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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as semelhancas entre
os institutos da plea bargaining, utilizado no sistema judicial dos Estados Unidos e
a transacao penal prevista na Lei brasileira No 9099/95 — Lei dos Juizados Especiais
Criminais. A pesquisa foi realizada por meio da revisédo bibliografica de autores
tedricos brasileiros, norte-americanos e portugués. Nos ultimos 50 anos os indices
de criminalidade vem aumentando em praticamente todos os paises do mundo |,
exigindo, desta maneira, a revisdo dos seus sistemas judiciais € a implementacao
de novos procedimentos processuais penais em suas cortes. Questiona-se a
legitimidade da imposicdo de sangdes penais resultantes do reconhecimento de
culpabilidade obtidos através de barganhas entre o Ministério Publico e o acusado,
se ha a perda das garantias constitucionais em relagdo aos principios da ampla
defesa, do contraditorio, da presungcdo de inocéncia e do devido processo legal.
Apesar dos grandes debates e de haver posicdes totalmente opostas entre os
doutrinadores, os institutos tem sido cada vez mais aceitos e defendidos por
advogados, promotores, juizes e também pela populacdo que vé na rapidez da
solucdo dos casos e da certeza da puni¢cdo do acusado, uma forma de ter seus
anseios de justica atendidos. Parte da doutrina e o préprio Supremo Tribunal Federal
sao favoraveis aos espacos de consenso para a utilizacao voluntaria e limitada de
direitos e garantias fundamentais, possibilitando ao acusado abrir mdo destes
direitos em prol de beneficio especifico. Nos Estados unidos mais de 90% dos casos
criminais ndao chegam as cortes, sao resolvidos através da negociagao. Por ser
empregado ha mais de 150 anos no pais e estar consolidado como um importante
procedimento de solucao dos casos criminais, serviu de modelo para outros paises,
como a ltélia, Argentina, Portugal e também para o Brasil. Especificamente no caso
brasileiro a implementacdo de politica de justica consensual devera ser
implementada pelo novo Cdédigo de Processo Penal que esta em tramitacdo no
Congresso Nacional que em seu art. 283 e 284, contempla a ampliagao do instituto
da barganha.

Palavras chave: Plea bargaining; Transacdo penal; Lei 9.099/95;
ministério Publico.



ABSTRACT

This study aims to analyze the similarities between the institutes of plea
bargaining, used in the U.S. judicial system and the criminal transaction under
Brazilian Law No. 9099/95 - Law of Special Criminal Courts. The survey was
conducted through literature review of Brazilian theoretical authors, American and
Portuguese. In the last 50 years the crime rate is increasing in almost every country
in the world, requiring, thus, to review their judicial systems and the implementation
of new criminal procedural procedures in their courts. Question the legitimacy of the
imposition of criminal sanctions for the guilt of recognition obtained through
bargaining between the prosecution and the accused, if there is a loss of
constitutional guarantees in relation to the principles of full defense, the contradictory,
the presumption of innocence and of due process. Despite the great debate and be
totally opposite positions between the scholars, the institutes have been increasingly
accepted and defended by lawyers, prosecutors, judges, and also by the people you
see in the rapid resolution of cases and the certainty of punishment of the accused, a
way to have their desires met justice. Part of the doctrine and the Supreme Court
itself are favorable to consensus spaces for voluntary and limited use rights and
guarantees, allowing the accused to give up these rights in favor of specific benefit.
In the United States more than 90% of criminal cases do not reach the courts, they
are resolved through negotiation. To be employed for more than 150 years in the
country and be consolidated as an important criminal cases settlement procedure, it
served as a model for other countries, such as ltaly, Argentina, Portugal and also to
Brazil. In the Brazilian case the implementation of consensual justice policy should
be implemented by the new Criminal Procedure Code, which is pending in the
National Congress that in his art. 283 and 284, includes the expansion of the bargain
institute.

Keywords: Plea bargaining; Transacao penal; Lei 9.099/95; ministério
Publico.
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1. INTRODUCAO

O aumento nos indices de criminalidade mundiais, estao exigindo que
0s paises adotem novas formas para solucionar os processos penais. Estes novos
procedimentos juridicos devem ser céleres e desburocratizados, no entanto ,
precisam resguardar os direitos constitucionais do acusado.

Através do estudo do sistema negocial da plea bargaining, utilizado no
sistema judicial criminal norte-americano e do instituto da transacao penal disposto
na Lei dos Juizados Especiais Criminais brasileira, O Plea Bargainig e a Transacao
Penal a Luz do art. 76 da Lei 9099/95, pretende verificar se é legitimo que um
estado democratico de direito imponha sangdes penais resultantes do
reconhecimento de culpabilidade obtidos através de acordos entre o Ministério
Publico e o acusado, bem como, averiguar se o sistema de transagédo penal
instituido pelos Juizados Especiais Criminais no Brasil, fere as garantias
constitucionais do acusado no que diz respeito aos principios da ampla defesa, do
contraditério, da presuncao de inocéncia e do devido processo legal.

Como objetivos especificos, primeiramente, para que se possa
contextualizar o assunto em perspectiva histérica, serdo estudados os dois principais
sistema juridicos utilizados no mundo atualmente. Quais sejam, o Civil Law de
origem europeia continental e o Common Law que originou-se na Inglaterra e foi
adotado pela maior partes dos paises por ela colonizados . Para que se possa
entender o emprego da Plea Bargaining, sera estudado a mecéanica processual
utilizada nos Estados Unidos, da mesma forma, para que se compreenda o a
utilizacdo da transagéo penal em nosso processo, analisaremos a Lei 9099/95 — Lei
dos Juizados Especiais Criminais.  Por fim sera realizada uma avaliagdo em
relacdo as similaridades existentes entre os dois institutos de negociacao.

Segundo o Ministério da justica (2014, p. 11-12) e o Institute for
Criminal Policy Research (2014, s.p.), os Estados Unidos € o pais que mais prende
sua populacdo. Tem hoje cerca de 2,2 milhdes de pessoas encarceradas, para uma
populacdo de 318 milhdes, possui 2.150 milhées de vagas carcerarias distribuidos
em 4.575 estabelecimentos. Em segundo lugar esta a China com 1,7 milhdes de
presos para 1.350 bilhdes de habitantes. Em terceiro esta a Russia com 670 mil
presos, para uma populacdo de 145 milhdes de habitantes, possui 724 mil vagas



nas prisdes distribuidas em 984 estabelecimento. Em quarto lugar esta o Brasil com
607 mil presos, para uma populacdo de 202 milhdes de habitantes, possui 377 mil
vagas nas prisoes , distribuidos em 1.424 estabelecimentos.

Nos Estados Unidos, aproximadamente 95% dos casos penais que
chegam as suas cortes sdo resolvidos através de barganhas realizadas entre o
Ministério Publico (Procecuters) e o acusado, assistido pelo seu advogado. E o
sistema da plea bargaining, onde se pactua um acordo de culpabilidade , nesta
negociacdo 0 acusado aceita declarar-se culpado de algumas ou de todas as
acusacdes que lhe foram impostas, em troca do Ministério Publico retirar certas
acusacdes ou fazer recomendacdes ao juiz a respeito da sentenca, ou ainda, nao
se opor a uma sentenca sugerida pela defesa.

No Brasil o clamor da sociedade por uma justica mais rapida e eficaz,
faz o legislador implementar de tempos em tempos, novos procedimentos para
acelerar o desfecho dos processos penais. Assim, em 1995 foi editada a Lei 9099 —
Lei dos Juizados Especiais Criminais, que apresentou um novo instituto dentro do
sistema juridico nacional , o instituto da transacao penal. Consistiu em mais uma
tentativa do legislador brasileiro para agilizar o nosso sistema processual penal.
Com origem do direito anglo-saxao, a transagdo permite a possibilidade de acordo
(barganha), entre o Ministério Publico e o acusado. Definida no art. 76 da Lei
9099/95, é aplicavel as infracbes penais de menor potencial ofensivo, as
contravencdes penais e aos crimes a que a lei comina pena maxima nao superior a
2 anos, cumulada ou ndo com multa.

No entanto esta possibilidade em agilizar a justica criminal tem
suscitado criticas por parte dos doutrinadores, especificamente as garantias
previstas na Constituicdo relacionadas aos principios da ampla defesa, da
presuncao de inocéncia, do devido processo legal, da separacao das atividades de
acusar e de julgar e da fundamentacao das decisdes judiciais, conforme argumenta
Aury Lopes Jr (2006, p. 31).

Por outro lado, como diz Flavio Gomes (2011, 2.p.), o modelo de justica
criminal consensual introduzido no ordenamento juridico nacional por intermédio dos
Juizados Especiais Criminais, aceleram os procedimentos de ritos permitindo a
solucao dos conflitos de forma rapida, econdmica e com baixo desgaste as partes e
ao judiciario.
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A pesquisa foi realizada meio da revisdo das fundamentagbes tedricas
dos autores, Aury Lopes Jr. (2006), Norberto Avena (2014), George Fisher (2003),
Milton Heumann (1981), René David (2014, Pedro Soares Albergaria (2007), Linda
Dee Kyle (2011), Stephen Thaman ( 2010), Claudio José Pereira ( 2002), Marcio
Franklin Nogueira ( 2003), Guilherme de Sousa Nucci (2008), Eugénio Pacelli
(2009), entre outros. Assim foi possivel congregar as ideias doutrinarias mais
importantes para o desenvolvimento deste trabalho.

O trabalho esta dividido em 4 capitulos. No primeiro capitulo, sera
abordado o estudo dos sistemas juridicos do Common Law e do Civil Law, suas
origens e principais caracteristicas.

No segundo capitulo, far-se-a a analise do instituto norte-americano da
plea bargaining, através dos conceitos basicos do sistema processual penal e da
estrutura dos 6rgaos de justica dos Estados Unidos e , na sequéncia, estudaremos
as definicées e os procedimentos empregados no sistema.

No terceiro capitulo, o foco sera o estudo do instituto da transacao
penal, examinando seus precedentes historicos, conceitos e caracteristica, bem
como sua utilizacdo no processo penal brasileiro.

No quarto e ultimo capitulo, sera feito a correlacdo entre os institutos

da plea bargaining e a transacao penal, através da avaliagao dos doutrinadores.



2. O CIVIL LAW E O COMMON LAW: PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

Desde o Cédigo de Hamurabi, primeira lei escrita que se tem
conhecimento, os clas, as tribos, 0os povos e as nagdes elegeram normas legais que
foram escritas ou ndo para resolverem suas disputas e organizarem suas questoes
de ordem juridica, fossem elas civeis ou penais. Ao longo da historia estas normas
evoluiram junto com as sociedades sofrendo grandes transformagdes e mutacoes.
Hoje, cada Estado possui um Direito que lhe € proprio e muitas vezes diversos
direitos sdo aplicados concorrentemente no interior de um mesmo Estado. (DAVID,
2014, p. 19).

Como ciéncia, o Direito dos sistemas juridicos aglutinou os diferentes
ordenamentos em “familias de direitos”, isto como forma de facilitar o seu
entendimento e aplicacdao. A diversidade dos sistemas espalhados pelo mundo
dificulta o estudo em funcdo das classificacbes e das concepcdes dos autores.
Neste sentido argumenta René David (2014, p. 21):

As regras podem ser infinitamente variadas; as técnicas que servem para as
enunciar, a maneira de as classificar, 0s modos de raciocinio usados para
as interpretar, resumem-se, pelo contrario, a certos tipos, que sdo em
numero limitado. E possivel, por isto, agrupar os diferentes direitos em
“familias”, da mesma maneira que nas outras ciéncias, deixando de parte as
diferencas secundarias, se reconhece a existéncia de familias em matéria
de religiao (cristianismo, islamismo, hinduismo, etc.), de linguistica (linguas
romanas, eslavas, semitas, niléticas, etc.), ou de ciéncias naturais
(mamiferos, répteis, passaros, batraquios, etc.).

Desta forma, com o agrupamento dos diversos sistemas juridicos
adotados no mundo, torna-se mais facil o trabalho dos estudantes ou dos
operadores do Direito quanto a compreensdo didatica acerca de suas
caracteristicas, semelhancgas e também de suas diferencas.

No entanto, ndo existe unanimidade quanto a forma de realizar estas
separacOes e divisdes dos sistemas de direito em familias. Nao ha concordancia
sobre 0 modo de efetuar este agrupamento, e sobre quais familias de direitos se
deve, por conseguinte, reconhecer. (DAVID, 2014, p. 22).

Mesmo assim, segundo Soares (1997, s.p.), pode-se dividir ou
classificar os sistemas em quatro grandes grupos, quais sejam:
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- O sistema romano-germanico, que agrupa 0s paises que sofreram
formagéo e tiveram origens do direito romano, como os paises da Europa
continental. Este sistema € hoje denominado pelos norte americanos de
“Civil Law”.

- O “Common Law”, ou direito comum, originario de regras ndo escritas,
criadas primeiramente por juizes ingleses, que inclui o direito praticado na
Inglaterra e aqueles que foram influenciados por ela, como o dos Estados
Unidos.

- Os direitos socialistas que englobam principalmente o Direito praticado na
antiga URSS, mas que se fragmentou com o final do sistema comunista e a
reorganizacgao politica na Europa ap6s a queda do muro de Berlim.

- Por fim, pode-se englobar em uma s6 familia o direito hindu, praticado
notadamente na India; o Mugulmano, que constitui uma das faces da
religido do isla; o direito japonés e o chinés que tém semelhangas entre si,
uma vez que até o Sec. XIX tiveram pouco contato com o mundo ocidental
no tocante aos sistemas de direito e, assim, conservaram uma forma
particular na concepg¢éo da conduta social que se fundamenta na existéncia
de uma ordem césmica, com a interagcdo do céu, da terra e do homem -
onde o homem ¢é senhor de seus atos e destes atos depende a ordem ou a
desordem no mundo; por ultimo o direito da Africa e Madagascar, que
viveram durante séculos sob o dominio de um direito consuetudinario.

Esta classificacdo permite a identificacao das areas onde cada familia

é utilizado, no entanto existem outros tipos de sistemas e em muitos paises houve

adaptagdes ou um misturas entre eles.

2.1 O CIVIL LAW , SISTEMA ROMANO-GERMANICO

Conforme, Lima Junior (2014), Sistema Romano-Germanico teve seu

berco na Europa, através dos estudos nas universidades que, a partir do século XIlI,

através das compilacbes do imperador Justiniano, desenvolveram uma ciéncia

juridica comum a todos, visando regular as relagdes entre os cidadaos.

Entretanto, suas raizes estdo no direito romano, desde a formacao de

Roma. Portanto, se faz necessario um breve relato histérico.

2.1.1 ORIGENS

A histéria do direito romano, segundo Girardi , (1997, p. 05), é o

conjunto de normas que regeram a sociedade romana desde as origens, que

compreende o periodo da sua fundacao em 753 a.C., até o ano de 565 d.C., com a

morte de Justiniano.
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Complementa Girardi ( 1997, p. 06), Roma passou por quatro grandes
fases, iniciando com a Monarquia (754 a 510 a.C.), Republica (510 a 27 a.C.),
Principado (27 a.C. a 284 d.C.) e Dominato (284 d.C. até 478 d.C.), com a queda e a
invasao dos barbaro, pondo fim no Império Romano no Ocidente. Na monarquia nao
havia separacao entre o direito e a religido. A constituicdo politica de Roma, nesse
periodo, resumia-se no Rei, no Senado e nos comicios. Ao Rei, aconselhado pelo
Senado, cabia a deciséo final. Os comicios eram assembleias convocadas pelo Rei,
para que se ouvisse a vontade do povo.

Roma tinha como fonte de direito principalmente os costumes, trazidos
pelos antepassados e transmitidos as geracdes pela tradicdo. Quanto as leis régias,
ha controvérsias se teriam sido propostas pelo rei e votadas por comicios; segundo
parece, nao eram mais do que regras costumeiras, sobretudo de carater religioso,
tendo sua compilacdo atribuida a Papirio (ALVES, 2003. p. 55).

Na Republica, dois consules, que eram magistrados uUnicos, tinham
atribuicbes militares, administrativas e judiciais. Foi neste periodo que a plebe
conquistou posicdo nas decisdes dos magistrados, mas as leis continuavam sendo
orais, o que ndo acabou com as incertezas do direito e ndo dava seguranca aos

plebeus. Ainda conforme Alves:

Foi na Republica que surgiram as magistraturas com funcao judiciaria, em
Roma, o pretor urbano, o pretor peregrino e os edis curuis; nas provincias
os governadores e 0s questores. Esses magistrados elaboravam oralmente
os editos, constando os meios pelos quais o particular poderia valer-se para
obter a tutela do seu direito. Esses editos ndo se limitavam a relacionar os
meios de protecdo decorrentes do ius civile, com base no seu imperium,
concediam medidas juciciais que visavam corrigir, suprir ou afastar a
aplicagcéo do ius civile, quando este lhes parecesse iniquo. (ALVES, 20083.
p. 55).

Na época do direito classico, os romanos definiram a jurisprudéncia
como sendo “o conhecimento das coisas divinas e humanas, a ciéncia do justo e do
injusto”.

Assim relata Alves:

os jurisconsultos exerceram grande influéncia sobre o direito romano,
principalmente por trés aspectos de suas atividades: a atuagdo no
formular e redigir os negécios juridicos, evitando prejuizos a parte
interessada, por inobservancia de formalidades; as atividades no que
concerne ao processo e a funcdo de emitir pareceres sobre questdes de
direito controverso. Esses editos dos magistrados foram fontes
importantissimas nesse periodo de passagem do arcaico para o classico
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e que muito contribuiu para a evolugao do direito romano. (ALVES, 20083.
P. 55)

O principado surge no ano 27 a. C.. Neste periodo a jurisprudéncia era
a ciéncia do direito em Roma, através do estudo do Direito pelos jurisconsultos, e
era a principal fonte de consulta. Esses jurisconsultos escreveram obras de ensino
do Direito, que visavam mais a pratica do que o0 ensino. Essas obras eram
comentarios a obra de um jurista ou de seu antecessor, espécies de enciclopédias
sobre o “ius civile”. Foi no principado que houve a maior producdo de fontes do
direito que Roma produziu.

No dultimo periodo, o Dominato, ndo existiu obra verdadeiramente
criadora. Porém, Justiniano mandou compilar obras de escolas passadas e elaborou
o Corpus luris Civilis. E assim completa Alves:

Com a queda do Império Romano em 476 d.C. e a morte do Imperador
Justiniano, ha uma grande mudanga na aplicagao do direito romano. No
oriente desenvolve-se o direito bizantino, que é a evolugéo do direito de
Justiniano com influéncias orientais. J4 no ocidente, com as invasoes
barbaras, hd o desaparecimento gradativo do direito romano, porque 0s
reis comecaram a legislar e é afastado do direito a pessoalidade,
substituida pelo principio da territorialidade, prevalecendo o direito
germanico. Os barbaros tém contato direto com romano e comegam a
legislar, criando do Codigo Visigético, composto por doze livros,
elaborado com base na Lex Romana. Foi a lei mais importante deste
periodo, até que os Estados comecaram a aplicar suas préprias leis.
Somando-se a conquista mugulmana, com isto o direito retorna sé no
século XlI, na baixa idade média. (ALVES, 2003.p. 57)

Com o ressurgimento das cidades e do comércio, a sociedade constata
novamente a imprescindibilidade do direito, visto como o Unico instituto capaz de
assegurar a ordem e a seguranga que permitem o progresso. Abandona-se o ideal
de uma sociedade cristd fundada na caridade e a propria Igreja distingue a
sociedade religiosa dos fiéis da sociedade laica, elaborando um direito privado
canbnico. Estabelece-se a distincdo ente religido e ordem civil e se confere ao
sistema juridico uma funcgéo prépria e autbnoma. O retorno a nocdo romana de que
a sociedade deve ser regida pelo direito €, no século XII, uma revolugao: filésofos e
juristas passam a exigir que as relacdes sociais se baseiem no direito e que se
encerre 0 regime de anarquia e de arbitrio que reina ha séculos na Europa
continental. (DAVID, 2014, p. 40).



