileiros sem que houvesse
qualquer tipo de votagéo direta ou semidireta que pudesse garantir a sua compatibilidade com
os interesses populares, refletiu estrategicamente os posicionamentos antidemocraticos e

totalitarios de Campos. Ficou conhecida como “Constitui¢do Polaca”, por conta de sua forte
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inspiracéo na Constituigdo fascista da Polonia, que trazia dispositivos muito semelhantes aos
encontrados na Carta Magna de 1937, como a centralizacdo do poder na figura do lider de
Estado e a supressdo de direitos individuais, abrindo caminho, inclusive, para o surgimento de
outras constituicGes autoritarias ao longo da historia brasileira (BONAVIDES, 1991, p. 329-

347). Conforme destaca Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy:

O texto contemplava um regime ditatorial. A hipertrofia do executivo federal ficava
clara em regra que apontava que o Governo federal estava autorizado a intervir nos
Estados, mediante a nomeacdo pelo Presidente da Republica de um interventor. Este
assumiria na unidade federada as atribuicdes do Poder Executivo local. Agiria de
acordo com as conveniéncias e necessidades de cada caso, Ihe forem atribuidas pelo
Presidente da Republica. O interventor representaria Vargas nos varios estados. Tem-
se 0 desdobramento de um projeto de hipertrofia do Executivo central, cujo ponto
mais figurado consistiu em cerimdnia de queima das bandeiras estaduais (GODOQY,
2019, p. 27).

Havia, entdo, se consolidado no texto constitucional de 1937 uma negativa explicita
da democracia classica, uma vez que o Estado era o Poder Central que tinha condicGes e
autorizacdo legal para arbitrar e exercer aquele poder que imaginava ser 0 mais justo, impondo
suas decisfes ao povo, sem que esses cidadaos fossem ouvidos a respeito das medidas adotadas
(GODOY, 2019, p. 28).

Toda essa logica totalitaria contida na quarta Constituicdo Federal da histéria do
Brasil, terceira do periodo republicano, foi também a base teorica e institucional para a
elaboracdo do Codigo Penal de 1940 e do Cddigo de Processo Penal de 1941, igualmente
redigidos pelo entdo ministro da justica, Francisco Campos, sob a égide do Estado Novo. O
novo CPP, finalmente, rompia com o centenario CPP imperial, de 1832 (LOPES JR et al, 2021,
p. 14-15b).

Tendo em vista a admiracdo de Campos pelos regimes autoritarios e fascistas, o CPP
atual teve como principal modelo inspirador o Codigo Rocco italiano, dispositivo normativo
pautado na defesa fundamental de uma ampla e rigorosa punibilidade por parte do Estado
Central direcionada aos cidaddos, com o justificativa de garantia da ordem social, dos bens
juridicos do Estado e de defender a Republica contra todas as possiveis ameagas provenientes
dessa populacéo. O Codigo Rocco serviu, por exemplo, como base legal e orientagéo tedrica as
acoOes fascistas do ditador italiano Benito Amilcare Andrea Mussolini, que tinha como grande

lema para suas politicas a ideia de “tudo no Estado, nada contra o Estado, nada fora do Estado”.

39



Assim, o CPP de 1941, ainda vigente na legislacdo brasileira, reflete uma ideologia totalitaria
profundamente presente na Europa da década de 1930, cuja ascensdo de regimes nazifascistas

foi um grande marco para a historia mundial (LOPES JR et al, 2021, p. 14-15c).

Assim, uma consequéncia direta dessa base autoritaria transposta para o CPP brasileiro
foi 0 acolhimento de uma série de marcas inquisitoriais em suas disposi¢cGes normativas e na
I6gica geral que orienta essa legislacdo. Desse modo, nas diversas passagens do referido Codigo
é possivel notar esse cunho pouco garantista assumido pelo processo penal brasileiro. Um
grande exemplo disso reside na perspectiva adotada pelo sistema no que diz respeito a figura
do acusado, subjugado e considerado inferior, tanto do panorama do processo penal, quanto do
ponto de vista das demais institui¢ces que circundam a esfera penal, posto que hd uma descrenca
na ressocializacao desse sujeito, havendo contra ele, também, o grande estigma de ser suscetivel
de corromper outros cidadaos a chamada “vida do crime”, como um verdadeiro fruto de uma
arvore envenenada, capaz de contaminar todos os outros. A propria forma geométrica e a
disposicao teatral verificadas nas salas de audiéncia criminal ilustram essa ideia, na qual ha uma
disputa implicita por territorios de dominacéo e exibicdo de poder, ainda que tudo isso tenha
como consequéncia a invasao das funcionalidades e das atribui¢6es constitucionais proprias de
outros atores presentes no ambito penal (GIACOMOLLI, 2015, p. 143-155).

Um outro inegavel exemplo da légica inquisitorial existente no Codigo de Processo
Penal do pais é a ideologia que se dedica a busca por uma suposta verdade absoluta dos fatos,
em muitas ocasides, baseada na investigacdo de provas comandada pelo lider central do
processo, responsavel por fazer justica. E com base nessa concepgao pratica que o CPP delega
ao juiz a possibilidade de agir por conta propria em algumas situa¢fes, como no texto contido
no art. 5°, Il, do CPP, redigido de forma a autorizar que o julgador atue de modo ex officio no
pedido de instauracdo ou prosseguimento do inquérito policial, um instituto pré processual
nascido em 1871, ainda no Brasil Império, que, por si s0, ja possui grande carga inquisitorial
em sua construgdo. O Codigo ainda autoriza o juiz a solicitar, sem que haja necessidade de
qualquer manifestacdo de vontade das partes, a producdo antecipada de provas (vide art. 156
do CPP), a inquiricdo de novas testemunhas, diferentes daquelas indicadas pelas partes (redacéo
dada pelo art. 209 do CPP) e, inclusive, no proferimento de sentenca condenatdria do réu
mesmo nos casos em que existe um pedido de absolvigdo por parte do Ministério Publico (art.

385 do CPP), 0 que torna bastante evidente esse traco punitivista no que se refere as estruturas
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processuais penais brasileiras, indubitavelmente pautadas na figura de um lider central absoluto,
papel exercido pelo juiz nos casos concretos, e na incessante busca por uma verdade dos fatos
(GIACOMOLLI, 2015, p. 155-160).

Importante ressaltar, ainda, que os tracos inquisitoriais do supramencionado Cédigo
de Processo Penal ndo se esgotam na ideia de uma verdade absoluta dos fatos. Uma principais
formas de expressao do autoritarismo no CPP é a predominancia do punitivismo estatal sobre
garantias de protecdo ao acusado, como o in dubio pro reo e o status libertatis. Essa
caracteristica pode ser verificada, por exemplo, em algumas redagdes originais do CPP de 1941,
como a possibilidade de realizacdo do interrogatorio do investigado mesmo sem que ele
contasse com um defensor no momento desse procedimento probatdrio, uma previsao que
somente foi alterada no ano de 2003, por meio da Lei n° 10.792/2003. Um outro exemplo
relevante a ser destacado € a previsdo original do cdigo que ndo exigia qualquer defesa prévia
no processo criminal, eliminando a ideia de um processo pautado na ampla defesa e no
contraditério judicial, alicerces na busca por uma justica penal. Esse texto foi modificado pela
Lein®11.719, em vigor a partir de 2008. Por fim, é valido ressaltar a preocupante possibilidade
de um recurso criminal ser remetido ao 6rgdo colegiado sem manifestacdo do acusado em
razdes ou contrarrazGes, uma previsdo de cunho inquisitorial que cerceia o direito de defesa e
que ainda possui previsdo expressa no atual CPP, conforme consta nos artigos 589 e 601, ndo
modificados (GIACOMOLLLI, 2015, p. 163-165).

