RXVISTA 2J2F

ISSN: 2965-1395

OS ACORDOS NO PROCESSO PENAL A LUZ DO DIREITO
COMPARADO

THE AGREEMENTS IN CRIMINAL PROCEDURE IN THE LIGHT
OF COMPARATIVE LAW

Jamilla Monteiro Sarkis”

RESUMO

Este artigo promove, a partir do direito comparado, imerséo historica e
processual sobre os institutos, culturas juridicas, legislagdes e precedentes
jurisprudenciais que deram origem a pratica de acordos no processo penal.
Além disso, analisa as razdes pelas quais a pratica do consenso tem triunfado
em seu local de origem, a fim de projetar suas possiveis repercussées no

cenario juridico patrio.
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ABSTRACT

This article intends to promote, from comparative law, a historical and

procedural immersion on the institutes, legal -cultures, legislation and

jurisprudential precedents that have given rise to the practice of agreements in

the criminal process. Furthermore, it seeks to analyze the reasons why the
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consensus practice has triumphed in its place of origin, in order to project its

possible repercussions in the Brazilian legal scenario.
Keywords: Criminal procedure. Agreements. History. Comparative law.
1 INTRODUCAO

Os modelos de acordo previstos na legislagéo brasileira, desde aqueles
previstos na Lei dos Juizados Especiais, até a mais recente previsdo na Lei
Anticrime, foram diretamente influenciados pelo instituto do plea bargaining
(PEREIRA, 2016, p. 45), tradicional na cultura juridica estadunidense, cuja
aplicagado vislumbra-se em cerca de 90% (noventa por cento) dos casos
criminais ocorridos naquele pais (TURNER, 2010, p. 7).

Portanto, analisar a origem e as condi¢gdes de celebragdo do plea
bargaining € fundamental para a compreensao de institutos como a transagéo
penal, a suspensao condicional do processo, a colaboracdo premiada e o
acordo de nao persecucao penal, previstos na legislagdo brasileira. Nao
apenas por ter servido como fonte de inspiragcdo, mas também porque a
experiéncia estrangeira reflete as falhas e tendéncias desse método premial de
resolucdo de demandas criminais.

Neste artigo, introduzem-se os elementos gerais do plea bargaining, a
partir de uma imersao historica e processual, bem como do estudo das culturas
juridicas, legislacdes e precedentes jurisprudenciais sobre os quais se
fundamentam.

Além disso, serao feitos esclarecimentos acerca do sistema processual
norte-americano (adversarial system), em comparagado ao sistema inquisitorial
tradicional nos paises de cultura legislativa romano-germanica. A diferenciagao
tera como finalidade compreender sua influéncia no triunfo do plea bargaining
(FISHER, 2003, p. 41) e, entdo, analisar criticamente a circulagdo de institutos

juridicos entre os dois sistemas.

2 DESENVOLVIMENTO
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O plea bargaining, como forma de negociacédo entre o Estado e
acusados, cujo resultado € a concessao de vantagens pela admissao de culpa
(plea guilty), ou renuncia ao direito de contestar as imputag¢des (nolo contedere)
que evitam o julgamento (TURNER, 2010, p. 8), bem como a colaboragédo com
a justica, para o deslinde de outros aspectos do delito, faz-se presente na
cultura juridica estadunidense desde o século XIX (VOGEL, 2007, p. 91).

Antes disso, apesar de existentes em raros casos (ALSCHULER, 1979,
p. 8), as declaragbes de admissao de culpa (plea guilty) ndo tinham lugar por
dois motivos basicos. Primeiro, porque a legislagao penal da época previa, para
muitas das infragcdes, a pena capital, de modo que a admissao de culpa
implicaria diretamente a execucgao do infrator. Segundo, porque a demanda por
esse tipo de acordo era praticamente inexistente, considerando a rapidez e
informalidade dos procedimentos adotados durante os julgamentos.’

O primeiro registro de guilty plea, nos Estados Unidos, data de 1804
(ALSCHULER, 1979, p. 9), no caso Commonwealth v. Battis (Massachusetts).
Naquela oportunidade, um homem negro foi acusado de sequestrar, estuprar e
depois matar uma crianga branca.

ApoOs assumir a responsabilidade pelos fatos, a corte informou ao
acusado das consequéncias de sua postura, e esclareceu que nido estava
obrigado — legal ou moralmente — a se autoincriminar, tendo em vista que o
Onus de provar a autoria do crime incumbia ao Estado. Quando o acusado
insistiu em admitir a culpa pelo crime, a corte determinou o encerramento da
sessdo, sem registro de plea guilty, concedendo ao réu mais tempo para
considerar suas opgoes.

Com o retorno do julgamento, o réu insistiu na declaragdo de culpa,
motivo pelo qual a corte determinou a oitiva dos policiais, carcereiros e até do
juiz que havia realizado a audiéncia preliminar. Sob compromisso de dizer a
verdade, todos foram questionados sobre possiveis ameacas, coercdes ou

ofertas ilegais. O juizo também determinou uma avaliacdo de sanidade do

' Alguns exemplos dessa informalidade s&o a auséncia de representacdo das partes por
advogados (direito garantido pela Constituigdo apenas em 1798, apds a promulgagédo da 62
Emenda), a selecdo de um mesmo corpo de jurados para servir em uma quantidade
indeterminada de julgamentos e a falta de apresentagdo e debates sobre as provas
apresentadas pela acusacgao. O sistema estadunidense, nesse ponto, era similar ao inglés. Em
LANGBEIN (1978, p. 263), o autor estima que entre 12 (doze) e 20 (vinte) casos criminais eram
decididos pelo mesmo corpo de jurados em um unico dia na Inglaterra nos séculos XVII, XVIIl e
XIX.
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acusado para aferir sua capacidade mental. Ausentes quaisquer sinais de
coacgao ou incapacidade, o guilty plea foi, finalmente, aceito.