15

Para Lopes, (2008, p. 104), Foi nas universidades que o Direito tomou
forma. Nos centros de exceléncia, nos diferentes campos de conhecimento: Paris,
nas areas de filosofia e teologia, Bolonha, no direito, Salerno, na medicina e,
posteriormente, Montpellier, em direito e medicina.

Para Lima Junior (2016, s.p.), o ensino do Direito nas universidades
medievais ndo era pautado em regras positivas, mas em principios gerais e
postulados filosoficos que buscavam expressar os sentidos da justica. Nesse
contexto, o direito romano era objeto de grande admiracdo, sobre o qual a Igreja
Catélica havia edificado o direito canénico.

O estudo sistematico dos direitos romano e canbénico pelo meio
académico culminou na constituicdo do denominado jus commune, o direito comum
das universidades, ensinado nos diferentes Estados nacionais, que serviu de base a
formacao do jurista do continente europeu.

Com o passar dos séculos surge a escola do direito natural, que era o
afastamento do direito ensinado nas universidades, aquele baseado em Justiniano.
A ideia do direito subjetivo vai dominar o pensamento juridico. Uma nova escola
surge com a preocupacado de descobrir e ensinar os principios de um direito

plenamente racional, assim define René David :

A escola do direito natural, que acaba por dominar a cena nos séculos XVII
e XVIII, afasta-se, em diferentes pontos de vista importantes, da dos pos-
glosadores. Abandonando o método escolastico, eleva a um alto grau de
sistematizagdo do direito, que ela concebe de modo axiomatico,
eminentemente légico, a imitagdo das ciéncias. Afastando-se de Deus, ela
pretende construir toda ordem social sobre a consideragdo do homem;
exalta os direitos naturais do individuo, derivados da propria personalidade
de cada pessoa.(DAVID, 2014, p. 46).

Esta nova escola ndo aceita a concepcédo da vontade divina, mas o
resultado de uma obra da razdo, onde ha o ideal de universalismo, de um direito
universal e imutavel, comum a todos os tempos e a todos os povos e que reforcam
0s costumes locais e regionais, proporcionando o caminho para a via da codificacao
das leis.

Nas palavras de John Gilisen:

O iluminismo e o Jus naturalismo foram as duas correntes que
impulsionaram a codificagdo do direito. Os iluministas queriam romper
com todo o sistema antigo e para os jusnaturalistas o direito natural
deveria ser a base do direito colocado pelo homem. No periodo do
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despotismo esclarecido, o direito comum deixou de ser aplicado na
Europa a partir do século XVIII, os excessos de privilégios ao clero e a
nobreza, aliados a vulnerabilidade dos magistrados, culminaram na
Revolucdo Francesa, que proporcionou a transferéncia do poder ao
povo. (GILISEN, 2001, p. 5)

A mudanca de paradigma ensejou grande momento para a trajetoria do
sistema de direito romano-germanico — Civil Law, tendo em vista que a lei foi
elevada ao papel principal nas fontes de direito, tanto como resultado do
pensamento de Montesquieu de que o poder ndo deveria se concentrar nas maos de
um s6 homem, quanto da Teoria da Vontade Geral de Rousseau, de cujos preceitos
extrai-se que a vontade do povo deveria estar contida na lei, e sendo o texto legal
respeitado, a populagdo assim também o seria (QUEIRO, 1989, p.205).

Com essa nova ordem juridica instaurada, segundo Wambier (2012, p.
25), que exigia decisOes arraigadas na imparcialidade, a tarefa do magistrado ficou
restrita a aplicar a subsuncdo l6gica do caso concreto a letra da lei. Estava
esbocada a imagem do juiz bouche de la loi.

Como cita David (2014, p. 68), para Montesquieu, os juizes deveriam
se comportar como seres inanimados, limitando-se a pronunciar as exatas palavras
da lei. Assim, a revolucao francesa transferiu o poder do monarca para o parlamento
colocando o legislativo e o judiciario em polos opostos.

2.1.2 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO CIVIL LAW

Em todos os paises que adotam o civil law, ha uma prevaléncia
explicita do direito escrito e legislado em detrimento das demais fontes do direito.
Doutrina, jurisprudéncia e costumes tem um status normativo inferior, sendo
utilizados exclusivamente como fonte alternativa, no caso de a legislacdo nao
solucionar a contento determinada questéo. (LIMA, 2013, p.82)

Para Rene David :

Durante muito tempo a doutrina foi fonte fundamental do direito na familia
romano-germanica: de fato, foi nas universidades que os principios do
direito foram postos em evidéncia, essencialmente do século Xl ou XIX; é
somente numa época recente que o primado da lei se substitui ao da
doutrina, com o triunfo das ideias democraticas e da codificagéo.(DAVID,
2014, p. 46).
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No século XIX, o triunfo dos ideais positivistas desencadeou um
movimento de codificacdo. Influéncia decisiva nesse processo exerceu a Franga,
com a publicagdo em 1804 do Cdédigo de Napoledo, que era o Cddigo Civil e
posteriormente o Cdédigo Penal, de Processo Penal, de Processo Civil e Comercial.
Estes Cédigos encontram-se em praticamente todos os Estados que adotam o
sistema Civil Law.

Tozetti (2011, s.p), fala que o Sistema Juridico do Civil Law
caracteriza-se, no momento da revolucdo francesa, pelo fato de as leis serem a
pedra fundamental entre a igualdade e a liberdade, uma vez que o objetivo era
proibir o juiz de lancar interpretacdo sobre a letra da lei. As leis escritas e
devidamente positivadas passaram a ser o mecanismo pelo qual todo o
ordenamento juridico se pautava. No entanto este rigor foi paulatinamente sendo
flexibilizado, permitindo certa autonomia interpretativa, desde que limitada a
adequacao ao caso concreto, ndo maculando o texto normativo.

O juiz sente-se necessariamente subordinado ao conteudo da lei, a
solucdo dos litigios da-se pela técnica interpretativa e nao pelo retorno as decisdes
judiciais pretéritas, submetidas ao método das distincbes. Para Cretella Junior
(1986, p. 40) , nos paises de tradicdes romanista, ha um respeito cerimonial do
magistrado as proposicées normativas, elaboradas cuidadosamente pelo legislador
e sistematizadas de forma racional e I6gica. Vigora a suposicao de que 0s juizes nao
tem que se ater as decisdes passadas, posto que se considera que o vincular do
magistrado ao passado, por qualquer meio que seja, exerce interferéncia sobre o
seu livre convencimento e consequente liberdade para emitir juizo.

No entanto, com o Estado Democratico de Direito e o
Neoconstitucionalismo, o Civil Law sofreu modificacdes para se adequar a nova
realidade social. Neste sentido , Claudio Ricardo Lima Jr, (2014, s.p.), dia que
presentemente, ndo considerar as decisdes pretéritas € uma inverdade, posto que,
muitas vezes, os tribunais se baseiam em julgados anteriores do mesmo tribunal ou
de outros para exarar suas sentencas. Esta obrigatoriedade encontra-se no
ordenamento sob a figura da Sdmula Vinculante, que cria um laco de
obrigatoriedade no observar dos julgados emanados dos tribunais superiores.
Todavia, o direito jurisprudencial nos paises de Civil Law é reconhecidamente fraco

quando em comparacao com a lei, é fragil e suscetivel de modificacdo a todo o
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tempo, uma vez que, ndo obriga ou compele, sendo as partes do litigio, ndo
vinculando o érgéo jurisdicional que emanou o julgado, nem as jurisdicbes a ele
inferiores.

Com o tempo o juiz do Civil Law passou a exercer papel inconcebivel
diante da tradicdo do direito romano-germanico, vez que o juiz controla a
constitucionalidade da lei, negando, assim, a supremacia do Legislativo. No entanto,
percebe-se que ha preocupagcdo em negar ou obscurecer o papel que o
neoconstitucionalismo impés ao juiz, é dizer, no Estado constitucional o juiz deixou
de ser um servo do Legislativo. A jurisprudéncia tem ampliado seu papel nas nacdes
que adotaram a familia romana, apresentando-se de forma mais ou menos forte,
uma vez que a autoridade da jurisprudéncia é reforcada nos paises que possuem
codificacdes antigas, onde a legislacdo se mostra insuficiente, ja que deixa de refletir
a realidade social da época permitindo que as decisdes reiteradas dos tribunais
ganhem relevo, passando a ser socorro imediato para a solugdo de determinado
caso concreto. (CASTRO, 2010, p. 29).

No Brasil a peculiaridade esta no controle da constitucionalidade, que
pode ser realizado por qualquer juiz ou tribunal e ndo somente por um tribunal
constitucional. E conferido & magistratura ordinaria, inclusive ao juiz de primeiro
grau, o poder de negar a aplicagdo de uma lei. Isto ocorre quando, no caso concreto,
0 magistrado se depara com a lei em desacordo com a Constituicdo Federal. Neste
aspecto, para Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 74), o direito brasileiro se aproxima
do sistema americano, com a diferenca que o juiz americano esta vinculado aos
precedentes e a decisdao de sua Suprema Corte, pois, no caso concreto, pdée em
risco a unificacdo da interpretacdo das leis infraconstitucionais, bem como todo o
significado atribuido a sua Constituigao.

2.2 COMMON LAW

Normalmente confundido com o sistema anglo-saxdo, a Common Law
pode ser definida como a familia juridica baseada nos precedentes judiciais, mais do
que nas leis escritas. Deriva-se mais de principios do que de regras, que nao sao
rigidas, absolutas ou inflexiveis, mas sim em principios baseados na razao, justica e
senso comum. Nao se confunde com o direito inglés, mesmo tendo eles histéria

comum.
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Para Tereza Arruda Wambier:

Common Law, ou “direito comum”, muito se diferencia do sistema
romano-germanico, pois como é originario de regras ndo escritas e que
foram elaboradas por juizes ingleses e modificadas ao longo do tempo,
tem caracteristicas especificas e prdoprias, pois € um sistema baseado no
direito costumeiro e na continuidade, razdo pela qual é fruto de uma
evolucao sem interrupgdes. (WAMBIER, 2010, p. 54).

A familia da Common Law compreende, além do direito inglés, que
esta na sua origem, e salvo com certas excecgdes, os direitos de todos os paises de
lingua inglesa. E um sistema de direito elaborado na Inglaterra, principalmente pela
acao dos Tribunais Reais de Justica

Sua natureza esta voltada a continuidade e na tradicao, nunca houve
uma ruptura revolucionaria, nem uma divisdao histérica. Assim, o desenvolvimento
deste sistema juridico se deu de maneira ininterrupta, baseado no cotidiano da
sociedade inglesa. (WAMBIER, 2010, p. 55).

Um dos principais fatores para a permanéncia do Common Law como
um sistema autdbnomo e peculiar foi o fato de a Inglaterra ser uma ilha e ter
permanecido em um estado de distanciamento dos problemas que afligiram os
europeus do continente. O direito inglés ja estava em um estagio avancado de
desenvolvimento quando as grandes revolugdes explodiram na Europa. Antes
mesmo da Revolucdo Francesa, a Inglaterra ja havia passado pela Revolugéao
Gloriosa, que garantiu que a Monarquia respeitasse o direito. Mesmo antes deste
periodo a Inglaterra ndo tinha sido atingida pelos movimentos iluministas e do
renascimento de maneira tdo forte como o foi a parte continental da Europa. .
(DAVID, 2014, p. 351).

Esta auséncia de ruptura ou revolucdo que demandasse um novo
modelo juridico, resultou no apego a continuidade e a tradicdo. Pode-se dizer que
apesar das transformacdes e adaptagdes sofridas ao longo dos séculos, a Common
Law manteve intacto seu ponto central, que consiste na utilizacdo de casos

concretos como fonte de direito.

2.2.1 ORIGENS
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Nao esta definida exatamente uma origem da Common Law, sendo
este um tema que depreende estudos de diversos pesquisadores, ndo tendo ainda
uma unanimidade. Nos séculos X e Xl ndo havia unidade no territério inglés, este
era totalmente subdividido em distritos que aplicavam através de cortes judiciais o
direito oriundo dos povos germanicos, denominado “direito popular anglo-saxao”.
(CROCETTI; DRUMOND, 2010, P. 20).

René David divide a histéria do direito inglés em quatro periodos:

O primeiro é o periodo anterior a conquista normanda de 1066. O segundo,
que vai de 1066 ao advento da dinastia dos Tudors (1485), é o da formacao
da Common Law, no qual um sistema de direito novo, comum a todo o
reino, se desenvolve e substitui os costumes locais. O terceiro periodo, que
vai de 1485 a 1832, é marcado pelo desenvolvimento, ao lado do Common
Law, de um sistema complementar e as vezes rival, que se manifesta nas
“regras de equidade”. O quarto periodo, que comega em 1832 e continua
até os nossos dias, é o periodo moderno, no qual a Common Law deve
fazer face a um desenvolvimento sem precedentes da lei e adotar-se a uma
sociedade dirigida cada vez mais pela administragdo. .(DAVID, 2014, p.
356).

O ponto que marcou a formacao do sistema juridico baseado na
Common Law foi a conquista normanda da Inglaterra em 1066, vez que até entao
nao existia o sistema. Com a chegada dos normandos ocorreu o fim de uma
sociedade tribal, caracterizada pelo direito fragmentado e local que cedeu espaco
para a sociedade feudalista e organizada, com grande experiéncia administrativa.
(DAVID, 2014, p. 358).

E a partir da invasdo normanda que se tem os primeiros registros da
expressao Common Law ou commune ley. Antes ndo havia uma jurisdicao unificada
em toda a Inglaterra que aplicasse os costumes locais para a solucédo dos conflitos.
Apébs as conquistas normandas, iniciou-se a aplicacdo de um direito comum oposto
a jurisdicoes locais. A jurisdicdo comum era competéncia dos Tribunais Reais de
Justica, chamados de Tribunais de Westminster devido ao nome do local onde
estavam situados (DAVID, 2014, p. 359).
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2.2.2 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA COMMUN LAW

No periodo de solidificagdo dos preceitos da Common Law, houve
outro tipo de jurisdicdo que fazia frente aos Tribunais Reais de Justica, era o Equity
Law. Devido ao excesso de formalismos adotados pelo sistema inglés, ndo era
incomum deixar casos sem solugao, pois o0 excesso de rigidez dificultava o acesso a
justica (RAMIRES, 2010, p. 61).

Assim, intensificou-se a procura pelo Rei para que ele resolvesse o
conflito ndo solucionado pelos Tribunais. Os particulares que nao obtiveram o
acesso a justica ou irresignados com a decisao insatisfatoria do Tribunal promoviam
recursos diretamente junto ao Rei a fim de obter respostas para os seus problemas.
(DAVID, 2014, p. 371)

Todos que procuravam obter a justica e a generosidade do Rei
entravam com recurso apelando para uma decisdo real. Primeiramente, o recurso
era apresentado ao Chanceler, que apresentava ao Rei caso julgasse necessario.
Como o rei nem sempre podia tomar as decisdes, estas foram sendo atribuidas,
cada vez mais, ao Chanceler, que se tornou um juiz autdnomo, decidindo em nome
do Rei. Estas decis6es eram tomadas em funcéo da “equidade do caso particular”, e
assim foram tornando-se sistematicas e normais. Este sistema tornou-se a forma
natural de apelacdo e passou a rivalizar com a Common Law aplicada pelos
Tribunais Reais. A partir de 1529, o Chanceler deixa de ser um eclesiastico e
confessor do Rei e passa a ser um jurista, analisando os casos como um juiz. Desta
forma, a equity law, aproximando-se da légica do direito romano, e fundada na teoria
da equidade do caso particular, foi apenas uma ameaca a Common Law, uma vez
que os juristas tinham o parlamento ao seu lado. Por outro lado a forma
desorganizada e lenta da jurisdicado do Chancelar contribuira de maneira importante
para o declinio da forca do sistema. No entanto, houve um acordo entre essas
forcas, o que permitiu a sua coexisténcia, até 1875, quando surgiram os Judicture
Acts que, segundo Rene David (2014, p. 377), suprimem a distingcdo formal dos
tribunais da Common Law e do Tribunal de equity. A partir de entdo todas as
jurisdicdes inglesas passaram a ter competéncia para aplicar do mesmo modo as
regras da Common Law e as da equity.

No entanto, estas regras sofreram consideraveis mudangas no decorrer

do tempo, sendo que hoje a distingdo de Common Law e equity ja ndo é a mesma
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que era antigamente. Conforme define Rene David (2014, p. 396), a equity tornou-se
o conjunto de matérias que se considera apropriado para se fazer julgar segundo um
processo escrito, enquanto a Common Law se torna o conjunto de matérias que sao
apreciadas segundo um processo oral de outrora.

De forma geral algumas opinides errneas séo recorrentes a respeito
do direito inglés; em primeiro lugar deve-se abandonar a ideia de que o direito inglés
€ consuetudinario. A Common Law fez desaparecer o direito dos costumes locais, 0
atual funcionamento da regra do precedente ignora esta interpretagdo. Em segundo
lugar, esta a interpretacdo que no direito inglés a lei estd em nivel de importancia
inferior. A Inglaterra ndo tem cédigos, mas o Direito escrito € quase tado importante e
esta tao desenvolvido como no continente europeu. Por ultimo, deve-se abandonar
a ideia de uma regra do precedente aplicada com automatismo e paralisante da
evolugéo do direito inglés.

Assim, para Rene David (2014, p. 442), a regra do precedente tem por
finalidade fornecer quadros ao direito inglés, mantendo uma estrutura
jurisprudencial, de acordo com a tradicao deste direito.

Na Inglaterra conservou-se a regra do precedente mas, nos dominios
em que se tornou necessaria, fez-se a adaptacédo as necessidades da nossa época,
elaborando novas doutrinas e utilizando sobretudo, a técnica das distingdes.

2.3 PONTOS CONVERGENTES E DIVERGENTES

O “Common Law” refere-se ao sistema da familia que recebeu a
influéncia do direito da Inglaterra, onde se verificam os contrastes entre o0 Common
Law versus o equity law, e Common Law versus statute law, por uma parte e por
outra, o sistema da familia dos direitos romano-germanicos, que se denomina Civil
Law.

Para Bustamante (2012, p. 44), originalmente a Common Law é
entendida como inglesa, pois surgiu na Inglaterra. Contudo, com a expansao da
cultura, comércio e civilizacao inglesa pelo mundo, a familia do sistema de direito
Common Law encontra-se em paises de fala inglesa nos cinco continentes.
Entretanto, até 1731 a lingua oficial da justica na ilha inglesa era o latim e o francés,
foi somente apds esta data que o inglés passou a fazer parte dos seus tribunais.



23

O aperfeicoamento do direito inglés se deu de maneira continuada e
sem interrupcao, constituindo um continuum histérico, pois ndo houve uma ruptura
capaz de gerar uma era pré e outra pés-revolucionaria (WAMBIER, 2010, p. 33),
como ocorreu nos paises provenientes do Civil Law, essencialmente a Franca, com
a Revolugéo francesa.

Conforme John Gilisen :

Os principais paises que adotaram o Common Law s&o a Guiana, india,
Paquistdo, Bangladesh, Australia, Hong Kong, Nigéria, Trinidad e
Tobago, Barbados, Nova Zelandia, Nigéria, entre outros. Nos Estados
Unidos, somente o Estado da Luisiana se manteve fiel a colonizacédo
francesa e espanhola e permaneceram com a familia romano-germanica.
Entretanto, os Estados Unidos adotou um sistema misto, mesmo
pertencendo a Common Law, assim como Israel, Africa do Sul, Escécia e
Filipinas. Ainda no caso dos Estados Unidos, o Texas e a Califérnia
adotaram o Common Law apesar de trazerem muitos aspectos do direito
praticado pelos espanhdis que colonizaram o México, pais que faz
fronteira com estes estados e a quem pertenciam as terras da Califérnia
e do Texas. (GILISEN, 2001, p. 12).