A ideologia inquisitorial presente no Codigo aqui discutido contaminou ndo somente
as disposicdes do préprio escopo processual criminal no Brasil, mas também orientou e segue
orientando parte da jurisprudéncia produzida pelos Tribunais do pais, além de ter tido reflexos
no ensino do direito, em parte da doutrina nacional, na visao social a respeito dos temas que
circundam a esfera penal e, principalmente, na politica criminal que segue sendo adotada pelo
Estado (GIACOMOLLI, 2015, p. 165).

Desse modo, o CPP de Francisco Campos atravessou quatro ConstituicGes Federais,
sem que houvesse uma ampla e derradeira reforma ou uma completa substitui¢do de seus textos,
de modo a tornar as previsdes normativas mais proximas a um sistema garantista,
compatibilizando a ideologia do CPP com o ideario contido na constru¢do da Constituicdo

Federal de 1988, a “Constituicdo Cidada”, marcada por grandes avangos no campo dos direitos
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individuais e coletivos, contendo, inclusive, garantias fundamentais para as pessoas presas e
previsdes constitucionais direcionadas a garantia dos principios da ampla defesa e do
contraditério (BONAVIDES, 1991, p. 449-519).

Nesse interim, diante de todas as evidéncias tedricas e faticas levantadas no presente
estudo, é inquestiondvel que os momentos politicos, os posicionamentos ideoldgicos, as
disputas de narrativas, 0s poderes governamentais, o aparato militar a servico do Estado e as
figuras centrais de um determinado periodo exercem uma influéncia preponderante para as
escolhas normativas de um dado momento histérico no pais. Assim, os textos legais ndo devem
ser encarados como escolhas neutras ou isentas de qualquer juizo de valor, uma vez que a
elaboracdo desses dispositivos normativos reflete, justamente, a ideologia e o viés politico em

voga naquele tempo.

Ademais, conforme também ficou demonstrado, as proprias legislagdes internacionais
que servem como base para a construcdo dos codigos e das disposi¢des normativas no Brasil
dependem de escolhas e desses mesmos fatores subjetivos supra referenciados, ora podendo
estar mais proximos de ordenamentos juridicos internacionais afeicoados a institutos
processuais garantistas, ora podendo partir de dispositivos estrangeiros marcados por uma

I6gica inteiramente punitivista.

Nesse sentido, para que seja possivel compreender de que forma o instituto processual
penal estadunidense do Plea Bargaining ganhou espago nas discussdes normativas relacionadas
aos procedimentos processuais penais aplicados no Brasil, € importante investigar, também, as
disputas politicas por tras da tentativa de importacdo desse instituto legal, por meio de uma
breve analise do projeto de lei que deu inicio a introducdo da l6gica da barganha no pais: o

chamado “Pacote anticrime”, em seu texto original.

3.2 A proposta do “Pacote Anticrime”

Como uma tendéncia global vivenciada nos ultimos anos, as ideologias neofascistas
ganharam grande espaco nos regimes politicos e na conducéo das a¢fes de inumeros governos
ao redor do mundo. Através do resgate de ideais totalitarios e ultraviolentos e por meio da

construcdo de um inimigo em comum, diversas figuras ascenderam aos mais altos cargos de
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chefia dos principais paises do globo. Este foi o caso embleméatico de Donald Trump,
empresario magnata conhecido por seus posicionamentos extremistas e que foi eleito em 2016
para assumir o cargo presidencial dos Estados Unidos da América, a nacdo que consegue
exercer influéncia em todos os continentes. Assim, as discussdes sobre o modelo fascista de
governo, que pareciam ter sido superadas na segunda metade do seculo XX, voltam a ser pautas
centrais nos debates do século XXI, como um eterno fantasma que paira sobre 0s movimentos
politicos ao longo das décadas (ALBRIGHT, 2018, p. 8 - 12).

A referida tendéncia mundial n&o levou somente Trump ao poder central do sistema
Democrético, mas gerou diversos outros lideres de Estado entusiastas das pautas neofascistas,
como foi o caso de Viktor Orban, primeiro-ministro da Hungria, Giorgia Meloni, primeira-
ministra da Italia, Jair Messias Bolsonaro, ex-presidente do Brasil, eleito em 2018 e que exerceu
0 cargo até o ano de 2022, e, mais recentemente, Javier Gerardo Milei, presidente eleito da
Argentina nas votacGes populares de 2023. Todos esses politicos ganharam notoriedade no
cenario mundial por defenderem abertamente pautas econémicas, sociais e culturais de extrema
direita, ligadas a defesa da ampliacdo do acesso a armamento de fogo por parte da populacéo,
defesa do nacionalismo exacerbado, da intolerancia a diversidade de género, apoio ao
militarismo, ao uso da educagdo como uma ferramenta para massificacdo de pensamentos
uniformizados e outras pautas condizentes com 0 pensamento totalitario revivido por esses
individuos (VIOLIN, 2022, p. 89-97).

Uma leitura para a ascensdo desses movimentos estad no fato de que, nas Gltimas
décadas, houve um alargamento da crise econdmica do sistema capitalista, gerando um cenéario
de altos percentuais de desemprego em diferentes paises, aumento no numero de pessoas que
vivem a margem da pobreza e a consequente crise alimentar decorrente dessa situacao féatica.
Toda essa crise, parte de mais um ciclo da historia do capitalismo no mundo, deu espaco para
que esses pensamentos totalitarios surgissem e ganhassem ainda mais forca na Gltima década,

apoiando um nacionalismo irracional e irrestrito (VIOLIN, 2022, p. 100-102).

Foi justamente pautado nesse nacionalismo que Trump encontrou espagco para
apresentar 0 que seria, em sua concepgdo estratégica, o inimigo comum da nacdo norte-
americana: os imigrantes. Justificando o elevado desemprego ocasionado pela crise ciclica da

economia capitalista nos movimentos migratérios provenientes, principalmente, do México e
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de paises de tradicdo muculmana, o lider admirador de ideais neofascistas incorporou em seus
discursos bandeiras anti migratérias, que tiveram grande adesdo por parte de seu eleitorado e
possibilitaram a sua ascensao a presidéncia do pais no ano de 2016, com uma gestdo baseada
em tudo que havia prometido, como o endurecimento das politicas de imigracédo, o ataque a
populacdo LGBTQIA+ e aedificacdo de politicas publicas fundamentadas no famigerado lema
de campanha, “Make America Great Again”, que serviu explicitamente para a tomada de
decisoes totalitarias (HUTCHISON, 2020, p. 80-98).

