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Resumo

Este artigo analisa a tese da americanizagao no processo penal. De acordo com a versao
forte desta tese, o sistema juridico norte-americano se tornou o mais influente sistema no
mundo e, como consequéncia, um numero consideravel de sistemas juridicos acabarou
por se assemelhar ou imitar o americano ou se tornaram, entdo, americanizados. Este
artigo faz um alerta contra a tese forte da americanizagdo através de um exame da
introdu¢io do estilo americano do plea bargaining em quatro sistemas da ciwil law —
Argentina, Franca, Alemanha e Itdlia. Demonstra-se que mesmo que cada um destes
paises tenha introduzido uma forma de plea bargaining, ha pelo menos duas razoes sérias
que explicam por que estas jurisdigbes provavelmente nio se americanizario. Em
primeiro lugar, ha caracterfsticas importantes do sistema inquisitorial destes paises da cvi/
law que podem neutralizar o efeito de americanizacdo da pratica importada. Em segundo
lugar, estas quatro jurisdicdes da ewil Jaw introduzitam o plea bargain que apresenta
diferencas — e até mesmo diferencas substanciais - ndo apenas do modelo americano,
mas entre elas mesmo. Como consequéncia destas diferencas entre os modelos de plea
bargain argentino, francés, alemio e italiano, o artigo demonstra que uma consequéncia
paradoxal da influéncia americana sobre as jutrisdicdes da cvi/ law pode ser a producio de
fragmenta¢do e divergéncia, mais do que a americanizacio dos processos penais da
tradicdo c¢wil law. A fim de demonstrar estes pontos, o artigo redesenha duas estruturas
conceituais. Em primeiro lugar, reconceitualiza-se os sistemas acusatério e inquisitorio
como categorias teéricas. O artigo demonstra que estes sistemas deveriam ser concebidos
ndo apenas como duas formas distintas de distribuir poderes e responsabilidades entre os
atores ¢ institui¢des do sistema de justiga criminal. Em segundo lugar, o artigo também
desafia a estrutura do transplante juridico como uma maneira de se pensar a circulagio de
ideias e institui¢Ges juridicas entre sistemas. Demonstra-se que a metifora do transplante
¢ muito rigida para explicar as transformagoes que as ideias e institui¢oes juridicas sofrem
quando elas se deslocam para novos sistemas juridicos.

Como alternativa, o artigo propde a metafora da traducio juridica como um dispositivo
heuristico alternativo para analisar a transferéncia de ideias e institui¢des juridicas. Os
sistemas acusatorio e inquisitorio, compreendidos como duas distintas culturas
processuais, podem ser entendidos como dois sistemas diferentes de produgdao de
significado. Entio, a transferéncia de institui¢es juridicas de um para outro sistema pode

ser compreendida como tradugbes de um sistema de sentido para outro.
Palavras-chave

Processo penal. Plea bargaining. Transplantes juridicos. Reformas juridicas. Sistema
acusatorio. Sistema inquisitério. Americanizagao. Direito & Cultura.

Abstract
This article analyzes the Americanization thesis in criminal procedure. According to the strong version of
this thesis, the U.S. legal system has become the most influential system in the world and, as a
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consequence, a substantial number of legal systems may gradually come to resemble or mimic the
American one and thus become Americanized. This article cantions against the strong version of the
Americanization thesis through an examination of the introduction of American-style plea bargaining in
Sour civil law countries - Argentina, France, Germany and Italy. It shows that even if each of these
countries has introduced a form of plea bargaining, there are two main series of reasons that explain why
these jurisdictions will probably not be Americanized. First, there are important features of civil law
conntries' inquisitorial system that may nentralize the Americanization effect of the imported practice.
Second, these four civil law jurisdictions have introduced plea bargains that present differences - even
substantial differences - not only from the American model but also among themselves. As a consequence
of these differences between the Argentine, French, German and Italian plea bargains, the article shows
that a paradoxical consequence of the American influence on civil law jurisdictions may be the production
of fragmentation and divergence, rather than the Americanization of criminal procedures of the civil law
tradition.

In order to demonstrate these points, this article redesigns two conceptual frameworks. First, it
reconceptualizes the adversarial and inquisitorial systems as theoretical categories. The article shows that
these systems shonld be conceived not only as two different techniques to handle criminal cases, but also as
two different procedural cultures and as two different ways to distribute powers and responsibilities between
the main actors and institutions of the criminal justice system. Second, the article also challenges the
Sramework of the legal transplant as a way to think of the circulation of legal ideas and institutions
between legal systems. It shows that the metaphor of the legal transplant is too rigid to account for the
transformations  that legal ideas and institutions undergo when they are moved into new
legalsystems. Instead, the article proposes the metaphor of the legal translation as an alternative henristic
device when analyzing the transfer of legal ideas and institutions between legal systems. The adversarial
and inquisitorial systems, understood as two different procedural cultures, can be understood as two
different systems of productions of meaning. Thus, the transfer of legal institutions from one system to the
other can be understood as translations from one system of meaning to the other.

Keywords

Criminal Procedure. Plea Bargaining, 1.egal Transplants. [udicial Reform. Adversarial system.
Inquisitorial system. Americanization. Law & Culture

I- INTRODUGCAO:

Depois da Segunda Guerra Mundial, e particularmente apds a
Guerra fria, o sistema juridico americano tornou-se o mais influente do
mundo’. Essa influéncia americana sobre os sistemas juridicos de outras

3 Confira, e.g Duncan Kennedy, Three Legal Globalizations in The New Law and Economic
Development. A Critical Appraisal, David Trubek and Alvaro Santos, eds., (Cambridge,
20006); Ugo Mattei, A Theory of Imperial Law: a Study on the U.S Hegemony and The Latin
Resistance, 10 IND. J. GLOBAL LEGAL STUD. 383 (2003); Ugo Mattei, Why the Wind
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nagoes vai desde a forma de abordagem do direito pela teoria legal (por
exemplo, pragmatismo legal, direito e economia®, o discurso dos direitos,
etc.) ” até influéncias em 4reas especificas (direito constitucional’, direito
tributirio’, direito dos valores mobilidrios®, direito empresarial’, direito de
patentes'’, arbitragem comercial internacional', etc.); educagio legal” e da
estruturacio da profissio de advogado (grandes escritérios de advocacia®

Changed: Intellectual 1eadership in Western Law, 42 AM J. COMP. L 195 (1994); Wolfgang
Wiegand, Americanization of Law: Reception or Convergence?, in LEGAL CULTURE AND
THE LEGAL PROFESSION 137 (Lawrence M. Friedman & Harry Schreiber eds.,
1996); Wolfgang Wiegand, The Reception of American Law in Europe, 39 AM. J. COMP. L
229 (1991).

#NT 1: O autor se refere aqui a corrente juridica conhecida por “law and economics”.

5> Confira, v.g. Kennedy, gp. cit, nota 3; Mattei, Why the Wind Changed, op. cit, nota 3.

¢ Confira CONSTITUTIONALISM AND RIGHTS: THE INFLUENCE OF THE
UNITED STATES CONSTITUTION ABROAD (Louis Henkin & Albert J. Rosenthal,
1990); Joan Devison, America’s Impact on Constitutional Change in Eastern Eurgpe, 55 ALB. L.
REV. 793 (1992). Para um trabalho advertindo sobre a ado¢ao do modelo constitucional
norte-americano por outros paises, Confira Jonathan Zasloff, The Tyranny of Madison, 44,
UCLA, L. REV 795 (1997).

7 Miranda Stewart, Global Trajectories of Tax Reform: The Discourse of Tax Reform in Developing
and Transition Countries, 44, HARV. INT’L L. J. 139, 151 (2003).

8 Confira e.g Frederick Tung, Passports, Private Choice, and Private Interests: Regulatory
Competition and Cooperation in Corporate Securities, and Bankruptey Law, 3 CHLJ.INT’L 1..369
n. 43 (2002).

9 Paul von Nessen, The Americanization of Australian Corporate Law, 26 SYRACUSE ]J.
INT’L L. & COM. 239 (1999).

10 Confira e.g., Julia Alpert Gladstone, Why Patenting Information Technology and Business
Methods is Not Sound Policy: Lessons From History and Prophecies for the Future, 25 HAMLINE
L. REV. 217, 229 (2002).

1 YVES DEZALAY & BRYANT G. GARTH, DEALING IN VIRTUE:
INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION AND THE
CONSTRUCTION OF A TRANSNATIONAL LEGAL ORDER (1996).

12 Confira e.g., Wiegand, Awmericanization, op cit. Nota 3, p. 138-139; Wiegand, The Reception,
op. cit. nota 3, p. 232-233.

13 Confira e.g., The Protectionist Bar Against Foreign Lawyers in Japan, China and Korea: Domestic
Control in the Face of Internationalization, 16 COLUM. J. ASIAN L. 385, 389 (2003) (“A
presenca crescente de escritérios de advocacia no Japao encorajou uma posterior
Americanizag¢do da pratica juridica, mas ndo sem restricbes continuas.”).
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e valorizacio de profissio juridica privada'!) até a reforma do judiciario';
das doutrinas ou ferramentas juridicas especificas (regras de exclusao
constitucionais'®, a douttina da malicia expressa na liberdade de expressio e
da imprensa'’, acdes de classe', etc) aos arranjos institucionais como a
separacio dos poderes e a revisio das decisdes judiciais'’. Essas inegaveis
influéncias americanas sobre outros sistemas juridicos permitiu a certo
nimero de doutrinadores, tanto nos Estados Unidos como fora dele,
anunciar que um numero consideravel de sistemas juridicos, ambos nos
nfveis nacional e internacional, podem se assemelhar ou imitar
gradualmente o sistema juridico americano e entdo, se tornarem
“americanizados”™®. Outros doutrinadores, reconhecendo a influéncia
predominante do sistema juridico estadunidense nao chegaram a asseverar

14 Confira e.g., Bernard Michael Ortwein II, The Swedish Legal System: an introduction, 13,
IND. INT’L. & COMP. L. REV. 405 (2003) (n. 247: “Professor Mooder sustenta que a
‘Americanizacio’ das profissdes juridicas suecas resultou em um aumento no nimero de
bacharéis em direito que procuram filiar-se a Associacdo Sueca de Advogados, esperando
facilitar uma carreira no setor privado da pratica juridica”.).

15 Confira e.g., Hiram E. Chodosh, Reforming Judicial Reform Inspired by U.S. Models, 52
DEPAUL L. REV. 351 (2002).

16 Argentina, Canada, Itilia e Espanha, entre outros paises adotaram uma versio das
regras de exclusio americanas, relativas a provas obtidas em violagdo a direitos
constitucionais. Sobre a experiéncia canadense, Confira, por exemplo, James
Stribopoulos, Lessons From the Pupil: a Canadian Solution to the American Exclusionary Rule
Debate, 22 B.CINT’L. & COMP. L. REV. 77 (1999).

17 Para uma analise da recep¢io desta doutrina pela Suprema Corte da Argentina, Confira,
por exemplo, EDUARDO A. BERTONI, LIBERTAD DE EXPRESION EN EL
ESTADO DE DERECHO 72-82 (200).

18 Antonio Gidi, Class Actions in Brazil — A Model for Civil Law Countries, 51, AM. J. COMP.
L. (2003) (apontando como as agdes de classe anglo-americanas influenciaram os
desenvolvimentos brasileiros através do trabalho de professores italianos).

19 Confira e.g, Erhard Blankenburg, Changes in Political Regimes and Continuity of the Rule of
Law in Germany, in HERBERT JACOB ET AL., COURTS LAW, AND POLITICS IN
COMPARATIVE PERSPECTIVE 249, 308 (1996) (daqui para diante COURTS, LAW
AND POLITICS).

20 Confira e.g. R. Daniel Keleman & Eric C. Sibbitt, The Americanization of Japanese
Law, 23. U. PA. J. INT’L. ECON L. 269 (2002); Paul von Nessen, gp. c¢it. nota 09;
Wiegand, The Reception, op. cit., nota 03, p. 246-248 (comparando a “americanizagao” dos
atuais sistemas juridicos europeus a recep¢dao do s commune na Idade Média, naquele
continente).
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que a influéncia estadunidense estaria recriando a sua pratica juridica em
jurisdi¢des nio estadunidense *'.

Neste artigo, eu fago uma adverténcia contra a anterior tese da
americanizacao (a tese forte), através da analise da introducio do estilo plea
bargaining estadunidense em quatro pafses de tradigao cwi/ /aw: Alemanha,
Italia, Argentina e Franca®. A influéncia do plea bargaining estadunidense
sobre todas estas quatro jurisdi¢oes ¢ inegavel. Apesar desta influéncia,
contudo, a importagao do plea bargaining nestas jurisdi¢oes nao é suscetivel
de reproduzir um modelo estadunidense de processo criminal. Cada uma
destas jurisdi¢oes adotou uma forma de pla bargaining que contem
diferengas — as vezes substanciais — do modelo estadunidense, seja devido
as decisoes dos reformadores juridicos em cada uma das jurisdi¢Ges, seja
devido as diferencas estruturais entre o processo penal estadunidense e os
processos penais da tradicao i/ law. Consequentemente, algumas versdes
cvil law do plea bargaining nio se assemelharam a pratica estadunidense
desde o seu principio. Ademais, as diferengas estruturais entre a concepgao
adversarial estadunidense de processo penal e a concep¢ao inquisitorial da
Europa continental e latino-americana de processo penal siao tao
profundas que reformas individuais inspiradas em modelos estadunidenses
sao incapazes de empurrar estes processos penais inquisitorios na dire¢ao
do sistema adversarial estadunidense. Finalmente, em cada uma destas
jurisdicoes baseadas no modelo i/ law, alguns atores juridicos

2l Confira e.g Gidi, gp. et nota 18; Kennedy op. cit nota 3; Stephen Zamora, The
Americanization of Mexican Law: Non-Trade Issues in the North American Free Trade Agreement,
24 LAW & POL’Y INT’L BUS. 391 (1993) (discutindo como a legislacdo trabalhista e
ambiental e seus correlatos mecanismos de aplicagio diferem daqueles dos Estados
Unidos, apesar das pressdes sobre o sistema juridico mexicano para imitar o
estadunidense).

22 Eu escolhi estas quatro jurisdicbes por duas razoes. Primeiro, elas tém sido
tradicionalmente consideradas influentes em outros paises (Franca, Alemanha e Itilia no
mundo inteiro e Argentina na América Latina). Deste modo, a medida que elas ainda
retém parte de sua ascendéncia sobre outras jurisdi¢des ¢zvi/ law, elas podem fornecer uma
boa representacio sobre o que pode acontecer em boa parte da ciwi/ Jaw. Segundo, cada
uma destas jurisdi¢oes oferece uma diferente versio sobre como o plea bargaining pode ser
importado pelos pafses pertencentes a tradicdo cwi/ law e que diferentes efeitos estas
diversas versdes podem produzir em cada um deles.
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desacreditaram ou resistitam a adogao do pla bargaining e outros
mecanismos consensuais, seja porque estas reformas ameacaram seus
poderes tradicionais no sistema inquisitorial em vigor, seja devido as
diferencas na cultura juridica. Esta desconfianga e resisténcia jogaram um
papel decisivo na neutralizagio do potencial para a americanizagao
inerente a algumas destas reformas no processo penal.

Embora os fatores dificultadores da americaniza¢ido estejam
presentes em cada uma das jurisdi¢oes ¢z law examinadas, eles
desempenharam papeis diferentes em cada uma dessas jurisdigoes. Cada
um dos paises estudados adotou ndo somente um sistema de plea bargaining
diferente do estadunidense, mas também, cada uma destas jurisdi¢oes
adotou formas de plea bargaining diferentes entre si. Os plea bargains alemao,
frances, italiano e argentino se diferenciam substancialmente entre si
devido as decisdes dos reformadores juridicos em cada um destes paises,
as diferentes formas nas quais a pratica foi introduzida e a resisténcia que
foi gerada. Dadas as diferengas entre estes plea-bargains, a adogio de
algumas formas de plea bargaining nestas jurisdicoes pode produzir
diferentes transformacgdes ou efeitos em cada uma dessas jurisdigoes.
Portanto, a potencial influéncia do plea bargaining estadunidense sobre as
jurisdi¢oes cwil law pode nao significar que os sistemas il law se
assemelhardo gradativamente ao sistema juridico estadunidense, mas ao
invés, que eles podem comegar a se diferenciar entre si em aspectos nos
quais, até recentemente, eles eram relativamente homogéneos. Em outras
palavras, o efeito paradoxal da influéncia estadunidense nos processos
penais de tradi¢ao i/ /aw pode nao significar americanizagio mas antes
fragmentacao e divergéncias entre sistemas cvz/ law.

Antes de comegar a analise concreta destas importagoes é preciso
esclarecer dois pontos. Primeiro, a fim de explicar e rastrear as
transformacdes que o plea bargaining estadunidense experimentou antes de
ser adotado por estas jurisdi¢oes cvil/ law, é preciso explicar a diferenca
histérica entre o processo penal adversarial estadunidense e os processos
penais inquisitoriais da tradicdo ewi/ Jaw. Os sistemas adversarial e
inquisitorial podem ser compreendidos nao apenas como duas formas de
distribuicdo de poderes e responsabilidades entre os diversos atores
juridicos — o julgador (juiz e/ou juti), o acusador e a defesa — mas também
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como duas diferentes culturas processuais e deste modo, dois conjuntos
diversos de compreensdes basicas de como os casos penais deveriam ser
processados e julgados®. A grande diferenca entre as culturas processuais,
para os propositos deste artigo, é a de que enquanto o sistema adversarial
concebe o processo penal como uma disputa entre duas partes (acusagao e
defesa) perante um julgador passivo (juiz e/ou juti), o sistema inquisitorial
concebe o processo penal como uma investigagao oficial, realizada por um
ou mais agentes oficiais do Estado, a fim de determinar a verdade™.

Dado que estas diferencas culturais foram negligenciadas pelas
analises académicas tradicionais, eu proponho neste artigo um novo
quadro tedrico para reconceitualizar os sistemas adversarial e inquisitorial.
Este novo quadro tedrico sera util ndo apenas para descrever as diferengas
entre os processos penais das tradigoes common e civil law como também
para analisar algumas das transformacdes que o plea barganining - e
potencialmente outros institutos juridicos - podem sofrer quando
transferidos de um sistema para outro. Este quadro teérico também sera
util para avaliar a americanizacao, trazida pela adoc¢ao de alguma forma de
plea bargaining nestes quatro processos penais cvil law, porque ele fornecera
um claro eixo referencial para comparagao de diferengas entre os sistemas

23 Neste sentido, ¢ importante enfatizar desde o inicio que eu usarei a expressdao “sistema
adversarial” como uma categoria descritiva, ndo como um ideal normativo. Como um
ideal normativo, a expressdo ¢ algumas vezes usada nos Estados Unidos para se referir ao
processo penal no qual os direitos do acusado sio completamente respeitados, Confira,
e.g. Mirjan Damagska, Adversary System, 1 ENCICLOPEDIA OF CRIME AND
JUSTICE, 24, 25 (Sanford H. Khadish ed., 1983) ¢ o epitome de que o sistema
adversarial é o julgamento pelo jari. Contudo, neste artigo, eu usarei a expressao “‘sistema
adversarial” como uma categoria descritiva pela qual explicarei as caracteristicas atuais do
processo penal americano em oposi¢do as caracteristicas atuais do processo penal na
Europa Continental e América Latina. Igualmente, a expressido “sistema inquisitorial” é
usada algumas vezes de uma forma negativa, para se referir a concep¢oes autoritarias de
processo penal. Mas neste artigo eu usarei a expressdo “sistema inquisitorial” apenas
como uma categoria descritiva.

24 Como eu explicarei mais adiante eu ndo concebo os sistemas adversarial e inquisitorial
como culturas processuais homogéneas. Mas estas duas concepgbes tém sido
predominantes nas cinco jurisdi¢ées que eu examinarei neste artigo e deste modo sdo as
mais relevantes para este estudo.
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adversarial e inquisitorial, e desta forma, na avaliacdo se este ultimo esta
caminhando na diregao do primeiro.