O sistema de direito inglés sofreu profunda influéncia histérica e que
ainda hoje exerce influéncia na sua aplicacao. René David (2014, p. 365) define esta
questdo em quatro aspectos: a) a marcante énfase do direito processual, cuja
origem advém das formas de peticdes dirigidas aos Tribunais Reais, que conheciam
somente determinadas matérias e dai a divisao dos writs em tais e quais pedidos, de
forma que os juristas apontam a prevaléncia da importancia do processo sobre o
direito material, na expressao remedies precede rights, pois os Tribunais de Justica
Reais s6 conheciam a competéncia de determinadas acdes judiciais; b)
consequéncia inerente ao fenémeno retro fora a elaboracdo de numerosas
categorias que serviram de base para diferentes conceitos do direito inglés; c) a
rejeicao entre o direito publico e privado; d) a rejeicao das categorias e conceitos do
Direito romano.

O processualismo formal e o pragmatismo, além da historicidade, sao
as caracteristicas do Common Law. Notam-se de forma clara estes aspectos quando
se trata das disciplinas nas universidades que estdo objetivados na pratica e no
estudo dos precedentes das Cortes de Justica e nao nas lei positivadas dos cédigos.

Douglas Camarinha Gonzales, demonstra as diferencas principais
entre as familias do direito:
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A diferenga principal entre as duas familias do direito esta na: a)
estrutura de concepgdo do direito; b) nas suas fontes; c) nos seus
conceitos paradigmaticos. A grande diferenga entre as familias e suas
complexidades esta ligada as origens de cada uma. Os conceitos
paradigmaticos do direito sdo chaves, préprios de seus principios,
derivados do direito ou derivados da evolugao doutrinaria. O Civil Law,
utiliza a autonomia da vontade, o dolo, a culpa, o poder paternal, o
usufruto, a forga maior. Por sua fez o Direito inglés utiliza outros
conceitos como o trust, bailmanet, stoppel, consideration, trespass, todos
totalmente diferentes e distintos do nosso direito, em virtude da evolugcao
dos sistemas. (GONZALES, 2009, P. 71-77).

O Common Law tem suas bases na jurisprudéncia, suas regras sao as
encontradas na ratio decidendi das decisbes tomadas pelos tribunais ingleses e
também os leading cases. Assim, a legal rule coloca-se ao nivel do caso concreto
em razao da qual e para cuja resolugao ela foi emitida.

Nas palavras de René David (2014, p. 417), as aplicacoes
jurisprudenciais tomam o lugar das disposi¢des que o legislador editou. Por sua vez,
a situacado do direito no continente europeu nao se faz a partir de decisées de
jurisprudéncia, mas cujos principios foram elaborados pela doutrina, nas
universidades, sistematizando e modernizando os dados do direito de Justiniano.

A regra do direito inglés é apta a dar a solugdo a um litigio de forma
imediata. A regra do direito continental é evidenciada pela doutrina ou enunciada
pelo legislador, apta a dirigir a conduta dos cidadaos, numa generalidade de casos,
sem relagdo com um litigio particular, conforme enuncia René David (2014, p . 446).
Assim, o direito romano utiliza o sistema de normas, organizadas metodica e
coerentemente com o objetivo de resolver o prévio regramento de toda e qualquer
espécie de questdes de relevancia juridica, caracterizando-se como um sistema
fechado, uma vez que as questodes juridicas podem ser resolvidas pela interpretacao
da norma vigente. Diferente do Direito Inglés, que pode ser definido como um
sistema aberto, porque seus procedimentos utilizam a comparagdo as legal rules,
que ja estao estabelecidas ao novo caso em estudo para criar a nova legal rule, que
devera ser utilizada nos casos concretos futuros. O método é sempre o mesmo.
Todavia, a regra nao é sempre a mesma ou pré-estabelecida como no Civil Law,
como se pronuncia Gonzales, 2009, p. 71-77

Na Common Law, a jurisprudéncia ndo tem a fungédo de apenas aplicar
o direito, mas de evidenciar as regras do direito; sua importancia é equivalente ao da

aplicacao da lei no sistema romano.
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Atualmente se fala em relacdo a convergéncia entre os sistemas
Common Law e Civil Law. Como exemplo tem-se a edicdo do Cédigo de Processo
Civil Inglés em 1999 e, por outro lado, a maior atencao dada a jurisprudéncia nos
paises de tradicdo romanista. Porém, o traco comum entre os dois sistemas é a
aspiracao a previsibilidade das decis6es, bem verdade que cada modelo procurou
tal meta de forma totalmente diferente, mas sempre visando o julgamento de
maneira mais justa e proporcionando as partes a certeza da igualdade juridica.

As transformacgdes que a sociedade contemporanea sofreu nos ultimos
100 anos atingiram os ordenamentos juridicos das duas principais familias. Macedo

preceitua que:

por consequéncia da globalizacao, facilitou-se o acesso a informacoes e a
circulagdo normativa de institutos e conceitos juridicos entre as sociedades,
ocorrendo a incorporagdo e a convergéncia desses institutos entre os
sistemas do Common Law e do Civil Law. Por consequéncia os sistemas
atuais tornaram-se impuros, porquanto constantemente sao internalizados
técnicas e conceitos de um sistema no outro. (MACEDO, p. 74-75).

Destaca-se, com relacdo as aproximacboes e alteragbes dos dois
sistemas, o ensino e a formacao dos juristas; o crescimento da producéao legislativa
e doutrinaria no sistema Common Law em contrapartida ao aumento de importancia
dada as decisdes judiciais no Civil Law e a influéncia do neoconstitucionalismo a
partir dos anos 1950. Assim, o ponto de convergéncia entre as duas familias
juridicas esta, nas palavras de Marinoni (2013, p. 35), na suposicdo de que a
producao legislativa é baixa nos paises do Common Law, como também é baixa a
utilizacao da jurisprudéncia nos paises do Civil Law.

Nesta direcdo, ndo ha espagco em considerar 0 juiz apenas como um
declarador da lei, vez que muitas das vezes o julgamento deve ser levado a efeito
em relacdo as complexidades das relagdes juridicas e ndo cabem a aplicacéo de leis
que foram editas em outro contexto social, tornando-se, desta forma, fundamental a
interpretacao ativa do juiz.

Para Marinoni (2015, p. 58), ndo ha duvida que o papel do atual juiz do
Civil Law e especialmente o do juiz brasileiro, a quem é deferido o dever-poder de
controlar a constitucionalidade da lei no caso concreto, muito se aproxima da funcéao

exercida pelo juiz do Common Law. Entretanto, hd uma diferenga que se manteve
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entre os dois sistemas, qual seja, a valorizacao das leis e cédigos em cada um
deles.
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3. O INSTITUTO NORTE AMERICANO DO PLEA BARGAINING

3.1. CONCEITOS BASICOS DO SISTEMA PROCESSUAL NORTE AMERICANO

3.1.1 ESTRUTURA DOS ORGAOS E DE PESSOAL

Nos Estados Unidos, tanto o governo federal como os estados tem a
faculdade para processar delitos penais. O governo federal e cada um dos estados
contam com seus préprios estatutos penais, sistemas de tribunais, promotores e
sistemas policiais.

A Constituicao dos Estados Unidos, de 1787, e suas 10 (dez)
emendas, vigentes desde 1791, que sado conhecidas como Carta de Direitos,
impdem o dever ao governo federal e aos governos estaduais de garantir uma série
de direitos ao acusado em processos penais. Cassel (2007, p. 348)

Douglass Cassel (2007, p. 349) faz um resumo dos direitos
constitucionais do acusado no sistema norte americano, a saber:

Na ordem em que ocorre 0 processo, 0 acusado tem os seguintes direitos
constitucionais garantidos nas cortes norte americanas: a) buscas e prisao
arbitrarias, somente com a autorizacéo judicial poderdo ser realizadas (4 *
emenda); b) Direito ao devido processo legal (5% emenda); c¢) Direito a fianga
(8% emenda); d) Direito de n&o ser acusado de crime capital ou infame, salve
por um jari de cidaddos (5° emenda); e) Direito a ser comunicado da
natureza e da causa pela qual esta sendo acusado (6* emenda); f) Direito a
um jari imparcial (6 emenda) ; g) Direito de ser julgado no local onde
ocorreu o delito (6% emenda); h) Direito de ser julgado de forma rapida (6°
emenda); i) Direito a ter um juri pablico (6% emenda); j) Direito a néo fazer
prova contra si mesmo ; k) Direito a inquirir as testemunhas de acusagéo (6%
emenda); |) Direito ao comparecimento de suas testemunhas em tribunal (6*
emenda); m) Direito de ter um advogado (6° emenda); n) Direito a néo ser
submetido a multas excessivas ou penas cruéis ou desumanas (8°

emenda); o) Direito a ndo ser a ndo ser punido duas vezes pelo mesmo
delito — ne bis in idem (5% emenda).

Com relagcao aos sistemas juridicos, os Estados Unidos convive com
53 sistemas distintos, a saber: - 50 sistemas contidos em cada uma das
constituicdes estaduais; - um sistema que faz parte da constituicao federal; - um
sistema do Distrito de Columbia (Distrito Federal na Capital Washington); - e ainda o

sistema penal militar.
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Segundo o Cédigo de Processo Penal Federal, denominado Regras
Federais do Processo Penal (Federal Rules of Criminal Procedure) o sistema de
processo penal baseia-se na interpretacdo da Constituicdo Federal pelos tribunais
federais e no Estatuto Criminal Federal dos Estados Unidos ( U. S. Criminal Federal
Process). Por sua vez, os estados, apesar de possuirem cada um seu préprio
sistema, estdo sujeitos também as interpretacdes da constituicao federal, bem como
das leis federais e dos tratados internacionais. (U.S. Federal Rules Of Criminal
Procedures, s.p.)

Com excecao do Estado da Louisiana, que tem seu sistema baseado
no civil law, e do sistema militar, todos os outros sistemas de processo penal dos
Estados Unidos tém origem anglo-saxénica, o common law. (SOARES, s.p.).

Conforme aponta Cassel (2007, p. 354), o sistema penal norte
americano é compostos pelas seguintes partes: a) o Promotor (Procecutor) , que é
o encarregado de realizar investigacdes, tem a exclusividade para iniciar a acao
penal; b) o acusado e seu advogado de defesa que também podem fazer
investigacdes; c¢) o juiz, que deve permanecer neutro; d) os jurados, quando o
acusado exerce seu direito de ter um juri imparcial de cidadaos; e) a vitima ou
ofendido, que somente pode observar ou ser convocada como testemunha.

O Estatuto Criminal dos Estados Unidos determina a divisdo e define
os 6rgaos e departamentos do sistema judicial federal, que sao os seguintes:

1 - Departamento de Justica (Ministério Publico Federal): Esta
subordinado ao poder executivo e tem a responsabilidade de investigar e processar
0s casos criminais federais. E composto pelos Promotores Federais (United States
Attorney) que trabalham nos 94 Tribunais (Cortes) de Distritos e que estdo sob o
comando do Procurador Geral (Attorney General). Também fazem parte do
Departamento de Justica o Departamento Federal de Investigacdo (FBI - Federal
Bureau of Investigation), Delegados Federais da Justica (USMS — United State
Marshals Service), Agéncia de Repressao as Drogas (DEA — Drug Enforcemente
Administration), entre outros.

Tanto os United States Attorney, como o Attorney General, sao
nomeados pelo Presidente dos Estados Unidos.

2 - O Poder Judicial Federal: Existem trés niveis de Tribunais e juizes
federais:
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Tribunais dos Distritos (Cortes Distritais): E o primeiro nivel do poder
judicial federal. Sao 94 Tribunais de Distritos, chefiados pelos juizes de
distrito, que s&o os juizes de primeira inst&ncia em casos penais. Presidem
0s julgamentos, decidem sobre culpabilidade em casos sem jurados e
decidem sobre a pena em todos o0s casos, exceto pena de morte.
Subordinados aos juizes distritais estdo os magistrados federais, que séo
nomeados por aqueles, e que, em casos penais, tem as fungdes de controle
das fases preliminares, como ordenar prisbes ou buscas, aceitar
declaragbes de culpabilidade e decidir sobre prisdes preventivas. Os juizes
federais sao indicados pelo Presidente da Republica, com a chancela do
Senado federal e sao vitalicios. Os sistemas judiciais dos estados sdo mais
ou menos similares, com duas excegdes. Os juizes sdo eleitos em votacao
popular e para prazos pré-estabelecidos.

Cortes de Apelacdo: Em nivel hierarquico superior estdo as Cortes de
Apelacdes ou de Circuitos. A exemplo do sistema inglés, os juizes de
apelagdo viajavam pelo interior realizando o “circuito de audiéncias de
apelagdes”, o que ainda hoje é realizado nos Estados Unidos. O condenado
em um Tribunal Distrital, por um delito federal, tem o direito de apelar ante
uma das 13 Cortes de Apelacdo de Circuito; bem verdade que devera
apelar ante a corte da jurisdi¢cdo do tribunal que o condenou. As Cortes de
Apelagdo nao fazem a revisao profunda das provas, abstém-se a revisar as
decisbes de direito. As decisdes de apelacdo sdao tomadas por trés juizes;
em casos excepcionais podem ser revisadas por todos os juizes do circuito.

Em caso de absolvigao do réu, o promotor ndo pode apelar.

Suprema Corte dos Estados Unidos: E composta de nove juizes. Em raras
situagbes atua como corte de apelagdes e revisa as decisdes das Cortes de
Apelagcédo e das Supremas Cortes dos Estados. Normalmente os casos
penais ndo tém direito de apelacdo ante a Corte Suprema. Anualmente a
Suprema Corte dos Estados Unidos revisa em torno de 100 (cem) casos
anuais.

Os procedimentos em casos penais federais também estdo descritos
no Estatuto Criminal dos Estados Unidos, que sdo os seguintes:

Investigacao e interposicdo de denuncia

Ao receber o resultado de investigacao de crime federal, o Promotor Federal
Distrital determina que um “sub-promotor” analise 0 caso e interrogue o
investigador para determinar se as provas demonstram que existe causa
provavel do cometimento do delito. Em caso de haver provas suficientes e o
delito estar sujeito a pena superior a um ano de privagéo de liberdade, o
“sub-promotor” deve apresentd-las a um jurado de acusacdo. Este
procedimento denomina-se acusacao formal. Um jurado de acusacao é
composto de 16 a 23 cidadaos, que em geral somente ouvem as provas do
governo, e sdo obrigados a votar se as provas apresentadas sdo suficientes
para o Ministério Publico apresentar a denuncia. Para que o indiciado seja
acusado formalmente, ao menos 12 membros do juri de acusagdo devem
determinar que existe causa provavel de que o acusado cometeu o crime.

Prisdo do acusado

No sistema federal os acusados geralmente sdo presos, uma vez que o
jurado de acusacao imputou formalmente um delito. No entanto, a pedido do
sub-promotor, um juiz pode mandar prender um acusado antes do
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julgamento de acusacéo, se entender que existem provas suficientes para
estabelecer causa provavel do crime. Dependendo de varios fatores, depois
de preso, 0 acusado pode ser posto em liberdade sob fianga. Em 24 horas
apds a detengdo, 0 acusado deve ser apresentado a um juiz, para que seja
informado da acusagao e, neste momento, é perguntado como se declara.
Se culpado ou inocente das acusagoes.

Entretanto, segundo Cassel (2007, p. 355):

Apesar de contar com uma estrutura bem elaborada, o processo penal nos
Estados Unidos, nao se utiliza desta estrutura na grande maioria dos casos.
Ao contrario, os casos sao resolvidos antes do juizo, por meio de um plea
bargain, um acordo negociado entre o defensor e o promotor, no qual o
acusado se declara culpado de delitos menores ou menos delitos daqueles
pelos quais esta sendo acusado e, em troca, o promotor se compromete a
recomendar uma pena menor, menor nimero de acusagoes.

Portanto, verifica-se que mesmo possuindo grande aparato judicial,
contando com cortes federais e estaduais e trés distintos niveis, a maior partes dos
casos sao resolvidos fora dos tribunais.

Para Nogueira (2003, p. 71)

Este sistema do plea bargain, nada mais é que uma negociacdo entre as
partes para obtencdo de uma declaracdo de culpa em troca de
determinadas vantagens, é o resultado de fatores muito complexos,
profundamente enraizados na dindmica social do povo americano, e implica
o predominio sobre todos os demais, do principio da oportunidade,
conferindo-se uma extraordinaria liberdade de negociagdo ao promotor
publico..

Nesta negociacdo o acusado pode ter como vantagem a contagem do
tempo da prisdo proviséria, no caso de uma condenacao.

Tribunal do Juri

Segundo a Constituicdo dos Estados Unidos, uma pessoa acusada de
qualquer delito, exceto os muito simples, tem o direito a ser julgada por um
juri, mesmo os casos de direito civil sdo julgados pelo tribunal do jdri, salvo
se 0 acusado abrir m&do deste direito, entao sera julgado apenas por um juiz.
Os tribunais do juri de primeira insténcia ou “petit jury”, sdo compostos por
12 jurados que devem deliberar de forma unanime sobre a culpabilidade ou
inocéncia do acusado. O acusado ndo tem obrigagdo de testemunhar, mas
se o fizer, devera falar somente a verdade sob pena de ser processado por
perjurio. Os acusados de delitos menores nao violentos, podem ser
conduzidos a um programa que normalmente inclui uma restituicao a vitima,
evitando registros de antecedentes criminais.
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3.1.2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO SISTEMA PROCESSUAL FEDERAL

A funcao do processo penal nos Estados Unidos € buscar a verdade
com alto grau de certeza, além de qualquer duvida razoavel ( beyond a reasonable
doubt), por intermédio de um julgamento publico e justo. (CHEMERINSKY,
LEVENSON, 2008, p. 64).

A garantia de um julgamento publico, além de proteger o acusado,
assegura a confianca da sociedade na justica penal, promove comportamento
responsavel por parte dos juizes e promotores.

Os processos penais nos Estados Unidos ndo seguem o principio da
legalidade que, para Torrdao (2000, p. 47), € o principio segundo o qual a entidade
titular da acao penal estd obrigada a promové-la, mas sim o principio da
oportunidade que, de acordo com Giacomolli (2006, p. 68), é a oportunidade que
autoriza o acusador oficial a iniciar ou nao a agao, principio este de tradicao anglo-
saxonica.

Em um pais com altas taxas de criminalidade, como € os Estados
Unidos, a tentativa de processar a todos 0s suspeitos seria impossivel, motivo pelo
qual, e para concentrar recursos nos casos mais graves, 0 sistema norte americano
permite ao Ministério Publico nao propor agdes para 0s casos de menor importancia.

Outra caracteristica do sistema penal americano é a busca pelo
equilibrio entre as partes interessadas no processo, o acusado, a vitima e a
sociedade. Assim adota o sistema adversarial, definido pela literatura norte-
americana como sendo um modelo processual penal acusatdrio, como que negando
o modelo inquisitério ou non adversarial, nas palavras de Albergaria (2007, p. 48-
49).

Pela teoria do sistema adversarial a verdade se encontra como
resultado do embate entre as partes. Por um lado o Ministério Publico e por outro a
defesa. Entretanto, como a imensa maioria dos acusados em processos penais nos
Estados Unidos sao podres, na pratica os meios constitucionais outorgados para a
defesa do acusado sem recursos financeiros sdo deficientes. No sentido processual
de igualdade, os Estados Unidos nao proclama o principio utilizado no Civil Law, de
“‘igualdade de armas”; conforme Cassel (2007, p. 359), o promotor tem acesso a
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toda a investigacao da policia, enquanto o acusado tem acesso a somente algumas
partes. Por outro lado, de forma geral, a defesa ndo tem o dever de avisar ao
Promotor sobre as provas que obteve em sua prépria investigagao.

O Ministério Publico deve comprovar todos os elementos da acusagao
“além de qualquer duvida razoavel”, assim, a ele se outorga a oportunidade para

iniciar e para terminar os argumentos finais.

