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Resumo —Com o aumento da demanda do judiciario, cresce meral de acdes penais
frustradas pela prescricdo. Com isso, paises buseestruturar o sistema processual penal
inspirados nos Estados Unidos, cuja maquina deess@o parece funcionar de forma mais
eficiente e célere. Dentre os instrumentos respansaesta @leabargain que possibilita as
partes costurarem um acordo para que, por meiomfégsao, a defesa abra mao do processo
penal, por uma pena que lhe seja mais favoravglieoparece satisfazer todos os interesses
em jogo e afastar a sensacdo coletiva de impunidBde outro lado, como a sua
implementacéo pressupde a dispensa do devido pmdegal, no bojo de um acordo
pactuado por partes naturalmente desequilibradagjogdo dopleabargaiem paises de
tradicaocivil law pode representar um retrocesso civilizatério enaggrainda mais fissuras
sociais originadas da seletividade penal. Com issi, artigo pretende analisar as distor¢des
causadas pelo transplante do instituto em paisegstd#na processual inquisitorio, por meio
da producéo doutrinaria acerca da experiénciaitale alema.

Palavras-chave —Direito Processual PendPleaBargain Justica Criminal NegocialLegal
Transplants Barganha. Transacao Penal.

Sumario —Introducdo. 1. 1. A origem: os Estados Unidos sterma adversarial. 2. 2. O

que estd em jogo: as principais violacbes ao depidresso penal e demais garantias
constitucionais 3. Os possiveis efeitos juridicoi@e do instituto a partir da experiéncia de
paises deivil law. Conclusédo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico visa a discutir a catiffiidade da justica criminal
negocial, o instituto estadunidergleabargain com o ordenamento juridico brasileiro. Esse
instituto estabelece um canal de negociacéo erstceisacao e a defesa, de modo a abreviar o
processo penal para que as partes pactuem junepumcao a ser cumprida imediatamente
pelo réu, que deve abrir mao da sua defesa.

Procura-se estudar os mecanismos do instituto, @presentado no projeto de lei-
anticrime de autoria do Ministro da Justica e dgu&ca Publica Sergio Moro, e compara-
los com o sistema juridico brasileiro, mais espegniiente quanto ao sistema acusatoério e as
garantias constitucionais. Visa-se também estudarfeitos do instituto, por meio da
experiéncia de paises dwil law, como Portugal e Espanha, sem deixar de ladoitisasr



que enfrenta no seu pais de origem, os Estadoo&)nmb qual ja se discute modificacdes
necessarias.

Para tanto, abordam-se a producdo doutrinaria reifacda a fim de discutir se a
implementacdo do instituto leva ao esvaziamentalelMido processo constitucional. Isso
poderia levar a um Estado severamente punitiiigtagontramao dos avancos civilizatérios
que tendem a impor limitagdes ao poder punitivo.

O tema suscita muita divergéncia, sobretudo no oapwgtico, haja vista que o
acordo firmado entre réu e Ministério Publico pie & fase instrutoria e recursal, o que
parece tornar o processo, aléem de mais célereomugts eficiente. Por outro lado, os
profissionais do direito que adotam um viés maiamj#stas alertam que o instituto pode
aprofundar falhas ja existentes no sistema juribiiesileiro, tendo em vista que o0 processo
penal ndo tem como finalidade primordial a impasig& pena, mas promover 0 acesso a
mecanismos de defesa.

Para melhor compreensdo do tema, busca-se apresesisiema acusatorio, por
meio das suas caracteristicas predominantes eedgspsincipios norteadores, tendo como
marco teorico a obra Direito e Razédo, de Luigi &efi. Pretende-se também chamar atencéo,
por meio da teoria dos jogos, para o desequilimatoral existente na relacdo entre Estado e
cidaddo, sobretudo no uso do poder punitivo, a fien verificar a possibilidade de
implementacédo de uma relagdo negocial que tenha objetivo a aplicacdo de pena.

Inicia-se o primeiro capitulo pela apresentacaoptmbargain, mencionando o
contexto que levou a sua implementacdo nos Estbthidos e os efeitos causados na
sociedade, bem como o0s motivos que o levam a st {te inspiracdo em diversas reformas
legislativas nos sistemas juridicos ocidentais.

