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O acordo de barganha e o inexoravel avango

da justica consensual

Livia Yuen Ngan Moscatelli e Raul Abramo Ariano

O acordo de barganha (“plea bargain™) pode ser entendido
como um pacto firmado entre a acusagdo e o acusado, objetivando
a rentincia ao julgamento e a reducdo da pena em contrapartida a
assuncdo da responsabilidade do injusto imputado.’ Ainda que
também inserido na realidade do avanco da justica consensual
em esfera penal, tal mecanismo legal difere da transacdo penal
e da suspensdo condicional do processo, ja que pressupde a
confissdo do acusado, havendo, portanto, o “reconhecimento de
culpabilidade”,® independentemente da comprovagdo da suposta
pratica delitiva. Ademais, destaca-se ainda o papel de maior
postura ativa e autonomia do 6rgdo ministerial, uma vez que cabera
a ele proceder com todas as negociagoes relativas a propositura
do acordo. Concretamente, o vulgarmente intitulado “Projeto
de Lei Anticrime”, apresentado pelo atual ministro da Justica e
Seguranca Publica, ja prematuramente e largamente alterado apos
criticas,® bem como permeado de profundas polémicas desde o
ventre, prevé a adocao do modelo de barganha pela inser¢dao no
seio do Codigo de Processo Penal do inédito artigo 395-A.®

Apesar de se tratar de uma das principais bandeiras trazidas
pelo “Pacote Moro”, a importagdo da justica negocial norte-
americana ja é bem conhecida no pais. A proposta negocial ja
havia sido idealizada no Projeto de Cédigo Penal (PLS 236/2012),
ainda sob discussado legislativa, e ja estd em vigor desde 2017,
com a insercdo do nem tdo conhecido — mas ja polémico — acordo
de ndo persecugao penal, apresentado pela Resolucdo 181/2017
do Conselho Nacional do Ministério Publico,® que conta com sua
legalidade sob andlise perante o Supremo Tribunal Federal.®

Especificamente quanto ao acordo de barganha, embora
inimeros paises adotem institutos semelhantes, sua aplicacdo
se tornou mais conhecida a partir da experiéncia estadunidense.
Cerca de 90% das imputacGes criminais naquele territério sao
finalizadas com o reconhecimento da culpabilidade a partir do
acordo, em momento anterior a qualquer instrucdo processual.
Outras fontes mais recentes indicam que o niimero pode chegar em
até 96%." Tal fendmeno recebeu a alcunha de desaparecimento
dos julgamentos (“The Disappearing Trial”).®

Diante da promessa de viabilizar rdpida resposta estatal a
criminalidade, o instituto, dotado de evidente l6gica mercantil,
vem ganhando significativa quantidade de defensores. Ainda no
més de fevereiro, o estudo “Quem somos: a magistratura que
queremos” demonstrou que 89% dos magistrados se mostram
favoraveis a aplicagdo da barganha penal.®” Também, o Férum
Nacional de Juizes Criminais (FONAJUC) emitiu nota nesse
sentido.® Além disso, o Conselho Nacional de Procuradores-
Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido
(CNPG) manifestou publicamente o integral apoio a proposta
do ministro.’ Nao obstante, em contraponto, ademais do
massivo posicionamento da academia e dos defensores ptiblicos

e particulares, também houve contundentes criticas advindas da
magistratura e do Ministério Puablico. A Associagdo Juizes para a
Democracia (AJD) chegou a afirmar que “Além de ndo contar com
uma técnica apurada, havendo embaralhamento de conceitos e
actimulo de equivocos de redagdo, o que é inusitado para projetos
oriundos de um ministério cujas estruturas somente foram
enrijecidas, o Pacote vem desacompanhado das tradicionais
justificativas”."® Por seu turno, o Coletivo “Transforma MP” se
posicionou diametralmente oposto ao Projeto de Lei, colocando-o
em patamar de absolutamente inconstitucional.*®

E imperioso verificar que a importacdo de institutos negociais
vem sendo realizada em contexto de tendéncia global. A ineficiéncia
estatal e a dita “impunidade” ocasionada por longos e custosos
processos encampam alguns dos argumentos dos defensores da
aplicacdo da barganha no pais. A principal questdo a se refletir, no
entanto, é até que ponto se justifica, bem como constitucionalmente
se compatibiliza, a transferéncia de responsabilidade ocasionada
pela ineficiéncia estrutural do Estado ao individuo, mediante a
mitigacdo de garantias fundamentais basicas.

