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Resumo: A tramitagcdo do PL 156/2009 (Anteprojeto do Novo CPP) traz importante inovagao
no campo das medidas despenalizadoras: o guilty plea. Trata-se de instituto oriundo do direito
norte-americano pelo qual o acusado faz acordo com a promotoria a fim de que sua confissdao
lhe acarrete a imposi¢cdo imediata de pena menor, dispensando-se o processo. Os reflexos
desse instituto, proprio do modelo Common Law, no modelo Civil Law geram debate acerca
da constitucionalidade e até mesmo dos paradigmas dos Sistemas Inquisitério e Acusatorio.
Essa discussdo ¢ o objeto do presente trabalho, ao final do qual se defende a validade do
referido instituto.
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INTRODUCAO

O Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Penal, ja em tramite no Congresso e
em vias de ser aprovado, inseriu em seu art. 271 — Do Procedimento Sumario — a
possibilidade de dispensa de processo mediante prévia confissdo do acusado, assegurando-lhe
a pena minima.

Essa inovagdo foi importada do sistema norte-americano, no qual é denominada
guilty plea. L4, o instituto funciona da seguinte forma: o réu, na primeira ocasido em que
estiver diante do juiz, serd por ele indagado: “como se declara o acusado?”. Como resposta,
terd as seguintes opcdes: “culpado”, “inocente” ou “nada a declarar”.

A ideia desse mecanismo ¢ a de dar maior celeridade/efetividade na aplicagdo da

lei, pois, de acordo com a resposta do acusado, havera ou nio a necessidade de um processo.



No Brasil, 0 mesmo objetivo € perseguido, sobretudo apoés A EC 45/2004, que
impos como direito fundamental a celeridade processual (art. 5°, LXXVIII, da CRFB).

Para tanto, foi inserido o guilty plea no Anteprojeto do Cédigo de Processo Penal,
em seu art. 271, instituto esse inédito no direito brasileiro.

Entretanto, muitas questdes exsurgem dessa inovacdo: € possivel a aplicacdo de
pena sem processo €, em caso positivo, representaria isso retrocesso ao sistema inquisitivo?
Pode a garantia do devido processo ser objeto de disposi¢do pelo acusado? A confissdo prévia
de culpa mitiga o principio da presun¢do de inocéncia? Seria o guilty plea constitucional?

Com efeito, o debate dessas e de outras questdes estd sendo travado no Congresso
e, ainda que aprovado o Anteprojeto, essa discussdo serd revolvida pela doutrina e ndo
escapard ao enfrentamento do Judiciario.

Assim € que o presente trabalho buscard explorar a natureza juridica, a aplicagdo e
os efeitos do instituto do guilty plea. O objetivo do estudo, ainda, é a defesa da
constitucionalidade dessa inovagdo legislativa, por estar em sintonia com a evolucdo da
Politica Criminal.

O trabalho se inicia pela distin¢do historica entre os sistemas do Common Law ¢
do Civil Law, porquanto o instituto pesquisado teve origem naquele, porém serd inserido
nesse, fazendo-se, apds, uma analise dos possiveis obstaculos a serem enfrentados.

Em seguida, passa-se a defini¢do do conceito de guilty plea e o funcionamento do
instituto de acordo com o Anteprojeto do CPP.

Cumpre registrar que, como se trata de instituto inédito no ordenamento patrio, a
presente pesquisa adota o direito comparado como método de estudo. E, para aproximar o
instituto da realidade do direito brasileiro, faz-se uma analogia com um instituto semelhante e
jé existente: a transagdo penal (art. 76 da Lei 9.099/95).

Isso porque tanto a transagdo penal (denominada plea bargaining no direito norte-
americano) quanto o guilty plea integram o processo penal conciliatério, aqui sustentado

como alternativa ao processo penal condenatério, cuja utilizag@o se reserva em ultimo caso.



Também sera abordado o instituto do nolo contendere (“nada a declarar”), que,
embora nio tenha previsdo no Anteprojeto do CPP, seu estudo ajuda a expandir a ideia do
processo penal conciliatorio. Esse instituto harmoniza a presun¢do de inocéncia (direito ao
siléncio) com a validade a dispensa do processo (modelo conciliatério).

A presente pesquisa ¢ calcada basicamente no estudo doutrinario, bem como na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

1. DEVIDO PROCESSO LEGAL: FORMALISMO BRASILEIRO E
PRAGMATISMO NORTE-AMERICANO

De inicio, € preciso ter-se em mente que o instituto objeto desse trabalho — guilty
plea — foi importado do sistema anglo-saxonico, no qual a experiéncia do devido processo
legal ocorreu de forma diferente em relacio ao sistema romano-germanico.

Modelo anglo-saxdnico (Common Law) € o adotado, v.g., pela Inglaterra, Irlanda,
EUA, Canada, Austrdlia, Nova Zelandia etc., fundado em precedentes judiciais e
eminentemente pragmatico. Modelo romano-germanico (Civil Law) é o adotado, v.g., pela
Franc¢a, Alemanha, Portugal, Brasil etc., fundado na lei e eminentemente formalista L

O Brasil adota o Civil Law, ndo apenas em razdo de ter sido uma colonia
portuguesa, mas também em virtude de seu passado autoritario (Cartas Politicas de 1824,
1937, 1967 e 1969). Isso porque a conjuntura politica instavel, os sucessivos golpes de estado
e regimes ditatoriais, o continuo cerceamento das liberdades individuais, levaram a uma
constante preocupagdo com o retorno das arbitrariedades e a busca de prote¢do na lei.

Esse historico ¢ semelhante ao da Franga, em que o Monarca incorporava o
proprio Estado (absolutismo). Por essa razdo, os suditos viam nas leis a possibilidade de
limitar o poder absoluto do rei. O Judicidrio ndo se prestava a tanto; pelo contrario, o

magistrado era um /onga manus do Monarca, atuando segundo suas ordens.

! Para um estudo mais aprofundado, vide PEDROSA, Katia Lelis Aguiar. O contrato nas doutrinas Common
Law e Civil Law. Disponivel em <http://jus.com.br/revista/texto/14625>. Acesso em: 1 mar. 2012.



Por isso, paises com passado autoritario, como Brasil e Franga, evidenciam
elevado apego a lei, i.e., ao formalismo. No sistema do Civil Law, em que a principal fonte do
direito ¢ a lei, o devido processo legal é a garantia fundamental de um Estado Democratico de
Direito, devendo ser preservado a qualquer custo; nenhuma pena pode ser imposta antes do
término de um processo valido e regular.

Por outro lado, os EUA adotam o Common Law. Isso se justifica porque, sendo os
Estados Unidos uma colonia britdnica, o Parlamento inglés era o responsavel pelas leis
draconianas que exploravam os colonos americanos (v.g., Stamp Act — Lei do Selo; Tea Act —
Lei do Ché) 2. Com isso, a unica prote¢io de que dispunham vinha pelas mios do magistrado,
ao qual cabia conter os abusos do legislador inglés.

Desse prestigio do Poder Judicidrio decorre o pragmatismo, uma vez que, no
sistema do Common Law, sdo os precedentes judiciais (leading cases) que constituem a
principal fonte do direito. Nele prepondera a anélise dos casos concretos e o costume, sendo o
devido processo legal apenas um dos meios de defesa da liberdade, entendida essa inclusive
como a escolha do acusado em abrir mao de um processo em troca de uma pena mais branda.

O mesmo se aplica a Australia e Nova Zelandia, ambas ex-colonias britanicas.

Do exposto, pode-se concluir o seguinte: no formalismo, o maior receio é a
arbitrariedade estatal, cujo remédio ¢ a lei; ja no pragmatismo, o maior receio € a lei injusta,
cujo remédio € o juiz.