3.2 CONTEXTO HISTORICO DO PLEA BARGAINING.

Rene David (2014, p. 449), diz que a histéria do direito norte-americano
confunde-se com sua colonizacdo. Em 1607, os ingleses fundaram as primeiras
colénias na Virginia; ao todo, em 1722, haviam 13 colbnias. A qual direito deveriam
estar submetidas estas colénias?

Em seguida, Rene David (2014, p. 449), responde a esta pergunta
citando o Calvin’s Case de 1608, julgado pelas Cortes de Londres,

afirmando que a common law é inglesa é, em principio, aplicavel; os suditos
ingleses levam-na com eles, quando estabelecem em territérios que nao

estdo submetidos as nagdes civilizadas. As col6nias inglesas na América
incluem-se nesta situagao.

Termina Rene David (2014, p. 449) comentando que , entretanto este
julgado comportava uma restricao, vez que afirmava que somente seria aplicavel na
medida que as suas regras fossem apropriadas as condicoes de vida reinantes
nestas colénias.

Para os colonos ingleses, que haviam saido da Inglaterra por
perseguicdes religiosas, nao interessava a aplicacdo do common law, mesmo
porque o sistema ndo era conhecido na América. Assim, em certas col6nias,
utilizava-se um direito fundamentado na Biblia. Explica Soares (2000, p. 59) que
inicia-se em outras colénias a codificagdo do direito, como o Territério de New
Orleans, que tornou-se o Estado da Louisiana em 1812. Esta discussdo perdurou
até por volta de 1850, quando o common law j& estava adotado na maioria dos
estados. Mas foi somente apdés a Guerra da Secessao (1861-1865), através das
escolas de direito, que o sistema originario da Inglaterra, consolidou-se nos Estados
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Unidos. Entretanto, consolidou-se em um novo formato, mesclando os principios do
Common Law com os fundamentos de um estado federativo.

Para a maioria dos doutrinadores a plea bargaining surgiu nos anos
1800. Albergaria (2007, p. 28-29), afirma que:

Se é verdade que certos autores pretendem caracterizar a plea bargaining
como mecanismo desde sempre radicado no processo penal norte-
americano, essa posi¢ao nao resiste a alguns dos mais recentes estudos de
carater empirico e, de certa forma, pode compreender-se, tao sé, mais a luz
de uma determinada posi¢éo ideoldgica [...] do que em fungéo do resultado
de apurados estudos de terreno.

Embora existam algumas citacdes anteriores, 0os primeiros registros da
utilizac&o do plea bargaining, principalmente em casos de pena capital, dao conta de
1840, em Massachusetts, na ligdo de Fisher (2003, p. 35).

Para Albergaria (2007, p. 29), identificar as concretas causas da
expansao e consolidacdo do instituto da negotiated plea, nao é facil e talvez nem
possivel. De todo o modo, dois fatores, ainda no século XIX, podem tentar explicar

este fendbmeno:

Primeiro a intensa industrializacdo da nagdo americana posterior a guerra
civil e o exponencial aumento da populagédo, de 4 milhdes em 1800 para 81
milhdes em 1820, devido a grande quantidade de imigrantes, o que
certamente proporcionou um grande aumento de casos penais. Segundo,
foi a profissionalizagdo (lawyerization) do processo, tornando muito mais
morosos os julgamentos por jlri e necessaria a procura de formas rapidas
de resolucao de casos criminais.

Com o decrescente nimero de casos julgados pelas Cortes criaram-se
as condigdes para o aumento do numero de casos resolvidos pelo sistema de guilty
pleas e plea bargaining.

Segundo Fisher (2003, p. 6), no século XX houve trés ondas que

impulsionaram a utilizagao do sistema:

O primeiro ocorreu ocorreu entre as duas Grandes Guerras Mundiais, nos
anos vinte com a “descoberta” do plea bargaining pelos operadores do
direito, 0 que estabilizou em 90%, a taxa de condenacgdes por guilty plea; a
proxima onda ocorreu nos anos 1960, com a nova explosdo demografica
posterior a Il Grande Guerra, mais notadamente com o0 aumento da
populagdo jovem e a expansdo das drogas; e por ultimo com o
reconhecimento do instituto pela Suprema Corte dos Estados Unidos em
1970 e 1971.
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Denota-se assim que o aumento expressivo da populacdo em dois
periodos especificos acarretaram o substancial acréscimo dos casos criminais,
abrindo espaco para a solidificacao do instituto.

No caso Santobello vs. New York, de 1971, a Suprema Corte louva e
recomenda a pratica do plea bargaining, nos seguintes termos: “A resolucdo de
casos criminais por acordo entre o procurador e o acusado, por vezes vagamente
chamada “plea bargaining”, € um componente essencial da administragcdo da
justica. Corretamente administrada, deve ser encorajada.” (ALBERGARIA, 2007, p .
47).

A partir de entédo o instituto do plea barganing ganhou forca legal com
sua regulamentacéao através da Federal Rules of Criminal Procedure.

3.3 O INSTITUTO DO PLEA BARGAINING

3.3.1 DEFINICOES

O system plea bargaining do direito dos Estados Unidos é o mais
conhecido e copiados dentre os modelos de conciliacdo, mediacao e negociacao, no
mundo. Para Nogueira (2003, p. 68),

Na apreciagdo da incidéncia do principio da oportunidade, o ponto de
partida hd de ser o Direito Norte-americano, cujo modelo de Justica
Criminal, embasado na generalizacdo das declaragdes negociadas de
culpabilidade como modo de resolugéo rapida dos conflitos, tem sido a fonte

de inspiracdo para a reforma legislativa em muitos paises afetados pelo
colapso de seus tribunais.

Nogueira (2003, p. 68), complementa argumentando que o modelo
norte-americano tem esta caracteristica pelo fato de ter adotado o principio da
oportunidade, que permite ao Ministério Publico a disponibilidade da acao penal, que
pode ser ajuizada pelos critérios de conveniéncia e oportunidade.

Nos Estados Unidos, a independéncia dos governos estaduais para a
definicdo de delitos e penas, além da autonomia para a criagdo de O6rgaos
jurisdicionais competentes, assim narrado por Pereira (2002, p. 109), possibilitou o
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estabelecimento de mais de cinquenta sistemas de justica criminal diferenciados.
Entretanto, o sistema pode ser definido como tendo um juiz imparcial, espectador da
discussao processual, apenas como homologador de um conflito entre as partes e
em sua maioria negociado entre elas.

Nas palavras de Kyle (2011, p. 66), a plea bargaining visa alcancar a
verdade real por meio da confissdo espontédnea do pretenso culpado. Revela-se
assim que a confissdao, como no Direito Canénico, volta a ser considerada como a
prova de valor absoluto.

Ainda segundo Kyle (2011, p. 67 apud SOBRANE, p. 30), “a confissao
da culpa e a negociagédo que leva a sua obtengao, sdo componentes essenciais do
sistema de justica criminal”.

Portanto, continua Kyle (2011, p. 68), a plea bargaining, é um instituto
consensual de solucdo de conflitos aplicado a delitos de qualquer natureza ou
espécie.

Este instituto pretende abreviar o processo através da negociagao, em
que o Ministério Publico e o acusado abrem mao da coleta de provas, dos debates,
e realizam a negociacao partindo da confissao de culpa do acusado.

Esclarece-nos Pereira (2002, p. 109) que:

Quando se trata da barganha de declaragéo, pedido de barganha ou plea
bargaining, estamos tratando da sua forma mais tipica no sistema norte-
americano, e que diz respeito a uma declaracdo de culpa, pedido de culpa,
ou guilty plea onde ocorre um acordo entre acusagao e defesa para que os

acusados se declarem culpados em troca de uma gama de concessdes,
evitando um demorado processo judicial.

Neste ponto o promotor possui grande poder discricionario. Mais uma
vez Kyle (2011, p. 67) diz que em busca de uma confissao de culpa ele pode decidir
livremente quando, como e por quais delitos acusar alguém, podendo mesmo
renunciar a acao penal ainda que ja iniciada — o que representa a mais pura
aplicacao do principio da oportunidade.

Desta maneira ha a necessidade de esclarecer e delimitar os conceitos
de plea negotiation, nas palavras de Albergaria (2007, p. 22), verbis:

Neste particular, é tradicional a distingao entre charge bargaining, sentence
bargaining, ou , ainda, uma forma mista de negociacdo. No primeiro caso,
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trata-se de negociacado da prépria imputagdo: em troca da declaragao de
culpa, o MP. compromete-se a “desclassificar” a acusagcdo para uma
infracdo punivel com pena inferior. Essa desclassificagdo pode ainda
desdobrar-se em duas outras modalidades: pode tratar-se de uma alteracao
da imputacdo para outra de menor gravidade dentro (p. ex., de murder
(assassinato - homicidio) para manslaughter (homicidio involuntario) ou nao
(p. ex., de uma felony ( crimes de maior gravidade) para uma misdemeanor
(delito de menor gravidade), ou até para um ilicito administrativo) da mesma
categoria de infragcbes — trata-se de uma redugéo qualitativa ou vertical das
imputacdes; ou ainda conjugar-se as duas hipéteses. No segundo caso,
trata-se diretamente de negociacdo da sangdo penal: em troca da
declaragao de culpa em relagdo a imputagéo original, o MP. Compromete-
se a recomendar ao juiz uma determinada medida (um ano em vez de dois
anos de prisdo) ou a ndo deduzir oposi¢ao atenuante invocada pelo arguido
ou, ainda, quando o juiz possa participar nas negociag¢des, compromete-se
a aplicar certa sangdo. Na terceira hipbtese, os critérios anteriores
entrecruzam-se: assim, por exemplo, como “sinalagma” da assunc¢do da
culpa pelo o arguido o MP. Renuncia ao procedimento por algum(s)
crimes(s) e, concomitantemente, propde ao juiz certa sangéao.

Estas sdo modalidades basicas de negociacdo, segundo Nogueira
(2003, p. 72-73) o espectro pode variar conforme a criatividade das partes, mais
precisamente do procecutor que, por sua vez, pode propor 0 cumprimento da
sentenga em prisdo local em vez de prisdo estadual ou federal, da prisdo preventiva
ser descontada na pena a ser aplica, podendo inclusive desistir depois de

transacionar.

3.3.2 PROCEDIMENTOS

O plea bargaining nao tem uma uniformidade de procedimentos nos
Estados membros. No entanto, em nivel federal, o sistema é regulamentado pelo art.
11 das Regras Federais do Procedimento Criminal.

Nogueira (2003, p. 72-73) faz um breve resumo dos procedimentos:

Quando alguém é acusado de um delito realiza-se uma audiéncia prévia
(arraignment), ocasido em que 0 acusado comparece perante ao juiz. Neste
momento € oficialmente informado da acusagéo que lhe é feita, recebendo
cbpia da peca acusatoria. O juiz, apés ler a acusacgao, convida o acusado a
se manifestar (pleading).

O Acusado pode recorrer a trés pleas: a) declarar-se inocente (plea of not-
guilty); b) declarar-se culpado (plea of guilty); c) declarar o nolo contendere..

Declarando-se inocente, tem inicio o processo penal, com a escolha dos
jurados. Saliente-se que na maior parte dos casos (excetuados os crimes de
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morte) pode o acusado renunciar a seu direito de ser julgado por jurados,
optando por um juiz unipessoal (bench trial).

Declarando-se culpado, o juiz, depois de verificar que a declaragao foi
produzida livre e conscientemente, fixa data para a sentenga, ocasido em
que se decidira a respeito da pena a ser imposta.

Na terceira hipotese o acusado declara o nolo contendere, isto é, que nao
se opde a acusacao (/ will not contest it), definido pela Suprema Corte como
uma declaragdo pela qual o acusado ndao admite expressamente sua
culpabilidade, mas que tdo somente renuncia a seu direito a um juizo e
autoriza o tribunal a tratar-lo como se fora culpado.

A respeito do nolo contendere, continua Nogueira (2003, p. 74 apud
Luis Alfredo Diego Diez, 1999, p. 41), “su Unica ventaja consiste em que no puede
servir em una ulterior instancia sobre responsabilidad civil: la victima de la infraccién
no podra invocarlo como prueba del hecho dafoso a efectos civiles”.

Com relacdo ao Ministério Publico norte americano, Albergaria (2007,
p. 33.) diz que é o senhor indiscutivel e primeiro da plea bargaining. Pereira (2002,
p. 112) complementa dizendo que suas atribuicées sdo extremamente amplas, bem
como o seu monopolio sobre a acusacao, podendo inclusive, recusar a negociacao,
ja que esta ndo é assegurada constitucionalmente a nenhum cidadao.

A regra contida no U.S. Code § 547 (l) — “Except as otherwise provided
by law, each United States Attorney, within his district, shall — () prosecute for all
offenses against the United States’, em tradugdo nossa: “Salvo disposicdo em
contrario por lei, cada promotor dos Estados Unidos, dentro de seu distrito, deve — (1)
processar todas as ofensas contra os Estados Unidos”, deixa claro que se consagra
o0 principio da obrigatoriedade federal; no entanto na pratica ndo é realmente o que
ocorre. Conforme Albergaria (2007, p. 54),

Porém, ao invés do que o teor literal do preceito manifestamente inculca,
essa norma é entendida como que vincando o carater publico da agéo
penal, deferindo-a exclusivamente ao MP., ndo como lhe impondo a

obrigacdo de a exercer em todos os casos em que os fatos indicados
sustentariam uma acusacao.

Tem-se aqui a mesma questao discutida pela doutrina brasileira quanto
ao art. 76, caput, da Lei 9.099/95, em que surge a duvida se o Ministério Publico
poderia ou deveria propor a acao penal, se teria a prerrogativa de optar pela

dendncia conforme suas convicgdes para certos casos. Seguindo com Albergaria
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(2007,p. 54) , temos que a discricionariedade reconhecida ao Ministério Puablico nos
Estados Unidos nado decorre explicitamente dos textos legais, mas antes do
sancionamento dela por parte de um poder judicial que curiosamente pauta a sua
atuacao relativamente ao Ministério Publico por uma discricdo , deferéncia e
passividade dificilmente compreensiveis.

Encerrando o procedimento do plea bargaining em audiéncia com o
juiz, que deve estar certo da presencga de validade dos requisitos para entdo aceitar
a declaracao de culpa do acusado. Para tanto, deve seguir a Regra 11 do Federal
Rules of Criminal Procedure que estabelece um roteiro para assegurar que a
declaracdo de culpa foi feita consciente e voluntariamente pelo acusado. (U.S.
Federal Rules of Criminal Procedure, s.p.)

Desta forma Nogueira (2003, p. 80) descreve o procedimento:

Assim , para constatar a consciéncia do acusado, o juiz precisa perguntar-
lhe, numa sessao publica, se entende (1) a natureza das acusacoes; (2) a
pena minima e a maxima que poderao ser aplicadas no caso; (3) os direitos
constitucionais aos quais renunciou com a declaragdo de culpa; (4) que as
respostas que der as acusagOes formuladas pela Corte, sob juramento, e

perante seu advogado, poderdo ser usadas contra ele num procedimento
subsequente.

O juiz tem o controle jurisdicional do processo, tem o exercicio da
discricionariedade judicial, podendo, se assim entender melhor para o réu ou para a
sociedade, ndo acatar a recomendacao do procurador e mandar seguir com 0S
tramites do processo para levar o acusado a um juri, ou atribuir pena diferente
daquela acordada entre as partes. Nogueira (2003, p. 81).

Entretanto, ressalte-se que, na pratica, em quase a totalidade dos
casos, 0 juiz acata a recomendacdo do promotor € homologa a negociacéo.
Segundo Nogueira (2003, p. 81), de 1° de outubro de 1996 a 30 de setembro de
1997, 93,31 % de condenagbes ocorreram através das pleas e apenas 6,69%
através de decisdo de um juiz de primeira instancia. Ha mais de cem anos o povo
estadunidense esta acostumado a ver, na imensa maioria dos processos criminais, 0

acusado declarar-se culpado em troca de concessodes por parte da promotoria.



4. O SISTEMA DE TRANSAGAO PENAL DISPOSTO NA LEI 9.099/95

Apo6s a 2% Grande Guerra houve, gradativamente, um aumento nos
indices de criminalidade em todo o mundo. Com isto, conforme Fisher (2003, p. 14)
a preocupagdo em separar a criminalidade de menor potencial ofensivo daquela de
maior gravidade passou a ser o ponto chave em busca de caminhos para a
descriminalizacgéo.

Existe um sentido comum de que a Justica Criminal necessita
modernizar-se. Neste caminho, nesta busca, surge o modelo com base no
consenso, que procura fazer a separagao entre a pequena, a média e a grande
criminalidade.

Para Linda Dee Kyle (2001, p. 64):

A crise na Justica tem atingido indistintamente todos os paises,
principalmente aqueles que adotam a democracia como bussola para seu
regime politico. [...] Tem sido apontada como uma das causas de tal crise a
ampla gama de direitos relacionados nos atuais textos constitucionais, que,

segundo seus criticos, tem despertado nos individuos mais confianga na
justica. (KYLE, 2011, p. 64)

Esta confianca na Justica incentiva também o cidaddo a buscar nos
tribunais a solugdo para os seus conflitos. Assim, ocorre um grande aumento no
namero de processos e, ao mesmo tempo, um incentivo a busca por solucdes
através de sistemas alternativos na resolucao de conflitos, como forma de nao
abarrotar a justica e de permitir a solucao dos casos de maneira rapida.

Esta busca por novas solugdes fez surgir, em diversos ordenamentos
juridicos no continente europeu, solugdes de politica criminal consensuada que
aplica multiplos principios penais e processuais penais.

Neste sentido Marcio Franklin Nogueira (2002, p. 22) diz que a
inspiracdo para se encontrar novos institutos de Justiga célere, eficaz e consensual
para atender os anseios da comunidade, veio dos sistema do plea-bargaining norte
americano.

Nas palavras de Thaman (2010, p.49), este sistema, utilizado nos
Estados Unidos desde antes de sua declaragdo de independéncia e que hoje é

responsavel por mais 90% das resolucdes de casos criminais através da negociacao
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entre o Ministério Publico e o acusado, vem sendo estudado e adotado por diversos
paises da Europa, América do sul e central.
Nas palavras de Claudio José Pereira (2002, p. 108):
As solugdes consensuais, partindo sempre da vontade de acordar da vitima
e do imputado, pretendendo evitar a celeragdo de um processo, com todas
as garantias e formalidades, nao se trata de fenémeno exclusivo de nenhum
ordenamento moderno [...] a produgé@o de renovagbes na justica negociada
ou consensual, exige a analise referencial do direito comparado, em um

estudo na investigacdo de alternativas para um novo sistema penal.
(PEREIRA, 2002, p. 108)

Por intermédio do estudo dos diversos sistemas negociais ja existentes
no mundo como o italiano, o portugués, espanhol, entre outros, o legislador
brasileiro, no ano de 1995, introduziu em nosso sistema penal a Lei 9.099, que trata
dos Juizados Especiais. No que concerne ao presente estudo, interessa
sobremaneira o Juizado Especial Criminal (JECRIM), que passamos a estudar a

seqguir.

4.1 PRECEDENTES HISTORICOS

4.1.1 A IDEIA DE JUSTICA PENAL NEGOCIADA

Relata Nogueira (2002, p. 54) que o embridao da ideia de justica penal
negociada, nos tempos modernos do pos guerra, data de 1973, em Bellagio, ltalia,
onde reuniram-se 0s maiores expoentes do mundo em ciéncias penais,
penitenciarias e criminolégicas para tratar de um tema de grande importancia: a
descriminalizacdo. As deliberagdes ali tomadas foram as sementes do movimento
renovador que tomou conta da politica criminal a partir de entéo.

Em nosso pais, conforme cita Kyle (2002, p. 97), apenas em 1982
registra-se o advento dos Juizados de Pequenas Causas, fruto da preocupacao dos
juristas brasileiros com os rumos tomados pelo Judiciario nacional. Assim, a Lei
Federal n® 7.244/82 instituiu no ordenamento brasileiro o Juizado de Pequenas
Causas, com competéncia de natureza civel. Este 6rgao pretendia ser um marco
para as mudancas nos conceitos do direito processual, alterando as praticas dos

operadores, com o intuito de simplificar e acelerar os procedimentos e permitir ao
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cidaddo o acesso a uma justica gratuita e rapida, fundamentada na conciliacdo e na
transagao.

