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RESUMO: O artigo analisa o instituto do plea bargaining estadunidense sob
perspectiva histérica e comparativa, a partir do texto Torture and Plea Bargai-
ning, de John Harris Langbein (1978-1979). A investigacdo parte da distingdo
terminoldgica entre plea bargain e plea bargaining, percorre a tipologia e 0s
dados estatisticos do sistema norte-americano, reconstrdi o processo histérico
de substituicdo do jury trial pela barganha e examina o paralelo estrutural tra-
cado por Langbein entre a Law of Torture medieval europeia e o0 modelo ne-
gocial contemporaneo. Conclui-se que a coergdo é a esséncia comum de ambos
os institutos a diferenca entre tortura e barganha é de grau, ndo de natureza, e
que os dois surgiram em resposta a faléncia do sistema formal de garantias
processuais.

Palavras-chave: Plea bargaining. Tortura. Coercdo. Devido processo legal.
Langbein.

ABSTRACT: The article analyzes the American plea bargaining system from
a historical and comparative perspective, drawing on John Harris Langbein's
Torture and Plea Bargaining (1978-1979). Starting from the terminological
distinction between plea bargain and plea bargaining, it surveys the typology
and statistical data of the North American system, reconstructs the historical
process by which the jury trial was progressively replaced by bargaining, and
examines the structural parallel Langbein draws between the medieval Euro-
pean Law of Torture and the contemporary negotiated justice model. The arti-
cle concludes that coercion is the common essence of both systems the differ-
ence between torture and plea bargaining is one of degree, not of kind and that
both arose in response to the failure of the formal system of procedural guar-
antees.

Keywords: Plea bargaining. Torture. Coercion. Due process. Langbein.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O plea bargaining é hoje um dos institutos mais dissemi-
nados e, a0 mesmo tempo, mais controversos do direito proces-
sual penal contemporaneo. Desenvolvido nos paises de common
law, com destaque para os Estados Unidos, 0 mecanismo permite
que acusacdo e defesa cheguem a um acordo sobre a pena ou so-
bre a propria imputacédo antes do julgamento, mediante confissao
do acusado, dispensando o processo de instrucdo em sua forma
plena.

A andlise do texto Torture and Plea Bargaining, de John
Harris (1978-1979), oferece

Langbein uma perspectiva
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analiticamente fertil para compreender esse instituto: em vez de descrevé-lo pelo angulo do ganho de
eficiéncia que seus defensores celebram, Langbein o examina a luz de sua genealogia coercitiva,
comparando-o a lei de tortura da Europa medieval. A tese central é que ambos 0s mecanismos, sepa-
rados por séculos, emergiram como respostas a mesma crise: a incapacidade do sistema formal de
garantias de dar conta da prova necessaria para a condenacao. E em ambos os casos a saida encontrada
foi pressionar o acusado a confessar.

O presente artigo ndo tem por objeto o debate sobre a introducéo da barganha no direito pro-
cessual penal brasileiro, embora esse cenario seja a motivacdo que confere urgéncia ao tema, mas sim
reconstituir, a partir de Langbein e das fontes primarias norte-americanas, a arquitetura historica e
estrutural do plea bargaining estadunidense e demonstrar seu vinculo genético com a tradigdo coer-

citiva medieval.

2. TERMINOLOGIA: PLEA BARGAIN OU PLEA BARGAINING?

Antes de examinar o funcionamento do instituto, € necessario fixar sua nomenclatura, pois a
distincdo ndo é meramente lexical: ela revela diferencas estruturais relevantes entre modelos.

De acordo com o Cambridge Dictionary (2023a), bargain é "um acordo entre duas pessoas ou
grupos em que cada uma promete fazer algo em troca de outra coisa”. Trata-se, portanto, de uma
relacdo de troca ja fixada, sem que se pressuponha qualquer processo de discussao que a tenha pre-
cedido. O mesmo dicionério define bargaining como "discussdes entre pessoas a fim de chegar em
um acordo em algo como pregos, condi¢Ges de trabalho, etc." (Cambridge Dictionary, 2023b). A
diferenca € significativa: enquanto bargain denota o resultado estatico de um acordo, bargaining
designa o processo dindmico de negociacédo que a ele conduz.