Tal conclusdo explica porque o guilty plea surgiu no Common Law, sendo facil
sua aceitagdo naquele sistema. E que, se a lei é injusta, o processo também o sera. Logo, cabe
ao juiz fiscalizar a persecucdo penal e assegurar ao réu as garantias encartadas na
Constitui¢do, com ou sem processo. Por isso, o acordo entre o promotor e o acusado para

dispensar o processo ndo induz arbitrariedade, pois sempre passara pelo crivo do Judicidrio.

? Essa lei deu origem a famigerada The Boston Tea Party (A Festa do Cha de Boston), agdo de protesto
executada pelos colonos contra o governo britdnico, no qual langaram ao mar os caixotes de cha pertencentes a
Companhia Britanica das indias Orientais no porto de Boston, em represalia ao aumento do imposto sobre a
mercadoria. Para um estudo mais aprofundado, vide JUNIOR, Demerciano. A festa do Chd de Boston.
Disponivel em http://guerras.brasilescola.com/seculo-xvi-xix/a-festa-cha-boston.htm. Acesso em 1 mar. 2012.



A mesma conclus@o anterior também explica porque o guilty plea pode sofrer
resisténcia a sua implantagcdo no Civil Law e, especificamente no Brasil, pode ser inquinada a
constitucionalidade do art. 271 do Anteprojeto do CPP. E que mesmo o Estado-Juiz se
corrompe e comete abusos. Somente a lei, cunhada pela legitimidade popular, limita a
arbitrariedade na persecug¢do criminal, pois vincula a decisdo através de um processo.

Nao obstante, o guilty plea foi inserido no ordenamento patrio e estd em vias de
ser aprovado. Explicado o cendrio no qual se originou, bem como o cenario para o qual sera

trazido, cumpre tratar agora do instituto.

2. O GUILTY PLEA

Guilty plea, que significa “alegacdo de culpa”, ¢ o instituto importado do processo
norte-americano, no qual ¢ aplicado da seguinte maneira: na primeira oportunidade em que o
réu for levado diante do judge, esse lhe formulara a pergunta “como se declara o acusado?”.
Como resposta, o defendant podera se declarar guilty, not guilty ou no contest.

A primeira opg¢ao (guilty) é o que consubstancia o chamado guilty plea. Nada mais
¢ que uma confissdo de culpa perante a autoridade judicial.

Todavia, ndo basta a mera admiss@o das acusagdes; o juizo deve se certificar de
que a confissdo foi voluntaria e ter indicios para crer em tal alegag¢do, cabendo ao promotor
expor as provas que possui contra o acusado para instaurar um julgamento °.

Importado para o ordenamento patrio, como ja visto, o guilty plea vira insculpido

no art. 271 do Anteprojeto do Codigo de Processo Penal.

3[...] Pleading guilty means you admit the charges, you have no defense for your actions, and the court can go
ahead and levy punishment against you. The court first ensures that you entered the guilty plea voluntarily and
that they have some reason to believe you are telling the truth. It is not unheard of; for example, for a parent to
plead guilty to a crime to protect their child. The prosecutor must explain what evidence they would have had
against you had you pled not guilty and a trial had been set. [...]. Vide NOLOCONTENDERE.ORG. Difference
between Guilty and No Contest. Disponivel em
<http://www.nolocontendere.org/differencebetweenguiltyandnocontest.html> Acesso em 1 mar. 2012.



Cumpre salientar que ndo se trata da confissdo cléassica, ja prevista no art. 197,
CPP, uma vez que essa constitui meio de prova (CPP, Titulo VII — Da Prova) e ocorre no
curso do processo penal, na fase instrutoria.

O novel instituto objeto desse trabalho, embora, de fato, seja numa confissdo, ¢
uma confissdo prévia, anterior ao inicio da instrugao.

Sua finalidade precipua ¢ celeridade da persecu¢do criminal, na medida em que
dispensa a fase probatoria, encerrando-se o processo criminal.

Reza o art. 271 do Anteprojeto do Novo CPP:

Art. 271. Até o inicio da instrug¢do e da audiéncia a que se refere o art. 265,
cumpridas as disposi¢des do rito ordinario, o Ministério Publico e o acusado, por seu
defensor, poderdo requerer a aplicagdo imediata de pena nos crimes cuja sangio
maxima cominada nfo ultrapasse 8 (oito) anos, desde que:

I — haja confissdo, total ou parcial, em relacdo aos fatos imputados na peca
acusatoria;

II — a pena seja aplicada no minimo previsto na cominagio legal.

§1° Aplicar-se-a, quando couber, a substitui¢do da pena privativa da liberdade, nos
termos do disposto no art. 44 do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cddigo Penal, bem como a suspensdo condicional prevista no art. 77 do mesmo
Cddigo;

§2° A pena podera ser diminuida em até 1/3 (um terg¢o) da pena minima prevista na
cominagio legal, se as circunstancias pessoais do agente ¢ a menor gravidade das
consequéncias do crime o indicarem.

Passa-se a andlise da dindmica do instituto.

Primeiro, observe-se que o processo penal ja deve ter sido instaurado, haja vista
que o artigo expressamente prevé que o momento para a utilizagdo do instituto € “até o inicio
da instrug@o e da audiéncia a que se refere o art. 265”. Trata-se da Audiéncia de Instrucdo e
Julgamento. Logo, a denuncia ja foi recebida pelo juiz, tendo sido citado o acusado para
oferecer resposta escrita (art. 396, CPP atual; art. 261 do Anteprojeto).

Segundo, anote-se que s@o legitimados ao requerimento da aplicacdo imediata da
pena tanto o Ministério Publico quanto o acusado, assistido por seu defensor. Ou seja, exige-
se provocag¢do do juizo, sendo vedado ao magistrado proceder de oficio. Isso porque a
jurisdi¢do ja foi iniciada, de modo que o fim prematuro do processo, i.e., sem exame de
autoria e materialidade, sem producdo de provas, sem juizo de certeza (cognicdo exauriente)

exige pedido expresso das partes.



Terceiro, ndo basta o mero requerimento. Até porque, caso esse advenha por
iniciativa do Parquet, a imposi¢do imediata da pena depende da anuéncia do acusado, ja que
esse estard abrindo ma@o do prosseguimento do processo e das garantias a ele inerentes.
Tampouco basta o consentimento do réu; ha requisitos a serem preenchidos. Sao eles: a) pena
maxima de 8 (oito) anos cominada ao crime imputado; e b) confissdo, total ou parcial, feita
“liminarmente”, i.e., no inicio do processo (antes da AlJ).

O critério da aplicagdo do guilty plea é puramente objetivo. Considera-se apenas o
fato tipico descrito na denuncia, e a pena em abstrato a ele correspondente.

Quanto a confissdo, ndo se exige a forma escrita, circunstanciada ou
pormenorizada; basta a admissdo de, ao menos, parte do fato, exigindo-se apenas que seja
expressa (manifestagdo inequivoca da vontade) e voluntéria (sem vicio de vontade, v.g., erro,
coacdo). Ndo se exige que seja espontinea (por livre iniciativa), uma vez que o réu ¢ levado
diante do juiz contra sua vontade. Deve ainda ser admitida a confissdo qualificada (admite o
fato, porém invocando excludente de ilicitude ou de culpabilidade), eis que o legislador
prestigiou mais a conduta do réu em confessar do que propriamente o teor da confisso.

Aplicada imediatamente a pena, essa sera obrigatoriamente o minimo da pena
cominada. Prevalece, assim, a seguranga juridica do réu, i.e., saber de antemao a exata pena
que devera cumprir. Registre-se, ainda, que a medida ndo impede a possibilidade de
substitui¢do da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos (art. 44 do CP) e de
suspensdo condicional da pena — sursis (art. 77 do CP), quando cabiveis.

Além de assegurar a pena alternativa e o sursis, o legislador permitiu ainda a
avaliag¢do das circunstancias pessoais do acusado e das consequéncias do crime, sempre em
seu favor, para reduzir a pena aplicada. Cria-se, assim, uma nova causa de diminui¢do da pena
(1/3 da pena minima cominada).

