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RESUMO: O artigo trata da barganha apresentada no Projeto de Lei do Co-
digo de Processo Penal (PL 8.045/10), que estabelece a possibilidade de acordo
entre defesa e acusacdo para a aplicacdo da pena no minimo legal mediante
confissdo do acusado. A proposta apresenta diversos problemas: o carater co-
ercitivo do instituto, violagBes aos direitos e garantias fundamentais do acu-
sado e aos principios basilares do Processo Penal, especialmente ao devido
processo legal e a separacdo de funcBes dos atores do processo. Para funda-
mentar tais problemas, analisou-se o art. 283 do Projeto de Lei em confronto
com a Constituicdo da Republica de 1988 e pela comparacdo com 0 modelo de
plea bargaining praticado nos Estados Unidos. Realizou-se também um cotejo
entre a barganha, a tortura e a coercibilidade, com base nas reflexdes de John
Harris Langbein em Torture and Plea Bargaining. Conclui-se pela necesséria
reforma do sistema processual penal inquisitorio e sua incompatibilidade com
institutos de carater acusatorio provenientes de sistemas de common law, re-
forgando as violagdes constitucionais e principiologicas que a adocéo da bar-
ganha acarreta ao ordenamento juridico nacional.

Palavras-chave: Barganha; coercibilidade; Direito Processual Penal; justica
penal negocial; plea bargain; plea bargaining.

ABSTRACT: The article deals with the bargain presented in the project of the
Code of Criminal Procedure (Bill 8.045/10), which establishes the possibility
of reaching an agreement between defense and prosecution for the application
of the minimum legal penalty through the confession of the accused. The pro-
posal presents several problems: the coercive nature of the institute, violations
of the fundamental rights and guarantees of the accused, and violations of the
basic principles of Criminal Procedure, especially the due process of law and
the separation of functions. To substantiate such problems, article 283 of the
Bill was analyzed in comparison with the 1988 Brazilian Constitution and with
the plea bargaining model practiced in the United States. A comparison was
also made between bargaining, torture and coercibility, based on John Harris
Langbein's text Torture and Plea Bargaining. It is concluded that a reform of
the Brazilian inquisitorial criminal procedure system is needed and that it is
incompatible with accusatory institutes from common law systems, reinforcing
the constitutional and principled violations that the adoption of the bargain en-
tails in the national legal order.

Keywords: Bargaining; coercibility; Criminal Procedural Law; plea bargain;
plea bargaining.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

No Brasil, o debate acerca da negociacao processual penal
ocorre, pelo menos, desde a década de noventa com a introducao
de medidas despenalizadoras no ordenamento juridico, tendo se
intensificado desde a introducgéo do acordo de ndo persecucéo pe-
nal. O presente artigo trata do tema plea bargaining como deline-

ado no Projeto de Lei n° 8.045/10, que propde um novo Codigo
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de Processo Penal, deixando em segundo plano consideragdes sobre outras medidas negociais e sobre
0 acordo de ndo persecucéo penal. A razdo é simples: a barganha, ao contrario do acordo, assemelha-
se ao plea bargaining por impor uma sentenca condenatdria ao réu.

Distingue-se, desde logo, a barganha proposta do acordo de ndo persecucao penal vigente.
Este dltimo, uma vez cumprido, implica a extingdo da punibilidade (art. 28-A, § 13, do Codigo de
Processo Penal), sem sentenca condenatoria e sem pena privativa de liberdade. A barganha, ao con-
trario, tem como trago caracteristico exatamente a imposi¢do de pena privativa de liberdade, ainda
que no minimo legal. Trata-se, portanto, de fendmenos juridicos inteiramente distintos, embora am-
bos integrem o campo da chamada justica penal negocial.

A tese central deste trabalho é a incompatibilidade da barganha, tal como concebida no pro-
jeto, com o processo penal inquisitorio brasileiro e com o sistema de civil law, além da possivel
inconstitucionalidade da proposta. Ao contrario do que ja ocorreu no Brasil com medidas anteriores,
em que se exigia do acusado, em crimes leves, apenas a confissdo e o adimplemento de uma quantia
proxima a um salario minimo, sem maiores repercussoes juridicas, o projeto propde a imposi¢éo de
pena privativa de liberdade mediante confissdo em crimes com pena maxima cominada de até oito
anos, com diversas ofensas ao sistema de direitos e garantias do réu.