Do ponto de vista epistémico, sem adentrar a ultrapassada e
classica distincdo entre verdade formal e verdade material, deve-se
reconhecer que o plea bargain limita qualquer possibilidade de se
atingir maior grau de verdade aproximativa, ja que serdo suprimidas
providéncias probatérias que visam a reconstituicdo dos fatos e a
sua correspondéncia com o mundo real. Aqui, toda a dogmaética
acerca dos standards probatérios, incluindo a prova além do
razoavel (“beyond a reasonable doubt”) se mostra irrelevante. Isso,
ja que, para a concretizacao do acordo e o reconhecimento de sua
culpabilidade, basta mera confissdo, elevando-se esta novamente ao
patamar de rainha das provas (“confessio est regina probationum”),
tipica das préticas inquisitérias,*® bem como da logica do sistema
legal de provas (ou “prova tarifada”). Ademais, a barganha é
diretamente incompativel com a previsao do artigo 197 do CPP,
j& que ndo é destinado a essa espécie de confissdo extrajudicial o
mesmo rigor de tratamento que é conferido a confissdo judicial,
cuja valoracdo depende do confronto da compatibilidade ou
concordancia com as demais provas colhidas no processo. Pouco
importa, na realidade, se a condenacdo é efetivamente justa e a
culpa suficientemente demonstrada. O que se busca, sobretudo, € a
eficiéncia maxima do sistema de condenacdes.

Assim, o projeto se pauta sobre uma leitura inspirada na
criminologia etioldgica, interessada na eficiéncia e na efetividade
do controle social, lastreada em uma politica estatal repressiva.
Ha sobreposicao do interesse pragmatico do Estado na area do
controle social, cego a chamada criminologia critica, que explica
a criminalidade pelas desigualdades estruturais e institucionais
e, assim, almeja que se garanta ao cidaddo protecdo contra a
violéncia do Estado. Conforme nos denuncia Cirino: “a maior
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prote¢do do cidaddo contra o poder do Estado exclui relativizagdes
fundadas na efetividade da jurisdi¢do, que pode ser principio
administrativo, mas ndo tem status de direito fundamental”.!

A légica de imprimir a maxima celeridade subverte todo o
conceito de um Estado de Direito, ja que o que causa a morosidade
ao percurso processual nao é o individuo que se vé submetido
a acusacdo pelo Estado, e sim déficits estruturais do proprio
sistema legal. Almeja-se que o Estado terceirize aos cidaddos sua
responsabilidade de fornecer mecanismos juridicos ao mesmo
tempo justos e eficientes, pelo altissimo preco da liberdade dos
individuos e a mitigagdo de garantias fundamentais. Ndo se perca
de vista que ainda sdo coroldrios garantistas de nosso sistema
legal: as garantias constitucionais da inafastabilidade da jurisdicao
(art. 5°, XXXV), os principios do juiz e do promotor natural (art.
XXXVII e LIM), o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV),
a presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII) e o devido processo legal
(art. °, LIV). Assim, impossivel ignorar tais preceitos em detrimento
da cega busca por uma magica solucdo de problema estrutural do
funcionalismo brasileiro. Ha no projeto, portanto, sério 6bice de
adequacdo e compatibilizacao a Constituicdo Federal.

Quanto a importacao de modelos, cumpre relembrar as li¢coes de
Langer, quando se vale da metafora do Cavalo de Tréia a analogia
de institutos juridicos que sdo transplantados de um ordenamento ao
outro. A manobra tanto é perigosa por desconsiderar as realidades
juridico-sociais locais, como, inclusive, permeada de alto teor de
imprevisibilidade de efeitos colaterais — bem como dos efeitos
da prépria finalidade almejada — que podem se mostrar presentes
apenas no ordenamento importador, e ndo em sua origem. Nao nos
esquecamos de que a proposta eleita como aquela apta a dirimir
as mazelas sociais da corrupcdo é instrumento juridico de origem
anglo-saxa, com profundas distingdes em relacdo a nossa realidade
de raizes romano-germanicas. Assim, a pretexto de exemplificacao,
Langer, ao estudar o conceito de “procedimiento abreviado”,
modalidade de barganha introduzida no ordenamento argentino,
acabou por concluir que: “The wooden horse has been brought
within the walls of the Argentine criminal procedure, but the soldiers
in its belly have not been enough to take Troy, or even a substantial
part of the city. Only time will tell whether new Trojan horses will
appear in the future”. (“O cavalo de madeira foi trazido para dentro
das paredes do processo penal argentino, mas os soldados em sua
barriga ndo foram suficientes para tomar Trdia, ou mesmo uma
parte substancial da cidade. S6 o tempo dird se novos cavalos de
Tréia aparecerdo no futuro” — em tradugéo livre).(t®