Entendido como se dard o funcionamento do guilty plea no processo penal
brasileiro, cumpre tentar aproximar esse instituto da realidade juridica nacional, a fim de

evitar um estudo puramente abstrato do tema.



Para tanto, impde-se tratar de um instituto semelhante e ja existente no
ordenamento patrio, cuja aplicagdo tem o mesmo escopo de celeridade e da busca de um
processo penal conciliatorio: a transacdo penal (art. 76 da Lei 9.099/95).

3. A TRANSACAO PENAL (PLEA BARGAINING) NOS JUIZADOS ESPECIAIS
CRIMINAIS

Da mesma forma que o guilty plea, a transagdo penal objetiva minimizar o
prolongamento desnecessario do processo penal através da aplicagdo imediata da pena.

No direito norte-americano, a transag@o pode ser traduzida como plea bargaining.
E a “barganha” feita entre acusado e acusador. Outrossim, esse instituto também & tipica do
pragmatismo e do sistema Common Law, em que prevalece a escolha do acusado quanto a
conveniéncia ou ndo de se submeter a um processo penal.

E ha intmeras vantagens na sua adogdo: a sociedade se beneficia porque ¢é
poupada dos custos de julgamentos demorados e obtém a puni¢do dos réus por sua conduta;
os réus também se beneficiam, pois sdo aliviados da ansiedade de uma persecugdo criminal,
além de lhes ser aplicada uma puni¢cdo mais branda do que a que receberiam se fossem
julgados ao final de todo um processo. *

Assim, tanto o guilty plea quanto a transag@o sdo inspirados nesse processo penal
conciliatorio, negocial, dentro do que a doutrina denomina espago do consenso.

A transag¢do, porém, ja é familiar ao direito brasileiro.

Prevé o art. 76 da Lei 9.099/95 que o Ministério Publico poderda propor a
aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multa. Aceita a proposta pelo acusado, a
aplicacdo da pena ndo importard em reincidéncia (art. 76, § 4°), e ndo constara de certidao de

antecedentes criminais nem tera efeitos civis (art. 76, § 6°).

*[...] Society benefits because it is spared the cost of lengthy trials while defendants admit to crimes and still
receive punishment. (...) Criminal defendants may also benefit from plea bargaining. Plea agreements provide
quick relief from the anxiety of criminal prosecution because they shorten the prosecution process. Furthermore,
plea agreements usually give defendants less punishment than they would receive if they were found guilty of all
charges after a full trial. [...] Vide THEFREEDICTIONARY.COM. Plea bargaining: A Shortcut to Justice.
Disponivel em http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/Plea+Bargaining. Acesso em 1 mar. 2012.
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Cumpre registrar que, para Eugenio Pacelli de Oliveira®, os institutos da transagio
e do plea bargaining nio se confundem. E que, para o autor, o Ministério Ptiblico ndo detém a
livre escolha da medida a ser imposta ao acusado, estando adstrito as penas restritivas de
direitos previstas em lei (art. 43 do CP), e que, uma vez aceita pela acusado, serd submetida a
apreciagdo do juiz (art. 76, § 3°, da Lei 9.099/95). Ao contrario, no plea bargaining, ha ampla
discricionariedade do prosecutor para eleger a medida aplicada. Pondera o autor:

Nao reconhecemos na Lei n° 9.099/95 a instituicdo de nenhum modelo de justiga
negociada, como ocorre, por exemplo, no plea bargaining norte-americano. Ali,
sim, reconhece-se ao orgio da persecugdo a livre escolha da medida a ser tomada.

Contudo, no presente trabalho, utiliza-se a expressdo plea bargaining como
sindnimo de transag¢do, pois aqui o que importa € a caracteristica consensual neles presente.

Frise-se que no guilty plea ndo tera o Parquet qualquer escolha quanto a sancdo a
ser imposta, eis que o inciso II do art. 271 do Anteprojeto do Novo CPP determina a aplicacdo
da pena minima cominada.

Apesar de hoje ser a transa¢do instituto sélido na doutrina e jurisprudéncia, ndo se
olvida o fato de que varias controvérsias surgiram quando de sua implementa¢do. O mesmo
pode vir a ocorrer com o guilty plea. Por isso, cumpre analisar como a transagao as suplantou.

Primeiramente, discutiu-se a constitucionalidade da transacdo no processo penal.
O argumento, calcado na visdo formalista do devido processo legal, ¢ o da violagdo a ampla
defesa e ao contraditorio. Nesse sentido, é a posicdo de Rogério Pacheco Alves®, para quem a
busca pela celeridade processual poés em xeque as garantias constitucionais e relegou a
segundo plano o proprio valor de Justica.

Todavia, essa € visdo radical e anacronica de devido processo legal. Na

atualidade, ndo mais se sustenta formalismo puro, o processo como um fim em si mesmo.

° OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 11. ed. atual. de acordo com a Reforma Processual
Penal de 2008 (Leis 11.689, 11.690 ¢ 11.719) e pela Lei 11.900 (novo interrogatorio), de 08.01.09. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 624.

8 ALVES, Rogério Pacheco. A Transagio Penal como Ato da Denominada Jurisdigio Voluntiria. Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 4, n. 13, p. 157-177, 2001.
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Assim, a transacdo penal é uma alternativa ao tramite moroso e custoso do
processo. Constitui medida despenalizadora fundada na autonomia da vontade e tem respaldo
constitucional (art. 98, I, da CRFB). Ademais, a assisténcia do réu por advogado assegura a
ampla defesa, e a preservacdo da justica do acordo firmado est4 no controle judicial, por meio
da homologacao.

O proprio doutrinador supracitado admite sua posicao isolada:

[...] o atual estagio da doutrina a esse respeito é de incompreensivel conformismo
com a afirmagfo, a nosso ver erronea, de que a medida despenalizadora em
comento, fundando-se na autonomia da vontade e por encontrar expressa previsao
no texto constitucional, dispensaria a adog¢do do “devido processo legal classico”,
admitindo os autores de forma surpreendentemente majoritaria a aplica¢do de sangéo
penal sem o exercicio do contraditério amplo (...). Argumenta-se que, ao prever a
assisténcia de advogado, teria o legislador garantido a ampla defesa e que o due
process of law seria o previsto na propria Lei n® 9.099/95, a qual, estabelecendo a
necessidade de homologacdo do acordo pelo Poder Judiciario, teria emprestado
legitimidade ao instituto. ’

Com efeito, a maioria da doutrina® reconhece na transa¢do um modelo processual
consensual pontificado pela propria Constituicdo ndo havendo, portanto, falar em ofensa ao
devido processo legal.

Ainda sobre a suposta inconstitucionalidade da transacdo, erigiu-se outro
argumento, também tipico do formalismo, que é o da violagdo ao principio da ndo-
culpabilidade (ou da presuncdo de inocéncia), uma vez que a transagcdo importaria na
imposi¢do de san¢do penal sem o necessario reconhecimento de culpa pelo acusado.

Segundo Rogério Pacheco Alves’, seria ilegal o afastamento do principio nulla
poena sine culpa nas infragdes de menor lesividade por razdes meramente utilitaristas. Para o
autor, “o retrocesso seria inegavel, dando margem a que, no futuro, outras zonas de
criminalidade também fossem encontrar fundamentos outros para a aplicagdo da san¢do

criminal”.

7 Ibid., p. 164.

¥ Nesse sentido: JARDIM, Afranio Silva Jardim. A¢do Penal Piblica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. rev. e
atual. segundo a Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais). Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 140;
Idem. Direito Processual Penal. 11. ed. rev. ¢ atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 339; NICOLITT, André
Luiz. Juizados Especiais Criminais: temas controvertidos. 2. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 14-15; OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 11. ed. atual. de acordo com a
Reforma Processual Penal de 2008 (Leis 11.689, 11.690 e 11.719) e pela Lei 11.900 (novo interrogatério), de
08.01.09. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 118-119.