No campo processual penal, o sentido adequado é o de plea bargaining, pois o instituto pres-
supde, a0 menos em sua configuragdo original, uma negociacgao efetiva entre defesa e acusagao sobre
os termos da confissdo e da pena. Sistemas em que a lei fixa previamente as condi¢des do acordo,
retirando das partes a margem de negociagcao caso a caso, aproximam-se mais do plea bargain, um
acordo por adesdo, fortemente condicionado ou imposto pela acusacéo, do que de uma barganha em
sentido proprio.

Essa distincdo é retomada pela Encyclopedia Britannica (2023), que registra a existéncia de
barganhas explicitas, formalizadas em instrumento escrito, e barganhas implicitas, nas quais a leni-
éncia penal ndo é formalmente garantida, mas é compreendida pelas partes como contrapartida da
confisséo. As primeiras sdo as juridicamente mais relevantes e constituirdo o objeto das sec¢des se-

guintes.
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3. O PLEA BARGAINING NOS ESTADOS UNIDOS: FUNCIONAMENTO E TIPOLO-
GIA

O plea bargaining, em sua acepcao técnica, € o acordo judicial pelo qual o acusado confessa
0 crime praticado com o objetivo de obter algum beneficio penal: pena mais branda, imputacao de
crime menos grave, redugdo no nimero de delitos imputados ou outro tipo de leniéncia. Como resul-
tado, a acusacdo fica dispensada do 6nus de provar a culpa do acusado perante o tribunal, e o juiz
homologa a negociacdo com base na confissdo prestada (Encyclopedia Britannica, 2023).

O Departamento de Justica dos Estados Unidos identificou quatro tipos principais de barganha
praticados no sistema federal norte-americano (U.S. Department of Justice, 1992).

O primeiro é o charge agreement: acorda-se que certas acusagdes ndo serdo deduzidas ou
serdo retiradas, podendo o defensor influenciar a qualificacdo juridica dos fatos. O exemplo classico
é 0 acusado aceitar declarar-se culpado de homicidio culposo para evitar que o promotor lhe impute
homicidio doloso, caso optasse por ir a julgamento.

O segundo é o recommendation agreement: o promotor ou o advogado recomenda ao juiz uma
sentenca mais benéfica em troca da confissdo, ou o promotor acata um pedido de sentenca formulado
pela defesa. Diferentemente do charge agreement, a leniéncia é oferecida de modo indireto, por meio
da recomendacéo ao julgador, e ndo pela negociacéo direta sobre a imputacao.

O terceiro € o specific sentence agreement: a corte impde uma sentenca especifica, dentro de
parametros mais favordveis ao acusado, quando houver justa causa para tanto. A imputacdo perma-
nece a mesma, mas a pena potencial é reduzida como parte do acordo.

O quarto é o fact-stipulation agreement: ndo se trata de um tipo autdnomo de barganha, mas
de um elemento que pode acompanhar os demais. As partes negociam os proprios fatos que integraréo
0 acordo, influenciando indiretamente a imputagéo ou a sentenca (U.S. Department of Justice, 1992).

O sistema estadunidense é, portanto, suficientemente desenvolvido para permitir uma negoci-
acao de amplitude variavel sobre os termos do acordo. Quanto maior a discricionariedade das partes,
mais préximo do modelo de plea bargaining em sentido estrito; quanto mais a lei fixa previamente
as condicdes, mais 0 mecanismo se aproxima de um plea bargain por adesao.

A dimensdo quantitativa do fendbmeno é eloquente. Pesquisa do Bureau of Justice Assistance
(2011) concluiu que, em 2011, nove em cada dez processos criminais nos Estados Unidos eram re-
solvidos pela barganha, estatisticas mais recentes chegam a indicar 95% ou mais. Os principais acha-
dos da pesquisa merecem transcri¢do sistematica: (i) acusados que decidem exercer o direito ao jul-
gamento recebem, em média, penas significativamente mais severas; (ii) 0s promotores possuem am-

