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Apresentacao

E com grande satisfagio que apresentamos o livro que redine os artigos apresentados no
Grupo de Trabalho “Direito Penal, Processo Penal e Criminologia Il”, por ocasido da
realizacdo do X1I Encontro Internacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito — CONPEDI. O evento aconteceu entre os dias 12 e 14 de outubro de 2023 junto a
Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires, na capital argentina.

O Grupo de Trabalho acima referido, ocorrido em 13 de outubro, reuniu indmeros
pesquisadores de diferentes Estados brasileiros, consolidando o estabel ecimento, no ambito
do Encontro Internacional do CONPEDI, de um I6cus privilegiado de discussdo dos mais
variados temas abrangidos pelo Direito Penal, Processo Penal e Criminologia. Da andlise dos
textos apresentados, fica evidente o propésito critico dos autores quanto aos diversos temas
gue compdem a obra, como se evidencia da relacdo dos textos aqui reunidos:

1 PROTOCOLO NAO SE CALE: A RESPONSABILIDADE PENAL DO DIRIGENTE DE
ESTABELECIMENTO DE LAZER NOTURNO EM DECORRENCIA DA POSIC}AO DE
GARANTIDOR: aborda a responsabilidade da pessoa juridica segundo as perspectivas
normativas da Espanha e do Brasil, e sua conexdo a Teoria da Cegueira Deliberada. Analisa
0 caso do jogador Daniel Alves como paradigma de abordagem, discorrendo sobre a figura
do garante, a responsabilizac&o por crimes omissivos improprios e o sistema de compliance
como um instrumento de mitigagéo de riscos.

2 O DESAFIO DA SEGURANCA HUMANA NO SECULO XXI: COMPREENDENDO E
BUSCANDO NO CAMINHO DE COMBATE AO CRIME ORGANIZADO E SUA
TRANSNACIONALIDADE: o artigo analisa a eficacia do enfrentamento da violéncia e da
criminalidade, causadas pelo crime organizado, com foco na promogdo da seguranca cidada.

3 A RECONSTRU(;AO DA CIDADANIA DO ENCARCERADO NO SISTEMA

PENITENCIARIO BRASILEIRO: o texto aborda aspectos dos movimentos sociais com a
finalidade de reconstrucéo da cidadania do encarcerado no sistema penitenciério brasileiro.
Analisa os conceitos referentes a cidadania, bem como a relevancia desse conceito na



ressocializacdo do preso e a crise do sistema prisional. Aborda, por fim, os movimentos
sociais existentes e apresentadas as associacdes destinadas a melhoria das condicoes
humanitarias aos presos.

4 A ESTIGMATIZACAO DOS ANORMAIS E A LUTA ANTIMANICOMIAL NO

BRASIL: REFLEXOES A PARTIR DO CASO DO HOSPITAL COLONIA DE

BARBACENA/MG: a partir da analise do caso do Hospital de Col6nia de BarbacenalMG, o
artigo analisa os estigmatizados como “loucos ou anormais’ que sofreram extremas viol acdes
de direitos humanos, sendo relegados a propria sorte em ambientes hostis e degradantes.

5 NOVOS MARCOS CRIMINOLOGICOS E DE ORDEM PUBLICA DESDE OS
ATAQUES A (A)JNORMALIDADE: FAKE NEWS E GUERRAS HIBRIDAS: o texto
tematiza a questdo criminal no atual contexto de expansdo das chamadas fake news, que
tornam mais aguda a sensacéo de inseguranca e descrédito nas instituicdes politicas e
juridicas tradicionais, impactando nas politicas de seguranca publica no Estado Democrético
de Direito.

6 ABANDONO FAMILIAR DAS MULHERES ENCARCERADAS NO BRASIL: o artigo
analisa o perfil da mulher em carcere, as causas e consequéncias do abandono, bem como a
violacdo dos direitos das presas, evidenciando a necessidade de politicas publicas a essa
populacdo que vive a margem da sociedade.

7 A (IM)POSSIBILIDADE DA RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
NOS CRIMES AMBIENTAIS: o estudo analisa a possibilidade ou ndo da responsabilidade
penal das pessoas juridicas em crimes ambientais no contexto legal brasileiro. O texto
explora como as empresas podem ser legalmente responsabilizadas por danos ambientais,
aém das abordagens tedricas subjacentes, investigando as teorias que fundamentam a
responsabilidade penal das pessoas juridicas, e analisando capacidades de acdo, cul pabilidade
€ consequéncias penais.

8 A INCIDENCIA DO BUSINESS JUDGEMENT RULE NO DIREITO BRASILEIRO:
RISCO PERMITIDO NO CRIME DE GESTAO TEMERARIA: o artigo aborda o elemento
normativo da temeridade contida no artigo 4°, parégrafo Unico, da Lei 7.492/86, ponderando-
0 através de uma andlise comparada com o delito de infidelidade patrimonial ou
administracdo desleal, existentes nos ordenamentos juridicos da Alemanha e Espanha.

9 DA JURISPRUDENCIA ALEMA AO DIREITO PENAL BRASILEIRO: ANALISE
HERMENEUTICA DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE DO ESTADO NO



CONTEXTO DOS DIREITOS HUMANOS: o artigo analisa aspectos hermenéuticos da
aplicacdo do principio da Proibicdo da Protecdo Deficiente do Estado no direito penal
brasileiro, tendo como parametro as decisdes do Supremo Tribunal Federal no RE 418.376-5
/MS e no HC 102087.

10 JUSTICA PENAL NEGOCIADA: DO “PLEA BARGAINING” NORTE-AMERICANO
AO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL BRASILEIRO: o artigo examina a
crescente influéncia do "plea bargaining” dos Estados Unidos na formacéo da Justica Penal
Negociada no Brasil, particularmente com a introducdo do Acordo de N&o Persecucdo Penal
(ANPP) atravésda L e n° 13.964/2019.

11 A POLITICA DE GUERRA AS DROGASE O SEU IMPACTO SOCIAL NO BRASIL:
MARGINALIZACAO, PUNICAO E ENCARCERAMENTO EM MASSA: o texto

empreende uma revisao bibliogréfica, analisando os diversos efeitos causados pelas politicas
de drogas proibicionistas no Brasil, apresentando como tais efeitos afetam uma parcela
especifica da populacdo, excluindo e marginalizando essas pessoas, além de apresentar
possiveis solucdes e caminhos.

12 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E OS IMPACTOS NO
ENCARCERAMENTO FEMININO BRASILEIRO: o artigo investiga os impactos da
Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais (ADPF n° 347) no encarceramento
feminino.

13 PRISAO EM TEMPOS DE PANDEMIA: O EXTERMINIO DO JOVEM NEGRO NO
BRASIL E SUA APARENTE CAUSA EXTRAPENAL.: o estudo aborda a problemética do
sistema prisional brasileiro, a seletividade do aprisionamento e os efeitos da pandemia de
COVID-19 nos direitos fundamentais dentro das prisoes.

14 CULTO A PENA: APROXIMAGOES ENTRE INSTINTO, FE E RAZAO: 0 estudo
empreende uma critica interdisciplinar acerca do discurso legitimador da pena enquanto
pretenso produto da razdo. O trabalho busca articular as contribuic¢des da teoria psicanalitica
freudiana com as bases utilizadas na estruturacdo dogmatica juridico-penal, a fim de
justificar ainflicdo de dor.