Segundo, é necessario questionar e reavaliar como nés pensamos a
circulagio de ideias juridicas entre sistemas juridicos. A metifora do
“transplante legal” (legal transplan?) tem sido o principal dispositivo usado
por pesquisadores e praticantes do direito comparado para analisar a
importacio de praticas juridicas estrangeiras®. A metifora, contudo,
possui deficiéncias. O seu principal problema é que transmite a nogao de
que ideias e instituicbes podem ser simplesmente “recortadas e coladas”
entre os sistemas juridicos. Dessa maneira, a metafora falha na explicacdo
da transformagdo que ideias e instituicoes juridicas podem sofrer quando
transferidas entre sistemas juridicos. Neste artigo, eu proponho o uso da
metafora da “traducdo legal” (legal translation) como um dispositivo
heuristico alternativo para ser empregado na analise da transferéncia de
ideias e institutos entre sistemas juridicos. Os sistemas adversarial e
inquisitorial, compreendidos como duas diferentes culturas processuais,
podem ser entendidos como dois diversos sistemas de producgiao de
significado. Desse modo, a transferéncia de instituicdes juridicas de um
sistema para outro pode ser compreendida como tradugoes de um sistema

% Confira genericamente DANIEL BERKOWITZ ET AL, ECONOMIC
DEVELOPMENT, LEGALITY AND THE TRANSPLANT EFFECT (Center for
International Development at Harvard University, Working Paper No 39, 2000,
disponivel em http://www.cid.harvard.edu/cidwp/039.htm (4ltima visita em 25 de
Novembro de 2003); EDGARDO BUSCAGLIA & WILLIAM RAFLIFF, LAW AND
ECONOMICS IN DEVELOPING COUNTRIES 14-19, 31-54 (2000); ALAN
WATSON, LEGAL TRANSPLANTS: AN APPROACH TO COMPARATIVE LAW
21 (2 ed 1993); Gianmaria Ajani, By Chance and Prestige: 1egal Transplants in Russia  and
Easter Europe, 43 AM J.COMP L. 93 (1995); Ugo Mattei, Efficiency in Legal Transplants: An
Essay in Comparative Law and Economics, 14 INT’L REV. L. & ECON. 3 (1994); Jonathan
M. Miller, A Typology of Legal Transplants: Using Sociology, History and Argentinian Example to
Explain the Transplants Process, 51 AM. J. COMP. L. (2003); Loukas A. Mistelis, Regulatory
Aspects: Globalization, Harmonization, 1egal Transplants and Law Reform — Some Fundamental
Observations, 34 INT’L. LAW 1055 (2000); Frederick Schauer, The Politics and Incentives of
Legal Transplantation, in GOVERNANCE IN A GLOBALIZING WORLD, 253 (Joseph
S. Nye Jr & John Donahue eds., 2000); Jonathan B. Weiner, Responding to the Global
Warming Problem: Something Borrowed for Something Blue: 1egal Transplants and the Evolution of
Global Environmental Law, 27, ECOLOGY L.Q. 1295 (2001).
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de significado para outro. Especificamente, as transformagoes que o plea
bargaining sofreu ao ser transferido para estes sistemas ¢vi/ /aw podem ser
vistas tanto como decisoes tomadas por os “tradutores” (i.e reformadores
juridicos) como um produto das diferencas estruturais entre as
“linguagens” acusatoria ou inquisitorial.

Neste artigo, eu mostro que a influéncia do processo penal
americano parece confirmar a versao fraca da tese da americanizagao e que
a versio forte ¢ inaplicavel, ou, a0 menos, demasiadamente simplista,
relativamente ao processo penal. Apesar da influéncia do plea bargaining
americano nas jurisdi¢oes cvi/ law, as diferengas culturais entre os sistemas
adversarial e inquisitorial sio muito profundas para serem sobrepujadas
por uma simples reforma inspirada no modelo americano, ou até mesmo
um numero substancial de reformas. Além disso, considerando que cada
uma dessas jurisdi¢cOes cwil law traduziu o plea bargaining de uma forma
diferente, o efeito derradeiro desta influéncia estadunidense pode acabar
sendo a fragmentagdo e a divergéncia, ao invés da americanizagio do
processo penal cwi/ Jaw. As quatro jurisdicdes examinadas neste artigo
compartilham uma cultura processual predominante que considera o
processo penal como uma investigagio oficial conduzida por agentes
estatais imparciais. Contudo, cada jurisdi¢ao adotou uma versio diferente
do plea bargaining e, com isso, estas diferentes reformas podem conduzi-las
em diferentes direcoes.

A estrutura deste artigo é a seguinte. Nas partes II e III eu
proponho um novo quadro tedrico para conceitualizar os sistemas
adversarial e inquisitorial. A ideia principal que eu defendo aqui é a de que
estas duas categorias deveriam ser compreendidas nao apenas como duas
formas diferentes de organizar poderes e responsabilidades entre os
principais atores do processo penal (juizes, acusadores, advogados de
defesa e etc.), mas também como duas diferentes culturas processuais. A
parte IV mostra as influéncias que a concepgiao anglo-americana de
processo penal teve sobre o processo penal inquisitorial da Europa
Continental e América Latina nas ultimas décadas. A parte V discute os
problemas apresentados pela metafora do “transplante legal” como um
dispositivo heuristico de analise da circulacdo de institui¢Oes juridicas entre
sistemas. Em seu lugar eu ofereco a metafora da “traducao legal” (lega/
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translation) como um dispositivo heuristico de maior nuance e
produtividade para pensar estes assuntos. A pratica juridica transferida - o
plea bargaining neste caso - pode ser pensado como um “texto” que foi
traduzido de uma “linguagem” - o sistema adversarial estadunidense - para
outra “linguagem”- os sistemas inquisitoriais da Alemanha, Italia,
Argentina e Franga. A parte VI explica como o plea bargaining poderia ter
um efeito potencial de americanizacdao nas jurisdi¢oes civi/ law caso fosse
totalmente aceito por estes sistemas. Meu argumento aqui é o de que o plea
bargaining americano pressupde uma concepg¢ao adversarial de processo
penal, e, portanto, caso fielmente traduzido e completamente aceito pelas
jurisdi¢oes cvil law, poderia fazer avangar uma concepgao estadunidense de
processo penal nas jurisdigdes inquisitoriais.

As partes VII, VIII, IX e X analisam os plea bargains alemaio,
italiano, argentino e francés e explica ndo por que cada um destes pafses
traduziu o plea bargaining estadunidense, mas também por que cada um
deles escolheu traduzir a pratica de uma maneira diversa. Aqui, eu também
demonstro como a concep¢ao cultural inquisitoria de processo penal tem
sido uma das razoes principais pelas quais os plea bargains estadunidenses
foram transformados e resistidos nestas jurisdigdes. Finalmente, a parte XI
traca o meu argumento central: dado que cada uma das jurisdigdes
examinadas traduziu o plea barganing de uma maneira diversa, as influéncias
estadunidenses podem acabar produzindo fragmentagao e divergéncia, ao
invés da americanizagao do processo penal na tradicao czvi/ law.

II- RECONCEITUALIZANDO O SISTEMA ADVERSARIAL E O
SISTEMA INQUISITORIAL COMO CATEGORIAS TEORICAS.

Tradicionalmente, estudiosos do direito comparado e do processo

penal comparado empregaram as categorias tedricas “‘adversarial”’ e

“inquisitorial” através de duas perspectivas primérias%: a do minimo

26O uso das expressGes “adversatial” e “inquisitorial” nio ficou limitado ao processo
penal comparado. Para descri¢des de outros usos destes termos Confira Mirjan Damaska,
Adpersary System, in 1 ENCYCLOPEDIA OF CRIME AND JUSTICE, 24 (Sanford
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denominador comum (lowest-common-denominator) e a do tipo ideal (ideal-type
approach)”’.

De acordo com a perspectiva do minimo denominador comum, as
categorias adversarial e inquisitorial simplesmente possuem caracteristicas
comuns a todos os processos penais do sistema common e civil law,
respectivamente™. Por exemplo, o julgamento pelo juri ou a proibi¢io da
prova de ouvir-dizer (bearsay rule) seriam caracteristicas do sistema
adversarial se todas as jurisdicoes common law incluissem estes elementos
em um determinado momento. Esta abordagem possui diversos
problemas. Primeiro, cada vez que uma jurisdicdo em particular deixar de
lado uma caracteristica que foi parte deste minimo denominador comum,
os pesquisadores se colocam diante do seguinte dilema: ou eles tém de
modificar o conteudo das categorias adversarial e inquisitorial ou eles tém
de remover esta jurisdicdio do sistema adversarial ou do sistema
inquisitorial. A perspectiva do minimo denominador comum nio oferece

Khadish ed., 1983); Malcolm Feeley, The Adversary System, in ENCYCLOPEDIA OF
THE AMERICAN JUDICIAL SYSTEM 753 (Robert J. Janosik ed., 1987); Maximo
Langer, La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importacion de mecanismos procesales de la tradicion
Juridical — anglo-sajona.  Algunas  reflexiones a  partir  del  procedimiento  abreviado, in EL
PROCEDIMIENTO ABREVIADO, 97, 102-11 (Julio B Maier & Alberto Bovino eds.,
2001). Para estudos de outros modelos e categorias que foram usados para analisar
diferentes espécies de processo penal Confira HERBERT L. PACKER, THE LIMITS
OF THE CRIMINAL SANCTION, 149-246 (1968); Peter Arenella, Rethinking The
Functions of Criminal Procedure: The Warren and Burger Courts’ Competing ldeologies, 72 GEO L.J
183 (1983); Mitjan Damaska, Models of Criminal Procedure, 51 ZBORNIK (COLLECTED
PAPERS OF ZAGREB LAW SCHOOL) 477 (2001); John Griffiths, Ideology in Criminal
Procedure, or a Third “Model” of The Criminal Process, 79, YALE L.] 359 (1970); Erik J. Luna,
The Models of Criminal Procedure, 2 BUFF, CRIM. L. REV. 389 (1999).

27 Confira genericamente MIRJAN R. DAMASKA, THE FACES OF JUSTICE AND
STATE AUTHORITY 4-6 (1986).

28 Confira Mirjan Damaska, Adversary System, gp. cit. nota 23, na 28 (oferecendo, como um
exemplo desta perspectiva; Joachim Herrmann, Various Models of Criminal Proceedings 2 S.
AFR. J. CRIM. LL & CRIMINOLOGY, 3, 4-6 (1978)). A fim de rejeitar a ideia de que a
inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas ilicitamente ndo é uma caracteristica
definidora da perspectiva adversarial, Prof. Herrmann menciona que as regras de exclusio
ndo foram adotadas por todas as jurisdi¢oes anglo-americanas, e que ela foi adotada nas
legislagbes de diversos pafses europeus. Id. na 18).
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uma resposta clara para lidar com este dilema”. Segundo, nio fica clara a
distingdo entre as caracteristicas primarias e secundarias de ambos os
sistemas. Em outras palavras, a perspectiva do minimo denominador
comum nao oferece uma resposta para a questao de por que determinadas
caracterfsticas sao mais relevantes do que outras para a distingdo entre os
sistemas™. Terceiro, esta perspectiva nio se mostra Util para analisar
sistemas hibridos, que foram influenciados por ambas as tradi¢oes
juridicas e talvez também por outras tradi¢oes do mundo. Estes sistemas
mistos sao importantes fendmenos a serem estudados agora, nao apenas
por que a incidéncia de sistemas nacionais hibridos é maior do que no
passado devido a mutuas influéncias entre common e civil law, mas também a
fim de compreender os tribunais penais internacionais, de Nuremberg ao
Tribunal Penal Internacional, onde regras e profissionais de diferentes
tradicoes juridicas se encontram e interagem’. Por fim, esta perspectiva
nao parece fornecer um quadro tedrico util para lidar com o fenémeno das
influéncias e transplantes juridicos, porque o maximo que esta abordagem
pode oferecer quando uma pratica juridica (como o plea bargaining) é
transferida de uma jurisdicao adversarial para uma inquisitorial é: ou a
auséncia desta instituicado nao ¢ mais uma caracteristica definidora do
sistema inquisitorial ou que a especifica jurisdi¢ao recebedora niao é mais
parte da familia juridica inquisitorial, nos levando assim de volta ao
primeiro problema da abordagem do minimo denominador comum.

2 Confira DAMASKA, gp. ¢it. nota 27, na 5.

30 Confira Id.

31 Para analises de procedimento e de regras probatérias de diferentes jurisdigdes penais
internacionais baseadas na dicotomia adversarial e inquisitorial Confira, por exemplo,
Guillaume Champy, Inquisitoire-Accusatoire devant les jurisdictions pénales internationales, 68,
INT’L. REV. PENAL L. 149 (1997); Nancy Amoury Combs, Copping a Plea for Genocide:
The Plea Bargaining of International Crimes, 151, U. PA. L. REV. 1 (2002); Richard May &
Marieke Wierda, Trends in International Criminal Evidence: Nuremberg, Tokyo, The Hague, and
Arusha, 37 COLUM. J. TRANSNAT’L 1.725 (1999); Daryl A. Mundis, From ‘Common
Law’ Towards ‘Civil Law’: The Ewvolution of the ICTY Rules of Procedure and Evidence, 14
LEIDEN ]J. INTL. L. 367 (2001); Vladimir Tochilovsky, Rules of Procedure for the
International Criminal Court: Problems to Address in the Light of Experience of the Ad Hoc
Tribunals, 46, NETH. INT’L L. REV. 343 (1999).
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A segunda principal perspectiva para o processo penal comparado
tem sido conceitualizar o adversarial e o inquisitorial como tipos-ideais
weberianos.””. Estes modelos nio existem exatamente em quaisquer
sistemas juridicos historicos, porém, assim como as jurisdi¢oes common law
se aproximariam do tipo adversarial, as jurisdigdes cvi/ law se aproximariam
do tipo inquisitotio™.

Esta perspectiva tedrica é muito mais promissora do que a aquela
do minimo denominador comum e corrige muitas de suas falhas. Por
exemplo, o uso de tipos-ideais identifica diferengas relevantes entre os
sistemas adversarial e inquisitorial e uma mudanga concreta no processo
penal de um sistema nao leva necessariamente a mudanga ou ao abandono
do modelo. Ao invés disso, esta abordagem apenas rotula o sistema como
mais proximo ou mais afastado do tipo-ideal. Além disso, a abordagem do
tipo-ideal também pode ser proficua ao se analisar processos penais
hibridos, como os tribunais penais internacionais, identificando as
caracteristicas que correspondem a cada tipo™. A abordagem do tipo-ideal
também fornece um quadro tedrico util para analisar o fenomeno das
influéncias e do transplante jutidico entre sistemas common e civil law’”.
Primeiramente, oferecendo um claro eixo de referéncia, esta abordagem

%2 Em sua classica descri¢do da metodologia de Weber, Max Rheinstein escreve:
“situacoes de tal tipo “puro” nunca existiram na histéria. Nenhum tridngulo, cubo ou
esfera pura jamais existiu. Mas jamais a realidade poderia ter sido penetrada sem o uso de
conceitos artificiais da geometria. Para os conceitos “puros” criados por ele, Weber usou
o termo “tipo ideal”....Os tipos ideais...sdo nada mais do que constru¢des mentais com a
inten¢do de servir como categorias do pensamento, de cujo uso nos ajudard a capturar a
infinita multiplicidade da realidade pela comparagio de seus fenémenos com aqueles
“tipos puros” que sdao usados, por assim dizer, para servir como guia em um sistema de
arquivamento. Max Rheinstein, Introduction to MAX WEBER ON LAW IN
ECONOMY AND SOCIETY XXIX — XXX (Edward Schils & Mas Rheinstein trans.
Max Rheinstein ed., 1954).

3 Mirjan Damaska mostrou o uso mais sofisticado desta perspectiva, embora tenha
substitufdo o adversarial e o inquisitorial pelas suas proprias categorias. Confira
DAMASKA, op. cit. nota 27.

3 Confira e.g. Tochilovsky, gp. ¢it. nota 31.

% Confira Mitjan Damaska, The Uncertain Fate of Evidentiary transplants: Anglo-American and
Continental Experiences, 45 AM. J. COMP. L. 389 (1997); Elisabetta Grande, Izalian Criminal
Justice: Borrowing and Resistance, 48 AM. J. COMP.L. 227 (2000).
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nos permite analisar a extensdo das transformagdes do processo penal
como consequéncia das influéncias ou do transplante. Em segundo lugar,
na medida em que os processos penais concretos sao mais proximos dos
tipos ideais, eles explicam os estimulos e a légica do sistema, tornando
assim possivel identificar, antecipadamente, potenciais focos de resisténcia
a reforma.

A. ESTRUTURAS DE INTERPRETACAO E SIGNIFICADOS.

Todavia, existe um ponto que a abordagem do tipo ideal nio trata,
ou deixa em segundo plano e que eu gostaria de trazer para o primeiro
plano. Os modelos adversarial e inquisitorial nao sao apenas dois modos
de estruturar os procedimentos criminais, mas também duas formas de
entender e representar o processo penal. Por exemplo, os juizes da common
law participam nas oitivas das testemunhas muito menos do que os seus
colegas do Continente, nao apenas por que regras processuais lhes
oferecem menores poderes para fazé-lo, mas também por que o papel do
juiz é compreendido diferentemente no sistema common law. Enquanto o
juiz do sistema inquisitorial é entendido e percebido como um
investigador ativo com, consequentemente, o dever de ser ativo nestas
tomadas de depoimentos, o juiz do sistema adversarial ¢ geralmente
compreendido como um arbitro passivo que se presume nio deva
participar ativamente na tomada de depoimentos das testemunhas™.

3% Com a reconceitualizacio dos sistemas adversarial e inquisitorial desenvolvida neste
artigo, eu estou tentando capturar o ponto de vista interno dos atores juridicos que sio
parte dos processos criminais da common e da civil law. Esta distingdo entre ponto de vista
interno e externo tem sido usada em uma multiplicidade de disciplinas. Por exemplo, Max
Weber levou esta distingdo em consideragio para incluir como objeto de estudo
sociolégico ndo apenas os aspectos externos do comportamento humano mas também o
sentido que seres humanos atribuem a seus préprios comportamentos. Confira
Rheinstein, op.cit, nota 32, na XXIX-XXX: “a observacio de que um homem entrega
para outro um pedaco de papel esverdeado ¢ irrelevante no estudo das relagées humanas.
O fenémeno observado nio assume significancia social até nés sabermos que um grande
grupo de seres humanos, do qual nossos dois atores sio membros, considera o papel
verde como um pedago de papel moeda ou, em outras palavras, que eles atribuem a ele a
funcdo de servir como um genericamente reconhecido meio de troca e pagamento. Id. na
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Em outras palavras, adversarial e inquisitorial podem ser
entendidos como diferentes estruturas de interpretagdo e significado
através das quais os atores de um determinado sistema de justiga criminal
compreendem tanto o processo penal quanto o seu papel dentro dele”.
Dentro destas duas estruturas processuais de interpretacao e significado ou
“linguagem processual”’, os mesmos termos ou significantes podem ter
significados diferentes. Por exemplo, no sistema adversarial a palavra
“promotor” significa uma parte em uma disputa com interesses em jogo
no resultado do processo; no sistema inquisitorial, entretanto, esta palavra
significa um magistrado imparcial do Estado cujo papel ¢ investigar a
verdade™.

XX. Na filosofia do direito, a classica referéncia ¢ H.L.A Hart, que usou esta distin¢do
entre pontos de vista internos e externos. HL.A HART THE CONCEPT OF LAW 88-
91 (2 ed 1994). Confira também PAUL W. KAHN, THE CULTURAL STUDY OF
THE LAW (1999). Nos estudos antropoldgicos Clifford Geertz tentou capturar a ideia de
ponto de vista interno através de seu conceito de “descricio densa”. CLIFFORD
GEERTZ, THE INTERPRETATION OF CULTURES 5-10 (1973). Desde que Weber
coerentemente usou a perspectiva do tipo ideal e levou em consideragdo o ponto de vista
interno dos atores sociais, eu nio considero minha reconceitualizacio dos sistemas
adversarial e inquisitorial como incompativel com a perspectiva do tipo ideal; eu penso
que elas sio simplesmente independentes uma da outra. Meu argumento é o de que a
andlise de processo penal comparado geralmente desprezou o ponto de vista interno dos
atores do sistema de justica criminal e que incluir esta perspectiva é central para examinar
as diferencas entre os processos penais da common e civil law e os fendbmenos como a
circulacgio de ideias juridicas e institui¢des assim como para debates sobre a
americanizacao do direito.

37 Eu tomo a expressido “estruturas de significado” de Clifford Geertz, Local Knowledge:
Fact and Law in Comparative Perspective, in LOCAL KNOWLEDGE: FURTHER ESSAYS
IN INTERPRETATIVE ANTHROPOLOGY, 167, 182 (1983) (que declara: “a virada
da antropologia ... em diregdio a uma mais elevada preocupac¢io com estruturas de
significado em termos nos quais individuos e grupos de individuos vivem suas vidas e
mais particularmente, com os simbolos e sistemas de simbolos através de cuja operagdo
tais estruturas sido formadas, comunicadas, impostas, compartilhadas, alteradas,
reproduzidas, promete tanto para a andlise comparada do direito quanto para o mito,
ritual, ideologia, arte, ou sistemas de classificacdo, os mais testados campos para sua
aplicacdo”. 1d).

3 Sobre as diferentes concepgoes de promotor no sistema anglo-americano e no
inquisitorial Confira, por exemplo, William T. Pizzi, Understanding Prosecutorial Discretion in
The United States: The Limits of Comparative Criminal Procedure as an Instrument of Reform, 54
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A palavra “verdade” também possui um significado diferente em
cada estrutura processual de interpretacio e significado. No sistema
adversarial, mesmo que a disputa seja sobre a “verdade”, a acusagdo tenta
provar que certos eventos ocorreram e que o réu participou deles,
enquanto que a defesa tenta questionar ou frustrar esta tentativa. O
conceito adversarial de verdade é mais consensual e relativo: se as partes
chegam a um acordo sobre os fatos do caso, através de plea agreements ou
stipulations, ¢é menos importante determinar como o0s eventos se
sucederam™. Na estrutura inquisitorial de interpretacio e significado, a
“verdade” é concebida em termos mais absolutos: o oficial do Estado —
tradicionalmente o juiz — é encarregado de determinar, através de uma
investigacdo, o que realmente aconteceu, independentemente de acordos
ou desacordos que a acusa¢io e a defesa possam ter acerca do evento™.

