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RESUMO

O uso inadequado do termo “direito comparado” retira desta area do direito a seriedade que
tem. Analisar aspectos juridicos de outros paises nem sempre leva a um estudo técnico de
direito comparado. Diferenciar direito comparado da nocdo de direito estrangeiro é
fundamental para o presente trabalho, que se debruca sobre o estudo do “plea bargaining”,
instituto do direito norte-americano, que se revela como método de resolucdo de casos
criminais, e seus correlatos dentro do direito brasileiro, chegando ainda a uma reflex&o sobre
a existéncia, ou ndo, no Brasil, de um verdadeiro procedimento de acordo entre as partes no

direito brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: direito comparado, direito estrangeiro, “plea bargaining”, acordos

criminais, resolucéo de conflitos.

PLEA BARGAINING IN THE UNITED STATES OF AMERICA AND SPECIAL
CRIMINAL COURTS IN BRAZIL: AN ANALYSIS OF FOREIGN LAW.
ABSTRACT

The misuse of the term "comparative law" removes from this area of law its seriousness.

Analyzing legal aspects of other countries does not always lead to a technical study of
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comparative law. Differentiating comparative law from the notion of foreign law is
fundamental to the present work, which focuses on the study of plea bargaining, an institute of
American law, which is revealed as a method of solving criminal cases, and its correlates
Within the Brazilian law, coming to a reflection on the existence or not, in Brazil, of a true

agreement between the parties in Brazilian law.

KEYWORDS: comparative law, foreign law, plea bargaining, criminal agreements, dispute

resolution.

1. Introducao

A globalizacdo causou a multiplicacdo de relagdes entre os povos. O “mundo sem
fronteiras” transformou as relacdes humanas, inclusive as juridicas. Neste contexto, uma
necessidade premente desta “aldeia global” ¢ a analise dos ordenamentos juridicos de outros
paises como forma de entender e aprimorar seus sistemas.

Além do crescimento dos ramos de direito que se debrucam no trato das relacdes
juridicas entre os povos, mais notadamente o direito internacional publico e privado, surge a
necessidade de se desenvolver uma técnica capaz de analisar sistemas juridicos de diferentes
paises, verificando semelhancas e diferencas, com o escopo de se compreender 0s povos e
melhorar as relacdes da comunidade internacional.

Assim, o chamado direito comparado® vem cada vez mais se sedimentando como
necessidade essencial da comunidade juridica internacional, e ndo s6 dela?, tanto para estreitar
lacos entre os paises quanto para o proprio desenvolvimento do direito interno.

Neste contexto, 0 presente artigo propde uma breve reflexdo sobre o direito comparado,
a diferenca com o chamado direito estrangeiro, a internalizacdo dos institutos juridicos
pertencentes a outros paises no direito interno, passando a uma andlise do instituto do plea

bargaining, oriundo do direito norte-americano, sua influéncia no direito penal (material e

3 Utilizaremos a consagrada expressdo “direito comparado”, sem deixar de salientar a existéncia de fortes
criticas a esta nomenclatura, preferindo alguns o termo “comparagdo de direito” (do alemdo
Rechtsvergleichung), “comparagdo juridica”, expressdo dada por Alberto Tripiccione, ou ainda “método de
interpretacdo comparada”. Sobre 0 assunto, ver PESSOA, 2009, p. 28; DUARTE, 2006, p. 770; SIQUEIRA,
2013, p. 1.

4 Por exemplo, Max Weber, reconhecido como o pai da sociologia, debrugou-se profundamente na analise dos
direitos orientais e teoldgicos para construir sua tipologia sociolégica com o intuito de compreender a
racionalidade do mundo juridico ocidental (GODOY, 2008, p. 8).
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processual) brasileiro, e finalmente uma reflexao acerca da real existéncia em nosso pais deste

instituto originado no direito norte-americano.

2. O Direito comparado e o Direito Estrangeiro

Chama-se de direito comparado a comparacdo de diversas ordens juridicas (DUARTE,
op. cit, p. 770), “um especifico objeto do indagar juridico e que tem por missao
instrumentalizar o funcionamento do ordenamento” (MENDONCA, 2001, p. 1).

Com origem que remonta a Grécia e Roma antigas, Marc Ancel, grande estudioso do
comparativismo, afirma que foi Charles Louis de Secondat, o Bardo de Montesquieu, 0
primeiro dos comparativistas, por lancar méo de legislacbes de outros paises para escrever seu
famoso “O Espirito das Leis”, em 1748 (PESSOA, 2009, p. 13-14).

