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I. Contextualização: investigação e processo 
de delitos menores

O Estado, ao ser impelido à investigação de uma infração penal, deve fazê-lo 
com oficialidade e indisponibilidade. O objeto de sua atividade, neste mo-
mento, é apurar a verdade dos fatos ocorridos, como resposta à sociedade a 
um fato que, em tese, está tipificado na lei penal. Nesse sentido, sua missão 
é utilizar-se de todos os meios legais disponíveis e necessários para juntar os 
elementos que comprovem a existência ou não de determinado fato, e que, 
caso este tenha acontecido, atribua a sua autoria ao suposto culpado. Note-se 
que se trata de uma atividade imparcial, pela qual os aparatos policiais de-
verão colher todas as provas possíveis que levem a um mínimo confiável de 
acontecimento do fato e indicação de autoria. Existe a necessidade de con-
fiabilidade desses elementos para que não se iniciem ações penais de forma 
temerária que exponham, injustificadamente, qualquer cidadão ao tormento 
de um processo arbitrário. O CPP determina que o inquérito policial deverá 
acompanhar a denúncia —acusação pública— ou a queixa-crime —acusa-
ção privada— sempre que servir de base para uma ou outra.

O inquérito policial surgiu em nosso ordenamento jurídico em 1871, por 
meio do Decreto no. 4.824, que regulamentava a Lei no. 2.033, sendo manti-
do pelo Código de Processo Penal, editado em 1941 e em vigor desde 1942. 
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Somente ficou ausente da lei com a publicação do Código de Processo do 
Distrito Federal de 1924, retornando com a Lei no. 5.515, de 1928. Como 
instrumento estatal é o procedimento de que dispõe o Estado para exercer sua 
atividade investigatória e colecionar as evidências relacionadas à infração 
penal. Como garantia do cidadão, sua função é a de preservar o indiciado con-
tra um número indeterminado de investigações, sejam elas de ordem privada 
ou de outras instituições que não a policial, e de evitar que uma ação penal 
seja proposta sem um mínimo de elementos que a justifiquem.

A partir do acontecimento de uma infração penal, surge para o Estado o 
dever ou simples atribuição para a investigação do fato. O Dever nas infra-
ções consideradas públicas, pois afetam interesses de maior relevância à so-
ciedade. Atribuição quando, sendo os delitos condicionados à representação 
da vítima (p. ex., ameaça) ou privados (p. ex., injúria) por afetarem muito 
mais ao interesse íntimo do ofendido, o interessado deve requerer o início da 
investigação.

A persecução criminal, ou persecutio criminis, compreende todo o esforço 
despendido pelo Estado para investigar e processar o suposto autor de uma 
infração. Isso quer dizer que a persecução criminal engloba tanto a fase pré-
-processual normalmente realizada pela polícia, na qual se colhem os ele-
mentos mínimos para a acusação, como a fase da Ação Penal, em que será 
deduzida a tutela jurisdicional do Estado, ou seja, aplicada a lei penal ao fato 
considerado criminoso.

Com a promulgação da Carta Constitucional de 1988, incorporaram-se de-
finitivamente ao Direito Penal brasileiro as modernas correntes de despe-
nalização e de descriminalização, pautadas por teorias de um Direito Penal 
mínimo, que buscam resgatar a subsidiariedade, característica deste ramo 
do direito e concentrar os recursos disponíveis no combate a condutas efeti-
vamente graves. O constituinte insere no ordenamento brasileiro, talvez in-
conscientemente, uma classificação entre as gravidades dos delitos. No art. 
5o, XLIII, introduz-nos os “crimes hediondos”, ápice da pirâmide criminosa. 
E no art. 98, I, apresenta-nos as “infrações de menor potencial ofensivo”. 
Poderíamos concluir que, materialmente, nossa lei reconhece três categorias 
de injusto: os hediondos e equiparados, as infrações comuns e as de menor 
potencial ofensivo.

Inspirados pelos frutos colhidos com o juizado especial civil, implantado 
desde 1984, propugnou-se pela instauração de juizados especiais também na 
esfera criminal. Os modelos colhidos em países como Portugal, Itália, Espa-
nha e França, onde reconhecidamente o procedimento especializado propor-
cionou consideráveis resultados, foram mesclados com o modelo anglo-saxão 
(plea bargaining), chegando-se à Lei no. 9.099/95, que instituiu, dentre ou-
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tras novidades, um procedimento célere e calcado na oportunidade e repara-
ção civil do dano.

E seguindo não só o princípio da celeridade, a fase investigatória pré-pro-
cessual também foi adaptada para satisfazer os escopos da lei. No lugar do 
auto de prisão em flagrante e do consequente inquérito policial, surge o termo 
circunstanciado, procedimento investigatório de elaboração imediata e de con-
teúdo mitigado, no qual imperam outros princípios, como o da informalidade, 
da simplicidade, da oralidade e da economia processual. E na fase processual 
surge a barganha, chamada transação penal, que se propõe a resolver o conflito 
mediante um acordo —ainda que limitado— entre a acusação e o réu. O fun-
damento para o acordo é a desnecessidade de se aplicar o direito penal a casos 
pequenos, cujas penas de prisão seriam mínimas e que o encarceramento se re-
velaria muito mais como prejuízo do que vantagem social. Mas antes da adoção 
da barganha, o sistema processual brasileiro admitiu a suspensão da execução 
da pena como resposta às penas de curta duração, o que inspirou o legislador 
a adotar soluções de não aplicação da penal ou mesmo de conformação do pro-
cesso e a resolver de forma alternativa o conflito penal.

II. Penas de mínima duração

Sabemos que historicamente foram dois os sistemas idealizados para evitar os 
inconvenientes das penas privativas de liberdade de curta duração: a “proba-
tion system” e o “sursis à l´exécution de la peine”.

1. Probation system

A “Probation System” nasceu nos Estados Unidos da América no distan-
te ano de 1841, no Estado de Massachusetts, “quando um rico sapateiro de 
Boston, John Augustus, teve a ousadia de pedir à Corte, que lhe entregasse 
alguns delinquentes, aos quais daria sua direta assistência”.1 Posteriormente, 
em 1846, foi criada a Escola Industrial de Reformas, destinada a adolescen-
tes primários, que ao invés de sofrerem a aplicação de pena, eram recolhidos 
à escola e subtraídos dos malefícios da prisão.2 Essas experiências foram um 
sucesso e uma Lei de 1878 passou a autorizar o Prefeito de Boston a nomear 
os “Probations Officers”, funcionários encarregados de cuidar de delinquen-
tes adultos e adolescentes. Logo o instituto foi adotado pelos estados de Nova 

1  Almeida Filho, Amaro Alves de, “Probation System”. Apontamentos para uma experiên-
cia brasileira, in Justitia.

2  Bittencourt, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, vol. 1, p. 576.
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York (1868), Cincinnati (1870), Ohio (1884) e entre 1899 e 1900, nos Estados 
de Minessota, Illinois, Colorado, Rhode Island e outros 16 Estados.