plo poder discriciondrio de negociacdo, que varia de regido para regido e pode conduzir a
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discrepancias nas sentencas; (iii) 0 quantum da reducéo penal é determinado pela gravidade e tipo do
crime, pelo histdrico criminal do acusado e pelo contexto da Corte, incluindo o volume de trabalho,
o tamanho da comunidade, a taxa de crimes violentos e a composicao racial da populacéo local; (iv)
pesquisas sobre raca indicam que réus negros tém menor probabilidade do que réus brancos de obter
acordos mais favoraveis; (v) pesquisas sobre género e idade foram inconclusivas; e (vi) tanto as ca-
racteristicas legais quanto as extralegais do caso sdo fortemente influenciadas pela discricionariedade
do promotor e pela jurisdicdo em que o caso tramita. A conclusdo do relatério é significativa: a bar-
ganha é tdo inerente ao sistema de justica criminal dos EUA que sua extin¢do seria impraticavel

(Bureau of Justice Assistance, 2011).

4. CONTEXTO HISTORICO: DO JURY TRIAL A HEGEMONIA DA BARGANHA

Historicamente, o plea bargaining emergiu por volta do século XIX nos paises de common
law, notadamente nos Estados Unidos e nos paises anglo-saxénicos, como alternativa ao jury trial, o
processo penal ordinario, marcado pelo exercicio pleno do contraditério e da ampla defesa (Encyclo-
pedia Britannica, 2023).

A Sexta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, constante da Bill of Rights, assegura
expressamente que "em todos 0s processos criminais, 0 acusado gozara do direito a um julgamento
publico e célere perante um juri imparcial” (Amendment VI — Rights to a fair trial, apud Constitution
Facts, 2010, p. 2). Trata-se de uma garantia constitucional positiva, que ndo encontra correspondente
para o plea bargaining em nenhum dispositivo da Constituicdo americana: o instituto ndo é previsto,
mas tampouco é vedado.

N&o obstante, com o tempo, o jury trial foi progressivamente substituido pelo plea bargaining.
O julgamento tornou-se demorado e custoso, e a rendncia a ele passou a ser, na préatica, estrutural-
mente coercitiva: o acusado sabe que, se condenado apos ir a julgamento, recebera uma pena signifi-
cativamente superior aquela que obteria por meio da barganha. A rotina judiciaria baseada no modelo
constitucional de processo que antes era a regra tornou-se a excecao (Langbein, 1978-1979).

O instituto foi objeto de resisténcia desde sua ado¢do, mas foi progressivamente acolhido,
sobretudo com base em doutrinas utilitaristas que valorizavam a eficiéncia do sistema em detrimento
das garantias individuais. O resultado é que o jury trial, garantia constitucional de todo acusado,

transformou-se em um direito custoso demais para ser exercido na pratica.

5. TORTURA MEDIEVAL E PLEA BARGAINING: UM PARALELO ESTRUTURAL A
PARTIR DE LANGBEIN
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A secéo central deste artigo examina o paralelo estrutural entre a Law of Torture da Europa
medieval e o plea bargaining estadunidense, tal como construido por John Harris Langbein (1978-
1979) em seu classico estudo.

Na Europa medieval, o julgamento em casos de crimes graves, aqueles sujeitos a pena de
morte ou a mutilacdo fisica severa, era regido pela Law of Proof, surgida no século XIIl em substi-
tuicdo as Ordélias, os chamados Juizos de Deus. A intencdo da reforma era substituir o julgamento
divino pelo julgamento humano, fundado em critérios racionais de prova.

O padrdo probatdrio estabelecido pela Law of Proof era, contudo, extraordinariamente exi-
gente: a condenacéo dependia do testemunho ocular de duas pessoas presentes na cena do crime. Sem
essas duas testemunhas, o acusado ndo poderia ser condenado, salvo se confessasse voluntariamente.
Como aponta Langbein (1978-1979), os europeus medievais ergueram um standard probatorio tdo
elevado que se tornou praticamente impossivel condenar qualquer acusado pelos meios ordinarios.
Em um mundo pouco iluminado e com densidade populacional reduzida, crimes presenciados por
duas testemunhas oculares eram rarissimos. A regra parecia inquebravel, mas a possibilidade de con-
fissdo voluntaria abriu caminhos para subterflgios.