O percurso argumentativo parte da analise do plea bargaining estadunidense e do classico
texto de John Harris Langbein, que compara o instituto a tortura da Europa medieval. Em seguida,
examina-se o art. 283 do projeto e seus problemas constitucionais e principiologicos, com énfase na
violagéo ao devido processo legal, na separagéo de funcdes, na presuncao de inocéncia e no risco de

condenagéo de inocentes.

2. A BARGANHA NO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO: CIVIL LAW E
HERANCA INQUISITORIA

A compreensdo dos problemas que a barganha apresenta no ordenamento juridico brasileiro
exige, antes de qualquer anélise dispositivo a dispositivo, a fixacdo de uma premissa estrutural: o
processo penal brasileiro é de base inquisitoria, e ndo acusatéria. Essa distin¢gdo ndo é meramente
académica, ela é determinante para avaliar a compatibilidade ou ndo de institutos importados de sis-
temas de common law.

A respeito da discussdo sobre a natureza dos sistemas processuais penais, Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho é preciso ao afirmar que "seria desnecessario dizer que todos 0s sistemas proces-
suais penais que o mundo conhece sdo mistos", esclarecendo que "os sistemas sdo mistos porgue, em

tendo uma base inquisitéria (um principio reitor inquisitivo), viram agregar a Si institutos
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provenientes do sistema acusatorio; ou, ao contrario, tendo um principio reitor dispositivo (ou acusa-
torio) viram agregar a si institutos provenientes do sistema inquisitério. Nao se definem, porém, em
face dessas contingéncias; e isso é fundamental, de vital importancia. Assim, o 'misto’ ganha uma
nova feicdo que, por evidente, ndo € de um terceiro sistema; e nem pode ser." (Miranda Coutinho,
2019).

O que importa, portanto, é identificar o principio reitor do sistema. No Brasil, o principio
reitor € inquisitorio. Essa base inquisitdria torna a barganha, surgida e desenvolvida em paises de
common law, notadamente os Estados Unidos e paises anglo-saxdes, estruturalmente incompativel
com o ordenamento nacional.

A incompatibilidade ndo é apenas formal; é também funcional. O plea bargaining pressupde
um sistema processual com caracteristicas de oralidade, negociagdo caso a caso e ampla discriciona-
riedade das partes. O sistema brasileiro € escrito e restrito as disposic¢des legais, 0 que torna inconce-
bivel a estipulacdo da reducdo da pena caso a caso, razdo pela qual o projeto de lei precisou, ele
proprio, fixar parametros legais rigidos (pena no minimo legal, teto de oito anos). Esse enrijecimento
normativo prova, antes de resolver, a incompatibilidade do instituto em um sistema de civil law.

A consequéncia é bem sintetizada por Miranda Coutinho: "Ter plea bargaining é inevitavel
se 0 processo penal brasileiro vier a ser acusatorio. Mas para isso é preciso, antes, importar o sistema
todo, com énus e bonus.” (Miranda Coutinho, 2019). O projeto de lei do novo Cddigo de Processo
Penal, contudo, tenta importar apenas 0s aspectos que interessam a acusacgéo, ignorando a infraestru-

tura processual acusatoria que daria suporte ao instituto.

3. O ART. 283 DO PROJETO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL: ANALISE DISPO-
SITIVO A DISPOSITIVO

O art. 283 do Projeto de Lei do Codigo de Processo Penal € a peca central da barganha a
brasileira. Sua redacdo € a seguinte:

Art. 283. Até o inicio da instrucdo e da audiéncia a que se refere o art. 276, cumpridas as
disposicoes do rito ordinario, o Ministério Publico e o acusado, por seu defensor, poderéo
requerer a aplicacdo imediata de pena nos crimes cuja san¢gdo maxima cominada néo ultra-
passe 8 (oito) anos.

8§ 1° So requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo: | — a confissdo, total ou
parcial, em relacdo aos fatos imputados na pega acusatoria; Il — o requerimento de que a
pena privativa de liberdade seja aplicada no minimo previsto na cominacéo legal, indepen-
dentemente da eventual incidéncia de circunstancias agravantes ou causas de aumento da
pena, e sem prejuizo do disposto nos 88 2° e 3° deste artigo; 111 — a expressa manifestacéo
das partes no sentido de dispensar a producdo das provas por elas indicadas.

§ 2° Aplicar-se-4, quando couber, a substituicdo da pena privativa de liberdade, nos termos
do disposto no art. 44 do Codigo Penal, bem como a suspensao condicional prevista no art.
77 do mesmo Cddigo.