? ALVES, Rogério Pacheco, op. cit., p. 166.
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Todavia, ndo merece acolhida a tese. A aferi¢do da culpa ndo ocorre unicamente
ao final do processo; pode, ao contrario, ocorrer no seu inicio, pela assuncdo voluntaria do
proprio acusado.

Isso porque o processo se presta & comprovagdo da culpa. Se tal comprovagdo ¢
desnecessaria, também o serd o processo. Nesse caso, a obrigatoriedade do processo deixa de
ser uma garantia ao réu, e lhe passa a ser um Onus aflitivo e vexatdrio a ser suportado.

No moderno sistema acusatorio, garantista, a busca pela verdade real deve ceder
quando confrontada com a dignidade humana. Logo, a transagdo dispensa que o acusado se
submeta a um processo quando opta pelo acordo, por ser esse a solugdo menos gravosa.

Alguns doutrinadores inclusive negam a busca pela verdade real no processo

penal brasileiro. Afirma o professor Nicolitt'’:

[...] O art. 5°, em seu inciso LVI, prescreve que as provas ilicitas sdo inadmissiveis
no processo. Desta forma, a Constitui¢do deixou claro que ndo esta interessada na
verdade absoluta, real ou material. Ao contrario, repita-se, preocupa-se com a
verdade eticamente construida. Adiante encontramos o art. 98, I, onde se 1€ que nas
hipoteses de infragdo penal de menor potencial ofensivo € possivel a transagdo
penal. Com efeito, a inser¢do de um possivel espago de consenso no Processo Penal
demonstra mais uma vez a renuncia a qualquer forma absoluta de verdade, pois, com
o referido instituto, ndo ha investigagdo da verdade.

Como ja assinalado, a transagdo oferece uma solu¢do consensual do processo
penal, sem adentrar na seara da culpa. Basta a aceitacdo da proposta do MP pelo acusado,
assistido por seu advogado, para por fim a persecugo criminal.

Outra questdo debatida pela doutrina diz respeito a se a transagdo mitiga o
principio da obrigatoriedade da agdo penal publica.

Defendia Afranio Silva Jardim'' que a Lei 9.099/95 ndo rompe com o tradicional
principio da obrigatoriedade, porquanto o exercicio da acdo penal pelo Ministério Publico se

da de duas formas: pela proposta de transag@o ou pela dentincia oral. Nesse sentido:

[...] o sistema que se depreende da referida Lei 9.099/95 ndo rompe com o
tradicional principio da obrigatoriedade do exercicio da acdo penal publica
condenatdria, mas apenas outorga ao Ministério Publico a faculdade juridica de

" NICOLITT, André Luiz. Juizados Especiais Criminais: temas controvertidos. 2. ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 82.

' JARDIM, Afréanio Silva. A¢do Penal Piblica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. rev. e atual. segundo a Lei
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais). Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 101.
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exercer uma espécie de a¢fo. (...) funcionando ai o juiz como fiscal do aludido
principio. (...) se a agdo penal € exercitada, seja pela proposta de transagfo, seja pela
denuncia oral, cabe ao magistrado tdo somente fazer o juizo de admissibilidade
daquela ag@o que lhe € apresentada.

Contudo, a corrente predominante sempre reconheceu que a transacdo, de fato,

mitigou a obrigatoriedade da ag@o penal publica.

Ensina Rogério Pacheco Alves'> que a transagdo, enquanto caminho

despenalizador que valoriza o consenso, na medida em que busca solu¢do menos gravosa ao

autor do fato, inegavelmente implica abrandamento da obrigatoriedade da ac@o penal:

[...] com o advento da Constituicdo Federal de 1988, cujo art. 98, ao admitir a
transa¢do penal nas infragdes de menor potencial ofensivo, disponibilizou ao
Ministério Publico, mesmo naquelas hipdteses em que o oferecimento da denuncia
ja se apresente possivel, caminho despenalizador no qual o consenso ganha
extraordinario valor. Agora, possivel sera (...) que antes de inaugurada a persecucdo
criminal em juizo, se busque a satisfagdo da pretensdo sancionatoria do Estado por
caminho menos gravoso ao autor da conduta criminosa, impondo-se-lhe penalidade
pecunidria ou restritiva de direitos da qual nio resultardo os efeitos proprios da
condenagdo criminal. Mitiga-se, assim, o principio da obrigatoriedade, até entdo
inflexivel [...].

Complementa Eugénio Pacelli de Oliveira'® que a Lei 9.099/95, ao instituir o

modelo consensual de processo, que se contrapde ao modelo condenatério, mitigou o

principio da obrigatoriedade. Entretanto, salienta o autor que o afastamento da

obrigatoriedade foi unicamente quanto a exigéncia de propositura da a¢do, permanecendo o

Parquet obrigado a propor a transagdo penal sempre que preenchidos os requisitos legais (dai

porque, para o aludido jurista, a transag¢@o tem natureza de direito publico subjetivo do réu).

Com efeito, prevalece o entendimento de que a transacdo efetivamente mitigou o

principio da obrigatoriedade da a¢do penal publica. Tanto assim que levou Afranio Silva

. 14 .. . N .
Jardim * a rever seu posicionamento, passando a se filiar a corrente dominante:

Parece-nos que temos de pensar a transagdo penal como uma mitigagao ao Principio
da Obrigatoriedade do exercicio da Acdo Penal. Muito se discutiu sobre a
necessidade de se mitigar o principio da obrigatoriedade da ag@o penal publica,
entdo, o legislador, para as infragdes de menor potencial ofensivo, abranda o
Principio da Obrigatoriedade [...]

Outro ponto de grande celeuma na doutrina trata da natureza juridica da transag¢@o.

2 ALVES. op. cit., p. 158.

3 OLIVEIRA. op. cit.,p. 118-119.
14 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 337.
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Para Afranio Silva Jardim, antes de rever sua orientagdo acerca da mitigacdo da
obrigatoriedade da a¢do penal, a transacdo tinha natureza de agdo penal publica condenatoria,
“nela estando embutida uma imputagdo de um crime ou contravengdo, que deve restar

5 15

individualizada no tempo e espaco” °. Todavia, a partir de seu novo entendimento, o autor

passa a sustentar a que a transacdo tem natureza de faculdade/discricionariedade do MP em
“oferecer uma pena menor, no interesse da sociedade, no interesse do réu etc.” '°.

Em sentido diametralmente oposto, aduz Eugénio Pacelli de Oliveira'’ que a
natureza da transagdo ¢ a de direito subjetivo do réu, uma vez que as hipdteses de cabimento
estariam previstas na lei, ou seja, a discricionariedade recairia sobre o dmbito legislativo
(politica criminal), e ndo sobre a atuagdo do O6rgdo ministerial. Para o jurista, ¢ a lei que
estabelece qual a medida mais adequada ao fato e ao seu autor, cabendo ao Ministério Publico
a implementacdo dessa politica.

Ja para Rogério Pacheco Alves'®, para quem a transagdo viola os principios do
devido processo legal e da presungdo de ndo-culpabilidade, a unica maneira de afastar a
inconstitucionalidade do referido instituto é dar-lhe um enfoque nfo jurisdicional, mas
administrativo. E dizer: o autor trata a transagio como ato do procedimento de jurisdi¢io
voluntaria. Em abono de sua tese, elenca as seguintes caracteristicas: a) negocio bilateral no
qual o Estado abre mao a pretensdo punitiva, e o autor da conduta aceita imposi¢do imediata
da san¢do; b) atuacdo meramente integrativa do magistrado; c¢) inexisténcia de pretenséo,
logo, de jurisdi¢do; d) espaco do consenso; e) inexisténcia de imutabilidade, por ser pré-

processual (antecede a imputa¢@o); f) natureza administrativa.