No entanto, quem primeiro utilizou a expressdo “direito comparado” foi René¢ David,
em sua obra “Les Grands Sistémes de Droit Contemporains”, em 1964, muito embora tenha
empregado em outro sentido: “para distinguir a comparacao feita entre ordens juridicas da
mesma familia da feita entre ordens juridicas de familias diversas” (DUARTE, 2006, p. 772).
Tal situagdo levou Léontin-Jean Constantinesco a reivindicar o ineditismo na utilizacdo da
expressao em seu sentido que posteriormente se popularizou (DUARTE, idem).

Sem pretender, necessariamente, a uma unificagdo mundial da comunidade juridica®, o
direito comparado se revela como elemento indispensavel na analise das convergéncias e
divergéncias entre sistemas de direito (DELMAS-MARTY, 2003, P.104-105), como forma de
integrar e aprimorar o direito interno e as relacdes de direito internacional.

Conforme Willis Santiago Guerra Filho, o direito comparado possui trés sentidos
principais: um tido por larguissimo, se relaciona a referéncias a literatura estrangeira nos
trabalhos juridicos pétrios, sem qualquer preocupacao metodolégica. Em um segundo sentido,
amplo, é empregado para designar o estudo comparativo que analisa institutos de paises
pertencentes a mesma familia juridica. E por fim, em sentido estrito, debruca-se sobre o
sistema juridico de paises de familias distintas (PESSOA, op. cit., p. 29).

Sendo uma disciplina metodoldgica, o direito comparado se revela, ao mesmo tempo,

5 Ha de se salientar que muitos autores conceberam um “direito comum da comunidade civilizada”, como
Raymond Saleiles e o grande jurista chinés Shen Jiaben (DELMAS-MARTY, 2003, p. 102-103).
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como ciéncia® e como método’. Como ciéncia, revela-se como um processo de investigacéo
voltado para a pesquisa, que possui como objeto o direito de outros paises e pressuposto nos
problemas juridicos, que acarreta na formulacdo de um problema, constituindo-se em
verdadeira questdo cientifica (PESSOA, op. cit., p. 36-37).

Como método, o direito comparado parte de um conjunto de procedimentos que visam
alcancar determinado resultado, dentro de principios preestabelecidos (COUTINHO, 2003, p
37), revelando-se em uma técnica particular de pesquisa, que comumente se afere dentro de
uma base empirica, notadamente a experiéncia juridica. (PESSOA, op. cit., p. 37).

Ja o direito estrangeiro seria, ordinariamente, sinénimo de lei estrangeira. O professor
Osiris Rocha, em artigo dos anos 60, ja dizia: “porque aplicar a lei estrangeira? Ou, que
motivo autorizaria ao juiz local seguir o critério estrangeiro?” (ROCHA, 1964, p. 67).

Classicamente, no ramo do direito internacional privado, o direito estrangeiro é
reputado como uma regra de resolucdo de conflito entre norma nacional e norma alienigena,
com o escopo de se determinar qual das normas sera aplicavel (BAPTISTA, 1999, p. 267).

Entretanto, o que se reputa direito estrangeiro, dentro de uma analise de sua relagdo com
0 denominado direito comparado, diz respeito a analises e estudos das fontes juridicas
estrangeiras, aproximando-se do conceito larguissimo apresentado por Guerra Filho, havendo
verdadeira simbiose, na medida em que “o direito comparado estd na dependéncia de estudos
de direito estrangeiro e que o direito estrangeiro € a matéria-prima do direito comparado”
(PESSOA, op. cit., p. 29, italico no original).

Sendo o direito estrangeiro, neste sentido, objeto do direito comparado, faz aquele parte
do processo de conhecimento a ser desvendado por este, que possui outros elementos a serem
enfrentados. Julio Siqueira, citando Héctor Fix-Zamudio, afirma que, em uma anélise
perfunctdria, o direito comparado pode ser dividido em trés elementos basicos: a exposicao do
direito estrangeiro, como requisito prévio necessario para qualquer pré-compreensdo do
sistema alienigena; a analise dos problemas metodolégicos da comparacdo juridica (direito
comparado em sentido estrito); e o estudo das disciplinas comparativas de carater especifico
(SIQUEIRA, 2013, p. 2-3).

6 Ciéncia: Conhecimento que inclua, em qualquer forma ou medida, uma garantia da prépria validade. Essa
garantia pode consistir: 12 na demonstracdo; 22 na descric¢do; 3?2 na corrigibilidade (ABBAGNANO, 1998, p.
145).