§ 3° Mediante requerimento das partes, a pena aplicada conforme o procedimento sumario
podera ser, ainda, diminuida em até 1/3 (um terco) do minimo previsto na cominacao legal,
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se as condicgdes pessoais do agente e a menor gravidade das consequéncias do crime o indi-
carem.

8 4° Néo se aplica o disposto no § 3° deste artigo se incidir no caso concreto, ressalvada a
hipotese de crime tentado, outra causa de diminuicdo da pena, que sera expressamente indi-
cada no acordo.

§ 5% Se houver cominagdo cumulativa de pena de multa, estatambém sera aplicada no minimo
legal, devendo o valor constar do acordo.

§ 6° O acusado ficara isento das despesas e custas processuais.

§ 7° Na homologagéo do acordo e para fins de aplicacdo da pena na forma do procedimento
sumario, o juiz observara o cumprimento formal dos requisitos previstos neste artigo.

8§ 8° Para todos os efeitos, a homologagdo do acordo é considerada sentenga condenatéria.

§ 9° Se, por qualquer motivo, 0 acordo ndo for homologado, sera ele desentranhado dos autos,
ficando as partes proibidas de fazer quaisquer referéncias aos termos e condi¢des entdo pac-
tuados, tampouco o juiz em qualquer ato decisério (Brasil, 2010).

O caput fixa 0 marco temporal da barganha até o inicio da instrucdo ou da audiéncia de ins-
trucdo, desde que cumpridas as disposicdes do rito ordinario. 1sso significa que nao é possivel realizar
o0 acordo em sede de investigacao preliminar ou de inquérito policial: a acdo penal deve estar aperfei-
coada e a peca acusatdria deve ter sido recebida pelo juiz. Nao poderia ser diferente, porque é a partir
dai que se tem algo a negociar e os fatos estdo delineados.

O teto de oito anos de pena maxima cominada é calculado com a incidéncia de causas de
aumento e diminuicdo e de agravantes e atenuantes sobre a pena maxima. Estariam abrangidos pela
norma, por exemplo, os seguintes crimes previstos no Codigo Penal: trafico de pessoas (art. 149-A),
furto qualificado (art. 155, § 4°), apropriacao indébita (art. 168), estelionato (art. 171), abuso de in-
capazes (art. 173), receptacdo qualificada (art. 180, § 1°), violagdo sexual mediante fraude (art. 215),
rufianismo (art. 230), constituicdo de milicia privada (art. 288-A), fraudes em certames de interesse
publico (art. 311-A), facilitacdo de contrabando ou descaminho (art. 318), fraude em licitacdo ou
contrato (art. 337-L) e sabotagem (art. 359-R).

O §1°, inciso I, exige a confissdo, total ou parcial, dos fatos narrados na denuncia ou queixa.
A norma ndo permite ao acusado apresentar sua versdo propria dos fatos; exige que ele confesse
especificamente a versdo apresentada pelo Ministério Pablico na peca acusatoria. A confisséo parcial
permite que o acusado reconheca apenas parte dos fatos narrados, mas ndo lhe autoriza modificar a
narrativa apresentada.

Essa configuracdo revela, desde ja, uma margem de negociacdo muito pequena a disposi¢ao
do acusado, ao contrario do modelo estadunidense, em que a discricionariedade negocial é ampla.
Percebe-se que a acusacéo escolhe a narrativa objeto da confissao, em vez de o0 acusado confessar no
ambito de um efetivo acordo. A denlncia € feita com base em inquérito policial do qual o acusado
ndo participou, e sem participacdo da defesa na sua elaboracgéo e é entdo apresentada ao acusado para

que ele a confesse.
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O inciso 11 do § 1° determina que a pena privativa de liberdade seja aplicada no minimo pre-
visto na cominagéo legal, independentemente da incidéncia de circunstancias agravantes ou causas
de aumento. Assim, em um crime hipotético com pena minima de dois anos, méxima de seis, e uma
majorante de um terco, essa causa de aumento nao influencia a pena final: ela é aplicada no minimo
legal, sem a incidéncia das circunstancias agravantes ou causas de aumento.