Na Inglaterra, em 1879, foi instituído o “Summary Jurisdiction Act”, regu-
lamentada pelo “Probation of Offenders Act” em 1907.

Nesse sistema anglo-americano não há a imposição de pena, pois evita-se 
o processo de instrução a partir do reconhecimento do réu de sua culpa. O 
juiz “entrega o acusado à supervisão de agentes (probations officers), incum-
bidos de promover o seu reajustamento”.3

2. Sursis de l’exécution de peine

O outro sistema idealizado para evitar a aplicação das penas curtas, co-
nhecido como “sursis de l´exécution de la peine”, nasceu na França pelo 
projeto Bérenger, que tentou introduzi-lo em 1884. A Bélgica, percebendo as 
vantagens do sistema, o adotou em 31 de maio de 1888 pela Lei Lejeune, an-
tecipando-se à França que somente aprovou a Lei Bérenger em 26 de março 
de 1891, quase três anos depois da iniciativa belga. Em razão disso, o sistema 
passou a ser conhecido como sistema belgo-francês.

No sistema belgo-francês o processo segue regularmente, com demons-
tração da culpa do réu, mas após a aplicação da pena, esta ficará suspensa 
mediante determinadas condições.

3. Comparação entre os dois sistemas

Os dois sistemas têm por ideal resolver o conflito de forma alternativa, ou 
seja, evitar o cumprimento das penas de curta duração e cada qual possui 
suas virtudes. Em ambos os casos haverá um acompanhamento por parte do 
Estado do cumprimento das condições impostas pelo juiz como prova de ade-
são à proposta.

O sistema belgo-francês tem como vantagem que o processo é de fato re-
alizado e a prova analisada com a decretação de uma condenação formal, ou 
seja, verificação da culpabilidade do réu. Isso evita a perda da prova que po-
deria se esvair com o tempo e a certeza de existência de fato e autoria. A pena 
é pronunciada e isso tem um efeito intimidativo sobre o ânimo do condenado, 
reforçada pela ameaça do cumprimento da pena.

O sistema anglo-americano tem como vantagem o fato de não haver o des-
pendimento de tempo e dinheiro por parte do Estado para apurar a existên-
cia de um crime que já foi admitido prontamente pelo acusado, que aceita 

3  Bruno, Aníbal, Direito Penal, p. 171.
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sua punição. O beneficiário não carregará a “pecha de condenado”, tornando 
mais fácil a sua readaptação social.

A suspensão do processo não apresenta dificuldades técnicas no sistema 
processual anglo-saxão, que comporta a divisão do processo penal em duas 
fases distintas: declaração de culpabilidade de um lado, decisão sobre pena 
aplicável, do outro, com pausa entre essas duas fases. A ordem de “proba-
tion” surge nesta pausa, depois que o delinquente é declarado culpado. Se o 
delinquente, já colocado em “probation”, se mostrar inapto para ela, o Juízo 
ou tribunal que concedera a medida não mais tem de se preocupar com a 
questão da culpabilidade, sobre a qual já decidira; bastar-lhe-á impor a pena 
de prisão cabível no caso. A grande falha, se assim podemos dizer, é o fato de 
não se respeitar um devido processo legal com todas as suas garantias a favor 
do imputado, e se permitir a aplicação de uma pena sem que a culpabilidade 
tenha sido demonstrada.

No processo penal de origem francesa, ao invés, é princípio firmemente 
assentado que para a imposição da pena deve se seguir obrigatoriamente a 
verificação da culpabilidade. De modo que só seria concebível entre nós o 
“sursis” à execução da pena, se ele fosse ao mesmo tempo um “sursis” à de-
claração da culpabilidade. Ora, é evidente que a prova desta culpabilidade 
seria muito difícil de se apreciar novamente no dia em que o caso retornasse 
a julgamento pela segunda vez, após o insucesso da “probation”, isto é, com 
frequência de vários anos após a primeira audiência (testemunhas dispersas, 
indícios materiais perdidos etc.).4

4. Origem e evolução 
do “Sursis” no Brasil

A notícia mais remota e embrionária no Brasil a respeito do instituto da 
suspensão condicional da pena deriva do projeto de Bernardo de Vascon-
cellos de 1829, quase 60 anos antes da lei Bérenger. Em seu artigo 55 previa 
doze espécies de penas, e dentre elas a pena de vigilância da Justiça. Segun-
do o autor do projeto e os comentaristas da época, esta vigilância da Justiça, 
medida extremamente original, se assemelhava à moderna condenação con-
dicional (“sursis”), mas não desenhada como uma alternativa à prisão, senão 
uma pena aplicada sem provas suficientes para a condenação: aplicava-se aos 
casos em que a prova colhida não autorizava a condenação, mas os indícios 
faziam suspeitar da má índole do acusado, em um momento histórico em que 

4  Germain, Charles, O tratamento penal da liberdade (“Probation”) no direito francês, in 
Justitia, p. 95.
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os conceitos de periculosidade e temibilidade desenvolvidos pelas escolas 
positivistas de Itália e Alemanha ainda não estavam em voga.5

O Brasil teve em sua existência autônoma quatro códigos penais: 1830, 
1889, 1940 e 1969, sendo que este último nunca entrou em vigor. Como é 
sabido, a suspensão condicional da pena não foi adotada pelo Código Crimi-
nal de 1830, e tampouco pelo Código Penal da República de 1890, embora à 
época o instituto já tivesse sido adotado pelos belgas e pelos franceses.

A primeira iniciativa para a adoção do instituto em nosso país ocorreu em 18 
de julho de 1906 com a apresentação por Esmeraldino Bandeira de um projeto 
baseado na lei Béranger, mas o projeto não foi aprovado. Relata José Salgado 
Martins que o projeto de Esmeraldino era a tradução do texto da Lei Bérenger, 
acrescentado um artigo referente ao móvel e às circunstâncias do delito e outros 
artigos tendentes a adaptá-la ao nosso sistema de legislação.6

Em 1913 Galdino Siqueira, um importante doutrinador brasileiro, também 
apresentou um projeto de Código Penal no qual a suspensão condicional es-
tava incluída no art. 39, mas o projeto também não foi aprovado.

Somente em 05 de setembro de 1922, por meio do decreto no. 4.577, o Poder 
Legislativo autorizou o Poder Executivo a realizar uma ampla reforma peniten-
ciária, devendo, entre outras coisas, criar “a suspensão da condenação (sursis)”, 
optando então pelo sistema Belgo-francês. Isso acabou ocorrendo em 06 de se-
tembro de 1924 com a edição do Decreto no. 16.588, que, adotando de fato o 
sistema belgo-francês, instituiu no país a “condenação condicional”.