15 O FENOMENO DO CRIME ORGANIZADO: ESTUDO DAS FACCOES
CRIMINOSAS PRIMEIRO COMANDO DA CAPITAL, COMANDO VERMELHO,
FAMILIA MONSTRO, OKAIDA E FAMILIA DO NORTE - ORIGENS E
CARACTERISTTICAS COMUNS: o artigo aborda o fendmeno do crime organizado e das



faccdes criminosas no Brasil, com énfase na investigacdo das eventuais semelhancas e
caracteristicas comuns entre as fac¢fes criminosas, especialmente no que tange ao seu local e
forma de nascimento e eventuais motivacfes ou causas de sua fundacdo. O trabalho analisa
as facgdes criminosas com maior capilarizacdo no territério nacional.

16 SOB O JUGO DAS FACCOES. OS TRIBUNAIS DO CRIME DAS
ORGANIZACAOQES: o estudo aborda o fenémeno do crime organizado e das faccdes
criminosas no Brasil, com énfase nos denominados " Tribunais do Crime", sistemas de justica
paralela operados pel as organizagdes criminosas.

17 O VAZAMENTO DE DADOS POR UMA INSTITUICCAO FINANCEIRA: A
INSUFICIENCIA DE RESPOSTA JURISDICIONAL AOS CONFLITOS EMERGENTES
DE UMA SOEIDADE DE MASSA: o estudo analisa um caso de vazamento de dados
ocorrido em uma instituicdo financeira e a resposta do Poder Judiciario, colocando em relevo
o desafio da protecéo de dados diante dos fluxos informacionais. Discute a vulnerabilidade
dos dados pessoais diante de novas e sofisticadas formas de tratamento, o0 que aponta para a
necessidade de tutela diferenciada.

18 A INSERCAO DE POLITICAS PUBLICAS NO ESTADO BRASILERO PARA

GARANTIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA SOCIEDADE EM REDE: o texto
analisa experiéncias na insercdo de politicas publicas no Estado Brasileiro para garantia de
direitos fundamentais no ambito da sociedade em rede, identificando exemplos da Europa e
América Latina, especificamente em relagdo a inclusdo digital e protecdo de dados,

problematizando o0 acesso a informacdo, promocado da transparéncia e efetividade de direitos
fundamentais a partir do uso das tecnologias de informacdo e comunicacdo pelo Estado
através de politicas publicas.

19 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NAS ACOES PENAIS PUBLICAS
COMO ACORDO COLETIVO: o artigo aborda o acordo de ndo persecucdo penal nas acbes
penais publicas como acordo coletivo. Empreende andlise conceitual referente a néo
persecucdo penal e sua aplicabilidade, avaliando como o Direito Penal acaba por tutelar
direitos difusos e como tais acordos refletem ndo somente na vida do acusado, mas na
sociedade como um todo.

Pode-se observar, portanto, que os artigos ora apresentados abordam diversos e modernos
temas, nacionais e/ou internacionais, dogmaticos ou préticos, atualmente discutidos em
ambito académico e profissional do direito, a partir de uma visdo critica as concepcoes
doutrinérias €/ou jurisprudenciais.



Tenham todos uma otima leitural
E o0 que desgjam os(as) organizadores(as).
Buenos Aires, primavera de 2023.

Maiquel Angelo Dezordi Wermuth - Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio
Grande do Sul

Josiane Petry Faria - Universidade de Passo Fundo

Franciele Silva Cardoso - Universidade Federal de Goias



JUSTICA PENAL NEGOCIADA: DO '"PLEA BARGAINING' NORTE-AMERICANO
AO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL BRASILEIRO

NEGOTIATED CRIMINAL JUSTICE: FROM AMERICAN 'PLEA BARGAINING'
TO BRAZIL'SNON-PROSECUTION AGREEMENT

Sidney SoaresFilho 1
luri RochaLeitéo 2

Resumo

O artigo examina a crescente influéncia do "plea bargaining" dos Estados Unidos na
formacédo da Justica Penal Negociada no Brasil, particularmente com aintroducdo do Acordo
de N&o Persecucdo Penal (ANPP) através da Lei n°® 13.964/2019. A metodologia aplicada
incluiu uma andlise tedrica e uma investigacdo baseada em revisdo bibliografica,
demonstrando a tragjetéria de importacdo de ferramentas juridicas dos EUA ao Brasil,
marcada por uma tendéncia de adotar mecanismos eficazes para diminuir o
congestionamento judicial. Contudo, a implementacéo do ANPP gerou desafios no contexto
juridico brasileiro. Embora inspirado pelo plea bargaining, o ANPP possui limitacdes e
objetivos distintos, sendo aplicavel a crimes menos severos e ndo englobando uma variedade
t&o ampla de negociagdes quanto 0 modelo norte-americano. O estudo conclui que ainclusdo
do ANPP, inspirado em uma matriz diferente, desencadeou um sincretismo tedrico no
sistema brasileiro. Esta convivéncia de principios de diferentes sistemas no mesmo
ordenamento juridico pode causar potencial disfuncionalidade, resultando em aplicactes
desarrazoadas, falta de isonomia e inseguranca juridica. Além disso, ha preocupagdes quanto
aos riscos inerentes a rendncia ao processo dialético contencioso em prol de acordos
criminais.

Palavr as-chave: Pleabargaining, Justica pena negociada, Acordo de ndo persecucdo penal
(anpp), Lei n°13.964/2019, Estudo comparado

Abstract/Resumen/Résumé

The article examines the growing influence of the United States' "plea bargaining” on the
formation of Negotiated Criminal Justice in Brazil, particularly with the introduction of the
Non-Prosecution Agreement (ANPP) through Law No. 13,964/2019. The applied

methodology included a theoretical analysis and an investigation based on bibliographic
review, demonstrating the tragjectory of importing legal tools from the USA to Brazil, marked
by a trend to adopt effective mechanisms to reduce judicial congestion. However, the

1 Professor Doutor do Mestrado Profissional em Gest&o de Conflitos da Universidade de Fortaleza (UNIFOR).
Doutorando em Educacdo (UFC).

2 Promotor de Justica no Estado do Ceara. Mestrando em Direito Constitucional pela Universidade de Fortal eza-
CE (UNIFOR). Especialistaem Direito Constitucional e Processo Constitucional pela Universidade Estadua do
Ceard (UECE).
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implementation of the ANPP has posed challenges in the Brazilian legal context. Although
inspired by plea bargaining, the ANPP has distinct limitations and objectives, being
applicable to less severe crimes and not encompassing as wide a variety of negotiations as
the American model. The study concludes that the inclusion of the ANPP, inspired by a
different matrix, triggered a theoretical syncretism in the Brazilian system. This coexistence
of principles from different systems within the same legal order may cause potential

dysfunctionality, resulting in unreasonable applications, lack of isonomy, and legal

insecurity. Moreover, there are concerns about the inherent risks of renouncing the
contentious dialectical processin favor of criminal agreements.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Plea bargaining, Negotiated criminal justice, Non-
prosecution agreement (anpp), Law no. 13,964/2019, Comparative study
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1 INTRODUCAO

Os institutos de justi¢a penal negociada com utilizagdo de instrumentos de resolucdo
consensual de conflitos originaram-se nos Estados Unidos da América e, com o tempo,
através do transplante juridico' ou tradu¢do (LANGER, 2017, p. 71), difundiram-se mundo
afora (GIACOMOLLI, 2016, p. 317), chegando ao Brasil (VASCONCELLOS, 2022, p. 11).
Apos o advento da Constituicao da Republica de 1988, iniciou-se um movimento legislativo de
politica criminal no sentido de mitigar o principio da obrigatoriedade da agdo penal publica
com a utilizacdo de instrumentos de resolucdo consensual de conflitos, supostamente aptos a
diminuir o grande fluxo de agdes penais, uma vez que os acordos evitam longas acdes e, ao
mesmo tempo, garantem uma resposta estatal aos que atingirem os bens juridicos penalmente
tutelados.

