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Resumo: A adogdo de instrumentos de direito penal negocial
ainda ndo estd completamente desenvolvida no Brasil. Este arti-
go buscou analisar a evolugdo historica do instituto nos Estados
Unidos para demonstrar os fatores que impulsionaram a sua ado-
¢do. O foco ¢ analise do Séc. XIX, momento em que o instituto
estava em fase de afirmacdo, consolidando-se no inicio do Séc.
XX como pratica indispensavel, ainda que ndo tenha sido alvo
de estudos académicos durante o seu periodo de consolidagdo. A
resisténcia que o instituto enfrentou ao longo de sua consolidacdo
constitui fator que pode ser utilizado para entender o desenvolvi-
mento dos acordos penais no Brasil.
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Abstract: The adoption of plea bargaining is not yet fully de-
veloped in Brazil. This article sought to analyze the historical
evolution of the institute in the United States to demonstrate the
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factors that drove its adoption. The focus is analysis in the 19th
century, a time when the institute was making a statement, con-
solidating itself at the beginning of the 20th century as an indis-
pensable practice, even though it was not the subject of academic
studies during its period of consolidation. The resistance that the
institute faced throughout its consolidation constitutes a factor
that can be used to understand the development of criminal agre-
ements in Brazil.
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of defense.

Sumario: Introdugdo. 1 Andlise do instituto da barganha penal nos
Estados Unidos. 1.1 Notas introdutérias. 1.2 Desenvolvimento da
barganha nos Estados Unidos. 1.3 Massachusetts. 1.3.1 Inicio da
pratica. 1.3.2 Reacdes legislativas e adaptacao ministerial. 1.3.3.
Crescimento da barganha a partir de 1870. 1.3.4. Comentario sobre
a questdo do alto volume de processos € a motivagdo de juizes e
promotores. 1.4 Nova lorque. 2 Conclusao. Referéncias.

Submissao: 15/01/2024
Aceite: 21/10/2024

INTRODUCAO

Nao existe gloria na barganha penal. Em vez de um nobre conflito
pela verdade, a barganha nos da trégua oculta. Advogados
contendores recusam-se a batalha, e a bancada vazia do juri
sinaliza o desapontamento do sistema. Embora a sua vitoria
ndo mereca comemoragdo, a barganha triunfou. Sem sangue e
clandestinamente, ela invadiu o panorama penal e afastou o nosso
sumido jiri para pequenos pontos de resisténcia. A barganha
talvez seja, como alguns escritores afirmam, o barbaro invasor.
Mas ela venceu mesmo assim. (Fisher, 2003, p. 1)
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A barganha penal (plea bargaining) ja conquistou o seu
lugar no mundo. Embora tenha triunfado magistralmente nos
Estados Unidos e se infiltrado em paises da Europa Continental,
no Brasil, o seu desenvolvimento ¢ tardio. Pouco é mencionado
nos bancos académicos, a doutrina apenas hd pouco comegou
a escrever mais detalhadamente sobre ela, notadamente com a
aprovacao do acordo de ndo persecucao penal (ANPP) pela Lei
19.964/2019, conhecida como “Pacote Anticrime”. Nao que
faltem instrumentos de direito penal negocial aqui, mas certamente
o julgamento ritualizado com todas as suas fases na primeira
instancia e os muitos desdobramentos que costumam ocorrer nos
tribunais, especialmente nos casos mais rumorosos da Republica,
parecem sugerir que a forma de se pensar € vivenciar 0 processo

penal € predominantemente por meio do conflito.

A quantidade de requisitos que a barganha penal traz consigo
para ser implementada provoca reagdes na academia, € ndo
somente na brasileira. Com efeito, doutrinadores e operadores do
direito nos varios paises onde ela ¢ aplicada costumam se digladiar
quando analisam o instituto: os académicos tendem a tecer pesadas
criticas a barganha, apontando varias falhas insuperaveis — nas
suas visdes —, enquanto os atores processuais pendem no sentido

de celebrar as suas supostas muitas vantagens.

No Brasil, a discussao sobre a possibilidade de encurtamento
do rito processual, com a supressdo da instrucdo decorrente de
confissdo judicial e auséncia de fase recursal traz, em muitos,

o receio de voltar a uma época de descumprimento de direitos
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fundamentais. A Constituigao de 1988 ainda enfrenta uma batalha
diaria para ver os seus preceitos respeitados. Para trazer mais
cizania, o aumento do numero de infra¢des penais, a explosdo da
violéncia e a maior judicializacdo dos conflitos verificados nesses
quase 30 anos de Nova Republica trazem o desafio de aplicagdo
tempestiva do direito e de pacificagdo social. Seria a barganha
penal uma forma de se alcancar esse desiderato ou uma maneira
de desconstrucao do sistema de direitos e garantais fundamentais,

por meio da fragilizagdo do direito de defesa?

E certo que, a despeito de parecer inadmissivel no direito
brasileiro em um primeiro momento, considerando-se a experiéncia
internacional, o mesmo também foi dito em relacdo a outros
ordenamentos. Em 1979, John Langbein, da Faculdade de Direito
de Yale, publicou o artigo “Terra sem Barganha Penal: Como os
Alemaes Procedem” (Langbein, 1979). No resumo, afirmou:

Este artigo demonstra o equivoco da teoria universalista da
barganha penal, mostrando como e por que um ordenamento
juridico importante, o alemdo ocidental, evitou de forma tdo

bem-sucedida qualquer forma ou analogia a barganha penal nos
seus procedimentos de crimes importantes.

Mal o autor sabia, contudo, que os alemdes ja estavam
adotando, sorrateiramente, as praticas dos acordos informais
(dbsprachen), que eventualmente se tornariam a principal forma

de resolucdo de processos penais na Alemanha.

Este artigo ¢ extraido da monografia apresentada perante
a Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios (FESMPDFT) em 2017. A época, ainda ndo
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havia sido apresentado o ANPP, pois a aprovagao somente ocorreu
alguns anos a frente. Durante a tramitagdo do Pacote Anticrime,
houve discussao sobre aplicagdo da barganha completa ao direito
brasileiro, sem limites pontuados pela quantidade de pena ou pela
natureza do crime cometido. Acabou prevalecendo a positivagao
com restrigdes, tendo o acordo ilimitado rejeitado na proposi¢cao
promulgada.

Foiselecionado, para publicagdo dentro dos limites editoriais,
o contexto norte-americano, o qual deu a tonica do instituto pelo
mundo ocidental. A evolu¢dao do instituto nos Estados Unidos
revela uma interessante batalha legal e jurisprudencial, marcada
pela necessidade de solucionar a aplicacdo do direito a espécie
de forma célere. Nisso hd semelhancas com situagdo brasileira
em 2024, como sera percebido pelo leitor, de sorte a enriquecer o

debate acerca da aplica¢dao de acordos penais no pais.

1 ANALISE DO INSTITUTO DA BARGANHA PENAL NOS
ESTADOS UNIDOS

1.1 Notas introdutorias
O estudo da historia do instituto da barganha penal nos
Estados Unidos traz algumas dificuldades.

Inicialmente, por ser um ordenamento juridico cuja origem
¢ diferente da tradi¢do continental europeia, ha institutos que

perpassam a barganha que sdo estranhos ao direito brasileiro.