Mesmo tendo utilizado a expressão belga “condenação condicional”, o uso 
forense extraiu a primeira palavra da expressão francesa “sursis de l´execu-
tion de la peine”, pela qual se vulgarizou o instituto - sursis.7

Na exposição de motivos do decreto que instituiu o “sursis” no Brasil, o 
então Ministro de Justiça, João Luiz Alves, apresentou as seguintes justifica-
tivas para a aprovação do projeto:

1o) não inutilizar, desde logo, pelo cumprimento da pena, o delinquente 
primário, não corrompido e não perverso;

2o) evitar-lhe, com o contágio na prisão, as funestas e conhecidas conse-
quências desse grave mal, maior entre nós do que em outros países, 
pelo nosso defeituoso sistema penitenciário, se tal nome pode ser dado 
a um regime sem método, sem orientação científica e sem estabeleci-
mentos adequados;

5  Azevedo, Vicente de Paulo Vicente, O centenário do Código Criminal – Apreciação his-
tórica e jurídica, p. 28.

6  Martins, José Salgado, Sistema de Direito penal Brasileiro, p. 247.
7  Lyra, Roberto, Comentários ao Código Penal, vol. 2, p. 448.
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3o) Diminuir o número de reincidências, pelo receio de que se torne efeti-
va a primeira condenação.

O Ministro João Alves esclareceu ainda os motivos da opção pelo sistema 
francês, escrevendo que a opção decorreu de ser o sistema inglês “menos 
garantidor, quer em relação ao criminoso, quer em relação à sociedade”, e 
ainda, porque “não tem o efeito jurídico de determinar a reincidência, o que 
é inconveniente”.

Ainda assim, diante do alto índice de processos criminais que eram e são 
efetivamente levados a cabo e as limitações do “sursis” e suas consequên-
cias -vinculação estrita aos benefícios previstos em lei, submissão ao método 
formal e opressivo dos tribunais, perda da primariedade-, o Brasil resolveu 
também incorporar o bargaining ao sistema nacional. Com a edição da lei 
9.099/95, dois institutos de barganha surgem no ordenamento brasileiro: a 
suspensão condicional do processo e a transação penal.

III. Gênese do “bargaining” no Brasil

A primeira tentativa de renovação do sistema processual brasileiro foi condu-
zida pelo jurista José Frederico Marques em 1970, e seu Anteprojeto previa 
no artigo 84 que o Ministério público poderia apresentar uma proposta de 
pagamento de multa que, aceita pelo acusado, levaria à extinção da punibi-
lidade, por perempção. O projeto acabou não sendo transformado em lei e a 
ideia se perdeu até meados de 1995.

Com a publicação da Constituição brasileira de 1988 surge a previsão da 
criação de juizados especiais com competência para promover a conciliação 
e a transação em crimes de menor potencial ofensivo (art. 98, caput e inciso 
I).8 Com os juizados especiais surge a possibilidade de resolver o conflito an-
tecipadamente ao processo penal, oferecendo ao acusado a prestação de pena 
restritiva de direito e reparação da vítima. O fundamento principal foi o reco-
nhecimento fático de que o procedimento oral tem vantagens sobre o tradicio-
nal escrito, porque ademais de ser mais célere, a concentração, a imediação, 
as identidades físicas do juiz conduzem à melhor apreciação das provas e à 
formação de um convencimento que realmente leve em conta todo o material 
probatório e argumentativo produzido pelas partes.

8  “A União, no Distrito Federal e nos Territórios, e os Estados criarão juizados especiais 
providos por juízes togados, ou togados e leigos, componentes para a conciliação, o julgamento 
e a execução de infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos 
oral e sumaríssimo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, a transação e o julgamento de 
recursos por turmas de juízes de primeiro grau”.
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Conforme ao sistema legislativo brasileiro há a necessidade de se criar 
uma lei que regulamente o artigo constitucional, o que é feito com a edição 
da lei 9.099/95. Mas, antes mesmo da edição dessa Lei 9.099/95, alguns Es-
tados (como Mato Grosso, Mato Grosso do Sul e Paraíba) criaram os Juizados 
Especiais criminais por intermédio de leis estaduais, que foram instalados e 
funcionaram regularmente até que o Supremo Tribunal Federal restabeleceu 
a competência federal para a regulamentação (HC 71713-PB).

Para a elaboração do projeto de juizados criminais, um grupo de juristas 
professores da Universidade de São Paulo utilizou um estudo elaborado por 
dois juízes da magistratura de São Paulo. O anteprojeto foi debatido por par-
ticipantes da magistratura, ministério público, advocacia e enriquecido com 
várias sugestões, que o aperfeiçoaram, foi apresentado pelo então Deputa-
do Michel Temer como o Projeto de Lei 1.480/89. Na ocasião, o Deputado 
Nelson Jobim apresenta também um Projeto de Lei tratando dos Juizados 
Especiais Cíveis e Criminais. O Relator de todas as propostas na Comissão 
de Constituição e Justiça da Câmara dos Deputados, o Deputado Ibrahim 
Abi-Ackel selecionou o Projeto Michel Temer, no âmbito penal, e o Projeto 
Nelson Jobim, na esfera cível, procedendo à sua unificação, num Substitutivo 
que deixou intactos ambos os Projetos.

O Substitutivo foi aprovado na Câmara dos Deputados e encaminhado ao 
Senado. Relatado, na Comissão de Constituição e Justiça, pelo Senador José 
Paulo Bisol, este elaborou um substitutivo de sua autoria, em poucos arti-
gos, deixando toda a matéria para ser regulada em leis estaduais e omitindo 
mesmo, no campo penal, o tratamento da transação e de seus efeitos penais. 
Voltando à Câmara dos Deputados e novamente distribuído ao Deputado Abi-
-Ackel, este manteve o substitutivo já aprovado pela Câmara. E assim se 
aprovou definitivamente o Substitutivo Abi-Ackel, composto pelos Projetos 
Michel Temer (para a área penal) e Nelson Jobim (para a área civil), culmi-
nando na Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995.

A lei 9.099/95, segundo seus autores, analisou o direito comparado para 
chegar ao seu texto. Resolveu descartou as soluções dos sistemas que adotam 
o princípio da oportunidade da ação penal com grande amplitude, como nor-
te-americano, como o “plea bargaining”, o francês (art. 40 CPP) e o alemão 
(art. 153 CPP). Sendo tradição brasileira os princípios da obrigatoriedade 
e da indisponibilidade de ação penal pública, preferiu-se utilizar o modelo 
italiano previsto na lei nº 689, de 24 de novembro de 1981, intitulada “Modi-
ficações ao sistema penal. Descriminalização” e no Código de Processo Penal 
da Itália, bem como o previsto no Código de Processo Penal português de 17 
de fevereiro de 1987.
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IV. Infrações de menor 
potencial ofensivo

A Lei no. 9.099/95 preencheu a expressão menor potencial ofensivo, consi-
derando como tais todas as contravenções e os crimes cuja pena máxima co-
minada não ultrapassasse dois anos. Conforme o art. 69 da Lei no. 9.099/95, 
“a Autoridade Policial que tomar conhecimento da ocorrência lavrará termo 
circunstanciado e o encaminhará imediatamente ao Juizado, com o autor do 
fato e a vítima, providenciando-se as requisições dos exames periciais neces-
sários”.