Apesar das criticas, vez que parte da doutrina aponta possivel vulneracdo dos valores
consagrados pelo direito penal de matriz liberal ante a adocao de instrumentos do modelo de
justica criminal anglo-americano (MENDES; SOUZA, 2020, p. 1198), bem como, potenciais
erros e riscos de sangdes injustas na utilizacao dos instrumentos (JULIO, 2019, p. 32), a justica
penal negociada coloca-se como um instrumento de concretizacdo do direito material
indispensavel diante da taxa de congestionamento nas varas criminais no Brasil?. Os primeiros
institutos com o carater de justica penal negociada inseridos na legislagdo processual penal
brasileira foram a transagdo penal, prevista no artigo 76 da Lei n.° 9.099/95 (BRASIL, 1995),
e a suspensdo condicional do processo, artigo 89 da Lei n.° 9.099/95. Atualmente, destacam-se
0 Acordo de Leniéncia e o Acordo de Nao Persecucao Penal na seara criminal.

A Justica Penal Negociada no Brasil foi inspirada, em grande parte, no sistema norte-
americano de "plea bargaining". O "plea bargaining" ¢ um mecanismo pelo qual o acusado e
a acusacdo (representada pelo Ministério Publico nos EUA) chegam a um acordo para que o
acusado se declare culpado em troca de uma pena mais branda ou de algumas acusagdes serem
retiradas (SILVA, 2021, p. 3).

No Brasil, com o advento da Lei n® 13.964/2019, também conhecida como "Pacote
Anticrime", foram introduzidas no ordenamento juridico algumas formas de solucdo

consensual no ambito penal, ampliando as possibilidades de acordos entre defesa e acusagao.

1 A metafora transplante juridico € utilizada por pesquisadores para analisar a importagdo de praticas e institutos
estrangeiros entre sistemas juridicos (LANGER, 2017, p.19).

2 O Relatoério “Justica em Numeros” produzido pelo Conselho Nacional de Justica em 2022, menciona que as
varas exclusivas criminais de processo de conhecimento do Brasil possuem taxa de congestionamento de 76,8%
(setenta e seis virgula oito) por cento (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022).
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Dentre elas, destaca-se o acordo de ndo persecucao penal, que tem semelhangas com o sistema
de "plea bargaining" dos EUA, mas com caracteristicas proprias adaptadas a realidade juridica
brasileira.

Enquanto o Brasil se inspirou em aspectos do sistema norte-americano, € importante
notar que a Justica Penal Negociada brasileira possui particularidades e ndo € uma copia exata
do sistema estrangeiro. Dessa forma, o presente artigo investiga a influéncia do plea
bargainining no acordo de ndo persecugdo penal, trazendo as semelhancgas e diferengas.

Para a elaboracao deste artigo, foi adotada uma metodologia de pesquisa bibliografica
em bases de dados cientificas, com foco na identificacdo e analise de artigos que abordassem
a distingdo entre "plea bargaining" e ANPP. Foram selecionados artigos e fo recentes e
relevantes que discutissem as caracteristicas, aplicacdes e implicagdes de ambos os
instrumentos juridicos. A andlise consistiu em uma revisdo sistematica dos textos
selecionados, identificando os principais pontos de convergéncia e divergéncia entre os dois
mecanismos. Esse método permitiu uma compreensdo aprofundada e comparativa das duas
abordagens, fundamentando a discussdo apresentada neste artigo.

A importancia do presente objeto de pesquisa € manifesta, porque entender a diferenga
entre o "plea bargaining" e o ANPP (Acordo de Nao Persecugdo Penal) ¢ fundamental para
profissionais do Direito e qualquer pessoa interessada no sistema juridico-penal, no intuito de
evitar aplicagdes equivocadas na seara pratica brasileira. As duas ferramentas tém como
objetivo desafogar o sistema judicidrio e proporcionar uma resolu¢do mais rapida de disputas
penais, mas possuem naturezas e aplicacdes diferentes, sendo crucial discernir suas
particularidades para garantir a correta aplicacdo da justica e a prote¢do dos direitos dos

envolvidos.

1 A JUSTICA PENAL NEGOCIADA NO BRASIL: DA TRANSACAO PENAL AO
ANPP

No Brasil, ap6s o advento da Constitui¢do da Republica de 1988, o art. 98, inciso, I* da

Constituicao da Republica, inovou ao prever a possibilidade de transagdo penal nos Juizados

3 «“Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados criardo: I - juizados especiais, providos por
juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas civeis
de menor complexidade e infra¢cdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau; II - justica de paz, remunerada, composta de cidaddos eleitos pelo voto direto, universal
e secreto, com mandato de quatro anos e competéncia para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de
oficio ou em face de impugnacdo apresentada, o processo de habilitagdo e exercer atribui¢des conciliatdrias, sem
carater jurisdicional, além de outras previstas na legislagcdo.” (BRASIL, 1988, online).
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Especiais Criminais. A redacdo constitucional abriu espago para a possibilidade da utiliza¢ao
da barganha no processo penal brasileiro, notadamente nos crimes de menor potencial ofensivo,
que sdo infragdes penais cujo as penas maximas ndo excedem ha dois anos. Assim, iniciou-se
lentamente um movimento legislativo de politica criminal no sentido de mitigar o principio da
obrigatoriedade da a¢do penal, atribuindo mais liberdade as partes, com a utilizagdo de
instrumentos de resolucdo consensual de conflitos supostamente aptos a diminuir o grande
fluxo de acdes penais, aumentando a eficiéncia do sistema de justica criminal com a abreviagao
da concretizacdo do poder punitivo estatal, uma vez que os acordos evitam longas agoes,
dispendiosas e, a0 mesmo tempo, garantem uma resposta estatal efetiva aos que atingirem os
bens juridicos penalmente tutelados.

Aponta-se que a incapacidade do sistema de dar conta das demandas penais, ndo ¢
exclusividade do sistema de justica penal brasileiro, mas sdo os fatores decisivos para o
fortalecimento do discurso expansionista dos espacgos de consenso (LOPES JUNIOR, 2021, p.
4). Assim, por motivos distintos, mas buscando objetivos semelhantes, diversos Estados
passaram a adotar os mecanismos negociais na esfera criminal, visando garantir a efetividade
do sistema, tendo o Brasil seguido o movimento internacional de persecucao penal.