Ao mesmo tempo, existem certas ideias e conceitos que existem
em uma linguagem processual e nio na outra. Por exemplo, o sistema
adversarial contem simultaneamente o conceito de “confissio”- ze, uma
admissao de culpa perante a policia — e o “guilty plea” — uma admissao de
culpa perante a Corte que, se aceita, tem como consequéncia encerrar a
fase de instru¢do processual e a fase de julgamento (phase of
determination of guilt or innocence). A estrutura processual inquisitorial
de interpretacio e significado ou “linguagem”, por outro lado, nao inclui o
conceito de “guilty plea’; ela apenas inclui o conceito de “confissio”*.

OHIO ST. 1J. 1325, 1349-51 (1993); Thomas Weigend, Prosecution: Comparative Aspects in 3
ENCYCLOPEDIA OF CRIME & JUSTICE, 1232, 1233-34 (Joshua Dressler ed. 2 ed.,
2002).

¥ Isto pode soar como um exagero porque, nas jurisdi¢des americanas, o juiz ainda tem
de verificar a base factual para um guilty plea. Mas na pratica, os juizes americanos siao
geralmente deferentes aos acordos das partes sobre os fatos. Além disso, casos como
Carolina do Norte v. Alford, 400 U. S (1970), no qual o acusado declarado culpado
enquanto reivindicava que na realidade era inocente sio exemplos claros de uma
concepcio de verdade que é muito mais relativa e consensual.

40 Sobre a concepcido de verdade predominante no sistema inquisitorial como oposta a
acusatoria, Confira Antoine Garapon, French Legal Culture and the Shock of Globalization, 4
SOC & LEGAL STUD. 493, 496-97 (1995).

# Cf e.g Myron Moskovitz, PERSPECTIVE: The O. J. Inquisition: A United States
Encounter with Continental Criminal Justice, 28, VAND. J. TRANSNAT’L L. 1121,
1153 (1995). Este artigo descreve as diferengas entre os sistemas adversarial e inquisitorial
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Neste sistema, o réu nao pode encerrar a fase de instrug¢ao processual e a
fase de julgamento admitindo a sua culpa perante o tribunal. Enquanto a
admissao da culpa pode ser muito util para o juiz na busca da verdade, o
juiz ainda tem a palavra final na determinacdo da culpa e pode, entao dizer
“eu acredito em vocé, mas a sua confissao, isolada, ndo é uma prova que
supera a duvida razoavel sobre a sua autoria”. De qualquer forma, se uma
admissao da autoria ocorrer na fase de investigacio preliminar, o caso
ainda deverd ir a julgamento para que o juiz tome uma decisio final®.

E importante enfatizar que mesmo que fosse possivel analisar as
estruturas de interpretacio e significados adversarial e inquisitorial como
sistemas abstratos, estas estruturas apenas existifiam em sistemas
processuais penais concretos. Em outras palavras, é possivel identificar
sistemas adversariais e inquisitoriais por que os atores legais das jurisdi¢oes
anglo-americanas e i/ Jaw constantemente usam as estruturas de
interpretagdo e significados adversarial e inquisitorial de forma consciente
e inconsciente. Tomando uma distingao da linguistica estruturalista, eu
poderia dizer que enquanto as estruturas de interpretagdo e significados
A0 a langue - o sistema abstrato de diferencas que estabelecem um Iéxico e
um conjunto de potenciais operagoes - as praticas sio a parole — os atos de
fala atuais tornados possiveis pela /angue”.

B. DISPOSICOES INDIVIDUAIS.

Assim como as estruturas de interpretagao e significado adversarial
e inquisitorial estao fundamentadas em praticas processuais concretas, elas
também sao internalizadas por relevantes atores juridicos. Eu chamo isso
de “dimensdo da disposicio individual”*. Estas disposicoes internas sdo

através do desenvolvimento de uma dramatizacio de como um caso similar ao
julgamento de O. J. Simpson seria tratado por um sistema de justica criminal europeu, de
tradicao civil law.

4 Confira e.g JOHN H. LANGBEIN, COMPARATIVE CRIMINAL PROCEDURE:
GERMANY, 73-74 (1977).

4 Confira FERDINAND DE SAUSSURE, COURSE IN GENERAL LINGUISTICS
(Wade Baskin Trans. Charles Bally &Albert Reidinger eds, 1959).

# Minha fonte de inspiragdo para o desenvolvimento desta dimensio de predisposi¢bes
internas é o conceito sociolégico de habitus, de Pierre Bourdieu, que pode ser definido
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adquiridas pela internalizacdo de estruturas processuais de interpretagao e
significado, mediante um numero de processos de socializagao (ze escolas
de direito, escolas da magistratura, escritérios da promotoria, treinamento
de escritérios de advocacia, interacio com os tribunais, etc)*. Como
resultado desta socializacio, um numero consideravel de atores do sistema
de justica criminal esta predisposto a compreender o processo penal e os
seus varios papeis de uma forma particular e estas disposi¢oes se tornam
estaveis no tempo.

Por isso, a ideia de que o juiz deve ser um arbitro imparcial no
sistema adversarial ¢ devida niao apenas a estrutura adversarial de
interpretagao de significado; é devida também ao fenémeno de que um
numero consideravel de atores juridicos internalizaram esta estrutura de
significado em uma jurisdicao common law e eles devem considerar isto
como um papel adequado a um juiz que agird geralmente de acordo — ze
censurando um juiz que participa muito ativamente da tomada de
depoimento das testemunhas®. Em outras palavras, 2 medida que os
atores juridicos internalizam estas estruturas de significado, e entdo
interpretam e interagem com a realidade através delas, seria possivel dizer

como “um conjunto de disposi¢Ges as quais induzem os agentes a agir ou reagir de
determinadas formas. As disposi¢des geram praticas, percepgdes e atitudes que sio
‘regulares’ sem ser conscientemente coordenadas ou governadas por alguma regra”. John
B. Thompson, Editor’s Introduction to PIERRE BOURDIEU, LANGUAGE AND
SYMBOLIC POWER 1, 12 (Gino Raymond & Matthew Adamson trans., John B.
Thompson ed. 1991). Pierre Bourdieu descreve sua nog¢do de habitus em outros trabalhos
igualmente. PIERRE BOURDIEU, RAISON PRATIQUES: SUR LA THEORIE DE
L’ACTION 22 — 23 (1994); PIERRE BOURDIEU, Some Properties of Fields, in
SOCIOLOGY IN QUESTION 72 (Richard Nice trans., 1993). Eu digo que a dimensio
das disposi¢bes internas é apenas inspirada pelo conceito de Bourdieu, uma vez que eu
ndo sigo o seu enquadramento teérico neste artigo. Desse modo, meu uso dele ¢é
idiossincratico.

4 Para uma descricdo de como advogados, juizes, promotores e professores sio treinados
e socializados nos pafses de tradicdo cvi/ law Confira, por exemplo, JOHN HENRY
MERRYMAN, THE CIVIL LAW TRADITION 101-10 (2 ed.1985).

46 Sobre o papel do juiz durante o julgamento, nos Estados Unidos Confira, por exemplo,
Craig M. Bradley, United States, in CRIMINAL PROCEDURE: A WORLDWIDE
STUDY 395, 421-422 (Caig M. Bradley ed.,1999).
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que estas estruturas de significado constituem e moldam os atores
juridicos como sujeitos*’.

A dimensido das disposi¢des individuais se torna particularmente
importante quando estudamos a transferéncia de ideias, normas, e
institutos juridicos entre os sistemas adversarial e inquisitorial bem como
os transplantes juridicos em geral. Como veremos, parte da literatura dos
transplantes juridicos discute a transferéncia de ideias juridicas da common
para a il Jaw e vice-versa, exclusivamente como interacées e batalhas
entre dois sistemas abstratos de significado®. Através da inclusio desta
dimensao de disposi¢oes individuais, eu gostaria de enfatizar que além
dessas interacoes entre dois sistemas abstratos — uma vez mais, como eu
os concebo, eles estdo inscritos em praticas sociais - cada transplante
juridico também envolve interagdes entre pessoas concretas com um
conjunto concreto de disposi¢oes individuais.

Além do mais, esta dimensdo também ¢é importante para
entendermos como sistemas processuais — quaisquer outras estruturas de
interpretagao e significado — podem mudar com o passar do tempo. A
relagao entre estruturas processuais de significado e disposi¢oes individuais
¢ influenciada por estruturas de significado a medida que os atores
individuais adquirem, através de inumeros processos de socializagio, um
concreto sistema de interpretacao que, em certa medida, os configura para
agir e reagir de determinadas maneiras. Porém, se um nimero consideravel
de atores internalizarem uma estrutura diferente de significado (z¢, quando
advogados do sistema i/ /aw estudam nos Estados Unidos e adquirem
parcialmente uma estrutura de significado adversarial), isto pode leva-los a
questionar a estrutura predominante de significado (Ze, o sistema

47 Para uma recente analise — no contexto do debate nos Estados Unidos sobre o
policiamento baseado na teoria das janelas quebradas (broken windows) — ou sobre como as
praticas do direito penal e do sistema de justica criminal moldam sujeitos Confira
BERNARD E. HARCOURT, ILLUSION OF ORDER 160 (2001).

8 Confira e.g Gunter Teubner, Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law
Ends Up in New Divergences, 61 MOD. L. REV. 11(1998).
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inquisitorial) e tentar incorporar praticas de outros sistemas — como o plea
barganing — em seus proprios sistemas juridicos®.

C. PODERES PROCESSUAIS.

Finalmente, os sistemas adversarial e inquisitorial se diferem entre
si em outro nivel que eu chamo de “dimensdo dos poderes processuais™.
Os principais atores no processo penal - juizes, promotores, advogados de
defesa, acusados, policiais, etc — possuem diferentes fragoes de poderes
processuais e responsabilidades em cada sistema. Por exemplo, desde esta
perspectiva, o julgador no sistema inquisitorial, como um investigador
ativo, possui mais poderes processuais — e.g. para agir s#a sponte — que O
julgador no sistema adversarial’’. Isto também significa que tanto a
acusagdo quanto a defesa no sistema inquisitorial s3o comparativamente
menos poderosos do que no sistema adversarial. Um exemplo disso ¢ o
poder que a defesa tem no sistema adversarial para realizar a sua prépria
investigacao preliminar — um poder geralmente nao presente nos sistemas

# Sobre a influéncia que a educagio juridica estadunidense pode ter nos processos de
americanizacio das normas e praticas juridicas na Europa, Confira Weigend,
Americanization, op. cit. nota 3, na 139-40.

50 Hsta dimensio de poderes processuais tem sido relativamente negligenciada pelas
analises de direito processual penal comparado e é central ndo apenas por descrever as
diferencas entre os sistemas adversarial e inquisitorial, mais também por identificar
potenciais focos de resisténcia as reformas judiciais nos arranjos institucionais adversarial
e inquisitorial.

51 Isto ¢ claro se nés comparamos o juiz ativo do sistema inquisitorial com o juri do
adversarial. Os juizes do sistema inquisitorial sio também mais poderosos do que os
juizes profissionais do sistema adversarial por causa do seu poder de decidir qual prova é
produzida no julgamento e a ordem na qual ela é apresentada, assim como através do seu
poder de liderar a tomada de depoimento das testemunhas e peritos. Contudo, esta tltima
assertiva deve ser qualificada. Os juizes do sistema adversarial possuem poderes proprios
— L.e poderes contra o desacato (contempt powers) que faltam ao sistema inquisitorial. Além
disso, uma vez que ha menor controle hierarquico sobre as decisdes dos juizes do sistema
adversarial, o juiz do sistema adversarial também possui mais poderes neste aspecto.
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inquisitoriais™. A variagio dos poderes processuais no nivel dos atores
individuais também pode ser observada no nivel institucional, nas relagoes
de poder entre o Ministério Publico, o judiciario, a ordem dos advogados,
a defensoria publica, a policia, etc™.

A dimensao dos poderes processuais também possui uma relagao
de influéncia mutua com as estruturas de significado e de disposicoes
pessoais. Por exemplo, uma estrutura de interpretacio e de significado
inquisitorial concede ao juiz amplos poderes de investigacao enquanto que
concede poderes mais limitados para a acusagao e para a defesa. Ao
mesmo tempo, contudo, qualquer tentativa de mudar esta estrutura de
interpretagdo e significado geralmente acarretara uma reagao dos juizes
que protestardo contra a perda de poder através de uma nova estrutura
processual de significados™.

52 No que concerne a Franga, Confira, por exemplo, Valérie Dervieux, The French System,
in EUROPEAN CRIMINAL PROCEDURES, 218, 250 (Mireille Delmas-Marty & J. R
Spencer eds., 2002).

53 Apesar de que uma elaboracio mais extensiva sobre esta categoria nao ¢ necessaria para
os fins deste artigo, eu também incluo nesta dimensio de poderes processuais e
institucionais ndo apenas a relagdo entre os principais atores permanentes e institui¢oes
do sistema criminal, mas também as relagoes entre os atores profissionais permanentes e
os leigos. No sistema inquisitorial, o poder dos leigos como julgadores ¢ minimo ou
completamente inexistente. No sistema adversarial, ¢ muito mais substancial, a0 menos
em termos comparativos. Confira e.g ROBERT A. KAGAN, ADVERSARIAL
LEGALISM 86-87 (2001).

5 A implementacido do Cédigo de Processo Penal da Provincia de Buenos Aires de 1998,
na Argentina, oferece um exemplo deste fendomeno. Este cédigo passou a
responsabilidade da realizagdo da investigagio preliminar dos juizes aos promotores.
Consequentemente, um grande numero resistiu a esta redu¢do dos poderes processuais.
Esta resisténcia se manifestou, por exemplo, na denominada “guerra das fotocopias”.
Quando requeriam medidas de busca, os promotores investigadores escolhiam submeter
a0s juizes copias autenticadas do dossié escrito que continha a investigacio, ao invés dos
originais como uma medida de acelerar o procedimento. Contudo, um grande nimero de
juizes considerou isto como uma questdo simbdlica sobre quem de fato estaria no
comando da investigacio. Desse modo, eles disseram que ndo concederiam nenhum
mandado de busca até que recebessem o dossi¢ escrito original. Estas controvérsias
arruinaram muitas investigacbes e se tornaram uma questdo tdo séria que a Suprema
Corte da provincia teve de intervir. Confira e.g Rafael Saralegui, Demora Judicial en San
Isidro por una Disputa, LA NACION (Arg), 6 de junho, na 01, disponivel em
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Isto nos leva a um ponto muito importante. Mesmo apesar de ter
apresentado as dimensOes da estrutura de interpretacio e significado,
disposicbes pessoais e poderes processuais e institucionais como
analiticamente diferentes, na realidade, eles operam de forma conjunta e
tendem a se reforgar, apesar de, as vezes, subverter uns aos outros.

D. OUTROS ELEMENTOS DOS SISTEMAS

As interagdes entre estas trés dimensdes possuem implicagoes

adicionais.
As estruturas de interpretagao e significado adversarial e inquisitorial nao
sao apenas as “lentes” através das quais os atores juridicos compreendem
e atuam na realidade. Elas também constituem duas ordens normativas
que indicam, até certo ponto, como os casos deveriam ser resolvidos,
quais tecnologias deveriam ser empregadas, como cada um dos atores do
sistema deveria se comportar, etc.

Por exemplo, elas determinam, até certo ponto, como recursos
materiais e humanos sao estruturados e gerenciados. Exemplo disso sao as
diversas técnicas de gestdo de casos que existem em cada sistema. No
sistema inquisitorial, um dossi¢ escrito é a espinha dorsal de todo o
processo e uma das principais ferramentas de gerenciamento do processo,
desde o primeiro estagio do procedimento, no qual a policia intervém, até
a fase de apelagio contra a decisio”. Reciprocamente, no sistema
adversarial, audiéncias publicas e orais desempenham um papel importante
no gerenciamento dos casos - mesmo naqueles em que hi acordo™. De
uma forma similar — como veremos com maior detalhe adiante — o plea
bargaining tem sido uma ferramenta de gerenciamento de casos

http://lanacion.com.ar/Archivo/Nota.asprnota id=19704 (4ltima visita em 25 de
novembro de 2003) (no arquivo com o Harvard International Law Journal).

5 Para uma descricdo do papel do dossié escrito nos sistemas inquisitoriais Confira
Rudolf B. Schlesinger, Comparative Criminal Procedure: a Plea for Utilizing Foreign Experience,
26 BUFF. L. REV. 361, 355-67 (1977).

% Sobre a preferéncia pela produgio oral do testemunho em audiéncia publica nos
Estados Unidos Confira FED. R. CRIM. P.26. Sobre a importincia da comunicagdo oral
no processo penal inglés, Confira DAMASKA, op. cit. nota 27, na 61.
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praticamente desconhecida nos sistemas inquisitoriais até recentemente”,
mas tem sido aprovada e amplamente utilizada nas jurisdi¢does anglo-
americanas.”,

Isto ndao quer dizer, entretanto, que as dimensdes de estruturas de
significado, disposi¢oes pessoais e poderes processuais influenciam a
distribuicdo de recursos humanos e materiais, a ética profissional, os
sistemas internos de estimulos, etc., de forma unidirecional. Estes
conjuntos de fatores se influenciam mutuamente. Por exemplo, a
existéncia de um dossié escrito, uma ferramenta de gerenciamento de caso
que contem toda a informagao colhida durante a fase de investigacdo
preliminar, é necessaria para o juiz da instrugido se comportar como um
investigador ativo™. Se este dossié ndo existisse por causa, por exemplo, de
sua supressao através de uma reforma juridica, o juiz do julgamento nio
poderia se comportar de maneira ativa; nido poderia organizar o
julgamento, consequentemente, tomar o depoimento das testemunhas
efetivamente, etc., € as partes ganhariam poderes processuais a sua custa®’.
Uma vez que esta reforma perdurasse no tempo, ela poderia produzir uma
mudanca nas disposi¢Oes internas dos juizes, promotores, ¢ advogados no
sistema inquisitorial, de forma que estes comegariam a agir de maneira

57 Para uma classica analise Confira John A. Langbein, Land Without Plea Bargaining: How
the Germans Do It, 78 MICH. L. REV. 204 (1979).

38 Para andlises histéricas sobre como a pratica do plea bargaining se desenvolveu nas
jurisdicdes estadunidenses, Confira Albert W. Alschuler, Plea Bargaining and its History,
13 LAW & SOC’Y REV. 211 (1979); George Fischer, Plea Bargaining’s Triumph, 109
YALE L.J 857 (2000); Lawrence M. Friedman, Plea Bargaining in Historical Perspective,
13 LAW & SOC’Y REV. 247 (1979); John H. Langein, Understanding the Short History
of Plea Bargaining, 13 LAW & SOC’Y REV. 261 (1979). .

% Confira e.g Mirjan Damaska, Aspectos globales de la reforma del proceso penal, in
REFORMAS A LA JUSTICIA PENAL EN LAS AMERICAS (Fundacién para el

Debido Proceso Legal ed, 1999), disponivel em
http://dplf.org/Conference98/DAMASKA.pdf (dltima visita em 18 de outubro de
2003).

% Hsta foi precisamente a ideia por tras do artigo 431 do Cddigo de Processo Penal
Italiano de 1989 que eliminou o acesso pleno do juiz instrutor ao dossié escrito coletado
durante a fase de investigagdo preliminar. Confira CODICE DI PROCEDURA
PENALE, art. 431 (2002) Italy (C.P.P). Para uma analise da reforma Confira Grande, op.
cit. nota 35, na 243-44.
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diversa: os juizes mais passiva, as partes mais ativamente. Esta mudanca
nas praticas processuais penais (a parok) produziria, entdo, uma
transformagdo na estrutura inquisitorial de interpretagiao e significado (a
langue) e na dimensao dos poderes processuais.

Considerando estas relagbes multidirecionais entre as trés
dimensdes descritas e os recursos materiais e humanos, técnicas de
gerenciamento de casos, ética profissional, etc., sera importante analisar
como e por que 0s processos penais adversarial e inquisitorial mudam ao
longo do tempo, incluindo as mudancgas produzidas pela transferéncia de
ideias e institui¢Oes juridicas.

E. PONTOS DE ENFASE

Dois pontos finais merecem ser ressaltados. Primeiro, como as
categorias adversarial e inquisitorial existem nas praticas processuais penais
concretas das jurisdi¢oes common e civil law, elas sio constantemente
desafiadas e submetidas a mudancas. Por exemplo, cada vez que um
determinado juiz americano toma ativamente o depoimento de
testemunhas (ou autoriza jurados a fazé-lo) ha um desafio a estrutura
adversarial de interpretacao e significado. Nao obstante, a circunstancia de
que tal fato ocorra o tempo todo nio significa que os sistemas adversarial
e inquisitorial ndo existam nestas praticas processuais. A concep¢ao mais
abrangente do sistema pode ainda ser altamente predominante nestas
praticas mesmo que sejam encontradas certas excegoes e desafios. Neste
sentido, eu nio acredito que estas culturas processuais - e a cultura em
geral - sejam homogéneas. Minha reivindicagdo empirica é a de que as
culturas processuais adversarial e inquisitorial permanecem altamente
predominantes nas jurisdigdes anglo-americanas e nas jurisdi¢oes cil law
da Europa Continental e da América Latina respectivamente, mesmo nos
dias de hoje, a0 menos no que se refere aos procedimentos formais da
instrugao processual e julgamento.