É importante ter em mente que esta peça inicial contém toda a fase inves-
tigatória, e que as medidas adotadas neste momento serão as que embasarão 
uma futura composição civil, transação penal, oferecimento de denúncia ou 
até o arquivamento do procedimento. Destarte, embora não exista uma es-
pecificação detalhada das medidas a serem adotadas, a Autoridade Policial 
deverá, ad cautelam, reduzir a termo as declarações da vítima e do autor, e 
da mesma forma, os depoimentos das testemunhas que se encontrarem pre-
sentes. Essas mínimas providências proporcionarão uma maior informação ao 
Ministério Público e ao Judiciário, evitando os pedidos de diligências com-
plementares, que causarão um retardamento desnecessário ao andamento do 
feito e poderão ser úteis para embasar uma futura composição civil (art. 72 
ss), transação penal (art. 76), denúncia (art. 77) ou suspensão condicional do 
processo (art. 89).

No mais, outras diligências, como apreensões, arrecadações, avaliações, 
coleta de material gráfico, ofícios etc., também deverão ser praticadas, pois a 
celeridade exigida pela lei não pode prejudicar a ampla defesa e o contradi-
tório, nem tampouco a reunião de um conjunto probatório confiável.

O autor que imediatamente for apresentado ao juiz ou que se comprometer 
a comparecer quando intimado, não sofrerá prisão em flagrante nem se exi-
girá o pagamento de fiança. Isso significa que, mesmo em casos de detenção 
no momento do crime ou logo após cometê-lo, o autor que voluntariamente 
assinar um termo compromissando-se a obedecer à futura notificação não per-
manecerá preso cautelarmente, mas, em caso de violência doméstica, o juiz 
poderá determinar cautelarmente o afastamento do autor do lar, domicílio, ou 
local de convivência com a vítima.

Após a lavratura do termo, a lei determina o seu encaminhamento imediato 
ao juizado juntamente com autor e vítima. A ideia da lei foi a de prestar uma 
jurisdição imediata que, comprovadamente, reveste-se de maior eficácia. Po-
rém, prevendo a ineficiência do Estado, ressalva-se a hipótese de posterior 
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comparecimento, mediante intimação (art. 69, caput), a ser realizada pelo 
juizado.

Na prática, depois das providências legais, a Autoridade Policial encerra 
o termo circunstanciado e o envia ao magistrado competente, que após re-
querimento do Ministério Público, íntima as partes a comparecerem à audi-
ência preliminar de composição civil, nos termos do art. 72 e ss. da Lei no. 
9.099/95.

Nessa primeira audiência chamada preliminar poderão ser tomadas duas 
providências a evitar o processo: uma composição civil, a cargo da vítima, 
que visa satisfazer o interesse privado, e uma transação penal, a cargo do Mi-
nistério Público, com o objetivo de resolver o conflito social.

A composição civil (arts. 72 ss da Lei no 9.099/95) passa a representar a 
antecipação ao próprio processo, ou seja, a forma de resolução civil não está 
evitando só o processo penal, mas também o processo civil. A intenção é tor-
nar isso uma forma conciliatória entre bens jurídicos aos quais o Estado con-
feriu relativa disponibilidade. O bem jurídico é de menor expressão e, assim, 
acaba guardando uma relativa disponibilidade. A composição, nos termos da 
Lei no 9.099/95, não é um mero preceito de ordem moral, pois tem efeito de 
ação judicial. Essa composição apresenta um efeito jurídico, transformando-
-se num título executivo judicial. Quando falamos em composição, não nos 
referimos apenas à composição que tenha uma expressão econômica, uma 
reparação de dano, mas também numa composição de ordem social.

A composição poderá ser conduzida por conciliadores, de preferência, ba-
charéis em direito e sempre com a presença de advogado. Como um dos ob-
jetivos é garantir o ressarcimento da vítima, se possível, além dela e do autor, 
também terá a presença do responsável civil. Assim, sempre que houver vítima, 
seja a ação pública ou privada, deverá ser proposta a composição. A diferença 
é que se a ação for privada ou pública condicionada, a homologação da com-
posição pelo juiz acarretará a renúncia ao direito de representação ou de pros-
seguir com a queixa. Em troca, a decisão de homologação terá status de título 
executivo e será irrecorrível, e a vítima poderá executar diretamente o que ficou 
acordado.

Caso não ocorra a composição —ou se trate de um crime de ação penal 
pública— e havendo representação quando necessária, passamos à segun-
da parte da audiência, denominada transação penal (arts. 76 ss da Lei no 
9.099/95). Destaque-se que o fato de o ofendido oferecer a representação 
não implica necessariamente a existência de uma ação penal. Assim, muito 
embora tenha sido oferecida a representação, o Ministério Público pode op-
tar por não oferecer a denúncia, por celebrar a transação penal. A vítima não 
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pode dispor do processo, dispõe apenas quanto à condição de procedibilidade 
para a propositura da ação.

A transação penal copia, de forma tímida, o instituto da “plea bargaining” 
do direito norte-americano, com a diferença de que esta ocorre quando ação 
penal já está instaurada. É o que ocorre, por exemplo, quando o promotor faz 
um acordo com o réu, estabelecendo que se ele confessar o crime, só será 
aplicada uma determinada pena. Já no sistema brasileiro, a transação penal 
impede o início da ação penal, propondo o parquet a aplicação imediata de 
“pena” restritiva de direitos ou de multa, mas nunca pena de prisão.

A transação é a possibilidade que se concede ao autor do fato de não se su-
jeitar ao processo, se aceitar cumprir uma pena alternativa. É, portanto, uma 
medida processual desprisionizadora. Ao aceitar a transação penal, o agente 
não está reconhecendo a sua culpa, está apenas reconhecendo que o cumpri-
mento da medida proposta é menos gravoso do que a sujeição ao processo. 
Mas não é obrigado a aceitar a proposta de transação penal, podendo optar 
por se sujeitar ao processo, mas ciente dos custos e riscos que isso pode lhe 
causar. Assim, é um direito do acusado submeter-se ao processo.