Ainda na primeira metade do século XIX (FISHER, 2003, p. 40), as
declaragbes de culpa deixaram de ser situagdes esporadicas e indesejaveis,
para se tornarem objeto de barganha, com a finalidade de diminuir a
quantidade de julgamentos. Até o ano de 1880, no pds-Guerra Civil, a
populagcdo dos Estados Unidos aumentou em aproximadamente quinze milhdes
de pessoas. Nas grandes cidades, as taxas demograficas eram ainda mais
expressivas, tendo em vista que 40% da populagdo rural migraram para os
centros industriais.?

O crescimento populacional refletiu diretamente no aumento da
criminalidade e, por consequéncia, em maior quantidade de processos
criminais. Enquanto, em 1939, um promotor de justica do Condado de
Middlesex (Massachusetts) cuidava de 42 casos criminais, em 1843 passou a
atuar em 101 processos, chegando a 443 casos no ano de 1849 (FISHER,
2003, p. 40). Somados a sobrecarga de casos criminais, 0s interesses
individuais dos trés agentes do processo penal — juiz, promotor e acusado —
também convergiam para o plea bargaining.

Aos magistrados, mais importante que o monopdlio do poder estatal, o
plea bargaining era duplamente vantajoso. O decréscimo no numero de
julgamentos criminais, em razdo dos acordos promovidos entre acusacgao e
acusados, pode ser percebido como uma vantagem objetiva, na medida em
que diminuiu a carga de trabalho dos juizes, que enfrentaram uma sobrecarga
ainda maior de casos civeis no pds-Guerra Civil.

Além da expansdo demografica, o século XIX marcou a industrializagéo
das producdes e a mecanizagao dos transportes. O emprego de mao de obra
humana cresceu massivamente, enquanto as maquinas e equipamentos
industriais ainda eram primitivos em relagdo a seguranga do trabalhador. Nesse
contexto, entre 1880 e 1900, o numero de processos por acidentes de trabalho
ajuizados em Boston aumentou de 120 para 3.300 casos (FISHER, 2003, p.
123).

2 RISE of Industrial America, 1876-1900. City Life in the Late 19" Century. Library of Congress
(USA) Website, s/d. Disponivel em: https://bit.ly/3ynu1AX. Acesso em: 9 out. 2022.
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Subjetivamente, a resolugéo de casos criminais, por meio da barganha,
era vantajosa para os juizes porque, diante de menor quantidade de casos a
serem decididos, eram também diminuidas as hipbéteses de erros e, por
conseguinte, de decisdes reformadas pelas cortes superiores. A legitimidade
do sistema ficava mantida, ao evitar equivocos procedimentais, e a reputagéo
do Julgador era fortalecida perante seus pares (FISHER, 2003, p. 16).

Os promotores de justica também tinham bons motivos para evitarem os
julgamentos em processos criminais e oferecerem acordos em troca de guilty
pleas (FISHER, 2003, p. 24). Os promotores, nos Estados Unidos do século
XIX, eram profissionais que prestavam servigos ao Estado, em meio horario, na
maioria das vezes cumulados com outros empregos. A atuagdo era comum nas
esferas civel e criminal, sendo que a remuneracao da atuagcao em casos civeis
era superior.

Entretanto, o regimento das cortes previa a apresentacdo dos casos
civeis e criminais na mesma sessao, estes com preferéncia no julgamento. Eis,
portanto, o cenario de atuagao do promotor publico: a remuneragao dependia
da quantidade de casos nos quais representasse o Estado, sendo que os
processos civeis eram mais remunerados, mas precisavam submeter a
julgamento prévio os casos criminais, mais trabalhosos e com menor retorno
pecuniario.

A barganha, entdo, apresentava-se como uma solugdo que manteria as
taxas de condenagao em razao do guilty plea e, ao mesmo tempo, diminuiria as
ocorréncias de casos levados a julgamento.

Dados sobre a espécie de crime em ascensdo no século XIX3
demonstram que a maior propor¢cao de acusacoes referia-se a violagdes a lei
que regulava a licenga de alcool (FERDINAND, 1992), cujas tipificacdes e
penas eram favoraveis as negociagdes, porque permitiam maior manipulagao
das imputagdes por parte do érgao acusador e o oferecimento de beneficios a
defesa, reduzida a interferéncia do juizo (FISHER, 2003, p. 49).

Para as defesas, a conveniéncia do plea bargaining tornou-se mais

significativa apés a década de 1860, quando os estados norte-americanos

3 Em 1844, a proporgdo de acusacdes envolvendo licenga para venda de alcool era de 62%,
comparada a proporcao de 40% de acusacgbes que nao envolviam a lei do alcool. Em 1900,
essa propor¢cado aumentou para 81% em relacdo as acusagdes de violagcdo as licencas de
alcool e 44% para as demais acusagobes (FISHER, 2003, p. 287-288).
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alteraram suas legislagdes para conceder aos acusados o direito de prestar
depoimento em seus proprios julgamentos. Mesmo sendo a intengdo do
legislador ampliar o direito de defesa (ALSCHULER, 1979, p. 15), o direito de
testemunhar em seu préprio julgamento gerou efeitos negativos aos acusados.

Aqueles que possuiam outros registros criminais viam-se pressionados
pela acusagao, que construia nos jurados uma presuncao de culpa decorrente
de fatos passados. O mesmo acontecia com os acusados que optavam por
permanecer em siléncio em vez de se defenderem (FISHER, 2003, p. 104).

Nao por coincidéncia, nessa mesma década, as declara¢des de guilty
plea superaram as de not guilty plea pela primeira vez. Dos casos criminais em
tramite perante as General Sessions de Nova lorque, as declaracbes de not
guilty plea, que variavam entre 80 e 100% até 1845, passaram para 40% em
1860. Na década seguinte, somente 30% das declaragbes eram de inocéncia
(MCCONVILLE; MIRSKY, 2005, p. 200).