No segundo capitulo, uma vez apresentado o anééprde lei, exploram-se 0s
mecanismos a luz dos principios norteadores daensistacusatorio e das garantias
fundamentais. Com isso, indaga-se sobre a possiddi de implementacdo do instituto de
modo a vencer as incompatibilidades apontadas.

Por fim, o terceiro capitulo examina os efeitosdgn-sociais da implementacdo do
pleabargainem paises deivil law, como Portugal e Espanha, a fim de aferir na émpea
desses paises a comprovacao das hipoteses ddaaptarior.

A pesquisa € desenvolvida pelo método hipotétich#ieo, na qual se testara as
hipoteses de forma argumentativa, a partir da @evila literatura e da analise de dados sobre
a eficacia do instituto em paises cujo sistemdigoiseja civil, como Portugal e Espanha.



Portanto, o material usado, além da literatura gudores consagrados, consistira
também na producéo cientifica sobre o tema nessiges) bem como o respectivo texto

legislativo estrangeiro, em comparacéo com o aojeforde lei que tramita no Brasil.

1. O SISTEMA PROCESSUAL ADVERSARIAL E A EXPERIENCIESTADUNIDENSE
COMO INSPIRACAO PARA A IMPLEMENTACAO DCPLEA BARGAIN

Para a analisar os impactos da aplicacdo de uitutodegal estrangeiro, € necessario
analisar as peculiaridades do sistema juridicordem e contrapd-las com as do pais que se
quer introduzir. Sem isso, corre-se 0 risco de amfalr um instituto inapto ou de agravar
distorgOes ja existentes.

No ambito do processo penal, utiliza-se a distredtre os sistemas adversarial e nao
adversarial. O primeiro, tipico dos paisescdenmon laywe o segundo, dos paises dil
law. E certo que essas distingdes se remetem a tipaisj visto que na préatica, a tendéncia é
cada vez mais de aglutinagcdo entre os dois siste@astudo, essa distingdo ainda €
importante, pois suas caracteristicas marcantes csfimzes de desenhar contornos
institucionais dos sistemas juridicos dos paises spi pretende analisar e de revelar as
tendéncias desses sistemas para fins do estudoedo domparado.

Embora seja comum chamar os sistemas nao-adeessaie inquisitoriais, essa
nomenclatura ndo se confunde com aquela empregadaeptudar a evolugcdo dos sistemas
juridicos no processo penal, que levaram ao sistecusatorio e ao misto. Para evitar
equivocos, sera usado neste trabalho somente o téroradversarial.

O modelo adversarial consiste na predominancigpdess na determinacdo dos atos
processuais e na producédo das provas. O processonseuma disputa equilibrada entre
defesa e acusacao pela formacédo do convencimenjoizjocabendo a esse a fungcao de
manter o equilibrib Esse equilibrio é o que se chamdaietrial, sobre o qual se observam
os valores da equidade processual, de modo a darateacdo a forma com que se chega a
verdade do que com ela em si.

Ja no sistema ndo-adversarial, o juiz ndo é s@mespectador, mas a ele cabe

organizar os ritos processuais, decidir sobre ergeénto de provas e, em alguns casos, a ter

'NARDELLI, Marcela Alves Mascarenhas. A expansaqguitica negociada e as perspectivas para 0 processo
justo: pleabargain norte-americana e suas tradug6e8mbito da civil lawRevista Eletrénica de Direito
ProcessualRio de Janeiro, v. 14, 2014,p. 331-365.



a iniciativa probatoria. Sua origem remonta dasligigoes eclesiasticas, nas quais o papel do
acusador e do julgador se misturavam para obte¢wa verdade real a qualquer custo. Com
o tempo, foi aplicado um sistema mais racional adeto, por meio do sistema de valoragéo
de provas. Esse sistema de valoracdo de provakigiuao livre convencimento motivado,
em que a garantia do julgamento justo se apoiaesinigresse e na independéncia do
julgador.

