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Devido Processo Legal x Due

Process of Law

(Transacao penal x Plea bargaining)

Marco Couto @ Juiz de Direito do Estado do Rio de Janeiro

erta vez, em Barcelona, o Ministério Publi-

co denunciou o réu pela pratica do crime de

homicidio, pedindo, ao inicio do processo,

a imposi¢do da pena de 30 anos de prisao.
Na sessao de julgamento, o promotor de justica se re-
tratou e passou a pedir a imposi¢ao de uma pena de
apenas seis anos de prisdo, com o que, naturalmente,
concordou o acusado. E certo que o Tribunal se negou
a homologar tal acordo extravagante, mas o que mar-
cou o episodio foi a reagdo dos parentes da vitima, que,
inconformados, partiram do local em que estavam na
dire¢do do acusador com o propodsito de agredi-lo,
vendo-se este obrigado a fugir pela porta dos fundos
do Tribunal para evitar a agressao.'

Essa historia é verdadeira. Com ela, objetiva-se
ressaltar a necessidade de a importaciao de institutos
estrangeiros ser feita da maneira mais cuidadosa
possivel, ndo se podendo ter a ilusdo de que todos os
institutos possam ser aplicados com éxito em todos os
paises. Se tal facilidade existisse, a Justica funcionaria
de forma muito melhor em todo o mundo. Em verdade,
ndo se pode deixar de considerar as semelhangas — e,
principalmente, as dessemelhancas — existentes entre
0s paises para que, entdo, se verifique a viabilidade da
aplicagdo de institutos estrangeiros.
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No caso do Brasil, o nimero cada vez maior
de processos em curso tem provocado grande
preocupacido em todos aqueles que pretendem ver o
Poder Judiciario cumprindo a fungdo constitucional
de resolver os conflitos de interesses que sejam
levados a sua apreciagdo. Tal missdo tem sido, como
¢ de conhecimento geral, prestada de forma muito
precaria em funcédo de diversos fatores, entre os quais
0 enorme nimero de processos.

E certo que ao acervo processual exagerado se
somam outros motivos igualmente importantes
na andlise do nosso sistema judicidario. A ma
remunera¢do dos serventuarios da Justica, a
baixa qualidade dos cursos juridicos, a corrupgao
endémica e a falta de responsabilidade social de
muitos magistrados também contribuem para o
estado atual das coisas.?

No entanto, neste artigo, o que se pretende ¢é
enfatizar os seguintes pontos: (i) o exagerado niimero
de processos pendentes de julgamento; (ii) a demora
na sua solucao; (iii) a necessidade de aplicacdo de
institutos capazes de resolver a crise judicidria atual;
(iv) o cuidado que se deve ter na importacdo de
institutos, atentando-se para as diferengas culturais
existentes entre os paises envolvidos.
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Nesse panorama, por forca da pequena extensdo
destas linhas, serd feita a analise mais especifica
do instituto da transagdo penal, que, para muitos,
encontra sua inspiragdo no chamado plea bargaining
norte-americano.’

Veja-se que a importagao do plea bargaining sera
utilizada nesta analise apenas com o propdsito de
exemplificar a influéncia norte-americana no sistema
brasileiro. Nao ¢ novidade ressaltar o encurtamento
cada vez maior da distancia entre os paises da civil law
e os paises da common law. Todavia, tal aproximagao,
embora salutar, ha de ser feita paulatinamente, sem a
esperanca no sentido de que, de uma hora para outra,
os graves problemas que atingem a grande maioria
dos paises sejam solucionados.

Embora o Brasil tenha herdado a legislagdo
portuguesa a partir das Ordenagdes Filipinas, sendo
inserido, desde o inicio, no chamado civil law, ha
algumas décadas a influéncia norte-americana em
nosso sistema processual tem se mostrado presente, o
que, alias, é importante para o seu desenvolvimento.
Assim como ndo se podem importar os institutos
norte-americanos com os olhos fechados, também
ndo é correto criar um bloqueio no sentido de nédo os
admitir de forma pouco reflexiva.
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O plea bargaining norte-americano e a transagao
penal partem da premissa segundo a qual ¢ salutar a
solugdo do processo sem o enfrentamento do mérito
do conflito de interesses propriamente dito. Sdo muitos
os fatores que sugerem tal medida, destacando-se,
entre eles, a celeridade e a ndo interposicdo de recurso,
ja que, a0 menos no campo das ideias, ha um acordo
justo decorrente da livre manifestacdo dos envolvidos.