Outro relevante ponto que deve ser confrontado é o argumento
de cunho eficientista de que a limitagdo de recursos do judiciario
é fator justificante ao uso da barganha, ja que se impoe entrave
orcamentdrio a acusagdo no modelo norte-americano. O paradoxo
reside exatamente nesse ponto: se o 6rgao acusatorio detém realidade
de contigéncia pecuniaria, podendo levar apenas poucos acusados
a julgamento (e jamais todos), como a ameaca de processar todos
os imputados pode induzi-los a recorrer ao plea bargain?"” Assim,
de fato, a alternativa de ser submetido a julgamento ndo existe para
grande parcela dos imputados, ja que é virtualmente impossivel em
decorréncia da alegada limitacdo orcamentaria.

Se ha realmente O6bice material do nimero maximo de
julgamentos possiveis de serem conduzidos, em um cenério de

inexisténcia do modelo de barganha, aqueles que optaram pelo
acordo ndo seriam processados de forma alguma, nao representando
o plea bargain para esses, portanto, uma alternativa a instrugdo, mas
como verdadeira tinica opcéo de serem punidos pelo Estado. E nessa
mesma medida que cai por terra o discurso do senso comum de que
“quanto mais opg¢oes sdo dadas ao acusado, melhor, sendo que a
barganha é mais uma das opg¢Ges”. Tal afirmagdo é imprecisa, pois
parte da premissa de que a instrucao processual adequada estaria
a disposicao de todos, o que claramente nao se verifica diante do
cendrio atual dos processos criminais no Brasil.

Por outra face, tendo em vista que ndo é possivel ao sistema
norte-americano levar a julgamento todos os acusados, impulsiona-
se 0 uso de mecanismos ainda mais coercitivos por parte da
acusacao para que se aceite o acordo, através da imputacdo de
crimes mais graves, ou com modulacdes de penas mais agressivas
(movimento conhecido por “overcharging”). Oportuno aqui
retomar a nota ptiblica da Associacao dos Juizes pela Democracia:
“O projeto prevé a supervalorizagdo do Ministério Publico como
epicentro do sistema de justi¢a criminal, sem se proteger do excesso
de discricionariedade e da falta de controle judicial, caracteristicos
destes institutos”."®

No mesmo sentido, ao se analisar o discurso pretensamente
justificador de que o plea bargain agreement estaria em pleno
funcionamento nos Estados Unidos da América, inafastavel a
critica tecida por Streck™: “e dai”? (i) o que importa? Certo é
que, como ja tratado, as disparidades de realidades juridico-sociais
de ambos os paises sdo tdo profundas e gritantes que tal argumento
reducionista ndo se demonstra apto a justificacdo necesséaria que
uma reforma tdo profunda exige. Ademais, (ii)) como o tema é
enfrentado no territério tido pelo ministro da Justica e Seguranca
Ptblica como exemplo de sucesso do instituto? Certo é que os
criticos ao sistema la empregado sdo iniimeros e expressivos. Veja-
se, a exemplo, a campanha encampada pelo internacionalmente
reconhecido Innocence Project, que indicou que cerca de 11% dos
casos de DNA analisados apontaram falsos reconhecimentos de
culpa em acordos realizados junto ao Ministério Ptiblico.?” Tais
casos representam tdo somente uma pequenissima parcela daqueles
que sdo inocentes e cumprem penas por terem optado pelo plea
bargain, em decorréncia da ameaca da imposicdo de sensagoes
extremamente rigorosas.