Mesmo com a separacao da figura do julgador ecdeaaor, o impulso oficial € o
motor do sistema n&o-adversarial. Ao juiz cabe amma processo, delimitando a inquiricdo
das testemunhas e deferindo a producdo de pross&s.decorre da instrumentalizacdodo
processo penalcomo politica publica e do forter@stge publico que reveste a verdadé real

Diferente do sistema adversarial, em que o fundéonga atuacdo do magistrado é a
manutencdo do equilibrio social, o que privilegiautodeterminacédo. O interesse do Estado,
nesse caso, consiste em disciplinar o confronte estpartes e ndo na producéo de provas

A despeito dessas diferencas, as recentes refggroasssuais ocorridas na Europa
demonstram uma atenuacdo das diferencas comumenbeiidas aos dois modelos
processuais, 0 que Schunenfashama de marcha triunfal ao modelo norte-americano
prova disso é a adoc¢éo gieabargainem varios paises. O instituto, a principio, pareess
dindmico e mais eficaz na persecucdo penal, o guedm que legisladores vejam nele o
instrumento adequado para enfrentar os desafideroporaneos do sistema penal.

Contudo, apesar de salutar, essa tendéncia detanpustitutos de sistemas juridicos
diferentes tém custos. Isso, porque 0 sentido mpadto da norma dependem muito das
condicbes externas, conforme o contexto institdjom que possibilita que redacdes
idénticas tenham efeitos diverdos

Dado isso, € importante frisar que o contextatinsbnal da administracéo judiciaria
dos Estados Unidos, pais tradicionalmentea@®amon laywé marcada exatamente por essas
caracteristicas. O acusador de um lado e, de awtréy, com seu defensor constituido se
enfrentam em igualdade de condicbes perante ontlpunaterializado por um banco de
jurados espectadores, cuja presidéncia cabe acstnaa@gi incumbido de manter a ordem,
decidir os incidentes e, finalmente, fixar a pemacaso de condenagao.

?bid.

3CUNHA, Marcelo Garcia da. Notas comparativas emtrsistema adversarial norte-americano e o sistema
inquisitorial: qual sistema esta mais direcionadazar justicaRevista de Process®io Grande do Sul, v. 249.
nov. 2015.

“SCHUNEMANN, Bernd; GRECO, Luiz. Um olhar critico anodelo processual penal norte-americano.
Estudos de direito penal, direito processual esfilita do direito S&o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 240.
*VIEIRA, Renato Stanziola. O que vem depois dosalégnsplants™? Uma andlise do processo penall&iras
atual a luz de direito comparadBRASPP Séo Paulo, v. 4, 2018, p. 767-805.



Tracando-se um passo a passo processual estatsdiidiste se inicia com a prisédo
do infrator, seguida pelo oferecimento da acusagErante o magistrado. Em seguida, é
designada uma data para que o0 acusado comparec@izmpara tomar ciéncia dos
fundamentos da acusac¢éo e dos seus direitos dmdéfacusacdo é entdo submetida ao juri,
para que, vislumbrando justa causa, possa dargguissento ao indiciamento do acusado.

Dando prosseguimento ao indiciamento, 0 acusade demparecer a mais uma
audiéncia para, dessa vez, se declarar culpadwooarite. E nesse momento que é designada
data para audiéncia de julgamento.

Apos isso, inaugura-se a fase do confronto dagprblela as partes examinam as
evidéncias que seu adversario tem e tentam implagnaer meio de pedidos de declaracéo
de nulidades procedimentais. O intuito é invalidger provas antes que cheguem ao
conhecimento do jari.

E nesse momento de confronto que pode ocplteapargain O acusador oferece ao
acusado uma proposta de transacédo em troca dasd@mfile culpa expressa ou da declaracao
nolocontenderena qual, esta, o acusado declara que pretenddidi culpa. Isso abrevia a
Imensa maioria dos casos criminais nos Estadosognid

A partir disso, havendo o acordo, o rito procelsstaminha somente para a
formalizacdo do ato. Sera designada audiéncia fgeram magistrado para manifestacao
oficial. Na audiéncia, o acusado € advertido dedaas direitos de defesa caso decida ir a
julgamento, bem como que a declaracao implicarisenancia de todos eles. O magistrado
entdo avaliard o acordo, verificando eventual indile coercdo e, ndo sendo o caso, aceitara
a confissdo ou a declaracdomdocontendereApds isso, 0 acusado terda uma pena aplicada.