Segundo José Carlos Barbosa Moreira, “ha quem
pense que, se todos os processos penais tivessem
de chegar até o trial, a maquina judicidria norte-
americana sofreria verdadeiro colapso’, o que torna,
em alguma medida, compreensivel a afirmacao ja
feita pela Suprema Corte daquele pais no sentido
de que o instituto do plea bargaining é essencial ao
funcionamento da Justica penal dos Estados Unidos.*

Mas por que sdo distintos a transagdo penal e o
plea bargaining?

Um esclarecedor caminho para tragar as
diferencas entre os citados institutos é observar os
seus personagens. Em outras palavras, ¢ importante
realgar os papéis do juiz, do acusador, do defensor e
do réu em ambos os sistemas, sendo certo que sera
possivel perceber as gritantes diferencas entre os
sistemas em destaque.
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Nao ¢ novidade lembrar que a atuagdo do juiz
na condugido do processo, sobretudo no que tange a
produgdo probatdria, muito bem revela o sistema em
que ele estd inserido. No sistema norte-americano,
tem-se um juiz inerte, quase desinteressado no
processo, cujo papel praticamente se reduz a
fiscalizar o desenvolvimento dos trabalhos. No
sistema brasileiro, ¢ possivel que o juiz tenha atuagao
determinante na producio das provas.

No Brasil, a situacdo é outra. Nao se desconhece
o fato de muitos operadores do Direito aderirem ao
chamado “garantismo penal’, inspirados em um dos
aspectos da obra de Luigi Ferrajoli. Segundo tal 6tica,
caberia ao juiz deixar que as partes produzissem as
provas que pudessem, sem haver intromissao do
magistrado nesse aspecto. Assim, ndo haveria nada de
estranho em transformar o processo em verdadeiro
vale-tudo, deixando as partes livres para buscar o
reconhecimento de seus direitos.

No que tange ao acusador, as diferencas existentes
entre os Estados Unidos e o Brasil sdo ainda mais
perceptiveis. Na maioria esmagadora dos estados
norte-americanos, o prosecutor é eleito para mandato
de quatro anos, o que apenas nao ocorre em New
Jersey, Connecticut, Rhode Island e Delaware, locais
em que o provimento ocorre por nomea¢do. No
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Brasil, como é de conhecimento geral, os integrantes
do Ministério Publico, por for¢a de norma
constitucional, sdo submetidos a rigoroso concurso
de provas e titulos e, uma vez nomeados, gozam de
garantias, entre as quais a vitaliciedade (art. 128, § 5,
I, “a” e art. 129, § 3¢, ambos da CF).

Nao é preciso muito esfor¢co para concluir que
sdo bem distintas as perspectivas dos acusadores
norte-americanos e brasileiros. O elemento politico
inserido no contexto norte-americano impde um
esfor¢o ao prosecutor que nao existe no Brasil. O
acusador eleito presta contas a sociedade e, em
muitos casos, utiliza a sua atua¢do como trampolim
para atingir outros cargos eletivos. O numero de
vezes em que obtém o plea bargaining é importante,
porque passa a impressdo de que o prosecutor teve
atuacdo efetiva. De seu lado, no Brasil, o acusador
ndo tem a mesma preocupagao, 0 que em muito
distingue a sua atuagéo.

Asituacio do réu norte-americano é muito diferente
da situacao do acusado brasileiro. A amplitude do plea
bargaining confere a percep¢do no sentido de que,
uma vez ocorrendo o julgamento, o acusado fica em
situagdo verdadeiramente vulneravel. Veja-se que o
acusador, dependendo do caso, sequer fica restrito aos
limites impostos pela moldura penal alusiva ao delito,
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em tese, praticado. Isso ocorre no chamado charge
bargaining, no qual as possibilidades de alteragdo da
imputac¢ao sdo praticamente ilimitadas.

Vale recordar o caso Bordernkirsher vs. Hayes.
Nesse episddio, o Ministério Publico ofereceu ao réu
uma pena de cinco anos de prisdo pelo fato de ele ter
falsificado um cheque no valor de US$ 88,30. Para
convencé-lo a aceitar a sua proposta, o acusador ressal-
tou que, caso nao concordasse com o plea bargaining,
em razdo da sua reincidéncia, proporia a aplicacdo de
uma pena de prisdo perpétua. A Suprema Corte norte-
-americana, de maneira excepcional, declarou invali-
do o plea bargaining por considerar que, nesse caso es-
pecifico, a adesdo do réu ao acordo néo foi voluntaria,
tendo ocorrido verdadeira ameaca acusatoria.’