A transacdo penal, prevista no art. 76 da Lei n.° 9.099/95 e a suspensdo condicional do
processo, art. 89 da Lei n.° 9.099/95, foram os primeiros institutos de justica penal negociada
inseridos no ordenamento juridico brasileiro. O primeiro, incidente ainda na fase pré-
processual, prevé que nos crimes de menor potencial ofensivo, cujo a pena maxima nao
ultrapassassem 02 (dois) anos, preenchido os requisitos previstos na legislacdo, o Ministério
Publico, aferindo ndo ser o caso do arquivamento do procedimento policial, pode propor
aplicagdo imediata da pena restritiva de direito ou multas. Feita a proposta, cabe ao autor do
fato, assistido por seu advogado, aceitar-l4 ou recusar-la. Aceita a oferta, a mesma serd
analisada pelo juizo que, ndo aferindo qualquer contrariedade ao ordenamento juridico
homologaré a transagdo. Recusada a proposta, caberd ao Ministério Publico o requerimento de
diligéncias ou o oferecimento de dentncia.

A redagido do artigo 76 da Lei n.° 9.099/95%, talvez até pela dimensdo da inovagdo, foi

bastante discreta na regulamentagdo do instituto, ndo fazendo qualquer referéncia a negociacao

4<«Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de a¢do penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta. § 1° Nas hipoteses de ser a pena de multa a unica aplicavel, o Juiz podera
reduzi-la até a metade. § 2° Nao se admitird a proposta se ficar comprovado: I - ter sido o autor da infrag@o
condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva; II - ter sido o agente
beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste
artigo; III - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos
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das condig¢des pelas partes. O texto normativo fala apenas em proposta e aceitagdo ou nao por
parte do investigado, assistido por seu advogado, e a aplicagdo da san¢do pelo juiz que ocorre
por ocasido da homologacdo da transacao penal. Assim, na pratica, talvez até pela forma como
o dispositivo foi redigido, a transacdo foi tratada por alguns como um contrato de adesdo
(LOPES JUNIOR; PINHO; ROSA, 2021, p. 17), cabendo ao investigado apenas aceitar ou nao
a proposta do Ministério Publico, sendo rara as vezes que havia uma negociacao substancial
com o investigado onde este, avaliando o 6nus de responder um processo e abrindo mao de seu
direito de resisténcia a pretensdo punitiva estatal, fez valer condi¢des face ao 6rgdo acusatorio,
digna de legitimar a aplicagdo do instituto. Na pratica, prevalece a propria discricionariedade
regrada do 6rgdo acusatorio na fixagdo de beneficios que entende razoaveis nas propostas
oferecidas, ndo abrindo espago para negociagoes.

Ja a Suspensdo Condicional do Processo’, incidente na fase processual, consiste na
proposta de suspensdo da acdo penal mediante as condigdes previstas no § 1° do artigo 89 da
referida lei, pelo prazo de dois a quatro anos, nos crimes em que a pena minima for igual ou
inferior a um ano, que devera ser realizado pelo Ministério Publico quando da proposi¢ao da
dentincia criminal. Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este,
recebendo a denuncia, reconhecendo a legalidade da mesma, podera suspender o processo,
submetendo o acusado a periodo de prova. Além dos requisitos objetivos referente as penas

abstratas, ha outras distingdes entre os institutos. Nesse caso, o texto normativo prevé uma

e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogdo da medida. § 3° Aceita a proposta pelo autor da infragdo
e seu defensor, sera submetida a apreciagdo do Juiz. § 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo
autor da infragdo, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia, sendo
registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos. § 5° Da sentencga prevista
no paragrafo anterior cabera a apelagdo referida no art. 82 desta Lei. § 6° A imposi¢do da sang@o de que trata o
§ 4° deste artigo ndo constard de certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo
dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos interessados propor agdo cabivel no juizo civel.” (BRASIL,
1995, online).

‘Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou nao por esta
Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentincia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os
demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal ). § 1° Aceita a
proposta pelo acusado e seu defensor, na presenga do Juiz, este, recebendo a denuincia, podera suspender o
processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes condigdes: I- reparagdo do dano, salvo
impossibilidade de fazé-lo; II - proibicao de freqiientar determinados lugares; III - proibi¢do de ausentar-se da
comarca onde reside, sem autorizagdo do Juiz; IV - comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades. § 2° O Juiz podera especificar outras condigdes a que fica subordinada
a suspensdo, desde que adequadas ao fato e a situagdo pessoal do acusado. § 3° A suspensdo sera revogada se,
no curso do prazo, o beneficiario vier a ser processado por outro crime ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a
reparacao do dano. § 4° A suspensdo podera ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do prazo,
por contravengdo, ou descumprir qualquer outra condi¢ao imposta. § 5° Expirado o prazo sem revogacgao, o Juiz
declarara extinta a punibilidade. § 6° Nao correra a prescri¢ao durante o prazo de suspensao do processo. § 7° Se
o acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, o processo prosseguird em seus ulteriores termos.”
(BRASIL, 1995, online).

5 ¢
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proposta de suspensdo por ocasido do oferecimento da denuncia que serd levada a réu, apds o
recebimento desta, ndo havendo referéncia sobre acordos ou negociago, apenas se hé aceitagao
do réu sobre as condigdes. O dispositivo ndo se refere a aplicagdo de sancdo, e sim em
cumprimento de condi¢des (até mesmo porque o processo estaria suspenso nesse periodo).

A proposta de suspensdo, de forma mais técnica de acordo com o texto normativo, se
coaduna com um contrato de adesdo. Na pratica sdo raras as vezes que ha uma modifica¢ao
entre a proposta oferecida, aceita pelo defensor e acusado e homologada pelo juizo, embora
isso seja possivel. Em que pese o texto normativo tenha sido mais técnico ao distinguir os
institutos, ndo mencionando “pena” ou “acordo”, na pratica repete-se com a suspensao
condicional (talvez até de forma atéctica), os mesmos escassos didlogos entre as partes e as
dificuldades da transagdo penal. Destaca-se que mesmo celebrando a transagdo penal e a
suspensdo condicional no processo, o autor do fato continua primario e sem antecedentes.

Apesar das limitagdes, pode-se afirmar que a Lei n.° 9.099/95, inaugurou uma nova fase
no sistema de persecucdo penal brasileiro. Foi inserida no ordenamento juridico brasileiro e
considerado relevante a vontade do investigado ou acusado em ter ou ndo de suportar uma
investigacdo ou acdo penal contra si, introduzindo a possibilidade de rentncia ao seu direito de
resisténcia a pretensao punitiva estatal o que, em ultima andlise, mitiga a garantia fundamental
de presuncdo de inocéncia, bem como, o sujeita a cumprir cldusulas equivalentes as sangdes
penais, sem a efetiva formagdo de culpa fruto de um processo penal democratico® que
legitimaria a sancdo estatal. A lei ndo deixa de trazer ainda um novo comportamento ¢ padrao
probatoério para o titular da persecucdo penal, sem o 6nus de provar de forma contundente suas
imputacdes, abrindo espago para uma atuagdo mais célere na concretizagdo da justi¢a criminal.