A doutrina costuma afirmar a inconstitucionalidadi@ instituto que admite esse
acordo, tendo em vista uma série de violacbes aegod consagrados nBill ofRights
dentre elas o direito a ndo autoincrimindc&@mstuma-se defender que, sobretudo nos estados
que admitem pena de morte, o acordo é costuradimrdea desequilibrada, forcando o
acusado a abrir mdo do direito a um julgamentmjesimparcial. Com isso, tratar-se-ia de
uma técnica institucional de violagdo das garantias

Por outro lado, a Suprema Corte defende a coastitalidade dopleabargain

mediante a aplicacdo de alguns requisitos procedaisepara coibir abusos por parte da

®CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés. PleaBargainengustica criminal consensual: entre os ideais de
funcionalidade e garantismBevista eletronica do Ministério Piblico Federa012. Disponivel em: <http://ww
w.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista/2012_PenalcBsso_Penal_Campos_Plea_Bargaining.pdf>. Acesso em:
01 mai. 2019.

“Ibid.



acusacao, como nos casos Bordenkircher v. Haye8)18rady v. United States (1970),
Boykin v. Alabama (1969), Henderson v. Morgan ()976utro&.

Sendo assim, néo se pode negar gpkeabargairé amparado pelo viés utilitarista das
politicas criminais, fundado principalmente na tielaacdo das garantias penais. Todavia,
também nédo se pode negar a legitimidade da apticaganstituto no seu pais de origem, 0s
Estados Unidos, decorre justamente dos mecanismasodelo adversarial, que conferem

mais equilibrio entre as partes no confronto deaso

2. O QUE ESTA EM JOGO: AS PRINCIPAIS VIOLACOES ACERIDO PROCESSO
PENAL E DEMAIS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Como ja visto, o0 modelo adversarial possui alguwvegagens com relacdo ao o
modelo ndo adversarial, a saber a concepcdo dadwusomo sujeito de direitos e 0
favorecimento de um processo mais justo entre #eshaContudo, o que faz com que 0s
institutos estadunidenses orientem reformas proaé&s®em outros paises ndo é a maior
protecdo as garantias do acusado, mas a fragilglaelesses institutos representam ao devido
processo constitucional, sendo vejamos.

O Direito se funda basicamente na necessidaddasetscer regras para regulamentar
a convivéncia entre as pessoas e as relacdes destasproprio Estadd a fim de promover
a harmonia e o equilibrio social. Para tanto, adthibelece uma série de limitacdes a conduta
dos cidadédos, em diversas esferas, a dependemuqulidico que se pretende tutelar. Nesse
passo, o Direito Penal é consagrado caiticma ratio, a medida em que é o campo do direito
que se presta a tutelar os bens juridicos maiss Garsociedade por meio da aplicacdo de
penas, que séo as intervengdes mais severas qawdoEode promover na liberdade do
cidadéo.

Essa intervencdo decorre do poder-dever punitivatads que nada mais € que um
direito exclusivo do Estado de aplicar a pena cagdamo preceito secundario de uma norma
penal incriminadora contra quem praticou de forep@avavel uma acdo ou omissao descrita
no preceito primarid. Tamanha é a gravidade dessa intervencdo na wvidadedddo que,

além de ndo se admitir que se faca pelas viasdasyasado impostas uma serie de limitacdes

*Ibid.

’SCHUNEMANN, op. cit., p. 241.

MIRABETTE, Julio FabbriniProcesso penalt. ed. Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 23.

“MARQUES, José Frederic&lementos de Direito Processu@lampinas: Bookseller, 1997, p. 23-24.



de ordem constitucional a esse poder-dever, esperite quanto ao direito de resistir a essa
punicao.

Mas de nada valeria a existéncia desses direitteyriaia sem que fossem delimitadas
0 que se chama de regras do jogo. Trata-se doapwidesso constitucional, que, de acordo
com José Afonso da Siltzaforma com o acesso & justica, o contraditéri@mpla defesa, as
trés principais garantias processuais. Diante gdiégoossivel assegurar o processo com as
formas instrumentais adequadas, conferindo tratemeguanime, justo e adequado.