No Brasil, a situagdo é outra. A transagdo penal
ndo tem a mesma extensdo do plea bargaining, seja
no que atine aos delitos que a admitam, seja no que
se refira a atuagao do Ministério Publico. O legislador
constitucional limitou a aplica¢ao da transagdo penal
aquelas infracdes de menor potencial ofensivo, as
quais foram definidas pelo legislador ordinario como
sendo as contravengdes penais e 0s crimes com pena
até dois anos de prisdo (art. 98, I, da CF, e art. 61 da
Lei n29.099/95).

O acusado brasileiro fica muito mais a vontade
para se manifestar quanto a transagiao penal quando
percebe que o Parquet ndo pode extrapolar a moldura
legal da imputa¢do, quando informado de que se
trata de um beneficio cuja aceitagao nao significa
o reconhecimento de sua culpa e, por fim, quando
sabe que a proposta, por forca de lei, apenas pode se
referir a aplicagdo de uma pena restritiva de direito
ou de multa (art. 76 da Lei n® 9.099/95).

Diante dos aspectos expostos até este momento,
a conclusdo a qual se chega ¢ no sentido de que
a comparagdo entre a transacdo penal e o plea
bargaining apenas serve para realcar profundas
diferengas. Cabe registrar que os personagens
envolvidos — juiz, acusador, defensor e acusado —
atuam em circunstancias completamente dispares.

Em linhas gerais, pode-se afirmar o seguinte: o
juiz norte-americano tem atuag¢ao discreta, enquanto
o brasileiro pode (em verdade, deve) ter atuagdo
efetiva na producdo das provas; o acusador norte-
americano, sem qualquer davida, tem preocupagdes
politicas que caracterizam a sua atuagio, ao contrario
do brasileiro; o defensor norte-americano nao
tem interesse no julgamento, seja por questio de
celeridade, seja pelo seu despreparo, o que ndo ocorre
com o brasileiro; o réu norte-americano tem medo
das (quase ilimitadas) possibilidades acusatorias,
enquanto o brasileiro sabe os limites da resposta
penal que lhe pode ser imposta caso nao haja acordo.
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Feitos tais registros, convém verificar a compa-
tibilidade do plea bargaining e da transagao penal,
respectivamente, com as constituicoes norte-ame-
ricana e brasileira, sem que se pretenda, evidente-
mente, esgotar o tema por for¢a da limitada abran-
géncia deste artigo.

Quanto ao sistema norte-americano, ¢ preciso
ressaltar que o plea bargaining teve a sua constitu-
cionalidade questionada em diversas ocasides, sendo
certo que a Suprema Corte dos Estados Unidos sem-
pre reconheceu a compatibilidade do aludido institu-
to com a sua constituicao.

Como ¢ sabido, a constitui¢do norte-americana
possui apenas sete artigos e 27 emendas, justificando-
se a existéncia de poucos dispositivos com a
sistematica propria do common law, de acordo com
a qual tém destaque os precedentes jurisprudenciais.

No entanto, ainda assim, a constitucionalidade do
plea bargaining ja foi questionada a luz das emendas
IV, V, VI e XIV, o que demonstra que se trata de
instituto verdadeiramente prestigiado pela Suprema
Corte norte-americana. Apenas para exemplificar,
cabe destacar o teor da emenda VI.

A aludida emenda assim dispoe:

Em todos os processos criminais, o acusado tera
direito a um julgamento rapido e publico por um
juri imparcial do estado e distrito onde o crime tiver
sido cometido, distrito esse que serd previamente
estabelecido por lei; de ser informado sobre a natu-
reza e a causa da acusagdo; de ser acareado com as
testemunhas de acusac¢do; de fazer comparecer, por
meios legais, testemunhas de defesa e de ser defen-
dido por um advogado.

Portanto, o teor da emenda VI, em uma primeira
leitura, revela que o plea bargaining seria incompati-
vel com a constituigdo norte-americana, ja que, por
meio de tal instituto, o acusado nao é julgado por um
juri imparcial e ndo tem a possibilidade de produzir
provas por meio das quais pretenda ver reconhecida
a sua inocéncia.

Contudo, ndo se pode negar que a Suprema Cor-
te norte-americana também levou em considerac;éo,
para declarar a constitucionalidade do plea bargaining,
aspectos de ordem pratica. Veja-se que, nos anos 60 do
século passado, ocorreu a chamada crime wave, o que
causou a multiplicagdo por oito do numero de crimes,
acabando por protagonizar a possibilidade de acordo
entre a acusagao e o réu, ja que era inegavel o dispén-
dio de tempo e de dinheiro provocado pela situacao.