Os Juizados de Pequenas Causas, conforme relata Tozatte (2009,
s.p.), foram inspirados nos modelos brasileiros dos Conselhos de Conciliagado do
Estado do Rio Grande do Sul e dos Juizados Informais de Conciliagdo do Estado de
Sao Paulo, além do Small Claims Court de Nova lorque.

Em 1995, amparada pela previsdo contida na Constituicdo de 1988, a
Lei 9.099/95 , Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, revogou a Lei dos
Juizados de Pequenas Causas e delegou aos Estados competéncia legislativa para

organizar, compor e determinar a competéncia material de seus Juizados Especiais.

4.1.2 A CRIAGCAO DOS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS E FEDERAIS

A partir da promulgacao da Carta constitucional de 1988, surge a ideia
de transformar os antigos Juizados de Pequenas Causas, que se destinavam a
julgar causas de menor valor, em Juizados Especiais.

Como determinava o artigo 88 da Constituicdo Federal, a Unido, o
Distrito Federal e os Estados deveriam criar juizados especiais providos por juizes
togados, ou togados e leigos, que fossem competentes para a conciliacdo, o
julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracoes
penais de menor potencial ofensivo. Definia também que os procedimentos fossem
orais e sumarissimos, e que permitisse a transacao e o julgamento de recursos por
turma de juizes de primeiro grau.

Desde entdo amadureceu a ideia de justica conciliada, sem os muitos
formalismos do processo tradicional e tendo como objetivo a celeridade e a
informalidade de seus feitos.

Segundo Tozatte (2009, s.p.), em 26 de setembro de 1995, formada
pela fusdo de dois projetos de leis, um do entdo Deputado Nelson Jobim que
cuidava dos Juizados Civeis e Criminais e outro do entdo Deputado Michel Temer,
que tratava dos Juizados Especiais Criminais, surgiu a Lei 9.099.

Ressalta ainda Tozatte (2009, s.p.) que:
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A nova lei visava combater a morosidade da atividade jurisdicional, que
trazia descrédito ao sistema judiciario, e que também o legislador inovou
engendrando solugdes inéditas até entdo, como a alteragao dos horarios de
funcionamento dos Juizados Especiais, que foram ampliados; a
concentracdo de todos os atos em uma Unica audiéncia, evitando assim
atos procrastinatérios e indteis que apenas serviam para obstruir a
prestacao jurisdicional.

Assim, a nova legislacdo, baseada nos principios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscava concretizar
a conciliacdo, a composicdo ou transagdao penal e, num segundo momento, a
suspencao condicional do processo, com o objetivo de reparar a vitima pelos danos
sofridos e a aplicacao de pena nao privativa de liberdade.

Uma questao controvertida enfrentada pela Lei 9.099/95 foi acerca do
reconhecimento dos Juizados Especiais Criminais no ambito federal.

Tendo em vista a isonomia dos julgados e do principio da igualdade, a
duvida que pairava era se os beneficios da nova lei dos juizados poderiam ser
aplicados aos crimes de competéncia federal.

Conforme Nucci (2009, p. 687), a legislacao penal e processual penal
vem sendo alterada, no Brasil, nos ultimos anos, de maneira atabalhoada e
assistematica. Para o autor, o principio de procedimento especial nao poderia ser
englobado naturalmente pelo juizo federal. Havia entdo a necessidade em se legislar
lei especifica que permitisse os operadores aplicar o Direito sem a exegese de um
contorcionista.

Foi entdo que em 12 de julho de 2001 o legislador brindou a nagcao com
a edicao da Lei 10.259, que trata dos Juizados Especiais Civeis e Criminais da
Justica Federal.

4.1.3 MODELOS ESTRANGEIROS

Diversos modelos estrangeiros serviram de inspiracédo para o legislador
brasileiro. Entretanto, 0 modelo americano do Plea bargaining é o que pode ser
considerado aquele em que a transacao penal brasileira mais se espelhou. Para
Nogueira 2002, p. 68):
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Na apreciagdo da incidéncia do principio da oportunidade, o ponto de
partida ha de ser o Direito Norte-Americano, cujo modelo de Justica
Criminal, embasado na generalizacdo das declaragbes negociadas de
culpabilidade como modelo de resolucdo rapida dos conflitos, tem sido a
fonte de inspiragdo para a reforma legislativa em muitos paises afetados
pelo colapso dos tribunais. (NOGUEIRA, 2002, p. 68).

Surgindo como forma de acelerar o0s processos criminais,
economizando atos processuais e dinheiro do Estado, o0 modelo americano confere
ampla liberdade ao representante publico para negociar a confissdo do suposto
autor do delito, conforme relata Kyle (2011, p. 67).

O patteggiamento, foi outro modelo que também serviu de exemplo ao
modelo brasileiro, é utilizado na ltalia, e que pouco difere do modelo americano.
Como dita Nereu José Giacomolli (2002, p. 113), j& se tem afirmado que o
patteggiamento italiano é filho da plea bargaining. Consequentemente, a transacao
criminal brasileira ao receber a influéncia do sistema italiano, por via indireta, foi
influenciada pela plea bargaining.

Como o modelo anterior, este também consiste em negociacdo do
Ministério Puablico com o suposto autor. Porém, quanto a autonomia do magistrado
difere do americano no que tange a negociacao e ao pacto. Desta maneira, leciona
Claudio José Pereira (2002, p. 118):

... 0 juiz limita-se a aceitar ou afastar a proposta, em controle meramente
formal, considerando a correta qualificacdo do delito, a aplicagdo e
valoracdo das circunstancias agravantes e atenuantes, ndo podendo
interferir na natureza ou na duragdo da pena proposta, nem realizar
qualquer juizo de comprovagédo de culpabilidade, apenas podendo, nos
casos especificos, ao invés de promover ou nao o pacto, absolver o
imputado. (PEREIRA, 2002, p. 118).

Por sua vez, no sistema americano, como define Nogueira (2002, p.
79):

O juiz deve, antes de aceitar a declaragao de culpa, verificar a presenca dos
requisitos para a sua validade. Nao esta obrigado a acatar a recomendagao
do procurador para a sentenga, devendo advertir deste fato o acusado,
antes de obter dele a declaracado de culpa. Nao se satisfazendo com as
respostas do acusado, pode ndo aceitar sua declaragdo, o acordo ou a
transacao.
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Neste quesito, 0 sistema brasileiro assemelha-se ao sistema norte-
americano. Nas palavras de Marino Pazzaglini (1999, p. 54):
[...] nesta fase o Juiz devera analisar a legalidade da proposta efetuada pelo
Ministério Publico, bem como se houve aceitagédo por parte do autor do fato
e do seu defensor. Destarde, o Juiz verificara se estdo presentes os

requisitos legais, os pressupostos para a efetuacdo da proposta e para a
realizagédo da transagéo.

O juiz brasileiro tem maior autonomia para homologar ou nao a
transacéo realizada entre as partes, a exemplo de seu colega norte americano.

No modelo portugués também ha a transagcdo a respeito do
procedimento e da sancao.

O Ministério Publico pode decidir pelo rito sumarissimo, que € um
procedimento especial que busca a celeridade processual e a manutencdo das
garantias do acusado, como diz Nogueira (2002, p. 100), o qual elenca os requisitos
a serem a observados:

Que se trate de processo que ndo dependa de acusacao particular — em
outras palavras, relativos aos chamados “publicos” ou “semipublicos”; b)
que a pena aplicavel, sendo detetiva, ndo supere o limite de trés anos, ou
sendo de multa, sem qualquer limite; c) que o Ministério Plblico entenda

que, no caso concreto, ao arguido deve ser imposta somente pena de multa
ou uma medida que nao implique em restricao a liberdade.

Assim como ocorre no direito italiano, o portugués adota um rito
monitorio, pelo qual a opcao por aceita-lo ou ndo, depende do acusado. Trata-se de
um procedimento sumarissimo. (PEREIRA, 2002, p. 122)

4.2 CONCEITO E CARACTERISTICAS

A transacdo penal possui algumas caracteristicas peculiares,
mencionadas por Cezar Roberto Bitencourt (1997, p. 104):

a) Ato personalissimo, constitui a transagdo um ato exclusivo do acusado,
mesmo se alguém possuir poderes especificos nao podera realizar a
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transagdo em nome do autor; b) ato voluntario, a decisdo do autor de
transigir deve ser produto inequivoco de sua livre escolha, do seu livre
arbitrio. Também é preciso que o autor do fato tenha conhecimento das
consequéncias de sua op¢ao, dentre elas a obrigacdo de cumprir a sangao
aplicada. A transagéo penal sera voluntaria, assegurada a defesa técnica,
na qual é proibida ao magistrado e ao Ministério Publico fazerem ameagas,
insinuacdes para forcarem, o autor do fato a aceitar a transacgéo.; c) ato
formal, o principio da informalidade ndo independe a formalizagdo da
conciliagdo penal. Como esse acordo de vontades pde termo ao processo,
ele deve ser formalizado, na presenca do magistrado e com defesa técnica;
d) defesa técnica, pressupbe-se que o acusado seja leigo, despreparado,
até mesmo desorientado para aceitar um acordo que envolva sua liberdade.
Deste modo, visando garantir o principio constitucional da ampla defesa,
exige-se que o autor do fato, o momento da transacgéo, seja assistido pelo
defensor constituido.

Em relagdo ao item “d” acima, que trata da defesa técnica, o STF
manifestou-se através do HC 88.797/RJ, verbis:

HABEAS CORPUS. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS. AUDIENCIA
PRELIMINAR. AUSENCIA DE ADVOGADO E DE DEFENSOR PUBLICO.
NULIDADE. Os artigos 68, 72 e 76, § 3% da Lei n. 9.099/90 exigem,
expressamente, 0 comparecimento do autor do fato na audiéncia preliminar,
acompanhado de seu advogado ou, na auséncia deste, de defensor publico.
A inobservancia desses preceitos traduz nulidade absoluta. Hipétese em
que o paciente ndo foi amparado por defesa técnica nem lhe foi nomeado
defensor publico na audiéncia preliminar na qual proposta a transagao
penal. Ordem concedida.

Para Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 616):

A transacao penal € uma alternativa ao cidadao que cometeu uma infragcao
de menor potencial ofensivo, ndo tendo a sua conduta causado um dano
maior a outrem ou a sociedade como um todo. Neste instituto, ha uma clara
predilegdo a substituicio da pena em detrimento da possibilidade de
ressarcimento a vitima ou ao Estado, evitando um modelo fracassado de
punicdo que ndo preenche os requisitos dos objetivos da pena, como
igualmente acarreta ao sujeito um amargo, rancoroso e vingativo sentimento
a despeito da sociedade. Resumidamente, a transagdo penal almeja uma
forma de politica que prestigia a remissdao da pena ao agente que errou,
mas que conscientemente buscou de alguma modo uma reparagédo. N&o
obstante, tal disciplina visa um entendimento consensual entre as partes,,
ampliando a satisfacao social em relacdo a atuagao do Poder judiciario.

A transacdo penal caracteriza-se por prevenir ou extinguir o litigio,
através da sua composicao, que pode ocorrer pela propria vontade das partes ou
pela intervengédo estatal. Entretanto estas partes devem estar atentas ao respeito
dos principios constitucionais que garantem ao cidadao o acesso a todos 0s meios
legais para defender-se. (PACELLI, 2009, p. 618)
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Neste sentido, o Forun Nacional dos Juizados Especiais (FONAJE), em
seu enunciado 111, assim se manifestou: “O principio da ampla defesa deve ser
assegurado também na fase da transagao penal’.

A transagdo penal se define também como tendo carater
despenalizador e consensual. Em relagdo a estes institutos, Pereira (2002, p. 147)
comenta:

A impossibilidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade indica um
carater despenalizador desta proposta consensual, que pretende
alternativas que restrinjam direitos e imponham obrigagéo, ou pagamentos,
com o fim de possibilitar verdadeiro controle social de carater preventivo
integrador a este instituto, diante da pequena relevancia social dos delitos a
ele submetidos, bem como de uma prioritaria oportunidade de

ressarcimento de danos, ou de justica restitutiva, com reconhecimento da
importante presenca da vitima nestes procedimentos negociados.

A Lei dos juizados Especiais Criminais opera com 0s novos principios
juridicos de infracdo de menor potencial ofensivo, da composicdo dos danos civis,
da transacgéo penal e da suspencgao condicional do processo, e tem em sua forma a
solucdo dos conflitos pela via despenalizadora, que atende aos propdésitos do
acesso a Justica.

4.3. UTILIZACAO DA TRANSACAO PENAL

4.3.1 COMPETENCIA

A competéncia dos Juizados Especiais Criminais é determinada pelo
lugar em que foi praticada a infracao penal e fixada pela natureza da infracdo (menor
potencial ofensivo) e pela existéncia de circunstancia que desloque a causa para o
juizo comum. Conforme Tozatte (2009, s.p.), “Se o0 caso concreto apresentar
determinada complexidade e o representante do Ministério Publico achar
necessario, devera requerer a remessa dos autos ao juizo comum”.

Para os casos onde houver conexao ou continéncia de infragdo penal
de menor potencial ofensivo com outra infracdo estranha a competéncia do Juizado
Especial Criminal, ficariam aquelas excluidas do Juizado, prevalecendo o foro
comum. Ainda segundo Tozatte (2009), nas situagdes de foro por prerrogativa de
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funcdo a competéncia sera do Tribunal respectivo, assim como nas contravencdes
de crimes eleitorais a competéncia sera dos Tribunais Eleitorais.

No que diz respeito a Justica Militar, salienta Lopes Jr (2009, p. 124):

Se uma infragdo de menor potencial ofensivo ocorrer em cendrio de
conexao ou continéncia com outro delito qualquer, em fase da sua
competéncia constitucionalmente constituida (art. 98, | da Constituicao
Federal), devera ser encaminhada ao Juizado Especial Criminal.
Permanecera no juizo original, seja ele qual for, a outra infracdo penal.
Deve haver separacdo dos processos, é o que ocorre, por exemplo, no caso
de infragdo penal militar conexa com a infragdo comum. N&o pode lei
ordinaria alterar o dispositivo na Constituigdo Federal. (LOPES JR, p. 124).

As questdes militares ndo poderiam ser aplicadas pela Lei 9099/95,
uma vez que elas devem ser julgadas pelo Cédigo Penal Militar, que nao prevé pena
de multa nem pena restritiva de direitos, ficando, assim, sem cabimento o instituto da

transagéo penal.

4.3.2 APLICACAO CONFORME AS ACOES PENAIS

A Lei 9.099/95, em seu art. 76, prevé a transacao penal para as agdes
penais publicas, condicionadas e incondicionadas, excluindo os crimes de acao
privada. Para Oliveira (2009, p. 629):

A exclusdo procede, por incompatibilidade légica entre o regime de
transagédo penal e a recomposi¢éo civil dos danos (art. 74, Lei 9099/(5),
ressaltada a hipétese de impossibilidade real da reparacao do dano. Ai, ndo
veriamos quaisquer Obices a transagao penal em agéo privada. Se fosse o
caso, porém de infragdo penal de competéncia dos juizados Especiais
Criminais, ndo seria cabivel a transacdo penal nas agbes privadas. E isso
justamente por forga do disposto no art. 74 da mesma lei, em que se
estabelece que a recomposicao civil do dano implica a renlncia ao direito
de queixa. ( OLIVEIRA, 2009, p. 629)

Neste sentido, em decisdo do Superior Tribunal de Justica:

RHC 8123 AP. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS. COMPETENCIA.
CRIME DE DIFAMAGAO. ACAO PENAL DE INICIATIVA PRIVADA.
PROPOSTA DE TRANSACAO. MINISTERIO PUBLICO. POSSIBILIDADE.
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1 - A teor do disposto nos artigos e 523, do Cédigo de Processo Penal, 0 crime
de difamacdo, do art. 139 do Cédigo Penal, para o qual ndo esta previsto
procedimento especial, submete-se a competéncia dos Juizados Especiais
Criminais.

2 - Na acéao penal de iniciativa privada, desde que ndo haja formal oposicéao
do querelante, o Ministério Pablico podera, validamente, formular proposta

de transacao que, uma vez aceita pelo querelado e homologada pelo Juiz, é
definitiva e irretratavel.

Desta forma, uma vez reparado o dano, nada mais se poderia exigir do
querelado em se tratando de questdo penal. Entretanto, na hipdtese de
impossibilidade de reparagcdo do dano, nada obstaria a transagdo penal nas acdes
privadas.

Em analise através da leitura da Lei 9099/95, caso a infragcao noticiada
seja privada, a parte noticiante precisa ingressar com a peca inicial denominada
qgueixa-crime, que é a peca acusatéria propria da acao penal privada e prevista no
art. 101 do Codigo Penal.

Mesmo sendo de procedimento especial, a interposicdo da acusacao
nao prejudica as tentativas da conciliacao e reconciliacdo das partes, previstas no
art. 2° da Lei 9.099/95. Neste tipo de infragédo, ndo ha necessidade de lavrar termo
circunstanciado, pois as provas serao produzidas durante a instrucdo processual.

Também o Férum Nacional de Juizados Especiais entendeu desta
forma em seu enunciado 112, que dita: Na acdo de iniciativa privada, cabe
transacdo penal e suspencdo condicional do processo, mediante proposta do

Ministério Publico.

4.3.3 REQUISITOS DE CABIMENTO

O primeiro requisito a ser considerado é tratar-se de infracdo de menor
potencial ofensivo, assim entendidas as contravenc¢des penais e 0s crimes cuja pena
maxima abstrata cominada ndo seja superior a dois anos, nos termos do art. 61 da
Lei 9.099/95.

Para Mario Pazzaglini Filho (1999, p. 51), os pressupostos de
cabimento para a realiza¢ao da transacao penal sao:
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a) tratar-se de acado penal incondicionada ou ser efetuada a representacao,
nos casos de acdo penal publica condicionada; b) ndo ser caso de
arquivamento do termo circunstanciado; c¢) nao ter sido o autor do fato
condenado, por sentenca definitiva, pela pratica de crime, a pena privativa
de liberdade; d) ndo ter sido o agente beneficiado anteriormente pela
transagéo, no prazo de cinco anos; e€) os antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, os motivos e as circunstancias do crime indicarem
a adogdao da medida; f) o Ministério Publico formular a proposta de
transacao e o autor da infragéo e o seu defensor aceitarem.

Mario Franklin Nogueira (2003, p. 167) observa que, num primeiro
momento, a transagdo penal somente é cabivel quando ndo seja caso de
arquivamento. Em outras palavras, restando caracterizada a auséncia de tipicidade
do fato, ou qualquer outra circunstancia que enseje a nao apresentacao de
denuncia, deve o termo circunstanciado (ou inquérito) ser arquivado.

Outro fator de cabimento da transacdo penal esta ligado ao fato do
autor ndo poder ter recebido o beneficio nos ultimos 5 (cinco) anos.

Para Ada Pelegrini Grinover (2002, p. 151), a lei quer beneficiar o autor
dos fatos enquadrados nas infracdes penais de menor potencial ofensivo, mas néo
incentivar sua impunidade.

Explica Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 630) que o periodo de 5
(cinco) anos foi fixado a maneira do prazo previsto para a reincidéncia (art. 64, |,
CP), como marco delimitador do exercicio do direito a transagéo.

Segue 0 mesmo autor lecionando que:

Em tema de maus antecedentes e também no que se refere aos motivos e
circunstancias do crime, € importante ter sempre presente que os Juizados
Especiais Criminais deve, visar, sempre que nao for indispensével outra
solugédo, a nao imposicao da pena privativa de liberdade, razéo pela qual

nem a existéncia de processo penal instaurado contra o acusado foi prevista
expressamente como causa impeditiva da transagao.(OLIVEIRA, p. 631).

Assim, cabe ao Juizado o exame de cada caso concreto para que se
chegue a conclusdo de inviabilidade da transacdo pela existéncia de mais
antecedentes.