7 O termo “método” possui dois sentidos basicos: um amplo, que se refere a qualquer pesquisa ou orientagao
de pesquisa; outro estrito, que diz respeito a um conjunto de técnicas e processos especificos voltados a
pesquisa (ABBAGNANGO, op. cit., p.682).
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O direito comparado, portanto, ndo se confunde com direito estrangeiro por néo se tratar
de mera referéncia ou conhecimento dos direitos de outros paises. Possui um objeto proprio
(estudo de, ao menos, duas ordens juridicas), um método préprio (0 comparativo) e as suas
conclus@es, denominada de sintese comparativa (CARVALHO, 2008, p. 144).

Desta forma, passaremos a nos debrucar especificamente sobre o direito estrangeiro
para estabelecer suas influéncias sobre o direito brasileiro, prescindindo de uma analise mais
aprofundada proporcionada pelo método de interpretacdo comparada, como medida mais
adequada a analise que aqui pretende se estabelecer.

3. Internalizacdo do Direito estrangeiro no Direito patrio

Varios sdo os fendmenos que levam a aplicagdo do direito estrangeiro (ndo-nacional)
dentro de um pais: tratados, convencbes, protocolos de intengdes, dentre outros. Esses
procedimentos sdo voltados a pratica de um direito internacional que integra as intencdes dos
povos e que demandam uma analise especifica, que transcende o objetivo do presente artigo.

O que se destaca nesta denominada internalizacdo do direito estrangeiro é a sua
influéncia em relacdo ao direito nacional, numa relagdo de mé&o dupla, pois cada pais
contribui, a sua maneira, para o aperfeicoamento dos institutos juridicos no plano global.

Costuma-se dizer que o direito estrangeiro serve, numa primeira analise, como fonte de
inspiracdo do direito nacional. Ou seja, dentro do cenério internacional, seus diferentes atores
partem para um processo de dialogo, estabelecendo um “processo transjudicial internacional”,
buscando integrar, interpretar e internalizar as normas estrangeiras no campo doméstico
(VARELLA, 2012, p. 109).

Para tanto, serve o direito estrangeiro tanto de elemento na busca de solugdes juridicas,
através de regras e principios do direito internacional privado, complementando o direito
nacional, quanto para um intercruzamento normativo, resultado de um processo crescente em

uma procura por “solugdes juridicas para problemas comuns” (VARELLA, op. cit., p. 116).

Como elemento de resolucdo de questbes através de regras de direito internacional
privado para complementacdo do direito patrio, o direito estrangeiro se revela como uma

pratica internacional de jurisdigdo usual. O direito internacional privado possui regras
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préprias, metodologia® propria, resultado de anos de dedicacdo de diversos autores, 0 que
transcende o intento deste artigo.

Entretanto, é significativo o processo de internalizacdo do direito estrangeiro no direito
interno como fendmeno decorrente do desenvolvimento de solugdes para problemas juridicos
comuns que se relacionam com a comunidade juridica internacional.

Este intercruzamento normativo se aprofunda dentro de um contexto de globalizacdo,
em que os problemas dos paises passam a ser mais comuns do que outrora, na medida em que
varios temas adquirem repercussdao mundial, como a corrupcao e o combate da criminalidade,
demandando solu¢Ges mais alinhadas pelos paises com o mesmo tipo de preocupacao
(DELMAS-MARTY, 2003, p. 107).

O intercruzamento normativo se revela como relacdo entre os direitos estrangeiro e
nacional a partir de envolvimento muatuo entre os Estados, com tratamentos juridicos comuns
de forma voluntéria ou acordada, sem modificar o cenario normativo interno, causando
alteragBes superficiais dos ordenamentos juridicos (VARELLA, op. cit., p. 120-121).

Desta forma, os processos de internalizagdo de direitos, como fendmenos
concomitantes, progressivos, assimétrico e variaveis conforme matéria, tempo e espaco,
revelam-se imprescindiveis para o aprimoramento do direito interno, para a modificacdo da
ideia mundial e aproximacdo dos povos pela busca de solugdes juridicas para problemas

comuns.

4. Acordos criminais nos Estados Unidos da América — PLEA BARGAINING

O plea bargaining ¢ um acordo obtido entre a acusacdo e a defesa no qual o acusado
declara sua culpa em troca de uma sentenca mais branda, evitando ainda um processo mais
demorado (GIVATI, 2011, p. 2)°.