Segundo, mesmo que as categorias adversarial ou inquisitorial
tenham sido altamente predominantes durante os procedimentos formais
de instru¢do processual e julgamento, isto nao significa que elas sejam
apenas estruturas de interpretagdo e significado que existem nos sistemas
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de justica criminal de jurisdicdes anglo-americanas ou i/ law,
respectivamente®’. Apesar da existéncia dessas outras estruturas de

1 Abordar este ponto em detalhe estd para além do objetivo deste artigo. Mas eu gostatia
de realgar quatro pontos principais. Primeiro, ha diferengas processuais /ocais que nio
podem ser resumidas a estas estruturas globais de significado. Por exemplo, o Ministério
Publico ¢é parte do Poder Executivo na Franca, do Judicidrio na Itilia, e uma instituicdo
independente dos trés tradicionais bracos do governo, na Argentina. Estas diferentes
posicdes institucionais tém implica¢oes sobre como um promotor deve ser entendido em
cada um destes paises — e.g. qudo independentes eles sio do Poder Executivo (para uma
analise da relacio entre a independéncia do Ministério Publico e a sua posicdo
institucional no contexto da América Latina Confira Philip B. Heymann, Should Latin
American Prosecutors be Independent of the Executive in Prosecuting Government
Abuses?, 26 U. MIAMI-INTER-AM. L. REV.535 (1995)) — e estas diversas
compreensoes nio podem ser reduzidas as estruturas de significado adversarial e
inquisitorial. (Para uma andlise das consequéncias destas diferentes posicées dos
promotores na Franca e na Italia Confira Carlo Guarnieri, Prosecution in Two Civil Law
Countries: France and Italy, in COMPARING LEGAL CULTURES 183 (David Nelken
ed. 1997)). Segundo, em cada jurisdicio concreta ha normalmente outras estruturas de
interpretagao e significado no processo penal e, mais amplamente, no sistema de justica
criminal, que compete com ou complementa o adversarial e o inquisitorial. Por exemplo,
na maior parte do século XX nos Estados Unidos, a fase de sentenciamento dos
procedimentos ndo foi estruturada ou sobretudo influenciada pelo sistema adversarial,
mas ao invés, por uma concep¢ao paternalista dos procedimentos que consideravam o
condenado como um perigo ou uma pessoa doente que deveria ser reabilitada (para uma
andlise da fase de sentenciamento nos Estados unidos durante a maior parte deste século
e como ela mudou com a introducio das Guias Federais de Sentenca (Federal Sentencing
Guidelines) Confira, por exemplo, Kate Stith &José A. Cabranes, Judging Under the
Federal Sentencing Guidelines, 91 NW. U.L. REV. 1247 (1997)). Mesmo na fase de
determinagdo da culpa, onde o sistema adversarial prevaleceu por um longo periodo nos
Estados Unidos, ha procedimentos especificos que sdo organizados de acordo com uma
estrutura inquisitorial de significado, como aqueles perante o grande juri. Sobre o carater
inquisitivo do grande juri Confira, por exemplo, Abraham S. Goldstein, Reflections on
Two Models: Inquisitorial Themes in American Criminal Procedure, 26, STAN. L. VER
1009, na 1020 (1974).Para uma proposta de introducdo de mais protecoes adversatiais
nos procedimentos perante o grande jari, Confira Peter Arenella, Reforming the Federal
Grand Jury and the State Preliminary Hearing to Prevent Conviction Without
Adjudication, 78 MICH.LREV 463 (1980). Terceiro, hd outras estruturas de
interpretagao e significado concernentes nao apenas ao sistema de justica criminal, mas
também ao sistema juridico como um todo. Se alguma dessas estruturas pode ser
reduzida a distingdes globais entre common e civil law — e.g., a argumentagao juridica no
primeiro é mais baseada em inferéncias analdgicas e no segundo em dedutivas — ha outras
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interpretagdao e significado que operam nos niveis processual, juridico e
social, seria um equivoco subestimar a grande importancia das estruturas
adversarial e inquisitorial. As categorias adversarial e inquisitorial
exerceram uma influéncia consideravel nas praticas processuais penais, nas
normas, Nos arranjo organizacionais, nos sistemas de estimulos, etc., nas
jurisdi¢oes anglo-americanas e cvi/ law, especialmente na fase de instrugao
processual (phase of determination of guilt or innocence). Mesmo que
analises especificas devam prestar atengao nas particularidades locais e nas
influéncias socais, economicas e politicas sobre o processo penal, seria um
erro nao observar estas consideraveis diferencas e semelhangas globais.
Usando uma metifora extraida da moderna teoria dos sistemas, seria
possivel dizer que os sistemas anglo-americano e ¢/ Jaw compartilham,
respectivamente, um programa adversarial ou inquisitorial similar ou
equivalente, mesmo que esse programa COexista COm outros programas
juridicos e sociais em cada jurisdicio em particular®. Estes programas
devem ser conceitualizados adequadamente a fim de analisar as
similaridades e diferencas entre as jurisdi¢oes anglo-americana e cvi/ law e a
circulagao de ideias juridicas e instituigdes entre elas, bem como discutir as
sutilezas da tese da americanizagao.

diferencas que nio podem. Por exemplo, enquanto alguns paises possuem um sistema
federal outros nido, e esta diferenca nio parece ter origem nos sistemas adversarial e
inquisitorial. Finalmente, hd também outras estruturas de interpretacdo e significado
(politica, econémica, religiosa, midiatica, etc.) que excedem a esfera juridica, mas que
podem afetar como os atores do processo penal e da justiga criminal sdo compreendidos.
Por exemplo, o juiz da investigagdo preliminar — juge d’instruction nos paises francéfonos,
Juez de instruccion na América Latina e Espanha — é em muitas ocasides representado no
imaginario social francés como o pequeno oficial que “faz a verdade destacar-se” lutando
“contra os poderosos, a forca da tinta e do direito contra a do dinheiro e poder”, e, ao
mesmo tempo, ¢ uma figura emblematica das provincias em sua luta contra Paris.
Garapon, op. cit., nota 39 na 497-98. Esta é uma representacdo social do juiz da
investigacdo preliminar que ¢ tipicamente ausente em outros sistemas inquisitoriais como
a Argentina.

02 Confira Gunther Teubner, The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism, 13
CARDOZO L. REV. 1443, 1455 (1992).
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III. O CONTEUDO DA DICOTOMIA: ADVERSARIAL
VS. INQUISITORIAL

Tendo explicado os fundamentos dos sistemas adversarial e
inquisitorial como categorias teoricas, ha dois binarios que eu usarei nesta
parte para explicar as principais diferencgas entre estes sistemas. Primeiro,
enquanto o sistema adversarial concebe o processo penal como uma
disputa entre acusacdo e defesa perante um arbitro passivo, o sistema
inquisitorial concebe o processo penal como uma investiga¢ao oficial
levada a cabo por agentes estatais a fim de determinar a verdade. Segundo,
enquanto que o julgador no sistema adversarial ¢ um juri que divide seu
trabalho com um juiz profissional, o julgador do sistema inquisitorial ¢ um
juiz profissional ou um grupo de juizes profissionais que nao dividem sua
responsabilidade com qualquer outro corpo®. Estes binarios explicam
algumas das principais diferengas entre o sistema adversarial estadunidense
e os sistemas inquisitoriais da Alemanha, Italia, Argentina e Franca.

Tentar definir os sistemas adversarial e inquisitorial para as
finalidades do direito comparado é uma tarefa dificil por pelo menos
quatro razdes diferentes®. Primeiro, as diferencas entre os processos
penais das tradicOes common e civil law podem ser rastreadas no século XIII,

0 Como eu explico adiante, juizes profissionais podem compartilhar suas
responsabilidades com leigos em tribunais mistos. Contudo, mesmo neste caso, os juizes
profissionais normalmente mantém controle do processo de tomada de decisdo, uma vez
que eles sdo os atores profissionais e permanentes. Além disso, hd apenas um corpo
decisério composto por juizes profissionais e leigos, ao invés de dois — o juiz e o juri —
como no sistema adversarial.

04 As expressoes “acusatorio” e “inquisitorio” ja eram usadas durante o século XII na
Europa para “distinguir um processo que requeria o impulso de um querelante para ser
movimentado (processum per accusationems) de um processo que poderia ser movido na sua
auséncia (processum per inquisitionem)”. DAMASKA, op. cit. nota 26, na 03. O uso moderno
destas expressdes, que concebe o acusatério e o inquisitorial ndo apenas como duas
formas diversas de se iniciar processos, mas também como dois sistemas processuais
abrangentes provavelmente se desenvolveu no século 19. O primeiro exemplo deste uso
que tenho conhecimento é o de FAUSTIN HELIE, 5 TRAITE DE L’INSTRUCTION
CRIMINELLE OU THEORIE DU CODE D’INSTRUCTION CRIMINELLE 47-65
(1853).
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quando Inglaterra e Europa desenvolveram sistemas diferentes para
substituir as entdo dominantes praticas que foram colocadas em uso desde
a queda do Império Romano do Ocidente™. Estas diferencas evoluiram
com o passar do tempo e explicar estas evolucbes separadamente esta fora
dos propésitos deste artigo™.

Segundo, como conseqiéncia de fenémenos como colonizagio,
civilizacao e modernizagao, estas duas tradi¢Oes se expandiram para incluir
um consideravel nimero de pafses com normas juridicas individuais e
praticas variaveis, complicando assim os esforcos para capturar as
diferencas e as semelhancas entre os sistemas como um todo®.

Terceiro, tanto nas jurisdi¢goes anglo-americanas quanto naquelas
cvil law, as expressdes “adversarial” (ou “acusatéria”)® e “inquisitorial”

% Para uma descrigdo do sistema das ordalias, julgamento pelo combate e juramentos
predominantes na Europa anteriormente ao século XIII e a explicacdo de como eles
desapareceram Confira ROBERT BARTLETT, TRIAL BY FIRE AND WATER (1986).
6 Uma classica descricio é a de ADHEMAR ESMEIN, HISTOIRE DE LA
PROCEDURE CRIMINELLE EN FRANCE (1882). Hi uma versio em inglés deste
trabalho: ADHEMAR ESMEIN, A HISTORY OF CONTINENTAL CRIMINAL
PROCEDURE (John Simpson trans., 1968) (1982). Para descricbes contemporaneas
destes desenvolvimentos Confira FRANCO CORDERO, PROCEDURA PENALE 16-
101 (2 ed. 1993); JOHN H. LANGBEIN, PROSECUTING CRIME IN
RENAISSANCE (1974); JOHN H. LANGBEIN, THE ORIGINS OF ADVERSARY
CRIMINAL TRIAL (2003); JOHN H. LANGBEIN, TORTURE AND THE LAW OF
PROOF (1977); JULIO B.J. MAIER, 1 DERECHO PROCESAL PENAL § 5 (2 ed.
1996); JEAN-PIERRE ROYER, HISTOIRE DE LA JUSTICE EN FRANCE: DE LA
MONARCHIE ABSOLUE A LA REPUBLIQUE (2 ed. 1996). Eu nio me refiro a
“evolu¢do” como progresso ou movimento em dire¢do a perfeicdo, mas simplesmente
como mudanga ao longo do tempo. Para uma interessante analise acerca do uso deste
termo na teoria dos sistemas Confira Gunther Teubner, Lega/ Irvitants: Good Faith in British
Law, or How Unifying Law Ends Up in New Divergences, 61 MOD. L. REV. 11, 15-16, 27-32
(1998).

7 Sobre a expansao da common law no mundo inteiro Confira KONRAD ZWEIGERT &
HEIN KOTZ, INTRODUCTION TO COMPARATIVE LAW 218-37 (3 ed 1998).
Para uma descricdo de como o sistema inquisitorial foi imposto e desenvolvido na
América Latina, Confira MAIER, op. cit. nota 65, § 5 (D) (8). Para uma andlise destes
desenvolvimentos em certos pafses africanos, asiaticos e centro-americanos, Confira
JEAN PRADEL, DROIT PENAL COMPARE 186-201.

% Abraham S. Goldstein tentou estabelecer uma distingao entre os termos “adversarial” —
como uma forma de se encontrar fatos e implementar normas — e “acusatério” — que
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estdo carregadas de conotagdes politicas e culturais; por exemplo, a
tradi¢do adversarial ¢ normalmente associada a concepg¢oes liberais ou
democraticas enquanto que a tradicio inquisitorial é associada a
concepedes autoritirias de processo penal®. Isto levou ao que poderia ser
descrito como uma luta retérica pela apropriagao destes termos, que por
seu turno multiplicou os seus diferentes usos”. De fato, como uma
consequéncia destas conotagoes, “adversarial” e “inquisitorial” tem sido
termos centrais ou “significantes flutuantes” através dos quais os atores
dos sistemas anglo-americano e ¢vi/ /aw tem definido e diferenciado suas
proprias identidades, tanto da identidade de outras tradi¢Ges quanto de seu
proptio passado’.

incluiria ndo apenas os procedimentos de julgamento mas também uma concepgdo de
Estado como sendo neutro nas disputas. Contudo, neste artigo, eu considero estes
termos como equivalentes. Confira Abraham S. Goldstein, Reflections on Two Models:
Inquisitorial Themes in American Criminal Procedure, 26 STAN L. REV. 1009, 1017 (1974).

% Para a Argentina, Confira, por exemplo, MAIER, op. cit. nota 66, § 5 (H)(1)(a)-(b).
Para a Franca, Confira, por exemplo, Jean Pradel, Inquisitoire-Accusatoire: une
redoutable complexité, 68 INT’L REV. PENAL L. 213, 215 (1997). Para a Alemanha
Confira, por exemplo, CLAUS ROXIN, STRAFVERFAHRENSRECHT § 2, na 9-11
(25 th ed 1998). Para a Italia, Confira, por exemplo, LUIGI FERRAJOLI: DIRITTO E
RAGIONE: TEORIA DEL GARANTISMO PENALE 576, 655 n. 84 (1989). Para os
Estados Unidos Confira, por exemplo, Miranda v. Arizona, 384 U.S 436, 442-443, 459-60
(1966).

70 Confira Langer, op. cit. nota 26, na 102-14.

I Nos Estados Unidos, a palavra “adversarial” foi utilizada de forma elogiosa na
referéncia ao processo penal estadunidense, que teve suas origens mais remotas na
Inglaterra, nas lutas por direitos contra a monarquia autoritaria, lutas que continuaram nas
colonias e que finalmente encontraram o seu caminho no Bé/ of Rights. Nesta construgdao
do adversarial, o inquisitorial se refere aos contemporaneos processos penais da Europa
continental que ainda seriam considerados autoritarios — e.g. extraindo confissdes de
maneira coercitiva. Para um exemplo desta constru¢ao do adversarial e do inquisitorial
nos Estados Unidos Confira Miranda, 384 U.S, na 442-43, 459-60. (Para outro uso destes
termos nos Estados Unidos que ndo é apresentado de uma forma elogiosa e que estd
focado no papel do juiz em cada um destes sistemas confira, por exemplo, McNeil v.
Wisconsin, 501 U.S. 171, 181 n.2 (1991).) Na Europa continental, um dos usos mais
difundidos do acusatério e do inquisitério para definir a identidade do seu processo penal
moderno ¢é o seguinte. O acusatério é usado para se referir aos processos penais anglo-
americanos modernos — e aqueles que predominaram na FEuropa continental desde a
queda do Império Romano do Ocidente até o século XIII — que sio normalmente
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Finalmente, mesmo que seja possivel identificar diferencas
histéricas entre os processos penais da common e da cvil law que teriam
durado até hoje, nio é sempre possivel reduzir estas diferencas a um
principio justificador comum. Por exemplo, os pla bargains e as regras
detalhadas sobre as provas tém sido tradicionalmente associadas ao
processo penal anglo-americano e consideradas inexistentes na maioria
dos paises cvil law”. Contudo, as explicacdes historicas e analiticas destas
duas caracteristicas nao podem ser reduzidas a uma tunica fonte. Os plea
bargains parecem ter sua origem em um sistema de processo penal
compreendido como uma disputa entre as partes, enquanto que as regras
detalhadas de prova parecem ter sido principalmente associadas ao uso de
um tribunal bifurcado na qual um 6rgio — o juiz — decide quais provas
podem ser introduzidas no julgamento e outro 6rgao — o juri — decide a
culpa ou inocéncia do acusado”.

considerados ineficientes em termos de aplicagio da lei; o inquisitorial se refere aos
processos penais que predominaram na Europa continental do século XIII ao XIX, que
sdo geralmente caracterizados como autoritarios; e os processos penais modernos da
Europa continental constituiriam um sistema misto que combinaria o melhor dos dois
outros sistemas. Para um exemplo deste uso no infcio do século XX na Franca, Confira
RENE GARRAUD, 1 TRAITE THEORIQUE ET PRATIQUE D’INSTRUCTION
CRIMINELLE ET DE PROCEDURE PENALE 10-22 (1907). Hélie usa o termo de
uma forma similar, HELIE, op. cit. nota 64, na 47-65. Para um uso contemporaneo
destes termos na América Latina confira MAIER, op. cit. nota 66, §5 (H)(1)(a) — (c), na
443-54, apesar deste autor ser bastante ctitico quanto ao sistema misto. Eu ndo conheco
ninguém mais que analisou o inquisitorial e o adversarial como termos centrais ou
significantes através dos quais as identidades dos atores das tradicoes common e civil law
foram definidas. Compreender estes processos de definicao de identidade poderia abrir
novas portas para a analise de direito processual penal comparado. Por exemplo, eles
poderiam ser uteis na compreensao do por que atores europeus e latino-americanos se
interessaram em adotar institui¢oes e ideias do sistema anglo-americano ao invés do
contrario. Para uma recente andlise das tradi¢ces juridicas como identidades Confira H.
PATRICK GLENN, LEGAL TRADICTIONS OF THE WORLD (2000).

72 Confira, e.g LANGBEIN, op. cit. nota 42, na 68-71.

73 1d. na 70-71. Para um estudo dos motivos por que as normas probatérias nas
jurisdicdes anglo-americanas existem na sua forma atual e como elas se relacionam a
outras caracteristicas do sistema anglo-americano Confira MIRJAN R. DAMASKA,
EVIDENCE LAW ADRIFT (1997). DAMASKA nio acredita que a existéncia do jari
tenha desempenhado um papel principal como geralmente é pensado. Id. na 26-27.
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Neste artigo eu abordo estas dificuldades da seguinte forma.
Primeiro, relativamente ao problema da mudanga nos sistemas com o
passar do tempo, eu foco nos processos penais do sistema cwil law
contemporaneos antes deles introduzirem as reformas adversariais
especificas analisadas nas partes seguintes. Segundo, com relagdo a
pluralidade de jurisdigdes que poderiam ser incluidas nas categorias
adversarial e inquisitorial, eu escolhi focar em cinco delas. Quando
menciono o sistema adversarial eu estou me referindo as jurisdigdes
estadunidenses, e quando menciono o sistema inquisitorial, eu estou
fazendo referéncia aos processos penais da Alemanha, Italia, Argentina e
Franga. Terceiro, no que se refere as conotagdes politicas dos termos
“adversarial” e “inquisitorial”, é necessario destacar que eu as uso apenas
como ferramentas descritivas para fins de direito comparado. Por ultimo,
ao invés de tentar explicar as diferengas entre os sistemas através de um
principio explicativo, eu identifico dois modelos dentro de cada sistema
como base de comparagio™.

O primeiro par de modelos comparativos sio o wodelo de disputa
(uma caracteristica do sistema adversarial) e o mwodelo da investigacao oficial

74 Tendo em vista a minha conceitualizacdo dos sistemas adversarial e inquisitorial como
culturas processuais, existe um quinto problema em se atribuir conteudo a ambas as
categorias. Como eu expliquei na Parte II, estas culturas nido sio completamente
homogéneas e nas praticas processuais penais dos Estados Unidos, Argentina, Franca,
Alemanha e Italia é possivel se identificar visdes diferentes sobre o que caracteriza cada
uma destas culturas. Assim, atribuir um conteddo particular a cada uma destas culturas
juridicas pode silenciar ou suprimir algumas destas visdes alternativas e pode contribuir
para fazer prevalecer uma visio sobre as demais. A primeira forma de corrigir este
problema ¢é reconhecé-lo, em outras palavras, sendo autoconsciente e autorreflexivo
sobre ele. Além disso, eu penso que os sistemas adversarial e inquisitorial como eu os
defino nesta Parte, tém sido esmagadoramente predominantes nestas cinco jurisdicdes —
a0 menos durante a fase de instrucdo processual. Portanto, eu me concentrarei, neste
artigo, nestas concepcoes predominantes do adversarial e do inquisitorial porque elas sdo
as mais uteis na explicagdo de como a maioria dos atores juridicos em cada uma destas
jurisdicdes compreende o processo penal, e desse modo, como o pla bargaining foi
transformado quando adotado pelos nossos quatro paises de tradicdo ¢vi/ /aw. Trabalhos
focados em vozes culturais dissonantes em cada uma destas jurisdicbes e na
heterogeneidade das culturas adversarial e inquisitorial seriam muito valiosos, mas eles
sao parte de um esforco diferente do empreendido neste artigo.
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(uma caracteristica do modelo inquisitorial)”. De acordo com o primeiro
modelo o processo penal é entendido como uma disputa ou competicao
entre duas partes, acusagdo e defesa, diante de um julgador passivo. A
disputa se concentra em torno da tentativa da acusagdo provar para além
de uma duvida razoavel que o acusado cometeu o crime do qual ele ou ela
esta sendo acusado. Se a acusacdo obtém éxito, entdo ela vence; se ela
falha, o acusado ganha.