O § 3° prevé a possibilidade adicional de reducdo de até um tergo do minimo legal, mediante
requerimento das partes, desde que as condi¢Oes pessoais do agente, culpabilidade, antecedentes,
conduta social, personalidade, motivos, circunstancias do crime e comportamento da vitima, e a me-
nor gravidade das consequéncias do crime o indiquem. O § 4°, por sua vez, exclui essa reducéo
quando incidir outra causa de diminuicdo da pena, ressalvada a hip6tese de crime tentado, ocasido
em que a reducao de um terco pode ser cumulada com a reducdo do crime tentado, o que é juridica-
mente coerente, pois as duas reducdes tém fundamentos distintos.

O § 6° isenta 0 acusado de despesas e custas processuais. O § 7° determina que, na homolo-
gacdo, o juiz observe o cumprimento formal dos requisitos previstos no artigo, redacao que revela a
intencdo legislativa de restringir o controle judicial & legalidade estrita, excluindo o controle de mé-
rito. O § 8°, por fim, equipara a homologa¢do do acordo a uma sentenga condenatdria para todos 0s
efeitos. Aqui reside a diferenca crucial em relagdo ao acordo de ndo persecucdo penal: este ltimo,

quando cumprido, implica extin¢do da punibilidade; a barganha implica condenacao.

4. PLEA BARGAIN A BRASILEIRA: POR QUE NAO E PLEA BARGAINING

Antes de avancar na analise critica, é indispensavel precisar a questdo terminoldgica. Plea
bargain e plea bargaining nao sao sindbnimos. De acordo com o dicionario de Cambridge, bargain é
"um acordo entre duas pessoas ou grupos em que cada uma promete fazer algo em troca de outra
coisa"; bargaining, por sua vez, ¢ "discussdes entre pessoas a fim de chegar a um acordo em algo
como precos, condicdes de trabalho, etc.” (Cambridge Dictionary, 2023). O sentido adequado quando
se fala em barganha no processo penal é o de plea bargaining, porque deve haver uma efetiva nego-
ciacdo entre defesa e acusacdo. O modelo do projeto, todavia, estd mais proximo do plea bargain,
acordo imposto por lei, sem negociacao real.

O sistema estadunidense desenvolveu quatro tipos de barganha negociavel: (a) charge agree-
ments, em que se negocia a prépria acusacao, podendo-se acordar que certas acusacdes nao serao
feitas ou serdo retiradas; (b) recommendation agreements, em que o promotor ou advogado reco-
menda ao juiz uma sentenga mais benéfica; (c) specific sentence agreements, em que a corte impde

uma sentenca especifica dentro de parametros mais favoraveis ao acusado; e (d) fact-stipulation
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agreements, em que os proprios fatos sdo objeto de negociacao (U.S. Departamente of Justice, 1992).
O modelo americano é, portanto, desenvolvido o suficiente para proporcionar uma negociacao mini-
mamente ampla dos termos a serem acordados.

O projeto brasileiro, ao contrario, ndo prevé negociacdo em relacdo aos fatos (charge agree-
ment), nem acatamento de sentenca pelo advogado ou promotor (recommendation agreement). Prevé
apenas a aplicacdo imediata da pena no minimo legal, o que se enquadra, em tese, no conceito de
sentence agreement, mas com a diferenca de que o sistema brasileiro impde por lei, desde logo, a
reducdo da pena ao minimo legal, o teto de oito anos de pena maxima cominada, e reduz a discricio-
nariedade do defensor e do promotor ao minimo. H4, portanto, no projeto o plea bargain (acordo
imposto por lei) e ndo o plea bargaining (acordo negociado caso a caso).

A dindmica pratica é elucidativa. Previsivelmente, apds a denuncia, ocorrera o pedido de
acordo para imposicdo da pena no minimo legal, e o0 acusado confessar-se-4 totalmente, porque uma
confissdo parcial, apesar de prevista, é processualmente incompativel: a acusacdo apresenta a denun-
cia "a la carte™ e o acusado "ou confessa ou confessa”. Ao contrario do que deveria ocorrer, uma
efetiva negociacgdo entre as partes sem dendncia prévia, ou que em havendo denuncia ela viesse depois
da confissdo e com base nela, o que se verifica € uma confissdo seguida da aplicagdo da pena atenu-
ada, sem qualquer negociagéo real. O resultado é uma dendncia que é, na pratica, uma sentenga con-

denatdria disfarcada de acordo, sujeita @ homologacéo judicial.
5. VIOLACAO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL E A SEPARACAO DE FUNCOES

Uma das principais func@es do devido processo legal é que a acusacdo tem o 6nus de provar
0 crime imputado ao acusado beyond a reasonable doubt, como dizem os anglo-saxdes, convencendo
0 juiz. Ha, ou pelo menos deve haver, no julgamento uma clara divisao de funcdes entre os atores do
processo.