Foi também na década de 1860 que o primeiro caso de plea bargaining
chegou as cortes de apelagdo (ALSCHULER, 1979, p. 19). Em Swang v. State
(1865), o acusado fez um acordo com a acusagao para assumir a culpa sobre
duas infragdes que lhe eram imputadas. Em troca, outras oito acusacgdes
seriam arquivadas. Depois disso, recorreu a corte superior, requerendo a
nulidade do acordo e a realizagéo de novo julgamento, mediante declaragao de
inocéncia.

A barganha, naquele caso, foi considerada inconstitucional. A corte do
Tennessee reconheceu tratar-se de um evento sem precedentes no Estado e
considerou a postura do promotor de justica inapropriada e coercitiva,
decidindo que o direito constitucional ao julgamento deveria prevalecer sobre
toda sorte de combinados ou manipulagodes.

Na década seguinte, a corte de Wisconsin foi pioneira ao manifestar-se
sobre as negociagdes que previam como condigdo de validade e eficacia o
depoimento pelo acusado em desfavor de terceiro coimputado. No caso Wight
v. Rindskopf (1877), o tribunal expressou sua preocupagéo com a possibilidade
de barganha e com o sigilo dos acordos (NASHERI, 1998, p. 85).

A Suprema Corte dos Estados Unidos, em 1878, decidiu pela primeira
vez um caso envolvendo plea bargaining, apesar de nao tratar diretamente da
legalidade do instituto (ALSCHULER, 1979, p. 25). Em The Whiskey Cases, 0
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descumprimento por parte da Promotoria Federal, em uma série de complexos
acordos, foi questionado.

A decisdo manteve o perdao judicial aos acusados que depuseram em
desfavor de outros corréus, mas julgou impropria e inexequivel a clausula
negociada pela acusagao que previa como beneficio a abstencdo do Estado
em relagao as agdes civeis decorrentes das infragoes.

Ressalvadas essas situacgdes isoladas, nas quais as cortes superiores
avaliaram, ainda que superficialmente, os acordos, o plea bargaining era um
negocio em expansao, com muitos consumidores satisfeitos (ALSCHULER,
1979, p. 26). Por isso, no século XX, essa pratica s6 cresceu e se expandiu.

Em 1920, comissbes que examinavam processos criminais ao redor do
pais publicaram dados que demonstram que os julgamentos deixaram de ser a
regra, dando lugar as declaragcdes de gquilty plea. Em Chicago, 85% das
condenacgdes derivaram em guilty pleas, 78% em Detroit, 76% em Denver, 90%
em Minneapolis, 81% em Los Angeles, 74% em Pittsburgh e 84% em Saint
Louis (ALSCHULER, 1979, p. 26).

No entanto, somente a partir de 1926, essas Comissdes passaram a
levar em consideracdo as motivagdes premiais das declaragdes de culpa. Em
Chicago, constatou-se que 78% de todos os guilty pleas, em casos criminais,
referiam-se a infragbes menos gravosas (contravencgdes) que as inicialmente
apresentadas pela acusacéao (crimes). Em Nova lorque, essa propor¢ao atingiu
85% no mesmo ano (ALSCHULER, 1979, p. 26).

Na segunda metade do século XX, a tendéncia do plea bargaining foi
mantida. No distrito de Columbia, por exemplo, estudos conduzidos em 1965
demonstraram que 74% das condenacdes derivavam de declaracdes de culpa
e, destas, apenas 27% geravam condenagdes nos exatos termos do
indiciamento original.

Nesse momento, ao contrario da conjuntura que deu origem ao instituto,
a justificativa para adogdo do método negocial de resolugdo de conflitos
criminais, no século XX, ndo era a sobrecarga de processos criminais. O
numero total de casos havia diminuido e a quantidade de profissionais na
equipe da promotoria publica havia aumentado substancialmente.

A explicagdo para a adogao do plea bargaining estava na simplicidade

da concessdo de beneficios, em troca da declaracdo de culpa, aliada a
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desburocratizacdo do procedimento e a manutencdo das altas taxas de
condenacdo. A énfase era dada a maximizagdo da producdao (VANOVER,
1998, p. 183) e minimizagao do trabalho (ALSCHULER, 1979, p. 34).

Hoje, mais de dois séculos apods o inicio da pratica do plea bargaining,
pode-se afirmar que o modelo de justi¢ca criminal negocial triunfou nos Estados
Unidos. Estima-se que, a cada dois segundos, um caso criminal é sentenciado
nos tribunais a partir de declaragdes de culpa ou nolo contendere (LYNCH,
2003, p. 24).

Para compreender melhor esse fendbmeno, necessaria uma abordagem
acerca das principais caracteristicas desse modelo.

As diretrizes basicas de validade e legalidade para o plea bargaining
estdo previstas na 112 Lei Federal de Regulamentagdo dos Procedimentos
Criminais Norte-Americana (Rule 11: Pleas).

Inicialmente promulgada em 1944, com a previsdo de um processo
ainda rudimentar e limitado em relagéo ao plea bargaining (COOK, 2002, p.
606), a Lei 11 dispunha apenas sobre a necessidade de voluntariedade e
consciéncia por parte do acusado que declarasse sua culpa, ou que desistisse
de contestar os fatos alegados pela acusacgao (nolo contedere).

Em 1966, com o propdsito de preservar a justica e igualdade social nos
procedimentos criminais, foi feita uma primeira emenda a Lei 11. Suas
alteragdes, a despeito da justificativa razoavel, foram pouco significativas e
vagas em relacdo ao contexto geral, novamente tratando amplamente da
garantia de voluntariedade e consciéncia das declaragdes (ou opgédo por néo
prestar declara¢des) do acusado.

Uma modificagdo substancial da Lei 11 sé foi realizada a partir da
Emenda de 1975. A nova versao tragou uma série de obrigacdes judiciais para
garantir efetivamente o recebimento das declaracbes de culpa ou de nolo
contendere.