Muitas caracteristicas do processo penal anglo-americano podem
ser  explicadas através deste modelo. Por exemplo, ampla
discricionariedade acusatéria combina com este modelo porque a
acusagdo, como uma das partes e dona da disputa, pode nao acreditar que
ha controvérsia em determinado caso ou pode decidir que a controvérsia
nao ¢é digna de persecucio e deste modo, nao esta obrigado a ajuizar a
acdo’’. Guilty pleas se encaixam neste modelo porque a defesa, assim como
a outra parte da disputa, pode reconhecer que a outra parte esta correta e
entdo resolver a disputa; a determinagio da culpa ou inocéncia acaba’ e o
caso passa para a fase de sentenciamento. Se o processo penal é visto
como uma disputa, entdo a estrutura¢ao do processo como dois casos
colidentes, competindo entre si, também se enquadra nesta concepgao.
Sendo assim, nas jurisdi¢oes anglo-americanas, cada parte da disputa

75 A ideia de disputa e de investigagdo tem sido utilizada para os fins do direito
comparado desde uma longa data. Confira e.g. HELIE, op. cit. nota 66, na 53.

76 Para andlises da ampla discricionariedade dos promotores dos Estados Unidos Confira,
por exemplo, Normas Abrams, Prosecution: Prosecutorial Discretion, in 3 ENCYCLOPEDIA
OF CRIME AND JUSTICE 1272 (Sandorf H. Khadish ed. 1983); Richard S. Frase, The
Decision to File Federal Criminal Charges: a Quantitative Study of Prosecutorial Discretion,
47, U. CHL L. REV.246 (1980); Peter Krug, Prosecutorial Discretion and Its Limits, 50 AM J.
COMP. L. 643 (2002); Wayne R. LaFave, The Prosecutor’s Discretion in the United States, 18
AM. J. COMP. L. 532 (1970); Robert L. Misner, Recasting Prosecutorial Discretion, 86 ]J.
CRIM. & CRIMINOLOGY 717 (1996); James Vorenberg, Decent Restraint of Prosecutorial
Power, 94 HARV. L. REV.1521 (1981). Para uma analise classica de como corrigir o
problema da discricionariedade no sistema de justica criminal, relativa ndo apenas as
praticas do Ministério Pablico mas também as praticas dos atores juridicos Confira
KENNETH CULP DAVIS, DISCRETIONARY JUSTICE: A PRELIMINARY
INQUIRY (1969). Arthur Rosett, Discretion, Severity and Legality in Criminal Justice, 46
S.CALL REV.12 (1972).

77 Confira e.g FED. R. CRIM. P. 11(c)(4).
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realiza sua propria investigagio preliminar™, mesmo que as partes
precisem revelar (disclosure) parte da informacdo colhida a outra parte
através das regras de descoberta (discovery rules) e procedimentos”. O
julgamento ¢é dividido em um caso para a acusagdao e outro para a defesa;
as partes normalmente decidem em que ordem serdo apresentadas as
provas; as testemunhas e peritos pertencem 2 acusagio e a defesa® e o
depoimento das testemunhas é desenvolvido como uma disputa entre as
duas partes, com exame direto (direct examination) e exame cruzado (cross-

examination) bem como o redirecionado (redirec)™. Plea bargains também

78 Sobre o dever do advogado de defesa, nos Estados Unidos, realizar investigagGes
razoaveis ou tomar decisdes razodveis sobre a desnecessidade das investigacdes Confira
Wiggins v. Smith, 123 S. Ct 2527 (2003); Strickland v. Washington, 446 U.S 668, 691
(1984).

7 De fato, até a promulgacio do Cédigo de Processo Penal Federal (Federal Rules of
Criminal Procedure) em 1946, nao havia direito a descoberta (right to discovery). Confira
FRANK W. MILLER ET AL., CRIMINAL JUSTICE ADMINISTRATION: CASES
AND MATERIALS 753 (5% ed.2000). Atualmente, as regras da descoberta estio
fundamentadas na Constituicdo, sob a doutrina Brady, Strickler v. Greene, 527 U.N 263
(1999); Kyles v. Whitley, 514 U.S 419 (1995); United States v. Bagley 473 U.S 667 (1985);
United States v. Agurs, 427 U.S 97 (1976); Giglio v United States, 405 U.S 150(1972);
Brady v. Maryland, 373 U.S 83 (1963); sobre as leis federais Confira e.g 18 U.S.C §3500
(1970), no Cédigo de Processo Penal Federal, Confira e.g FED.R.CRIM.P.12.1, 12.2, 16,
e 26.2; e nos poderes de supervisiao das Cortes.

80 Sobre os conselhos que os advogados ddo as suas testemunhas nos Estados Unidos
Confira, por exemplo, WILLIAM T. PIZZI, TRIALS WITHOUT TRUTH 21-22 (1999).
Mas Confira FED. R. EVID. 614(a) (estabelecendo que o tribunal pode, de oficio,
convocar uma testemunha); FED. R. EVID. 706(A) (asseverando que o tribunal também
pode apontar peritos de sua prépria escolha). Estes poderes sdo raramente utilizados nos
julgamentos penais. Confira, e.g United States v. Ostrer, 422, F. Supp. 93 (S.D.N.Y 1976)
(asseverando que o tribunal possui poder discricionario para convocar uma testemunha
do tribunal; contudo, este poder é raramente invocado). Para uma analise sobre os
obstaculos que os juizes encontrariam se tornando mais ativos nos julgamentos Confira
Marvin E. Frankel, The Search for Truth: an Umpireal View, 123U.PA.L.REV.1031, 1041-45
(1975).

81 Confira e.g FED.R. EVID. 611. Federal Rule Evidence (614b) estabelece que “O
tribunal pode interrogar testemunhas tanto chamadas de oficio ou por uma parte”. Mas
este poder ndo é frequentemente utilizado nos julgamentos criminais. Confira Bradley,
op. cit. nota 46, na 421.
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podem ser explicados através do modelo de disputa porque é natural em
qualquer disputa que as partes possam negociar uma solugio®.

No modelo da investigacio oficial, que corresponde ao sistema
inquisitorial, o processo penal é visto como uma investiga¢ao feita por um
ou mais representantes do Estado com o propésito de determinar se
ocorreu um ctime e se o réu o cometeu®. Inimeros elementos do
processo penal em paises do sistema cvi/ law podem ser explicados por
este modelo™. A indisponibilidade do processo por parte da acusacio se
ajusta a esse modelo porque o processo ¢ a busca pela verdade e, portanto,
o caso somente pode ser encerrado quando nao ha evidéncia de que tenha
ocorrido um crime ou de que o réu o tenha praticado®. O conceito de

82 Confira e.g Brady, 397 U.S 742 (aprovando, pela primeira vez, a constitucionalidade do
plea bargaining). Sobre a histéria do plea bargaining nos Estados Unidos Confira a referéncias
nas obras citadas na nota 58.

83 Por exemplo, relativamente a busca da verdade como sendo a finalidade do processo
penal na Franca Confira MICHELE-LAURE RASSAT, TRAITE DE PROCEDURE
PENALE 297 (2001).

84 Recorde-se que esta concepcdo se refere ao processo penal da Argentina, Franga,
Alemanha e Itilia como era antes das reformas que eu analisarei neste artigo. Isto ¢
particularmente importante no caso da Itdlia, que alterou muitas destas caracteristicas
quando se moveu em diregdo a0 modelo de disputa com a introdugdo de seu Codigo de
Processo Penal de 1989. Contudo, mesmo que esta descricdo se refira as suas pré-
reformas processuais penais, a maioria destas caracteristicas continua presente na maior
parte destes pafses vl law. Quando eu menciono regras, eu me refiro aquelas que ainda
sdo validas.

85 Existem diferencas na forma como as quatro principais jurisdi¢oes cvi/ Jaw discutidas
neste artigo regulam esta questdo. Para jurisdicGes que estabelecem regras de
obrigatoriedade da persecugio penal Confira Cédigo Penal (COD. PEN.) art. 59.4;
Costituzione della Repubblica Italiana (COST.) art. 112. A Alemanha estabeleceu uma
norma de persecugdo penal obrigatéria como regra geral, apesar de existirem excegdes
através do principio da oportunidade. §§ 152-54a STRAFPROZESSORDNUNG (StPO)
(Cédigo de Processo Penal). Na Franca, o promotor tem discricionariedade sobre a acdo
inicialmente. Mas se o promotor francés decidir exetrcer a acio, ele/ela nio poderd
desistir do processo sem o consentimento do tribunal. Confira RASSAT, gp.cit. nota 83,
na 452-453.(Eu nio analisarei aqui os poderes da vitima sobre esta questdo). Uma vez que
ndo existe sistema que possa processar todos os crimes, o principio da obrigatoriedade ou
oportunidade (prosecutorial discretion) tem sido descrito como um mito. Para um debate
sobre esta questio nos Estados Unidos Confira Abraham S. Goldstein e Martin Marcus,
The Myth of Judicial Supervision in Three “Inquisitorial” Systems: France, Italy and Germany, 87,
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guilty plea nao existe neste modelo porque, enquanto a admissao da autoria
pelo réu pode ser um elemento de prova muito importante, ela nio
necessariamente fornece uma versao completa da verdade, que cabera ao
juiz decidir®. Além disso, ndo ha o plea bargaining”’, nio apenas porque nio
existe o guilty plea, mas também porque a verdade nao pode ser negociada
nem comprometida. Por fim, o processo é estruturado e compreendido
como uma investigagio unitaria®. Sendo assim, existe apenas uma
investigagdo preliminar, aquela feita pelo Estado®; no julgamento nio ha
um caso para a acusagao e outro para a defesa, apenas o caso do tribunal, e
o tribunal decide em que ordem as provas serdo apresentadas no
julgamentogo; as testemunhas e os peritos nao sao das partes e sim do
tribunal” e os interrogatérios sio iniciados e direcionados pelo tribunal e
nio pelas partes™.

O relacionamento entre os atores do processo nestes dois modelos
poderia ser sistematizado da seguinte maneira:

YALE L.J 240 (1977); John H. Langbein & lloyd Weinreb, Continental Criminal Procedure:
“Myth” and Reality, 87 YALE 1..].1549 (1978).

8 Confira Moskovitz, op.cit. nota 41, na 1153. Confira também LANGBEIN, op.cit.
nota 42, na 73-74.

87 Confira e.g Langbein, op.cit. nota 55.

8 No que se refere a Franca Confira, por exemplo, Dervieux, gp.ci# nota 50, na 250.

8 Confira Id.

% Confira e,g Codigo Procesal Penal de la Nacion (COD. PROC. PEN) art. 356.
Relativamente a Alemanha, Confira §§ 155 Nr2, 244, Nr 2 StPO. Confira também
ROXIN, op.cit nota 67, § 15, na 95.

91 A Fran¢a ¢ uma exce¢do porque, durante o julgamento, a testemunha pertence as
partes. Confira e.g RASSAT, op. cit. nota 83, na 405-06. Contudo, a testemunha nio pode
ser instruida e € ainda o juiz presidente que toma o depoimento da testemunha sua sponte
ou a requerimento das partes. Confira C. PR. PE. Arts 312, 332, 454, 536. Desde 1° de
janeiro de 2001 as perguntas também podem ser realizadas diretamente pelas partes as
testemunhas. Confira Dervieux, op.cit, nota 50, 258-259.

%2Com relagio a Argentina, Confira COD.PROC.PEN. art. 389. No que concerne a
Alemanha, Confira §§ 238 Nr 1, 240, StPO. A se¢dao 239 do StPO afirma que as tomadas
de depoimento durante o julgamento deverdo ser realizadas diretamente e de forma
cruzada se a acusagio e a defesa requererem. Contudo, isto é raramente aplicado. Confira
ROXIN, op.cit. nota 69, § 42, na 343.
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Modelo de Disputa:

Julgador (Juiz ou Juri):

Promotor de Justica

A

» Acusado/ Advogado de Defesa

Policia Investigador Privado

Modelo de Investigacao Oficial:

Acusacio - Juiz (julgador e investigador)

A

Policia”

Acusado/Advogado de Defesa

No modelo de disputa, a acusagao e a defesa estio no mesmo
nivel, no sentido de que possuem relativamente os mesmos poderes
processuais ¢ de que ambos sio como partes que possuem interesses em
jogo no caso”™. Cada um possui seus proprios investigadores - a policia no

%Dependendo da jurisdigio evi/ law, a policia pode trabalhar sob a supervisio do
promotor ou do juiz — geralmente dependendo de quem esta encarregado da investigacdo
preliminar, ou de ambos.

% Nos Estados Unidos é comum se dizer que o papel do promotor nido é apenas buscar
uma condenacdo, mas também justica. Todavia, em termos comparativos, os promotores
estadunidenses agem como partes com um interesse em jogo no caso. Por exemplo, eles
geralmente consideram que eles ganham um caso quando o acusado é condenado e
perdem o caso quando o acusado é absolvido ou o caso é encerrado fazendo coisa
julgada (dimissed with prejudice). Confira Pizzi, op.cit, nota 38.



DELICTAE, Vol. 2, N°3, Jul.-Dez. 2017 | 56

caso da acusag¢do, um investigador particular no caso da defesa. O julgador
esta acima deles, mas apenas pode tomar decisdes sobre o caso até o
momento em que as partes ainda acreditarem estar havendo uma disputa.
Também ha um acusador no modelo da investigacio oficial. Ele
ou ela ndo ¢é visto como uma parte, mas ao invés como outro oficial ou
magistrado do Estado cujo papel é descobrir a verdade™. Existe uma certa
divisdio de tarefas entre a acusagio e o juiz: O primeiro requer a
investigacdo dos fatos, produgdao de prova e a aplicacao da lei, enquanto o
segundo investiga, produz a prova e aplica a lei. Mas ambos sio
essencialmente o mesmo: oficiais estatais imparciais cujo papel ¢ investigar
a verdade™. No esquema apresentado, o acusado ¢ representado abaixo do
juiz e do acusador, ndo porque nio possua direitos, mas porque possui um
interesse em jogo na resolu¢ao do caso e porque nao ¢ apenas um sujeito
de direitos, mas também um alvo da investigacio”. Nao ha investigador

% Confira Weigend, op.cit, nota 38, na 1233-34.

% Confira id.

97 Muitos doutrinadores tém dito que enquanto no sistema adversarial o acusado ¢ sujeito
de direitos, no sistema inquisitorial é objeto de investigacdo. Isto foi provavelmente
verdade hd um bom tempo atras, mas depois da Segunda Guerra Mundial — e até mesmo
mais cedo em algumas jurisdi¢des — muitos pafses inquisitoriais comegaram a considerar o
acusado sujeito de diteitos, ambos em nivel normativo — constitui¢des, tratados de
direitos humanos, coédigos de processo penal — e no nivel do direito em ag¢do. Desse
modo, na maioria das jurisdi¢bes cvi/ law atuais, o acusado é presumido inocente, tem um
direito a proibicdo da auto-incriminacio, a assisténcia de um advogado, etc. Confira
Gordon van Kessel, European Perspectives on the Accused as a Source of Testimonial
Evidence, 100 W.VA L.REV. 799 (1998). Isto nio significa, ¢ claro, que todos os direitos
previstos nas normas sejam respeitados na pratica. O argumento que estou tentando
demonstrar é o de que o conceito de direitos parece ter perdido parte de seu antigo valor
heuristico em estabelecer claras distingdes entre sistemas adversariais e inquisitoriais. Por
conta disso é que eu ndo os menciono como uma das diferengas entre os dois sistemas,
até mesmo na oposicdo entre o modelo de disputa e o modelo de investigacio oficial, ou
na oposicio entre os modelos coordenado e hierarquico. De forma parecida, os conceitos
de persecucdo publica versus privada possuem um valor heuristico no passado porque as
jurisdicbes anglo-americanas desenvolveram um sistema de persecucdo publica muito
mais recentemente do que aquelas da ¢/ law. Hoje, a distingao ndo possui mais um valor
heuristico na analise comparativa. Relativamente a influéncia holandés no
desenvolvimento de um acusador publico nos Estados Unidos Confira Albert J. Reiss Jr,
Public Prosecutors and Criminal Prosecution in the United States of America, 1975,
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particular para a defesa porque ha apenas uma investigagao oficial
conduzida pelo juiz, promotor e policia. Se a defesa desejar a producio de
determinada prova, deve requeré-la a0 promotor ou ao juiz”.

O segundo par de modelos que eu emprego para capturar as
diferengas entre os processos penais da common e civil law é o que o
professor Damaska chama de modelos coordenado e hierarguico”. De acordo
com o professor Damaska, no modelo coordenado a autoridade ¢é exercida
pelos julgadores leigos em relagbes relativamente horizontais de poder
entre si, aplicando padrdes comunitirios nas suas decisdes'”. No modelo
hierarquico a autoridade ¢ exercida por julgadores profissionais cujas
relagdes sdo hierarquicas e que aplicam padroes técnicos em suas
decisoes'.

Eu emprego estes modelos de forma ligeiramente diferente. No
modelo coordenado, uma caracteristica do sistema adversarial, eu incluo a
participacio do leigo através do juri'”, menor controle hierdrquico'”, uma
preferéncia pela producio oral da prova nos julgamentos'”, um tribunal
bifurcado composto de um 6rgao leigo (o juri) e um profissional (o juiz), a
auséncia de uma fundamentacio obrigatéria do veredito'”, e detalhadas
regras probatérias que filtram os elementos probatérios admitidos no
julgamento e que guiam a avaliagio da prova que ¢ finalmente

introduzida'®.

JURID.REV.1 (1975). No que se refere a influéncia francesa no mesmo desenvolvimento
Confira ANDRE FOURNIER, CODE DE PROCEDURA CRIMINELLE DE
L’ETAT DE NEW YORK 9 (1893).

% Confira e.g Detvieux, op.cit nota 52, na 250.

9 Confira DAMASKA, op.cit. nota 27, na 16-71.

100 Confira Id. na 17.

101 Confira Id.

102 6* Emenda a Constitui¢do Estadunidense; Duncas v. Louisiana, 391 U.S 145 (1968).

103 Confira Kepner v United States, 195, U.S 100 (1904) (afirmando que a acusa¢do nio
pode apelar das absolvi¢oes nos Estados Unidos).

104 Confira e.g FED. R.CRIM.P.26 ¢ FED.R.EVID. 802.

105 Confira FED. R.CRIM.P. 31.

106 Confira, e.g FED. R EVID.
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No modelo hierarquico - parte do processo inquisitorial - eu incluo
julgadores profissionais'”, maior controle hierdrquico'”, aceitacio dos
elementos de prova colhidos na fase de investigagio preliminar e
documentada em um dossié escrito'”, um tribunal unitirio que decide qual

107 A Provincia de Cérdoba na Argentina, Franca, Alemanha, e Itilia possuem tribunais
mistos — compostos de juizes profissionais e leigos — para julgar os crimes mais graves.
Mas nestes tribunais mistos, os juizes profissionais ainda sio os mais influentes
julgadores, tendo em vista o seu conhecimento juridico e experiéncia, e porque os juizes
profissionais e os leigos deliberam conjuntamente. Para uma analise dos tribunais mistos
Confira John H. Langbein, Mixed Court and Jury Court: Could the Continental Alternative Fill
the American Need?, 1981, AM.B.FOUND.RES. J. 195 (1981). Um nimero substancial de
sistemas inquisitoriais da Europa continental tentou importar o juri no século XIX. O
precursor foi a Franga, que introduziu o juri duas vezes, em 1791 e em 1808. Outros
paises, como a Alemanha, seguitam o exemplo. Todavia, a maioria dos sistemas
inquisitoriais substituiu o juri com tribunais mistos ou entio, ndo possuem nenhum tipo
de participagdo leiga no sistema de justica criminal (como eu mencionarei adiante, duas
excegoes sdo a Russia e a Espanha, que introduziram o jari em seus respectivos pafses em
1993 e 1995, respectivamente). Para descricbes sobre a introduc¢io do juri na Alemanha e
Franca durante o século XIX, Confira os artigos inclusos em THE TRIAL BY JURY IN
ENGLAND, FRANCE, GERMANY, 1700-1900 (Antonio Pado Schioppa ed., 1987).
Para uma explicagdo do por que Franga e Alemanha finalmente rejeitaram esta instituigao
e adotaram tribunais mistos, Confira Otto Kahn-Freund, On Uses and Misuses of
Comparative Law, in SELECTED WRITINGS, 291, 310 (1978). Para uma analise sobre a
virada contra o juri por parte dos atores juridicos liberais e conservadores apés 1900,
Confira Benjamin C. Hett, Death in Tiegarten and Other Stories: Murder and Criminal Justice in
Berlin, 1891-1933, 343-345 (2001) (tese de Doutorado nao publicada, Harvard University).
Para uma analise da histéria do juri na Alemanha e uma conexdo com os debates
contemporaneos da filosofia politica Confira Markus Dirk Dubber, The German Jury and
the Metaphisical 1 olk: From Romantic Idealism to Nazi ldeology, 43 AM. J. COMP. L. 227
(1995).