Assim, se “toda era tem o seu proprio fascismo” (ALBRIGHT, 2018, p. 5), todo
fascismo traca, em seu préprio tempo e espaco, um inimigo em comum. Na Alemanha de Hitler,
0 povo judeu, nos Estados Unidos da América de Trump, os imigrantes, no Brasil de Jair

Messias Bolsonaro, 0s movimentos progressistas de esquerda.

Um dos grandes representantes da tendéncia neofascista mundial, Bolsonaro se
constituiu como um lider populista de extrema direita no Brasil ja em meados de 2014,
proferindo declaraces extremistas e discriminatdrias através de suas redes sociais e, assim,
ganhando, paulatinamente, um eleitorado so6lido que o levou a presidéncia do maior pais da
América Latina no ano de 2018. Bolsonaro priorizou as pautas levantadas pela populacéo que
tinham congruéncia com suas inclinagbes ideoldgicas, como foi o caso das politicas
implementadas para, supostamente, solucionar o persistente problema da seguranca publica no

pais, por meio da adocdo de medidas altamente repressivas (VIOLIN, 2022, p. 108-112).

Inspirado no autoritarismo punitivista de Donald Trump, do qual é um grande
admirador, o entdo presidente brasileiro passa a articular a elaboracdo de novos regulamentos
relativos as politicas criminais no pais, para isso, contando com a indispensavel participacdo de
seu Ministro da Justica, o ex-juiz federal Sérgio Fernando Moro, peca central para 0s propésitos
de Jair naquele contexto.

Como um ciclico momento de encontro da historia republicana brasileira, da mesma
forma que Getulio Vargas, durante o periodo da ditadura do Estado Novo, confiava a tomada
de decisfes juridico-normativas atinentes aos novos codigos que estavam sendo produzidos ao

seu Ministro da Justica, Francisco Luis da Silva Campos, Jair Messias Bolsonaro confiava a
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Sérgio Moro a conducdo dos debates juridicos sobre a implementagdo de novos dispositivos e
alteracdo de algumas previs@es legais contidas no Codigo de Processo Penal nacional.

Nesse contexto, embasado em uma légica fundamentalista, de extrema direita e
altamente punitivista, Sérgio Moro apresentou uma proposta de lei emergencial, sem qualquer
amplo debate prévio com os setores da sociedade interessados na politica criminal e que trazia
um projeto de grandes modificacbes no Cdodigo Penal no Cadigo de Processo Penal de 1941, a
Lei n. 13.964/2019, uma proposta que apelidou de “Pacote Anticrime”. O endurecimento de
penas, a eliminacdo de algumas garantias da pessoa acusada e o aumento na rigidez do
cumprimento da pena privativa de liberdade eram alguns dos principios modificativos que
guiaram a elaboracdo do Pacote. Toda essa estratégia tinha como discurso o “combate a
criminalidade”, fazendo com que houvesse uma ideia implicita de que a legislacdo que precedeu

o0 Pacote fosse a favor das préaticas criminosas (LOPES JR et al, 2021, p. 15-17).

Um outro grande propoésito desse escopo normativo proposto por Moro estava ligado,
justamente, ao inimigo em comum apresentado pelo governo de Bolsonaro. Sob a justificativa
de que os governos de esquerda que estiveram a frente do pais entre os anos de 2002 e 2016
foram os grandes responsaveis pelo surgimento da corrupg¢éo no Brasil (defendendo de maneira
subentendida a ideia de que, antes disso, o pais vivia sob a perfeita ordem econdmica, social,
democratica e legal), o projeto anticrime era propagandeado como a Unica saida para acabar
definitivamente com o extenso histérico de corrupgéo sistematica no cendrio politico nacional,
uma vez que a ideia de Sérgio Moro era ampliar aquilo que ele dizia ja ter feito quando ocupava
0 cargo de Magistrado e era responsavel pelos julgamentos da chamada “Operacao Lava Jato”.
Moro surgiu e foi vendido pela grande midia como um moderno ‘“heroi anticorrupg¢ao”, cujo
plano legislativo apresentado no Pacote poderia concretizar 0s desejos pessoais de seu
proponente sobre como deveria ser a justi¢a criminal, altamente punitivista e embasada em uma
I6gica inquisitorial (LOPES JR et al, 2021, p. 17-20).

Tendo em vista a grande admiracdo de Bolsonaro, de Sérgio Moro e, de uma forma
geral, de toda a base governista naquele periodo pelos Estados Unidos da América de Trump,
o texto original do PL 10372/2018, que deu origem a Lei n° 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”),
se espelhou em diversos institutos normativos estadunidenses que séo altamente marcados por

uma ldgica autoritaria de justica, ligada a ampla punitividade e a tragos inquisitoriais no aspecto
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processual penal. Dentre as mais diferentes alteracGes que seriam implementadas pelo projeto
anticrime estava a novidade processual do Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP), instituto
inspirado no Plea Bargaining dos EUA e objeto de estudo do préximo capitulo (LOPES JR et
al, 2021, p. 20-24).
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4. CAPITULO 3: O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

4.1 A disputa de narrativas para implementacéo do instituto no Codigo de Processo Penal

Brasileiro: aproximacgdes e afastamentos entre 0 ANPP e o Plea Bargaining

A busca por mecanismos processuais penais fundamentados na economia processual,
na criminalizacdo primaria e na ampliacdo do poder repressivo Estatal se intensificou nos
governos latino-americanos que chegaram ao poder na Gltima década, como uma verdadeira
tendéncia punitivista ligada a extrema direita autoritaria que se instaurou na lideranca de varios
desses paises da América. Essa busca desencadeou a importagdo de mecanismos
procedimentais na esfera penal que tém centralidade na colaboracdo do acusado, contra quem
o Estado exerce uma consideravel forca juridica para que esse individuo deixe de exercer seus
direitos fundamentais e assuma a autoria do delito sobre o qual estd sendo investigado
(ANITUA, 2015, p. 44-65).

A promessa de atribuir ao acusado uma pena mais branda do que aquela que seria
imposta caso ele optasse pelo prosseguimento habitual do processo penal obriga, implicita ou
explicitamente, o réu a colaborar, concordando com a acusacéo e estabelecendo um acordo
junto a promotoria, 0 que, na pratica, representa “un golpe mortal contra la estructura del juicio
penal en un Estado de derecho liberal” (ANITUA, 2015, p. 45).

Todo esse movimento latino-americano em torno da tentativa de importacdo das
legislacBes processuais penais estrangeiras ligadas a praticas inquisitoriais, sob a justificativa
de se alcancar uma economia processual, também pode ser percebido no contexto brasileiro
que, diante dos posicionamentos politicos governistas em voga a época, adotou como parametro
juridico-normativo algumas legislacbes advindas do ordenamento dos Estados Unidos

América.