Das diversas se¢des e subsecbOes acrescentadas ao texto anterior, a
mais relevante previa a adverténcia ao acusado da natureza da(s)
infragdo(6es) imputada(s), bem como das penas minimas e maximas previstas
para cada tipo penal e da garantia de representagao por advogado e de
julgamento. Além disso, tornava necessaria a explicagdo pormenorizada dos

termos do acordo, suas consequéncias e o compromisso de dizer a verdade
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em suas declaragdes (quando do guilty plea), sob as penas do crime de
perjurio e falso testemunho (COOK, 2002, p. 608).

Outro aspecto importante da nova redacao da Lei 11, a partir da Emenda
de 1975, segundo COOK (2002, p. 608), foi a previsdo de regras para evitar
abusos nas discussbes e ofertas de barganha, o reconhecimento das
propriedades do plea bargaining e das possibilidades a serem oferecidas pela
acusagao (arquivamento, recomendagdo de sentengca mais branda, n&o
oposigao ao pedido de sentenga mais branda, etc.).

Mais um ponto de destaque disse respeito a vedagao da participagao
dos juizes nas negociagbes. O objetivo dessa nova estrutura era mitigar a
informalidade do procedimento anteriormente adotado pelas cortes (MATHER,
1979). As audiéncias deveriam ser mais completas, contando com uma ampla
explicagcédo por parte do juiz ao acusado, sobre a natureza das imputagoes, e
maior participacdo do réu, com o objetivo de garantir que o acordo a ser
homologado n&o estivesse contaminado por coagdes ou ameagas da
promotoria, ou do proprio advogado (COOK, 2002, p. 609).

Em regra, os acordos eram e ainda sao realizados na fase inicial do
processo e formalizados em uma audiéncia — preliminary hearing — realizada
antes do julgamento definitivo do mérito (VANOVER, 1998, p. 183). Apos as
negociagdes e definicbes dos termos do acordo, a acusagédo apresenta em
juizo as imputacdes em desfavor do acusado — charges — e 0 juizo questiona o
acusado sobre sua culpa — guilty or not guilty plea e nolo contendere.

Em caso de admissdo de culpa, ou renuncia ao direito de contestar as
imputagdes, caberia ao magistrado explicar todas as nuances das acusagbes
e, ao mesmo tempo, averiguar a voluntariedade das declaragbes do acusado e
sua consciéncia sobre as consequéncias do acordo firmado (WHITEBREAD;
SLOBOGIN, 2000, p. 605).

Entretanto, os procedimentos continuaram a variar entre um estado e
outro, revelando n&o apenas a falta de padronizacao entre as cortes — tipica do
sistema juridico estadunidense —, mas uma significativa diferenga em relacao
as garantias asseguradas em cada jurisdigdo. Por esse motivo, em 1977,

pesquisadores da Universidade de Georgetown supervisionaram a atuacao
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jurisdicional* em seis estados,® verificando a operacionalizagdo das
declaragbes de culpa e o cumprimento das garantias que resguardam os
direitos dos acusados frente a possiveis abusos da acusacdo no plea
bargaining (MCDONALD, 1985).

Os resultados demonstram que, além da desproporgdo entre os
procedimentos adotados em um ou outro estado, os direitos basicos
assegurados pela Lei Federal 11 aos acusados ndo eram garantidos pelas
cortes. Em quase 31% do total de casos acompanhados pelos pesquisadores,
incluindo acusagdes por crimes e contravengdes, as imputagdes nem sequer
foram lidas e explicadas aos réus. Em cerca de 52% dos casos, os acusados
nao foram informados em juizo sobre a pena maxima que lhes poderia ser
aplicada. No mesmo estudo, foi considerada também a variavel da duragédo do
procedimento de apresentacdo do acusado e do acordo em juizo. A média
geral foi de 5,2 minutos para os atos envolvendo contravencdes e 9,9 minutos
para crimes.

Na década de 1980, a Lei 11 voltou a ser modificada por novas
emendas. Em 1982, foi acrescentada a necessidade de explicagbes do juizo ao
acusado, acerca das possibilidades e efeitos de possiveis clausulas que
previssem liberdade condicional (parole). Em 1989, adicionou-se a
possibilidade da liberdade supervisionada, em resposta a promulgagdao das
diretrizes nacionais para sentencgas (United States Sentencing Guidelines), em
1987, que compunham a Lei de Reforma das Sentengcas de 1984 (COOK,
2002, p. 611).

Em 1999, outra importante emenda foi promulgada, como reflexo da
corriqueira pratica adotada pela acusacdo de fazer constar nos acordos
clausulas de renuncia ao direito de recorrer da sentenga condenatéria. O novo
texto previu um registro mais completo e detalhado dos termos do plea
bargaining, especificamente no que se refere as espécies de recursos a serem

renunciados, bem como seus efeitos futuros (COOK, 2002, p. 612).

4 A anadlise dos pesquisadores foi dividida em cinco partes: 1) qualidade do processo de
aceitacdo da declaragado de culpa; 2) os padrdes de ciéncia determinados pelo juizo; 3) os
padrées de voluntariedade determinados pelo juizo; 4) os padrdes de precisdo determinados
pelo juizo; 5) a efetividade dos procedimentos (MCDONALD, 1985).

5 Texas (Condado de El Paso), Luisiana (Condado de New Orleans), Washington (Condado de
Seattle), Arizona (Condado de Tucson), Pennsylvania (Condado de Delaware) e Virginia
(Condado de Norfolk).
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Das emendas promulgadas nos anos 2000, destacam-se alteragdes,
como a impossibilidade de o acusado retirar (withdraw) sua declaracdo de
culpa, ou alterar a opgao, por ndo contestar as acusacdes, apos a imposi¢cao
da sentenga condenatéria (emenda de 2002), e a inclusdo da declaragéo, por
parte das cortes, sobre os reflexos do plea guilty, ou nolo contendere, em
condenacbes a imigrantes (remogao, exclusao ou impossibilidade de obtencao
da cidadania) na emenda de 2013.