Diante do impasse probatorio, o ordenamento medieval encontrou uma saida pela via da con-
fissdo. Se a prova testemunhal era inacessivel e a confiss@o voluntaria permanecia como hipotese de
condenacéo, 0 passo seguinte foi tornar a confisséo coercitiva. A Law of Torture evoluiu para regular
0 processo de extracdo de confissdes, preenchendo o vazio deixado pela ineficiéncia da Law of Proof.

De acordo com Langbein (1978-1979, p. 7), "a tortura era empregada para que o0 acusado
revelasse os detalhes do crime". O resultado era que o acusado, inocente ou ndo, confessava. A lei de
tortura ndo era aplicada indiscriminadamente: exigia-se uma "causa provavel" para submeter o acu-
sado ao suplicio e, ap6s a confissao, verificava-se sua veracidade pela investigacdo de alguns de seus
detalhes. Essas cautelas, porém, eram insuficientes para proteger inocentes, pois causa provavel nao
equivale a culpa comprovada, e 0 mecanismo de verificacdo poderia, e frequentemente, falhar.

O paralelo com o plea bargaining moderno é estruturalmente notavel. No sistema americano,
a Federal Rule of Criminal Procedure 11(d) proibe a corte de aceitar uma confissdo sem antes infor-
mar ao acusado que ela € "voluntéria e ndo o resultado de qualquer forca, ameaga ou promessa externa
a negociacdo". Em ambos os institutos, tortura medieval e barganha moderna, existe uma voluntarie-
dade apenas formal e aparente. A diferenca reside no grau da coercdo, ndo em sua presenca (Langbein,
1978-1979).

Do mesmo modo, a barganha prevé mecanismos andlogos aqueles da Law of Torture para

conferir credibilidade a confissdo. A Federal Rule 11(f) exige "base fatica adequada” (adequate
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factual basis) para que a corte aceite a confissdo, mecanismo que Langbein (1978-1979) compara
diretamente a exigéncia de "causa provavel" da lei de tortura. Porém, assim como na tortura medieval,
base fatica adequada ndo equivale a prova de culpa além da duvida razoavel, o padrdo normalmente
exigido para uma condenacdo no jury trial.

A exigéncia de base fatica e o aviso de voluntariedade funcionam, portanto, como recursos
retoricos que visam minorar o fato de que a barganha se funda em uma confissdo estruturalmente
coercitiva. Segundo Langbein (1978-1979), tais previsoes parecem ter a finalidade de tirar o peso da
consciéncia da possivel condenacdo de um inocente e conferir credibilidade juridica minima ao ins-
tituto.

Um detalhe revelador da analise de Langbein (1978-1979) é o mecanismo de confirmacéo
"voluntéria" na law of torture medieval: apds o suplicio, exigia-se que o torturado confirmasse sua
confissdo "de livre e espontanea vontade", um ou dois dias depois. Caso se retratasse, seria novamente
torturado. Havia, portanto, uma ritualizacdo da voluntariedade sobre uma base de coercdo absoluta.

O equivalente funcional no sistema americano é a diferenca material de pena entre quem bar-
ganha e quem vai a julgamento. O acusado que opta pelo jury trial e é condenado recebe, estatistica-
mente, uma pena muito superior a que obteria pela barganha. Essa diferenca é suficientemente severa
para que a "escolha" de confessar seja determinada, na pratica, ndo pela culpa, mas pelo célculo do
risco. Como afirma Langbein (1978-1979, p. 15), "a funcdo do julgamento, que a plea bargaining
eliminou, € exigir que o tribunal julgue se os fatos provados e imputados ao acusado suportam uma

inferéncia de culpa beyond a reasonable doubt".

6. COERCAO COMO ESSENCIA ESTRUTURAL: O ACUSADO DIANTE DA BARGA-
NHA

O exame do funcionamento do plea bargaining revela que a coergdo ndo é um desvio ou um
efeito colateral do instituto: ela € sua condicdo de operacdo. O acusado que se Vé diante da barganha
ndo faz uma escolha livre entre inocéncia e culpa declarada, mas entre dois tipos de risco: o risco de
confessar e cumprir uma pena reduzida, e o risco de ir a julgamento e cumprir uma pena muito mais
severa se condenado.