O mais importante, por ora, ¢ entender o que € a guilty plea.
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Plea, segundo dicionario Cambridge, € “a resposta que uma
pessoa apresenta em juizo apds uma acusacao criminal”. Nao
se trata de uma pega processual, mas sim uma manifestagao do
acusado perante a autoridade judicial. Uma vez que a acusagdo
¢ oferecida, em uma audiéncia preliminar, o réu tem a opcao de
decidir como vai se manifestar. Pode confessar judicialmente o
crime (plea of guilty), declarar a sua inocéncia (plea of not guilty)
ou afirmar que vai se abster de contestar (plea of nolo contendere,
que gera o mesmo efeito da confissdo para fins penais, embora
nao dando causa a responsabilidade civil ex delicto). O siléncio do
acusado equivale a plea of not guilty, pois a sua omissao nao pode
ser interpretada em seu desfavor (Santos, 2017, p. 39). Atualmente,

sdo possiveis mais opgdes, que serdo perquiridas posteriormente.

O ponto a ser enfatizado ¢ que a confissao judicial e a nolo
contendere t€m o conddo de dispensar a instru¢do probatoria
em juizo, permitindo a imposi¢do de sangdes penais. A tradicao
anglo-americana, portanto, ndo diferencia feitos civis e penais
nesse ponto (Langbein, 1979), pois ha possibilidade de assumir
responsabilidade penal sem um julgamento completo. Na visdo
europeia continental, como regra, a confissdo ndo importa na
eliminagdo do procedimento instrutdrio s6 por si. Durante a
elaboracdo do Cddigo de Processo Penal alemdo no século XIX,
houve detido estudo acerca do procedimento inglés. A guilty plea,
entretanto, foi claramente rejeitada, sob entendimento de que seria
errada uma sentenga fundada na mera confissao sem demonstragao
da culpabilidade do acusado (Langbein, 1979, P. 267).
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A confissao judicial, de per si, ndo garante uma sentenga
mais branda ao confitente no direito anglo-saxdo. Ha muitos casos
de penas ainda mais graves seguindo a confissdao'. O seu efeito

padrao ¢ a supressao da fase instrutoria.

Além das trés modalidades de pleas abordadas, também ha
outras duas: a conditional plea (confissdo condicional) e a plea by
reason of insanity (declaragdo de inocéncia em razao de insanidade
metal). A primeira existe no nivel federal e em algumas poucas
legislacdes estaduais (Santos, 2017, p. 37). Por ela, o acusado
ndo contesta os fatos, mas sim a propria legalidade da persecucgao
penal. Ao se afirmar injusticado apenas sob o angulo juridico, e ndo
factual, seus recursos ndo poderdo versar sobre matéria de fato. A
conditional plea apenas pode ser veiculada com o consentimento
da promotoria e posterior concordancia judicial. A plea by reason
of insanity nada mais ¢ que uma declaracdo de culpa isenta de
responsabilidade penal, ocorrendo também em poucos Estados

norte-americanos (Santos, 2017. Pags. 38 e 39).

Outro aspecto de relevo ¢ a inexisténcia do principio da
obrigatoriedade nos Estados Unidos. Isto ¢, o 6rgao do Ministério
Publico (District Attorney) ndo € obrigado a promover a agdo
penal. Com isso, existe ampla discricionariedade na forma
como a acusagdo serd manejada (prosecutorial discretion,
que corresponderia ao entendimento patrio de principio da

oportunidade). H& possibilidade de apresentagdo da inicial

1 Em casos de furto simples de 1809 a 1829, os acusados que confessaram
receberam em média 2,5 meses de prisdo contra 1,8 meses daqueles que
se submeteram a julgamento e foram condenados (Fisher, 2003, p. 55).
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acusatoria a qualquer momento (desde que nao esteja prescrito
o crime); os fatos podem ser livremente escolhidos, ndo havendo
necessidade de que tudo o que foi apurado seja deduzido em juizo;

0 arquivamento, como regra, ndo € controlado pelo juiz.

Como combinagao desses dois fatores, vé-se que existe um
facilitador da barganha penal: o Ministério Publico pode apresentar
o relato fatico que melhor lhe aprouver, escolhendo livremente a
imputacao, e o acusado pode confessar o cometimento de qualquer
uma ou delas todas. O juiz ndo ¢ obrigatoriamente vinculado a
esse proceder das partes, embora a rejeicao de confissoes seja algo

incomum (Santos, 2017, p. 54)°.

1.2 Desenvolvimento da barganha nos Estados Unidos.

Apesar de haver certos antecedentes no século XVIII,
a doutrina norte-americana ¢ pacifica no sentido de que o
desenvolvimento da barganha ocorreu no século XIX. Nesse
século, a plea bargaining deixou de ser uma pratica eventual para

se tornar a principal técnica processual penal nos Estados Unidos.

O maior obstaculo é percebido na falta de documentacao
suficiente: os registros da barganha frequentemente eram
inexistentes, de sorte que os pesquisadores tiveram de analisar os
processos para verificar se houve sinais de que ocorreu transagao.
Neste trabalho, sera feita analise dos Estados de Massachusetts e

Nova lorque?’, os quais foram estudados por pesquisadores dos EUA.

2 Posteriormente sera analisado como o sistema norte-americano atualmen-
te lida com essa liberdade conferida ao Ministério Publico.
3 Na monografia original, houve a inclus@o da Califérnia. Para este artigo,
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Podem-se apresentar trés grandes ondas de estudos sobre o
desenvolvimento da barganha. A primeira, localizada nas décadas
de 1920 e 1930, tratou-se da descoberta académica da barganha.
Com efeito, até entdo, as praticas que vieram se desenvolvimento
ao longo do século anterior eram desconhecidas da academia.
Justin Miller, entdo reitor da Faculdade de Direito da Universidade
do Sul da Califérnia, escreveu (Fisher, 2003, p. 6-7):

Teoricamente, ndo deve haver concessdes em casos criminais.
Mas, na pratica, realizar pactos e concessdes em casos criminais

¢ frequente e os métodos de escapar do proposito claro da lei
escrito sdo variados.

Ele declarou que o pior aspecto da ja dominante barganha
penal era a sua invisibilidade (Fisher, 2003, p. 7). Ao analisar o
que causou as negociacdes, Miller listou a quantidade de fatos
tornados infragdes penais, como a venda de alcool e os crimes de
transito — grandemente expandidos —, o aumento expressivo da
quantidade de processos e o fardo de reunir juris teria exaurido a
paciéncia publica (Fisher, 2003, p. 7).

Asegunda ondade estudos deu-se nadécadade 1970 e resistiu
a explicacdo de que a quantidade de processos (caseload pressure
ou “pressdo do acervo de trabalho™) teria sido determinante.
John Langbein afirmou que a barganha surgiu para fazer frente
a complexidade dos julgamentos, que estaria inviabilizando a
resolu¢do da maior parte das contendas criminais (Fisher, 2003,
p- 9). Essa visdao também foi defendida por Albert Alschuler

retirou-se a analise, por haver poucos dados.
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e a dissertacdo de Rodrigo Brandalise enveredou pelo mesmo
caminho®. E de se dizer que esse argumento ndo ¢ completamente

estranho ao da pressdo do volume de trabalho.