Segundo Bittencourt (1997,. P. 109):

Se o autor do fato ja tiver sido condenado pela préatica de crime, conforme o
art. 76, § 2°, | da Lei 9099/95, a pena privativa de liberdade, ndo sera
admitida a transag¢é@o. Nao importa se a condenacao anterior foi por crime
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doloso ou culposo, exigindo-se que seja condenacdo por crime, inexistindo
proibicéo legal, porém, que seja a proposta feita quando o autor do fato tiver
sido condenado anteriormente pela pratica de contravencao.
(BITENCOURT, 1997, p. 109)

Entretanto, no Juizado Especial a condenacdo do autor a pena
restritiva de direitos ou multa ndo impede a proposta da transagcdo, somente
ocorrendo esse impedimento quando a condenacdo impbs a pena privativa de
liberdade (Art. 76, § 2°, 1, da Lei 9.099/95).

Uma discussdo doutrinaria que surge nessa questdao se refere a
interpretacdo que deve ser dispensada ao termo “sentenca definitiva”.

Mirabete (2000, p. 134) defende que:

A expressao “sentenca definitiva”, contida no art. 76, nao significa sentenca
recorrivel, como inadequadamente consta no art. 593, | do Cddigo de
Processo Penal, mas sim “ sentenca transitada em julgado”, pois o contrario
infringiria o art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, pelo qual “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria”. Nao havera impedimento, portanto, se o feito anterior, em
que foi proferida a sentenca condenatéria, estiver em fase de recurso,
inclusive o extraordinario. (MIRABETE, 2000, p. 134)

Esta posicao recebe sustentacdo do Cédigo de Processo Penal, no seu
art. 593, no qual reside a possibilidade de apelacédo, no prazo de cinco dias, das
sentencgas de condenacédo definitiva. Outro diploma que expressa essa posicao é o
art. 5° da Lei dos Juizados Especiais Federais. Com base nessas disposicoes, a
sentenca definitiva ndo é, portanto, a transitada em julgado.

Alguns autores entendem que se ja foi proferida uma sentenca
condenatéria, ndo haveria mais que falar no principio da inocéncia, somente no
principio da nao culpabilidade.

Deste ponto de vista ndo compartilha Tourinho Neto (2011, p. 563),
adotando a mesma linha de raciocinio de MIRABETE, entendendo que deve sempre
prevalecer o dispositivo do art. 5° da Constituicdo Federal: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”.

Também como requisito de cabimento da transacdo penal esta a
conduta social, a personalidade do autor do fato, os motivos e as circunstancias da
infracao.

Para Cezar Roberto Bitencourt (1997, p. 110)
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A analise da necessidade e suficiéncia da transagdo deve ser realizada
através da avaliagdo dos antecedentes, conduta social, personalidade do
agente, bem como dos motivos e circunstancias do crime. Cautelosamente,
excluiu-se a culpabilidade como elemento aferidor da necessidade e
suficiéncia da transacao.

Como forma de melhor compreender esse impedimento, cumpre

relembrar alguns conceitos, como expde Tourinho Filho (2002, p. 110):

A condicdo social esta ligada ao conjunto de suas atitudes e reagbes no
meio social, ndo sé na vida publica como na vida privada. A personalidade é
0 seu carater, sua maneira habitual de ser: € uma pessoa de bem ou de
maus costumes, de vida desregrada, dissoluta, ou de habitos moderados.
Motivos da infragdo representam as causas que levam, o agente a cometé-
la. Podem ser reprovaveis, censuraveis, como podem ser compreensiveis
[...] Uma gama de elementos psiquicos informa os motivos da infracao, tais
como as emogdes, a aura sacra fames, a ganancia, os sentimentos sadios e
perversos, as paixdes, os instintos. Dai por que esses motivos devem ser
sopesados e valorados. No que tange as circunstancias, estas dizem
respeito aos meios empregados, condigdes temporais, espaciais, pessoais,
quando se consideram as condigdes ou qualidades do ofendido. Portanto
nao é tao simples, mesmo para um psicélogo, ante a pratica de uma agao
de menor potencial ofensivo, poder afirmar se o autor do fato voltarda a
delinquir.

A exemplo da aplicacao da pena prevista no caput do art. 59 do Cédigo
Penal, o juiz devera considerar os conceitos previstos no art. 76, 2°, Ill da Lei
9.095/99.

Com a transacao penal é retirada a pena privativa de liberdade, mas o
crime continua existindo. O autor da infragdo nao tera que responder a um processo,
nao correndo o risco de vir a ser condenado a pena privativa de liberdade, ao
mesmo tempo em que a sociedade ndo desperdicara o tempo e o trabalho do Poder
Judiciario.

Ainda em analise de cabimento da transacao penal, apds a analise das
exigéncias gerais, cabiveis para a maioria dos crimes, faz-se necessario o estudo
das normas especificas.

Neste sentido, Eugénio Pacelli de Oliveira (2009. p. 631) trata de
alguns crimes em especial, a saber:

Nos crimes ambientais, uma das condi¢des para a aplicagdo da transagéao
penal é a prévia composicdo do dano ambiental, conforme previsto no art.
27 da Lei 9.605/98. Também sera cabivel a transacdo penal nos crimes de

trdnsito de lesdo corporal culposa, com as excegbes trazidas pela Lei
11.705/08, que deu nova redacao ao art. 291, da Lei 9.503/97. De outro
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lado, nos crimes de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher, ndo se
aplicara a Lei 9099/95, por forca expressa da Lei 11.340/06.

Com relagdo ao art. 291 da Lei 9.503/97, o § 1°, determina que a
transacado penal podera ser aplicada, excetuando-se os incisos LIl e lll, que tratam
respectivamente de dirigir sob a influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa,
participacdo de corrida (rachas) e quando transitando em velocidade superior 50
km/h da maxima permitida pela via.

Em referéncia a Lei n® 11.143/06, pode-se dizer que trouxe grandes
modificacdes quanto ao trato dos delitos relativos as drogas, sendo, talvez, o mais
importante, a descarcerizacao do usuario e a possibilidade expressa da transagao
penal para alguns crimes.

Rémulo de Andrade Moreira (2007, p. 22), no tocante a transacao
penal, que dispde o § 12 do artigo n® 48 da Lei 11.343/06, diz que:

O agente de qualquer das condutas previstas no art. 28 desta Lei, salvo se
houver concurso com os crimes previstos nos arts. 33 a 37 , sera
processado e julgado na forma dos arts. 60 e seguintes da Lei 9.099/95.
Nessa esteira, afere-se que as condutas de adquirir, guardar, ter em
depédsito, transportar ou trazer consigo, para consumo pessoal, drogas sem

autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar
foram abarcadas pela transagéo penal. (ROMULO, 2007, p. 22).

Com relagdo aos efeitos de reincidéncia o FORUN NACIONAL DOS
JUIZADOS ESPECIAIS (FONAJE), em seu enunciado 115, definiu que a restricao
de nova transacgdo do art. 76, § 4°, da Lei 9.9099/95, n&o se aplica ao crime do art.
28 da Lei 11.343/06.

O FORUN NACIONAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS (FONAJE),
também definiu num encontro em Cuiaba/MT, no enunciado 124, que a reincidéncia
decorrente de sentenca condenatéria e a existéncia de transagao penal anterior,
ainda que por crime de outra natureza ou contravencao, ndo impedem a aplicacédo
das medidas despenalizadoras do art. 28 da Lei n® 11.343/06, em sede de transagao
penal.

Seguindo o estabelecido no artigo n® 27 da Lei n? 11.343/06, ao propor
a transacdo, o Ministério Publico podera especificar uma pena, isoladamente, ou

duas ou mais penas, cumulativamente, inclusive, com possibilidade de substituicao a
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qualquer tempo, com o fim de melhor adequa-la a recuperagcédo e a reinsercao do
usuario e do dependente.

Ha, ainda, conforme o § 6°% do art. 28, a previsdo sucessiva de
admoestacéao verbal e multa como forma de assegurar o cumprimento das medidas
educativas supramencionadas a que o agente injustificadamente se recuse. Cumpre
ressaltar que tais penas sucessivas tem natureza juridica de pena acessoria,
remetendo-nos as astreintes do processo civel.

Neste quesito, o enunciado 85 do FORUN NACIONAL DOS JUIZADOS
ESPECIAIS (FONAJE), diz que quando aceita a transacéo penal, o autor do fato
deve ser advertido expressamente para os efeitos previstos do § 6° do referido
disposto legal.

Com relagéao a adverténcia de que trata o inciso |, do art. 28, uma vez
aceita em transacdo penal pode ser ministrada a mais de um autor do fato ao
mesmo tempo, por profissional habilitado, em ato designado para data posterior a

audiéncia preliminar.

4.3.4 A PROPOSTA DE TRANSACAO

Preenchidos todos os requisitos, o autor da infracdo terd o direito
subjetivo de receber o beneficio da transacdo, devendo o Ministério Publico realizar
a proposta.

Segundo enunciado 114 do FORUN NACIONAL DOS JUIZADOS
ESPECIAIS (FONAJE),, a transacdo penal podera ser proposta até o final da
instrucdo processual.

Tourinho Neto (2011, p. 95) entende que mesmo que o caput do art. 76
traga expresso que o ministério Publico “poderd” propor a transagao penal, ndo se
trata de uma faculdade desse 6rgao, pois nosso Direito Penal ndao admite a ampla
vigéncia do principio da oportunidade, e assim completa:

Evidente que ndo se trata de mera faculdade, pois néo vigora entre nos, o
principio da oportunidade. Uma vez satisfeitas as condigbes objetivas e
subjetivas para que se faca a transacao, aquele podera converter-se em
devera, surgindo para o autor do fato um direito a ser necessariamente
satisfeito. O Promotor ndo tem a liberdade de optar entre ofertar a denuncia
e propor simples multa ou pena restritiva de direitos. Nao se trata de

discricionariedade. Formular ou ndo a proposta nédo fica a sua discrigdo. Ele
€ obrigado a formula-la. E esse devera é da Instituicdo. Nem teria sentido
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que a proposta ficasse subordinada ao belo prazer, a vontade, as vezes
caprichosa e frivola, do Ministério Publico. Nao havendo apresentacdo da
proposta, por mera obstinagdo do Ministério Publico, parece-nos podera
fazé-la o proprio Magistrado. (TOURINHO NETO, p. 95-96).

Entretanto, em relagdo a natureza juridica do oferecimento da proposta
de transacao penal, existem divergéncias entre os doutrinadores. Alguns defendem
que o Ministério Publico teria liberdade para oferecer ou ndo o beneficio. Outros, no
entanto, sustentam que seria um direito subjetivo do autor, e o Ministério Publico
teria, portanto, o dever de realizar a proposta.

Para Ada Pelegrini Grinover (2007, p. 140):

O dispositivo em exame afirma que o Ministério Publico ( e, por analogia, o
querelante na queix-crime das infragdes penais de menor potencial
ofensivo), podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos
ou multa. [...] No entento, permitir ao Ministério Publico (ou ao acusado
privado) que deixe de formular a proposta de transacao penal, na hipotese
de presencga dos requisitos do § 2° do art. 76, poderia redundar em odiosa
discriminagao, a ferir o principio da isonomia e a reaproximar a atuacéo do
acusador que assim se pautasse ao principio de oportunidade pura, que
nao foi acolhido pela lei. Pensamos portanto, que o “podera” em questao
ndo indica mera faculdade, mas um poder-dever, a ser exercido pelo
acusador em todas as hipéteses em que nao se configurem as condicdes
do § 2°. (GRINOVER, 2007, p. 140).

No entendimento de Nucci (2008, p. 760):

Em nosso entendimento, vigendo ainda no Brasil, o critério da
obrigatoriedade da agéo penal, apenas mitigado pela possibilidade de oferta
de transagdo penal, ndo se pode obrigar o Ministério Plblico a fazer a
proposta. Alias, como ndo se pode obrigar a instituicdo a propor a acéo
penal. (NUCCI, 2008, p. 760)

Por sua vez, Afranio Silva Jardim (2005, p. 337), entende conforme

Nucci, nos seguintes termos:

Nessas hipoteses penais de menor potencial ofensivo, o legislador dia que,
desde que preenchidos determinados requisitos legais o Ministério Publico
pode oferecer uma pena menor, no interesse da sociedade, no interesse do
réu, etc. Quer dizer seria faculdade do Ministério Publico que, nesses
casos, ndo tem o dever de oferecer a denlncia e, sim, a faculdade de
oferecer uma pena menor, abrindo mao do exercicio da obrigatoriedade
desta espécie de acao penal. Nao vemos, por conseguinte, como direito
subjetivo do réu a transagao penal. (JARDIM, 2005, p. 337)
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No entanto, Capez (2007, p. 557):, defende que :

Se o Ministério Publico ndo oferece a proposta ou se o juiz discordar de seu
conteudo, devera por analogia ao art. 28 do Cddigo de processo Penal,
remeter os autos ao Procurador-Geral de Justica, o qual terd como opgdes
designar outro promotor para formular a proposta, alterar o conteldo
daquela que tiver sido formulada ou ratificar a postura do 6rgao ministerial
de primeiro grau, caso em que a autoridade judiciaria estara obrigada a
homologar a transagéo. (CAPEZ, 2007, p. 557).

Na mesma linha esta Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 623)

quando afirma que:

Nao entendendo o 6rgao do parquet ser o caso de transagdo, por auséncia
dos requisitos, por exemplo, a solugao sera a remessa dos autos ao 6rgao
superior com competéncia de revisdo. Alids, a partir da consolidagao da
jurisprudéncia da Suprema Corte sobre a aplicagdo da suspencao
condicional do processo (Sumula 696), a aplicacao subsididaria dos citados
dispositivos parece inquestionavelmente tranquila. (OLIVEIRA, 2009, p.
623).

E assim finaliza Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 624) :

No caso da Lei 9.099/95, e, mais especificamente, em relagdo ao instituto
da transagao penal, a recusa na propositura da transagcédo pelo Ministério
Publico enquadra-se exatamente em uma das hipoteses de néo-
reconhecimento do direito subjetivo do autor. E também exatamente por
isso é que sustentamos que a aludida recusa deve, como qualquer lesao a
direito individual, ser levada a submetida ao controle judicial. Nao
reconhecemos na Lei 9.099/95 a instituicdo de nenhum modelo de justica
negocia, como ocorre, por exemplo, no plea bargaining norte-americano.
Ali, sim, reconhece-se ao 6rgéo da persecucgéo a livre escolha da medida a
ser tomada. (OLIVEIRA, 2009, p. 624).

Corroborando com o entendimento da maioria da doutrina, o Férum
Nacional dos Juizados Especiais (FORUN NACIONAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS
(FONAJE),), conforme o enunciado 86, define que em caso de nao oferecimento de
proposta de transacdo penal ou de suspencado condicional do processo pelo
Ministério Publico, aplica-se, por analogia, o disposto no art. 28 do CPP.

Desta forma, entende-se que o juiz ndo pode oferecer de oficio a
transacdo penal, o que acarretaria uma ilegalidade, pois assim estaria entrando em
seara do Ministério Publico.
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Ana Pelegrini Grinover (et. Al, 2005, p. 145) entende que a melhor
alternativa para do autor do fato, na hipétese do promotor ndo oferecer a proposta
da transacao penal, seria impetrar Habeas Corpus, uma vez que ele poderia ser

denunciado e, por consequéncia, ser condenado a pena privativa de liberdade.

4.3.5 NATUREZA JURIDICA DA HOMOLOGAGCAO DA PROPOSTA DE ACORDO

Vencida a questdo da proposta da transacdo penal, € necesséria a
analise da natureza juridica da sentenca ou do acordo.

A doutrina vem de ha muito debatendo sobre o assunto para
determinar se a sentenca que homologa a transagdo penal seria uma sentenca
absolutéria, condenatéria ou declaratoria.

Ada Pelegrini Grinover (et. Al., 2005, p. 153), sustenta que a sentenca
€ meramente homologatoéria, com eficacia de titulo executivo e que nao podera ser
absolutéria, pois existe a aplicagdo de uma sancao, mas que também nao podera
ser condenatdria, uma vez que ndo houve condenacéo.

Em entendimento diverso, Cezar Roberto Bitencourt (1997, p. 110)
alega que se trata de sentenga declaratdria constitutiva. O autor afirma que a prépria
lei exclui qualquer carater condenatoério, afastando a possibilidade de reincidéncia.

Para Tourinho Neto (2011, p. 576) trata-se de sentenca condenatoéria,
dentro do seu devido processo legal, sem qualquer inconstitucionalidade, pois o juiz,
ao acolher a proposta da transacgao, aplica a pena restritiva de direitos ou multa,
ambas sanc¢ao penal.

Para Pazzaglini Filho (1999, p. 59) a sentenca € homologatéria e tem
efeitos dentro e fora do procedimento, isto é, tem efeitos processuais e materiais,
produzindo efeitos ex nunc. Referida sentenca encerra o procedimento e faz coisa
julgada formal e material, impedindo novo questionamento sobre os mesmos fatos.

Finalizando a discussdo, em 28 de maio de 2015, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, através do voto do relator Ministro Teori Zavaski, no que
foi acompanhado pela maioria, definiu que, para efeito de repercussao geral:
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As consequéncias juridicas extrapenais previstas no artigo 91 do Cddigo
Penal sdo decorrentes de sentenga condenatéria. Tal nao ocorre, portanto,
quando ha transacdo penal, cuja sentenca tem natureza meramente
homologatéria, sem qualquer juizo sobre a responsabilidade criminal do
aceitante. As consequéncias geradas pela transacdo penal séo
essencialmente aquelas estipuladas por modo consensual no respectivo
instrumento do acordo. Trata-se de ato judicial homologatério, expedido de
modo sumario em obséquio a um interesse publico na célere resolucéo de
conflitos sociais de diminuta lesividade para os bens juridicos tutelados pelo

estatuto penal. (RE 795.567/PR5 , rel. Min. Teori Zavascki, julgado em
28/5/2015)

Pacificada a questdo, resta citar que o efeito da sentenca
homologatéria da transacdo penal, quando transitada em julgado, sera o
impedimento de nova transagéo no prazo de cinco anos, nos termos do art. 76, § 2°,
da Lei 9.099/95, sendo este seu unico efeito, ndo implicando em reincidéncia, nem
em antecedentes criminais, cabendo, no entanto, recurso de apelacdo, na forma do
§ 5° do art. 76.

Por fim, o FORUN NACIONAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS
(FONAJE), enuncia, em sua resolucao 73, que o juiz pode deixar de homologar a
transacdo penal em razao atipicidade, ocorréncia de prescricdo ou falta de justa

causa para a acao penal, equivalente tal decisdo a rejeicao da dendncia ou queixa.

4.3.6 DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO PENAL

O maior problema do instituto da transagdao penal enfrentado pelos
operadores do direito estd no descumprimento pelo transacionado da proposta
formulada pelo representante do Ministério Publico.

Uma vez que o autor do fato tenha aceitado a proposta da pena
restritiva de direitos ou multa, e esta ter sido homologada pelo juiz, inicia-se o debate
sobre os efeitos juridicos do seu descumprimento.

Cezar Roberto Bitencourt (1997, p. 115) explica que :

A primeira vista, tem-se a impressdo de que se o acusado descumprir a
pena alternativa imposta nada lhe podera ser feito, porque a lei € omissa [...]
os art. 72, 76 e 79, que regulam a transacdo penal , ndo fazem qualquer
referéncia a execugdo, cumprimento ou descumprimento das sancgbes
alternativas. (BITENCOURT, 1997, p. 115).
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Considerada como pena restritiva de direitos, a transagdo penal
também se submeteria ao regime das conversbes e substituicbes das penas
previstas no Cédigo Penal, que dita que nao efetuado o pagamento da pena de
multa sera considerada divida de valor. Nos ensinamentos de Mirabete (2002, p.
164):

Na hipétese de descumprimento da pena, deve-se obedecer aos ditames
legais. Quanto a multa, ndo sendo mais possivel sua conversdo em pena
restritiva de liberdade, revogado que esta implicitamente o art. 85 da Lei
9099/95, nem em pena restritiva de direito, por falta de previséo legal, deve-

se promover a execucao nos termos do art. 51 do Cdédigo Penal.
(MIRABETE, 2002, p. 164).