Na barganha prevista no projeto, cabe ao juiz apenas homologar o acordo e "proferir" a sen-
tenca condenatoria, zelando pelas "formalidades deste artigo”. Vinicius Gomes de Vasconcelos
aponta que ndo ha separacdo legitima "ja que, além da disparidade inerente ao processo penal, em um
sistema negocial ocorre a indevida usurpacdo das funcdes decisdrias pelo acusador.” (Vasconcellos,
2014). A barganha concentra o controle do processo nas maos do promotor de justica: ele acusa e, ao
fixar os termos do acordo, efetivamente julga. A propria pe¢a acusatoria torna-se a sentenca, na forma
de um acordo homologado pelo juiz.

O acordo nasce, assim, como uma "sentenca condenatdria prematura”, que fica sob condicéo

resolutdria esperando a mera homologacgédo do Poder Judiciario. A analogia tributaria é instrutiva: é
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como um tributo langado pelo contribuinte a ser homologado pela autoridade fazendaria, todos sabem
que a tarefa est4d nas médos do contribuinte, e o fisco cumpre papel meramente formal. No caso em
andlise, quem pratica a atividade de sentenciar, ou pelo menos inicia sua pratica, é o promotor de
justica.

Isso viola frontalmente o art. 5°, inciso LIII, da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual
"ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente". Homologar uma sen-
tenca € muito diferente de sentenciar, e a Constituicdo Federal impde somente ao Poder Judiciario a
pratica dessa atividade. A homologacao ndo é uma decisdo fundamentada o suficiente para condenar
0 acusado, como exige o art. 93, inciso IX, da CF/88, porque nao foi feita em contraditorio nem segue
0s requisitos de uma sentenca condenatoria.

Some-se a isso 0 disposto no art. 5°, inciso LIV — "ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”, e no art. 129, inciso I, da CF/88, que reserva ao Ministério
Publico a promocéo da acdo penal publica, jamais a atividade de julgar ou de fazer qualquer coisa
disfarcada de sentenca condenatoria. A acusagdo promove, nunca sentencia.

O juiz, no processo em contraditério, ndo apenas controla os atos dos outros atores, mas tam-
bém se autocontrola. O promotor de justica, sujeito parcial do processo, ndo possui essa atribuicao de
imparcialidade e ndo se pode, nem se deve exigir dele as mesmas obrigagdes que um juiz tem ao
proferir sentenca.

Jed S. Rakoff, ao analisar o sistema americano, afirma que a barganha é como um "contrato
de adesdo": "o promotor tem todo o poder. A ideia da Suprema Corte de que o plea bargain € justo e
um contrato voluntario entre duas partes relativamente iguais € um mito total: E muito mais um ‘con-
trato de adesdo’ em que uma parte pode forcar o seu querer na outra.” (Rakoff, 2014). O mesmo pode
ser dito sobre a barganha a brasileira. A sentencga, em que pese ser homologada pelo Poder Judiciéario,

é, afinal, decidida pelo Ministério Publico em suposto acordo com o acusado.

6. A CONFISSAO COMO UNICA PROVA E A SUBVERSAO DA PRESUNCAO DE INO-
CENCIA
O inciso 111 do 8§ 1° do art. 283 prevé a "expressa manifestacdo das partes no sentido de dis-
pensar a producdo das provas por elas indicadas". Isso significa que a acusacdo esta dispensada de
provar a materialidade e a autoria do crime imputado, e que ndo ha, para a defesa, 6nus de prova de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo de seu direito. A Unica prova é a confisséo do acusado.
Essa configuracéo representa o retorno da confissdo ao papel de "rainha das provas". Tourinho
Filho, ao tratar do tema, ensina que "houve tempo em que a confisséo era considerada a rainha das

provas, porque ninguém melhor do que o acusado pode saber se € ou ndo culpado. Tédo importante
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era ela que se torturava o pretenso culpado para arrancar-lhe o reconhecimento de sua culpabilidade.
E, muitas vezes, a tortura era pior que a pena cominada a infracdo, o que levava o individuo, mesmo
inocente, a confessar sua pretensa culpa.” (Tourinho Filho, 2011). Parafraseando suas palavras, pode-
se afirmar que, na barganha a brasileira, a confissao volta ao seu trono: tdo importante ela passa a ser
que se oferece uma generosa leniéncia penal ao pretenso culpado para arrancar-lhe o reconhecimento
de culpabilidade. Muitas vezes, a prisdo por muito mais tempo € pior do que uma pena minima, o que
leva o individuo, mesmo inocente, a confessar sua pretensa culpa.