De outro lado, cabe examinar a nossa transagao
penal destacando algumas de suas principais carac-
teristicas e examinando-a a luz de alguns dos mais
significativos principios consagrados na constituicao
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brasileira, sem que se tenha, por 6bvio, a pretensao
de esgotar o tema.

Ao contrario do que ocorre no sistema norte-
americano no qual o plea bargaining é aplicado,
inclusive em crimes graves, a transagiao penal tem
aplicagdo restrita, basicamente incidindo nas infragoes
de menor potencial ofensivo, as quais, conforme ja
explicitado, abrangem as contravengdes penais e 0s
crimes cuja pena maxima ndo extrapole o patamar de
dois anos (art. 98, I, da CF e art. 61 da Lei n® 9.099/95).

Tal peculiaridade — a aplicacdo restrita do
instituto sob andlise — parece demonstrar certa
preocupacao do legislador brasileiro quanto ao
acerto da importagdo do instituto norte-americano
ou, em uma perspectiva mais otimista, a sua prudente
cautela no sentido de inseri-lo apenas aos poucos no
sistema processual brasileiro.

Veja-se que o art. 76 da Lei n® 9.099/95 salienta
que, nido sendo caso de arquivamento, devera o
Ministério Publico propor a aplica¢do imediata de
pena restritiva de direitos ou multa. Em verdade,
o legislador utiliza o verbo “poderd”, e nao o verbo
“devera’, mas sedimentou-se o entendimento
segundo o qual o autor do fato tem direito subjetivo
a aplicacdo de tal beneficio caso observados os
requisitos legais. Nesse sentido, Geraldo Prado
afirma que “a formulagao da proposta de transagao
penal, pelo Ministério Publico, quando presentes os
requisitos legais, é obrigatoria”.®

O principio da inocéncia impoe grave reflexdo.
Ha mais de duzentos anos, o art. 9° da Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 dispde que

todo homem ¢ considerado inocente até o momen-
to em que reconhecido como culpado, e, se for in-
dispensavel a sua prisdo, todo rigor desnecessario,
empregado para efetud-la, deverd ser severamente
reprimido pela lei. (tradu¢ao nossa)’

Também de seu lado, o art. 11 da Declaragido
Universal dos Direitos do Homem, da ONU, de 1948,
dispde que

qualquer pessoa acusada de uma ofensa penal tem
o direito de ser considerada presumidamente ino-
cente até que se prove culpada de acordo com a lei
e com um processo publico com todas as garantias
necessarias para a sua defesa. (traduc¢do nossa)®

No Brasil, como é de conhecimento de todos, a
nossa constituicao, de forma taxativa, afirma que
ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Portanto,
a transacdo penal, ao impor ao autor do fato uma
pena (repita-se: o art. 76, da Lei n® 9.099/95, utiliza
a palavra “pena”) sem que haja a natural producao
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probatéria, com o escopo de abreviar o processo
e diminuir o acervo brasileiro, é, no minimo, de
duvidosa constitucionalidade (art. 5%, LVII, da CF).

Diante de tudo o que foi exposto neste artigo, a
titulo de conclusao, é importante elencar os pontos
mais significativos, nos seguintes termos:

(i) no Brasil, existe um enorme numero de
processos que devem ser levados a julgamento,
0 que impode a ado¢ao de medidas buscando
acelerar seu tramite;

(ii) uma das alternativas é a importagdo de institu-
tos estrangeiros, cuja aplicagao no Brasil deve
ser feita de maneira cuidadosa, respeitando-se
as diferencas entre os paises envolvidos;(iii)
a transac¢do penal tem inspiracdo no instituto
do plea bargaining norte-americano, mas as
realidades existentes nos dois paises sdo di-
versas em pontos fundamentais;(iv) a atuagao
dos operadores do Direito — juiz, acusador,
defensor e réu — sdo muito diferentes nos
Estados Unidos e no Brasil, o que ndo pode ser
desconsiderado para a aplicagdo dos institutos
em estudo;

(v) no Brasil, embora ndo se tenha noticia de o
Supremo Tribunal Federal ter declarado a in-
constitucionalidade da transagdo penal, é pos-
sivel questiond-la a luz de diversos principios,
entre os quais se destacam o contraditorio e a
presungdo de inocéncia. .

A integra deste artigo encontra-se disponivel no
site www.editorajc.com.br
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