No caso do ndo pagamento da multa, mesmo quando tornada divida
ativa, seria atingida pelo instituto da prescricao, ficando o autor do fato sem sofrer
qualquer punicao, ndao tendo mesmo registro de maus antecedentes, nos termos do
art. 76, par. 4° e 6° , da Lei 9.095/99.

Corroborando com os dizeres de Mirabete, esta o enunciado 44 do
Forun Nacional dos Juizados Especiais (FONAJE), determinando que no caso de
transacdo penal homologada e ndo cumprida, o decurso de prazo prescricional
provoca a declaracdo de extincdo de punibilidade pela prescricdo da pretensao
punitiva.

A questdo acaba desembocando em duas alternativas, independente
da natureza juridica da decisdo que homologa a transacdo penal. A primeira
defendida pela minoria dos doutrinadores parte para a execugao da pena imposta e
a segunda é de que deve haver a desconstituicdo do termo pelo juiz e o feito ser
enviado ao Ministério Publico para ofertar a dendncia e ter inicio a fase da instrucao
processual.

Na opini&do de Romulo de Andrade Moreira (2007, p. 59):

Descumprido o acordo entendemos pela impossibilidade de oferecimento de
denuncia, pois a sentenca homologatéria faz coisa julgada material,
restando ao Ministério Pulblico a alternativa de executar a sentenca
homologatéria, seja nos termos da Lei de Execugéao Penal (art. 147 e 164,
seja em conformidade com o Cédigo de Processo Penal, ja que se esta

diante de um titulo executivo judicial (art. 548, 1ll, CPC). (MOREIRA, 2007,
p. 59).
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De outra forma é o posicionamento do STJ (DJU, 2001), através do HC

11.398/SP, nos seguintes termos:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N¢ 11.398 - SP
(2001/0056971-3) (DJU 12.11.01, SECAO 1, P. 159, J. 02.10.01).
RELATOR: MINISTRO JOSE ARNALDO DA FONSECA. EMENTA: RHC.
LEI9.099/95. DESCUMPRIMENTO DE ACORDO FIRMADO EM
TRANSACAO PENAL. HOMOLOGAGCAO CONDICIONADA AO EFETIVO
PAGAMENTO DA MULTA AVENGADA. INEXISTENCIA DE SENTENGCA
HOMOLOGATORIA.  POSSIBILIDADE DE OFERECIMENTO DA
DENUNCIA ANTE A INEXISTENCIA DE TITULO JUDICIAL PARA
EVENTUAL EXECUGAO. E possivel o oferecimento da dendncia por parte
do érgao Ministerial, quando descumprido acordo de transagéo penal, cuja
homologagéo estava condicionada ao efetivo pagamento do avengado. O
simples acordo entre o Ministério Publico e o réu ndo constitui sentenca
homologatéria, sendo cabivel ao Magistrado efetivar a homologacao da
transagdo somente quando cumpridas as determinagées do acordo.
Recurso desprovido.

Portanto o STJ, deixa claro que o juiz somente podera efetivamente
considerar homologacao da transacao apés cumpridas as diretrizes acordadas entre
as partes.

No mesmo sentido esta o entendimento do STF (DJ, 2001):

HC 79572 / GO - GOIAS. HABEAS CORPUS Relator: Min. MARCO
AURELIO. Publicagido: DJ DATA-22-02-02 PP-00034. EMENT VOL-02058-
01 PP-00204. Julgamento: 29/02/2000 - Segunda Turma. Ementa: HABEAS
CORPUS - LEGITIMIDADE - MINISTERIO PUBLICO. A legitimidade para a
impetracdo do habeas corpus é abrangente, estando habilitado qualquer
cidaddo. Legitimidade de integrante do Ministério Publico, presentes o
munus do qual investido, a busca da prevaléncia da ordem juridico-
constitucional e, a fim, da verdade. TRANSACAO - JUIZADOS ESPECIAIS -
PENA RESTRITIVA DE DIREITOS - CONVERSAO - PENA PRIVATIVA DO
EXERCICIO DA LIBERDADE - DESCABIMENTO. A transformagéo
automatica da pena restritiva de direitos, decorrente de transagdo, em
privativa do exercicio da liberdade discrepa da garantia constitucional do
devido processo legal. Impde-se, uma vez descumprido o termo de
transagdo, a declaragdo de insubsisténcia deste ultimo, retornando-se ao
estado anterior, dando-se oportunidade ao Ministério Publico de vir a
requerer a instauracdo de inquérito ou propor a acdo penal, ofertando
denuncia.

Por sua vez o STF, determina neste HC que, em caso de
descumprimento do acordo por parte do acusado, o Ministério Publico devera propor
a acao penal.

Apbs anos de debates e pensamentos diversos, o STF pacificou a
questio através da simula vinculante n° 35, determinando que:
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A homologacéo da transac&o penal prevista no art. 76 da Lei 9095/99 néo
faz coisa julgada matéria e, descumpridas suas clausulas, retorna-se a
situagéo anterior, possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da
persecucdo penal mediante oferecimento de denuncia ou requisicdo de
inquérito policial.

Entende-se que quando aplicada a pena restritiva de direitos ou multa,
esta sentenca deve ser considerada simplesmente homologatéria, podendo, assim,
no caso de seu descumprimento, retornar a situacdo juridica anterior pela
declaragdo do juiz que tornara ineficaz o termo de acordo. Desta maneira, o

Ministério Publico estara apto a ofertar denuncia, ou a requerer diligéncias.



5. CORRELACAO ENTRE A PLEA BARGAINING E A TRANSACAO PENAL

5.1 BREVE ANALISE SOBRE O PROCESSO PENAL

5.1.1 FUNCAO E FINALIDADE DO PROCESSO PENAL

O ser humano é um ser social, que nao vive por longo tempo sem o
contato de qualquer outro individuo. Necessita do intercambio, da relagao
existencial com outras pessoas, podendo gerar desavencas e tensdes. Nesta linha,
argumenta Linda Dee Kyle (2011, p. 52)

os conflitos sociais surgem em razdo da convivéncia em sociedade, que
exige, para a harmonia, a renuncia a prépria manifestacdo da
individualidade de cada elemento do grupo. Nas relagbes intersubjetivas,

nas quais cada individuo tenta impor-se sobre os demais, € natural que
surjam os conflitos.

Havendo uma conduta descrita em algum tipo penal, a pessoa devera
ter como consequéncia de seu ato a aplicacdo de uma sancao do Estado. Para
Norberto Avena (2014, p. 2), essa aplicacdo nao podera ocorrer a revelia dos
direitos e garantias fundamentais do individuo, sendo necessaria a existéncia de um
instrumento que possibilite ao imputado contrapor-se a pretensao estatal.

O processo, como instituicdo estatal, € a Unica estrutura que se
reconhece como legitima para a imposicdo da pena. Neste sentido, Aury Lopes Jr.
(2006, p. 2), diz que:

a titularidade de punir por parte do Estado surge no momento em que é
suprimida a vinganga privada e sdo implantados os critérios de justica [...] a
pena nao so é efeito juridico do delito, sendo que é um efeito do processo;

mas o processo nao é efeito do delito, sendo da necessidade de impor a
pena ao delito por meio do processo.

Defende o autor que somente através do processo é que se podera
impor ao acusado uma pena, como forma de punir a sua conduta delitiva.
Para Linda Dee Kyle (2011, p. 56):
A tendéncia universal é atribuir ao processo e ao exercicio da jurisdicao a

finalidade de pacificagcao social, por meio da qual se pretende atingir o bem
comum. Por meio deste, o Estado se habilita a tutelar e a garantir direitos



62

aos individuos contra os abusos dos agentes estatais, visando ao equilibrio
entre o poder do Estado e a liberdade dos individuos.

A aplicagéao jurisdicional do processo pelo Estado deve ter em conta a
paridade de forcas entre este e 0 acusado, que é a parte mais fragil da relagéo.

Aury Lopes Jr. (2006, p. 06), entende que:
A exclusividade dos tribunais em matéria penal deve ser analisada em
conjunto com a exclusividade processual, pois, a0 mesmo tempo em que 0
Estado prevé que s6 os tribunais podem declarar o delito e impor a pena,
também prevé a imprescindibilidade de que essa pena venha por meio do
devido processo penal. Ou seja, cumpre aos juizes e tribunais declarar o
delito e determinar a pena proporcional aplicavel, e essa operagdo deve

necessariamente percorrer o leito do processo penal valido e com todo as
garantias constitucionalmente estabelecidas para o acusado.

Para Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 09), a nova sistematica
constitucional passou a determinar que o processo ndo fosse mais conduzido,
prioritariamente, como mero veiculo de aplicacao da lei penal, mas, além e mais que
iss0, que se transformasse em um instrumento de garantia do individuo em face do
Estado.

A funcdo do direito processual penal é assegurar os direitos do
acusado, um instrumento a servico da maxima eficacia das garantias constitucionais;
nas palavras de Aury Lopes Jr. (2006, p. 08),

O processo penal constitui uma instancia formal de controle do crime, e,
para a criminologia, € uma reagao formal ao delito e também pode ser
considerado com um instrumento de selecado, principalmente nos sistemas

juridicos que adotam principios como da oportunidade, plea bargaining e
outros mecanismos de consenso.

Assim, o principio primeiro que impera no processo penal é o da
protecao dos inocentes. Para Aury Lopes Jr (2006, p. 28), esse status, a inocéncia,
adquire carater constitucional e deve ser mantido até que exista uma sentenca penal

condenatéria transitada em julgado.
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5.1.2 OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

No sistema comparado encontram-se trés espécies de sistemas

processuais, assim descritos por Norberto Avena (2014, p. 09):

Sistema acusatdrio: Proprio dos regimes democraticos, caracteriza-se pela
distingdo absoluta entre as fungbes de acusar, defender e julgar, que
deverao ficar a cargo de pessoas distintas. Chama-se acusatério porque, a
luz deste sistema, ninguém podera ser chamado a juizo sem que haja uma
acusacao, por meio do qual o fato imputado seja narrado com todas as suas
circunstancias [...] garante-se a defesa o direito de manifestar-se apenas
depois da acusagéo, exceto quando quiser e puder abrir mao desse direito.

Sistema inquisitivo: tipico dos sistemas ditatoriais, contempla um processo
judicial em que podem estar reunidas na pessoa do juiz as fungbes de
acusar, defender e julgar. Neste sistema ndo existe a obrigatoriedade de
geu haja uma acusacao realizada por érgao publico ou pelo ofendido, sendo
licito ao juiz desencadear o processo criminal ex officio. Nao se fala em
paridade de armas, sendo nitida a posicao de desigualdade entre as partes.

Sistema misto ou inquisitivo garantista: ao mesmo tempo em que ha a
observancia de garantias constitucionais, como a presuncao de inocéncia, a
ampla defesa e o contraditério, mantém ele alguns resquicios do sistema
inquisitivo, a exemplo da faculdade que assiste ao juiz quanto a produgao
de provas ex officio e das restricdes a publicidade do processo que podem
ser impostas em determinadas hipéteses.

Existe divergéncia doutrinaria sobre qual sistema processual penal é
adotado no Brasil. A jurisprudéncia e a doutrina majoritaria elegeram o sistema
acusatorio. No entanto para Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 104), o sistema
adotado no Brasil, embora nao oficialmente, € o misto. Seguindo exclusivamente a
Constituicao Federal, poderia se dizer que o sistema é acusatério, entretanto o
cédigo que rege o processo penal brasileiro é datado de 1941, elaborado em

perspectiva inquisitoria.

5.1.3 OS PRINCIPIOS QUE REGEM O PROCESSO PENAL

Segundo Aury Lopes Jr (2006, p. 16), o sistema processual esta
sustentado por cinco principios basicos, que sdo 0s seguintes:
Jurisdicionalidade: Nulla poena, nulla culpa sine iudicio - Nao s6 como

necessidade do processo penal, mas também em sentido amplo, como
garantia organica da figura e do estatuto do juiz. Também representa a
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exclusividade do poder jurisdicional, direito ao juiz natural, independéncia da
magistratura e exclusiva submisséao a lei.

Separacdo das atividades de julgar e acusar: Nullum iudicim sine
accusatione — Configura o Ministério Publico como agente exclusivo da
acusacao, garantindo a imparcialidade do juiz e submetendo sua atuagao a
prévia invocagado por meio da agao penal. Esse principio também deve ser
aplicado na fase pré-processual, abandonando o superado modelo de juiz
instrugéo, até porque néo cabe ao juiz qualquer tipo de iniciativa probatéria.

Presuncdo de inocéncia: A garantia de que sera mantido o estado de
inocéncia até o transito em julgado da sentenca condenatéria implica
diversas consequéncias no tratamento da parte passiva, inclusive na carga
da prova (6nus da acusacgao) e na obrigatoriedade de que a constatagéo do
delito e a aplicagdo da pena ocorrerdo por meio de um processo com todas
as garantias através de uma sentenca.

Contraditério e direito de defesa : Nulla probatio sine defensione — E um
método de confrontacdo da prova e comprovacao da verdade, fundando-se
nao mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e
ritualizado, entre partes contrapostas: a acusagao e a defesa

Fundamentacdo das decisdes judiciais: Para o controle da contradicdo e de
que existe prova suficiente para derrubar a presuncdo de inocéncia,
também ¢é fundamental que as decisOes judiciais estejam suficientemente
motivadas. S6é a fundamentacdo permite avaliar se a racionalidade da
decisédo predominou sobre o poder.

Por sua vez, Norberto Avena (2014, p. 36) cita também o Principio da
isonomia processual, pelo qual as partes em juizo devem contar com as mesmas
oportunidades e ser tratadas de forma igualitaria.

Outros autores citam ainda os principios do duplo grau de jurisdicao,
principio in dubio pro reo, principio da indisponibilidade, entre outros. Entretanto, os
cinco principios citados por Aury Lopes Jr sdo aqueles que estdo diretamente
relacionados com o sistema de transagéo penal e da plea bargaining.

5.2 AVALIACOES DOUTRINARIAS DO PLEA BARGAINING

As opinides a respeito do sistema da guilty plea sdo divergentes. Para
Nogueira (2003,p. 80):

a maior parte dos doutrinadores assume que esse sistema é essencial para
a eficiéncia da justica Criminal. Fosse o maior nimero de casos submetidos
a julgamento, haveria um colapso no sistema. E por isso que a maior parte
das criticas ndo objetiva a eliminagcdo desta pratica, mas sim o seu
aperfeicoamento.
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Por sua vez, Vasconcelos (2014, s.p.), afirma que:

No sistema estadunidense, a plea bargaining € a regra absoluta, ou seja, o
seu aclamado modelo acusatério de juri puro € um mito na realidade
pratica, embora teoricamente previsto como direito a todos os cidadaos
processados criminalmente. Em termos médios, aponta-se que 90% dos
casos de sentenca condenatéria se fundamentam no reconhecimento de
culpabilidade (guilty plea) obtido por meio de acordos entre acusagoes e
defesa e, portanto, sem a necessidade de provas incriminatérias sélidas e
licitas além da duvida razoavel.

Campos (2012, p. 7, apud CHEMERINSKI, LEVENSON, 2008, p. 649)
diz que o mecanismo do plea bargaining,
traz beneficios tanto para a acusacdo como para o acusado. Para a
acusacao , garante-se a condenacdo, diminuem-se 0s custos estatais e
evita-se expor a vitima a experiéncia de testemunhar em juizo. Além disso,
permite-se que os acusadores concentrem esfor¢os em casos mais graves
e complexos. De outra sorte, para o réu, reduzem-se os gastos com o
prosseguimento do processo e assegura-se maior certeza sobre o desfecho

de seu caso. O acusado também seria dispensado de sofrer as agruras
tipicas de um processo judicial.

Favoravel ao instituto, Campos (2012, p. 7, apud Sandefur, 2003, p.
28), rechaca a alegada inconstitucionalidade da plea bargaining, pois vé no
mecanismo um acordo através do qual o Estado oferece leniéncia (prosecutorial
leniency) ao acusado em troca de sua confissao de culpa, entendendo que o direito
a um julgamento pelo juri, assegurado pela 6% Emenda a Constituicdo norte-
americana, nao € inalienavel por esséncia, diversamente de direitos naturais como o
direito a vida, a liberdade e a busca pela felicidade.

Completando este pensamento, NOGUEIRA (2003, p. 81) afirma que a
pessoa que se declara culpada esta muitas vezes merecendo a indulgéncia, desde
que seu ato indique arrependimento, potencialidade de recuperag¢ao, cooperacao
com as autoridades.

Aury Lopes Jr (2006, p. 32), declarando-se totalmente contrario ao
instituto, refere-se ao papel do Ministério Publico nos Estados Unidos, dizendo que:

Muitas negociacdes sao realizadas nos gabinetes do Ministério Publico sem
publicidade e onde prevalece o poder do mais forte, acentuando a posi¢ao
de superioridade do parquet [...] isto significa a incursdo do ministério

Publico em uma area que deveria ser dominada pelo Tribunal [...] a doutrina
afirma que o promotor é o juiz as portas do tribunal.
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Nogueira (2003, p. 81) diz que para parte da doutrina o Juri e os juizes
€ que deveriam ser os arbitros finais das disputas, e ndo os promotores e escritdrios
de advocacia. Afirma também que para dois acusados com idénticas acusacodes,
aquele que se declara culpado recebe uma sentengca menos severa que aquele que
vai a julgamento.

Milton (2001, p. 9) refere-se ao perigo maior do plea bargaining, qual
seja, o aumento de poderes do parquet, bem como o perigo do desvio de funcéo a
servico de interesses politicos e direcionamentos escusos. Na mesma linha de
pensamento, Oliveira (2002, p. 112) relata o fato de que o Ministério Publico
subverte a propria natureza legitima do instituto, quando evita a impunidade,
manipula o objeto da acusacdo, em pratica do overcharging, instrumento de indugéao
a uma negociagao, com o fim de tornar mais aceitavel uma sangéao moderada.

Vasconcelos (2014, p. 329), em discussao sobre a compatibilizacado da
barganha com os sistemas processuais, diz que:

A partir do estudo sobre o objeto do processo penal, ndo ha como se
conceber a negociacdo entre acusagao e defesa acerca da incidéncia e da
delimitacdo do poder punitivo, visto que a aplicagdo da punigdo estatal ndo

pertence as partes no processo penal [..] que se da por meio do
Estado/Juiz.

A grande quantidade de condenacgdes ocorre através do sistema do
plea bargaining que, conforme estatisticas de 2013, quase 97% das condenacdes no
sistema de justica americano ocorrem em funcdo de acordos para reconhecimento
de culpabilidade. ALBERGARIA (2007, p. 109, apud SCOTT, STUNTZ, 1992, p.
1912), salienta que, no final das contas, a plea bargaining, “is not some adjunct to
the criminal justice system; it is the criminal justice system”.

Aury Lopes Jr (2006, p. 33), referindo-se ao nexo de causalidade entre
o delito e a pena, salienta que havera o sacrificio da proporcionalidade da punicdo. E
continua, afirmando que a pena nao dependera mais da gravidade do delito, mas da
habilidade negociadora da defesa. Os acusados que se recusam ao acordo Sao
considerados incémodos e nocivos e recebem acusacdes mais severas.