Essa estrutura de incentivos é documentada pelo Bureau of Justice Assistance (2011): acusa-
dos que exercem o direito ao jury trial recebem penas sistematicamente mais severas do que aqueles
que barganham. A dissuaséo é, portanto, um efeito institucional do modelo, ndo uma anomalia ou um

abuso.
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Tourinho Filho (2011, v. 1) observou que, historicamente, a confissao foi considerada "a rai-
nha das provas", e que para obté-la "se torturava o pretenso culpado para arrancar-lhe o reconheci-
mento de sua culpabilidade”, de tal modo que, "muitas vezes, a tortura era pior que a pena cominada
a infracdo, o que levava o individuo, mesmo inocente, a confessar sua pretensa culpa”. A estrutura
descrita por Tourinho Filho é a mesma que Langbein (1978-1979) identifica no plea bargaining:
substitui-se a tortura pelo diferencial de pena, e a confisséo retorna ao centro do processo, agora pela
via da leniéncia penal, e ndo do suplicio fisico.

A voluntariedade da confissdo no &mbito do plea bargaining é, portanto, apenas formal. Como
anota Rakoff (2014, p. 4): "o promotor tem todo o poder. A ideia da Suprema Corte de que o plea
bargain é justo e um contrato voluntéario entre duas partes relativamente iguais € um mito total: é
muito mais um ‘contrato de adesao’, em que uma parte pode forcar o seu querer na outra."”

Essa assimetria estrutural entre acusacao e defesa é intensificada por um fenémeno especifico
do sistema norte-americano: o chamado bail problem. Nos Estados Unidos, valores de fianca fre-
guentemente inacessiveis mantém o acusado preso preventivamente ndo por fundamento cautelar,
mas pelo ndo pagamento da fiangca. Nesse contexto, a barganha € oferecida pelo promotor engquanto
0 acusado aguarda, preso, o julgamento, por vezes por meses ou anos. A equacao € clara: ou aceita a
barganha e se vé livre, eventualmente em liberdade condicional, ou permanece encarcerado aguar-
dando um julgamento incerto (Bureau of Justice Assistance, 2011). Tal contexto intensifica o carater
coercitivo da barganha, tornando a confissdo o caminho menos custoso, independentemente da culpa
real.

Fato é que ndo ha como saber se 0 acusado esta confessando porque realmente € culpado ou
se esta confessando pela leniéncia penal. A barganha fere o dever que o Estado tem de provar a culpa
do acusado e implica a indevida transferéncia de poder ao 6rgdo acusador. Como sintetiza Langbein
(1978-1979, p. 15), "a funcdo do julgamento, que a plea bargaining eliminou, é exigir que o tribunal
julgue se os fatos provados e imputados ao acusado suportam uma inferéncia de culpa beyond a rea-
sonable doubt" e essa funcdo, uma vez eliminada, ndo é substituida por nenhum equivalente funcional

capaz de filtrar condenacdes injustas.

7. O DILEMA DO PRISIONEIRO COMO MODELO DA COERCAO EM CONCURSO
DE AGENTES

O caréter coercitivo da barganha torna-se ainda mais evidente em situagdes que envolvem

concurso de agentes. Para analisa-las, recorre-se ao modelo do dilema do prisioneiro, proveniente da

teoria dos jogos (Fidelis; Faleiros, 2017).
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O dilema classico envolve dois membros de uma gangue presos simultaneamente. Cada um
se encontra em solitaria, sem comunicagdo com o outro. A policia ndo dispde de provas suficientes
para condené-los pela acusagdo principal e planeja sentencia-los a dois anos de prisdo por uma acu-

sacdo secundaria. Simultaneamente, cada um recebe uma proposta com os seguintes termos:

Figura 1 — Dilema do Prisioneiro
Prisioneiro B fica em siléncio (coopera) Prisioneiro B trai (entrega)
Prisioneiro A fica em siléncio (coopera) Ambos cumprem 2 anos A: cumpre 10 anos / B: é solto
Prisioneiro A trai (entrega) A: é solto / B: cumpre 10 anos Ambos cumprem 5 anos
Fonte: elaborado pelo autor (2026)

As situacOes possiveis sdo as seguintes: (a) caso ambos cooperem entre si e fiquem em silén-
cio, cumprem dois anos pela acusagdo secundaria, pois ndo ha prova suficiente para a condenagéo
principal; (b) caso um confesse e o outro fique em siléncio, quem confessou é solto e quem silenciou
cumpre dez anos; (¢) caso ambos confessem mutuamente, cumprem cinco anos, pois as confissoes
fornecem prova suficiente para a condenacdo principal (Fidelis; Faleiros, 2017).