Cumpre mencionar que a efetividade dos dispositivos previstos pela Lei
11 é questionada por parte da doutrina norte-americana e corriqueiro objeto de
recursos nos tribunais. Aqui, vale a mencdo ao caso United States v.
Kaczynski, no qual Theodere Kaczynski (conhecido popularmente como
Unabomber) tentou anular a declaragdo de culpa, apresentada durante seu
julgamento, em 1998, ao argumento de que o guilty plea nao foi voluntario.®

De fato, a resposta monossilabica — sim ou ndo — dos acusados aos
questionamentos sobre voluntariedade do acordo e consciéncia das
imputagdes, ou suas consequéncias, ndo parece representar garantias a seus
direitos constitucionais, nem assegurar a legalidade das declaragbes de culpa
(COOK, 2002, p. 597).

Além da Lei Federal que guia os procedimentos criminais, o
Departamento de Justica dos Estados Unidos também editou o U.S. Attorney’s
Manual, um guia de procedimentos a serem seguidos pelos membros da
promotoria. De acordo com o manual, o governo estabelece os principios que
devem ser adotados pelo 6rgédo de acusacédo, durante as negociagdes do plea
bargaining.

O primeiro desses principios é a imputagéo dos crimes mais graves. De
acordo com o provimento 9-27.300, uma vez tomada a decisdo de processar
criminalmente um individuo, a acusagao deve imputar-lhe a mais gravosa das
infragdes relacionadas com sua conduta e que possa basear uma condenacao.

O objetivo, como esclarece o manual, é que as acusagdes deixem de ser
realizadas com base nas imputagbes mais simples, como vantagem para
induzir um acordo, que seria falho para a justica, por nao refletir a seriedade da

conduta do acusado.

6 Remete-se o leitor a série de ficcdo baseada no caso Manhunt: Unabomber (EUA, 2017,
Disponivel em: https://bit.ly/3rFh8yk. Acesso em: 9 out. 2022.
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No item 9-27.320, que trata das acusacgdes adicionais, recomenda-se
que os promotores somente fagam imputacées necessarias para que a justica
seja realizada. De acordo com as diretrizes do Governo Federal, as acusagdes
desnecessarias complicam e prolongam os julgamentos, além de se
constituirem em potencial ferramenta de discricionariedade utilizada pelos
promotores para manipularem acordos (overcharging).”

Essas imputagbes adicionais devem, portanto, ser apresentadas
somente quando fundamentais para refletir a natureza e extensao do crime, ou
quando reforcem significativamente o caso contra o réu.

O conceito e as possibilidades de acordo que podem ser oferecidos aos
acusados estao previstos no item 9-27.400. Em geral, os plea agreements sao
definidos como acordos celebrados entre o governo, por meio do promotor
publico, e o acusado que, em troca de declaragao de culpa ou nolo contendere,
pode deixar de responder por outras infragdes, receber beneficios na sentencga
ou outras vantagens adequadas ao caso concreto.®

A disposicao 9-27.420 determina que seja analisada pelos promotores
uma série de condigdes, antes do oferecimento do acordo: desejo do acusado
em cooperar com as investigagdes, ou com a persecugao penal em relagao a
terceiros; o historico criminal do acusado; a natureza e gravidade das infragdes
imputadas; o remorso por parte do acusado, e seu desejo em assumir a
responsabilidade por seus atos; a conveniéncia do acordo e disponibilidade do
acusado para contribuir com o caso; a probabilidade de obtenc&do de sentenca
condenatdria; o provavel efeito do acordo sobre testemunhas; as hipbteses da
sentengca e outras consequéncias que possam vir a ser enfrentadas pelo
acusado; o interesse publico na celebracdo do acordo e na disponibilidade do

julgamento; a reducido de custos e a necessidade de evitar atrasos em outros

7 A expressao overcharging refere-se ao excesso de acusagdes por parte dos promotores com
0 objetivo de forgar acordos de plea bargaining. Esse excesso verifica-se de duas maneiras
diferentes: a imputagcado de uma conduta tipica mais gravosa que aquela efetivamente praticada
(por exemplo, uma acusacgao por homicidio doloso ao invés de culposo); a imputagao de varias
infragcdes que se relacionam em um mesmo nexo de dependéncia (por exemplo, falsificagao de
documento publico e uso de documento publico falsificado). Nesse sentido, LIPPKE, 2011, p.
34.

8 Acordos de acusagdo (charge agreements), acordos de sentenga (sentence agreements) e
acordos que combinam a redugdo das imputa¢cdes com beneficios sobre a sentenca (mixed
agreements).
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processos; os interesses da vitima, incluindo qualquer efeito sobre o direito de
restituicao.

Além das diretrizes formuladas pelo Departamento de Justiga, a pagina
oficial do Gabinete do Aftorney General (figura correspondente ao procurador-
geral da Republica) disponibiliza, em seus arquivos publicos, alguns acordos
de plea bargaining. Entre eles, destaca-se o negdcio celebrado entre a
Promotoria Federal e John Lindh, capturado como inimigo combatente durante
a invasao dos Estados Unidos ao Afeganistdo (SPERBER, 2003, p. 159).

Apelidado de American Taliban, Lindh declarou-se culpado das dez
acusagdes que lhe foram imputadas. Ressalvada a complexidade e grande
repercussado do caso, o acordo foi estruturado com base nos critérios federais,
contendo previsdes gerais, que consistem no resumo dos termos principais da
negociacao; questdes referentes ao sentenciamento, com recomendacgdes de
penas e formas de execucao; direitos do colaborador, como representacao por
advogado e julgamento pelos pares; formas de colaboragdo, como depoimento
nos julgamentos dos corréus e apresentagdo de documentos; e disposigdes
gerais, relativas as formalidades de publicidade, medidas administrativas etc..