" Idem. A¢do Penal Publica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. rev. e atual. segundo a Lei 9.099/95 (Lei dos
Juizados Especiais Criminais). Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 140.

' JARDIM, op. cit., p. 337-338.

"7 OLIVEIRA. op. cit., p. 623.

' ALVES. op. cit., p. 168-172.
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Esse entendimento ¢ minoritario. Predomina na doutrina a orientacdo’’ de que a
transacdo penal se dd no bojo de uma atividade jurisdicional do Estado com o escopo de
imposi¢do de uma pena.

Ha ainda o entendimento segundo o qual a transagdo tem natureza de agdo penal,
porém ndo condenatoria (tal como inicialmente defendeu Afranio), mas sim sui generis. Essa
é a posicdo de Nicolitt™.

Outra questio que suscita divergéncia € a recusa do Ministério Publico em propor
a transac¢do e seu respectivo desdobramento.

Para Afrénio Silva Jardim®', como se trata de mera discricionariedade do Parquet
(posicdo atual do autor), nada se hd de fazer caso entenda o 6rgdo ministerial ndo ser o caso
de propor transacao.

De outra feita, Eugénio Pacelli de Oliveira® propde duas solugdes: aplicagio do
art. 28 do CPP, remetendo-se a questdo ao Procurador Geral de Justica (analogia a Simula

696 do STF*); ou rejeicdo da denuncia por auséncia de justa causa ou de interesse de agir:

Na hipoétese de recusa do MP a propositura da transagdo penal, a solugdo (...) seria a
aplicagdo subsididria do art. 28 do CPP (...), o que culminou com a edi¢do da
Stmula 696/STF (...) Temos para nds que referido posicionamento ¢ efetivamente o
mais acertado (...), porque, mesmo nas a¢des penais comuns, fora do Juizado
Especial Criminal, cabe aos o6rgdos superiores da instituicdo ministerial a Gltima
palavra acerca do juizo de propositura da ag@o (e, agora, da transacdo). (...) A
solugdo que ora nos parece mais adequada, de rejeigdo da dentincia oferecida
(recusada pelo parquet a transagio) por auséncia de justa causa ou de interesse de
agir, pode ndo ser a melhor, mas inegavelmente tem um mérito: o de manter em
maos do Judiciario o controle de legalidade dos atos praticados pelos orgos estatais

[.]

, . ..,04 . . .
Ja Nicolitt™ assevera que, sendo a regra no Juizado Especial o oferecimento da

transacdo, inexistindo impedimento legal, tem o Ministério Publico o dever de oferecé-la. Se

' Nesse sentido: JARDIM, Afranio Silva. A¢do Penal Piiblica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. rev. e atual.
segundo a Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais). Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 100-101; Idem.
Direito Processual Penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 339; OLIVEIRA, Eugénio
Pacelli de, op. cit., p. 622.

2 NICOLITT. op. cit., p. 15.

21 JARDIM, Afréanio Silva. Direito Processual Penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 338.
2 OLIVEIRA. op. cit., p. 120 ¢ 624.

> Essa Sumula refere-se 4 suspensdo condicional do processo. Sumula 696 do Supremo Tribunal Federal:
“Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do processo, mas se recusando o
promotor de justica a propd-la, i juiz, dissentindo, remetera a questdo ao procurador-geral, aplicando-se por
analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal”.

¥ NICOLITT. op. cit., p. 19.
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assim ndo proceder, cabe ao juiz rejeitar a denincia por falta de interesse de agir. Consigna o
jurista que “a regra no Juizado ¢ a transagdo e a denuncia, exceg¢do”.
Outra discussdo ¢ a da natureza juridica da decis@o que homologa a transacao.
Segundo propugnava inicialmente Afranio Silva Jardim®, tratava-se de sentenga
condenatoria, “acolhendo a pretensdo punitiva estatal, ainda que tal decisdo dependa do
consentimento do réu”. Entretanto, como ja consignado, o referido autor reconsiderou alguns
de seus posicionamentos acerca do instituto, sendo certo que atualmente defende a natureza

de sentenca penal homologatoria:

[...] o juiz homologando a transag@o ndo esta prolatando uma sentenga condenatdria
no sentido tradicional que conhecemos, mas esta submetendo, declarando (...) — até
porque houve assentimento do réu — a existéncia do fato penalmente tipico. (...)
Apenas nos parece que essa sentengca homologatoria da transagcdo penal ndo pode
ser um titulo executivo para a indenizagdo do dano ex delicto. (...) O Cddigo de
Processo Civil, no Capitulo que trata dos Titulos Executivos Judiciais e
Extrajudiciais, diz que ¢ titulo executivo judicial a senteng¢a penal condenatéria e
aqui ndo ¢é realmente uma sentenga penal condenatdria propriamente dita, e sim
homologatéria. *°

Comunga desse entendimento Eugénio Pacelli de Oliveira®. Acentua o
doutrinador que “a decis@o que homologa a transa¢do ¢ uma sentenga, ato juridico perfeito e
acabado, e, por isso, exequivel, na medida de sua exequibilidade”.
Por outro lado, Rogério Pacheco™, para quem o instituto ndo decorre de atividade
judicial, sustenta que a homologag¢do da transag¢do tem natureza de acordo administrativo.
Todavia, essa visdo ndo prospera. E assente na doutrina® que a san¢o imposta na
transagdo tem natureza de pena (e ndo de mera san¢do administrativa), consoante a
literalidade do art. 76, caput, da Lei 9.099/95. O fato de se aplicar uma pena ndo privativa de

liberdade (nfo ha encarceramento) ndo desvirtua o carater penal da sangio.

> JARDIM, Afranio Silva. A¢do Penal Piblica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. rev. e atual. segundo a Lei
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais). Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 140.

% Idem. Direito Processual Penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 350.

*T OLIVEIRA. op. cit., p. 638.

* ALVES. op. cit., p. 174.

* JARDIM, Afranio Silva. A¢do Penal Piblica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. rev. e atual. segundo a Lei
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais). Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 140; Idem. Direito
Processual Penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 350; OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de, op.
cit., p. 639.
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Por fim, debate-se a consequéncia do descumprimento do compromisso assumido
pelo réu na transagdo.

Para Eugénio Pacelli de Oliveira®, embora haja titulo executivo, ndo ha
condenagdo no modelo conciliatério, eis que a questdo penal ndo restou apreciada
judicialmente. Por isso, invocando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conclui que

a solucdo ante o descumprimento do acordo € o ingresso com nova ag¢ao penal:

[...] no modelo conciliatorio, ndo ha nem pode haver condenagdo, porque ndo
apreciada judicialmente a questdo penal. Dai porque a transagdo penal vale como
titulo executivo (sentenga que ¢), mas nos limites em que nela tenha se manifestado
a jurisdi¢do (...) Supremo Tribunal Federal, que, afirmando a impossibilidade de
transformacdo de pena restritiva de direitos em pena privativa da liberdade — o que
estd absolutamente correto —, reconheceu a possibilidade de o Ministério Publico
ingressar com nova agdo, agora de conteido condenatdrio, tendo em vista o
descumprimento do ajuste firmado na transagéo penal (HC n° 79.572/GO, Rel. Min.
Marco Aurélio, 2* Turma, DJ 22.2.2002)

Da mesma forma entende Rogério Pacheco Alves®', discordando apenas quanto a
existéncia de titulo executivo, ao registrar que “a homologa¢do ndo dard nascimento a um
titulo executivo, até porque, descumprido o acordo administrativo, ressurge, as inteiras, o
caminho classico do processo penal, Uinico legitimado a aplicacdo da sang@o penal”.

Porém, André Luiz Nicolitt’> apresenta outra solugdo. Para o jurista, cumpre ao
juiz aplicar ao réu a pena por crime de desobediéncia.