Existe aqui relevante problema de auséncia de igualdade de
posicdes e de paridade de armas, logica ja exaustivamente discutida
quanto ao emprego da “colaboracdo premiada”: a viabilidade da
confissdo do crime sempre é contraposta a eventual imposicao de
altissimas penas. Tal modus operandi acusador é amparado pela
mais 6bvia logica negocial, ja que se almeja dissuadir o individuo
em optar por sua defesa técnica e, com isso, incidir em procedimento
judicial mais trabalhoso e longo para o judiciario. Na barganha,
tal logica ainda é ainda mais evidente, uma vez que o judiciario
somente realiza o controle posterior acerca das formalidades,
nao adentrando na questdo fatica alegada pela confissdo, estando
tal incumbéncia exclusivamente a cargo do Parquet, que podera
utilizar desse enorme poder ao seu bel-prazer.

Ha de se observar que, da forma como posto no Projeto de
Lei, ndo ha a previsdo de mecanismos que garantam ao acusado o
conhecimento acerca das condicGes e indicios probatérios que lhe
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seriam favoraveis. Como se pretente defender que ha uma proposta
de acordo com uma isonomia de partes quando, verdadeiramente,
apenas um dos lados dispde da visdao holistica do caso? Inclusive
impossivel ignorar que existe a previsdo de full disclosure em
relacdo aos elementos benéficos ao imputado no normativo
internacional, sendo o que consolidou a Suprema Corte Norte-
Americana, através do emblematico julgado Brady v. Maryland.®V
Ademais, tal necessidade seria em solo nacional decorréncia
direta do previsto no Estatuto de Roma, incorporado desde 2002
ao Direito brasileiro através do Decreto 4.388/2002, que dispde,
in verbis: “Artigo 54, a - fim de estabelecer a verdade dos fatos,
alargar o inquérito a todos os fatos e provas pertinentes para a
determinagdo da responsabilidade criminal, em conformidade com
o presente Estatuto e, para esse efeito, investigar, de igual modo,
as circunstdncias que interessam quer a acusagdo, quer a defesa”.

Além disso, nao ha uma preocupacao efetiva com os impactos
financeiros aos cofres publicos que o uso da barganha ira acarretar.?
Veja que se pretende implementar uma radical mudanca estrutural no
sistema judicial-carcerario, com serissimas implicagdes aos recursos
dos estados, sem qualquer andlise especializada e desapaixonada
do cendrio que se verterd. A imposicdo dessa nova realidade que
se almeja é impulsionada unicamente por uma sede social de um
difuso e mal equalizado conceito de justica. O préprio idealizador
do projeto ndo esconde seu desdém pela producdo académica
especializada e pela necessidade de estudos cientificos sérios, ao
afirmar que “vocés vdo ouvir criticas de advogados e especialistas,
mas temos um bom dlibi, que é o Cédigo Italiano. Buscamos fazer
a lei para produzir efeitos prdticos e ndo para agradar professores
de direito penal”.*®

Noritmo que se marcha, com o aumento da populacao carceraria
e avango de um punitivismo medieval, cada vez o Estado flerta
mais com a realidade descrita no conto machadiano “O Alienista”.
Dentro de alguns anos serd menos onerosa a construcao de grande
muro ao redor do pais, para estabelecer que todos aqui contidos
sdo individuos em situacdo de encarceramento, do que prosseguir
no levantamento de unidades prisionais para responder imediatos
anseios leigos-sociais do genérico “fim da criminalidade”.

Sob a 6tica de politica criminal e ainda em leitura mais direta,
pela propria concepcao do nosso Estado de Direito, a barganha
ndo vem como instrumento judicial apto a sanar as deficiéncias
estruturais, mas como forma de agravar a situacdo alarmante
ja existente no sistema prisional brasileiro. Nao é a toa que os
Estados Unidos possuem a maior populacdo carceraria do mundo,
ao passo que o Brasil ja alcancou o terceiro lugar. A maquina
de chancelas de acordos, também denominada como “fast food
processual”,® indubitavelmente contribuird para um maior
encarceramento em massa, como forma de agradar o senso
comum, que aplaude qualquer medida populista punitiva e trata o
investigado/imputado como inimigo da comunidade.®® Enquanto
nao se buscar a implementagdo de uma politica criminal séria,
pautada por subsidios teéricos e empiricos rigorosos, se remara
com cada vez mais vigor ao abismo de uma maquina publica
incapaz de atender as realidades sociais, aprofundando a dicotomia
individuo e cidaddo e reaquecendo o sempre existente — ainda que
por vezes dormente — anseio de algumas parcelas da sociedade por
um Estado autoritario.
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