Do mesmo modo que não implica o reconhecimento de culpa, a aceitação 
da transação penal também não induz reincidência ou maus antecedentes, 
bem como não produz efeitos civis. Simplesmente se aceita a transação penal 
para se evitar o desgaste do processo. Contudo, a transação penal produz efei-
tos processuais, pois este benefício não poderá ser novamente concedido ao 
mesmo sujeito antes de decorrido o prazo de 5 (cinco) anos, nos termos do art. 
76, § 2o, II, da Lei no 9.099/95. Assim, o único efeito da aceitação da propos-
ta de transação penal é que o agente não poderá usufruir do mesmo benefício 
pelo prazo de cinco anos, de modo que, praticando outro delito de menor poten-
cial ofensivo nesse período, deverá obrigatoriamente submeter-se ao processo, 
exceto se beneficiado pela suspensão condicional do processo.

O grande problema é que, não raro, o agente descumpre os termos da tran-
sação penal, não observando as limitações impostas na pena restritiva de direi-
tos ou deixando de realizar o pagamento da multa. A Lei no 9.099/95 não traz 
solução para esse caso, e a jurisprudência decidiu que como houve o descum-
primento do acordo por parte do autor do fato, o Ministério Público também 
poderia descumprir a sua parte e, portanto, oferecer denúncia. Esse tem sido, 
inclusive, o entendimento do STF (HC 84.976/SP), que editou a Súmula Vin-
culante 35: “a homologação da transação penal prevista no artigo 76 da Lei no. 
9.099/1995 não faz coisa julgada material e, descumpridas suas cláusulas, re-
toma-se a situação anterior, possibilitando-se ao Ministério Público a continui-
dade da persecução penal mediante oferecimento de denúncia ou requisição de 
inquérito policial”.
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Outras formas de resolução alternativa: proposta de suspensão do processo.
A mesma lei 9.099/95 trouxe ao ordenamento brasileiro uma possibilidade 

de resolução alternativa mais abrangente que a transação penal que somente 
pode ser aplicada as infrações penais de até no máximo 2 anos de prisão. Junta-
mente com a acusação formal (Denúncia), o promotor poderá oferecer uma pro-
posta de suspensão do processo, mediante a presença dos requisitos previstos 
no art. 89 da Lei no. 9.099/95: crimes cuja pena mínima cominada seja igual ou 
inferior a 1 (um) ano, desde que o acusado não esteja sendo processado ou não 
tenha sido condenado por outro crime nos últimos 5 (cinco) anos, observados 
ainda os requisitos para a concessão da suspensão condicional da pena (art. 77 
do Código Penal).9

Se o acusado aceitar as condições, um juiz deverá homologar a suspensão 
condicional do processo, que submeterá o acusado a um período de prova de 2 
(dois) a 4 (quatro) anos, durante o qual ele terá que cumprir certas condições, 
previstas no § 1o do art. 89 da Lei 9.099/95, dentre as quais estão a reparação 
integral do dano, salvo impossibilidade de fazê-lo, a impossibilidade de ausen-
tar-se da comarca onde reside sem autorização do juiz, dentre outras.

De acordo com o § 3o do art. 89, o benefício será obrigatoriamente revo-
gado se durante o período de prova o acusado vier a ser processado por outro 
crime ou deixar de reparar o dano, sem motivo justificado. Por outro lado, a 
revogação será facultativa caso ele venha a ser processado por contravenção 
penal ou descumpra qualquer outra condição imposta (art. 89, § 4o da Lei no 
9.099/95).

Caso transcorra integralmente o período de prova sem que o benefício te-
nha sido revogado, ocorrerá a extinção da punibilidade do agente, nos termos 
do § 5o do art. 89. No entanto, conforme recente decisão do Supremo Tribunal 
Federal, o benefício pode ser revogado após o término do período de prova, 
desde que o fato que ensejou a revogação tenha ocorrido durante o seu curso, 
ou seja, antes do término desse período.10

Após aceita a suspensão —e somente após—, o juiz receberá formalmente 
a acusação e o processo ficará suspenso, juntamente com o prazo prescricio-
nal. Sendo a suspensão condicional do processo impossível ou recusada pelo 
acusado, o juiz analisará se é o caso de receber a denúncia e seguir com o rito, 
ou rejeitá-la e extinguir o feito.

9  Art. 77 do CP: A execução da pena privativa de liberdade, não superior a 2 (dois) anos, 
poderá ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: I – o condenado não seja reinci-
dente em crime doloso; II – a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade 
do agente, bem como os motivos e as circunstâncias autorizem a concessão do benefício; III 
– Não seja indicada ou cabível a substituição prevista no art. 44 deste Código.

10  Confira-se, nesse sentido, o HC 97527/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe 30-6-2009.
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V. “Bargaining” regrado: 
o acordode não persecução penal

Mesmo com a possibilidade de transação penal e de suspensão condicional do 
processo, havia ainda uma carga muito alta de processos acumulados nas varas 
criminais do País, causando desperdício de recursos, prejuízo e atraso na pres-
tação jurisdicional. Com este cenário, o CNMP produziu a Resolução CNMP 
181 de 7 de agosto de 2017 apresentando uma alternativa ao Processo Penal 
para proporcionar celeridade na resolução dos casos menos graves, priorização 
dos recursos financeiros e humanos do Ministério Público e do Poder Judici-
ário para processamento e julgamento dos casos mais graves e minoração dos 
efeitos deletérios de uma sentença penal condenatória aos acusados em geral, 
que teriam mais uma chance de evitar uma condenação judicial, reduzindo os 
efeitos sociais prejudiciais da pena e desafogando os estabelecimentos prisio-
nais. Surge o acordo de não persecução penal, editado por ato administrativo.

A resolução foi contestada em sua constitucionalidade por tratar de tema 
processual penal de competência exclusiva da União, mas despertou inte-
resse do meio. Na Ocasião, em 2018, uma comissão formada pelo Presidente 
da Câmara dos Deputados e presidida pelo Ministro do Supremo Tribunal 
Federal Alexandre de Moraes e que contou com a participação de vários ju-
ristas havia sido incumbida de elaborar uma reforma da legislação, e um dos 
pontos era um tratamento mais rápido e brando aos crimes considerados le-
ves e não violentos, em especial a criação agora por lei de um acordo de não 
persecução penal para desafogar as Varas Criminais evitando o processo e o 
encarceramento. Esse projeto de lei de no. 10.372/2018 foi unido ao projeto 
no 882/2019, apresentado pelo Ministro da Justiça de então, Sergio Moro, de-
nominado esdruxulamente de “pacote anticrime”. Ambos os projetos traziam 
o acordo de não persecução, mas com algumas diferenças. O Projeto do Ex-
-Ministro possuía algumas previsões de duvidosa constitucionalidade, como a 
renúncia a recursos e a consideração da homologação do acordo como senten-
ça condenatória. Afinal, prosperou o projeto 10.372/2018 e a lei 13.964/19 
foi publicada, alterando o Código de Processo penal. Com a alteração do Có-
digo de Processo penal houve o acréscimo do artigo 28-A no qual se descreve 
legalmente o acordo de não persecução penal (ANPP), nome dado à barganha 
no sistema penal brasileiro.