Contudo, como j& exposto, a questdo ja se encontra pacificada pelo STF, que ja
decidiu no sentido da necessidade de nova acdo penal face ao descumprimento do acordo.

Essas, portanto, sdo exemplos de questdes a serem enfrentadas pelo guilty plea
caso seja aprovado no Anteprojeto do CPP. Desse modo, muitos dos argumentos acima
expendidos também poderdo ser utilizados quanto ao novel instituto, haja vista sua
proximidade com a transagao, ambos pertencentes ao processo penal consensual.

Analisadas as semelhancas entre o guilty plea e a transag¢do, cumpre agora tratar

de suas diferencas.

4. DISTINCAO ENTRE GUILTY PLEA E PLEA BARGAINING

3 OLIVEIRA. op. cit., p. 638.
31 ALVES, Rogério Pacheco, op. cit., p. 173.
32 NICOLITT, André Luiz, op. cit., p. 24.
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Ambos sdo institutos despenalizadores, porquanto visam ao abrandamento da
sang¢do penal a ser imposta. Contudo, ndo se confundem.

Elucida Vitor Costa Haidar® que o guilty plea consiste na confissdo precoce do
acusado, enquanto o plea bargaining consiste na negociagdo entre o acusado e promotoria.
Ressalte-se que em ambos os casos o acusado recebera uma pena menor e sera dispensado o
processo penal.

Assim, o guilty plea contém uma carga de confissdo, o atestado de culpa do réu,
enquanto o plea bargaining, ndo. Enfim, o plea bargaining seria género ao qual pertenceria a
espécie guilty plea.

Considerando a eventual resisténcia quanto a compatibilidade do novel instituto
com o postulado da presuncdo de inocéncia, cabe aqui expandir a limitada visdo que ainda se

tem quanto ao modelo conciliatério do processo penal no Brasil.

5. NOLO CONTENDERE E A PRESUNCAO DE INOCENCIA

O nolo contendere é outro instituto anglossaxdnico, que consiste na alegacdo do
acusado de que ndo deseja litigar, i.e., submeter-se a um processo penal, porém deixa a
critério do juiz decidir se ele é ou ndo culpado®™. Também é denominado no contest ou
standing mute.

Igualmente ao guilty plea e ao plea bargaining, tal expediente ¢ utilizado como
alternativa ao processo penal.

Nao ha correspondente legal desse instituto no ordenamento patrio. O mais

préximo disso seria o direito ao siléncio do acusado no interrogatorio (art. 186 do CPP).

3 HAIDAR, Vitor Costa. A Aplicabilidade da Teoria dos Jogos e dos Institutos Despenalizadores como
Instrumentos Capazes de Tornar o Sistema Penal Brasileiro Mais Célere e Eficaz. Disponivel em
<http://www.webartigos.com/articles/60399/1/A-APLICABILIDADE-DA-TEORIA-DOS-JOGOS-E-DOS-
INSTITUTOS-DESPENALIZADORES-COMO-INSTRUMENTOS-CAPAZES-DE-TORNAR-O-SISTEMA -
PENAL-BRASILEIRO-MAIS-CELERE-E-EFICAZ-/paginal .html>. Acesso em 15 abr. 2011.

3 NOLOCONTENDERE.ORG. Disponivel em <http://www.nolocontendere.org>. Acesso em 11 jan. 2012.
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A relevancia do nolo contendere ¢ a de que o acusado pode invocd-lo sem que
isso importe no reconhecimento de sua culpa, do que difere do guilty plea, no qual o acusado
confessa-se culpado.

E claro que o juiz perquire se houve culpa do réu, pois a leva em consideragio
para impor a pena. O que descabe ¢ o reconhecimento da culpa para o mundo exterior.
Consequentemente, a imposi¢do da san¢do ndo podera acarretar reincidéncia, antecedentes ou
efeitos civis. Nesse aspecto, assemelha-se a transagdo (art. 76, §§ 4° e 6°, Lei 9.099/95).

Ou seja: tratando-se de nolo contendere, ndo se perquire culpa; tdo somente o
acusado renuncia o seu direito a um processo, aplicando-se-lhe, desde logo, uma pena.

E isso nada tem de inconstitucional. Pelo contrdrio, conforme ja assinalado, a
propria Constituicdo reduziu a importancia da busca pela verdade real, prestigiando mais a
dignidade da pessoa humana. Conforme leciona Nicollit*”, ndo importa o tipo de infragdo,
“seja pequeno, médio ou grande o potencial ofensivo, buscar-se-4 no maximo a verdade
eticamente construida”.

Assim, considerando a mesma natureza conciliatoria do guilty plea (e também a
transacdo), distinta do processo penal condenatorio, tem-se uma prefeita compatibilidade
entre aquele modelo e o principio constitucional da presun¢do de inocéncia.

Esse, portanto, € o norte que devera orientar a interpretacdo e a aplicagdo do guilty
plea: ndo como um instrumento de supressdo de garantias fundamentais, mas antes como a
propria garantia de protecdo da dignidade humana do acusado.

Nesse esteio, o novel instituto se coaduna com a moderna Politica Criminal.

6. GUILTY PLEA E A POLITICA CRIMINAL

O due process é plenamente assegurado ao réu, que, porém, pode afasta-lo quando

entender que nenhum beneficio lhe advird de um processo aflitivo, moroso e vexatorio. Nao

3 NICOLITT. op. cit., p. 85.
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raro o acusado aguarda seu desfecho privado provisoriamente de sua liberdade, unicamente
para ao final ver-se inexoravelmente condenado a uma pena muito superior a minima.

Nao se nega, aqui, a relevancia do devido processo legal, com todas as garantias
do contraditério e da ampla defesa, sobretudo em matéria penal, na qual estd em jogo a
liberdade individual. O que se procura demonstrar ¢ que tanto o devido processo legal quanto
qualquer outro direito fundamental ndo tem carater absoluto, nem tampouco prepondera a
priori sobre os demais, pois, no caso concreto, pode ndo ser o mais importante.

Esse é o entendimento do Supremo Tribunal Federal®®, no sentido de que, na
contemporaneidade, ndo se reconhece a presenca de direitos absolutos, mesmo de estatura de
direitos fundamentais previstos no art. 5° da CRFB ou constantes em tratados e convengdes
sobre direitos humanos, impondo-se os critérios de razoabilidade e proporcionalidade no caso
concreto, ndo havendo falar em prevaléncia entre direitos de igual estatura juridico-valorativa.

Portanto, nada impede que o proprio beneficiado pela garantia do due process
dela disponha, se com isso obtiver um bem maior, qual seja, a celeridade do julgamento e a
seguranga juridica, que, no caso, ¢ a certeza da pena minima.

Para Vitor Costa Haidar’/, considerando a dualidade entre garantia de direitos e
resposta a sociedade, a lentiddo da maquina estatal é motivo suficiente para a adog¢do dos
institutos despenalizadores, que minimizam o sentimento coletivo de impunidade e injustica.

A evolucdo da Politica Criminal na seara do Direito Processual Penal caminha em
dire¢do as medidas despenalizadoras, vale dizer, prestigia a aplicacdo de san¢des alternativas
ao encarceramento (desprisionaliza¢do), sobretudo em paises como o Brasil, onde ¢ notdria a
faléncia do Sistema Penitenciario.

O modelo conciliatdrio tem ganhado for¢a no direito publico moderno, na esteira

dos ordenamentos juridicos estrangeiros (v.g., 0 processo penal norte-americano).

¢ BRASIL, STF, HC 93250, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 10/06/2008,
publicado em 27/06/2008.