Em relacdo a compatibilidade dos institutos com o ordenamento juridico brasileiro,
defende-se a constitucionalidade dos mecanismos de justica penal negociada, sua
compatibilidade com o sistema acusatério adotado pela Constitui¢do de 1988, destacando que
a opc¢do do constituinte possibilitou uma mudanga profunda na persecu¢do penal no Brasil,
possibilitando a utilizagdo dos instrumentos como uma legitima manifesta¢ao do funcionalismo
penal na medida em que previsto em norma editada dentro daquilo que se denomina de espago

de conformacao dado pelo legislador as diretrizes de uma politica criminal (CUNHA; SOUZA,

® Fica superada a distingdo entre os sistemas processuais penais pela simples separagio das fungdes, a marca do
processo dentro de um estado democratico de direito € a participacdo da sociedade na tomada de decisdes. Essa
participagdo deve ser procedimentalizada, vez que somente dessa forma é que se assegurara uma decisdo que
substancialmente sera fruto da constru¢ao de todos do processo. No processo penal de natureza democratica a
tutela jurisdicional ndo ¢ fruto apenas do 6rgdo julgador, que ¢ um garantidor do processo, mas fruto de uma
construgdo coletiva-dialética das partes e do juiz (MARQUES; SANTIAGO NETO, 2015, p. 389).
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2018, p. 5). A definicdo de situagdes e pressupostos capazes de mitigar o principio da
obrigatoriedade’ da agdo penal pelo legislador, equivale a legitima e salutar inser¢do das
decisdes valorativas politico-criminais no sistema do Direito Penal (ROXIN, 2002, p. 49).

Para além da constitucionalidade, ressalta-se que diante do quadro de expansdo do
direito penal, a justica penal negociada afasta-se da concepcdo de um processo penal
burocratico, ineficiente € moroso, ¢ coloca-se como um instrumento de concretizagao do direito
material indispensavel no quadro da criminalidade complexa e organizada (SUXBERGER;
GOMES FILHO, 2016, p. 387).

No inicio, como era de se esperar diante de tamanha inova¢do no sistema de justica
criminal brasileiro, a aplicagdo desses institutos ensejou uma série de duvidas que foram
resolvidas e pacificadas no decorrer do tempo pela construgdo jurisprudencial®® e doutrinaria'.
Ou seja, o controle jurisdicional foi elemento fundamental para estabilizar, definir conceitos e

parametros na aplicagdo da justica penal negociada, realizando sua edificagdo no Brasil a luz

7 Quanto ao principio da obrigatoriedade, embora subsista alguma argumentagdo de que no Brasil ndo existe
previsdo constitucional de sua existéncia, como na Italia, por exemplo, a verdade ¢ que em uma interpretagdo
sistematica, a partir do disposto na Constitui¢do Federal e no Codigo de Processo Penal, vislumbra-se ndo existir
em nosso sistema juridico principios de oportunidade e conveniéncia dos 6rgdos de persecucdo penal. Assim,
conclui-se que no Estado Democratico de Direito brasileiro, vige o principio da obrigatoriedade da agdo penal,
nos termos do artigo 129, I, da Constituicao Federal, que define a promogao da agdo penal publica como uma
das fung¢des institucionais do Ministério Publico, a ser realizada nos termos previsto na lei (PEREIRA; PARISE,
2020, p. 129).

8 Recurso Ordinario em Habeas Corpus. Constitucional. Imputacio do delito previsto no art. 299 do codigo penal.
Suspensdo condicional do processo. Poder-dever do ministério publico e ndo direito subjetivo do réu.
Fundamentagdo idonea para a ndo suspensao. 1. A suspensdo condicional do processo nio ¢ direito subjetivo do
réu. Precedentes. Foram apresentados elementos concretos idoneos para motivar a negativa de suspensdo
condicional do processo. 2. Recurso ao qual se nega provimento. (STF - RHC: 115997 PA, Relator: Min. Carmen
Lucia, Data de Julgamento: 12/11/2013, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-228 Divulg 19-11-2013
PUBLIC 20-11-2013). Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/busca?q=transa%C3%A7%C3%A30+pen
al+multa+desarrazoada. Acesso em: 16 jan. 2023.

° Habeas Corpus - paciente denunciado pela pratica, em tese, dos crimes ambientais previstos nos arts. 60, 38 e
38-a da lei 9.605/1998, em concurso material (cp, art. 69). Aventada nulidade do feito em razdo do ndo
oferecimento da transacdo penal e da suspensdo condicional do processo previstas na lei n. 9099/1995 -
inocorréncia - crimes cujas penas maximas, somadas, ultrapassam dois anos, inviabilizando a transagdo penal,
independentemente da previsdo de pena alternativa de multa - reprimendas minimas que, somadas, superam um
ano, impedindo o oferecimento da suspensdo do processo - exegese do enunciado 243 da simula do STJ.
"Incabivel o oferecimento do beneficio da transacdo penal, previsto na Lei n.° 9.099/95, ao denunciado por delito
cuja pena maxima ¢ superior a dois anos, independente da previsdo de pena alternativa de multa" (STJ, Min.
Laurita Vaz). "O beneficio da suspensao do processo ndo ¢ aplicavel em relagdo as infragdes penais cometidas
em concurso material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo
somatorio, seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano" (STJ, enunciado da Stimula n.
243). Ordem conhecida e denegada. (TJ-SC - HC: 50005580920218240000 Tribunal de Justiga de Santa Catarina
5000558-09.2021.8.24.0000, Relator: Getulio Corréa, Data de Julgamento: 26/01/2021, Terceira Camara
Criminal). Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sc/1159113724. Acesso em: 16 jan.
2023.

10 Para fins de fixagdo da competéncia dos Juizados Especiais Criminais, devem ser considerados as causas de
diminui¢cdo e aumento de penas, ja as agravantes ¢ attenuates, devem ser desconsideradas (DEMERCIAN;
MALULY, 2008).
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dos direitos e garantias fundamentais equacionados com os fins de eficiéncia buscado pelo
utilitarismo penal.

Um exemplo dessa edificagdo foi o controle jurisdicional acerca do direito subjetivo do
réu ao beneficio. Embora ndo seja ponto pacifico, a jurisprudéncia majoritaria entende que os
institutos ndo se configuram como direito subjetivo do infrator, pois tratam-se de um poder-
dever do Ministério Publico, que, ndo obstante isso, tem o dever de motivar concretamente as
razdes que o levaram a concluir pela inaplicabilidade do instituto no caso concreto, sob pena
de estar configurado um abuso, vez que extrapolados os limites da discricionariedade regrada
atribuida ao titular da persecucdo penal (DEMERCIAN; MALULY, 2008, p. 128). Assim, resta
evidente o fundamental papel que os preceitos judiciais e a doutrina tem e terdo na concretizagao
da justi¢ca penal negociada no Brasil.

Feita a andlise dos institutos de justica penal negociada inseridos no ordenamento
juridico brasileiro antes do ANPP, compreende-se a experiéncia brasileira com a justica
negocial até a inser¢do do Acordo de Nao Persecucdo Penal. O Acordo de Nao Persecugdo
Penal, cuja andlise sera aprofundada no decorrer deste trabalho, foi inicialmente
regulamentado através da Resolucdo n.° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico (posteriormente modificada pela Resolucdo n.° 183/2018, também do CNMP). A
regulamentagdo era nitidamente inconstitucional'!, vez que o instrumento criado tinha
natureza juridica de ato processual penal, cuja competéncia privativa para inovar ¢ da Unido,
na forma do art. 22, I da CF/88, bem como, atinge a esfera de direitos e garantias fundamentais
dos investigados, ndo sendo possivel a criacdo do determinado instituto por meio de ato
administrativo.