O legislador não optou pela total discricionariedade do promotor para o 
acordo, ao contrário do sistema norte-americano. Contudo como a própria lei 
prevê, para que o acordo seja proposto não deve se tratar de caso de arquiva-
mento. Inclusive, não havendo justa causa mínima o promotor deve promover 
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o arquivamento e não fazer a proposta. Caso a faça, aceitando ou não o réu, 
sempre caberá controle jurisdicional por meio de “habeas corpus”.11

No mais, apenas será possível a oferta do acordo quando:

a)	 em infrações cuja pena mínima cominada seja inferior a 4 anos, exce-
tuada em qualquer caso as praticadas em âmbito de violência domés-
tica ou familiar;

b)	 houver confissão formal e circunstanciada;
c)	 a infração não tiver sido praticada com violência ou grave ameaça;
d)	 for necessário (sic) e suficiente para a reprovação e prevenção do crime;
e)	 não ser o réu reincidente ou criminoso “habitual”;
f)	 não houver exercido seu direito ao acordo ou outros institutos seme-

lhantes como a transação penal e a suspensão do processo em prazo 
anterior de 5 anos.

A carga moral é evidente porquanto se exige confissão plena, não reincidên-
cia e suposta suficiência para a reprovação —retribuição— do delito. Mas por 
outro lado houve atenção ao sistema constitucional de legalidade processual e 
o respeito ao direito de ação e à obrigatoriedade da atuação estatal.

Aceitar o acordo significa cumprir uma, algumas, ou todas as seguintes 
condições:

a)	 reparar o dano ou restituir a coisa à vítima;
b)	 renunciar a bens e direitos indicados como instrumentos, produtos ou 

proveitos do crime;
c)	 submeter-se a uma pena restritiva de direitos de prestação de serviço 

à comunidade ou prestação pecuniária. Além destas, há ainda a pre-
visão de cumprimento de qualquer outra medida considerada “propor-
cional e compatível” com a infração penal (o que evidentemente viola 
o princípio de legalidade das penas).

Quanto à formalidade, a lei entrega às partes, sob a condução do Ministério 
Público, a elaboração do termo, que após assinado será encaminhado ao magis-

11  A 2a turma do STF já reconheceu em caso análogo —a aceitação de transação pe-
nal— que a aquiescência ao acordo não impede a discussão jurídica que dele possa decorrer 
(HC 176785): “diante dos riscos inerentes à justiça criminal negocial, o consentimento do 
imputado, ainda que assistido por defensor técnico, não pode ser supervalorizado a ponto de 
afastar qualquer necessidade de controle judicial. Mesmo com o aceite da defesa, o Judiciário 
precisa controlar e limitar o exercício do poder punitivo estatal para que, somente assim, a 
pena eventualmente imposta possa ser considerada legítima”.
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trado para, em audiência, homologá-lo. O juiz pode não homologar o acordo se 
considerar as condições inadequadas, insuficientes ou abusivas, ou ainda 
se não atender aos requisitos legais, devolvendo o termo ao Ministério Pú-
blico para a reformulação. No caso da manutenção das irregularidades, deve 
devolver os autos instando o parquet a retomar a via normal processual ofe-
recendo a denúncia, requisitando novas diligências ou requerendo o arqui-
vamento.12

Celebrado e homologado o acordo, a execução será conduzida pelo Minis-
tério Público junto à vara de execução penal como se faz com uma sentença 
criminal. Descumprida qualquer uma das condições, o Ministério Público 
deverá comunicar o fato ao juiz para fins de oferecimento da denúncia.

Por fim, uma menção a sempre questionável previsão legal de que se o 
acordo não for proposto —por ser uma “faculdade” de um órgão público— 
caberá recurso do interessado (o acusado) ao superior da instituição para de-
liberação aparentemente final.13 A redação sugere algo de duvidosa criação 
jurídica —faculdade estatal— em oposição ao conceito muito maltratado de 
direito subjetivo, algo incompatível com o ideal de interesse público que deve 
permear direitos objetivos previstos na legislação. E justamente por esse as-
pecto que passamos a analisar quais seriam os requisitos para uma aplicação 
racional, sistemática e teleológica do acordo de não persecução penal.

VI. Requisitos mínimos 
de interpretação

1. Reconhecimento do acordo 
como direito subjetivo do acusado

Já sabemos que a barganha no Brasil e nos Estados Unidos tem importantes 
diferenças. A mais importante talvez seja a de fundamento político. No Brasil 
o mote para o acordo não tem o mesmo fator por parte do promotor como nos 
EUA, no qual existe um orçamento limitado para o escritório da promotoria e 
que a leva a ser razoável quanto ao custo de um processo. Ademais, o cargo de 
promotor é ocupado por meio de eleição direta, o que o qualifica como repre-
sentante dos eleitores e o autoriza a fazer política. No Brasil, além do orçamento 

12  Pela nova redação do artigo 28, o arquivamento das investigações ocorrerá por ato direto 
do promotor responsável pelo caso, com a homologação do órgão superior da instituição. Con-
tudo, tal dispositivo está suspenso por determinação do Supremo Tribunal Federal em Ações 
Diretas de Inconstitucionalidade nos. 6298, 6299, 6300 e 6305, ainda não julgadas.

13  Possibilidade legal suspensa por força das mesmas Ações Diretas de Inconstitucionali-
dade nos 6298, 6299, 6300 e 6305, ainda não julgadas.
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não fazer parte de qualquer lógica de decisão por parte do promotor este é um 
servidor público condicionado ao cumprimento da lei, desautorizado e proibido 
pela constituição de exercer atividade política, na mais simples definição de 
separação de poderes que consagram a república.

Como bem nos lembra Bibas, a tarefa dos promotores de justiça é justamente 
perseguir a justiça, e não apenas buscar condenações. Buscar a justiça, em al-
guns casos, pode significar por vezes condenações, nenhuma condenação e até 
mesmo nenhum processo. Por isso, ao se propor uma barganha deve-se consi-
derar apenas a gravidade do crime, a força das evidências, o histórico do réu e a 
necessidade de punição, o que exige que os promotores atuem de forma a afas-
tar os interesses pessoais e serem absolutamente fiéis ao interesse público.14

O sistema pode garantir o cumprimento da lei somente se for considerado 
justo, imparcial e legítimo. A justiça processual é extremamente importante 
para o público e suas relações com o aparato da justiça.15

Essa manutenção do interesse público pressupõe no mínimo duas consi-
derações. A primeira diz respeito à oferta do acordo como algo obrigatório se 
preenchidos as condições legais. A segunda com relação a assunção de culpa.

Quanto à obrigatoriedade de oferecimento do acordo, como já discorremos 
em outra oportunidade,16 decorre da natureza jurídica de direito subjetivo. A 
noção de direito subjetivo passou por fases interessantes durante a evolução 
dos conceitos jurídicos, desde os primeiros passos, dados por Guilherme de 
Ockham. Lembremos que aos tempos de Kelsen afirmava-se que somente exis-
tiriam direitos objetivos.