108 Confira e.g LANGBEIN, op.cit nota 42, na 84-85.

199 Os atuais paises da cvi/ Jaw confiam na producio oral da prova em julgamento muito
mais do que no passado. Por exemplo, o principio da imediatidade, proprio da cvil law,
estabelece que os julgadores, promotores e a defesa devem estar presentes durante a
producio da prova que os julgadores utilizardo para prolatar o seu veredito e sentenca.
Confira e.g MAIER, op.cit nota 66, § 8(D)(3)(c), na 877-88. Entretanto, os elementos de
prova colhidos no dossié escrito continuam a influenciar os juizes de instrucdo (trial
judges) — que na maioria das jurisdigbes nao participam da investigacdo preliminar e
apenas conhecem tais elementos de prova por conta destes registros escritos. Para uma
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prova ¢ admitida no julgamento e determina o veredito e sentenga'’, a

fundamentacio escrita do veredito'', e poucas regras probatérias para
filtrar quais elementos de prova serdo introduzidos no julgamento e como
eles devem ser avaliados'".

Esta descrigao dos modelos hierarquico e coordenado ¢ claramente
sucinta e esquematica. Todavia, uma descricao mais detalhada de ambas as
categorias nao é necessaria porque eu fago uso limitado delas neste
artigo'”. Como ficard claro mais adiante, as categorias centrais para
analisar a transferéncia do plea bargaining do sistema adversarial para o
inquisitorial serdo os modelos de disputa e de investigagao oficial.

IV. REFORMAS RECENTES NO SISTEMA
INQUISITORIAL E A TESE DA AMERICANIZACAO.

Para analisar a tese da americanizacdo, até mesmo em sua forma
fraca, alguma elaboracido sobre a influéncia do sistema adversarial sobre o
cvil law é necessaria. Esta parte descrevera tais influéncias no campo do
processo penal. Nas ultimas trés décadas, dependendo da regido e da
jurisdi¢ao, um consideravel nimero de paises cizi/ /aw introduziu reformas
adversariais em seus processos penals inquisitoriais, que vao tanto na

direcio do modelo de disputa quando na do modelo coordenado'™.

anilise desta questio na Alemanha Confira Mirjan DAMASKA, Of Hearsay and Its
Analogues, 76 MINN. L. REV.425, 449-52 (1992).

110 Confira, e.g COD. PROC.PEN. arts. 356, 398.

11 Confira, e.g. COST. Art. 111.6 (que estava vigente mesmo antes da reforma de 1999).
12 Confira eg ROGER MERLE & ANDRE VITU, II TRAITE DE DROIT
CRIMINEL 193-194 (5 th. ed. 2001).

113 Confira, infra, Partes IV e VIII.

114 Nos ultimos trinta anos, houve uma tendéncia da academia juridica anglo-americana
para propor reformas inspiradas na tradicdo cwi/ law. Contudo, apesar da qualidade destes
trabalhos e do fato de que eles foram escritos por renomados académicos, esta tendéncia
tem sido marginal dentro do sistema de justica criminal estadunidense e nao resultou em
reformas concretas. Entre os trabalhos académicos que foram inspirados pelo processo
penal ¢ivil iy Confira KENNETH CULP DAVIS, op.cit nota 76, na 191-95; ROBERT
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Movendo-se na dire¢io do modelo de disputa, um consideravel
niamero de paises da Europa Continental e da América Latina tentou
tornar o juiz um ator mais passivo, aumentando a confianca na acusagao e
na defesa para investigar e conduzir procedimentos. Por exemplo, um
numero significativo de pafses eliminou o juiz de investigacio'"- um
simbolo do processo inquisitorial - e tentou substituir esta figura pela
investigacdo preliminar conduzida pela acusagio e, em alguns casos, pela
defesa''’. Durante a fase da investigacdo preliminar o papel do juiz é agora
amplamente limitado as decisdes sobre a emissao de mandados de busca e
apreensao, prisoes cautelares e fiangas, muito préximo do sistema anglo-

A. KAGAN, ADVERSARIAL LEGALISM 86-87 (2001); J.R.S Spencer, French and
English Criminal Procedure, in THE GRADUAL CONVERGENCE, 33-45 (B.S Markesinis
ed., 1994); PIZZI, op.cit, nota 80; LLOYD L. WEINREB, DENIAL OF JUSTICE
(1977); Albert W. Alschuler, Implementing the Criminal Defendant’s Right to Trial: Alternatives to
the Plea Bargaining Systems, 50 U. CHLL.REV. 931 (1983); Markus Dirk Dubber, American
Plea Bargains, German Lay Judges, and the Crisis of Criminal Procedure, 49 STAN. L. REV. 547
(1997); Richard S. Frase, Comparative Criminal Justice as a Guide to the American Law Reform:
How Do the French Do It, How Can We Find Out, and Why Should we Care?, 78 CAL. L. REV.
539 (1990); Richard S. Frase & Thomas Weigend, German Criminal Justice as a Guide to
American Law Reform: Similar Problems, Better Solutions? 18 B.C INT’L & COMP. L.
REV.317 (1995); Krug, op.cit. nota 76; Langbein, op.cit, nota 57; Langbein, op. cit. nota
107; Gordon van Kessel, Adversary Excesses in the American Criminal Trial, 67 NOTRE
DAME LREV.403 (1992). Para uma analise do por que nio tém existido reformas
inspiradas no sistema inquisitorial nos Estados Unidos nos dltimos anos Confira John H.
Langbein, The Influence of Comparative Procedure in the United States, 43 A.M.J.COMP.L. 545
(1995); John H. Langbein, The Influence of the German Emigrés on American Law: The Curious
Case of Civil and Criminal Procedure, in DER EINFLUSS DEUTSCHER EMIGRATEN
AUF DIE RECHTSENWICKLUNG IN DEN USA UND IN DEUTSCHLAND 321
(Marcus Lutter et al. eds.,1993).

15 Esta figura ¢ conhecida na Franca como Juge d’Instruction, o Untersuchungsrichter na
Alemanha, o Giudice Istruttore na Italia e o Juez de Instruccion na América Latina.

116 Por exemplo, a Costa Rica colocou o Ministério Pablico no encargo da investigacdo
preliminar. Confira o Cidigo Procesal Penal de Costa Rica (COD.PROC.PENAL), arts 290-
91. Contudo, a defesa nio pode fazer sua propria investigacdo preliminar; se a defesa
deseja que determinados elementos probatérios sejam colhidos durante a fase da
investigacdo preliminar, ela deve requerer ao Ministério Publico esta diligéncia. Confira
COD.PROC.PENAL art. 292. Mas no novo processo penal italiano, no qual o Ministério
Publico ¢é responsavel pela investigagao preliminar, a defesa pode colher seus préprios
elementos de prova durante esta fase. Confira infra notas 167 e 228.
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americano. A Alemanha (1975)'", a Ttalia (1989)'"®, a Guatemala (1994)"",
as provincias de Buenos Aires e Coérdoba na Argentina (1998)'*, a Costa
Rica (1998)"*', a Venezuela (1999)'* e o Chile (2000-2003)'”, dentre
outros tomaram este caminho.

Além disso, algumas jurisdigoes também alteraram os papeis
relativos da acusa¢do e da defesa durante o processo. A Itilia, por
exemplo, introduziu o exame direto e cruzado nos seus procedimentos'* e
permitiu tanto a defesa quanto a acusacio arrolar testemunhas'®. A Ttalia
também estruturou seus processos dividindo-os em um caso para a defesa
e um caso para a acusa¢io, como no sistema adversatial estadunidense'.
Paises cvil law também comegaram a eliminar ou suavizar o principio da

obrigatoriedade da agdo penal, outra caracteristica do sistema inquisitorial;

17 Confira ROXIN, op. cit. nota 69, § 72, na 533.

118 Confira, e.g., Giuliano Vassali, Premessa, in ISTITTUTO POLIGRAFICO E ZECCA
DELLO STATO, PROGETTO PRELIMINARE DEL CODICE DI PROCEDURA
PENALE 5, na 6-7 (1988); Ennio Amodio & Eugenio Selvaggi, An Accusatorial System in a
Civil Law Country: The 1988 Code of Criminal Procedure, 62 TEMP. L. REV. 1211, 1218-19
(1989).

119 Confira Luis Rodolfo Ramirez Garcia & Miguel Angel Urbina, Guatemala, in LAS
REFORMAS PROCESALES PENALES EM AMERICA LATINA (daqui para diante
apenas LAS REFORMAS) 443, na 458-59, 471-72 (Julio B. Maier el al eds., 2000).

120 Confira Fabricio Guariglia & Eduardo Bertoni, Argentina, in LAS REFORMAS, op.
cit. nota 119, na 35, 53-54.

121 Confira Daniel Gonzalez Alvarez, Costa Rica, in LAS REFORMAS, op. cit. nota 119,
na 269, 287-88.

122 Confira Sergio Brown Cellino, Venezuela, in LAS REFORMAS, op. cit. nota 119, na
769, 803.

123 Sobre as dificuldades de introduzir estes tipos de reformas em uma jurisdicdo
inquisitorial como o Chile Confira Carlos Rodrigo de la Barra Cousino, Adversarial vs
Inquisitorial Systems: The Rule of Law and Prospects for Criminal Procedure Reform in Chile, 5 SW.
J.L & TRADE AM. 323 (1998).

124 Art. 498 do C.P.P.L

125 4.

126 Id. arts. 493, 498 do C.P.P.1.
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os exemplos incluem Guatemala (1994)"*", Costa Rica (1998)"** e Chile
(2000-2003)"%.

Importante para este estudo é o fato de que alguns paifses
introduziram mecanismos consensuais inspirados no pla bargaining,
incluindo a Alemanha (durante a década de 70), Italia (1989), Guatemala
(1994)™, Argentina (1998), Costa Rica (1998)"! e Franca (1998).

Também houve consideraveis movimentos em direcio ao ideal
coordenado. Alguns paises introduziram o juri em seu processo penal,
como a Russia (1993)"* e a Espanha (1995)". Um ntimero consideravel
de jurisdi¢oes civi/ law também tentou introduzir mais técnicas orais de
gerenciamento de casos do modelo coordenado e reduzir a tradicional
importancia do dossié escrito em seus sistemas inquisitoriais. Exemplos
dessas jurisdicdes incluem Itilia (1989)"*, Argentina (sistema federal,
1992)", Guatemala (1994)", a provincia de Buenos Aires na Argentina
(1998), Paraguai (1999)"", Venezuela (1999)"** e Chile (2000-2003)".

127 Art. 25 do Céd. Proc. Penal (Guatemala).

128 Art. 22 do Céd. Proc. Penal (Costa Rica).

129 Art. 170 do Céd. Proc. Penal (Chile).

130 Para uma andlise deste mecanismo na Guatemala Confira ALBERTO BOVINO,
TEMAS DE DERECHO PROCESAL PENAL GUATEMALTECO 141-64.

131 Arts. 373-75 do Céd. Proc. Penal (Costa Rica).

132 Confira Gary Gildin, T7ial/ By jury in the New Russia: a Travelogne, 15 DICK. J. INT’L L.
151 (1996); Steven R. Plotkin, The Jury Trial in Russia, 2 TUL. J. INT’L. & COMP. L. 1
(1994); Stephen C. Thaman, The Resurrection of Trial by Jury in Russia, 31 STAN. J. INT’L L.
61 (1995). Confira também Leonard Orland, A Russian Legal Revolution: The 2002 Criminal
Procedure Code, 18 CONN. J. INT’L 133 (2002) (indicando que o novo Coédigo de
Processo Penal da Russia de Julho de 2002 também inclui o julgamento pelo tribunal do
jari nos crimes graves).

133 Confira CARMEN GLEADOW, HISTORY OF TRIAL BY JURY IN THE
SPANISH LEGAL SYSTEM 245-85 (2000); Stephen C. Thaman, Spain Returns to Trial by
Jury, 21 HASTINGS INT’L & COMP. L. REV. 241 (1998). Confira também Stephen C.
Thaman, Europe’s New Jury Systems: The cases of Spain and Russia, 62 LAS & CONTEMP.
PROBS., 233 (1999).

134 Confira e.g Grande, op. cit. nota 35, na 237-39, 257.

135 Confira e.g Guariglia & Bertoni, op. cit. nota 120, na 64-65.

136 Confira Ramirez Garcia & Urbina, op.cit nota 119, na 480-481.

137 Confira e.g Alfredo Enrique Kronawetter, Paragnay, in LAS REFORMAS, op. cit. nota
119, na 605, 635-30.
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Com relagao tanto ao modelo de disputa quanto ao modelo
coordenado, as reformas recentes nas jurisdi¢Oes ¢wi/ law parecem
confirmar a tese fraca da americaniza¢ao do processo penal. Entretanto,
elas nao confirmam necessariamente a tese forte da americanizagio, que
defende que as praticas juridicas e culturas das jurisdi¢oes influenciadas
eventualmente se assemelhardo ou imitardio seus homologos
estadunidenses. Uma avaliagdao rigorosa da tese forte requer um estudo
mais detalhado de como ideias, regras e instituicées juridicas viajam ou
circulam entre sistemas juridicos bem como as espécies de transformacoes
que ocorrem durante este processo. Em outras palavras, além de estudar e
identificar as influéncias do sistema anglo-americano ¢é necessario
compreender como estas influéncias tém sido traduzidas e que espécies de
interacOes ocorreram entre estas reformas e as praticas preexistentes de
recep¢ao nos sistemas de justica criminal.

V. A CIRULACAO DE IDEIAS JURIDICAS: DOS
TRANSPLANTES JURIDICOS AS TRADUCOES JURIDICAS.

Até agora, a metafora do transplante juridico - popularizada por Alan
Watson — tem sido a metafora predominante na analise da circulagao de
instituicoes juridicas entre sistemas juridicos'. Através de varios livros e
artigos Watson demonstrou que a transferéncia, empréstimo e a imposi¢ao
de regras juridicas tém sido comuns desde tempos imemoriais e ele usou a
metifora do transplante para explicar tais ocorréncias'. O sucesso da

138 Confira e.g. Brown Cellino, op. cit. nota 122, na 806-07.

139 Confira Riego, Chile, in LAS REFORMAS, op. cit. nota 119, na 167, 179.

140 Confira e.g. ALAN WATSON, THE EVOLUTION OF LAW (1985); WATSON,
op. cit. nota 25; ALAN WATSON, SOCIETY AND LEGAL CHANGE (1977); Alan
Watson, Aspects of Reception of Law, 44 AM. J. COMP. L. 335 (1995).

4O trabalho de Watson deveria ser lido parcialmente como uma interven¢io nos
debates sobre a autonomia do direito. Na andlise historica, Watson tentou demonstrar
que o direito ndo é um espelho da cultura social, sociedade ou economia, mas ao invés
disso, que o direito muda como uma consequéncia de seus desenvolvimentos internos,
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proposta de Watson ¢ atribuivel a inimeras causas e varios doutrinadores
em diversos campos do direito adotaram-na'*. Apesar disso, nesta parte,
eu questiono a adequagdo da metafora na discussio da circulagio de
institui¢oes juridicas e proponho o modelo da tradugao juridica como um
novo dispositivo heuristico para abordagem destas questoes.

Existem varias razoes para o sucesso da metafora do transplante.
Primeiro, o aumento consideravel na circulagdio de ideias juridicas e
instituicoes por causa da globalizagio'®’, criou necessidade e interesse de
conceitualizar este fendmeno; a popularidade da metafora do transplante é
devida, em parte, a necessidade de se preencher a lacuna entre teoria e
pratica. Segundo, a metafora do transplante é poderosa por causa de sua

nos quais o transplante de regras juridicas tem um papel central. Desta forma, Watson
tenta desafiar as andlises criticas a la Montesquieu, marxismo e perspectivas “direito &
sociedade” (Jaw and society). Para avaliagbes criticas da intervencio de Watson Confira
Richard L. Abel, Law as Lag: Inertia as a Social Theory of Law, 80 MICH. L. REV. 785
(1982); William Ewald, The Awmerican Revolution and the Evolution of the Law, 42 AM. J.
COMP. L. 489 (1995).

142 Confira e.g. Ajani, op. cit. nota 25; Berkowitz et al., op. cit. nota 25 na 05;
BUSCAGLIA & RAFLIFF, op. cit nota 25; Ugo Mattei, op. cit nota 25; Frederick
Schauer, op. cit. nota 25.

4 Confira e.g Lawrence Friedman, Erewhon: The Coming Global 1Legal Order, 34 STAN. J.
INT’L. L. 347 (2001). A globalizacio tem sido caracterizada pelo aumento da circulagdo
de bens e servicos assim como a informag¢io. Confira mais genericamente SASKIA
SASSEN, GLOBALIZATION ANS IT’S DISCONTENTS: ESSAYS ON THE NEW
MOBILITY OF PEOPLE AND MONEY (1998). Para introduces gerais aos debates da
globalizacdo Confira, por exemplo, THE ETHICAL DIMENSIONS OF GLOBAL
CHANGE (Barry Holden ed., 1996); GLOBAL CULTURE: NATIONALISM,
GLOBALIZATION, AND MODERNITY (Mike Featherstone ed. 1990); GLOBAL
DEMOCRACY: KEY DEBATES Batry Holden ed., 2000); THE GLOBAL
TRANSFORMATIONS  READER: AN  INTRODUCTION TO  THE
GLOBALIZATION DEBATE (David Held & Anthony McGrew eds., 2000); THE
GLOBALIZATION READER (Frank J. Lechner &John Boli eds. 2000);
GLOBALIZING INSTITUTIONS: CASE STUDIES IN REGULATION AND
INNOVATION (Jane Jenson & Boaventura de Sousa Santos eds., 2000);
GOVERNANCE IN A GLOBALIZAING WORLD, op. cit. nota 25. Sobre as
tendéncias dos efeitos potenciais da globalizagdo na relagio entre a soberania estatal e o
direito internacional Confira Kal Raustiala, The Architecture of International Cogperation:
Transgovernmental Networks and the Future of International Law, 43 VA. J. OF INT’L L. 1
(2002).
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natureza comparativa inerente: o transplante, como uma metafora médica
ou botanica, pressupde um corpo ou um ambiente original e um receptor.
Sendo assim, a metafora permite a comparacao entre os sistemas juridicos
originais e receptores bem como a comparagao entre as institui¢cdes, ideias
ou regras juridicas originais e transplantadas. Esta pode ser uma
abordagem particularmente interessante para o direito comparado e uma
forma util de analisar os fenémenos das influéncias das culturas juridicas -
como a americanizacdo - e outras teses relativas as tendéncias da
globalizagdo jutidica (como a tese da convergéncia)'*!. Finalmente, a ideia
do transplante também ¢ poderosa porque, como uma metafora médica e
botanica, ela inclui a necessidade de adaptagdo das regras juridicas
transferidas a0 novo organismo ou ambiente — as praticas de um sistema
juridico existente - e, a0 mesmo tempo, a possibilidade de rejeicio do
organismo ou ambiente receptor - o sistema juridico receptor'®.

Apesar disso, a metafora do transplante juridico apresenta diversas
limitagoes. Ela falha na explica¢do de que, em muitos casos, as praticas e
conceitos juridicos sao transferidos em alguns niveis conceituais mas nao
em outros. Por exemplo o controle de constitucionalidade ¢ uma ideia e
um mecanismo institucional que foi “transplantado” dos Estados Unidos
para a Huropa Continental™. Contudo, o sistema de controle de
constitucionalidade na Europa Continental difere substancialmente da
versao americana: (a) enquanto nos Hstados Unidos todo tribunal pode

14 Confira THE GRADUAL CONVERGENCE (B. S. Markesinis ed., 1994); Pierre
Legrand, European Legal Systems Are Not Converging, 45 INT’L & COMP. L.Q. 52
(1996). Para uma discussdo da fese da convergéncia no processo penal, Confira, por exemplo,
Diane Marie Amann, Harmonic Convergence? Constitutional Criminal Procedure in an International
Context, 75 IND. L.J. 809 (2000); Craig M. Bradley, The Convergence of the Continental and the
Common Law of Criminal Procedure, 7 CRIM. LI 471 (1996) (revisando CRIMINAL
JUSTICE IN EUROPE: A COMPARATIVE STUDY (Phil Fennell et al eds., 1995);
Nico Jorg et al., Are Inquisitorial and Adyersarial Systems Converging? In CRIMINAL
JUSTICE IN EUROPE, op. cit.