O plea bargaining consiste em um procedimento de negociacdo entre as partes do
processo criminal, na qual o acusado confessa a culpa (guilty plea ou plea of guilty) ou
declara que ndo deseja o prosseguimento do processo (declaragdo de nolo contendere) em

troca de uma pena mais branda, fora o fato de encerrar o processo mais rapidamente e também

8 O termo “metodologia” foi aqui empregado significando a “logica ou parte da logica que estuda os métodos”
(ABBAGNANO, 1998, p. 683).

9 Tradugéo livre do autor. No original: “is an agreement between the prosecution and the defense whereby the
defendant pleads guilty in exchange for a more lenient sentence, and a full trial is avoided”.
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evitar mais custos tanto para o Estado quanto para o acusado.

Integrante do common law, o direito norte-americano ndo tem preocupacdo em
estabelecer dogmas ou principios como no sistema do civil law, aplicando o direito através de
casos anteriores. Ou seja, € 0 caso particular que cria a norma geral, e ndo o contréario,
baseado no respeito a uma decisao anterior, o denominado “precedent”.

No civil law, as normas nascem de comandos abstratos, que regulam as relacbes
cotidianas, o que reforca o estudo aprofundado das leis e a elaboracdo de uma profunda
abordagem tedrica dos institutos juridicos, reforcando uma cultura dogmaética neste sistema
romano-germanico.

Ja no common law, a norma surge da solucdo judicial dada a um conflito concreto de
interesses. O sistema de precedentes se revela como a analise minuciosa de casos anteriores
para, apds esta verdadeira “pesquisa”, aplicar a decisdo anterior que melhor se adequa ao caso
atual (MARTINS; SIQUEIRA, 2016, p. 303-304).

E neste contexto que se insere o instituto do plea bargaining: baseado no
convencionalismo, reflexo da cultura juridica norte-americana, que nunca se ocupou em
teorizar o exercicio ao direito de acdo, o direito penal obedece a razbes politicas, promovendo,
de um lado, uma gradual despenalizacdo pratica de condutas socialmente irrelevantes, e de
outro a concentracdo de esforcos em crimes de maior repercussdo, onde o acordo entre as
partes permite uma aplicacdo de pena mais adequada ao acusado (SANTOS, 2016, p. 31).

O procedimento do plea bargaining no Sistema Federal dos Estados Unidos da América
esta previsto no “Federal Rules of Criminal Procedure, Rule 11 — Pleas™'?, ressaltando que
aproximadamente dois tercos dos Estados seguem estas regras!!, ainda que possuam
autonomia para legislarem sobre matéria penal (MESSITTE, 2010, p. 5).

Em geral, cabe ao individuo que recebe uma imputacdo acusatéria trés opcoes: ele pode
se declarar culpado de forma expressa (plea of guilty ou guilty plea), pode afirmar que néo
quer contestar a acdo penal, mas sem admitir sua responsabilidade (plea of nolo contendere),
ou se declarar inocente, ou “ndo culpado” (plea of not guilty), restando esta declaragéo

presumida caso o acusado se quede em siléncio — Rule 11(a) (1) e (4)*.

10 Disponivel em <https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_11>.

11 O Estado do Alasca e a cidade de Filadelfia, no Estado da Pensilvania, proibem expressamente estes
acordos, ao passo que a cidade de El Paso, no Estado do Texas, ndo o permite para o caso de crimes graves
(MESSITTE, 2010, p. 9).

12 “(1) In General. A defendant may plead not guilty, guilty, or (with the court's consent) nolo contendere. (...)

@O0

Rev. de Pesquisa e Educacgdo Juridica | e-ISSN: 2525-9636| Maranhao |v. 3| n. 1| p. 57 - 74|
Jul/Dez. 2017.

63



L3

Henrique Ribeiro Cardoso e Eliezer Siqueira de Sousa Janior

Ao se declarar culpado (plea of guilty), o acusado assume todas as consequéncias de
uma condenag&o criminal, incluindo a possibilidade de ser acionado pela vitima judicialmente
na seara civel, pois tal sentenca se constitui, de plano, em titulo executivo judicial.

Pode ainda efetuar uma declaracdo de culpa condicionada (conditional plea — Rule
11(a) (2)), na qual o acusado ndo contesta a préatica do fato a si imputado pela acusacdo
(factually guilty), mas se insurge contra a “not legally guilty”, isto é, contesta a legalidade da
persecucdo. Isto garante ao acusado o direito de apelar tdo somente a questdes processuais
quando tenha seus pedidos indeferidos pelo juizo do julgamento (SANTQOS, 2016, p. 33-34).