" HAIDAR. op cit. Disponivel em <http://www.webartigos.com/articles/60399/1/A-APLICABILIDADE-DA-
TEORIA-DOS-JOGOS-E-DOS-INSTITUTOS-DESPENALIZADORES-COMO-INSTRUMENTOS-
CAPAZES-DE-TORNAR-O-SISTEMA-PENAL-BRASILEIRO-MAIS-CELERE-E-EFICAZ-/paginal .html>.
Acesso em 15 abr. 2011.
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Com efeito, essa caracteristica propria do Direito Privado, qual seja, a negociag@o
(espago do consenso) permeou o campo do Direito Publico.

Como exemplo, no Direito Administrativo, o art. 23-A da Lei 8.987/95 estabelece
que o contrato de concessdo pode prever o emprego de mecanismos privados para a resolugdo
de disputas. Igualmente dispde o art. 11, III, da Lei 11.079/04, quanto as parcerias publico-
privadas.

Do mesmo modo, no Direito Tributario, o art. 156, III, do CTN, clenca a
transa¢do como modalidade de extingdo do crédito tributério.

Por que, entdo, ao Direito Processual Penal ser-lhe-ia vedado o sistema negocial?
Por que ndo outorgar também a esfera criminal o espago do consenso?

Ressalte-se que essa despenalizacdo ndo deve ficar adstrita aos Juizados Especiais
Criminais, mas ultrapassa os seus limites formais e organicos, projetando-se sobre os
procedimentos penais instaurados perante os demais Orgdos e tribunais. E assente na
doutrina®® a possibilidade da aplicacdo dos institutos despenalizadores aos crimes sujeitos a
rito diverso da Lei 9.099/95.

Nesse sentido, ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal:

[...] A Lein. 9.099/95, que constitui o estatuto disciplinador dos Juizados Especiais,
mais do que a regulamentacdo normativa desses orgdos judiciarios de primeira
instdncia, importou em expressiva transformagdo do panorama penal vigente no
Brasil, criando instrumentos destinados a viabilizar, juridicamente, processos de
despenalizacdo, com a inequivoca finalidade de forjar um novo modelo de Justica
criminal, que privilegie a ampliagdo do espago de consenso, valorizando, desse
modo, na defini¢do das controvérsias oriundas do ilicito criminal, a adogdo de
solugdes fundadas na prépria vontade dos sujeitos que integram a relagdo processual
penal. (...) O ambito de incidéncia das normas legais em referéncia - que consagram
inequivoco programa estatal de despenalizacdo, compativel com os fundamentos
ético-juridicos que informam os postulados do Direito penal minimo, subjacentes a
Lei n. 9.099/95 - ultrapassa os limites formais e organicos dos Juizados Especiais
Criminais, projetando-se sobre procedimentos penais instaurados perante outros
6rgaos judiciarios ou tribunais [...]*’

Nao se sustenta, aqui, a extingdo da pena privativa de liberdade, como quer a tese

abolicionista; apenas que se reserve essa espécie de sancdo aos delitos de alto potencial

3% JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 340;
OLIVEIRA. op. cit., p. 620.

39 BRASIL, STF, Inq 1055 QO, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 24/04/1996,
publicado em 24/05/1996.
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ofensivo (elevada gravidade/lesividade). Salvo esses casos, ¢ imprescindivel que se busquem
instrumentos alternativos ao encarceramento € ao processo penal.

Sobre a eficacia dessas medidas, aponta Vitor Costa Haidar que “os institutos
despenalizadores sdo largamente utilizados no sistema penal de varios paises desenvolvidos,

entre eles os EUA, e vém dando significativos resultados, chegando a ser solucionado 95%

dos casos penais fora dos Tribunais norte-americanos”.*

Elucida José Carlos Barbosa Moreira*' que o plea é responsavel pela extingdo da
maioria dos processos criminais logo no inicio, i.e., na primeira oportunidade em que o
acusado comparece ante o juiz. Assevera, ainda, que o guilty plea reflete o éxito da
negociacdo entre acusagdo e defesa. Por fim, observa que o plea bargaining favorece: o
prosecutor, que se justifica perante seu eleitorado; o advogado, diante de um caso dificil; e o
Poder Judiciario, com a redugdo do volume de trials.

Merece transcrita a ligdo do mestre:

[...] A imensa maioria dos pleitos, como se explicard pouco adiante, extingue-se no
nascedouro, gragas ao mecanismo do plea, na primeira oportunidade em que o
indiciado comparece ante o juiz. A bem dizer, s6 nos filmes policiais ¢ que o
processo penal norte-americano encontra seu ponto culminante na sessdo de
julgamento, com a carga de dramaticidade que tanto emociona as platéias: a
realidade quotidiana parece bem menos espetacular. (...)

O predomino do guilty plea deve-se, em maxima parte, ao €xito muito frequente de
uma negociacdo entre acusagdo e defesa, na qual o prosecutor, em troca da
concordancia do réu em reconhecer-se culpado, lhe oferece vantagens como a
promessa de ndo denuncia-lo por outra infragdo, ou de pleitear a aplicagdo de pena
mais branda. Semelhante procedimento, conhecido como plea bargaining, tem sido
alvo de duras criticas no mundo académico e no politico, por abrir ensejo a
manobras escusas e a pressdes odiosas sobre o acusado. (...)

Varios fatores concorrem para explicar-lhe a vitalidade. Entra pelos olhos que ele
atende a interesses poderosos. De um lado, o prosecutor, em geral provido no cargo
mediante elei¢do popular, ndo raro faz do respectivo exercicio trampolim para novas
conquistas politicas, e precisa convencer o eleitorado de que desempenhou
eficazmente sua fungfo; excelente credencial nesse sentido serd o alto nimero de
condenagdes obtidas, o que a via consensual lhe proporciona com maior facilidade e
seguranga, sem os riscos ¢ as delongas do julgamento por jari. Por outro lado, os
juizes criminais ndo podem deixar de ver com bons olhos um expediente que lhes
reduz a carga de trabalho. O mesmo se dira de advogados que se sentem mal
preparados para enfrentar os asperos embates do trial e preferem induzir os clientes a
aceitar solugdo em seu entender menos perigosa. H4 quem pense que, se todos os

“ HAIDAR. op cit. Disponivel em <http://www.webartigos.com/articles/60399/1/A-APLICABILIDADE-DA-
TEORIA-DOS-JOGOS-E-DOS-INSTITUTOS-DESPENALIZADORES-COMO-INSTRUMENTOS-
CAPAZES-DE-TORNAR-O-SISTEMA-PENAL-BRASILEIRO-MAIS-CELERE-E-EFICAZ-/paginal .html>.
Acesso em 15 abr. 2011.

* MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. O Processo Penal Norte-Americano e sua Influéncia. Disponivel em
<http://www.fiscolex.com.br/doc 6223621 O PROCESSO PENAL NORTE AMERICANO SUA INFLUE
NCTA.aspx>. Acesso em 15 abr. 2011
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processos penais tivessem de chegar até o trial, a maquina judiciaria norte-americana
sofreria verdadeiro colapso. A vista de tudo isso, por mais chocante que possa soar,
chega a ser compreensivel a afirmag@o, contida em acorddo da Suprema Corte, de
que o plea bargaining ¢ instrumento essencial ao funcionamento da Justica penal nos
Estados Unidos.

Com efeito, ndo o eiva de invalidade o fato de o guilty plea permitir que um
inocente opte por um acordo que lhe acarrete uma sangao.

Primeiro, porque isso em nada seria mais grave do que a condenacdo desse
mesmo inocente ao final de um processo penal (moroso e vexatdrio), algo passivel de ocorrer
no modelo processual condenatério.

Segundo, porque a escolha pelo acordo € direito do réu, jamais sua obrigacdo, e
do qual sempre podera fazer uso quem se ache ameacado de sangdo penal.