Na redacéo do Caput do art. 28-A do CPP/1941, ja é possivel tracar uma semelhanca
entre 0 ANPP brasileiro e o instituto processual penal norte-americano do Plea Bargaining:
ambos necessitam da confissdo formal e circunstancial do acusado assumindo a autoria da

pratica delituosa, além de afastarem o curso comum do processo criminal.
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Ainda que se trate de um fendmeno recente na histéria normativa do Brasil, a
ampliacdo das estratégias consensuais aplicadas no ambito do processo penal tem se tornado
uma realidade fatica cada vez mais comum no ordenamento juridico nacional. Apesar disso, a
falta de formacdo tedrica e técnica sobre a maneira de negociacao a ser utilizada na barganha
proposta pelo ANPP gerou um incobmodo generalizado entre as figuras atuantes na esfera
criminal no pais, uma vez que esses agentes notaram um risco consideravel de se ter no ANPP
uma forma de acordo (ndo) processual pré-determinado, através de propostas estanques, como
se fossem uma espécie de contrato de adesdo na seara penal, ndo havendo, na prética, a
oportunidade de um acordo verdadeiramente negociado, em grande medida pela auséncia de
tradicdo desse procedimento (LOPES JR et al, 2021, p. 21-24a). Assim, o texto inicial deste
instituto foi encarado por uma parcela consideravel dos criticos como mais uma norma de trago
inquisitorial que teria potencial para a supresséo de garantias constitucionais da pessoa acusada,
como o direito ao siléncio, a ampla defesa e ao contraditério penal (CAMBI, 2020, p. 40a).

Havia, entdo, a época de apresentacdo do projeto inicial do ANPP, uma resisténcia por
parte dos agentes processuais defensores do garantismo e dos partidos politicos de esquerda (o
grande inimigo a ser combatido, segundo as orientacdes ideoldgicas do governo de Jair
Bolsonaro), pois existia um fundado receio de que esse instituto poderia se tornar, na realidade,
uma proposta de “tudo ou nada”, como uma espécie de ameaca legal velada e institucionalizada
por parte do Ministério Publico, que teria o potencial de anular por completo a dimenséo de
negociacdo em paridade de igualdade no processo penal, como ocorre com o Plea Guilty nos
EUA, no qual se torna quase mandatério a aceitacdo do acordo oferecido pela promotoria,
conforme demonstrado anteriormente (LOPES JR et al, 2021, p. 21-24b).

Ademais, vale ressaltar que 0s possiveis antecedentes histéricos ou formas
embrionarias do Acordo de Néao Persecucdo Penal, como a transacdo penal e a suspensao
condicional do processo, ja apresentavam um espaco de negociagdo reduzido, ocorrendo na
presenca de um conciliador ou do préprio juiz do caso, quando, por outro lado, 0 ANPP seria
feito por meio de rodadas negociais, abrindo-se médo do rito comum do processo penal e, ao
final, cabendo ao juiz apenas a homologacdo do acordo, uma estrutura que bastante se
assemelha ao Plea Bargaining, conforme destacado anteriormente (LOPES JR et al, 2021, p.
21-24c).
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Desse modo, tanto do ponto de vista dos defensores do sistema garantista, como dos
agentes processuais preocupados com a novidade de um instituto consensual no ambito penal,
é possivel perceber que houve uma resisténcia a aceitacdo do acordo proposto no Pacote
Anticrime (CAMBI, 2020, p. 40b), de tal forma que essa discussdo gerou um embate ideoldgico
e politico para a implementacao desse e de outros dispositivos presentes na legislacdo atribuida
a Sérgio Moro no contexto dos codigos penal e processual penal brasileiros. Ao que se refere
especificamente ao Acordo de Ndo Persecucdo Penal, portanto, se torna relevante propor uma
anélise comparativa entre o texto original apresentado a Camara do Deputados e o dispositivo
que foi, de fato, incluido no CPP/1941, através da insercdo do Art. 28-A, a fim de que seja
possivel notar de que forma se deram os embates ideoldgicos no campo pratico da Lei n°
13.964/2019 e como essas alteracdes podem ter afastado ainda mais 0 modelo consensual

brasileiro do instituto estadunidense apresentado.

Texto original do PL 10372/2018 Texto aprovado e inserido no CPP/1941

Art. 28-A. Nao sendo o caso de arquivamento e
tendo o investigado confessado formal e
circunstanciadamente a pratica de infracdo
penal sem violéncia ou grave ameaga, € com
pena minima inferior a quatro anos, o
Ministério Publico podera propor acordo de ndo
persecucdo penal, desde que necessario e
suficiente para a reprovacdo e prevencdo do
crime, mediante as seguintes condicdes,

ajustadas cumulativa ou alternativamente:

Art. 28-A Nao sendo caso de arquivamento e
tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infracdo
penal sem violéncia ou grave ameaga 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 reprovacdo e prevencdo do
crime, mediante as seguintes condi¢Ges

ajustadas cumulativa e alternativamente:

| — reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima,

salvo impossibilidade de fazé-lo;

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima,

exceto na impossibilidade de fazé-lo;

I1 — renunciar voluntariamente a bens e direitos,
indicados pelo Ministério Puablico como

instrumentos, produto ou proveito do crime;

Il - renunciar voluntariamente a bens e
direitos indicados pelo Ministério Pablico
como instrumentos, produto ou proveito do

crime;
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1l — prestar servico a comunidade ou a
entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito, diminuida
de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo

Ministério Publico;

1l - 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 execucdo, na
forma do art. 46 do Decreto-Lei n°® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal);

IV — pagar prestacdo pecunidria, a ser
estipulada nos termos do art. 45 do Caodigo
Penal, a entidade publica ou de interesse social
a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo
a prestacdo ser destinada preferencialmente
aquelas entidades que tenham como fungédo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes

aos aparentemente lesados pelo delito;

IV - pagar prestacdo pecuniaria, a ser
estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-
Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cddigo Penal), a entidade publica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da
execucdo, que tenha, preferencialmente,
como funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo

delito; ou

V —cumprir por prazo determinado outra
condicdo indicada pelo Ministério Publico, nas
hipbteses previstas nos artigos 318, 319 e 320
do Cddigo de Processo Penal, desde que
proporcional e compativel com a infracéo penal

imputada.

V - cumprir, por prazo determinado, outra
condicdo indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a

infracdo penal imputada.

81° Para afericdo da pena minima cominada ao
delito, a que se refere o caput, serdo
consideradas as causas de aumento e

diminuicdo aplicaveis ao caso concreto.

§ 1° Para aferi¢cdo da pena minima cominada
ao delito a que se refere o caput deste artigo,
serdo consideradas as causas de aumento e

diminuicdo aplicaveis ao caso concreto.

