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Adocéao do plea bargaining no projeto “anticrime’: remédio ou
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A ampliacdo dos espacos de consenso € uma tendénciainexoravel e

necessaria, diante do entulhamento da Justica criminal em todas as suas dimensdes. Contudo € preciso
compreender que nosso sistema juridico (civil law) imp&e limites que ndo permitem aimportacéo de
uma negociacao tdo ampla e ilimitada no que se refere a quantidade de pena— como a proposta pelo
projeto "anticrime" do governo federal — que se assemelha ao plea bargaining norte-americano (
common law). Uma negociacao dessa magnitude representa o fim do processo penal, na medida em que
legitima em larguissima escala a " aplicacéo de pena privativa de liberdade sem processo”. Nos Estados
Unidos, acordos assim superam 90% dos meios de resolucdo de casos penais, chegando a 97% nos casos
federais e até 99% em Detroit. Significa dizer que 9 de cada 10 casos criminais séo resolvidos com a
aplicagdo de uma pena sem nenhum processo, sem contraditério e sem produgdo de provas.

O plea bargaining viola desde logo o pressuposto fundamental da jurisdicdo, pois a violénciarepressiva
da penanéo passa mais pelo controle jurisdicional efetivo e tampouco se submete aos limites da
legalidade, sendo que esta nas méos do Ministério Publico e submetida a sua discricionariedade. 1sso
significa umaineguivoca incurséo do Ministério Publico em uma érea que deveria ser dominada pelo
tribunal, que erroneamente limita-se a homologar o resultado do acordo entre o acusado e o0 promotor.
N&o sem raz30, afirma-se que o promotor € o juiz s portas do tribunal. E verdade que o projeto tenta dar
maior protagonismo para o juiz, inclusive permitindo que né homologue o acordo quando “as provas
existentes no processo forem insuficientes para uma condenacdo crimina”. Masisso é simbdlico e
meramente sedante, pois ndo resolve o problema e serve como mero paliativo a uma (apenas uma) das
criticas ao modelo de ampla negociacéo que pretende implantar.
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O ponto nevralgico € qua o espaco de negociacdo que nosso sistema admite e tolera, sem gravissimo
prejuizo para a qualidade da administragio da Justica? E preciso pensar esse limite a partir da
compreensdo da nossa realidade social e prisional e também dos erros que ja cometemos com a
banalizacdo da transacdo penal (Lel 9.099/95). Se atransacdo penal ja se mostrou uma perversa
mercantilizagdo do processo penal, no sentido mais depreciativo da expressao, imagine-se 0 imenso
estrago que causara uma ampliacdo excessiva ou ilimitada desse espaco?

Também € umailusdo pensar que existe uma"livre" negociacdo ou "consenso™ real por parte de quem
esta sofrendo uma acusacao e ndo raras vezes sofrendo uma prisdo cautelar.

Schunemann[1] critica o suposto principio de consenso, frequentemente invocado paralegitimar o
model o negocial, taxando de "eufemismao”, por tras do qual se ocultaria uma sujeicdo do acusado a
medida de pena pretendida pelo acusador, enquanto resultado minimo, de quem é colocado em posicdo
de submiss3o através de forte pressio por parte da Justica criminal sobre o acusado. E uma ficgéio, desde
0 ponto de vista pratico, conclui. Ndo existe consenso ou voluntariedade, porgue ndo existe igualdade de
partes/armas. Existe uma submissdo do réu a partir de uma visdo de reducéo de danos (para evitar o
"risco” do processo). Existe semelhanga com um "contrato de adeséo”, onde ndo haliberdade plena e
real igualdade para negociar, apenas de aceitar o gque lhe € imposto.

O plea bargaining no processo penal pode se constituir em um perverso intercambio, que transforma a
acusacao em um instrumento de presséo, capaz de gerar autoacusacoes fal sas, testemunhos cal uni0sos
por conveniéncia, obstrucionismo ou prevaricagdes sobre a defesa, desigualdade de tratamento e
inseguranca. O furor negociador da acusagéo pode levar a perversao burocrética, em que a parte passiva
ndo disposta ao "acordo” vé o processo penal transformar-se em uma complexa e burocratica guerra.
Tudo é mais dificil para quem n&o esté disposto ao "negocio”.