145 De forma ndo surpreendente, o mais interessante debate sobre os transplantes legais
durante a década de 70 se deu sobre a potencial rejeicio das ideias e regras juridicas
transplantadas. Compare Otto Kahn-Freund, Legal Transplants and Law Reform, 92
LAW. Q. REV. 79 (1976).

146 Confira Blankenburg, op.cit. nota 19.
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declarar certas regras ou praticas estatais inconstitucionais, na Europa
Continental, normalmente apenas um Tribunal Constitucional centralizado
pode fazé-lo; (b) enquanto nos Estados Unidos os tribunais que realizam a
funcao de controle de constitucionalidade sdo parte do Judiciario, na
Europa Continental nio é sempre assim'"’.

A metafora do transplante nao ¢ flexivel o suficiente para capturar
estas sutilezas e transmite a nogao enganosa de que 0s MEsSMOs conceitos e
praticas do “controle de constitucionalidade” existem tanto nos Estados
Unidos quanto na Europa Continental. Um rim ou uma muda de planta se
parecerdo em seu corpo ou ambiente original e receptor, mas isto
normalmente nao ocorre com ideias e instituicdes juridicas, que sio
imitadas até certos niveis conceituais, mas nio em outros.

Outro problema com a metafora do transplante ¢ que mesmo que
os reformadores tentem imitar a ideia ou pratica juridica tio préximo
quanto possivel, esta nova ideia juridica pode ainda ser transformada pelas
estruturas de significado, disposi¢des individuais, arranjos institucionais e
de poder, sistemas de estimulos, etc., presentes no sistema juridico
receptor'®. Por exemplo, como discutido anteriormente, os reformadores
italianos tentaram importar um processo adversarial através da introdugao
do principio de que a prova produzida em julgamento deve ser requerida

pelas partes a0 invés de que a sua produc¢io seja ordenada pelo juiz'”.

147 Para uma analise do Conselho Constitucional Francés Confira, por exemplo, Doris
Marie Provine, Courts in the Political Process in France, in COURTS LAW, AND POLITICS
177, 190-93.

148 Esta ¢ a razdo pela qual Pierre Legrand sustentou que transplantes juridicos sio
impossiveis. O sentido de uma regra juridica ndo ¢ determinado — ou nio somente
determinado — pelas palavras que expressam a regra, mas pelo restante do contexto de
significado — i.e. o sistema juridico — no qual esta regra esta situada. Portanto, toda vez
que palavras que expressam uma regra juridica sdo transferidas de um sistema juridico A
para um sistema juridico B, o sentido destas palavras mudara porque nio ha dois sistemas
juridicos exatamente iguais no contexto de significado. A transformacido da regra
transferida — e assim a impossibilidade do transplante juridico — sera ainda maior quando
se der de um sistema common law para outro civil law ou vice-versa, considerando as
tradicionais profundas diferengas entre as duas espécies de sistemas juridicos. Confira
Pierre Legrand, The Impossibility of Legal Transplants’, 4 MAASTRICHT J. EUR. & COMP.
L. 111 (1997).

49 Arts. 190.1, 493.1 ¢ 495.1 do C.P.P.I.
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Contudo, o Cédigo de Processo Penal também previu uma exce¢ao a este
principio permitindo ao tribunal, se absolutamente necessario, ordenar,
mesmo sua sponte, a producdo da nova prova'™. Enquanto esta excecio nio
¢ inusual nas regras de processo americanas”', ela é raramente exercida
pelos juizes americanos'”. Ainda na Itilia, devido ao fato de intimeros
atores juridicos estarem acostumados ao modelo inquisitorial (e desse
modo possuem um conjunto de disposi¢oes internas predominantemente
inquisitorial) esta exce¢do tem sido interpretada como concedendo ao
tribunal um amplo alcance para ordenar novas provas'”. O resultado
parece ser um processo que por vezes ¢ interpretado através do modelo de
disputa — como foi originalmente vislumbrado pelos reformadores — mas ¢
frequentemente interpretado e compreendido através do modelo de
investigacio oficial ™.

Considerando o quadro tedrico desenvolvido na parte II, esta
transformagdao nao é surpreendente em um pafs como a Itilia, onde o
sistema inquisitorial foi claramente predominante como uma estrutura de
interpretacao e significado, nas disposi¢des individuais da maioria dos
atores juridicos e na distribui¢ao dos poderes processuais. Contudo, o
ponto que eu quero enfatizar aqui é que a metafora do transplante parece
ser, de novo, muito rigida para capturar as transformagoes pelas quais
passou o processo estadunidense, submetido na Italia, como uma
consequéncia de suas interagdes com as praticas de justica criminal
predominantemente inquisitoriais preexistentes.

Um terceiro problema com a metafora do transplante é que a
transferéncia das regras, ideias e praticas juridicas pode produzir uma

150 Art. 507 C.P.P.I.

151 Confira e.g. FED. R. EVID. 614(a).

152 Confira United States v. Ostrer, 422 F. Supp., 93 (S. D.N.Y, 1976) (asseverando que
apesar do tribunal possuir poderes discricionarios para convocar testemunhas, o poder é
raramente utilizado).

153 Confira e.g. Corte Costituzionale, 24 mar. 1993, n.111, Raccolta ufficiale delle sentenze
e ordinanze delle Corte costituzionale (Racc. Uff. Corte cost.) 1993, vol. 106, 733
(Azzari); Cass. Pen., sez. un., 28 dic. 1999, n. 5549 (Paterno); Cass, Pen. sez. un.6 nov.
1992, n. 11227, (P.M in proc. Martin), in CASSAZIONE PENALE 1993, vol. 33, 280, n.
157; Grande, op.cit nota 35, na 246 (citando decisGes adicionais).

154 Confira Grande, op.cit. nota 35, na 246-47.
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transformagao profunda nao apenas na pratica transferida mas também no
sistema juridico receptor como um todo. No exemplo anterior, nao apenas
o processo de julgamento estadunidense importado foi transformado em
seu novo contexto italiano, mas ele também introduziu alguns elementos
de disputa no sistema italiano. Se estes elementos forem incorporados nas
disposi¢des internas dos juizes, promotores e advogados de defesa isto
podera produzir mudangas em um sistema onde a estrutura de significado
inquisitorial tem sido claramente predominante; isto pode, por seu turno,
redefinir a forma como o poder ¢ distribuido entre os atores juridicos. A
metafora do transplante nao parece ser suficientemente flexivel para
capturar este fendmeno também'”. Mesmo que um corpo humano tenha
que se ajustar a um novo Orgio, ele ira permanecer essencialmente o
mesmo. As mudangas produzidas em um sistema juridico pela
transferéncia de regras, ideias e institui¢cdes juridicas, entretanto, podem ir
muito além disso.

Como wuma consequéncia das limitagdes da metafora do
transplante juridico, Gunther Teubner propds a expressao “irritacao
juridica” para capturar este fendmeno'’. A metafora da irritacdo juridica
claramente evita a maioria dos problemas associados a metafora do
transplante. Particularmente, ela é capaz de transmitir a ideia de que a
transferéncia de uma regra juridica ou doutrina pode induzir uma série de
transformacdes nos sistemas juridico e social receptores. Contudo, a
metafora da irritagdo juridica apresenta limitagdes importantes; a principal
delas é que ela perde a dimensio comparativa que fez a metafora do
transplante tao poderosa. Uma irritacdo nao precisa vir necessariamente de
outro sistema (juridico) ou de fora do sistema que a irrita.
Consequentemente, a dimensao comparativa da metafora é perdida no que
se refere aos sistemas original e receptor e quanto a pratica ou ideia
original e a transferida.

Dadas as limitagoes das metaforas do transplante e da irritacao, eu
proponho a metafora da tradugdo como um dispositivo heuristico superior

155 Compreendido em termos boténicos, a metifora do transplante pode ser mais habil
para responder a esta critica especifica. O transplante de certas espécies do ambiente A
para o ambiente B pode produzir mudancas profundas no futuro.

156 T'eubner, op. cit. nota 48.
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para analisar a circulacio de ideias, regras, praticas e instituigdes
juridicas”’. A metifora da tradugio mantém a dimensio comparativa que
fez a metafora do transplante tdo poderosa e que falta a metafora da
irritacdo juridica. No que se refere aos sistemas juridicos, a metafora da
traducao distingue a linguagem fonte ou sistema juridico — de onde a ideia
ou instituicao juridica vem - da receptora — para a qual a ideia ou
instituicio juridica € traduzida'™. A metifora da traducdo também permite
uma distingdo entre o “texto” original - a ideia ou institui¢ao juridica como
desenvolvida no sistema juridico fonte - ¢ o texto traduzido.

Ao direcionar nossa aten¢ao para as diferencas entre os textos
original e traduzido, a metafora da tradugdo também se distingue das
transformagoes que a ideia juridica pode sofrer quando inicialmente

157 A metéfora da traducdo ndo tem sido utilizada nas abordagens da circulagdo das ideias,
regras, praticas e institui¢des entre sistemas juridicos, apesar de diversos doutrinadores
terem usado a metafora para a analise de outros fenémenos juridicos. Confira e.g. JAMES
BOYD WHITE, JUSTICE AS TRANSLATION: AN ESSAY IN CULTURAL AND
LEGAL CRITICISM (1990); Gerald Totrtes, Translation and Stories, 115 HARV. L. REV.
1362 (2002). Lawrence Lessig usou a metafora para propor uma nova teoria da
interpretagdo constitucional. Confira Lawrence Lessig, Fidelity and Constraint, 65
FORDHAM L.REV. 1365 (1997); Lawrence Lessig, The Puzzling Persistence of Bellbottom
Theory: What a Constitutional Theory Should Be, 85 GEO.L.J. 1837 (1997); Lawrence Lessig,
Translating Federalism: United States v. Lopez, 1995 SUP. CT. REV. 125 (1995); Lawrence
Lessig, Understanding Changed Readings: Fidelity and Theory, 47 STAN L. REV. 395 (1995).
Para descricoes criticas da proposta de Lessig Confira, por exemplo, Steven G. Calabresi,
The Tradition of the Written Constitutions: A Comment on Professor Lessig’s Theory of Translation,
65 FORDHAM L. REV. 1435 (1997); Michael C. Dortf, Recipe for Trouble: Some Thoughts on
Meaning, Translation and Normative Theory, 65 FORDHAM L. REV. 1857 (1997); Sanford
Levinson, Translation: Who Needs 1t¢, 85 GEO L.J. 1457 (1997).

158 Pierre Bourdieu fez uma distingdo entre o campo da produg¢io e o campo da recepgio
a fim de capturar a circulagdo de ideias entre paises em areas como a filosofia, ciéncias
sociais e literatura. Confira Pierre Bourdieu, The Social Conditions of The International
Circutation of 1deas, in BOURDIEU: A CRITICAL READER, 221 (Richard Shusterman
ed., 1999). A distincdo entre producio e recep¢do tem sido amplamente utilizada nas
analises juridicas. Confira e.g. LA RECEPTION DES SYSTEMES JURIDIQUES:
IMPLANTATION ET DESTIN (Michael Doucet & Jacques Vanderlinden eds., 1994);
Diego Loépez-Medina, Comparative Jurisprudence: Reception and Misreading of Transnational 1.egal
Theory in Latin America 7-12 (2001) (Dissertagio de doutorado nido publicada, Harvard
University); MAIER, op. cit. nota 66, § 5 (D)(5), D(8), na 303, 329 ¢ § 8(A), na 811.
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transferida do sistema juridico fonte para o sistema juridico alvo™. O
primeiro conjunto de transformacGes surge nas habilidades e decisoes dos
tradutores'”, Ze, reformadores juridicos''. A teoria e a histéria da traducio
apresentaram trés perspectivas principais: (1) literalismo estrito, uma
adequagao “palavra-por-palavra” entre os textos original e transferido; (2)
“uma reprodugao fiel porém auténoma”, onde o tradutor ainda tenta ser
fiel ao original, mas ao mesmo tempo compde um texto igualmente
poderoso na lingua alvo; e (3) recria¢ao substancial, variagdes, etc., onde a
ideia de fidelidade ao original é enfraquecida ou desaparece, e o foco é
criar um texto que é poderoso ou apelativo na lingua alvo'®. Considerando
os exemplos examinados nesta parte, a tradu¢ao dos Estados Unidos para
a Italia do principio de que a prova é produzida no processo pelo
requerimento das partes, ao invés de ordem do juiz sua sponte, fica entre a
primeira e a segunda abordagens'®. A traducio da pratica estadunidense
do controle de constitucionalidade para o contexto da Europa Continental
se aproxima mais da terceira abordagem.

O segundo conjunto de transformagoes iniciais de texto pode ter
sua origem nas diferencas entre as linguas fonte e alvo — as estruturas de
interpretagdo e significado das linguas fonte e alvo. Por exemplo, a palavra
“derecho” em espanhol significa tanto “rghf’ como “/aw” em inglés.

15 Bu me refiro aqui as transformag¢des das ideias ou institui¢Ses juridicas quando
inicialmente transferidas ao sistema juridico alvo. Como veremos, ha transformac¢des que
acontecem assim que a ideia ou institui¢do ¢ incorporada no sistema juridico alvo.

160 As habilidades do tradutor podem incluir ndo apenas a sua habilidade para traduzir
textos (jutidicos) mas também o conhecimento da fonte sistema (juridico). Para uma
classica referéncia a esta questio Confira John Dryden, On Translation, in THEORIES OF
TRANSLATION 17, 30 (Rainer Schulte & John Biguenet eds., 1992).

161 A analise do trabalho dos tradutores e suas decisdes e motivagoes ¢ util para explicar
ndo apenas as transformagdes que o texto original pode sofrer mas também por que a
tradugdo — ie. a reforma juridica — aconteceu em primeiro lugar. H4 uma tendéncia
recente nos estudos de traducdo para priorizar as motivacGes e poderes dos tradutores.
Confira. e.g. SUSAN BASSNETT, TRANSLATION STUDIES 6, 10 (3 ed. 2002);
LAWRENCE VENUTI, THE TRANSLATOR’S INVISIBILITY (1995).

162 Confira GEORGE STEINER, AFTER BABEL: ASPECTS OF LANGUAGE AND
TRANSLATION 266 (3 ed. 1998).

163 Id. na 266 (“As linhas divisérias entre os trés tipos estdo borradas”.). Contudo, a
distingao entre os trés tipos ainda sdo uteis para analisar os processos de tradugio.



DELICTAE, Vol. 2,N°3, Jul.-Dez. 2017 | 71

Portanto, se nés quisermos traduzi-la do espanhol para o inglés, algo
provavelmente sera perdido ao se escolher apenas um dos dois
significados da palavra'®.

Além disso, a metafora da traducio também captura as
transformagdes que a pratica ou ideia juridicas podem sofrer em suas
trocas com o sistema juridico alvo depois de sua traducao inicial. Estas
transformagoes podem incluir a neutralizagao total do “texto” traduzido —
a regra ou pratica juridica — pelo ostracismo (desuso)'® ou censura (eg,
declarando que a pratica é inconstitucional)'®. Além disso, estas
transformagdes podem também incluir uma batalha entre diferentes atores
e grupos no sistema juridico alvo sobre o significado da instituicao

traduzida'®’.

164 Para uma andlise dos obsticulos que as diferengas entre as linguas oferecem para os
tradutores Confira, por exemplo, Roman Jakobson, On Linguistic Aspects of Translation, in
THEORIES OF TRANSLATION 144, 146-51 (Rainer Schulte & John Biguenet eds,
1992). A ideia de intraduzibilidade linguistica tem sua origem nestes obstaculos porque ela
assume que estas diferencas entre as linguas torna a traducdo impossivel. Entretanto, a
maioria dos estudos de traducio rejeita a ideia de intraduzibilidade. Confira e.g. Hugo
Friedich, On the Art of Translation. In THEORIES OF TRANSLATION, op. cit. na 11,
14-15.

165 Um exemplo deste caso de neutralizagao ¢ a se¢do 239 da StPO, que assevera que as
tomadas de depoimento em julgamento deverdo se desenvolver através do exame direto e
cruzado a requerimento da acusagio e da defesa, uma regra traduzida do sistema
adversarial anglo-americano. Contudo, esta regra ¢ raramente aplicada uma vez que, de
acordo com Roxin, ela ndo se encaixa em nenhuma estrutura do processo penal alemio
por que ela retira o controle do processo do juiz presidente. Confira ROXIN, op. cit.
nota 69, § 42, na 343.

166Um exemplo disso ¢ a “traducdo” de 1989 das regras de prova para o processo penal
italiano, como a proibi¢do da prova de ouvir dizer (bearsay evidence), que permitiu o uso,
durante o julgamento, dos depoimentos colhidos na fase de investigagdo preliminar
apenas para propositos de impedimento (izzpeachment). A Corte Constitucional Italiana, em
sua decisdo 255/1992 declarou inconstitucional o att. 500.3 que introduziu esta limitacio
a prova. Corte cost. 18 mag. 1992, n. 255, 104 Racc. Uff. Corte cost. 1992, 7 (daqui para
diante apenas Decisdao 255/1992). Para uma analise mais detalhada desta questao Confira
infra, nota 220.

167 Por exemplo, a pratica norte-americana da equipe de defesa realizar a sua propria
investigacdo preliminar foi traduzida para as praticas italianas em 1989. D.I.vo lug.1898,
n.271, art.38, Raccolta Ufficiale degli Atti Normativi della Repubblica Italiana (Racc. Uff).
1989, vol. 8, 3772, 3780, publicado na Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana (Gazz.
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Por fim, a metafora da traducido é também apta a descrever a
transformagao que as praticas linguisticas e sociais receptoras podem
sofrer sob a influéncia do texto traduzido'®. Considere a influéncia que a
traducdo de textos de pensadores como Beccaria, Montesquieu e Voltaire
para o inglés produziu, ndo somente no vocabulario politico, mas também
no pensamento politico da América revolucioniria'®”. Igualmente, a
traducdo para o francés dos Commentaries on the Law of England (1765) de
Blackstone teve um impacto nio somente no vocabulario juridico francés
como também resultou em uma consideracio positiva do sistema inglés
pelos atores franceses, o que culminou com a importagao do tribunal do
juri dois anos apdés a Revolucio Francesa'. A traducio de ideias e
institui¢oes juridicas entre sistemas juridicos também pode ter um impacto
nao apenas no vocabuldrio como também nas praticas reais do sistema

Uff) 5 ago 1989, n. 182 (daqui para diante Law 271/1989). Uma vez que estas praticas
surgiram contra a estrutura inquisitorial de significado e contra as disposi¢oes internas de
um grande numero de atores juridicos, estes atores interpretaram que os elementos de
prova colhidos pelo advogado de defesa tinham menor valor probatério do que aqueles
coletados pelo promotor. Reciprocamente, aqueles que apoiavam a reforma adversarial
sustentaram que os elementos de prova colhidos pela defesa tinham o mesmo valor
probatério do que aqueles colhidos pela acusagio. Este dltimo entendimento das praticas
traduzidas prevaleceu com a sancido dos arts. 391-bis-decies do C.P.P, na D.I vo 7 dic.
2000, n. 397, publicada na Gazz. Uff. 3 gen. 2001, n. 2. (daqui para diante apenas Law
397/2000).

168 Certo numero de estudos de traduciao recentes enfocou este assunto e tém mostrado
as transformacdes que os textos traduzidos podem causar nas praticas sociais e
linguisticas receptoras. Confira e.g., Lin Kenan, Translation as a Catalyst for Social Change in
China, in TRANSLATION AND POWER, 160 (Maria Tymockzo & Edwin Gentzler
eds. 2002); Alexandra Lianeri, Translation at the Establishment of Liberal Democracy in
Nineteenth-Century ~ England: — Constructing  the — Political —as —an  Interpretative  Act, in
TRANSLATION AND POWER, op. cit. no 1.

169 Sobre a influéncia que estes pensadores tiveram na América da Revolu¢io Confira
BERNARD BAILYN, THE IDEOLOGICAL ORIGINS OF THE AMERICA’S
REVOLUTION 26-30 (versio ampliada 1992).

170 Sobte a traduciao dos Comentarios de Blackstone aos franceses e sua influéncia na
percepe¢ao positiva do sistema inglés por um grande nimero de atores franceses Confira
Antonio Padoa Schioppa, I Philosophes e la Ginria Penale, 1-11 NUOVA RIVISTA
STORICA 107, 123-28.
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receptor — ze, aproximando as praticas inquisitoriais anteriores na dire¢io
do sistema adversarial.

VI. O PLEA BARGAINING COMO UM CAVALO DE
TROIA DO SISTEMA ADVERSARIAL.

O plea bargaining americano é um mecanismo processual no qual a
acusagdo ¢ a defesa podem entrar em acordo sobre o caso, sujeito a
homologacio judicial”. O acordo pode se apresentar de diversas formas,
mas normalmente consiste em o réu se declarar culpado de um crime ou
de diversos crimes. Em troca, a acusacao deixa de lado outras acusacoes,
aceita que o réu se declare culpado de crimes de menor gravidade ou
trequer — ou nio se opoe - que o réu receba determinada sentenga'”.