A lei n.° 13.964/19 (Pacote Anticrime), entre diversas inovagdes processuais penais,
introduziu no Codigo de Processo Penal, em seu artigo 28-A, o Acordo de Nao Persecugdo
Penal, corrigindo a inconstitucionalidade criada pelo Conselho Nacional do Ministério

Publico, legitimando o referido instituto.

2. A INFLUENCIA DO PLEA BARGAININING NO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

O instrumento inserido no Direito Penal Brasileiro denominado de Acordo de Nao

Persecucdo Penal ¢ mais um capitulo oriundo do fenomeno da expansdo da justica penal

' A norma teve a constitucionalidade questionada pelo Conselho Federal da OAB. ADI n.5.793, Rel. Ministro
Ricardo Lewandowski, 13.10.2017. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=52
88159. Acesso em: 4 dez. 2022.
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negociada no mundo. Os institutos de justi¢a penal negociada que utilizam instrumentos de
resolucdo consensual de conflitos originaram-se nos Estados Unidos da América, como
método inerente a propria logica de discricionariedade acusatdria presente no sistema
adversarial estadunidense, bem como, o pragmatismo inserido neste (LANGER, 2017, p. 33).
Como exposto, o Acordo de Nao Persecucdo Penal idealizado no Brasil teve inspiragdo no
instituto do plea bargaining (SILVA, 2021, p. 1). O instituto consistente em um instrumento
de resolugdo negocial de disputa previsto no sistema de justica criminal, onde acusagdo e
defesa realizam uma negociagdo sobre a imposi¢ao de uma san¢do (CASTRO, 2019, p. 39).

E necessario observar as caracteristicas do instituto que foi fonte de inspirago para a
idealiza¢do do Acordo de Nao Persecucdo Penal (SILVA, 2021, p. 161), vez que o direito
comparado e a experiéncia norte-americana, influenciard na solugdo de duvidas concretas e
na construcdo dos precedentes judiciais envolvendo a matéria. Em traducdo livre, o plea
bargaining ¢ barganhar a respeito da declaragao de culpado ou ndo culpado em relagdo a um
delito que o mesmo ¢ acusado.

Nos Estados Unidos, diante das caracteristicas de sua forma federativa, ndo ha um um
sistema unificado de persecucao penal, existindo distintos modelos adotado por estados e uma
regulamentagdo federal. Entretanto, as regras do plea bargainining constam da legislagao
federal sobre procedimento criminal editada pela Suprema Corte dos Estados Unidos. As
Federal Rules of Criminal Procedure sao normas editadas pela Suprema Corte dos Estados
Unidos da América (SILVA, 2021, p. 161), que tem competéncia para elaborar normas
abstratas para regular o processo penal no ambito da justica federal (SUPREME COURT OF
THE UNITED STATES, 2014).

Uma caracteristica comum dos modelos ¢ a ampla disponibilidade do objeto do direito
processual penal, em oposi¢cdo ao que se compreende como principio da indisponibilidade da
acdo penal, consequéncia da ampla discricionariedade acusatoria do modelo adversarial
anglo-americano, onde uma das partes tem disponibilidade da disputa pode simplesmente
decidir que o fato em andlise ndo ¢ digno de uma persecuc¢do penal, ndo estando obrigado a
propor uma agao penal. (DAVIS, 2001, p. 408). A légica utilizada no modelo processual
americano ¢ que a declaragcdo formal de culpa de um cidadao em juizo assistido por um
advogado, seria suficiente, diante do ordenamento juridico, para encerrar a persecucao penal
e autorizar a san¢do penal pelo juiz. A concepgao construida aos longo dos anos € pragmatica
e fruto da cultura de uma sociedade em que a autonomia e liberdade do cidaddo sdo
compreendidos em uma dimensao superior as sociedades onde o estado ¢ mais protetor e a

liberdade do individuo ¢ mitigada.
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Dessa forma, ap6s uma investigacdo e a acusagdo formal da promotoria, o acusado ¢
chamado ao juizo para se manifestar quanto a incrimina¢do. Em juizo o réu ¢ advertido sobre
seus direitos, das acusagdes que lhe sdo imputadas, pena maxima que esta sujeito, de
permanecer em siléncio, de se declarar inocente, direito a ser julgado pelo juri, de ser assistido
por advogado, direito de prote¢do a ndo auto-incriminacado e o direito de se declarar culpado.
Apos a ciéncia dos seus direitos, o acusado pode reconhecer formalmente a imputagdo e
declara-se culpado (plea guilty), pode se declarar inocente (not guilty). Em alguns modelos
existe ainda a possibilidade de uma terceira posicdo a ser adotada pelo acusado, nolo
contendere plea, que consiste em ndo ter interesse em impugnar a imputacao realizada, sem,
necessariamente, reconhecer que a mesma ¢ verdadeira, abrindo também espaco para o acordo
(LOPES JUNIOR; PINHO; ROSA, 2021, p.17).

Realizada a manifestacdo de inocéncia por parte do acusado, o processo seguira € o
réu apresentard sua defesa e serd submetido a um julgamento de mérito. Cabera a promotoria
provar as acusagdes realizadas no curso do processo. No caso de confissdo de culpa formal
ou de demonstracdo de desinteresse em impugnar a imputagdo, passasse diretamente a fase
de aplicacdo da pena. Nas hipoteses de confessar e querer se defender € que abre-se espago
para a barganha, com a negociacdo sobre a acusacdo feita, as provas do processo e a
negociagdo da pena.

Nos Estados Unidos as partes podem também apresentar o acordo ja firmado na
audiéncia designada para ciéncia do réu sobre a imputacao estatal. Nesse caso, o juizo devera
aferir se a alegagd@o e voluntaria e ndo resultou de violéncia fisica ou coagdo. O Tribunal deve
averiguar se ha indicios de autoria e materialidade na imputacdo. A base fatica ¢ extraida das
circunstancias dos fatos e das evidéncias constante nos autos, inclusive na investigagao
policial e depoimento do acusado. Cumprida essas etapas e presentes os requisitos referidos,
o Tribunal aceitard o acordo, informando ao réu a decisdo. Se rejeitar o acordo, devera
informar ao réu a possibilidade para este retificar, ou ndo, a declaragdo de culpa (CASTRO,
2019, p. 80).