A questao em relagdo ao argumento de Langbein, contudo,
¢ que ndo foi feita qualquer tentativa para documentar o ritmo
dos julgamentos no século XIX nos Estados Unidos. George
Fisher, em sua pesquisa, percebeu uma tendéncia de aumento da
quantidade de dias de julgamento na ultima parte do século XIX,
de sorte que o argumento nao ¢ invalidado (Fisher, 2003, p. 10),

embora o assunto seja mais bem tratado adiante.

Como expressdo da segunda corrente, também hd a tese
de Lawrence Friedman e Robert Percival. Segundos os autores,
com a profissionaliza¢do da persecu¢do penal e desenvolvimento
de meios cientificos para obtencdo de provas, ndo haveria mais a
necessidade de julgamento pelo juri, j& que a policia e 0 Ministério
Publico ja teriam “julgado” o acusado. O problema reside na falta
de comprovacdo causal entre o argumento e o desenvolvimento

da pratica da barganha, tendo em vista a pesquisa que os autores

4 “O que deve ser analisado ¢ o fato de que a qualifica¢do do sistema adver-
sarial e o julgamento pelo tribunal do jari foram os principais motivadores
para a criacdo da justi¢a negociada, na medida em que potencializaram
o surgimento de oportunidades diversas dentro do sistema onde nasceu.
Podem ser apresentadas como motivagdes para tanto o surgimento de
atores processuais definidos, a especializagdo das regras de processo penal
(como quanto a prova, p.ex.) ¢ a propria mudanca na legisla¢ao criminal,
o que forgou um aumento de recursos para o processo, de onde é possivel
concluir que no ¢ a economia de recursos que originou a plea bargai-
ning, mas a presenca deles. Da mesma forma, nio surgiu de maneira a
prejudicar as normas processuais em beneficios dos acusados, mas como
consequéncia delas” (Brandalise, 2016, p. 63).
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fizeram no condado Alameda, Califérnia entre 1870 e¢ 1910
(Fisher, 2003, p. 10).

A terceira onda de estudos funda-se nos estudos de Mary
Vogel e Theodore Ferdinand, Mike McConville e Chester Mirsky,
e George Fisher. O que ha de comum entre eles ¢ o consenso de
que a historia da barganha somente pode ser contada com analise
substancial dos registros processuais, albergando analises macro
e microscopicas (Fisher, 2003, p. 11). Contudo, no que concerne
a opinides formadas, todos os autores, salvo George Fisher,
racionalizam a barganha como produto de fatos extrajudicidrios,
resultando em uma teoria socioldgica e politica do fendmeno.
Para Fisher, a analise do direito vigente, tanto o0 comum quanto o
estatutario’, parece trazer as melhores respostas, em vez da analise
sociologica. Este artigo apresentara preponderantemente as ideias de
George Fisher, porquanto focada na verificacao da conduta dos atores

judiciais e nas possibilidades conferidas pelo ordenamento juridico.

1.3. Massachusetts
1.3.1 Inicio da pratica

O Estado de Massachusetts foi um dos mais estudados por
George Fisher e Mary Vogel, reunindo a maior parte dos registros

processuais analisados®.

5 O chamado direito comum ¢ o resultante das praticas jurisdicionais, como
os precedentes. Também é chamado de case law (direito dos casos). O
direito estatutario é o decorrente dos estatutos, isto €, das leis escritas
aprovadas pelo Legislativo.

6  George Fisher analisou o condado de Middlesex, o maior do Estado, en-
quanto Mary Vogel debrugou-se sobre a pratica na cidade de Boston. E de
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Como vigia — e ainda vige atualmente — o principio da
oportunidade, o 6rgao ministerial ndo era obrigado a deflagrar ou
continuar a persecu¢do penal. Caso aacusagdo ja tenha sido iniciada
no tribunal, o District Attorney poderia desistir a qualquer tempo:
cuida-se do instituto da nolle prosequi (livremente traduzida como
“ndo se persegue”). A possibilidade de se desistir livremente da

acdo foi afirmada em 18077,

Fisher identificou que o surgimento da barganha se deu
no primeiro quarto do século XIX com a charge bargaining
(“barganha de imputagdes™), isto €, apos deduzir as acusagdes
contra o réu, chegava-se a um acordo para que fossem arquivadas

certas imputagdes em troca da confissdo judicial®. Como a corte

se dizer que o conceito de condado (county), é¢ semelhante ao de comarca
no direito brasileiro. S6 que, em vez de ser apenas um conceito geografi-
co aplicado somente a questdes judiciarias, alberga os demais 6rgaos do
administrativos e politicos do Estado-membro. Ndo necessariamente equi-
vale a uma cidade, sendo a regra um condado abranger varias cidades,
mas ha casos de cidades tdo grandes que ocupam mais um condado, como
Nova lorque.

7  Fisher, 2003, p. 250. Em 1838, a Suprema Corte Judicial de Massachu-
setts — ultima instancia recursal do Estado — reafirmou que “¢ perfeita-
mente claro que pode ser deduzido um pedido de nolle prosequi [antes do
julgamento] de acordo com a vontade do 6rgéo acusador [...] a Corte ndo
possui o direito de interferir”. O nolle prosequi tem lugar uma vez apre-
sentada a acusagdo (indictment) e antes se chegar a formalizagdo da culpa
em juizo (verdict).

8 A charge bargaining compreende tanto a possibilidade de se desistir intei-
ramente de uma imputagado (v.g., em duas acusac¢des de homicidio, a pro-
motoria arquiva uma e prossegue com outra) quanto a de, numa mesma
imputagdo, deixar de seguir com uma parte do relato fatico, importando,
assim, em uma infragdo menos grave (v.g., em um homicidio qualificado,
0 parquet arquiva o fato relativo a qualificadora, levando a responsabiliza-
¢do por homicidio simples) (DEGIROLAMO, 2010, p. 59). No inicio do
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nada podia fazer, o acordo apenas dependia das partes. Ocorre
que, durante a sua pesquisa, Fisher apenas constatou essa
transacdo em acusacoes por crimes relacionados ao alcool (liguor
laws ou “crimes de alcool”), onde as sangdes eram rigidas e nao
havia a possibilidade de estabelecimento de penas varidveis aos
acusados (Fisher, 2003, p. 13). Ou seja, uma vez sendo condenado
o acusado, as penas seriam prioritariamente as definidas em
abstrato, uma vez que o juiz ndo detinha a possibilidade de fazer
aplicagdo mais individualizada ao réu. Com isso, a sentenga era
basicamente determinada pelo acusador, a depender das infragdes

atribuidas ao requerido (Fisher, 2003, p. 13).

Citada pratica foi descoberta pelo Legislativo
posteriormente. Com efeito, na década de 1840, conduziu-se uma
comissdo parlamentar de inquérito para apurar suposto crime de
negligéncia na condugdo profissional (malpractice), chamando
o entdo District Attorney para justificar a barganha que fazia.
O Promotor de Justica, que, a semelhangca com os demais nos
Estados Unidos daquele tempo, trabalhava apenas meio periodo
na funcdo de acusador (recebendo menor vencimento por esse fato
em comparagdo com o0s juizes), afirmou que o seu procedimento
era 0 mais consentaneo ao interesse publico, tendo em vista que
possuia grande carga de trabalho. Asseverou, igualmente, que
a elimina¢do do suporte administrativo ao Ministério Publico,

deixando o membro sozinho na conducdo dos feitos, tornou o

século XIX, todavia, a nolle prosequi abrangia apenas a primeira possi-
bilidade, uma vez que o parquet ainda nao estava autorizado a arquivar
parcialmente a imputagao.
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trabalho excessivamente dificultado. Apds a oitiva, o parlamento
estadual aceitou as explicagdes, destacando o zelo e astucia do

promotor (Fisher, 2003, p. 31), arquivando a apuracao.