Quando o acusado apresenta uma “plea of nolo contendere” — Rules 11(a) (3) — néo
admite a culpa como apresentada pela acusacdo: simplesmente escolhe ndo contestar o que lhe
foi imputado. A consequéncia mais marcante desta opcdo é a nao constitui¢do, de plano, de
titulo executivo judicial em desfavor do acusado, tratando-se de sentenca penal condenatdria
desprovida de consequéncias na oOrbita civil (SANTQOS, 2016, p. 34-35).

Note-se que, se 0 acusado optar por se declarar culpado ou optar por ndo impugnar a
acusacdo, o processo tenderd a um desfecho mais rapido, o que acarreta, também, em
economia processual. Se, por outro lado, optar por se declarar inocente, 0 processo segue para
um julgamento, que deve ser rapido e pablico®?, a principio efetuado pelo Grande Jarit.

Se as partes pretenderem entabular um acordo, ddo inicio a0 denominado “Plea
Agreement Procedure” (Procedimento de acordo), disciplinado na Rules 11 (c) (1). O
procedimento deve ser totalmente gravado (“recording the proceedings” - Rules 11(g)),para
comprovar os dois requisitos subjetivos necessarios a admissdo do acordo: a voluntariedade e
a inteligéncia da declaragéo do acusado.

A voluntariedade é prevista na Rules 11(b) (2), onde a Corte de Justica sé pode aceitar
uma “plea of guilty” ou uma declara¢ao de “nolo contendere” apos se dirigir pessoalmente ao
acusado e verificar que o pedido ndo resultou de coacdo fisica, ameacas ou promessas
juridicamente inviaveis®®.

Ja a inteligéncia se extrai do item (b) (1) da Rules 11, onde ha extenso rol de medidas a

(4) Failure to Enter a Plea. If a defendant refuses to enter a plea or if a defendant organization fails to
appear, the court must enter a plea of not guilty.”.

13 A Emenda VI da Constituigdo Americana estabelece que: “In all criminal prosecutions, the accused shall
enjoy the right to a speedy and public trial (...)”.

14 Rule 11(b) (1) (c).

15 No original: “(2) Ensuring That a Plea Is Voluntary. Before accepting a plea of guilty or nolo contendere, the
court must address the defendant personally in open court and determine that the plea is voluntary and did
not result from force, threats, or promises (other than promises in a plea agreement).”
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serem tomadas pelo Juizo para averiguar se o acusado possui consciéncia e pleno
entendimento sobre a declaracio que esté a fazer perante o Tribunal®®.

Tudo isto para garantir ao Tribunal que o Acusado possui a exata compreensdo do que
significa a sua declaracdo e as suas consequéncias. A Suprema Corte Norte Americana ja
sedimentou o entendimento de que o grau de discernimento exigivel para se admitir um “plea
of guilty” ou uma declaragdo de “nolo contendere” é o mesmo necessario para que o acusado
seja submetido a um julgamento formal, apto a aplicacdo de uma sangdo penal, uma vez que
estas declaragcBes se revelam em verdadeiras sentencas penais condenatorias (Precedente
Godinez v. Moran, de 1993).

Apds observar que a declaracdo é voluntaria, consciente e livre, o Juiz passa a verificar
se 0 acusado se encontra orientado no tempo e no espaco, indagando sobre suas qualificacdes
pessoais, se faz uso de alguma medicacdo que possa afetar a sua compreensdo e se € atendido
regularmente por algum profissional da area de saide mental, por exemplo. Pergunta também
se ele foi de alguma forma coagido, pressionado ou se alguém lhe prometeu algum beneficio
improprio para que 0 mesmo declare a sua culpa (MESSITTE, 2010, p. 6-7).

Ap0s, estando o0 Juiz convencido de que a declaracdo € legalmente valida, passa 0 Juiz a
averiguar se existe no processo um minimo probatdrio apto (Rules 11(b) (3))*8. Isto porque a
declaracdo, seja uma plea of guilty ou uma nolo contendere, tem a natureza juridica de
sentenca penal condenatdria, ndo carecendo de suporte fatico minimo para a sua admissdo.
Entendendo o Juiz que ndo ha elementos minimos necessarios para aceitar a declaracéo,
rejeitara o acordo firmado pelas partes, exercendo verdadeira fiscalizacdo judicial das

evidéncias.

5. Acordos entre as partes no Direito penal brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro segue o sistema denominado de Civil Law, de

16 A lista é extensa e possui 15 itens, dos quais podemos destacar os seguintes esclarecimentos a serem feitos
pelo Juiz: o direito do Estado de usar a declaracdo feita pelo acusado em eventual processo de perjdrio ou
falso testemunho; o direito a um julgamento pelo juri; o direito a ser representado por um advogado perante
o Tribunal; o direito de confrontar e contra argumentar provas adversas; a hatureza do encargo que o acusado
pleiteia; os termos de qualquer disposi¢do em que as partes renunciem ao direito de recorrer, dentre outros.