Atualmente, considera-se que os direitos subjetivos podem tanto derivar de 
uma ordem vinculada à natureza humana (a exemplo dos direitos humanos) 
como de um ordenamento positivo. Na verdade, os direitos subjetivos consistem 
na possibilidade que o ser humano tem de estabelecer relações jurídicas (jus-
tas) e de exigir respeito às já constituídas. O que usualmente dizemos “alguém 
tem o direito a isto” ou “não tem direito àquilo” pressupõe que o direito seja 
subjetivo. Nesse processo de “transformação” do direito objetivo em subjetivo 
constatamos três facetas: a primeira, que corresponde à aquisição quando pre-
enchidos os requisitos legais; a segunda, de disponibilidade de exercê-lo ou 
não; e uma terceira, a força de exigir que seja respeitado. Pensemos, por exem-
plo, no nascituro, que pode adquirir certos direitos, como o direito à vida, mas 
não pode dispor dele ou mesmo exigi-lo.

14  Bibas, Stephanos, Plea Bargaining outside the shadow of trial, p. 2470.
15  Viano, Emilio C., Plea bargaining in the United States: perversión of justice, in Revue 

internationale de droit pénal, p. 125.
16  Processo Penal Brasileiro, p. 97 e ss.
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A noção de direito subjetivo não tem por que funcionar diferentemente no 
ramo penal. Se o acusado preenche os requisitos legais, adquire o direito a 
celebrar o acordo. Poderia, contudo, não aceitar, ou seja, não o exercer, mas 
jamais não adquiri-lo se preencheu todo os requisitos.

A solução dada pela lei —novamente seguindo a jurisprudência do STF (sú-
mula 696)— de remessa dos autos ao órgão superior do Ministério Público em 
caso de recusa do promotor em propor o acordo perpetua o inaceitável entendi-
mento de preponderância do interesse pessoal do parquet, já que mantém a de-
cisão como total disposição da parte (acusatória) e injustificadamente lhe nega 
o caráter de direito subjetivo. Tal situação cria no direito processual penal a im-
possibilidade de controle jurisdicional sobre o ato de uma das partes. Por isso, 
na presença de todos os requisitos e a não oferta por parte da promotoria, o juiz 
deveria cumprir a lei e oferecer o acordo, por controle de legalidade. Mas se 
não se admitir que o juiz possa substituir o promotor na oferta do acordo, uma 
alternativa seria dentro de seu âmbito decisório rejeitar a denúncia eventual-
mente oferecida por ausência de interesse processual como bem fundamentam 
Junqueira e Fuller em razão da “inadequação do meio ou modalidade de tutela 
jurisdicional invocada”, reconhecendo o “abuso do direito-dever de acusação” 
quando ao promover uma ação penal pautada pela política institucional (ou 
pessoal) não obedece a insculpida na lei (resolução consensual).17

Em suma, a oferta do acordo é direito subjetivo do réu, que obriga o Minis-
tério Público a ofertá-lo, e não admite juízo de conveniência além do espaço 
previsto em lei.

2. Proibição de não autoacusação 
e valor da confissão

A segunda reflexão diz respeito à previsão legal de assunção de culpa (con-
fissão), que desafia a garantia constitucional ao silêncio se não for interpre-
tada corretamente, bem como a Convenção Americana de Direitos Humanos 
(art. 8o, n. 2, alínea g). Não deve ser entendida como prova cabal de autoria, 
mas sim como a possibilidade de assumir a culpa apenas para fins de acordo. 
Mesmo porque a fala do réu no âmbito do processo penal só pode ser tomada 
como exercício do direito de defesa. Tal controle é necessário para que se 
mantenha a garantia constitucional à não autoacusação, principalmente se pos-
teriormente houver descumprimento de alguma condição e a necessidade de se 
retomar a instrução.

17  Lei Anticrime comentada – artigo por artigo, 169-170.
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A confissão também pode gerar problemas em casos de coautoria. Supo-
nha-se que haja a aceitação do acordo por alguns dos réus, e evidentemente 
a confissão do delito. Uns querem evitar o julgamento (e estão dispostos a 
aceitar alguns fatos, classificação legal e pena sem que sejam produzidas as 
provas a esse respeito), mas outros desejam realizá-lo, ou seja, desejam que a 
prova seja produzida para demonstrar sua inocência.18

Na Espanha, no caso de não haver unanimidade, em princípio, não se pode 
celebrar a barganha com aqueles que concordaram, e continuar o processo 
aos discordantes. Caso contrário, como o Tribunal Supremo declarou no acór-
dão de 1998 (e em outros posteriores, como o acórdão 88/2011, de 11 de fe-
vereiro), isso poderia levar à contradição de que um fato seja ao mesmo tempo 
considerado comprovado em uma sentença, mas não em outra.19

Como Alschuler coloca, “a prática de negociar com mais intensidade quan-
do o caso é mais fraco leva a um tratamento bastante díspar para criminosos 
idênticos”. Para o autor uma forma de atrair todos ao mesmo acordo seria obri-
gar os promotores a oferecer o mesmo acordo a todos os acusados.20

Nossa primeira avaliação é a de que, se forem mantidas algumas condi-
ções, não haveria incompatibilidade entre celebrar acordos com alguns e ins-
trução com relação a outros. Tomando-se o cuidado de não dar valor proba-
tório às informações oferecidas por um dos corréus na apuração do crime 
praticado pelos demais, e principalmente não fazendo disso (da delação) uma 
das condições para o acordo, não haveria conflito entre a homologação do 
acordo e a eventual condenação posterior. Ainda assim, poderíamos ter a in-
congruência de alguns celebrarem o acordo e, ao final, os réus processados 
serem absolvidos. Talvez a solução posterior requeresse a revisão criminal 
dos acordos já celebrados, o que poderia não ter efeito concreto se já tiverem 
sido cumpridos.

3. Simetria probatória 
e revelação de todas as provas

Como já discorrido, a barganha é uma maneira de encerrar o processo cri-
minal, como uma alternativa à realização da instrução, pela qual o acusado 
admite os fatos, sua tipificação e a pena proposta pela promotoria, de modo 

18  Sanz Castillho, Sara, La conformidad parcial no evita el juicio en el proceso penal: ¿se 
basará la sentencia en la prueba o en el acuerdo?, p. 118.