No sistema processual vigente, a presun¢do de inocéncia cede somente com uma instrucéo
probatdria em contraditério. Provas produzidas em inquérito policial ndo podem servir de fundamento
a decisdo condenatéria. Uma mera confissdo ndo é suficiente para derrubar a presuncgdo de inocéncia,
e 0 juiz pode absolver um réu confesso caso a confissdo esteja em manifesta contrariedade com as
provas dos autos. A barganha subverte essa logica por completo: a producéo probatoria é inexistente
e a presuncdo de inocéncia do acusado é relativizada.

A confissdo, em sua natureza mais profunda, é algo eminentemente pessoal, que deve provir
do proprio individuo. Ela carrega, em sua esséncia, as caracteristicas oriundas das confissdes religio-
sas: ao confessar, ndo sO a narrativa é reputada verdadeira (aspecto objetivo), como o confessante
deve se arrepender do que fez (aspecto subjetivo), geralmente mediante alguma peniténcia. A palavra
"confessar" traz consigo a ideia de que havera alguma consequéncia.

O procedimento estabelecido pelo projeto, contudo, consegue fazer com que a confisséo perca
seu carater pessoal. O acusado ndo confessa com suas préprias palavras o que fez, confessa o que
outra pessoa (0 Ministério Publico) disse que ele fez: a narrativa da dendncia. A denuncia é feita com
base em inquérito policial do qual o acusado nao participou; a denuncia é feita sem participacao do
acusado; e entdo se apresentam os fatos para que ele os confesse. Em nenhum momento houve nego-
ciacdo. A narrativa objeto da confissdo ndo é a do acusado, mas a da acusacao.

Toda essa obsessao pela confissdo tenta inverter a I6gica das coisas: faz com que a narrativa
confessada pelo acusado seja considerada nao apenas verdade, mas a verdade que se aproxima intei-
ramente dos fatos, quando, todavia, ndo houve nem havera qualquer producdo probatoria para con-
firmé-la, nem participacdo da defesa em sua formulagdo. Atribui-se forca de realidade absoluta a
confissdo a fim de possibilitar a condenacdo, ao preco de subverter a presungdo de inocéncia e a

devida producéo probatoria.
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7. O RISCO DE CONDENAGCAO DE INOCENTES E O BAIL PROBLEM BRASILEIRO

O risco de que pessoas inocentes se declarem culpadas ndo é apenas tedrico: é uma realidade
que se verifica em paises que adotam a barganha. Poder-se-ia argumentar que o risco de um inocente
ser condenado existe também em um processo com instrucao e julgamento, de modo que isso ndo
seria um problema inerente a barganha. O argumento é improcedente: em um processo devido, 0 risco
existe apesar da produgdo probatdria; na barganha, o risco existe e é muito maior justamente pela
inexisténcia da necessidade de produzir provas.

O jargdo "melhor soltar um culpado do que condenar um inocente™ parece ter cedido espaco
para "melhor condenar um culpado e um inocente com uma pena pequena”. A logica dos defensores
da medida segue assim: condena-se 0 suposto culpado com base na confisséo, e se ele for inocente
vai sofrer "somente" uma pequena pena. Este é o prego de tentar condenar todos os supostos culpados:
assume-se o risco de condenar inocentes.

Um exemplo ilustra o problema com precisao. Imagine que Ticio e Mévio estdo sendo acusa-
dos pelo mesmo crime de estelionato. Ticio é inocente; Mévio € suposto culpado. Ticio, diante da
pressdo coercitiva da barganha, aceita o acordo e confessa, incluindo a participagcdo de Mévio no
esquema criminoso. Mévio, munido de advogado, escolhe a via do devido processo legal. Surgem
entdo duas hipoteses: (a) caso Mévio seja declarado culpado, a prévia confissdo de Ticio afetou a
imparcialidade do julgamento; (b) caso Meévio seja declarado inocente, a confissao de Ticio era evi-
dentemente mentirosa e percebe-se que um inocente foi condenado. A contradicdo ldgica € evidente:
enguanto Mévio ndo for julgado, Ticio é ao mesmo tempo culpado (porque confessou) e potencial-
mente inocente (porque Mévio pode ser absolvido pelo mesmo crime).