Além dos crimes relacionados ao alcool, a barganha
comegcou a ser empregada em casos de homicidio a partir da década
de 1840 (Fisher, 2003, p. 33). Como a pena em Massachusetts
para o homicida confesso era a morte, a guilty plea equivaleria
ao suicidio (Fisher, 2003, p. 285), razdo pela qual as cortes nao
incentivavam tal conduta. Contudo, o Ministério Publico passou
a transacionar com acusados de homicidio e, nesses casos, havia
a confissdo judicial. Como, via de regra, a acusag¢ao de homicidio,
naquela época, ndo era acompanhada de outras infracdes (Fisher,
2003, p. 37), o District Attorney nao podia empregar a mesma

forma utilizada para crimes sobre alcool.

A solucao foi engenhosa: em 1838, provocada pelo Parquet,
a Suprema Corte Judicial havia afirmado que poderia haver
o arquivamento total, abrangendo toda a imputacdo, como o
parcial, de forma a ndo prosseguir com partes de uma imputa¢do
(Fisher, 2003, p. 37). Ou seja, o promotor poderia livremente
apresentar um retrato fatico que levasse a conclusao de que outro
crime foi cometido. Era possivel, portanto, que o promotor, em
vez de denunciar por homicidio simples doloso, pudesse acusar
o réu de homicidio culposo ou homicidio doloso privilegiado

(manslaughter)’, reduzindo, pois, a pena. Dessa forma comegou

9  Manslaughter ¢ uma infragdo de menor gravidade em comparagdo com o
murder. Pode-se dividir em voluntary manslaughter (homicidio privi-
legiado) ou involuntary manslaughter (homicidio culposo). Apesar de
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a barganha em crime de homicidio, de sorte que o réu poderia
confessar judicialmente que houve manslaughter e, em vez de ser
condenado a morte, receberia uma pena de até 20 anos (Fisher,
2003, p. 38).

Contudo, a partir de 1860 houve expressiva aplicagdao da
barganha em casos de homicidio. Em 1858, o Legislativo estadual
trouxe a divisdo do homicidio em 1° e 2° graus, aumentando a
possibilidades de atuagao ministerial. Nao foi somente essa a causa
do aumento verificado na década. Entretanto, para ela concorreu a

alteracao legislativa (Fisher, 2003, p. 39).

1.3.2 Reacoes legislativas e adaptagdo ministerial

Embora tenha havido o crescimento da barganha na primeira
metade do século XIX em Massachusetts, os legisladores nao se
mostraram satisfeitos com esse fato. Por conta disso, em 1852,
condicionaram o arquivamento pelo promotor em infracdes
relacionadas ao dlcool a aquiescéncia do juizo, determinando
que um nolle prosequi nao serd admitido pelo oficial persecutor,
salvo com a concordancia da corte (Fisher, 2003, p. 51). A pratica

deveria ter a chancela do Judiciario, portanto.

Houve uma efetiva queda de plea bargains no molde antigo em
matéria de crimes de alcool, isto €, onde o promotor ajuiza a acusagao
com varias acusagoes e faz acordo para retirar algumas delas (charge
bargaining). Isso demonstra que os juizes, naquele tempo, nao

concordavam com a técnica ministerial (Fisher, 2003, p. 52).

ser essa uma divisdo bem difundida, ha variagdes em relagdo aos varios
Estados norte-americanos.
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No entanto, os promotores de Massachusetts utilizaram
outro expediente para manter a barganha: a on-file plea bargaining
(traduzido livremente como “barganha em arquivo”). Por meio
dessa técnica, o processo penal ndo avangaria mais, uma vez que
0 Ministério Publico ndo requereria tal providéncia. Como se V&,
no processo penal de Massachusetts daquela época ndo vigia o
principio da oficialidade, segundo o qual o processo seguia a sua
marcha por impulso oficial, sendo por meio de requerimentos
das partes (Lima, 2014, p. 1258). Apos uma confissdo judicial
(guilty plea) ou a decisdo de ndo oferecer resposta (plea of nolo
contendere), ante a falta de pedido ministerial, o caso era posto no
arquivo (on-file), esperando o requerimento do promotor para que

0 juiz sentenciasse'”.

Essa possibilidade de deixar o processo arquivado
temporariamente fundava-se em uma decisdo de 1838 da Suprema
Corte Judicial (Fisher, 2003, p. 73):

Apods um veredito de culpa ser constituido, o réu devera ser
sentenciado mediante requerimento do membro do Ministério
Publico; e nds ndo temos divida da sua autoridade para apresentar
um nolle prosequi ap6s o veredito.

10 E importante fazer uma distingdo conceitual para nio haver erros de
compreensdo. O nolle prosequi traduz-se na desisténcia em seguir com a
acusagdo, levando-se a extin¢do da punibilidade, como regra, assemelhan-
do-se ao arquivamento. Ja o procedimento de deixar o processo on-file
¢ a remessa dos autos para o cartorio judicial a espera da manifestagdo
ministerial (e também da parte ré) para que siga a marcha processual. No
Brasil, atualmente o nolle prosequi é vedado, pois o parquet ndo pode
desistir da agdo, bem como néo ¢ possivel que o processo, por lei, espere
pela manifesta¢do das partes, por conta do principio do impulso oficial.
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Como se ve€, a corte afirmou que o promotor possuia livre
discricionariedade para escolher entre o pedido de proferimento
de sentenga e ndo o fazer. Assim, o promotor poderia oferecer, em
barganha, a possibilidade de o réu ndo ser sentenciado, em troca

da confissdo ou da nolo contendere ¢ outra sangdo pecuniaria'’.

O processo ndo prescreveria por tal omissao'?. Bastava que
o réu descumprisse o acordo ou reincidisse que o District Attorney
poderia pedir, a qualquer tempo, que a sentenca fosse prolatada.
Com isso, o réu seria imediatamente condenado a uma pena'’.
Dessa maneira, em vez de necessitar da concordancia do juiz para
o nolle prosequi, o Parquet poderia simplesmente paralisar o feito,
prescindindo da manifestacdao do juiz em troca de um acordo com
o réu. Uma vez posto o feito em arquivo, o réu estaria livre, como
se nenhum processo tivesse sido ajuizado (Fisher, 2003, p. 79).
Essa técnica somente foi utilizada, em maior quantidade, com
crimes de alcool, uma vez que o promotor ndo tinha como garantir

qual seria pena aplicada. Em casos de crimes mais graves, por

11 Fisher, 2003, p. 76. Em Massachusetts, somente em 1895 que o Legisla-
tivo aprovou a possibilidade automatica de sentenciamento do réu apds
o veredito de culpa (findando a possibilidade de nolle prosequi a partir
desse marco temporal). No entanto, como sera demonstrado, os juizes ja
haviam aderido a técnica da barganha, ndo havendo mais a necessidade de
se utilizar desse expediente para transacionar.