Nesse sentido, diferente das decisdes no ambipsadesso civil, ndo se pode admitir
que o préprio cidadao se sujeite a imposicao de pgna, abrindo mao do devido processo

constitucional. Nas palavras de BerndSchiineffann

Em virtude da natureza da pena enquanto um makiadgoa uma reprovacéo
moral, capaz inclusive de destruir ou ao menosugregr seriamente a existéncia
fisica, mas sobretudo a existéncia social do iddiw; faz-se impossivel que o
Estado imponha esta mais grave das graves conseégsifuridicas somente porque
o individuo por sua livre vontade o queira.

Nesse sentido, o elemento central em que corsigkeabargainvai de encontro ao
devido processo constitucional, haja vista quersenso so é possivel se a parte se sujeitar a
imposicdo de uma pena, abrindo mao de todas assredgrjogo que limitam o poder estatal.
Além disso, considerando que o poder punitivo étamum dever, sdo as instancias estatais,
balizadas pelo ordenamento juridico, e ndo os iddos envolvidos por meio da barganha,
guem deve aferir a necessidade de uma acéo estatal.

Ainda que o consenso, a primeira vista faca pargue o acusado tenha tomado
algum tipo de protagonismo e, com isso, se coreretisua condi¢cdo de sujeito de direitos na
persecucdo penal, 0 que ocorre € o contrario. Moepso penal, o acusado ndo estd em
igualdade de Direitos para negociar, a comecagquaob que esta em jogo € a sua propria
liberdade, sob pena de consequéncias irreversiveis

Do outro lado, conforme descrito no capitulo aotese tem o 6rgdo acusador. Esse
de posse de provas indiciarias, colhidas em fagegnmcessual, pressiona o acusado para
obter oguiltyplea Com isso, obtendo sucesso com a negociacio,cegs® Se encerra com
uma das partes se sujeitando a uma punicdo leddinp®@r provas nao submetidas ao

contraditério, temendo as consequéncias de umapegéd regular.

25ILVA, Jose Afonso daCurso de direito constitucional positive5. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2005, p. 431-
432.
¥SCHUNEMANN, op. cit., p. 246.



Essas provas, por sua vez, servem também parquildsar a balanca para um dos
lados na medida da sua robustez. Isto é, é feitiuinm hipotético da dosimetria da pena com
base em prova produzida unilateralmente, sem @ieiedo direito de defesa, sendo que ao
acusado néo seria possivel conhecer o real bemetitiido do acordo, visto que a dosimetria
depende fundamentalmente do convencimento formado aadiéncia de instrucdo e
julgamento.

Nesse mesmo aspecto, observa-se que esse temosgroalgravado caso o acusado
advenha de setores da sociedade que, em razdorgiaahzacao e da seletividade subjetiva
do direito penal, ndo depositam muita confiancamstguicoes juridicas. Em outras palavras,
pessoas que convivem de perto com a marginalizac@onumente observam alguma pessoa
de seu convivio sendo alvo de persecugbes penassjvplmente ndo vislumbraram no
processo regular uma oportunidade para provar ameagéncia ou obter uma individualizagao
da pena que |lhe seja mais favoravel. Nesse caagdesfio as propostas de pena oferecidas
tenderia a ser muito mais frequente, o que contigbainda mais para essa marginalizacéo e
para a seletividade subjetiva do sistema penal

Além disso, vale ressaltar que essa apresentagdond pena minima imposta no
ambito do acordo, baseada nas provas indiciarigdashfaz nascer um temor de ver sua pena
agravada exacerbadamente em razdo de uma duplazagia caso opte por se submeter a
audiéncia de instrucéo e julgamento. Ou seja, ceenloouvesse uma espécie de preclusao a
obtencdo de pena mais vantajosa, que so seriayplossi sede de acordo.

Segundo Schinemann, “a defesa s6 pode estar aptmiade forma confidvel se os
resultados nela [investigacdo preliminar] obtidoseifn capazes de sustentar a dendncia
oferecida pelo ministério publico ou, caso contrage € sensato e Util para se abreviar o
processo, que se aceite o resultado proposto pelmopor ou pelo juiz sem a prévia
realizacdo da audiéncia de instrucéo e julgaménto.