Tais critérios tiveram como base diversos entendimentos
jurisprudenciais. Assim como a Lei Federal 11 e as diretrizes formuladas pelo
Departamento de Justica, os procedimentos do plea bargaining foram
igualmente influenciados pelos precedentes das cortes superiores dos Estados
Unidos. Destes, o de maior relevancia € o caso Brady v. United States
(TURNER, 2010, p. 10). Em 1970, a Suprema Corte manifestou-se
expressamente pela aprovagao e legitimidade do plea bargaining, quando a
defesa requereu a anulacdo do acordo de colaboragdao firmado com a
promotoria em 1959.

Naquele ano, o réu participara de um sequestro, cuja pena maxima
prevista era de morte. A principio, declarou-se inocente, mas voltou atras e
aceitou o acordo oferecido pela promotoria, quando soube que um dos
coautores do crime havia confessado e testemunharia em seu desfavor. Sua
declaracdo de culpa foi questionada pelo juizo, durante a audiéncia, e o
acusado informou estar ciente de todos os termos do acordo, firmado

voluntariamente.
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Em 1967, representado por advogados diferentes daqueles que
participaram da celebragcdo do acordo, o acusado dirigiu manifestagdo a
Suprema Corte, arguindo ter sido coagido a confessar o crime.

A hipotese langada pela defesa foi de que o acordo carecia de
voluntariedade, na medida em que oferecido frente a possibilidade de pena de
morte. A decisdo da corte foi no sentido de que, por si sO, o plea bargaining
nao macula as declaragées de culpa. Além disso, o 6rgao julgador registrou
que nem todos os acordos celebrados, em decorréncia do medo do acusado de
ser condenado a pena de morte, tém sua voluntariedade afetada.

No ano seguinte, outra decisao da Suprema Corte, no caso Santobello v.
New York, reconheceu o plea bargaining, ndo s6 como uma parte essencial do
processo penal, mas como uma pratica desejavel para a administracédo da
justica (TURNER, 2010, p. 18). Na mesma oportunidade, a corte manifestou-se
sobre a vinculagdo institucional da acusagcdo aos termos do acordo,
independentemente dos métodos individuais de cada promotor. E dizer que, se
um promotor celebra um acordo com o acusado, prevendo pedido de
condenacgao na pena minima, é vedado a outro promotor que atue no mesmo
caso deixar de cumprir com 0 cCoOmpromisso.

Por parte do acusado, a vinculagdo ao acordo também ja foi objeto de
analise pela Suprema Corte. No caso Ricketss v. Adamson, julgado em 1987, a
declaracédo de culpa foi derrogada e o réu foi submetido a julgamento, apds
recusar-se a prestar novo depoimento em desfavor dos seus cumplices, depois
que a primeira condenagao contra eles foi anulada. Descumprido o acordo, que
havia modificado a imputagdo de homicidio de segundo grau para homicidio de
primeiro grau, Adamson foi condenado pelo juri na modalidade mais gravosa
da pena capital.

No mesmo caso, a Suprema Corte também se manifestou pela
inaplicabilidade, no plea bargaining, da vedagéo ao double jeopardy, principio
previsto pela 52 Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, segundo o qual
ninguém podera sofrer os riscos de uma condenagao por crime mais gravoso
frente a anulagdo de um julgamento por infragdo mais branda (RAMOS, 2006,
p. 134).

De acordo com a decisdo, a sentenca derivada do acordo de

colaboracdo que condenou o acusado por homicidio de primeiro grau ndo tem
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a mesma forca do veredito e, por isso, poderia ser anulada e sucedida por nova
acusacgao, dessa vez por crime mais gravoso.

O mais recente julgado da Suprema Corte envolvendo plea bargaining
conferiu aos acusados um importante direito, com base no procedimento
previsto pela Lei Federal 11 e suas emendas. Em Lee v. United States, o
peticionario requereu o cancelamento do acordo de colaboragao firmado com a
promotoria, tendo em vista que, a época dos fatos, entendeu ter sido induzido a
erro por seu advogado, que havia assegurado a impossibilidade de deportagéo.

Na decisado, a corte reconheceu o vicio arguido pela defesa, na medida
em que Lee somente celebrou o acordo com a acusagao, porque foi mal
assessorado juridicamente. As garantias ao esclarecimento especifico para
acusados imigrantes e a representagdo por advogado foram ampliadas,
restando consignada a importancia da atuacdo de uma defesa técnica de
qualidade e a macula gerada pela representacao deficitaria no caso de Lee.

O sucesso da aplicagdo do plea bargaining e das emendas da Lei 11
tem relagéo, também, com o modelo juridico da common law, no qual se insere
o direito estadunidense e com o especifico sistema adversarial que rege seus
procedimentos judiciais.

As tradigbes da common law, que prezam pelo pragmatismo, em
detrimento das normas abstratas tipicas do modelo romano-germanico (DAVID,
2002, 507), revelam-se pelos costumes e pela jurisdicdo e sdo coordenadas,
majoritariamente, por precedentes derivados de casos paradigmaticos.

No modelo estadunidense, a common law ainda conta com a
particularidade estrutural da diferenciacdo entre direito federal e estatal.
Enquanto as normas de abrangéncia federal s&o intervengbes mais genéricas,
demandadas em situagdes nas quais a uniformizacdo do Direito € necessaria,
em razéao do reflexo constitucional, as leis estaduais séo especificas e regulam
pontualmente o Direito, de acordo com as culturas e tradicbes de cada ente
federado.

Apesar de cada estado prever regulamentagcbes e procedimentos
especificos, inclusive relacionados a interpretacao das legislacdes federais, o
adversarial system é o sistema processual que impera na common law e rege a
dindmica dos casos criminais nos Estados Unidos. Ele se caracteriza pela

independéncia das partes no curso processual, enquanto no inquisitorial
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system, tipico dos modelos romano-germanicos de Direito, as atividades da
marcha processual dependem da figura oficial do juiz.

O conteudo da oposicdo entre o conceito de adversarial system e
inquisitorial system, além das diferengas estruturais, também representa duas
formas distintas de atribuicdo de responsabilidades e poderes, no processo
criminal, e de interpretacdo e significado de expressées comuns (LANGER,
2004, p. 9). Enquanto, no direito comum, o papel do juiz € de espectador, o
modelo inquisitério atribui ao julgador a fungao de resguardar a lei e o interesse
publico na busca pela verdade (DAMASKA, 1986, p. 3).