12 Fisher se deparou com tempo de até 6 anos em que o processo ficou em
arquivo (Fisher, 2003, p. 279).

13 Fisher, 2003, p. 76. E importante destacar que essa modalidade de bar-
ganha deu origem a um instituto muito utilizado no direito americano: a
probation, que consiste em um tempo de supervisdo do réu em liberdade,
geralmente feito por meio de um servidor publico especifico (probation
officer), em vez de encarceramento.
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nao haver tal proibi¢do, a charge bargaining se mostrava mais
adequada (Fisher, 2003, p. 80).

Em 1865, uma nova tentativa do Legislativo buscou
interromper a técnica ministerial. Na Lei para Prevenir Evasdes,
estatuiu-se que “nenhum caso que verse sobre crime de alcool
sera posto em arquivo sendo por meio de decisdo do juiz ou
magistrado presidente” (Fisher, 2003, p. 112). Essa lei acabou por
findar a pratica de on-file plea bargaining em crimes de alcool.
Assim, as unicas formas claras de barganha ministerial que foram
verificadas da metade para o final do século XIX foram aquelas em
que o legislador ndo ceifou o poder ministerial: charge bargains
em crimes de homicidio e on-file plea bargains em casos nao

relacionados ao alcool (Fisher, 2003, p. 112).

Os District Attorneys barganhavam porque podiam (Fisher,
2003, p. 49) e, uma vez obstada essa possibilidade, a técnica ndo

mais tinha como ser empregada.

1.3.3 Crescimento da barganha a partir de 1870.

A despeito da reacdo do legislador em limitar a
discricionariedade do District Attorney em matéria de barganha,
a partir de 1870 os casos de barganhas claras cresceram
constantemente, chegando até¢ a 87% em 1900 e mantendo-se no
mesmo patamar até 1910, ultimo ano estudado por George Fisher
(Fisher, 2003, p. 113). E certo que o legislador ndo trouxe de volta
os poderes cassados da acusagdo, logo outros motivos devem ter

influenciado para o expressivo aumento.
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Em 1866, Massachusetts tornou-se oterceiro Estadoapermitir
que os réus testemunhassem em seu favor em julgamentos't. As
diversas leis que foram aprovadas nesse sentido constituiram em
avangos em relacdo ao entendimento do direito anglo-saxao, que
conferiam somente a certas classes de pessoas o direito de falar
em defesa propria (Fisher, 2003, p. 109). O fato de o acusado ficar
em siléncio ndo poderia ser interpretado em seu desfavor, pela
lei. Entretanto, duas questdes importantes surgiram dessas leis: a
forma como o juri, que ndo motiva as suas decisdes, interpretaria
o siléncio do acusado, a despeito da vedacdo legal, bem como
a suspeicao do proprio testemunho do acusado reincidente, por

conta de seus antecedentes criminais.

Nao passou despercebido o fato de que, havendo a
possibilidade de falarem seu beneficio, o acusado que permanecesse
silente teria uma chance muito maior de ser condenado pelo juri,
criando-se uma presun¢ao fatica de culpabilidade (Fisher, 2003,
p. 104). Tendo em vista a dindmica do tribunal do juri, composto
por jurados quase sempre leigos, ir a julgamento passou a se tornar

mais arriscado.

14 Aqui parece haver uma diferenca clara entre o direito brasileiro e o nor-
te-americano. No Brasil, o acusado ndo é considerado como testemunha
de si proprio, razdo pela qual ndo ¢é sujeito ao crime de falso testemunho,
prevalecendo o entendimento de que o réu pode mentir em autodefesa, em
uma interpretacao extensiva do direito ao siléncio, segundo a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal (STF). Nos Estados Unidos, bergo das
Miranda Warnings, onde é expressamente anunciado o direito ao siléncio,
se o réu mentir em juizo incorrera no crime de perjurio.
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Além desse fato, a legislagdo da época permitia que o
testemunho de pessoas com antecedentes criminais fosse contestado
em sua validade. Em se tratando de réus reincidentes, o promotor
poderia trazer o historico criminal em juizo, desacreditando a
versao dos acusados e aumentando as chances de que o tribunal

do juri os condenasse (Fisher, 2003, p. 105).

Destarte, a lei que permitiu o depoimento do acusado trouxe,
por via obliqua, maiores dificuldades no julgamento, de maneira
que passou a ser mais vantajoso transacionar com promotor de

justica se possivel.

Nao obstante a isso, percebeu-se uma mudanca nos padrdes
de sentenciamento a partir de 1870, sugerindo que os juizes
aderiram a técnica de recompensar os réus por suas confissdes
judiciais. Em andlise de quatro dos crimes mais cometidos em
Massachusetts de 1880 a 1900, percebeu-se maior leniéncia em
relacdo aos réus confessos. Em violagcdo de domicilio (breaking and
entering), réus que foram submetidos ao juri receberam em média
pena de prisdo duas vezes maior em relagdo os que confessaram,;
em crimes de ameaga e de lesdo corporal (assault and battery”),
quem fosse condenado em julgamento completo possuia trés
vezes mais chances de ser preso; no tocante a crimes de alcool,
0s que se submetessem ao juri possuiam trés vezes mais chances

de serem presos, bem como pagavam multas e custas processuais

15 Ha diferenciagdo entre assault (ameaga) e battery (lesdao corporal), ndo
sendo o mesmo crime, embora os estatutos penais norte-americanos
utilizem as expressoes juntas, podendo se referir apenas & ameaga ou as
lesdes, bem como a ambas juntas praticadas no mesmo contexto.
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consideravelmente maiores; apenas em crimes de furto a diferenca
entre confessar e ser julgado pelo tribunal do jari havia menor
diferenga (Fisher, 2003, p. 113s). Assim, em vez da exclusividade
da barganha ministerial (prosecutorial plea bargaining), passou-

se a ver a barganha em sentenca (sentencing bargaining).

O que teria mudado da primeira metade do século XIX para
o ultimo quarto? Segundo Fisher, as razdes sdo as seguintes: (a)
dramatico aumento dos casos civis decorrente de uma revolugao
em transportes e na industrializagdo, de que resultou em agdes de
responsabilidade civil numerosas e complexas'®; (b) a existéncia
de Probation Officers, que muniam o juizo de informagdes sobre
a pessoa do réu, bem como de parole boards"’, que retiravam a
pressdo de trazer uma sentenga precisa para o condenado; e (c)
o estabelecimento de praticas que permitiam a transacdo entre
acusador e réu sem que houvesse plena vinculacao do juizo, o que

ndo lhe retiraria o “poder de sentenga” claramente.

O aumento dos casos de responsabilidade civil foi
causado tanto pelo aumento populacional, como pela expansdo
da mecanizagdo e transporte, os quais, somados a falta de

regulamentacgdes pelo Estado, gerou numerosos danos pessoais'®.

16 Em relacdo aos casos criminais, contudo, o nimero maior de processos
por juiz ocorreu no meio do século XIX (74 processos por juiz), tendo
havido diminuigdo posterior, chegando a 29 processos por juiz em 1864 ¢
33 em 1900 (Fisher, 2003, p. 117).