Disso se conclui que o poder de barganha do rrmagbublico ndo pode se fundar no
medo da total incerteza. Visto que, sem o exeralei@ampla defesa e do contraditorio, o
acusado ndo sabe ao certo o que pode perder egoemsemente, o acordo ndo € justo o
suficiente para ser implementado, tampouco apegiéirhar a aplicacdo da pena. Por outro
lado, a aplicacdo do contraditério pleno em faselijpmar poderia impossibilitar o
andamento e o sucesso de investigacdes. Tratas@aléase em que € necessario dirimir o

contraditério e a ampla defesa.

“bid., p. 259.
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Assim, tendo em vista que 0s interesses em jogansa@nciliaveis, é incompativel a
aplicacdo dmleabargaincom os sistemas acusatorios e adversariais. Espe uma vez
que para a sua implementacdo seja necessariotaraédo das garantias constitucionais, o
instituto se torna uma via genuinamente inquisitaad poder punitivo. Dessa forma, néo se
pode admitir como solucdo para a impunidade unitutstque ponha em xeque o proprio

Estado Democratico de Direito.

3. OS POSSIVEIS EFEITOS JURIDICO-SOCIAIS DO INSTMO A PARTIR DA
EXPERIENCIA DE PAISES DEIVIL LAW

Passadas as questbes tedricas acerca dessa tandénsimplificacdo processual,
convém observar a experiéncia de dois paisesiulelaw que implementaram institutos
semelhantes a fim de dar cabo aos desafios impaldos pela caréncia de uma politica
criminal mais eficiente, a Italia a e Alemanha.

No primeiro caso, a lItalia, houve a promoc¢cdo deagsp de consenso de forma
gradual, bem como a implementacéao de procedimaitEmativos que visavam a aceleracao
do processo. O contexto era a reforma do Cédigerdeesso Penal italiano, que, ao mesmo
tempo que fundava o modelo acusatorio no ordenantenpais, era notavel a inspiragdo nos
sistemas de paises ciemmon law.

Antes disso, em 1981, a Lei n° 689, de naturegaai@, ja possibilitava que a defesa
requeresse em juizo, mediante anuéncia da acusagimicacdo de penalidade diversa da
prisdo que seria submetido ao consentimento dag&osEssa lei foi revogada, dando lugar
ao instituto dopatteggiamentoque era aplicavel, originariamente, aos delilgja pena em
concreto nao ultrapasse dois anos. Até que, em, 2008ite foi expandido para 5 anos, e
assim permanece até os dias defioje

O patteggiamentotambém conhecido como “aplicacdo da pena porisiego das
partes”, diferencia-se dpleabargain de origem docommon law principalmente pelo
controle judicial mais atuante quanto a regulamddo cabimento do acordo. Isso porque, em

virtude da maior observancia aos principios dagaloriedade e da legalidade, caracteristica

%/ASCONCELOS, Vinicius Gomes; CAPPARELLI, Bruna. Banha no processo penal italiano: analise
critica do pattegiamento e das alternativas prooediiais na justica criminaRevista Eletrénica de Direito
ProcessuglRio de Janeiro, v. 15, p. 435-453, jun. 201%.37..

Ibid., p. 446.
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dos modelos continentais; na Italia, o acordo teos £ontornos verificados com mais vigor
pelo judiciario, o que limita o grau de discricidedade do acusaddr

Isto é, o Ministério Publico tem o 6nus de fundataera deciséo de recusa do
patteggiamentce, em seguida, esses motivos séo verificados jp&p que, se entender
injustificada, podera garantir ao acusado a redulg@igena solicitada ou, até mesmo, a
absolvicdo. Esse Beneficio é aplicavel mesmo queooesso transcorra o rito ordinario.
Enquanto isso, no modelo estadunidense, privilsgia-autonomia das partes, caracteristica
do modelo adversarial, 0 que limita o magistradgapel de garantir o equilibrio. Noutras
palavras, oguiltyplea representa o reconhecimento da culpabilidade poe mlo acusado,
enquanto que patteggiamentaoepresenta um requerimento para que o magistrexfoque a
adequac&o do acordfo

Por outro lado, o processo italiano ndo admitespoahibilidade da acéo penal, como
ocorre nocommon lawAmbas as partes, durante a fase instrutérianmatmmno protagonistas
da colheita de provas, cabendo a aplicacdo do egamado das provasrpssexamination
Com isso, as partes tém possibilidade, tanto defiesato acusacéo, de formular o acodtdo

O instituto foi submetido a Corte Constitucionallidna em 1990, que culminou na
decisdo 31%. Na ocasido, a Corte reiterou a possibilidade dejuia verificar
proporcionalidade da pena na proposta de acordoetsolo em relacdo aos aspectos de
reeducacdo da pena. Dessa forma, o magistraddalieg hdo estd adstrito aos requisitos
formais do acordo, mas, ao contrario disso, poddicsr se a pena imposta é excessiva ou
insuficiente e, com isso, rejeita-la.