De acordo com a teoria dos jogos, a estratégia dominante para cada prisioneiro, a melhor
escolha independentemente do que o outro fizer, é trair. O resultado de equilibrio é aquele em que
ambos se entregam e cumprem cinco anos, embora o resultado coletivamente 6timo fosse ambos
ficarem em siléncio e cumprirem apenas dois anos.

Transposto para o contexto do plea bargaining em crimes com concurso de agentes, 0 modelo
revela que a barganha tende a ser a pratica dominante: a medida que um dos acusados confessa o
crime, o0 outro se Vvé pressionado a fazer o mesmo, especialmente se a confisséo incluiu relato de sua
participacdo. A mera possibilidade de o comparsa barganhar e obter pena reduzida enquanto o acu-
sado vai a julgamento e, eventualmente, é condenado torna a barganha uma estratégia dominante
mesmo para quem seria inocente.

O problema se agrava precisamente nos casos em que inocentes figuram entre os acusados.
Um inocente que aceita a barganha para evitar o risco de condenagdo em julgamento e cuja confissao
inclui a participacdo de um terceiro que venha a ser absolvido pelo juiz revela, a posteriori, que sua
confissdo era falsa. Surge, nesse caso, uma contradicdo Idgica insolivel: enquanto o terceiro nédo €
julgado, o confessante é simultaneamente culpado (pois confessou) e potencialmente inocente (pois
0 suposto comparsa pode ser absolvido pelo mesmo crime). O dilema do prisioneiro demonstra, por-
tanto, que a coercdo da barganha ndo incide apenas sobre o individuo que calcula seu risco pessoal:
ela se retroalimenta em contextos de concurso de agentes, criando uma pressao sistémica em direcao

a confissdo que é independente da culpa real.
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8. CONSIDERACOES FINAIS

A andlise historica e estrutural do plea bargaining estadunidense, iluminada pelo paralelo
tracado por Langbein (1978-1979) com a Law of Torture medieval, permite enunciar uma conclusdo
de fundo: tortura e barganha sdo institutos que compartilham a mesma esséncia coercitiva, diferindo
entre si apenas em grau.

Ambos emergiram como respostas a faléncia do sistema formal de garantias processuais. A
Law of Torture medieval surgiu porque a Law of Proof, com seu padrédo de dupla testemunha, tornara
a condenacdo praticamente impossivel pela via ordinaria. O plea bargaining moderno emergiu por-
que o jury trial, com seu aparato de garantias constitucionais, tornara o julgamento demorado, custoso
e, portanto, indesejavel para o funcionamento do sistema. Em ambos os casos, a solugdo encontrada
foi pressionar o acusado a confessar, contornando a necessidade de prova robusta.

A tortura medieval ritualizava a voluntariedade ao exigir que a confissao arrancada sob supli-
cio fosse "confirmada™ pelo proprio torturado dias depois. O plea bargaining moderno ritualiza a
voluntariedade ao informar o acusado de que seu acordo é "livre e voluntario"”, enquanto o sistema
Ihe comunica, pelos nimeros e pela experiéncia acumulada, que ir a julgamento custard uma pena
muito superior. O rack medieval foi substituido pelo diferencial de sentenga; o grilhdo fisico cedeu
lugar ao grilh&o estatistico.

A estrutura €, contudo, a mesma: um sistema formal de garantias que se mostrou ineficiente
para produzir condenacdes criou, ao seu lado, um mecanismo que dispensa essas garantias ao preco
da confissdo. Como sintetiza Langbein (1978-1979, p. 12), tanto a Law of Torture quanto o plea
bargaining "surgiram como substitutos processuais em resposta a faléncia do sistema formal de pro-
cesso, 0 qual estes institutos subverteram™. A diferenca entre eles é de grau, ndo de esséncia. Com-
preender essa genealogia coercitiva é o primeiro passo indispensavel para avaliar com rigor o que se

ganha e, sobretudo, o que se perde, quando a confissdo volta a ocupar o trono de rainha das provas.
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