Outra caracteristica marcante inserida no modelo de persecucdo penal norte-
americano ¢ que nao ha limites legais rigidos para a realizagdo do acordo (DAVIS, 2001, p.
409). As partes dispdem de autonomia para formular os termos da proposta, ndo havendo
restri¢ao quanto ao tipo do crime e sua natureza, tampouco Obice de se pactuar pena privativa
de liberdade, seu quantum, regime e inicio de execucao (VASCONCELLOS, 2015, p. 34-42).
O instituto do plea bargaining permite algumas possibilidade de acordo: 1) charge bargainng,

em troca de uma confissdo do réu, o promotor concorda em trocar a imputagdo de uma
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infragdo mais grave por uma mais leve; 2) count bargaingining, consiste na negociacao da
retirada de algumas imputagdes em troca da manutencdo de outras. 3) fact bargaining, nos
quais o promotor retira ou altera fatos que influenciariam na quantidade de pena imposta; 4)
sentence bargaining, acordo nos quais ¢ fixada uma sentenca mais branda do que a fixada
para o delito cometido (SILVA, 2021, p. 331). Para fixar valores para a proposta e negociagao,
devera o promotor considerar principalmente a cooperagdo do réu na investigacdo, gravidade
do crime, vida pregressa do réu, o arrependimento, probabilidade de se obter uma condenagao
no julgamento, as provas existentes, interesse publico, os custos da justica e eventual

reparagdo de danos da vitima (UNITED STATES, 2022). Para exemplificar:

Quadro 1- Possibilidades de Acordos do Plea bargaining

Em troca de uma confissdo do réu, o promotor
1. Charge bargainng concorda em trocar a imputa¢do de uma infracao
mais grave por uma mais leve.

Consiste na negociacdo da retirada de algumas

2 Count bargainginin ) . ~
gamgmning imputag¢des em troca da manutengdo de outras.

E o acordo no qual o promotor retira ou altera

3 Fact bargaining fatos que influenciariam na quantidade de pena
imposta
.. Acordo nos quais ¢ fixada uma sentenca mais
4 Sentence bargaining

branda do que a fixada para o delito cometido

Fonte: elaborado pelos autores deste trabalho (2023).

Nos Estados Unidos, a decisdo de realizar o acordo ou ndo, esta no ambito da
discricionariedade do Ministério Publico enquanto acusagdo. Esse poder, no entanto estd
sujeito as limitagdes constitucionais, ndo sendo permitido recusas oriundas de opinides
pessoais, discriminagdo de raga e religido ou outro motivo legitimo da atuacdo estatal. Apesar
dessas limitagdes constitucionais, apontam-se que, na pratica, as irrestritas disponibilidades
dos promotores podem sim gerar tratamentos discriminatérios (BERDEJO, 2018, p. 1191).

De acordo com uma pesquisa realizada no Estado de Wisconsim, nos Estados Unidos
da América, entre os anos de 1999 e 2006, brancos acusados de delinquéncia tem 75% (setenta

e cinco por cento) maior probabilidade de terem as acusacdes, reduzidas, dispensadas ou
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retiradas do que os negros (BERDEJO, 2018, p. 1191). A mesma pesquisa relata que réus
brancos tém 15% (quinze por cento) maior probabilidade de terem suas acusagdes criminais
reduzidas para delinquéncia do que os réus negros (BERDEJO, 2018, p. 1191). Todos os
acordos sdo feitos por escrito e ficam arquivados no Tribunal, para que os réus que tenham
cometido fato andlogo tenham acesso as condi¢des pactuadas (MACHADO; PRAINSACK,
2014, p. 17).

Diante da ampla liberdade, nos Estados Unidos mais de 90% (noventa por cento) das
acoes e investigacdes penais sdo resolvidos na modalidade do plea bargaining, sendo apenas
10% (dez por cento) das acdes penais levados a julgamento. Na justica federal americana esse
percentual ¢ maior, chegando a 97% (noventa e sete porcento) e atingindo ainda 99% (noventa
e nove por cento) em algumas cidades americanas, como Detroit (LOPES JUNIOR, 2021, p.
4).

A expansdo de um instituto que ¢ assentado na tradi¢do do common law, baseado em
um sistema onde ha um inegavel protagonismo da justi¢a penal negociada, ¢ questionado por
diversos autores (VASCONCELLOS, 2022, p. 26). Alerta-se para possivel relativizacao das
regras do devido processo penal e a violagao de garantias do acusado, o que acarretaria na perda
da esséncia do processo penal (VASCONCELLOS, 2020, p. 162).

Para além do perigo aos objetivos do processo penal, alguns chegam a apontar a
impossibilidade de justificacdo teodrica para a ado¢do de um instituto dessa natureza pelos
estados que utilizam a logica do sistema acusatério do civil law. O argumento de que a justica
penal negociada seria decorrente da ado¢do do modelo acusatério seria falsa (FERRAJOLI,
2002, p. 600). Segundo o autor, a experiéncia do processo adversarial americano, com a ampla
discricionariedade da acdo penal, ndo contempla o modelo teérico acusatorio, consistente na
separacao das fung¢des, paridade entre acusacao e defesa, moralidade e publicidade.

Alerta-se para o “grave erro” que ¢ a “importagdo” de sistemas de matriz
absolutamente distintas, como o do modelo common law norte americano, desconsiderando a
incompatibilidade com o modelo civil law brasileiro, os principios que regem a acusagao
publica, os limites institucionais do Ministério Publico, a indisponibilidade do objeto do
processo brasileiro e o desenho do ordenamento juridico e institucional brasileiro (LOPES
JUNIOR, 2021, p. 5).

A critica se baseia na ideia de que a adogdo do instituto em paises de tradi¢ao civil law
seria uma espécie de sincretismo teoérico, vez que o acordo seria uma consequéncia ldgica da
liberdade de agdo penal, o que ndo coaduna com as premissas do processo penal democratico

nos ordenamentos juridicos dos estados de tradi¢do romano-germanico onde os orgdos de
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acusacdo sao publicos. As caracteristicas inseridas em um ordenamento juridico para
possibilitar a ocorréncia de acordos penais, causam uma distor¢ao no sistema, vez que a san¢ao
acerca de um delito dependera da habilidade do defensor, seu espirito de apostar sua propria
liberdade, renunciando seu direito de se opor a imputacdo estatal, e da discricionariedade da
acusacao, enfraquecendo a legalidade penal e a isonomia, jd que ndo existe nenhum critério
legal que condicione a severidade ou a indulgéncia do Ministério Publico e a forma de
negociacdo (FERRAJOLI, 2002, p. 601).

A possibilidade da perda de referencial teérico quando ocorre a convivéncia entre
principios fundados em sistemas distintos pode ocasionar aplicacdes desarrazoadas e sem
critérios transparentes de acordos criminais, trazendo dificuldade e falta de seguranga para
investigados e operadores do direito (BIZZOTO; SILVA, 2020, p. 11).

Relata-se ainda falhas e necessidade de se revisar as praticas cotidianas da justica
penal negociada, dada a auséncia de formacdo de treinamentos adequados para a devida
compreensdo da nova arena do processo que se transfere, cada vez mais, para antes do
exercicio da agdo penal, bem como, diante desse novo quadro evitar a valorizar demais a
puni¢do, onde a puni¢do excessiva seria uma vitéria na negociacdo (LOPES JUNIOR;
PINHO; ROSA, 2021, p. 24).

Sabe-se que a inser¢ao de institutos de outros ordenamentos juridicos, notadamente os
de tradi¢des diferentes, sdo complexos e demandam uma anélise profunda acerca de sua
compatibilidade constitucional e, em regra, impdem uma adequacao no ordenamento juridico
inovado para sua adaptagdo a cada realidade e a coexisténcia entre os principios do sistema
de persecuc¢do penal. Na pratica esse “sincretismo” de sistemas pode dar ensejo a aplicacdes
desarrazoadas do ordenamento juridico, dando azo a transgressdes aos direitos fundamentais.
Até o dominio dos aspectos tedricos e praticos do instituto, a concretizacao de seus conceitos
através de precedentes judiciais, muitos equivocos podem ser cometidos.