19  Ibidem, p. 119.
20  Apud Reinganun, Jennifer F., Plea Bargaining and prosecutorial discretion, in The 

American Economic Review, p. 720.
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que o processo se abrevie com uma sentença condenatória nos termos acei-
tos pelo acusado. Portanto, uma consequência evidente da barganha é que a 
condenação não se baseia nas provas produzidas em juízo, mas nos termos 
do acordo alcançado entre defesa e acusação (sobre os fatos e a classificação 
legal aceitos pelo acusado).21

Assim, basicamente, a principal diferença entre barganha e julgamento é 
a falta de conexão e referência à evidência, que sempre foi a chave para esta-
belecer a culpa ou manter a inocência de alguém.22

Um obstáculo prático que muitos réus encontram ao lidar com a barganha 
é como avaliar com precisão e racionalidade o peso e a credibilidade das 
provas produzidas contra eles. Trata-se de um problema para a negociação, 
porque o resultado das negociações é menos motivado pelas evidências apre-
sentadas e, consequentemente, menos baseado na culpa ou inocência do que 
em um veredicto resultante de um devido processo penal.23

No caso americano não há como controlar que durante a barganha os pro-
motores utilizem na argumentação provas que não produziram e que talvez 
nem possam ser produzidas, uma vez que eles não são obrigados a revelar a 
natureza irreal ou fictícia de tais evidências durante as negociações. E esse 
problema é agravado quando os promotores submetem suas ofertas a prazos 
curtos que inviabilizam o contraditório pois não há tempo adequado para que 
os advogados, com meios materiais e financeiros suficientes, possam conduzir 
suas investigações particulares.24

Diante de uma mentira sobre as provas que se tem pode-se conseguir uma 
assunção de culpa por indução a erro, o que significaria autorizar a fraude 
como método estatal de resolução de casos. Este tipo de comportamento vio-
la o princípio de legalidade e licitude da prova, pois é impensável que a lei 
autorize ou determine que se utilize de fraude como regra na busca de um 
acordo, instituto que por si só pressupõe liberdade de vontade.

Mas ainda que não se trate de uma fraude, é fato que o promotor tem me-
lhores informações sobre o caso e sobre a força das provas contra o réu. A pro-
motoria presumivelmente entrevistou testemunhas (incluindo o réu) e reuniu 
evidências. Normalmente o tempo e os recursos de investigação disponíveis 
para a defesa são uma fração dos disponíveis para a acusação. Assim, embora, 

21  Sanz Castillho, Sara, La conformidad parcial no evita el juicio en el proceso penal: ¿se 
basará la sentencia en la prueba o en el acuerdo?, p. 117.

22  Viano, Emilio C., Plea bargaining in the United States: perversion of justice, in Revue 
internationale de droit pénal, p. 123.

23  Ibidem, p. 121.
24  Ferré Olivé, Juan Carlos, El Plea Bargainig, o cómo pervertir la justicia penal a través 

de un sistema de conformidades low cost, p. 13.
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em princípio, a defesa possa ter igual acesso às evidências e testemunhas, na 
prática ela se apoia fortemente nos dados carreados pela acusação.25 O ideal 
seria que a barganha ficasse reservada apenas aos casos em que as evidências 
contra o acusado fossem fortes e suficientes para superar facilmente seu estado 
de inocência.26

Por isso, com fundamento no disposto no artigo 28-A caput (Não sendo 
caso de arquivamento ...) e seu §7o27 o juiz deveria controlar a barganha com 
a obrigatoriedade de apresentação de todas as provas por parte da acusa-
ção, sob pena inclusive de, caso o acordo não seja aceito, as provas que não 
forem apresentadas não poderem ser juntadas em momento posterior. Com 
isso pode-se evitar que o promotor insista em acordos quando não possuir 
evidências, e sim busque o arquivamento e igualmente dar condições e fato 
para que o réu possa saber quais as reais chances de condenação antes de 
aceitar o acordo. Trata-se, portanto, de respeitar o contraditório e a ampla 
defesa previstos na Constituição Federal. Lembrando que o que está em jogo 
é a realização da justiça e não a maior o menor produtividade do Ministério 
Público e do judiciário.

Assiste razão a Ferré Olivé quando considera necessário melhorar a pos-
sibilidade de coleta independente de provas pela defesa (investigação de-
fensiva) antes de que se possa tomar a decisão de aceitar a oferta de acordo 
da acusação, porque, caso contrário, o princípio da paridade de armas seria 
ilusório.28

4. Contrato público-penal 
(não civil)

Há certas regras inerentes aos contratos civis que servem para garantir a 
sua validade. Em particular, especificam as condições que devem revestir 
as promessas para que se façam cumprir como um contrato. Por exemplo, 

25  Reinganun, Jennifer F., Plea Bargaining and prosecutorial discretion, in The American 
Economic Review, p. 713.

26  Dervan, Lucian; Edkins, Vanessa, The Innocent Defendant’s Dilemma: Na Innovative 
Empirical Study of Plea Bargaining’s Innocence Problem, p. 48.

27  § 7o. O juiz poderá recusar homologação à proposta que não atender aos requisitos legais 
ou quando não for realizada a adequação a que se refere o § 5o. deste artigo. (grifamos). Nesse 
sentido a redação original do projeto oriundo do Ministério da Justiça era mais razoável: “§7o. 
O juiz não homologará o acordo se… as provas existentes no processo forem manifestamente 
insuficientes para uma condenação criminal”.

28  Ferré Olivé, Juan Carlos, El Plea Bargainig, o cómo pervertir la justicia penal a través 
de un sistema de conformidades low cost, p. 15.
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quando uma parte obriga a outra a concordar com os termos de um acordo 
utilizando-se de coação, tanto a barganha como o contrato resultante não têm 
validade.29

No caso da barganha o que se nota é que o Ministério Público dispõe de 
mais condições e poderes que podem prejudicar a igualdade das partes, e 
funcionar como coação ao acusado, no momento que seu futuro é decidido. 
Assim, não é possível se falar de igualdade de partes contratantes como em 
uma negociação contratual privada tradicional; como aponta Ortiz, trata-se 
de um eufemismo por trás do qual está, na maioria dos casos, um “ou aceitas 
ou receberás uma pena maior”.30 Se no direito privado, no qual as conse-
quências são de caráter patrimonial, é senso comum que perdem validade 
as cláusulas pela condição de vulnerabilidade que justamente apontam a 
desigualdade de forças entre as partes (por exemplo, o consumidor), como 
muito mais razão não se pode admitir que no direito penal essa máxima seja 
desrespeitada.31

Portanto se é verdade que a regra do contrato civil de livre e voluntária 
aceitação do acordo deve ser preservada, também é verdade que certas regras 
de caráter público também devem ser obedecidas. Por isso o ideal seria tratar 
o acordo em duas fases diversas: uma inicial, na qual se aceita barganhar; e 
outra, na qual são discutidas ou não as cláusulas do acordo. O réu pode estar 
disposto à barganha, mas não concorda com as cláusulas do acordo. Deve lhe 
ser garantido o duplo grau de jurisdição e a possibilidade de rediscutir ape-
nas as cláusulas que lhe são apresentadas, como a qualidade da prestação de 
serviços, quantias que deverá pagar como prestação pecuniária e até mesmo 
os bens que deverão ser perdidos.
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