Nesse sentido, comenta Eugénio Pacelli de Oliveira:

[...] o direito subjetivo aqui mencionado ¢ atribuido ao réu, isto ¢, a quem se achar
ameacgado de sang@o penal, independentemente de se tratar ou ndo do verdadeiro
autor do fato. A eventual escolha, pelo inocente, do caminho a transag¢do penal, na
qual se impdem também restricdes de direito, é, como demonstramos, uma das
imperfei¢des do sistema, mas ndo infirma a teoria segundo a qual se trata de direito
subjetivo do acusado.

Dessa feita, o acusado tem a opg¢do de confessar ou ndo para obter o beneficio;
ndo o fazendo, o processo seguirda seu tramite normal pelo rito ordinario (art. 272 do
Anteprojeto do Novo CPP).

Ademais, sendo cumulavel o guilty plea com outros beneficios, tais como a
substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e a suspensdo condicional
da pena (sursis), por 6bvio, sd optara o acusado por dispensar o processo se com isso a
probabilidade de livra-se da pena de carcere seja maior do que arriscar-se a tal condenagdo ao
final do processo.

O que se busca, ao final, ¢ o deslinde mais favoravel (ou menos gravoso) ao réu.
Nesse esteio, pontifica Eugénio Pacelli de Oliveira®, que, alids, ¢ o relator do Anteprojeto do

Novo CPP:

[...] inimeras infracdes penais de natureza eleitoral, para as quais sdo previstos
procedimentos especiais, enquadram-se no conceito de menor potencialidade lesiva,

2 OLIVEIRA. op. cit., p. 620-621.
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ou seja, tém pena maxima nao superior a dois anos. Por acaso, e unicamente pela
inexisténcia dos Juizados Especiais Eleitorais, se poderia concluir pela
inaplicabilidade da transagdo penal para tais infra¢cdes? Evidentemente que ndo. O
que deve ser observado € a regra de direito material, isto ¢, o grau de reprovabilidade
manifestado na quantidade e na qualidade da pena. (...) Eventuais dificuldades
procedimentais, e elas existem mesmo, ndo podem impedir a adogdo da solugdo
mais favoravel ao réu, como se a forma fosse sacramental, em detrimento do
conteudo. Ai, sim, o fetichismo procedimental ultrapassaria qualquer medida
razoavel. [...]

Com efeito, o aludido jurisconsulto ja sustentava que o processo conciliatorio
poderia perfeitamente jungir-se ao processo condenatorio, como uma fase preliminar a este,
1.e., como sua condicdo de procedibilidade. Tanto assim que inclusive previu a necessidade de

nova regulamentagao legislativa:

[...] Afinal, o Direito ndo pode servir de obstaculo a transformagfo social (...). E a
base estrutural para uma tal formulagdo ja nos parece pronta; o processo
conciliatdrio, no que tem de inteiramente distinto do processo condenatério, pode
perfeitamente ser inserido no contexto deste tltimo, como uma fase preliminar, cujo
esgotamento seria, por assim dizer, uma condi¢do de procedibilidade do modelo
condenatdrio. Entretanto, semelhante solu¢do, a nosso aviso, € por enquanto,
depende de nova regulamentacio legislativa [...] **

E foi o que, de fato, ocorreu. A nova regulamentacdo legislativa mencionada por
Eugénio Pacelli de Oliveira ndo s6 adveio, como foi por ele capitaneada, haja vista ter atuado
como relator do Anteprojeto do Novo CPP.

No mais, resta aguardar a aprovagdo definitiva do Novo CPP.

O medo do retrocesso existe. Porém, € preciso superar o trauma das sucessivas
ditaduras e autoritarismos do passado.

Saliente-se que o controle do Judiciario (e até mesmo da imprensa) sobre a
pretensdo punitiva estatal (jus puniendi) ¢ hoje mais eficaz e poderoso do que jamais o fora.

Ademais, nunca se olvide que o guilty plea ¢ um direito de escolha do acusado.
Decorre de um juizo que ele faz das opg¢des de que dispde: submeter-se a um processo ou
cumprir desde logo a pena minima. Essa, porém, jamais lhe serd imposta imediata ou
compulsoriamente, dependendo de requerimento e aceitagcdo do acusado.

E, da forma como o instituto foi plasmado no Anteprojeto do Novo CPP, de plano

se verifica que o intuito do legislador foi que, ao final, ndo fosse imposta pena privativa de

B Ibid., p. 638.
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liberdade ao acusado. Isso porque, considerando que a pena serd aplicada no minimo,
asseguradas, ainda, as redugdes legais, os demais institutos hoje existentes no processo penal
por si sO se encarregam de eximir o acusado do encarceramento.

Na pratica, ocorrerd o seguinte: (i) o guilty plea aplicar-se-4 aos crimes cuja
sancdo maxima ndo exceda a 8 anos, fixando-se a pena no minimo legal; (ii) dessa pena,
caberd diminuicdo de 1/3 pelas circunstancias judiciais; (iii) por fim, a pena privativa de
liberdade resultante podera ser substituida por restritiva de direitos ou ter sua execuc¢do
suspensa (sursis).

Dessa forma, bem se vé quio improvavel serd o recolhimento a prisdo no caso de
opcdo pelo beneficio. Todavia, como ja dito, a escolha acerca da conveniéncia da dispensa do

prosseguimento processo compete ao acusado.

CONCLUSAO

O anteprojeto do Novo CPP, na iminéncia de ser aprovado, altera o Procedimento
Sumario do processo penal, trazendo uma inovacdo importada do direito norte-americano, o
guilty plea, que consiste na confissdo antecipada do acusado, i.e., antes da audiéncia de
instrucdo e julgamento.

Essa confissdo, aliada ao requerimento de aplicacdo imediata da pena, extingue o
processo nos crimes cuja pena maxima ¢ de até 8 anos.

A primeira dificuldade a ser enfrentada sera a compatibilizagdo/adequagdo desse
instituto ao Civil Law, formalista, eis que nascido no Common Law, pragmatico.

Para aproximé-lo do ordenamento patrio e melhor compreendé-lo, sua analise
passa pela de outro instituto semelhante, a transagdo penal (plea bargaining), ambos oriundos
do direito anglossaxdnico e calcados no processo penal consensual.

A transac¢do ja ¢ adotada pelo ordenamento brasileiro (Lei 9.099/95), de modo que

as discussdes outrora por ela enfrentadas poderdo ser aplicadas ao guilty plea, tais como: a
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constitucionalidade, o principio da obrigatoriedade, a natureza juridica, a recusa do MP, a
natureza da decisdo e a consequéncia do descumprimento.

J& a distingdo entre o guilty plea e a transag¢@o subsume-se a afericdo de culpa, o
que somente ocorre no guilty plea. Esse seria espécie, e a transagdo, género.

Contra a dificuldade da aceitagdo do guilty plea, mormente face a presun¢do de
inocéncia, impde-se um alargamento da visdo dos institutos do processo penal conciliatério.
Para tanto, faz-se a andlise de outro instituto anglossaxonico, o nolo contendere, que prova ser
possivel compatibilizar as garantias do Civil Law com a eficiéncia do Common Law.

De se registrar que o STF ja reconheceu a inexisténcia de direitos fundamentais
absolutos. Logo, o devido processo ndo prevalece sobre a dignidade humana do acusado,
quando esse opta por dispensa-lo. O STF tem sinalizado, ainda, a necessidade de expansdo do
modelo despenalizador para os demais procedimentos penais, ndo devendo ficar restrito aos
JECrim’s.

Nesse sentido, tem ganhado forca no direito moderno o sistema negocial (espago
do consenso), sobretudo no processo penal. A vantagem para o acusado ¢ a celeridade no
julgamento, a certeza da aplicagdo da pena minima e a menor probabilidade de
encarceramento.

No tocante ao guilty plea, sua aplica¢do dificilmente resultard na imposi¢do de
pena privativa de liberdade. Optando pelo instituto, devidamente assistido de advogado, o

acusado podera avaliar as suas chances de obter a substituicdo da pena ou sursis.
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