A teoria dos jogos aprofunda essa analise. O dilema do prisioneiro € um jogo em que dois
membros de uma gangue sdo presos, cada um em uma solitéria, sem possibilidade de comunicacao.
A policia ndo tem evidéncia suficiente para a condenacao principal e planeja sentenciar ambos a dois
anos por uma acusacdo secundaria. Simultaneamente, oferece a cada um deles o seguinte acordo: se
um confessar e o outro ficar em siléncio, quem confessou € solto e quem ficou em siléncio cumpre
dez anos; se ambos confessarem, ambos cumprem cinco anos; se ambos ficarem em siléncio, ambos
cumprem dois anos.

De acordo com a teoria, a estratégia dominante é que ambos se entreguem mutuamente e
cumpram cinco anos porque o risco de ficar em siléncio e ser entregue pelo outro supera o risco de
ambos se entregarem. Em cenarios de crimes em concurso de pessoas, portanto, a barganha tendera
a ser a pratica dominante: a medida que um dos acusados confessa o crime, o outro se vé pressionado

a também agir dessa forma, ainda mais se a confissao tratou de relatar sua participagéo.
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O bail problem brasileiro acrescenta uma dimensédo adicional a coercibilidade da barganha.
Nos Estados Unidos, altissimos valores de fianga impedem que a maioria dos presos temporarios se
cologue em liberdade, e a barganha € proposta nesse intervalo, com um prazo curto para decisdo: ou
0 acusado aceita e se V€ livre, em condicional, ou continua preso esperando meses ou anos pelo jul-
gamento.

No Brasil, 0 mecanismo é analogo, mas por razao diversa: a decretacdo da prisao preventiva
pela ordem publica ocorre, muitas vezes, com fundamentos genéricos na audiéncia de custodia, € 0
réu enfrenta tanto um demorado processo quanto as condi¢des sub-humanas das penitenciarias. Em-
bora o tempo de prisdo preventiva seja descontado da pena privativa de liberdade, o acusado nédo
pensa em um futuro préximo, mas no que pode fazer no presente para minorar sua situacdo. A barga-
nha, que vem em momento prematuro do processo, sera extremamente conveniente: o réu pode desde
ja receber a suspensdo condicional da pena, a substituicdo por pena restritiva de direitos, ou comecar
logo a cumprir a pena privativa de liberdade para progredir de regime. Some-se a isso o fato de que
0 advogado, na maioria dos casos, tem contato breve com o acusado, enquanto o promotor dispde de
todas as informac0es da investigacdo, disparidade de conhecimento prejudicial a uma defesa ade-

quada.

8. A BARGANHA EM PERSPECTIVA COMPARADA: ALEMANHA, ITALIA E AME-
RICA LATINA

A expansdo da justica penal negocial ndo é fendbmeno exclusivamente brasileiro ou americano.
O cenario € de expansdo mundial, e os casos da Alemanha e da Italia sdo especialmente reveladores.

Na Alemanha, a barganha "ingressou na pratica juridica de modo informal (...) ou seja, ironi-
camente, em um pais intrinsecamente pautado pela legalidade, as negociagdes venceram os limites
normativos." (Vasconcellos, 2014). A experiéncia alem& demonstra como a pressao sistémica pelo
volume processual pode levar a adocao de praticas negociais mesmo sem previsao legal expressa,
contornando as garantias formalmente estabelecidas.

Na Itéalia, a barganha "implementou-se como parte integrante de uma ampla reforma proces-
sual que almejava a estruturagdo de um sistema acusatdrio, a qual enfrentou intensas resisténcias
pelos atores juridicos e, assim, moldou-se no sentido de adaptar-se as premissas da tradicdo continen-
tal.” (Vasconcellos, 2014). O caso italiano é paradigmatico para o Brasil: a tentativa de transplantar
um instituto acusatério sem a correspondente reforma estrutural do sistema resultou em uma versao
distorcida do instituto, moldada pelas resisténcias da tradi¢do inquisitoria.