Enquanto isso, no adversarial system, acusagao e defesa debatem suas
versdes e elementos de prova que com elas corroborem, presente ainda a
possibilidade de confissdo para a autoridade policial (confession), ou acordo
judicial entre as partes, para uma declaracdo de culpa (guilty plea), ou de
renuncia ao direito de se manifestar (nolo contendere). Ao juiz — rigidamente
separado das partes (CARVALHO, 2010, p. 76) — cabe a fungdo de acatar a
confissdo, ou o acordo, analisar sua legalidade e sentenciar o acusado.

Soma-se a passividade do juiz, no modelo adversarial, a
discricionariedade da acao penal — principio dispositivo —, que faculta as partes
a desisténcia da pretensdo, vez que guiada por sua iniciativa e gestédo
(inclusive da prova), bem como a divisédo da responsabilidade deciséria com o
corpo de jurados (LANGER, 2002, p. 17), composto por julgadores nao togados
que analisam o mérito da questao posta em julgamento, manifestando-se ao
final pelos vereditos de culpa (guilty), ou inocéncia (not guilty).

No inquisitorial system, a verdade €& concebida em termos mais
absolutos. O juiz, como representante oficial do Estado, deve determinar, de
acordo com as investigagdes, o que realmente aconteceu, independentemente
de acordos ou desacordos entre acusagao e defesa (LANGER, 2004, p. 11).
Por isso mesmo, inexistem as figuras do guilty plea ou nolo contendere, sendo
a confissao por si s6 prova insuficiente para a condenacao.

Relevante esclarecer que o conceito de sistema inquisitorial (inquisitorial
system) contrapde-se ao sistema adversarial, ndo se confundindo com o
modelo de procedimento inquisitorio (GOLDSTEIN, 1973, p. 1.009), este ultimo

dicotdmico em relagcéo ao procedimento acusatério (LIMA; PRADO, 2018).



RXVISTA 2J2F

ISSN: 2965-1395

Enquanto o bindmio inquisitorial-adversarial reflete a diferenga entre um
sistema que se desenvolve, de acordo com a disposigao oficial do juizo, que
busca e gerencia a prova como meio de obtengdo da verdade, e outro
determinado pela demanda das partes, que administram a gestao da prova por
meio do confronto, a dicotomia inquisitorial-acusatoério revela a matriz estrutural
histérica e ideoldgica das estruturas processuais na tradigdo continental.®

A confusdo entre o adversarial system e o modelo acusatorio de
processo penal, como ressalva Luigi Ferrajoli, € decorrente de uma tese
ideoldgica e mistificadora que se tornou lugar comum na doutrina.

O paradigma utilizado por FERRAJOLI (2014, p. 690), para delimitar os
conceitos, é exatamente o plea bargaining. o processo penal acusatério do
adversarial system norte-americano e, particularmente, o plea bargaining, séo
fruto de uma confusdo com o modelo tedrico acusatoério, definido
exclusivamente pela separacéo entre 6rgao julgador e acusador, pela paridade
entre acusagao e defesa, pela moralidade e pela publicidade do juizo.

Inexiste, portanto, nexo lbégico direto entre o sistema processual
estadunidense, que permite a “discricionariedade da agdo e a consequente
disponibilidade das imputacdes e até mesmo das provas” (FERRAJOLI, 2014,
p. 523), e o modelo tedrico acusatoério. Este, pelo fato de ter como principal
elemento “estrutural e logicamente pressuposto de todos os outros”
(FERRAJOLI, 2014, p. 522) a separagcao entre juiz e acusagao, que
corresponde a diferenga entre os sujeitos que desenvolvem as fungdes de
postular e de julgar e, sobretudo, ao papel de parte exercido pela acusagao, em

paridade e contraditorio com a defesa.

9 Importante mencionar a referéncia histérica ao adversarial system e a relacdo com o sistema
acusatério estabelecida por Marques (2013, p. 17): “o sistema adversarial nasceu na Inglaterra.
Entre os anos de 1740 e 1770, alguns expedientes inquisitoriais foram erradicados da terra da
Rainha, gracas a intervencdo dos advogados no processo penal. A partir desse momento,
diversas garantias como a presunc¢ao de inocéncia, o direito ao siléncio, o 6nus da prova para a
acusacao e a proibicdo do interrogatério policial foram integradas ao processo. O novo
procedimento, de natureza adversarial, foi dividido em duas artes, para separar os argumentos
da acusacdo dos argumentos da defesa. Nos séculos seguintes, o sistema adversarial foi
aprimorado nos paises de cultura anglo-saxdnica. Novamente, os advogados foram decisivos.
Sua atuagdo na fase pré-processual fez despertar a consciéncia de que as garantias
constitucionais impunham limites a investigagdo. A tortura foi elidida. Todo cidaddo adquiriu o
direito de apresentar a prépria argumentagao e de desenvolver a sua defesa. Posteriormente, o
juizo oral, publico e aberto, constituiu o nucleo central do sistema adversarial. O novo método
serviu de modelo para reestruturagdo do processo penal da Alemanha e da Itélia, na segunda
metade do século XX, ante a necessidade de se restaurarem as garantias suprimidas pelo
nazismo e o fascismo.”
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Especificamente em relagdo ao contraditério, o sistema adotado nos
Estados Unidos opde-se ao modelo tradicional de sistema acusatoério. Para
Ferrajoli, o plea bargaining “é exatamente o oposto do contraditério [...] [que]
reclama acima de tudo praticas persuasérias consentidas pelo segredo, na
relagdo impar que é prépria da inquisicao” (FERRAJOLI, 2014, p. 690).