Dessarte, a negociacao precisa ser adotada com prudéncia, critérios e limites de pena a ser negociada.
N&o pode ser um modelo completamente aberto como o proposto.

Naltélia, cujo modelo civil law € similar ao brasileiro e que sempre serviu de orientacéo doutrinaria,
jurisprudencial e legidativa, o patteggiamento sulla pena (artigo 444 e seguintes, CPP italiano) é uma
negociagdo entre acusado e MP, que n&o permite negociacdo sobre aimputacdo (correlacéo) e que tem
um limite demarcado: com areducéo de 1/3, a pena nédo pode superar 5 anos. Esse € um limite muito
proximo e que orientou a redacdo do artigo 283 do projeto de CPP gue tramita atual mente.
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Na Espanha, a Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé o instituto da conformidad nos artigos 695 e
seguintes e depois nos artigos 787 e 801, onde o acusado se conforma com a pena pedida pelo Ministério
Pablico, abreviando assim o procedimento e aceitando aimputagdo, desde que a pena privativa de
liberdade ndo seja superior a 6 anos. No processo penal portugués, existe o arquivamento em caso de
dispensa da pena (artigo 280 do CPP portugués) e o instituto da " suspensao provisoria do processo”
(artigo 281), similar a nossa suspensdo condicional do processo, para crimes punidos com pena nao
superior a5 anos. Nesse caso, 0 processo ficara suspenso por um periodo maximo de 2 anos ou de 5
anos (casos previstos no artigo 281. 6 e 7), e, uma vez cumpridas as condicdes, sera arquivado

(artigo 282). Esse é 0 espaco negocia . Figueiredo Dias] 2] propde uma ampliagédo, dentro do marco do
artigo 344 do CPP portugués, e, portanto, somente cabivel para crimes cuja pena maxima nao ultrapasse
0s 5 anos, ficando na esfera dos crimes de pequena ou média gravidade.

O projeto do CPP (PL 8.045) define no seu artigo 283 que a negociacdo sera aplicavel aos crimes cuja
pena maxima cominada nédo ultrapasse 8 anos, cabendo as partes pedir aplicacdo da pena minima.

A negociacao € imposta antes da instrucdo, portanto, sem producéo de provas. I1sso levaauma
supervalorizagdo do inquérito policial, que passa a ser soberano e a Unica prova existente, com 0s graves
inconvenientes de que o inquérito € um model o ultrapassado de investigacdo, € unilateral, inquisitorio,
sigiloso e despido de contraditério e defesa efetivos. Dai a preocupagdo acertada de Streck[3] em cobrar
seriedade na aplicacéo do plea, a comecar pelo dever de o Ministério Publico ter um agir ético (e ndo
estratégico, como soOi ocorrer), de também investigar el ementos de descargo e que possam auxiliar a
defesa (e 0 esclarecimento do fato), e de trazer todos os elementos colhidos, de forma transparente, para
0 momento do acordo, evitando"blefes” e surpresas. Mas isso, com certeza, € sempre muito dificil de se
efetivar.

Ademais, a negociacao esta centrada na " confissdo”, que volta a ser arainha das provas no modelo
negocial, como uma recusa a toda a evolucédo da epistemol ogia da prova e também do nivel de exigéncia
na formac&o da convicgdo dos julgadores. Nada de prova de qualidade, de standard probatério, de prova
produzida em juizo, aluz do contraditorio e que precisa ser robusta ou pelo menos com alto grau de
certeza e conviccao. Bastam os meros atos de investigacéo, realizados de forma inquisitoria na fase pré-
processual, sem (ou com muita restri¢éo) de defesa e contraditorio, seguidos de uma confissdo. A
rainha das provas voltou.
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Atuamente, explica Langbein[4], nos Estados Unidos, "nos coagimos 0 acusado contra quem
encontramos uma causa provavel a confessar a sua culpa. Parater certeza, n0ssos meios S80 muito mais
elegantes; ndo usamos rodas, parafusos de polegar, botas espanholas para esmagar as suas pernas