17 Parole é equivalente ao livramento condicional, s6 que, em vez de ser
competéncia do juizo (no Brasil, é o juizo das execugdes penais, art. 66,
I, “e”, da Lei de Execugdes Penais), o responsavel é um orgdo adminis-
trativo, a Comissdo de Livramento Condicional (Fisher, 2003, p. 128).

18 Fisher, 2003, p. 123. Como exemplo, entre 1880 ¢ 1900, o ntimero de
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Como os juizes acumulavam tanto as fungdes penais quanto as
civis, os magistrados passaram a priorizar a resolucdo destas em
detrimento daquelas. E uma forma rapida para equaliza¢do das
demandas penais estava justamente da ascendente técnica da
barganha, a qual permitia um desfecho expedito da contenda. Tanto
¢ assim que houve aumento de produtividade dos juizes: de 3,3
casos por dia em 1859 para 12,4 casos por dia em 1900. Com isso,
os magistrados conseguiram lidar com a alta de casos civis sem

aumentar a quantidade de dias em que laboravam no Judiciario®.

Parece, entdo, que os casos penais em si nao foram os

deflagradores da adesdo dos juizes a barganha.

Em relagdo ao método com o qual os juizes barganhavam,
as evidéncias reunidas por George Fisher ndo parecem ser
concludentes (Fisher, 2003, p. 134). H4 trés possibilidades:
barganha implicita, onde o réu confessa sem acordo prévio, na
esperanca de ver a sua pena diminuida; negociagdes diretas com
o réu; e recepcao do acordo entabulado pelas partes. Em relagdo
as duas primeiras, Fisher pensa que ndo eram as preponderantes,
tanto pela quantidade de barganhas claras (o que traria um
elemento de previsibilidade para a confissdo), quanto pela

repreensdo da conduta de certos juizes que negociavam a pena

acoes por negligéncia em Boston saltou de 120 para 3300.

19 Entre 1840 a 1900, a quantidade de dias em sessdes por juiz (audiéncias)
permaneceu razoavelmente o mesmo. A quantidade de sessdes civis, em
numeros absolutos (considerados todos os magistrados), disparou de
menos de 100 para quase 300 dias no mesmo periodo. O total de sessdes
criminais no mesmo periodo iniciou em quase 50, subindo a 100 em 1890,
mas caindo para quase 50 em 1900 (Fisher, George. Op. cit., p. 122).
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diretamente com o réu (Fisher, 2003, p. 130s). O mais provavel
era que o juiz aceitasse o acordo feito pelas partes, uma vez que:
(a) ndo haveria comprometimento de sua imparcialidade; (b)
ocorreria maior certeza em relagdo a confissdo visando a barganha
implicita, especialmente em relagdo aos juizes que, de acordo
com a experiéncia dos advogados criminais, ndo se opunham
geralmente aos acordos das partes; (¢) o acordo ndo excluia o
poder de sentenciar do juiz, diferentemente dos casos de barganha
de imputa¢do do comego do século em crimes de alcool; e (d) em
relacdo a acusacao, um juiz que costumeiramente seguisse o acordo
das partes também traria maior tranquilidade para o parquet.

Nos casos criminais, portanto, o juiz participava da barganha
porque podia fazé-lo (Fisher, 2003, p. 124), tendo em vista a ampla

discricionariedade que possuia em estabelecer a pena®.

20 George Fisher ainda admite a possibilidade de que hé sinais ndo conclusi-
vos de que outra técnica participou da consolidag@o da barganha perante
0s juizos: a retratacdo da resposta (plea withdrawal). Por ela, caso o juizo
entenda que o acordo formulado entre as partes ndo deve ser homologado,
isto é, em havendo discordancia do magistrado, faculta-se ao réu retratar-
-se. Se isso ndo fosse possivel, o juiz poderia ignorar o acordo lavrado,
aceitar a confissao judicial ou a nolo contendere € condenar o acusado
sem qualquer leniéncia. A Suprema Corte Judicial reiteradamente decidiu
que a retratagdo da resposta ndo era um direito, sendo uma técnica que
poderia ser permitida ou ndo de acordo com a discricionariedade do juizo.
Assim, pode ser que muitas retratagdes tenham ocorrido em Massachu-
setts no ultimo quarto do século XIX, mas que foram registradas na ata.
Contudo, por ndo haver certeza, prefere pensar que a retratagdo da respos-
ta apenas influenciou conclusivamente a consolidag@o da barganha apenas
no século XX (Fisher, 2003. Pgs. 135-6).
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1.3.4 Comentario sobre a questdo do alto volume de processos e

as motivagoes de juizes e promotores

Actese de que a quantidade de processos sob responsabilidade
do O6rgdo ministerial teria concorrido sobremaneira para o
surgimento da barganha ¢ algo polémico na doutrina americana.
Nao sdo todos os doutrinadores que concordam com a tese. Esse

ponto merece, pois, melhor explicagao.

Os registros em Massachusetts demonstram crescimento
continuo de processos penais no século XIX, tendo havido
recrudescimento intenso a partir de 1840, tempo em que se
contabilizaram menos de 50 casos penais, chegando a cerca
de 500 dez anos depois. Apos breve queda na década de 1860
(quase 300 casos), verificou-se novo crescimento até chegar a
aproximadamente 600 processos em 1900 (Fisher, 2003, p. 40s).
Progressivamente ao longo do século, varios réus passaram a
contar com assisténcia de advogados e exercitaram o direito
a apelacdo da sentenca (Fisher, 2003, p. 42). Os promotores
igualmente tinham o dever de se deslocar entre as varias cidades
do condado para exercer a sua funcdo, isso em um tempo de
baixo desenvolvimento de transportes®'. Além desses fatos, o
Poder Legislativo extinguiu o Escritério do Procurador-Geral de

Justica em 1843, de sorte que os casos mais graves passaram a

21 O relato do promotor Samuel Parker parece um lamtirio: “Trabalhos pro-
fissionais continuos, dia e noite, sem feriados nem apoio, ¢ confinamento
perpétuo diario e pelo dia todo, salas de audiéncia mal ventiladas, afetardo
mesmo a melhor saude... Se o alivio ndo pode ser obtido, eu devo me
aposentar de um oficio excessivamente oneroso para ser suportado por um
individuo desamparado” (Fisher, 2003. Pgs. 43-44).
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ser manejados somente pelos District Attorneys € com menores
recursos. Os deputados estaduais chegaram até mesmo a reduzir

os salarios dos promotores em 30% nesse mesmo ano?.

A despeito de todos esses fatores, ¢ de se notar que os
promotores de Massachusetts trabalhavam em meio periodo,
recebendo o equivalente pela menor quantidade de horas
trabalhadas, sendo que geralmente complementavam a renda
exercendo o oficio de advogado em casos civis particulares. Dessa
forma, ndo importava quantos casos criminais com que o promotor
tivesse de lidar, ele sempre teria a possibilidade de ganhar mais
dinheiro se os resolvesse rapidamente (Fisher, 2003, p. 43). Albert
Alschuler encontrou ainda em 1960 a mesma dinamica sendo
empregada, de sorte que os promotores de meio periodo do sul
do Estado de Illinois barganhavam mais os casos em comparacao

com os de periodo integral em Chicago (Fisher, 2003, p. 43).