8§ 2° Nao sera admitida a proposta nos casos em

que:

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se

aplica nas seguintes hipoteses:

| — for cabivel transacdo penal de competéncia
dos Juizados Especiais Criminais, nos termos

da lei;

| - se for cabivel transacdo penal de
competéncia dos  Juizados  Especiais

Criminais, nos termos da lei;
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Il — o crime for hediondo ou equiparado (Lei
8.072/1990), de lavagem ou ocultagéo de bens,
direitos e valores (Lei n. 9.613/1998), praticado
por funcionario publico contra a administracao
publica (Cddigo Penal, Titulo X1, Capitulo I) ou
nos casos de incidéncia da Lei n° 11.340, de 7
de agosto de 2006;

Il - se o investigado for reincidente ou se

houver elementos probatérios que

indiguem conduta criminal habitual,

reiterada ou profissional, exceto se

insignificantes as infracbes penais

preteritas;

Il — o crime for praticado por militar e afete a
hierarquia e a disciplina das Forgas Armadas ou

Policias Militares;

Il — ter sido o agente beneficiado nos 5
(cinco) anos anteriores ao cometimento da
infracdo, em acordo de nédo persecucgéo penal,
transacdo penal ou suspensao condicional do

processo,; €

IV - ter sido o autor da infragdo condenado, pela
pratica de crime, a pena privativa de liberdade,

por sentenca definitiva;

IV — nos crimes praticados no ambito de
violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da
condicdo de sexo feminino, em favor do

agressor.

V - ter sido o agente beneficiado anteriormente,
no prazo de cinco anos, em acordo de nao
persecucao penal, transacédo penal ou suspensao
condicional do processo;

VI — ndo indicarem os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do agente, bem
como 0S motivos e as circunstancias, ser

necessaria e suficiente a adocao da medida.

8 3° A confissdo detalhada dos fatos e as
tratativas do acordo serdo registrados pelos
meios ou recursos de gravacdo audiovisual,
fidelidade das

informacdes, e o investigado deve estar sempre

destinados a obter maior

acompanhado de defensor.

8 3° O acordo de ndo persecucdo penal serad
formalizado por escrito e sera firmado pelo
do

investigado e por seu defensor.

membro Ministério  Publico, pelo
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8 4° O acordo sera formalizado nos autos, com
a qualificacdo completa do investigado e
estipulara de modo claro as suas condices,
eventuais valores a serem restituidos e as datas
para cumprimento, e serd firmado pelo membro
do Ministério Publico, pelo investigado e seu
defensor.

8§ 4° Para a homologacéo do acordo de néo
persecucao penal, serd realizada audiéncia
na qual o juiz devera verificar a sua
voluntariedade, por meio da oitiva do
investigado na presenca do seu defensor, e

sua legalidade.

8 5° Tratando-se de priséo em flagrante delito,
0 acordo poderad ser proposto e submetido a

homologacdo judicial na audiéncia de custddia.

8 5° Se o0 juiz considerar inadequadas,
insuficientes ou abusivas as condigdes
dispostas no acordo de ndo persecucéo
penal, devolvera os autos ao Ministério
Publico para que seja reformulada a proposta
de acordo, com concordancia do investigado

e seu defensor.

§ 6° Realizado o acordo, o0s autos serdo
submetidos ao juiz para homologacéo, o qual
devera verificar sua regularidade, legalidade,

voluntariedade e adequacdo ao caso concreto.

8 6° Homologado judicialmente o acordo de
ndo persecucdo penal, o juiz devolvera os
autos ao Ministério Publico para que inicie
Sua execucdo perante o juizo de execucdo

penal.

87° Se o0 juiz considerar inadequadas ou
insuficientes as condicdes celebradas devolvera
0s autos ao Ministério Publico para reformular
a proposta de acordo de ndo persecucdo, com

concordancia do investigado e seu defensor;

8 7° O juiz podera recusar homologacdo a
proposta que ndo atender aos requisitos legais
ou quando ndo for realizada a adequacdo a

que se refere o 8§ 5° deste artigo.

8 8° Homologado judicialmente o acordo de ndo
persecucao penal, o juiz devolvera os autos ao
Ministério Publico para que inicie sua execucao
perante 0 juizo competente, suspendendo-se a
prescri¢do nos termos do art. 116, 111 do Codigo

Penal.

§ 8° Recusada a homologagdo, 0 juiz
devolvera os autos ao Ministério Publico para
a analise da necessidade de complementagéo
das investigacbes ou o oferecimento da

dendncia.

8 9° O juiz poderd recusar homologacdo a

proposta que ndo atender aos requisitos legais

§ 9° A vitima serd intimada da homologacéo

do acordo de ndo persecucdo penal e de seu
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ou quando ndo for realizada a adequacéo,

prevista no §7°.

descumprimento.

8 10 Recusada a homologagdo, o juiz fara
remessa dos autos ao Ministério Pablico para
andlise da necessidade de complementagdo das

investigagdes ou oferecimento de dendncia.

8 10. Descumpridas quaisquer das condigdes
estipuladas no acordo de ndo persecucao
penal, o Ministério Publico devera comunicar
ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior

oferecimento de denuncia.

8§ 11 A vitima sera comunicada da homologac¢édo

do acordo por qualquer meio idoneo.

8 11. O descumprimento do acordo de néo
persecucdo penal pelo investigado também
poderd ser utilizado pelo Ministério Publico
como justificativa para o eventual néo
oferecimento de suspensdo condicional do

processo.

8 12 Descumpridas quaisquer das condigdes
estipuladas no acordo, no prazo e nas condicdes
estabelecidas, 0 membro do Ministério Pablico
devera comunicar o juizo, para fins de sua

rescisdo e posterior oferecimento de denuncia.

8 12. A celebragdo e o cumprimento do
acordo de nao persecucéo penal ndo constardo
de certiddo de antecedentes criminais, exceto
para os fins previstos no inciso Ill do § 2°

deste artigo.

8 13 O descumprimento do acordo de nao
persecucdo pelo investigado também podera ser
utilizado pelo membro do Ministério Publico
como justificativa para o eventual ndo
oferecimento de suspensdo condicional do

processo.

8 13. Cumprido integralmente o acordo de
ndo persecucdo penal, o juizo competente

decretara a extincao de punibilidade.

8§ 14 A imposicao de sancdo tratada neste artigo
ndo constara de certiddo de antecedentes
criminais, salvo para os fins previstos no inciso
V, do 82°; cumprido integralmente o acordo, o
juizo competente decretard a extincdo de

punibilidade.

§ 14. No caso de recusa, por parte do
Ministério Publico, em propor o acordo de
nao persecucao penal, o investigado podera
requerer a remessa dos autos a 0Orgao

superior, na forma do art. 28 deste Cédigo.
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Os primeiros dispositivos do texto original do art. 28-A que foram modificados para
sua derradeira san¢do em 2019 s&o os incisos 11l e IV da norma. Na redagéo original do PL
10372/2018, os dois incisos destacados ampliavam a competéncia do Ministério Publico (MP)
no contexto do acordo processual penal, ja que este 6rgdo seria responsavel por decidir o local
de prestacdo de servico por parte do réu a comunidade ou a entidades publicas, além de ter o
poder de decisdo sobre qual entidade puablica ou de interesse social seria beneficiada por
eventuais prestacdes pecuniarias a serem pagas pelo acusado. Como uma forma de garantir a
manutencdo das atribui¢Bes do Juiz nos procedimentos atinentes as execugdes criminais, essa
primeira modificacdo no texto normativo do artigo em comento impediu que as
responsabilidades ora delegadas ao membro do Ministério Publico se concretizassem, evitando
a consequente usurpacao por outro 6rgao da justica de uma competéncia jurisdicional prépria

dos juizes.