. Mas como os europeus de secul 0s atras, que empregavam essas maquinas, nds fazemos o acusado
pagar caro pelo seu direito a garantia constitucional do direito a um julgamento. NGs o tratamos com
uma san¢ao substancia mente aumentada se ele se beneficia de seu direito e € posteriormente condenado.
Este diferencial da sentenca € o que torna o plea bargaining coercitivo. H4, claro, uma diferenca entre
ter 0s seus membros esmagados ou sofrer alguns anos a mais de prisdo se VOCé se recusar a confessar,
mas a diferenca é de grau, ndo de espécie. O plea bargaining, assim como atortura, é coercitivo”
(grifamos). A experiénciada’lavajato” ja mostrou o quanto a priséo cautelar € usada (e degenerada)
como instrumento de coagdo para obter confissdes e colaboragfes5]. A prética ndo sera diferente
guando adotado o plea bargaining a brasileira.

A negociacdo € ainda perversa na medida em que subverte alogica punitiva: o verdadeiro culpado é
beneficiado com a negociacdo e recebe uma penainferior aquela que teria de cumprir se fosse julgado.
Ja o inocente, injustamente acusado e sobre 0 qual recaem apenas os elementos da fase inquisitéria, €
pressionado a fazer 0 acordo "para ndo correr o risco do processo e da condenacdo ata’.

O panorama € ainda mais assustador quando, ao lado da acusacdo, estd um juiz pouco disposto alevar 0
processo até o final, quica mais interessado que o proprio promotor em que aquilo acabe o maisrépido e
com 0 menor trabalho possivel. Quando as pautas estdo chelas e 0 sistema passa a valorar mais o juiz
pela sua producéo quantitativa do que pela qualidade de suas decisdes, 0 processo assume sua face mais
nefasta e cruel. Sintoma disso é que, logo apds o andncio do projeto "anticrime", mesmo despido que
qualquer justificativa ou fundamentagdo, uma pesquisa da AMB (Associacdo dos Magistrados
Brasileiros)[6] apontou que 90% dos juized 7] apoiam a plea bargaining. Como recorda Langbein[8]

, Nesse tema existe um adagio popular muito adequado: se a necessidade € a mée da invencao, a

preguica é o pai.

Em sintese, tudo dependera do espirito aventureiro do acusado e de seu poder de barganha. E um modelo
gue subverte alégica do sistema penal, na medida em que prejudica o inocente e beneficia o culpado,
gerando uma distribuicéo seletiva e formalizada de impunidade.

Por ultimo, a alardeada eficiéncia do sistema e beneficios de reducéo e custos € ilusdria. Fagamos um
calculo rapido e superficial do impacto financeiro:

e vagas faltantes: 359.058 vagas]9];

custo preso/més segundo o CNJ: R$ 2,4 mil[10];

custo aproximando de construgdo: R$ 42,5 por vaga[11];

gasto aproximado com a construcdo de presidios apenas para suprir afalta de vagas: R$ 15 bilhdes;
acréscimo no custo mensal: R$ 861,7 milhdes.

Isso sem considerar o aumento (gigantesco e muito rapido) de demanda por novas vagas, na medida em
gue os acordos forem sendo fechados e necessariamente executados.
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Em apertada sintese, a proposta contém os seguintes problemas:

e pretende importar um instituto do sistemajuridico norte-americano incompativel com o sistema
juridico brasileiro e as regras que regem a agao penal publica (indisponibilidade e obrigatoriedade);

e N0 estabelece um limite maximo de pena negociavel, criando a possibilidade de negociar qualquer
pena e qualquer crime;

e violaarelagdo entre gravidade do fato-pena aplicada, que € a base de legitimac&o do Direito Penal
e do processo pendl;