Por outro lado, Aury Lopes Jr (2006, p. 33) aponta que a Unica
vantagem da plea negotiation a celeridade com que sao realizados os acordos e
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com isto finalizados os processos. Sob o ponto de vista do custo administrativo,
existe uma consideravel economia de tempo e dinheiro. Entretanto, ao finalizar,
afirma sempre ser melhor uma sentenca justa, ainda que tardia, que o imediatismo
da injustica.
Campos (2012, p. 7, apud CHEMERINSKI, LEVENSON, 2008, p. 649-
651), refere-se aos argumentos contrarios os plea bargaining :
a) Ela pode pressionar um inocente a confessar culpa para evitar ser
condenado por uma acusagao mais grave. Por esse argumento, guilty pleas
seriam as principais causas de condenacgfes equivocadas; b) embora o
processo de plea bargaining seja normalmente encarado como um contrato
ou acordo ente acusacgao e defesa, na verdade ha uma grande disparidade
de poderes nessa negociagao; ¢) por ocorrer em um cenario privado, fora
do alcance dos olhos do publico, reduz-se a confianga da sociedade de que
a Justica foi feita; d) ela permite que o acusado deixe de ser
responsabilizado por todos seus atos, recebendo um desconto da justica; e)

tratamento supostamente desigual entre réus, conforme a jurisdicdo e sua
situacao econdmica.

Em posicao contraria, Luiz Flavio Gomes (2011, s.p.) enumera as

vantagens desse sistema:
a) permite um pronto julgamento da maioria dos assuntos penais; b) evita os
efeitos negativos que a demora do processo provoca, sobretudo quando o

imputado esté preso; c) facilita uma pronta reabilitacdo do infrator; d) com
menos recursos humanos e matérias séo julgados mais casos.

Apesar de a plea bargaining, ser aceita pela Suprema Corte dos
Estados Unidos como um componente essencial a administragao da justica Criminal,
como ja citado em capitulo anterior, as opinides antagénicas de Campos e Flavio
Gomes retratam as posicées adversas da doutrina e sugerem um aprofundamento

no estudo deste instituto.

5.3 AVALIACOES DOUTRINARIAS DA TRANSAGAO PENAL

O instituto da transacao penal, semelhante a plea bargaining, promove
acaloradas discussdes da doutrina.

Apesar dos operadores do direito empregarem a palavra transacao
como instrumento da negociacéo, o legislador da Lei 9099/95, no art. 76, ndo utilizou
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o termo “transacao”, mas sim a expressao “proposta”. Kyle (2011, p. 109) define
transacdo como um ajuste do qual as pessoas realizam uma negociacdo ou um
contrato; acordo, convencao.

Para alguns autores como Damasio de Jesus (2000, p.56), Ada
Pelegrini Grinover (2005, p.120) e Luiz Flavio Gomes (2000, p.54), o legislador
Constituinte foi inteligente ao separar as garantias dos cidaddos da criacao da
transacao penal e por esse motivo entendem que o instituto deve ser aplicado como
pena.

Defendem que o instituto faz parte de um novo processo, que
apresenta principios inovadores em um espaco revolucionario de consenso, que em
nada obstam a aplicacdo da pena sem processo.

Também faz parte desta corrente Nereu José Giacomolli (2002, p.120),
que defende a tese de que ha certa reprovabilidade juridica na conduta
supostamente praticada pelo transacionado, o que por si sO ja enseja a aplicacao da
pena.

Ada Pelegrini Grinover (2005, p.41), apesar de entender que a
sentenga que homologa a transacao penal ndo tem natureza condenatéria, entende
que a pena aplicada na transacao penal, por ndo estar travestida de analise de
culpabilidade, ndo fere a presuncao da inocéncia do noticiado, pois o cumprimento
nao gera efeitos civis ou penais, exceto para o caso de novo beneficio dentro do
prazo de cinco anos, por este motivo nao é inconstitucional.

Ainda relacionado ao principio da inocéncia, Nogueira (2003, p. 124),
argumenta que a aceitacao da proposta de transacéo penal por parte do autor do
fato ndo implica qualquer reconhecimento de culpabilidade, pois:

O principio da presungédo de inocéncia — por ser presungdo — cede a
manifestagdo livre, consciente e inequivoca do autor do fato, devidamente
assistido por seu defensor constituido, que assume a responsabilidade pela
imputagdo, transigindo e aceitando a imposicdo de san¢ao alternativa
proposta pelo Ministério Publico. Por outro lado, ndo se pode ignorar que a
transagéo penal realiza-se sob o império do devido processo legal, com as

garantias fundamentais asseguradas, e amparada pelo imperativo da
Constitui¢cdo federal de (art. 98,1).

Outra linha de doutrinadores entende que a transagdo penal por ser
pena aplicada em fase administrativa é inconstitucional, estdo de acordo com este

pensamento os autores Geraldo Prado (2006, p.131) e Miguel Reale Junior (1997,



69

p. 27). Para os autores, as garantias constitucionais sao inflexiveis, pois, asseguram
qgue o sujeito, submetido ao julgamento do estado, ndo prejudique a si mesmo ou dé
ao Estado um poder que foi propositalmente limitado pelo legislador constituinte.
Linda Dee Kyle (2011, p. 1180), referindo-se as discordancias
doutrinarias, cita que:
A Escola Paulista do Ministério Publico nao se refere a transagdo como uma
acdo, mas sim, como um procedimento que a antecede. Outros
doutrinadores entendem que a proposta formalizada pelo Ministério Publico
constitui uma dendncia, ou seja, a prépria acdo penal publica, com a

possibilidade de negociar com a outra parte uma pena diversa da restritiva
de liberdade.

Um dos maiores opositores da justica criminal consensual, Aury Lopes

Jr, (2009, p. 31), defende que existe uma incompatibilidade deste instrumento com o

sistema acusatério implicitamente previsto na Constituicdo Federal, uma vez que
violam os principios da :

a) Jurisdicionalidade; b) inderrogabilidade do juizo; c) separacdo das

atividades de acusar e julgar; d) presuncado de inocéncia; e) contradi¢éo; f)
fundamentagao das decisdes judiciais.

Aury Lopes Jr (2009, p. 33) alega também que ninguém gosta de
negociar sua inocéncia, ter que reconhecer uma culpa inexistente em troca de uma
pena menor, ou correr o risco de se submete a um processo que sera desde logo
desleal.

Com pensamento contrario ao de Aury Lopes Jr., Nogueira ( 2003, p.
124) diz que:

Em nosso sistema consensual, introduzido pela Lei 9099/95, a aceitagdo da
proposta, com imposicdo da pena de multa ou restritiva de direitos desde
logo, nado implica declaragdo de culpa. Em consequéncia o estado de

inocéncia persiste, mesmo apds a homologagédo da transagao pelo juiz. O
acusado abre mao voluntariamente de suas garantias constitucionais.

A respeito da questdo da inconstitucionalidade, Cézar Roberto
Bitencourt (2000, p. 546) faz mengao com duras palavras dizendo chegar as raias do
patolégico procurar inconstitucionalidades com utilizagdo de lupa, atingindo seu
auge quando se afirma inconstitucional o cumprimento regular de um mandamento

constitucional.
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5.4 SIMILARIDADES ENTRE OS INSTITUTOS DO PLEA BARGAINING E A
TRANSAGAO PENAL.

Sobre as semelhangas entre os institutos, Ada Pelegrini Grinover

(2005, p.33) afirma:
Nao estamos diante da guilty plea (declaracdo de culpa), ou do plea
bargaining (barganha penal) do Direito Norte Americano, pois a aceitagéo
da transacdo nao tem efeitos penais ou civis. A figura que mais se aproxima

do instituto péatrio € o nolo contendere (ndo quero litigar), pelo qual o
interessado simplesmente prefere a via do consenso a do conflito.

O plea bargaining e os Juizados Especiais Criminais com as medidas
despenalizadoras espelham um modelo de justica criminal. Para Campos (2012, p.
17), devem ser analisadas as diferengas entre os institutos. Nos Estados Unidos a
negociacdo € utilizada de forma ampla, abrangendo desde a criminalidade de
pequena ou média gravidade. Por sua vez, no Brasil somente é admitida nos casos
de infragdes penais de menor potencial ofensivo, nas contravencdes penais e nos
crimes cominados com pena maxima nao superior a dois anos, conforme determina
o art. 76 da Lei 9099/95.

Milton (2011, p. 6-8), falando sobre a aplicabilidade do sistema negocial
no Brasil, diz que:

Muito embora seja deveras util em territério ianque, o sistema negocial
revelara toda sua perversidade se implantado em uma sociedade de
discrepancias sociais como a brasileira. Pois, de logo, infere-se uma
auséncia de igualdade de partes e facilidade para manipulacéo politica [...] a

transacao penal iguala-se ao plea bargaining por ter como titular da acdo o
Ministério Publico, o Unico que pode propor os acordos.

Para o autor a aplicacao do sistema negocial no Brasil, nos moldes em
que é utilizado nos Estados Unidos onde praticamente todos os crimes, exceto a
pena capital, podem ser barganhados, seria temerario tendo em vista nossa cultura
politica e social.

Sobre a publicidade das negociacoes, Campos (2012, p. 17) relata
que:

Os mecanismos de consenso no rito procedimental dos Juizados Criminais ,
tem lugar em audiéncia judicial, em ato publico, realizado ao alcance dos
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olhos da sociedade, ao passo que a plea bargaining ocorre em ambiente
privado, em conversas informais entre acusagéo, o réu e seu defensor, o
que, segundo alguns, reduz o controle popular sobre a atuacdo dos
acusadores e contribui para a percep¢édo, muitas vezes equivocada, de que
nao se fez justica.

Em relacdo a aceitacdo da sociedade no tocante a aplicacao da
negociacao, Albergaria (2007, p. 132) afirma que ela tem tanto menos apoio quanto
mais grave for o crime em causa e, inversamente, tem tanto mais apoio quanto
menos grave for esse crime ou quando se trate de crime sem vitima.

Vasconcelos (2014, p. 16), referindo-se a utilizagdo do sistema do
plea bargaining fora dos Estados Unidos, relata que:

Em termos mundiais, embora sejam amplamente reconhecidas as inUmeras
e relevantes objecdes especialmente em relacdo a compatibilizacdo com
ordenamentos de origem continental, os mecanismos de barganha estao
sendo ou foram implementados nos mais diversos sistemas juridicos
internacionalmente. Ha quem avente, inclusive, a hipétese de uma marcha

triunfal do modelo processual penal norte-americano sobre 0 mundo, diante
da expansao da plea bargaining pelo territério europeu e latino-americano.

Ainda em relacao a aplicacédo do plea bargaining fora do territério norte
americano, Thaman (2010, p. 48) afirma que:
Apesar da aparente incompatibilidade entre a plea bargaining e o modelo da
investigagcao oficial, um numero substancial de paises que utlizam o
sistema juridico do Civil Law, tem recentemente mostrado interesse em
utilizar o mecanismo desses procedimentos. As razdes variam de pais para
pais, mas a razao em comum € o crescimento do nimero de crimes na
maioria desses paises em anos recentes. Esta situacao tem produzido um

aumento na quantidade de processos criminais exigindo deles uma maior
rapidez na solugao de casos criminais em menos tempo.

O sistema negocial plea bargaining dos Estados Unidos permite que as
partes tenham ampla possibilidade de transacionar em relagdo os fatos, quanto a
qualificacdo juridica e sobre as consequéncias penais. Comenta Ada Pelegrini
Grinover (2005, p. 88) ser diferente a transacdo penal, pois ndo se negocia a
conduta, a culpabilidade ou a pena a ser aplicada ao autor.

O Conselho Nacional de Justica apontou que o0 nimero de processos
em tramitacdo na Justica brasileira em 2020 chegara a 114,5 milhdes se a



72

quantidade de ag¢des continuarem a superar a capacidade do Poder Judiciario de
julgar.
Em entrevista a Revista Consultor Juridico (2014, s.p.), o Juiz norte-
americano Jeremy D. Fogel, afirma que:
Atualmente, os Estados Unidos dependem tanto do plea bargaining que, se
do dia para noite tornassemos essa pratica ilegal, teriamos um grave
problema para reajustar o Judiciario. O Brasil poderia fortalecer o uso dos
acordos criminais como um comeco de mudanca na lentiddo. Se o
Judiciario tem muitos processos e poucas cortes e juizes para julga-los, a
demora na solugdo dos casos mostra aos criminosos que tal sistema é tao

ineficiente e moroso que, mesmo que a pessoa seja culpada, o risco de se
proferir uma sentenga menos adequada € alto. E isso € um problema social.

O Supremo Tribunal Federal definiu, através do HC 80828/SP de 2001,
que o sistema de transacao penal brasileiro ndo se assemelha ao plea bargaining
norte americano. A possibilidade ou negociacdo de uma confissdo nao esta
respaldada pela legislacdo brasileira, assim como nado estdo os institutos da

confissdo espontanea ou da delagao premiada.

Tramita na Camara dos Deputados Federais, o projeto de lei
8045/2010, que dispdes sobre o novo Codigo de Processo Penal brasileiro, trazendo
novo e importante instrumento de justica negociada. No art. 283, do projeto esta
previsto o instituto que mais se assemelharia ao plea bargaining, para os crimes cuja
pena maxima cominada que nao ultrapasse a 8 (oito) anos, desde que haja
confissdo, total ou parcial, em relagdo aos fatos imputados na peca acusatéria, que
a pena seja aplicada no minimo previsto na cominacéao legal, podendo ser diminuida
em até 1/3 da pena minima prevista. Esta negociacdo (barganha) devera ser
realizada entre o Ministério Publico e o acusado, com a assisténcia de seu defensor,
até o inicio da audiéncia de instrucao e julgamento. Nos termos do art. 284, em caso
de nao haver acordo entre as partes, o processo deve prosseguir no rito ordinario.
No periodo em que o projeto do novo Cédigo de Processo Penal
tramitou no Senado Federal, foi emitido o parecer 1636/2010, que trata das
semelhancas entre o plea bargaining e a transacao penal:
Por fim cumpre observar que a proposta de aplicagdo da pena mediante
requerimento das partes ndo se confunde com o plea bargaining norte-

americano. Se notarmos bem , o projeto de cédigo ndo confere as partes
poderes de negociac¢ao para fixar o quantum da pena privativa de liberdade.
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A referéncia sera sempre o minimo legal, cabendo ao juiz verificar o
cumprimento dos pressupostos formais do procedimento sumario.

O projeto do novo Cédigo de Processo Penal, segundo COSTA (2013,
s.p.), poderd abranger um sem numero de delitos, permitindo a aplicagdo imediata
da pena. No entanto a transacdo penal, prevista no art. 76 da Lei 9099/95,
permanecera subordinada as infracdes e contravengdes com pena maxima de até 2
anos.

Portanto, o sistema processual penal brasileiro mantera o instituto da
transacao penal, que vigo ha mais de vinte anos, e ganhara mais um sistema de

justica consensual, a barganha.



CONCLUSAO

O sistema de negociacao consensual para a solucao de conflitos
criminais utilizados nos Estados Unidos, em diversos paises do mundo e no Brasil,
tem como obijetivo evitar o acimulo de processos nos tribunais, dar uma resposta
rapida a populacao, evitar o desgaste do acusado em ter que passar um por um
longo e custoso processo, assim como, diminuir os custos financeiro do estado.

No entanto, para se atingir estes objetivos, o sistema é criticado por
parte da doutrina , que alega a perda das garantias constitucionais do acusado em
relacdo aos principios do processo penal.

O instituto da barganha (negociacao), é originario do sistema de
direito do Common Law, surgido na Inglaterra, por volta do ano 1066, quando da
invasdo normanda. Este sistema estd baseado nos precedentes judiciais, mais do
que nas leis escritas. Deriva-se mais de principios do que de regras, absolutas ou
inflexiveis.

O Common Law tem suas bases na jurisprudéncia, suas regras sao as
encontradas na ratio decidendi das decisbes tomadas pelos tribunais ingleses e
também os leading cases. Assim, a solucao para um especifico caso concreto é
analisada em razdo de outros casos semelhantes e ndo em funcdo de uma lei
genérica e codificada.

O Estados Unidos adotou o sistema de direito do Common Law, mas
nao totalmente puro e sim um sistema misto entre o Common Law e o Civil Law.
Tendo em vista as peculiaridades de sua formagdo como nacdo, a influéncia
francesa, espanhola e principalmente dos colonos que ndo queriam, ndo aceitavam
e nao entendiam o sistema inglés , somente a partir de 1850 é que solidificou-se na
américa do norte o sistema do Common Law.

A forma preferivelmente oral dos procedimentos judiciais nas cortes
norte americanas, aliadas as normas do Common Law, fizeram surgir um sistema
onde o acusado, perante o juiz pode se declarar de trés formas: inocente (plea of not
guilty), culpado (plea of guilty) ou que nao se opde a acusacao (nolo contendere).
Entretanto, antes mesmo de chegar a presenca do juiz, pode haver uma negociacao
entre o acusado e seu defensor e o promotor (Ministério Publico). Este procedimento
conhecido como plea bargaining, é responsavel pela solucao de mais de 90% dos

casos criminais na justica norte americana.
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Embora existam algumas citacées anteriores, os primeiros registros da
utilizacao do plea bargaining, principalmente em casos de pena capital, ddo conta de
1840, em Massachusetts.

Identificar exatamente as causas da expansdo e consolidacdo do
instituto, ndo é facil e talvez nem possivel. De todo o modo, dois fatores podem
tentar explicar este fen6meno: o aumento exponencial da populacdo norte
americana de 4 milhdes para 81 milhdes entre os anos de 1800 e 1820, devido a
grande quantidade de imigrantes, o que resultou em grande aumento da
criminalidade. O outro fator foi a explosao demografica apoés a |l Grande Guerra,
principalmente do aumento da populagéo jovem e da expansao das drogas.

Apbs a Guerra da Secessao, houve a profissionalizacao do direito nos
Estados Unidos com a criagdo das Schools Laws em diversas universidade,
acarretando uma lentiddao nos processos e criando-se as condi¢cdes para o aumento
de casos resolvidos pelo sistema de guilty plea e plea bargaining.

Outro fato que contribuiu para a solidificacao do sistema negocial, foi 0
reconhecimento do instituto pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1970 e
1971, no caso Santobello vs. New York, de 1971, a Suprema Corte louva e
recomenda a pratica do plea bargaining, nos seguintes termos: “A resolucdo de
casos criminais por acordo entre o procurador € 0 acusado, por vezes vagamente
chamada “plea bargaining”, € um componente essencial da administragcdo da
justica. Corretamente administrada, deve ser encorajada”.

A partir da promulgacédo da Carta constitucional de 1988, surge a ideia
de transformar os antigos Juizados de Pequenas Causas, que se destinavam a
julgar causas de menor valor, em Juizados Especiais.

Como determinava o artigo 88 da Constituicdo Federal, a Unido, o
Distrito Federal e os Estados deveriam criar juizados especiais providos por juizes
togados, ou togados e leigos, que fossem competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracoes
penais de menor potencial ofensivo. Definia também que os procedimentos fossem
orais e sumarissimos, e que permitisse a transacao e o julgamento de recursos por
turma de juizes de primeiro grau.

Assim, em 1995, foi promulgada a Lei N° 9099, Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, que em seu art. 76, trazia um novo instituto para o
sistema judicial brasileiro, a transagao penal.
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A transacao penal caracteriza-se por permitir que o Ministério Publico
proponha ao acusado a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multa.
Podendo ser extinto o litigio, através da sua composicao consensual, entretanto as
partes devem estar atentas ao respeito dos principios constitucionais que garantem
ao cidadao o acesso a todos os meios legais de defesa.

Nos Estados Unidos a negociacdo € utilizada de forma ampla,
abrangendo desde a criminalidade de pequena ou média gravidade. Por sua vez, no
Brasil somente & admitida nos casos de infracbes penais de menor potencial
ofensivo, nas contravencgdes penais e nos crimes cominados com pena maxima nao
superior a dois anos.

Com relacdo a aceitacdo da sociedade no tocante a aplicacdo da
negociacao, Albergaria (2007, p. 132) afirma que ela tem tanto menos apoio quanto
mais grave for o crime em causa e, inversamente, tem tanto mais apoio quanto
menos grave for esse crime ou quando se trate de crime sem vitima.

Apesar da critica de boa parte da doutrina, os institutos de negociacao
do plea bargainig a da transacao penal, estdo sendo ou foram implementados nos
mais diversos sistemas juridicos internacionais. As razées variam de pais para pais,
mas a razao em comum € o crescimento do numero de crimes nos ultimos anos. O

que exige maior rapidez na solugcao dos casos criminais.
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