A tentativa de alargamento das competéncias atribuidas ao Ministério Publico no
ambito deste instituto consensual do processo penal brasileiro também guarda semelhangas com
o sistema Plea, por meio do qual a promotoria assume um papel central e, na maioria das vezes,
predominante na propositura dos acordos barganhados (FEELEY, 2019). Contudo, tendo em
vista a alteracdo textual dos dispositivos que previam essa ampliacdo das competéncias do MP,
é possivel afirmar que, diante da norma sancionada, houve um afastamento do ANPP em

relacdo a caracteristica marcante do Plea Bargaining supra referida.

Uma outra diferenca textual entre a proposta de Lei e a norma sancionada esta na
redacgéo anterior do art. 28-A, 8 2°, incisos Il e I11, que previam a impossibilidade de haver uma
proposta de ANPP no caso dos crimes hediondos ou equiparados (Lei 8.072/1990), de lavagem
ou ocultacdo de bens, direitos e valores (Lei n. 9.613/1998), daqueles praticado por funcionario
publico contra a administracdo publica, dos crimes ocorridos no contexto da Lei 11.340/2006
(“Lei Maria da Penha”) e daqueles praticados por militares, afetando a hierarquia e a disciplina
das Forgas Armadas ou Policias Militares. Todas essas previsdes normativas demonstravam, na
pratica, o carater altamente punitivista que se pretendia adotar através da legislacdo proposta,
pois traziam restri¢cGes bastante alargadas a respeito dos casos em que ndo haveria proposta de
acordo pelo MP. Néo por acaso, no entanto, de todas as disposi¢des abordadas no texto anterior,
apenas a restri¢do relativa aos crimes cometidos no &mbito da violéncia doméstica e familiar

contra a mulher se mantiveram preponderantes na redacéo final do Projeto de Lei, evidenciando
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um abrandamento da norma nesse sentido, inclusive para os casos de corrupgéo e lavagem de
dinheiro, os grandes standards a serem combatidos pelo Pacote Anticrime (LOPES JR, 2020),

revelando uma das contradi¢des do governo marcado pelo “heroismo anticorrup¢ao” de Moro.

Além disso, torna-se relevante destacar que o art. 28-A, 8§ 2°, incisos Il do CPP adotou
um critério consideravelmente mais objetivo do que aquele previsto na primeira redacéo
constante no inciso VI do mesmo paragrafo no que se refere a pessoa do investigado. O novo
texto determina que, para que ndo seja possivel propor ANPP, o investigado deve ser
reincidente ou precisam existir elementos probatorios que indiquem relevante conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional, o que pode ser verificado, por exemplo, através do exame da
ficha de antecedentes criminais do acusado, sem haver a necessidade do emprego de
subjetivismo por parte do Ministério Publico. Ja o texto anterior do dispositivo, seria levado em
consideracao um critério bastante subjetivo, pois 0 MP observaria tanto os antecedentes, quanto
a conduta social e a personalidade do agente, bem como 0s motivos e as circunstancias do crime
para decidir sobre o oferecimento ou ndo do acordo consensual, 0 que acarretaria decisdes
dotadas de um alto poder discricionario e subjetivo, pois a analise sobre a personalidade do
agente e tracos de sua conduta social, na verdade, ndo representa um critério objetivo no &mbito
do direito processual ou do direito penal como um todo, como destaca Franco (FRANCO, 1995,
p. 379): “A enumeracdo destas circunstancias indica que o legislador (...) deu primazia as
circunstancias de conotacdo subjetiva, em detrimento das de carater objetivo, numa posicéo,

alias, coerente com o principio do direito penal da culpa”.

Outro fator de diferenciacdo entre os textos apresentados advém da redacao sancionada
do paragrafo 4° do art. 28-A que, diferentemente do que previa o paragrafo 6° do texto inicial
do mesmo dispositivo, determina que para a homologacao do acordo de ndo persecucao penal,
devera ser realizada audiéncia perante o juiz do caso, que verificara a voluntariedade e a
legalidade do acordo, por meio da oitiva do investigado, sempre na presenca do seu defensor.
Essa introducdo esboga a preocupacdo de parte dos legisladores — aqueles que propuseram tal
alteracdo — de barrar a importacdo de dispositivos normativos estadunidenses que pudessem
inaugurar as temidas barganhas impositivas por parte da promotoria, alargando,
indubitavelmente, os poderes concedidos a acusacdo e, em contrapartida, diminuindo
significativamente o papel assumido pelos Juizes no &mbito dos acordos processuais penais, 0

que se tornou comum no contexto do sistema Plea implementado nos Estados Unidos da
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América, cuja unica funcao jurisdicional do julgador é a homologacéo do acordo barganhado,
quando as partes assim o firmarem (GARRETT, 2019, p. 71-79).

Esse esforco feito por aqueles que se opunham ao projeto inicial do Acordo de Nao
persecucdo Penal no contexto do PL 10372/2018 resultou na inser¢do de outros importantes
dispositivos que visavam garantir a centralidade das atividades jurisdicionais na figura do Juiz
natural, ao invés da acusagdo. Exemplo disso € a disposi¢cdo do paragrafo 5° do art. 28-A, que
delega ao juiz a analise sobre as condigdes dispostas no acordo de ndo persecucdo penal,
determinando que, se ele as considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas, devolvera os
autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia
do investigado e seu defensor. Esse dispositivo, além de descaracterizar a dinamica barganhada
do instituto norte-americano que inspirou 0 ANPP, cria uma espécie analoga ao sistema de
“freios e contrapesos”, bastante abordado por Paulo Bonavides e suas teorias e analises
constitucionais (AGRA, 2009, p. 906), uma vez que propde a fiscalizacdo do Juiz em relagdo
ao MP e aos poderes atuantes no acordo criminal, cujo propoésito € tentar evitar os abusos de
poder e as violacdes aos direitos fundamentais da pessoa acusada, realidades também comuns

no Plea Bargaining dos EUA.

Por fim, cabe notar que a redacdo inédita do paragrafo 14 do art. 28-A tornou 0 ANPP
uma garantia da pessoa acusada. Assim, caso 0 acordo seja mais vantajoso ao acusado, ele tenha
preenchido todos os requisitos dispostos na Lei e, ainda assim, o Ministérios Publico nao
oferecer a possibilidade de resolugdo consensual do procedimento criminal, o investigado
podera requerer a remessa dos autos a 6rgédo superior, a fim de que seu direito de firmar o ANPP

seja exercido.

Nesse interim, ainda que os institutos aqui comparados guardem estreita relagdo de
semelhanga, uma vez que ambos exigem do acusado uma confissdo formal e circunstancial da
pratica criminosa, havendo uma renincia expressa ao curso comum do processo penal, ha que
se notar que a disputa de narrativas pela qual o texto original do PL 10372/2018 passou refletiu
a grande preocupacdo de uma parcela dos agentes politicos defensores de normas mais
garantistas com a implementacdo de um instituto consensual criminal inspirado no
problemético Plea Bargaining e, dessa forma, por meio desses debates que a redacdo do

dispositivo foi alterada para a sua derradeira sancdo em 2019, o que, em determinados
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contextos, afastou do escopo do ANPP algumas caracteristicas da barganha penal norte-
americana. O ANPP e o Plea Bargaining, portanto, ndo sao sindnimos (LOPES JR et al, 2021,

p. 17).