Mesmo substancialmente restrito a suposta autondasapartes para pactuar, em
nome do equilibrio conferido pelo controle judicialinstrumento sofre criticas por parte de
especialistas, tido como um “corpo alienigéhalentro do ordenamento juridico-penal
italiano.

A principal critica consiste na fundamentacdo pi@iea do acordo, haja vista que a
doutrina italiana tem certa relutédncia em admitirgem que permite que a adesao ao acordo,
por parte da defesa, enseje a rendncia da presuecéimcéncia. Segundo Vasconcé&lps
“admitir gue uma verdade negociada possa justificarerro judiciario, de fato, significa em

Ybid., p. 444.

Bbid., p. 447.

NARDELLLI, op. cit., p. 24

“ITALIA. Corte costituzionaleSentenza n° 31Relator: Ettore Gallo. Disponivel em: <http://wvgiurcost.org
/decisioni/1990/0313s-90.htmI>. Acesso em: 232@19.

“YASCONCELOS, op. cit., p. 14.

?bid.
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um certo modo reconhecer o poder de dispor dadioler da pessoa e da funcéo cognitiva do
processo”. Ou seja, nega-se que a sujeicdo dodir@sharganha justifigue a aplicacdo de

pena desproporcional ou contraditéria, de imedizja vista que é resguardado ao processo
a funcéo de averiguar os fatos e, consequentenzenezessidade da pena.

Em que pese o sistema italiano consagre a padaitel de o juiz apreciar o meérito do
acordo, esse sistema € mais proximo ao sistemauesianse que o sistema alemao,
sobretudo porque sua insergéo se deu em uma retojmabjetivo era conferir mais poderes
as partes do procesdo

Por sua vez, em que pese ter passado por 80 refalaniai processual em 30 anos, o
sistema alemao quase nao promoveu adaptacOederoasigrocessual ao adotar instrumentos
proprios docommon law como a barganha. A exemplo disso, se prestigi@onmais a
instrucdo probatdria e a busca da verdade realppde da autoridade julgadora do que
propriamente a autonomia das pdftes

No entanto, o curioso é que a barganha no ordertaralmao nasceu de forma mais
espontanea. Por volta da década de 1970, tantdzes jqguanto os promotores e defensores
realizavam acordos de forma extraoficial, sem queigrevisdo legal. A época, os acordos
se estabeleciam meramente na confianca, em que teedo, o acusado confessa o fato — em
vez de declarar a culpa formalmente, como no maekdunidense de barganha — e do outro
0O juiz ou a acusacdo se comprometiam a cumprir mbowdo. Isso suscitou muita
discordancia no debate publico e juridico alemambara as cortes demonstrassem
concordancia. Até que finalmente, em 2009, o psmgsenal alemao foi alterado para
oficializar o instituto daJrteilsabspracheff.

Nesse sentido, o processoldgal transplantsno ordenamento aleméo foi ainda mais
confuso, haja vista que o instituto foi implemeotagm qualquer cunho adversarial, com o
fim de tdo somente abreviar 0 processo e facitittrabalho para os profissionais que nele
atuam. Ao passo que nos Estados Unidos a bargantenduzida pelo promotor, no
Urteilsabspracheé o juiz quem assume esse papel.

Com isso, sdo ainda mais graves as distor¢des \ndodprocesso legal promovidas
pelo enxerto da barganha. Além de atuar ativamenfase instrutoria, o julgador oferece um
acordo a parte, em posicao ainda mais desequililtadjue se fosse o promotor. Isso porque,

ao formar seu convencimento e oferecer o acordmgistrado da sinais de que se convenceu

“NARDELLI, op. cit., p. 24.
“Ibid., p. 22.