A caseload pressure ndo ¢ suficiente, s6 por si, para que
os promotores procedam a barganha. Se ndo houver possibilidade
Jjuridica para tanto, n3o ha como empregar a técnica. Nos casos
analisados em Massachusetts, a falta de poder ministerial nos
primeiros dois ter¢os do século XIX confinou a pratica apenas
para crimes de alcool e crimes de homicidio. Igualmente, ndo
¢ necessario um grande estoque de processos para deflagrar a
barganha, como revela o caso dos promotores de meio periodo,

onde sempre ha incentivos para rapida resolug¢do dos casos penais,

22 FISHER, 2003, p. 43. E de se dizer, entretanto, que os legisladores cor-
rigiram os seus erros e restauraram os salarios aos niveis anteriores em
1845 e reinstalaram o Escritério do Procurador-Geral de Justiga em 1849.
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para que entdo possam se dedicar aos seus escritorios particulares.
No entanto, ¢ de se notar que a barganha em casos de homicidio
tomou forma na década de 1840, a mesma onde houve o grande

crescimento de casos.

Dois dos doutrinadores da terceira onda, Mary Vogel e
Theodore Ferdinand, discordam do entendimento que o acervo
de processos causou a barganha. Para George Fisher, o trabalho
de Vogel nao fez efetiva diferenciacdo entre meras confissdes
judiciais (guilty pleas) e barganhas claras (clear plea bargains), de
forma que, para o Fisher, a sua pesquisa demonstra que o passivo
de processos e as barganhas estavam conectados (Fisher, 2003,
p. 45). Vogel chegou a elaborar um grafico comparando a taxa de
aumento guilty pleas com a taxa de crescimento dos processos
e argumenta que houve grande crescimento dos processos,
enquanto as guilty pleas nao cresceram o suficiente. S6 que, como
o grafico compara taxas de crescimento em porcentagens, chega-
se a um problema metodolégico: a taxa de processos pode subir
indefinidamente, enquanto a taxa de confissdes somente pode
chegar a 100% dos processos, de forma que a divergéncia parece
ser ilusoria (Fisher, 2003, p. 46).

Theodore Ferdinand, em sua pesquisa, também encontra
um crescimento da quantidade de processos a partir de 1836,
o qual chegou a triplicar em 1844, e a barganha teria avangado
justamente no final de 1830 e inicio de 1840. S6 que o autor
hesita em admitir a ligagdo entre ambos os fatores, por pensar

que os maiores aumentos no numero de processos foram apos
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a consagracao da barganha (Fisher, 2003, p. 47). No entanto, a
pressdo do acervo de processos incentiva a barganha em geral,
de forma que os promotores a utilizam nos casos em que tenham
poder para tanto. Nao necessariamente um aumento do passivo dos
processos das infragoes em que os promotores barganham conduz
ao incentivo para transacionar, pois ha a pressao dos processos como
um todo (Fisher, 2003, p. 47). Nao ha razao para pensar que o tipo
de processo em que os promotores tinham o poder de barganhar seja

obrigatoriamente o0 que mais cresceu em comparacao com os demais.

O argumento de John Langbein de que o aumento da
complexidade dos julgamentos pelo tribunal do juri levou ao
desenvolvimento da barganha penal deve ser mais bem analisado.
A pesquisa levada a cabo por George Fisher, a0 mesmo tempo em
que da guarida ao argumento de Langbein, parece refuta-lo, de

forma que as evidéncias ndo sdo conclusivas.

De acordo com a média de duracdo dos julgamentos pelo
juri em Massachusetts, entre 1830 e 1860 ndo houve expressiva
diferenga no tempo de julgamento. Entretanto, em 1830 ndo havia
emprego da técnica de barganha, enquanto cerca da metade dos
casos eram transacionados em 1860 (Fisher, 2003, p. 118. Ja no
transcorrer da década de 1860, o julgamento completo passou a ser
mais rapido, baixando de 3,5 para 3 dias em média. Ja entre 1870
e 1890, o tempo de julgamento aumentou para até 4,1 dias, mas
a propor¢do de casos barganhados diminuiu de 47 para 35%. O
pensamento de Langbein encontra lugar na ultima década do século

XIX, onde a duracao dos julgamentos subiu para 6,6 dias em média
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e a barganha chegou a 61% dos casos. Ao analisar especificamente
o ritmo dos julgamentos em dois 6rgdos judiciarios especificos, a
Corte Superior ¢ a Corte de Pleas Comuns, Fisher verificou que
a duragdo dos feitos foi aproximadamente a mesma entre 1849
e 1900, anos que o emprego da barganha foi, respectivamente,
o menor ¢ o maior do século. Na década de 1910, a duragao dos
julgamentos aumentou substancialmente, mas a porcentagem de
casos barganhados permaneceu no mesmo nivel do final do século
passado (Fisher, 2003, p. 119).

No tocante aos membros do Ministério Publico, ainda ha
outro ponto a ser notado. A visdo de que o promotor ¢ parte de
um 6rgdo assemelhado a magistratura e, portanto, imparcial, ndo
se aplica a realidade norte-americana, sendo um entendimento
essencialmente europeu continental. Com isso, os District
Attorneys, que em 1832 foram obrigados a reportar a solucdo
dos processos em que atuavam, bem como passaram a ocupar o
cargo mediante eleicdo em 1856, tinham o interesse em mostrar
que a sua atuagdo era vitoriosa (Fisher, 2003, p. 48). A barganha,
nesse sentido, permitia ao 6rgdo ministerial apresentar-se como
um acusador altamente eficiente, obtendo elevado nivel de
condenacgdes (Fisher, 2003, p. 49).

Em relacdo aos juizes, o volume de trabalho também
desempenhou a funcdo de incentivo a adesdo a técnica, embora de
uma maneira diferente.

Nos primeiros dois tergos do século XIX, o volume de

trabalho os atingia de forma diferenciada. Como os magistrados
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trabalhavam em tempo integral e ndo ha registros de que laborassem
em outros misteres para complementar a renda, parecia nao haver
incentivos para que barganhassem por conta desse fator (Fisher,
2003, p. 55). Os juizes ndo possuiam o mesmo incentivo para
condenar o acusado que o promotor tinha. Por fim, o magistrado,
naquela época, detinha ampla discricionariedade em sentenciar,
a qual era inteiramente livre de revisao por uma corte superior
(Fisher, 2003, p. 56). Dessa forma, nao haveria razao para o juiz

buscar impor uma condenacao de forma acodada.

Como falado anteriormente, a situacao foi alterada com a
explosdo de casos civis, que requereu mais trabalho dos juizes, e,
como acumulavam as fung¢des penais, buscaram resolver o passivo

destes ultimos processos de forma mais rapida.