No estudo do direito comparado, diversas terminologias passaram a ser analisadas e
empregadas para designar os fendmenos que demonstram a inspiragdo de determinadas
legislacBes nacionais em relacdo a um ordenamento juridico ou norma estrangeira em
especifico. Nessa toada, Renato Stanziola Vieira propde um estudo critico a respeito dos
transplantes, irritantes e tradugdes no &mago do sistema juridico pétrio (VIEIRA, 2018, p. 771-
772).

Para Otto Kahn-Freund, por exemplo, a ideia seria a de “transplante juridico”,
expressdo empregada para designar o estudo do direito comparado como uma ferramenta de
reforma na esfera juridica baseada na legislagdo transnacional (KAHN-FREUND, 1974, p. 1),
preocupando-se com 0s requisitos que deveriam ser preenchidos para a efetivacdo desse
transplante, pois poderia haver compatibilidade dessas legislacdes no que se refere ao proposito
delas, mas somente nesse espectro (VIEIRA, 2018, p. 773-774).

Jé& para Gunther Teubner, diferentemente do que defendia Otto, 0 emprego da palavra
“transplante” para fazer referéncia a esse estudo do direito comparado nao era o mais adequado,
pois essa expressao representava a ideia de que, quando a legislacdo era levada ao ordenamento
juridico de destino, ela passaria a funcionar de modo igual ao qual era percebido no
ordenamento de origem, o que ndo se verifica na realidade (TEUBNER, 1998, p. 12). Para o
autor, a forma correta de designar esse procedimento é por meio da expressao “legal irritant”,
utilizada simbolicamente para demonstrar que a importacdo de mecanismos legais advindos de
outros paises gera eventos juridicos novos e, por vezes, inesperados nos paises que se dispdem
a carregar internamente essas leis alienigenas, irritando a cultura jurisdicional e os arranjos
institucionais desse pais (VIEIRA, 2018, p. 775).

Por fim, a ideia do direito comparado como uma “traducdo legal” estabelece uma
metafora por meio da qual € possivel estabelecer uma distingdo entre a fonte juridica, de onde
se retirou a ideia, do sistema de destino, onde ocorrerd a traducéo. Ainda, através do conceito

de “traduzir” uma norma a propria linguagem do sistema juridico ao qual ela se destina, ¢
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perceptivel a diferenciacdo entre o texto normativo em seu “idioma” original e a tradug@o na

qual foi implantado (VIEIRA, 2018, 775-777).

Através do PL atribuido ao ex-ministro da Justica, Sérgio Moro, que deu origem a Lei
Ordinaria 13.964/2019, ¢é possivel afirmar que ocorreu o que Larger chama de “traduc¢ao legal"
no sistema processual penal brasileiro, uma vez que diversas propostas trazidas no contexto
desse projeto de lei demonstraram ser praticas juridicas estadunidenses traduzidas a linguagem
brasileira, adaptando-se o sistema adversarial norte-americano a tradicdo normativa nacional,
assim, gerando cria¢Oes legais Unicas que, de maneira bastante evidente, possuem tracos
inquisitoriais e forte inspiracdo no ordenamento estrangeiro supramencionado, mas que, por
possuirem caracteristicas normativas proprias, fazem com que esses institutos nacionais nao
possam ser encarados como copias fiéis e integrais das legislacdes estrangeiras (LARGER,
2017, p. 28-30).

E importante destacar, porém, que seja qual for a nomenclatura atribuida ao fenémeno
de carregamento das legislacdes externas para o ordenamento nacional, sempre incidira sobre
essa relacdo uma ideia implicita de autoridade cientifica ou de hierarquia com relagdo a norma
inspiradora. Isso porque, inevitavelmente, a legislacao alienigena exerce um poder de influéncia
quando transposta de um pais para outro, servindo como base suprema para a ado¢do de um

sistema normativo novo ou reformulado no local de destino (VIEIRA, 2018, p. 777-778).

Por conseguinte, o Plea Bargaining, apesar de n&o ter sido inteiramente copiado para
0 sistema processual penal brasileiro, estabeleceu uma forte influéncia sobre o Acordo de Nao
Persecu¢do Penal implementado no pais, que se concretizou como uma tradugdo “a brasileira”
desse mecanismo consensual criminal estadunidense, possuindo marcas proprias de uma
legislacdo de cunho inquisitorial, ao afastar a incidéncia do devido processo legal, por exemplo,
mas que, por outro lado, também adquiriu importantes marcos normativos que propiciaram uma
diferenciacdo entre oa ANPP e o sistema Plea, como a garantia do papel central do juiz no
procedimento do acordo criminal e as limitagcBes impostas a atuacdo da promotoria nesse

mesmo ambito.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O sistema processual penal inquisitorio exerce uma consideravel influéncia nos
diferentes ordenamentos juridicos ao redor do globo até os dias atuais, havendo legislacdes que
carregam mais ou menos essas caracteristicas punitivistas para 0 &mago penal de seus paises de
origem. No que tange as pautas utilitaristas acerca da celeridade e da economia processuais
nesse ramo do direito, a barganha penal do ordenamento juridico estadunidense se tornou um
dos grandes exemplos de como os tragos inquisitoriais podem tomar grandes proporcoes
quando da implementacdo de politicas voltadas a oferecer uma resposta punitiva célere as
investigacOes criminais (VASCONCELLOS, 2014, p. 158-160).

O Plea Bargaining é um instituto juridico normativo amplamente aplicado no &mbito
da justica norte-americana e que, em sua légica mais pura, suprime direitos humanos e inimeras
garantias individuais da pessoa acusada, através de medidas que afastam o percurso légico
elaborado para efetivar o devido processo legal, uma vez que baseiam-se em estratégias
autoritarias utilizadas pela Promotoria para impor os acordos aos acusados que, temendo pela
sua condenacdo em termos muito mais severos do que aqueles indicados do acordo, confessam
a autoria do delito penal, ainda que nédo tenham sido responsaveis pelo crime (DERVAN, 2013,
p. 1-48).

Nesse contexto, é importante observar os diversos estudos relacionados as praticas
barganhadas nos tribunais norte-americanos, que demonstram que o oferecimento de maior
leniéncia por parte da acusacdo aqueles que aceitam firmar acordos penais é indiscutivelmente
comum no sistema ora analisado. Em contrapartida, caso o réu opte pelo curso comum da ac¢éo,
de modo implicito ou mesmo explicitamente, as penalidades atribuidas pelo Juizo a este cidadao

tendem a ser mais punitivas, conforme destacado anteriormente (FEELEY, 2019, p. 42-60).