17 Disponivel em:
<https://web.archive.org/web/20080514024101/http://bama.ua.edu:80/~jhooper/godinez.html>.

18 No original: “(3) Determining the Factual Basis for a Plea. Before entering judgment on a guilty plea, the
court must determine that there is a factual basis for the plea”.
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tradicdo romano-germanica. Este modelo se baseia na supremacia do texto constitucional e
seu consequente controle de constitucionalidade, na dicotomia estabelecida entre o direito
publico e privado, na valorizacdo da lei escrita e na participacdo do Poder Judiciario atrelada a
interpretacdo e aplicacdo dos diplomas legais (GORDILHO, 2009, p. 9423-9424).

Diferentemente do sistema do Common Law, onde os precedentes, ao lado dos
costumes, se demonstram como matéria-prima na confeccéo e aplica¢do do direito, que resta
criado pelo préprio Judiciario, no nosso sistema de tradicdo romano-germanica a principal
fonte juridica repousa sobre a lei, produto do Poder Legislativo.

Assim, dentro de um modelo de respeito as normas, firmado pela obediéncia as leis, que
sO sdo afastadas ante, por exemplo, a revogacao ou a declaracdo de inconstitucionalidade, o
Judiciario, tradicionalmente, pouca chance tem de inovar na aplicacdo das normas.

Tem-se, no Brasil, como marco inicial para a negociacdo entre as partes no processo
penal o advento da Constituicdo de 1988 que, em seu art. 98, |, estabeleceu que os entes
federativos deveriam criar juizados especiais com competéncia para a “conciliacdo, o
julgamento e a execucgdo de (...) infracGes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a
transacao(...)” (grifo nosso).

Antes, porém, da implantacdo dos juizados especiais, civeis e criminais, a Lei de Crimes
Hediondos — Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990 — modificou, em seu art. 7°, a redacdo do
art. 159 do Cdédigo Penal, prevendo uma causa especial de diminuicdo de pena para favorecer
0 autor ou participe de crime de extorsdo mediante sequestro, executado em quadrilha ou
bando (requisito este posteriormente dispensado pela Lei 9.269/1996), que fornecesse
elementos que ajudassem na libertagdo de eventuais vitimas, o que foi uma semente neste
modelo de participacdo mais efetiva das partes na resolucdo do processo penal, onde o
acusado, por um lado, colabora com a resolucdo de um crime, e por outro recebe uma reducao
proporcional na pena, previamente estabelecida na lei.

Entretanto, a sistematizacdo do acordo a ser estabelecido entre as partes no processo
penal ocorreu com o advento da lei 9.099, de 26 de setembro do 1995, que instituiu os
juizados especiais civeis e criminais, estes com competéncia para a conciliacdo, julgamento e
a execucdo das infracdes penais com pena maxima cominada pela lei ndo superior a dois anos,
critério este estabelecido para se definir o conceito constitucional de “menor potencial

ofensivo” (arts. 60 e 61).
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Com a instituicdo deste microssistema, e fundado numa nova ideia de se dar celeridade
e eficiéncia aos processos de menor complexidade, a Lei dos Juizados Especiais passou a
contar com diversos mecanismos para solucionar qualitativamente as suas demandas. Desta
feita, passou a contar com poderosa ferramenta de trabalho para alcangar os seus objetivos: o
CONsenso.

Assim, instrumentos como a composicdo civil (art. 74), a transacdo penal (art. 76) e a
suspensdo condicional do processo (art. 89, todos da Lei 9.099/95) passaram a fazer parte do
cotidiano forense, mudando a mentalidade da acdo penal obrigatéria, que muitas vezes
prendia as partes a um processo sem nenhuma relevancia pratica e social.

Se anteriormente, o0 ato de negociagdo entre as partes era visto como uma conduta ilegal
e impropria, mesmo nos casos em que o acusado admitia sua culpa, havendo necessidade de
transcorrer todas as etapas do processo previstas no processo, amarrado a uma faceta formal
do devido processo legal, tudo em busca de uma “verdade real” inegociavel, a partir da lei de
juizados especiais passou-se a prever 0 acordo entre as partes como solucdo para o conflito
penal, criando um senso de responsabilidade publica e processual nos participantes do
processo.