No Brasil, a titulo de compara¢do, ndo se tem noticia de
amplo estudo da repercussdo do recém-criado ANPP no acervo de
trabalho dos membros do Ministério Publico, e uma dificuldade
reside nos efeitos processuais penais deste, pois a sua celebragdo
ndo gera um titulo executivo judicial, pois o descumprimento
implica na rescisdo da avenca e posterior oferecimento de
dentincia, seguindo-se processo penal com instru¢do (Codigo de
Processo Penal, art. 28-A, § 10). Dessa forma, o aperfeigoamento
de um ANPP nio elide a necessidade de posterior processamento

em caso de violagao dos termos do acordo.
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1.4 Nova lorque

O material para avaliagdo da historia da barganha em Nova
Iorque n3o ¢ muito: as notas de Raymond Moley de 1928 e a

pesquisa mais recente de Mike McConville e Chester Mirsky.

A forma preponderante de barganha em Nova lorque era a de
imputacdes (charge bargaining). Segundos os dados agregados,
entre 1800 e 1830 a quantidade de confissdes judiciais era irrisoria,
mas culminou em cerca de 75% entre 1830 ¢ 1890 (Fisher, 2003,
p. 167). Embora a quantidade bruta de trabalho tenha aumentado
entre 1839 (268 denuncias) e 1865 (1323 denuncias), McConville e
Mirsky ndo oferecem dados suficientes sobre o tamanho do efetivo
ministerial ou se os promotores trabalham em periodo integral ou
ndo (Fisher, 2003, p. 316), embora se possa admitir que houvesse

incentivos para reduzir a caseload pressure dos promotores.

Em se tratando dos poderes conferidos pela ordem juridica
estadual, o Codigo Penal de 1829 vedou a nolle prosequi ampla
vista em Massachusetts®. Contudo, era possivel a desisténcia de
imputagdes repetidas em um mesmo crime. A isso se somava a
divisdo feita pela legislacio em crimes de varios graus, como
homicidios de primeiro, segundo, terceiro etc. graus (Fisher,

2003, p. 169). Por exemplo: uma denuncia poderia imputar

23 Aredagdo da proibigdo em Nova lorque era a seguinte: “[Era vedado]
ajuizar um pedido de nolle prosequi sobre qualquer denuncia, ou, de qual-
quer forma, descontinua-la ou abandona-la, sem a concordancia da corte
competente para o julgamento da infragao imputada”. A interpretagdo
que prevaleceu entendia que era vedada a desisténcia fotal da dentincia,
mas era possivel a desisténcia de alguma imputacdo contida na denuincia
(FISHER, 2003, p. 171).
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ao réu os crimes de roubo de primeiro e segundo graus. Na
barganha, o promotor poderia desistir do roubo de primeiro grau,
remanescendo apenas o de segundo grau**. Contudo, ndo seria
possivel a confissdo do réu para furto. Além disso, o Cddigo
estabeleceu penas minimas para varios crimes, o que limitava o
poder jurisdicional®.

Outra técnica foi possivel por meio do Codigo de 1829: o
réu, em vez de confessar a pratica da infragdo consumada, poderia
fazé-lo emrelagdo a tentada (Fisher, 2003, p. 170). Como a tentativa
era mais brandamente apenada em relagdo a infragdo consumada,

poder-se-iam fazer acordos com essa reducao em mente.

Por fim, a Glltima das técnicas utilizadas possuia aplica¢do na
reincidéncia, pois o cddigo imp0ds penas minimas altas, semelhante
ao tratamento californiano, limitando a discricionariedade judicial.
Assim, em barganha, era possivel que o 6rgdo ministerial nao

apresentasse o histérico do réu em troca da guilty plea.

Em 1881, um novo Cddigo entrou em vigor, proibindo

qualquer desisténcia sem a concordancia do juiz. No entanto, a

24 Essa técnica tornou-se uma grande caracteristica do sistema nova-ior-
quino. Em 1969, a comissao que elaborava um novo Coédigo Penal para
o Estado, quando perguntada se a divisao em graus de varios crimes era
voltava para facilitar a barganha, afirmou: “Com toda certeza! Nos esta-
mos bem cientes no processo de negociagdo e essa € a razdo para a nossa
extensiva estrutura em graus... E muito importante que quem vé conduzir
o processo de negociagdo possa passar pelos graus” (Fisher, 2003, p. 170).

25 Fisher, 2003, p. 170. Em se tratando do direito norte-americano, a de-
pender da época, ndo necessariamente haveria a previsao de uma pena
minima para o crime (ressalva o ponto comum de 1 ano, caracteristico de
uma felony), diferentemente do direito penal atual no Brasil.
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semelhanca do que ocorreu em Massachusetts, os juizes nova-
iorquinos ja eram adeptos da técnica da barganha pelos mesmos
motivos encontrados em Middlesex, de sorte que a pratica nao
retrocedeu. Os juizes de Nova lorque arquivavam os casos com
a mesma frequéncia em que os promotores de outros Estados
ajuizavam nolle prosequis: “a pratica [de nolle prosequi] continua

a existir, embora 0 nome nao exista mais” (Fisher, 2003, p. 174).

2 CONCLUSAO

Apds a aprovacdo legislativa do ANPP no Brasil (Codigo
de Processo Penal, art. 28-A), a doutrina comegou a dar mais
importancia ao tempo de acordos penais. A despeito de ja existir o
instituto da transag@o na Lei 9.099/1995 (art. 76), a sua aplicacao

¢ restrita aos crimes menos graves do ordenamento juridico.

Com o ANPP, ainda que ndo haja possibilidade de aplicagao
a crimes de elevada importancia, como crimes com violéncia
ou grave ameaga, ou mesmo em crimes de competéncia do
Tribunal do Juri, houve um movimento acolhido de expansao da
consensualidade no espago de administragdo judicial da justiga
penal. Nisso, o Brasil ndo esta alijado da tendéncia mundial, e sim
estd se adaptando a realidade de muitos paises ocidentais, mesmos
aqueles em que a tradi¢ao da lei civil impedia maior pragmatismo
na forma de resolugdo dos casos penais.

Analisando a histéria do instituto nos Estados Unidos,

verifica-se que a sua consolidagdo nao ocorreu sem que houvesse

reagoes, o que se deu efetivamente no Séc. XIX, longe do olhar
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analitico da academia e mais proximo das realidades vivenciadas
pelos atores participantes da aplicacdo do direito. Nesse sentido,
identificaram-se diversos momentos em que a criatividade dos
membros do Ministério Publico do Estado de Massachusetts,
utilizando os recursos existentes, exerceu relevante papel na
construgdo da via entdo alternativa ao julgamento pelo Tribunal
do Juri.

Essas medidas, em verdade, consolidaram uma alteragao
marcante na atuagdo repressora estadunidense, ja que quase
a totalidade dos casos sdo resolvidos por meio de barganhas,
independentemente do tipo de crime envolvido e da competéncia,

se estadual ou federal, do 6rgdo judiciario.

A situagdo ¢ tal que, sem o mecanismo de acordos, a justica
dos Estados Unidos ndo pode funcionar como tal. E esse panorama

ocorrer desde o inicio do Séc. XX, com a ampla aceitagdo do instituto.

No Brasil, a busca de métodos que efetivamente tragam a
respostado sistemadejusticaao caso analisado éaprincipal tendéncia.
Nessa vereda, a expansdo de métodos consensuais, especialmente
no direito processual penal, tem a possibilidade de, assim como
nos Estados Unidos, satisfazer a necessidade de resolugao razoavel
dos processos criminais, em homenagem ao direito fundamental de
razoavel duragdo do processo (CF, art. 5°, LXXVIII).
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