Diferenciados os conceitos e definidas a marcha processual e a gestéao
da prova, de acordo com a demanda discricionaria das partes, como principal
elemento do adversarial system, €& possivel compreender como o0 plea
bargaining prevaleceu sobre a légica dos julgamentos. Isso porque, no
processo penal estadunidense, o exercicio da agao penal publica — de
titularidade do Estado, representado pelos promotores — €& orientado
exclusivamente pelo arbitrio do 6rgao de acusagao (SANTOS, 2017, p. 33).

Nao ha controle jurisdicional, em relagdo a quantidade de processos que
sao arquivados, ou ao numero de acordos celebrados entre promotoria e
defesa, principalmente porque a grande maioria das colaboragbes sé&o
celebradas antes mesmo da judicializagdo do procedimento criminal (TURNER,
2010, p. 28).

A atuacao dos magistrados restringe-se a trés fases: analise de validade
e legalidade das declaragbes de culpa,’® decisdo de aceitagdo ou recusa dos
acordos e, ao final, prolacdo da sentenga, geralmente nos termos
recomendados pela acusacao (TURNER, 2010, p. 24). Para tanto, juizes,
promotores e defesas sdo guiados por determinadas diretrizes — legislagdes
esparsas, manuais de orientacdo e precedentes — que, diante da auséncia de
uma codificagdo especifica e de ampla cogéncia no direito estadunidense,
regem a aplicagao do plea bargaining.

A separacao entre sistemas também é essencial para a compreensao da
influéncia do instituto estadunidense, na ideia juridica de colaboracao
premiada, prevista pela legislacéo brasileira. Desde o final na Segunda Guerra
Mundial e com maior repercussdo apos a Guerra Fria, o sistema legal dos
Estados Unidos ampliou sua influéncia no cenario mundial (MATTEI, 2003),

inclusive nos modelos juridicos de paises da tradicdo romano-germanica. O

10 Na audiéncia de apresentacéo do acordo, o juiz examina as evidéncias do caso que levaram
ao acordo entre acusacéao e defesa, bem como avalia se a opgao pela declaragao de culpa foi
eleita pelo acusado voluntaria e conscientemente, em equilibrio com os fatos narrados pela
acusacao, conforme esclarece Turner (2010, p. 23).
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exercicio dessa influéncia pode ser percebido de varias formas: na forca dos
precedentes, no ensino e estudo do Direito, na estrutura da pratica penal, na
reforma do judiciario e nas ferramentas legais (LANGER, 2004, p. 4).

No caso especifico do plea bargaining, sua inspiragédo levou aspectos da
justica penal negocial a diversos paises (THAMAN, 2010), por razbes que
variam entre jurisdi¢des. Existem, no entanto, fatores comuns, como o aumento
nos indices de criminalidade e a manutengdo das antigas estruturas, com
reflexo na demanda por maior quantidade de casos resolvidos em menos
tempo (LANGER, 2004, p. 48), e os tratados internacionais de combate ao
crime organizado e a corrupg¢ao.

Essa circulagédo de ideais, ferramentas e logicas juridicas é interessante
para os modelos juridicos e, igualmente, uma consequéncia direta da
globalizagao do Direito (MICHAELS, 2013, p. 287), mas deve ser colocada em
pratica em compasso com as particularidades de cada sistema juridico.

No sistema adversarial, concebido pela disputa entre duas partes, sob o
olhar passivo do juiz, a possibilidade de declarar-se culpado em troca de
beneficios — entre eles a desisténcia da acdo —, apés uma negociagao
particular, € natural. No sistema de tradigdo romano-germanica, por sua vez, o
plea bargaining precisa ser adaptado'' ao impulso oficial e aos parametros
internos de legalidade (VASCONCELLOQOS, 2018, p. 274).

A mencionada adaptacéo entre os sistemas merece cuidado. No campo
das metaforas, deve-se evitar o “transplante” legal, isto &, a transferéncia de
determinado instituto de um corpo juridico para outro com a maior
compatibilidade e identidade possiveis (LEGRAND, 1997). A estratégia mais
adequada deveria ser prezar pela “traducdo” juridica, compreendida pela
distingdo entre o instituto, como concebido nos sistemas juridicos de origem e
destino, adequando a ideia traduzida ao contexto no qual deve ser inserida
(LANGER, 2004, p. 44).

3 CONCLUSAO

1 Seguindo a ideia de adaptagdo, entende Alexandre Morais da Rosa que, “[n]a auséncia de
requisitos seguros e de tradi¢ao juridica para acordos de pena e do estatuto das provas obtidas
a partir desse modelo, a experiéncia de outros paises, especialmente dos Estados Unidos da
América, tem sido invocada, muitas vezes sem a devida adaptacao” (ROSA, 2017. p. 536).
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Este estudo apresentou, brevemente, o histérico das praticas
consensuais, no processo penal, a partir de sua implementacdo no direito
estadunidense. A partir da metodologia do direito comparado, permitiu a
compreensao sobre os aspectos culturais, tedricos e praticos que fizeram com
que o sistema de justica criminal daquele pais fosse, majoritariamente, regido
pela pratica das mais variadas espécies de acordo.

Ao mesmo tempo, introduziu uma reflexdo pertinente ao ordenamento
juridico patrio, em especial naquilo que se refere a incorporagao das praticas
consensuais, tipicas do sistema adversarial norte-americano, na realidade
brasileira, cujo sistema processual adotado € de base diversa. Nesse aspecto,
o estudo evidenciou que a adocdo pelo direito brasileiro de praticas
processuais desenvolvidas em outros cenarios legais deve ser promovida com
maxima cautela.

No Brasil, a implementacado de praticas consensuais no processo penal
ainda € — mesmo que relativamente - recente. Nao existem, pois, estatisticas
consolidadas sobre suas propor¢des e reflexos no ambito criminal. Exatamente
por isso, conhecer suas origens e seus desdobramentos em outro
ordenamento juridico € tdo importante, na medida em que permite a adogéo de
medidas que possibilitem seu éxito e condicionem sua aplicabilidade as

garantias reconhecidas pelo direito interno.
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