No &mbito da América Latina, a situacdo do Brasil € atipica. Quase todos os paises da regido

realizaram reformas processuais penais que transitaram para o modelo acusatério, dotando seus
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sistemas de maior transparéncia, oralidade e separacao efetiva de funcdes. O Brasil permanece como
excecdo a esse movimento reformista, mantendo um sistema de base inquisitdria enquanto tenta, ao
mesmo tempo, importar institutos acusatdrios como a barganha sem, contudo, criar a infraestrutura
processual necessaria para sustenta-los.

Vasconcelos identifica, nesse cendrio, uma tendéncia preocupante: a justica penal negocial é
fundada em "uma suposta necessidade sistémica das negociag¢des entre acusagdo e defesa, a qual
oculta uma instrumentalizacéo funcional simbiotica que possibilita a indevida dilatacdo do controle
estatal por meio do poder punitivo em um cenério de expanséo do direito penal”,1 de modo que "os
acordos entre acusacao e defesa para imposi¢cdo de uma san¢do penal consentida representam grave
patologizacdo de aspectos indispensaveis a necessaria configuracdo de um modelo processual acusa-
torio, ao passo que significam acentuado contragolpe inquisitivo.":2

Né&o parece haver, no Brasil, um fator Gnico que explique a resisténcia a reforma processual
adequada: trata-se de uma conjuntura de aspectos juridicos, politicos e sociais que mantém o status
quo, em que pese o cenario de expansao da justica penal negocial. O que é certo é que, sem a reforma
do sistema, a importacdo de institutos como a barganha tendera a reproduzir e aprofundar as distor-
¢Oes ja presentes no modelo atual.

9. CONSIDERACOES FINAIS

O percurso argumentativo deste artigo permite articular, em sintese, os fundamentos da in-
constitucionalidade e da incompatibilidade sisttmica da barganha proposta no Projeto de Lei n°
8.045/10.

O projeto propde, a titulo de plea bargaining, algo que se configura, na pratica, como plea
bargain: um acordo imposto pela acusacdo, com discricionariedade minima da defesa, em que a nar-
rativa objeto da confissdo é sempre a da denlncia, nunca do préprio acusado. A importacdo do insti-
tuto é incompativel com o sistema de civil law e com a base inquisitdria do processo penal brasileiro
como Miranda Coutinho advertiu, ndo basta importar o instituto; é necessario importar o sistema todo.

A barganha é prejudicial ao devido processo legal porque elimina a necessidade de produgéo
de provas e viola intensamente a separacdo de funcgdes entre acusar e julgar. O Ministério Publico, ao
fixar os termos do acordo sobre a peca acusatéria que ele préprio elaborou, pratica, em substancia, a
atividade de sentenciar, atividade que a Constituicdo Federal reserva com exclusividade ao Poder
Judiciario (art. 5°, inciso LIII). A homologacdo judicial, reduzida ao controle formal dos requisitos
do artigo, ndo supre essa deficiéncia: ndo é fundamentada nos termos exigidos pelo art. 93, inciso IX,

da CF/88, néo foi precedida de contraditdrio e ndo segue os requisitos de uma sentenca condenatoria.
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A auséncia de producdo probatéria em contraditério subverte a presuncdo de inocéncia. A
confissdo, elevada de volta ao papel de "rainha das provas", ndo pode, por si sd, suprir o dever cons-
titucional de fundamentacao necessario para condenar alguém. E o fato de que o acusado confessa a
narrativa alheia, a narrativa da dendncia, elaborada sem sua participacdo, retira da confissao seu ca-
rater eminentemente pessoal, convertendo-a em mero instrumento de validacdo da versdo acusatoria.

A coercibilidade do instituto € estrutural, ndo acidental. Ela decorre da diferenca material entre
a pena obtida na barganha e a pena que o acusado enfrentara caso exerca seu direito ao julgamento e
seja condenado. O bail problem brasileiro, a prisdo preventiva como indutora de barganha prematura
e a dindmica do dilema do prisioneiro em casos de concurso de pessoas agravam esse quadro, aumen-
tando significativamente o risco de que inocentes se declarem culpados.

Por fim, o contexto comparado revela que o Brasil trilha um caminho inverso ao dos demais
paises latino-americanos: em vez de reformar o sistema processual para torna-lo acusatério e, entéo,
incorporar institutos coerentes com essa estrutura, tenta importar, de um sistema acusatério, um ins-
tituto que s6 funciona com a infraestrutura que ele ndo possui. O resultado, como demonstram 0s

casos da Alemanha e da Italia, € um instituto distorcido e, no caso brasileiro, inconstitucional.
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