Como mecanismo apto a dirimir questdes inclusive extrapenais, a lei passou a prever a
composicdo civil dos danos, o que era impensavel antes de 1995, como forma de extin¢édo do
processo penal. Realizavel perante conciliador, juiz leigo ou juiz togado, tal acordo civil
estabelecido entre as partes no procedimento sumariissimo criminal serve para extinguir a
acdo penal, apés a homologacdo judicial mediante sentenca irrecorrivel, com natureza de
titulo executivo judicial a ser acionado no juizo competente caso haja descumprimento do
acordo (art. 74, da Lei 9.099/95), ndo alterando os efeitos criminais se houver
inadimplemento.

Ultrapassada, ou ndo sendo possivel a composicdo civil, a lei dos juizados apresenta
outro instituto negocial, a transacdo penal. Neste, 0 membro do Ministério Publico, observado
0 cumprimento dos requisitos e ndo havendo impedimento para a proposta, conforme disposto
no art. 76, 8§ 2° da mencionada lei, propGe a aplicacdo imediata de pena restritiva de direito ou
multa ao acusado.

Em tal situacdo, a aceitacdo do suposto autor dos fatos ndo produz os mesmos efeitos de
uma sentenga penal condenatoria, ndo induz reincidéncia, ndo gera anotagdo em certiddo de

antecedentes criminais e nem faz coisa julgada material na esfera civel (GIACOMOLLI,
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VASCONCELOS, 2015, p. 1115-1116), ficando tdo-somente impedido de lancar mao do
mesmo beneficio pelo prazo de cinco anos (art. 76, § 2°, 11, da Lei 9.099/95).

Ainda, traz a lei dos juizados especiais outro instituto a ser aplicado, inclusive, em
processos que ndo sao de sua competéncia, a suspensdo condicional do processo, onde, em
mais uma hipo6tese de consenso criminal, pode-se suspender o regular andamento e a
prescricdo do processo por um periodo de dois a quatro anos, atendidos outros requisitos (art.
89).

6. Semelhancas e diferengas entre os acordos criminais nos Estados Unidos da Ameérica e

no Brasil

Nota-se que, diante do fendmeno da globalizacdo, os sistemas juridicos revelam
dificuldades em seguir o rumo dindmico da sociedade. Desta feita, como decorréncia do
método do direito comparado, os paises integrantes dos sistemas do Common Law e do Civil
Law passaram a estabelecer estudos para compreenderem uns aos outros, acarretando em
aproximacdo de seus institutos para encontrar solucdes a criminalidade crescente e
progressiva.

Os institutos consensuais previstos na lei dos juizados especiais possuem relacdo de
proximidade com os elementos do plea bargaining norte-americano, na medida em que em
ambos o protagonismo judicial da lugar ao entendimento das partes, que se demonstram mais
aptas a vindicar seus interesses, o que reforca a ideia de um sistema penal puramente
acusatério. Outra semelhanca reside no fato de que o acusado, nos dois sistemas, tem a
possibilidade de se submeter a uma pena mais branda ou, ainda, evitar o prosseguimento de
uma acdo penal que possa lhe trazer maiores transtornos.

Em outra quadra, as modalidades de consenso previstas na lei dos juizados especiais se
diferem dos institutos do plea of guilty e do nolo contendere, na medida em que, nos institutos
estrangeiros, os acordos sdo verdadeiras sentencas penais condenatorias, tendo entre si
diferengas tdo-somente na esfera civel, ao passo que no direito patrio os institutos citados ndo
produzem o0s mesmos efeitos de uma sentenca penal condenatéria (GIACOMOLLLI,
VASCONCELOS, 2015, p. 1115-1116), causando apenas um impedimento ao acusado em ser
beneficiado novamente pelo instituto pelo prazo de cinco anos.

Outra diferenca destacada reside no fato de que no plea bargaining norte-americano o
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exercicio da acdo penal é baseado na absoluta discricionariedade dos 6rgaos encarregados
pela acusagdo (SANTOS, 2016, p. 33) que, segundo MESSITTE, eram compostos, em 2010,
por 94 escritdrios de advocacia espalhados pelos Estados Unidos da Ameérica (op. cit., p. 2).
Por conseguinte, a acusacdo ndo é obrigada estabelecer qualquer acordo com a defesa do
acusado, diferentemente do caso brasileiro, onde preenchidos os requisitos contidos na lei,
tem o acusado o direito subjetivo de negociar com o Ministério Publico (GIACOMOLLI,
VASCONCELOS, 2015, p. 1116).