As manifestagdes criticas dos que compreendem impossivel a utilizagdo do instituto
nos estados cujo os ordenamentos juridicos possuem tradi¢do civi/ law, servem muito mais
do que um alerta para os atores dos sistemas de justi¢a (principalmente para os membros do
Ministério Publico), e sim de verdadeiros balizadores de sua atuacdo, visando evitar possiveis
ilegalidades, seja pela pouca experiéncia na pratica do instituto, seja pela utilizagdo da
discricionariedade de forma abusiva, seja para valer-se da condi¢do do cargo ocupado para
conduzir investigados a aceitarem acordos.

De toda sorte, apesar de algumas falhas de aplicacdo em virtude da incompreensao

sobre a natureza juridica e premissas que sdo assentadas o instituto (JULIO, 2019, p. 31),
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percebe-se que a gradativa mistura dos instrumentos processuais penais dos sistemas civil law
e common law parece um fendOmeno cada vez mais acentuado no mundo e com pouca
possibilidade de retroceder. Assim, percebe-se que o caminho a ser trilhado pela academia e
os atores do sistema de justica ¢ aprofundar seus conhecimentos sobre a justica penal
negociada, compreender de forma exaustiva o instituto e, a luz dos direitos e garantias
fundamentais e do processo penal democratico'?, adotar mecanismos capazes de assegura-lo
e legitima-lo no ordenamento juridico, evitando que a prestagdo jurisdicional no campo penal

se torne um simples negocio juridico, com as injustigas e erros inerentes a estes.

CONCLUSAO

A partir do que foi exposto ao longo do presente estudo, desde a justificagdo tedrica a
analise dos dados obtidos na pesquisa, pode-se aferir as conclusdes seguintes. A expansdo dos
mecanismos de justica penal negociada no mundo e no Brasil, através do que se denominou
de transplante ou traducdo juridica, decorre da influéncia dos Estados Unidos nos diversos
sistemas juridicos pelo mundo. A influéncia se concretiza desde a teoria geral (pragmatismo,
direito e econdmica), a importagcdo de ferramentas juridicas especificas, que possuem o apelo
de conferir efetividade a jurisdi¢do criminal.

A experiéncia brasileira foi evoluindo ao longo do tempo, com a ado¢do de uma
politica criminal, visando mitigar o principio da obrigatoriedade da a¢cdo penal publica para
adotar instrumentos de resolucdo consensual de conflitos, supostamente aptos a diminuir o
grande fluxo de acdes penais e 0 congestionamento nas varas criminais no Brasil.

Essa politica criminal legislativa tem &pice na inser¢do do Acordo de Nao Persecugdo
Penal no Cédigo de Processo Penal Brasileiro. O Acordo de Nao Persecu¢do Penal tem
natureza juridica de negocio juridico, realizado no ambito de um procedimento criminal que
tenha pena minima inferior a quatro anos, entre o membro do Ministério Publico (ou
querelante) e o investigado, com o objetivo de por fim ao procedimento criminal mediante
renincia de direitos e oferecimento de beneficios, no qual sejam pactuadas condigdes
equivalentes a sangdes penais que ndo podem ser modificadas pelo Poder Judiciario.

O ANPP, inspirado no instituto norte-americano do plea bargaining, acabou por

12 Fica superada a distingdo entre os sistemas processuais penais pela simples separacido das fungdes, a marca do
processo dentro de um estado democratico de direito € a participacdo da sociedade na tomada de decisdes. Essa
participagdo deve ser procedimentalizada, vez que somente dessa forma é que se assegurara uma decisdo que
substancialmente sera fruto da constru¢ao de todos do processo. No processo penal de natureza democratica a
tutela jurisdicional ndo ¢ fruto apenas do 6rgdo julgador, que ¢ um garantidor do processo, mas fruto de uma
construgdo coletiva-dialética das partes e do juiz (MARQUES; SANTIAGO NETO, 2015, p. 389).
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transplantar também, como ndo poderia deixar de ser, a ldgica inerente a justica penal
negociada idealizada na tradi¢do juridica do common law. A inser¢do de um instituto de matriz
absolutamente distinta, desconsiderando a incompatibilidade tedrica com o modelo do civil
law, resulta em um ordenamento juridico que tem que lidar com um sincretismo teorico.

O termo "plea bargaining" refere-se a um acordo feito em processos penais entre o
acusado e a acusagdo. Na pratica, o acusado concorda em se declarar culpado de uma acusagao
menos grave ou de um dos varios crimes em troca de algumas concessodes por parte da acusagao,
como a redu¢do da pena ou a retirada de outras acusacdes. As razdes para tal negociagdo variam:
pode ser uma forma de evitar o risco de uma condenacdo em um crime mais grave, com
consequente pena mais severa; pode ser uma forma de acelerar o processo e evitar o desgaste e
os custos de um julgamento; para a acusacao, pode ser uma maneira de garantir uma condenagao
sem o risco de perder o caso em julgamento. O plea bargaining ¢ muito comum no sistema de
justica penal dos Estados Unidos. Estima-se que a vasta maioria das condenagdes criminais nos
EUA resulte de acordos de plea bargaining, ao invés de julgamentos completos.

J& o sistema juridico brasileiro ndo possui uma figura exatamente equivalente ao plea
bargaining norte-americano. Contudo, com a introdu¢ao do Acordo de Nao Persecucio Penal
(ANPP) pela Lei n°® 13.964/2019 (Pacote Anticrime), o Brasil passou a ter um mecanismo que,
em certos aspectos, se assemelha ao plea bargaining. O ANPP permite que, em crimes sem
violéncia ou grave ameaca com pena minima inferior a 4 anos, o Ministério Publico proponha
um acordo ao acusado para ndo oferecer a dentincia, desde que ele cumpra certas condicdes.
Essas condi¢des podem envolver o pagamento de multa, reparagdo do dano, rentncia a objetos
provenientes do crime, entre outras.

Apesar de ter certa semelhanca, o ANPP tem caracteristicas e limites bem distintos do
plea bargaining americano. Enquanto o plea bargaining nos EUA pode ser usado para uma
variedade muito maior de crimes e envolve uma negociacdo mais ampla sobre a pena a ser
cumprida, o ANPP tem um escopo mais limitado e objetivos bem definidos.

Em resumo, enquanto o Brasil tem adotado alguns mecanismos que lembram a
negociacdo presente no plea bargaining dos EUA, os sistemas e contextos juridicos sdo
distintos. A situagdo exposta enseja perda, ainda que ndo integral, do referencial te6rico no
modelo juridico brasileiro, face a convivéncia de principios de sistemas distintos no mesmo
ordenamento juridico, acarretando potencial disfuncionalidade, com possiveis aplicagdes
desarrazoadas e sem critérios de acordos criminais, falta de isonomia e inseguranca juridica.
Alerta-se também para os problemas que o abandono da ldégica do processo contencioso

dialético mediante a utilizacdo de instrumentos de renuncia ao processo para uma imputagao
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criminal pode causar.
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