SCHUNEMANN, op. cit., p. 255.
NARDELLI, op. cit., p. 22.
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que o réu é merecedor de uma pena, ho minimo, greae do que aquela oferecida. Dessa
forma, abrevia-se 0 processo e se aplica a penaogpdgador acha adequada com
reduzidissimo 6nus de fundamentagéo.

Problema esse diferente do que enfrenta o sist@iend, que, por respeitar mais as
balizas juridicas do sistema adversariacdmmon lawparece ter um sistema mais coerente
e regulamentado, o que de certa forma confere eagisibrio do que o sistema aleméo. Por
outro lado, a importacdo mais adequada de institdto sistema adversarial ndo neutraliza
totalmente as distor¢cbes comcwil law, tampouco esta livre das criticas aplicaveis ao

pleabargainestadunidense.

CONCLUSAO

A assimilacdo dopleabargain na Europa revela a verdadeira motivacdo que
impulsiona as transformacdes do processo penalossortempo, que é 0 esvaziamento da
audiéncia de instrucdo e julgamento, como instrionde legitimacdo para a imposicdo da
resposta penal. Entretanto, alerta que o fundamdatmecessidade fatica ndo pode se
sobrepor as leis oriundas dos avancos sociaisleaigrios do estado de direito.

Isso, porque néo se pode perder de vista que, emngue as partes ndo estdo em
igualdade e os interesses em jogo sao despropaigianconsenso do acusado em dispensar
as garantias constitucionais se trata na verdadeficgéo. Nesse sentido, essa ficcdo, quanto
mais revestida de uma aparente voluntariedade, apéddo tem para substituir o vinculo de
legitimacdo entre o direito material e o direitmgessual. Vinculo esse que, por sua vez,
consiste na regulamentacdo das regras para se chegas proximo possivel da verdade real
e, finalmente, autorizar a resposta punitiva, g querazao da gravidade da intervencao, nao
deve orbitar a esfera de disponibilidade do cidadao

A partir disso, BerndSchinemann pondera que aaufocma de conciliar essa
necessidade fatica e as garantias penais irremaigigeria transportar para a investigacao
preliminar os mecanismos e garantias consubstawiath audiéncia de instrucdo e
julgamento. Isso porgque nao se pode admitir quesqe®vas colhidas unilateralmente sirvam
como lastro a condenacdo, ainda que submetidasracaditorio diferido, haja vista que,
quanto mais dificil for o exercicio do contraditgnmais poder de barganha tera a acusacéao.

Entretanto, ndo nega esse modelo dialético napfiasdeninar engessaria e frustraria
qualquer investigacdo. Dito isso, propde trés nadidara estabelecer um equilibrio entre
acusacao e defesa que legitimasse o0 uso da bargaphaneira medida consiste em instituir
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um defensor para a investigacdo criminal, que essec genericamente a funcdo de

contrabalancear as a¢fes do orgao investigadaegemmdo os interesses da defesa para o
momento oportuno. Em segundo lugar, a gravacaodies tos depoimentos colhidos em fase

preliminar, para que o advogado, futuramente, pémsaar uma andlise mais consistente

acerca da plausibilidade da condenacédo. Por fimocterceira medida, a necessidade de
repeticdo das provas testemunhais perante o advatgdefesa para nova inquiricdo, como

condicao de validade probatoria.

A andlise precisa do autor que leva a proposic&sadetrés medidas decorre da
conclusdo de que somente o devido processo camstish tem conddo para legitimar a
imposicdo de pena, tendo em vista todas as gasagtia consagra. Dessa forma, se a
implementacdo dgleabargaindecorre da conclusdo de que o0 processo penattoepé
garantias constitucionais, cria Obices a eficiédeigolitica criminal, de modo que a solucéo
seria a mitigacao do processo, nada mais correfjudassegurar que essas garantias sejam
materializadas na fase que resta, a saber, ar@gaipar.

Isso porque as garantias consolidam a limitagdenmaimla atuacdo estatal perante o
individuo para a existéncia do estado democréatieodueito. Caso contrario, de nada
adiantaria toda a evolucao civilizatoria que culmima criagdo dos modelos adversarial e
nao-adversarial, visto que, ao fim, haveria merdenenimposicdo da pena fundada em

procedimentos de natureza tao inquisitoria quanbela que se pretendeu combater.
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