7. Existe o plea barbaining no Brasil?

Diante da analise comparativa entre 0s institutos de consenso criminais dos paises
elencados, chega-se a conclusdo de que, muito embora os institutos de acordo no processo
criminal previstos na Lei 9.099/95 tenham clara inspiracdo no modelo norte-americano, néo
se pode afirmar que o Brasil adotou plenamente o modelo do plea bargaining.

Inicialmente porque, muito embora haja semelhancas, vé-se que, no sistema brasileiro, a
acusacdo é obrigada a fazer uma proposta ao acusado, quando este preenche os requisitos
legais, por ser um direito subjetivo seu, demonstrando claramente seu traco ligado a Civil
Law, instituto que sempre langa mao da lei para estabelecer requisitos a serem criteriosamente
observados pelos 6rgdos componentes do sistema judicial.

Ademais, as partes ainda dependem de participacdo do Poder Judiciario para
estabelecerem acordos, ainda que preliminares, ndo havendo previsao legal para a ocorréncia
de audiéncias entre as partes sem a participacdo de algum integrante do sistema judicial, seja
conciliador, juiz leigo ou magistrado togado, diferentemente do modelo estabelecido pela
Federal Rules of Criminal Procedure 11, que inclusive impede a participagdo do Tribunal
nessas discussdes — (¢) (1), o que revela a disposicdo que as partes possuem para dialogarem
sobre 0 processo.

Muito embora existam outros modelos atualmente em uso no Brasil, como o
estabelecido na Lei de Organizacdo Criminosa (Lei 12.850/2013), e projetos de lei para se
aplica-lo, como o PL 8045/2010 — projeto de lei para criar o Novo Codigo de Processo Penal,
em tramite na Camara dos Deputados, ndo temos, entre nés, o plea bargaining nos moldes
norte-americanos, no que cabe ainda profunda reflexdo sobre suas consequéncias, caso seja

adotado integralmente.
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8. Conclusédo

A guisa de entendimento, vé-se que o direito comparado é método cientifico
extremamente comprometido com a analise de diversos modelos juridicos mundiais, o0 que se
revela cada vez mais necessario ante a globalizacdo, onde a comunidade juridica mundial
lanca mao de institutos juridicos de seus componentes para buscar respostas aos problemas.

Neste contexto, os sistemas do Common Law e Civil Law realizam movimento de
aproximagéo adotando uns dos outros expedientes para resolver suas deficiéncias, a partir de
uma anélise cientifica de suas estruturas.

Assim, no caso brasileiro, buscou-se uma aproximacao do modelo norte-americano do
plea bargaining, aplicando-o aos fatos de menor ou médio potencial ofensivo, como forma de
garantir a eficiéncia e celeridade destes processos.

Todavia, tal aproximacdo ndo se revelou completa, haja vista a diferenca consideravel
que ainda reside entre 0 modelo adotado pelo Brasil e 0 que é praticado nos Estados Unidos, o
gue demonstra que toda a aproximacao das legislacdes estrangeiras demanda tempo para
sedimentar em uma nova realidade interna.

Por fim, cremos que, no minimo, os institutos de acordo em processos criminais
poderiam ser adotados entre nds aos crimes cuja pena maxima estabelecida em lei fosse de até
quatro anos, uma vez que sdo delitos hoje que ndo recebem pena de prisao.

JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ (2002, p. 146-147) assim assevera:

“Para resumir, pode ser dito que, na medida em que a san¢do seja a de prisdo, uma
pura consideracdo de proporcionalidade requereria que a conduta assim sancionada
tivesse uma significativa repercussdo em termos de afetacdo ou lesividade
individual; ao mesmo tempo, seria procedente — exatamente pelo que foi aludido —
manter um claro sistema de imputagdo individual (pessoal). Mas, vejamos, na
medida em que a sancdo ndo seja a de prisdo, mas privativa de direitos ou
pecuniaria, parece que ndo teria que exigir tdo estrita afetacdo pessoal; e a imputacgao

tampouco teria que ser tdo abertamente pessoal. A auséncia de penas 'corporais’

permitiria flexibilizar o modelo de imputa¢do”. (Grifo nosso)

Tal assertiva se baseia nas mudancas do Cddigo Penal, que j& em 1998, com a Lei

9.714, passou a adotar um sistema de substituicdo de penas privativas de liberdade por
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restritivas de direito para crimes cuja pena nao seja superior a quatro anos (art. 44, I, do
Codigo Penal), e do Cddigo de Processo Penal, pela Lei 12.403/2011, que passou a hao
admitir, como regra, a prisdo preventiva para crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade méxima de até quatro anos (art. 313, I, a contrario senso), o que justificaria a

ampliacdo de negocio juridico penal a estes crimes.
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