E dessa maneira que o sistema supramencionado dificulta significativamente o acesso
a ampla defesa e ao contraditério na esfera penal, além de eliminar a necessidade juridica do
direito a uma larga e transparente fase investigatoria, demonstrando a predilecdo do Estado por
mecanismos autoritarios e de cunho inquisitorial em detrimento de procedimentos mais
garantistas, que poderiam assegurar a aplicacdo de direitos individuais e coletivos aos

investigados nas diversas fases do processo. A teoria critica desse sistema, por exemplo, define
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as barganhas criminais como uma ferramenta de estratégia processual imposta aos réus no
desenvolvimento da acéo e que acaba se tornando inevitavel aqueles aos quais ela é oferecida,
dado a estrutura legal formada em torno desse instituto, que corrobora para a imposicao de
medidas de base inquisitorial e permitem a coexisténcia de poderes assimétricos e cujos
interesses se contradizem (ORTMAN, 2020, p. 1435-1443).

Nesse espectro, diante de uma posi¢do dominante nos governos dos Estados Unidos
da América no sentido de desenvolver mecanismos processuais mais punitivos, que
permitissem maior economia processual e celeridade nos julgamentos (decididos como espécies
juridicas de “linhas de produgdo”), o Plea Bargaining se tornou um fenémeno juridico
amplamente utilizado e legalmente institucionalizado no ordenamento juridico norte-
americano. E, além disso, embora haja problematicas relativas a supressdes de direitos
constitucionais dos acusados, esse sistema passou a ter um papel central no escopo juridico dos
EUA, que, por exercer forte influéncia politica e econdmica em quase todos os paises ao redor
do globo, exportou a ideia, como uma verdadeira globalizacdo dos sistemas legais
(VASCONCELLOQOS, 2014, p. 160).

Esse mecanismo de barganha néo processual exportado pelos Estados Unidos ao redor
do mundo passou a ser utilizado como fonte para traducgdes legislativas em inimeras nacdes,
como na Espanha, em Portugal e, mais recentemente, nos paises da América Latina, a exemplo
do Brasil. Como mencionado ao longo deste artigo, ainda que existam variadas e bem
fundamentadas criticas a respeito do sistema Plea, principalmente no tocante as suas bases
tedricas autoritérias e punitivistas, todos os Estados mencionados acima adotaram, de alguma
forma, mecanismos procedimentais pautados na economia processual e que evitam o
julgamento do réu por meio do curso comum da acao penal, havendo paises que, no seio dessa
traducdo, se aproximaram mais ou menos do modelo do Plea Bargaining, cujas caracteristicas
inquisitoriais passaram a ser bastante explicitas na aplicacdo dos acordos. Portanto, todas essas
ferramentas que visam "simplificar” o processo penal, sejam elas o original sistema do Plea ou
mesmo as tradugdes do direito comparado, acabam sendo compativeis com as logicas do Direito
inquisitorio, uma vez que se fundamentam na confissdo do acusado como principal prova
determinante da culpabilidade do sujeito na acdo (ANITUA, 2015, p. 53).
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Cabe notar, ainda, que outros fatores importantes também contribuiram para a
exportacdo por parte dos EUA de suas ferramentas procedimentais de base inquisitorial aos
paises latino-americanos. Fendmenos como a efervescéncia de movimentos politicos de
extrema direita, as narrativas propostas pelos lideres de governo em um dado momento
historico, a influéncia do militarismo na politica e a ideia de combate ao crime através de um
“heroismo anticorrup¢ao” exercem impacto implacavel sobre as escolhas normativas realizadas
naquele pais. Assim, os textos legais ndo devem ser encarados como escolhas neutras ou isentas
de qualquer juizo de valor, uma vez que a elaboracdo desses dispositivos normativos reflete,

justamente, a ideologia e o viés politico em voga naquele tempo.

Sendo assim, partindo do pressuposto de que eventos externos ao campo juridico
exercem forca sobre os textos normativos sancionados em um periodo historico, é possivel
afirmar, também, que as legisla¢fes internacionais que serdo utilizadas como base para a
implementacdo desses novos dispositivos legais decorrem de escolhas subjetivas feitas pelos
sujeitos de direito que possuem poder de representacdo indireta do povo no contexto politico.
Dessa forma, a escolha feita por parlamentares, ministros ou mesmo pelo Presidente da
Republica, direta ou indiretamente, podem aproximar o ordenamento juridico brasileiro de
institutos processuais garantistas ou de sistemas mais afeicoados as praticas de justica
inquisitdria. No caso brasileiro, por exemplo, a ascensdo de um governo marcado por pautas de
ampla repressdo aos direitos humanos (VIOLIN, 2022, p. 89-97) fez surgir legislacdes
embasadas no modelo estadunidense de acordo criminal: o “Pacote Anticrime” emergiu como

uma tradugdo “a brasileira” do Plea Bargaining (LARGER, 2017, p. 30).

O texto original do Acordo de N&o Persecucao Penal, estratégia adotada no Brasil para
“simplificar” o processo penal e aplicar ao direito brasileiro uma ldgica econémica da justiga
criminal, foi recebido com algumas criticas elaboradas por atores politicos defensores dos
direitos da pessoa acusada e de um sistema penal mais garantistas (CAMBI, 2020, p. 40c). Isso
porque, tal qual ocorre no sistema Plea, o ANPP exige do acusado uma confissdo formal e
circunstancial do ato ilicito para que seja possivel haver a propositura do acordo, ocorrendo
uma renuncia expressa ao percurso habitual do devido processo legal. Assim, 0s criticos
apontavam o temor de que o ANPP pudesse se tornar uma norma de traco marcadamente
inquisitorial, pois, segundo sua analise, a redacéo inicial do projeto demonstrava um potencial

para a supressdo de garantias constitucionais do investigado, como a ja citada norma que
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assegura o direito a ampla defesa e ao contraditorio penal, além de promover o alargamento das
competéncias da acusagéo.

Foi nesse contexto que o0 ANPP sofreu algumas modificacGes textuais, procedimentais
e tedricas que afastaram um pouco mais 0 modelo de acordo consensual brasileiro do sistema
barganhado implementado nos Estados Unidos da América. Desse modo, embora 0s institutos
mencionados estabelecam entre si uma relacdo de semelhanca, o debate politico desenvolvido
ao redor do texto original do PL 10372/2018 possibilitou alteracbes que refletiram a
preocupacdo de alguns agentes com relagdo a implementacdo de um instituto consensual
criminal traduzido do Plea Bargaining, permitindo uma importante diferenciagdo entre o
Acordo de Nao Persecucdo Penal brasileiro e algumas caracteristicas da barganha penal norte-

americana.

Ainda que o ANPP néo seja uma copia integral do Plea Bargaining, apresentando-se
como uma traducdo desse Ultimo sistema, ele também apresenta caracteristicas de uma ldgica
penal ligada ao punitivismo, a busca pela repressdo estatal e as praticas processuais
inquisitdrias, pois, ao estabelecer a necessidade de confissdo formal por parte do réu como uma
das bases probatérias do procedimento consensual, 0 ANPP também suprime o direito do
acusado no que tange a ampla investigacdo sobre os fatos do delito. Ademais, ao afastar a
incidéncia do curso comum do processo penal, direito constitucionais atinentes a defesa da
pessoa acusada também sdo ameacados, posto que ndo havera espacos para discussdes ou para

0 exercicio do contraditorio penal no curso acao.
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