e aadocdo da negociagado antes da instrucao representa uma supervalorizagéo daguilo que foi
produzido de forma unilateral, inquisitorial, sigilosa, sem contraditorio e defesa, no inquérito
policial, retirando do direito de audiéncia e de producéo de provas perante um juiz imparcial;

e éilusdriaa"voluntariedade" do acusado ao negociar, na medida em que coagido pela ameaca de
penas altissimas, por excesso de acusacao (overcharging) e, principalmente pela ameaca da priséo
cautelar, que sera utilizada como instrumento de coagdo para obtencéo de confissdes e forcar a
Nnegoci agao;

e desconsidera 0 gigantesco impacto carcerario que ira gerar e também as criticas que o proprio
sistema juridico americano faz, pois hoje os Estados Unidos s&o a maior populacdo carceraria do
mundo (mais de 2,2 milhdes de presos) por conta do plea bargaining;

e constituiu o fim do processo penal demarcado pelo artigo 5°, LV da Constituicéo, pois permite em
larga escala e sem limites, a aplicacéo de pena sem prévio processo;

e essamedida gera um encarceramento em massa (basta ver que os Estados Unidos possuem a maior
populacéo carceréria do mundo) em um sistema carcerério cadtico, medieval e extremamente
deficitario de vagas,

e € umaeconomiailusbria, namedida em que a médio e longo prazo terd um gigantesco impacto
orcamentario, com aimprescindivel construcéo e manutencao de novos presidios além da
resolucdo do déficit ja existente.

Diante disso, a proposta substitutiva € retomar o PL 8.045 (Projeto do CPP) com alguns gjustes,

para que a negociacdo seja possivel para 0s crimes cuja sancdo maxima cominada ndo ultrapasse 8 anos.
Esse € um espaco negocia bastante amplo, mas adequado a nossa realidade. Tal propostafoi objeto de
amplo debate com toda a comunidade juridica e esta amadurecida no espaco democrético, em contraste
com o pacote "anticrime”, feito a la carte e conforme o gosto do proponente. Sem falar que € uma
proposta que sofre de "solipsismo legislativo", na medida em que parte de um marco zero e desconsidera
todos os projetos anteriores em tramitacdo. Por fim, precisamos de um CPP inteiramente novo (e que
esta pronto no Congresso), e hdo de mais uma reforma pontual em nosso ja retalhado e desfigurado
codigo de 1941.

Retomando o titulo do presente artigo, a diferenca entre o remédio e 0 veneno nado raras vezes esta
apenas na dosagem. A Justica negocia se aplica essa metéfora: se bem utilizada e na dose certa, pode
salvar o sistema de Justica; mas, se abusamos dela, matamos o processo penal brasileiro.

[1] SCHUNEMANN, Bernd. Umolhar critico ao modelo processual penal norte-americano. In:
"Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Org. Luis Greco. S&o Paulo,
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prisdo como instrumento de pressdo para aceitacdo de acordos: "A conveniéncia dainstrucdo criminal
mostra-se presente ndo sO na cautela de impedir que investigados destruam provas, o que € bastante
provavel no caso do paciente, mas também na possibilidade de a segregacéo influencié-lo na vontade de
colaborar na apuracdo de responsabilidade, 0 que tem se mostrado bastante fértil nos Ultimos tempos” (
https.//www.conjur.com.br/2014-nov-27/parecer-mpf-def ende-pri soes-preventivas-forcar-confissoes).
Também causou surpresa, mais pela clareza do que propriamente pelo contelido, a declaragdo do
procurador regional da Republica Manoel Pastana de que "em crime de colarinho branco, onde existem
rastros mas as pegadas ndo ficam, sd0 necessérias pessoas envolvidas com o esquema para colaborar. E
0 passarinho pra cantar precisa estar preso” (https:.//www.conjur.com.br/2014-nov-27/parecer-mpf-
defende-prisoes-preventivas-forcar-confissoes).
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diz-pesguisa-da-amb
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Jacobsen Gloeckner. Florianopolis, Ed. Empério do Direito, 2017, p. 146.
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