A importagdo do plea bargaining exemplifica a tradugdo de uma
pratica juridica que poderia potencialmente americanizar as jurisdigdes de
cunho inquisitorial. Ha poucos mecanismos e institutos mais
caracteristicos do sistema adversarial estadunidense e mais especificamente
do modelo de disputa'”. O plea bargaining estadunidense, por definicio,

71 Confira e.g. FED. R. CRIM. P. 11(¢).

172 Confira e.g. FED. R. CRIM. P. 11(¢)(1).

173 Relembro que neste artigo eu uso o termo “adversarial” de uma forma descritiva. No
nivel descritivo, uma vez que o plea bargaining é amplamente utilizado no sistema
estadunidense, ¢ razoavel considerar esta pratica altamente caracteristica do processo
penal dos Estados Unidos. Ademais, esta pratica também se encaixa bem na concepgio
de processo penal como uma disputa entre partes diante de um arbitro imparcial, uma
concepgao que faz parte do sistema de justica criminal estadunidense. Se ao invés de
utilizar esta expressao de uma forma descritiva, entender-se o sistema adversarial como
um modelo normativo o prescritivo — com o que, por exemplo, todos ou a maior parte
dos casos deveriam ser decididos por um julgamento pelo juri — se consideraria que os
plea bargains ndo seriam parte do sistema adversarial estadunidense, mas ao contrario, uma
forma de lhe minar. Como mencionado anteriormente, as criticas, nos Estados Unidos,
contra o plea bargaining tém sido muito importantes entre doutrinadores e tém sido
baseadas, pelo menos em certa medida, sobre esta concepgdo prescritiva do sistema
adversarial. Confira e.g. Alschuler, op. cit. nota 114; Alschuler, op. cit. nota 58; John H.
Lagbein, Torture and Plea Bargaining, 46 U. CHLL.REV. 3; Stephen J. Schulhofer, Criminal
Justice discretion as Regulatory System, 17 J. LEGAL STUD. 43; Stephen J. Scgulhofer, Is Plea
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presume uma concep¢ao adversarial do processo penal como uma disputa
entre duas partes diante de um julgador passivo. Faz sentido que em um
modelo de disputa as partes sejam autorizadas a entrar em acordo sobre
um plea bargain. Isto é, as partes podem negociar a fim de chegar a um
acordo e se as partes acordarem sobre o fim da disputa, o julgador nao
deveria ter qualquer poder (ou tio somente um poder formal e
relativamente menor) de rejeitar esta decisio' ™.

Além disso, as caracteristicas do modelo de disputa sio condigoes
que permitem a possibilidade de desenvolvimento do plea bargaining. Por
exemplo, o guilty plea que permite ao acusado colocar um fim na
determinagao da culpa ou da inocéncia, concedeu a defesa uma ferramenta
negocial em seus acordos com a acusagao. Ademais, o fato de que o juiz,
como um julgador passivo, normalmente aceita o acordo estabelecido
pelas partes (os verdadeiros donos do processo) também oferece um
estimulo para o desenvolvimento de tais praticas'”. Dado o usual respeito
do juiz diante do requerimento das partes, o acusado pode estar
relativamente certo de que o acordo firmado com o promotor sera
cumprido, mesmos naquelas situacbes nas quais o juiz pode nio estar

Bargaining Inevitable?, 97 HARV. L. REV. 1037; Stephen ]. Schulhofer, Plka Bargaining as
Disaster, 101 YALE L.J 1979. Para defesas do plea bargaining nos Estados Unidos Confira,
por exemplo, Frank H. Easterbrook, Criminal Procedure as a Market Systems, 12 JLEGAL
STUD. 289; Frank H. Easterbrook, Plea Bargaining as Compromise, 101 YALE 1.J 1969;
Robert E. Scott & William J. Stuntz, Plea Bargaining as Contract, 101 YALE 1.J 1909. B
importante enfatizar, entdo, que estas criticas ao plea bargaining e a minha assertiva de que
o plea bargaining é uma caracteristica do sistema adversarial estadunidense ndo sio
incompativeis, porque enquanto na maioria destas criticas, o sistema adversarial ¢é
considerado um modelo prescritivo, eu concebo-o apenas como uma categoria descritiva.
Em outras palavras, seria possivel afirmar-se que o plea bargaining é uma caracteristica
muito particular do sistema adversarial estadunidense desde uma abordagem descritiva e
simultaneamente entender o plea bargaining problematico do ponto de vista normativo ou
prescritivo.

174 No sistema federal dos Estados Unidos, o tribunal precisa advertir o acusado sobre a
desisténcia de direitos, voluntariedade do guilty plea e determinar se ha uma base fatica
para ele. Confira genericamente FED.CRIM.P. 11. Contudo, os tribunais normalmente
avalizam os acordos celebrados pelas partes.

175 Reciprocamente, uma ampla pratica do plea bargaining entre as partes reforga a
concepgao do juiz como um arbitro passivo.
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limitado aos requerimentos das partes, como em determinados acordos
relativos a sentenca (sentencing bargains)'’°. Além disso, devido a acusacio ter
o poder de alterar ou diminuir acusagoes, a ampla discricionariedade da
acusacao encontrada no modelo de disputa concede ao promotor
ferramentas poderosas e flexiveis para negociar com a defesa sobre um
guilty plea'”.

Reciprocamente, existem poucas praticas que sao mais
incompativeis com o sistema inquisitorial e o modelo da investigacao
oficial do que o plea bargaining. Primeiro, o proprio conceito de guilty plea
nio existe no sistema inquisitorial”. Segundo, nio ha duas partes que
negociam e acordam, como no sistema adversarial, e que poderiam chegar
a um consenso nao apenas sobre as suas respectivas alegacdes mas
também sobre os fatos do caso. No modelo de investigacdo oficial, o
promotor nao é uma parte do processo, mas ao invés, outro oficial, que,
como o juiz, deve determinar o que aconteceu'”. Neste modelo, a verdade
“real” deve ser determinada pelo promotor; ela naio pode ser negociada
nem comprometida. Em qualquer caso o juiz tem a palavra final sobre as
conclusdes da investigacao. Nas negociacOes e acordos, as partes tém de se
reconhecer como iguais a0 menos até certo ponto. Porém, no modelo de
investigacdo oficial, o promotor, o juiz e o acusado nao sao iguais porque
este Gltimo tem interesses em jogo NO Processo € 0s outros Nao.

Além disso, a maioria das condi¢bes necessarias para o potencial
desenvolvimento do plea barganing nio existe no sistema inquisitorial. Nao
apenas o conceito de guilty plea nao existe naquele sistema, como também a
acusagdo possui uma discricionariedade mais limitada para decidir quais
casos e acusagOes ela deseja movimentar, como simbolizado e regulado

176 Confira e.g FED.R. CRIM. P. 11 (c), que inclui duas espécies de recomendagbes para
sentenciamento que o acusador pode fazer: a primeira, nao vincula o tribunal enquanto o
segundo vincula o tribunal apenas apés o aceite do acordo. Para uma proposta que
autorize o acusador a configurar uma sentenca maxima, Confira Scott & Stuntz, op. cit.
nota 173, na 1953-57.

177 Doutrinadores identificaram esta conexio entre discricionariedade acusatdria e plea
bargains. Confira e.g, Tracey L. Meares, Rewards for Good Behaviour: Influencing Prosecutorial
Discretion and Conduct with Financial Incentives, 64 FORDHAM L. REV.851, 862-73 (1995).
178 Confira LANGBEIN, op. cit nota 42, na 73-74; Moskowitz, op. cit. nota 41, na 1153.
179 Confira Weigend, op. cit. nota 38, na 1233-34.
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pelo principio da legalidade e da obrigatoriedade da acio penal™.
Ademais, os juizes normalmente nio se sentem limitados aquilo que as
partes podem requerer com relagdo a sentenca.

Contudo, apesar desta aparente incompatibilidade entre o plea
bargaining e o modelo de investigacao oficial, um grande numero de paises
cvil law tem, recentemente, demonstrado um interesse em traduzir estes
mecanismos para seus processos. As razoes variam de uma jurisdi¢ao para
outra, mas uma razao em comum tem sido o aumento da criminalidade na
maioria destes paises nos ultimos anos''. Esta situagio produziu uma
sobrecarga nos seus processos penais, requerendo deles que tratem de
mais casos criminais em menos tempo do que antes'™. A obten¢io do
consentimento do acusado, portanto, através de negociagdes ou do
oferecimento de beneficios, poderia tornar os procedimentos penais
inquisitoriais regulares desnecessarios ou oferecer uma justificativa para
simplificar ou expressamente evita-los. Compreendido este contexto, a
introdugdo de mecanismos de negociagao consensual tem sido vista como
uma maneira de tornar os rigidos sistemas inquisitoriais mais flexiveis.

A introducdo do plea bargaining na Europa Continental e na
América Latina é particularmente relevante para a analise da tese da
americanizac¢ao. O proprio fato de que o plea bargaining estadunidense se
tornou um importante ponto de referéncia nas reformas recentes no
mundo i/ law apoia a versao fraca desta tese. Seria possivel pensar,
contudo, que a propagacao do plea bargaining também apoiaria a versio
forte da tese. O plea bargaining estadunidense presume uma concepgao

180 Confira op. cit. nota 85.

181 Para uma analise das razGes pelas quais as jurisdicdes continentais europeias
traduziram plea bargains para acomodar os seus procedimentos Confira, por exemplo,
Francoise Tulkens, Negotiated Justice, in EUROPEAN CRIMINAL PROCEDURES, op.
cit. nota 52, na 645-49.

182 Relativamente a Argentina, Confira infra, nota 287. Na Franca, o projeto que
introduziu o “plea bargaining” francés visava aumentar a eficiéncia do processo penal.
Confira Jean Cedras, L hypothese de ['américanisation du droit penal francais, 45 ARCHIVES
DE PHILOSOPHIE DU DROIT, 149, 156 (2001). Relativamente a Alemanha, Confira
infra nota 187 e o texto que segue. No que se refere a Italia, Confira, por exemplo,
PAOLO FERRUA, La Giustizia Negoziata nella Crisi della Fungione Cognitiva del Processo
Penal, 3 STUDI SUL PROCESSO PENAL, 131, 134 (1997).
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adversarial de processo penal. Caso os paises cvi/ law traduzissem este
mecanismo fielmente e nido o rejeitassem mais tarde, o efeito desta
importacao poderia ser o de que a acusagdao ¢ a defesa comegariam a se
pensar como partes em uma disputa e percebidas pelos outros atores
juridicos como tais e algo semelhante se desenvolveria com o juiz como
arbitro passivo. Se isto acontecesse, poderiam ser alteradas as disposi¢oes
internas dos atores juridicos e produziria uma mudanga ou a0 menos um
sério desafio a subestrutura de significado da investigacdo oficial pela
subestrutura da disputa. Isto produziria, entao, uma mudanga nas classicas
relagoes de poder de uma estrutura para outra, assim como mudangas na
organiza¢ao dos recursos material e humano, incluindo as técnicas de
gestao processual, entre outros elementos.

Em outras palavras, seria possivel pensar o plea bargaining como um
cavalo de Troia que pode potencialmente trazer, escondido dentro de si, a
logica do sistema adversarial para o inquisitorial. Se isso ocorresse, entdao a
tese da americanizagao seria valida até mesmo em sua versao forte porque
os sistemas inquisitoriais que traduzissem O plea barganing se tornariam
gradualmente “americanizados” pela adogao de uma concepgao adversarial
de processo penal.

As partes seguintes analisam quatro tradugoes especificas do plea
bargaining que demonstram os complexos efeitos da circulacio do plea
bargaining entre jurisdicoes cvil law. Estas partes apolam a nog¢ao de que a
americaniza¢do nao esta ocorrendo em todas as jurisdicbes que
desenvolveram mecanismos inspirados no plea bargaining nos ultimos anos,
mesmo se ela estiver ocorrendo em alguns deles. Os quatro exemplos
analisados sao denominados Absprachen na Alemanha, o patteggiamento na
Italia, o procedimiento abreviado na Argentina e a composition na Franca. Estes
quatro mecanismos ou foram rotulados explicitamente de plea bargaining ou
foram considerados proximos a ele em cada um destes quatro paises e, em

alguns casos, nos Estados Unidos'”.

183 Concernente aos Absprachen Confira, por exemplo, Herrmann, Bargaining Justice, infra
nota 186; Schinemann, die Absprachen im Strafverfabren, nota 189, na 527. Relativamente ao
pattegiamento, Confira, por exemplo, Ferrajoli, op. cit. nota 59. Quanto ao procedimiento
abreviado, Confira, por exemplo, Gabriel Ignacio Anitaa, E/ Juicio Abreviado como una de las
Reformas Penales de Inspiracion Estadounidense que Posibilitan la Expansion Punitiva, in EL
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A analise de cada uma dessas traducoes esta dividida em duas
partes principais. A primeira parte analisa as semelhancas e diferencas
entre o plea bargaining estadunidense e os _Absprachen, patteggiamento,
procedimiento abreviado e composition. A segunda parte analisa os tipos de
transformagdes que estas tradugoes podem produzir nos processos penais
da Alemanha, Italia, Argentina e Franca. A questao central nesta parte ¢ se
estes processos inquisitoriais estao mantendo seu modelo tradicional de
investigacdo, se eles estdo se movendo na direcio do modelo
estadunidense de disputa ou se eles estio se movendo em uma dire¢io
diferente destas duas. Este estudo nos permitira examinar que mudangas
estas reformas podem estar produzindo nos processos penais da tradi¢ao
covil law.

VIIL. O “PLEA BARGAINING” ALEMAO.

Como uma das jurisdi¢oes nas quais o modelo de investigagao
oficial predominou, o sistema alemao nao admitia a possibilidade de
negociagio com o acusado'™. No final da década de 70, um dos mais
reconhecidos comparativistas estadunidenses se referiu a Alemanha como
uma “a terra sem plea bargaining’'. Apesar disto, durante a década de 70,
juizes, promotores e advogados de defesa do sistema de justica criminal
alemio comecaram a desenvolver negociagdes ou Absprachen na surdina
antes e durante a instrugdo (trial)'*’. As influéncias deste desenvolvimento

PROCEDIMIENTO ABREVIADO, op. cit. nota 26, na 137, 144 (Julio B. Maier &
Alberto Bovino eds., 2001). Quanto a composition, Confira, por exemplo, Merle & Vitu, op.
cit. nota 112, na 396.

18 Confira, e.g. Hans-Heiner Kithne, Germany, in CRIMINAL PROCEDURE
SYSTEMS IN THE EUROPEAN COMMUNITY 137, 145 (Christine Van Den
Wyngaert et al eds., 1993)(“O principio de “instrucdo” (Instruktionsmaxime), oposto ao
principio de negociacio (Verbandlungsmaxime) impde sobre todas as autoridades
envolvidas nos procedimentos criminais o dever de buscar a verdade”. O StPO estabelece
o principio da “instru¢ao” ou principio inquisitorial. §§ 155. Nr 2, 244 Nr 2 StPO.

185 Langbein, op. cit. nota 57.

186 Confira Joachim Hetrmann, Bargaining Justice — A Bargain for German Criminal Justice? 53
U. PITT. L. REV.755, 755-57.
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foram o crescente nimero de processos penais e as dificuldades e duragao
dos processos penais para crimes econdomicos, ambientais e trafico de
drogas'’. Neste sentido, o instituto parece ter surgido como uma resposta
as necessidades praticas ao invés de ser um produto de influéncias
culturais profundas do sistema estadunidense sobre o alemdo. A pratica
permaneceu silenciosa até 1982, quando foi publicado o primeiro artigo
sobre o tema, sob um pseudonimo, indicando que esta era uma pratica
delicada de se discutir pois se chocava contra os principios basicos do
processo penal alemio'®. Desde entio, um vivido debate se iniciou, no
qual importantes doutrinadores criticaram e se opuseram a pratica
enquanto os tribunais geralmente sustentaram-na, apesar de imporem
certos limites a ela'”.

Apesar da forma e conteudo das negociagoes e acordos alemaes
variarem, a ideia basica é a seguinte: durante o procedimento preparatério
ou durante o processo, o réu poderia fazer uma oferta para confessar no
processo em troca de uma garantia do juiz de que a sentenca nao excederia
certo limite ou de que certo nimero de acusag¢Oes seriam retiradas pelo
promotor'”. Estas negociacdes poderiam ser iniciadas pela defesa, pelo

187 Confira ROXIN, op. cit nota 69, § 15, na 95; Frase & Weingend, op. cit. nota 114, na
345, n. 195.

188 Detlef Deal, Der strafprozessuale Vergleich, 2 STRAVERTEIDIGER 545 (1982).

189 Para uma andlise em inglés do debate, Confira Thomas Swanson, The German “Plea
Bargaining” Debate, 7 PACE INT’L L. REV. 372 (1995). Um dos maiores criticos destas
praticas tem sido o Prof. Bernd Schiinemann. Confira e.g. Bernd Schiitnemann, Absprachen
im Strafverfabren? Grundlagen, Gegenstinde und Grenzen, in VERHANDLUNGEN DES
ACHTTUNDFUNFZIGSTEN DEUTSCHEN JURISTENTAGES L6 (Stindige
Deputation des deustchen Juristentages ed. 1990). Os acordos niao foram formalmente
introduzidos no Cédigo de Processo Penal Alemio. Confira e.g. Thomas Weigend,
Abgesprochene  Gerechtigkeit  —  Efficieny,  durch — Kooperation — im  Strafverfabren?, 45
JURISTENZEITUNG (J.Z) 774, 775, (1990) (afirmando que o Cédigo de Processo
Penal da Alemanha nio menciona os acordos). Nota do tradutor: anos depois da
publicacdo deste artigo, os acordos foram formalmente introduzidos no Cédigo de
Processo Penal Alemio §257c.

190 Neste artigo, eu analisarei apenas os tipos de acordos que geraram a maior
controvérsia no sistema de justica criminal alemio. Ha outros dois mecanismos que
também tém sido comparados ao plea bargaining estadunidense. O primeiro é o
procedimento de ordem penal — Strafbefehlsverfabren — regulamentado nas se¢ées 407-12 do
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juiz ou pela acusacio. Nem todos os atores deveriam participar da
negociagio, podendo ser realizada apenas entre o juiz e a defesa'”’. No
entanto, todos os atores processuais devem ser informados de quaisquer
negociagoes'”. Além disso, os acordos requerem cooperacio e confianca
mutua entre o juiz, a acusagio e a defesa'”.

Como se pode ver nesta descri¢do, as transformagdes sofridas pelo
plea bargaining estadunidense, ao ser traduzido para o processo penal
alemio, sio consideraveis'”. Primeiro, os acordos alemies ou Absprachen
nao tratam de guilty pleas e sim de confissdes. Desta forma, tornando mais
facil provar os fatos imputados através da confissio, o acordo

normalmente encurta o processo embora nio o substitua'”. Segundo, uma

StPO. Neste procedimento o acusador, ao invés de encaminhar o processo para o
julgamento requer ao juiz uma ordem penal. O promotor prepara um projeto de ordem
penal que descreve em detalhes o caso e requer uma consequéncia jutridica especifica que
pode incluir uma multa, a suspensio do direito de dirigir ou mesmo uma deten¢io de até
1 ano executada no regime de livtamento condicional. Se o projeto de ordem penal é
homologado pelo juiz, é encaminhado ao acusado que deve se opor a ele, a fim de evitar
a sua execucdo. Este procedimento é geralmente utilizado para gerir a massa de
contravencGes. Para uma descricio disso em inglés, Confira Herrmann, op. cit. nota 186,
na 760-63. Este procedimento tem sido comparado ao plea bargaining porque o promotor
e a defesa podem negociar sobre as consequéncias da ordem penal. Confira e.g. Frase &
Weigend, op. cit. nota 114, na 345. O segundo procedimento que foi comparado ao plea
bargain é aquele estabelecido no § 153(a) do StPO. Em um caso envolvendo um crime de
menor gravidade, com os consentimentos do tribunal e do acusado, este procedimento
autoriza a acusaciao publica a dispensar as acusagoes e concorrentemente, a impor uma
condi¢io sobre o acusado. Esta condicdo pode incluir a reparagdo do dano ocasionado
pelo crime, a prestacdo de servico comunitario, etc. neste sentido, ¢ similar a pratica
estadunidense da diversion. Este procedimento foi adicionado ao Coédigo de Processo
Penal da Alemanha em 1975, Confira Herrmann, op. cit. nota 186, na 757. Para uma
analise deste mecanismo em lingua inglesa, Confira id.

91 Confira e.g. Swenson. op. cit. nota 189, na 378-79.

192 Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen (BGHSt) 43, 195 (195, 205-
006).

193 Confira e.g. Swenson op. cit. nota 189, na 378.

Confira Herrmann, op. cit. nota 186, na 764.

9% O plea bargaining estadunidense tem sido um modelo de referéncia e um fator que
fomentou o desenvolvimento destas praticas de acordo. Confira Weigend, op. cit. nota
189.

195 Confira Herrmann, op. cit. nota 186, na 764.
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vez que a defesa tem pleno acesso ao dossi€é escrito que contém a
investigacao preliminar — ha plena revelacio das provas produzidas nesta
fase da acusacdo para a defesa no sistema alemao — a defesa tem melhor
conhecimento do caso do que no sistema estadunidense durante as
negociacdes'”. Terceiro, o juiz presidente da instru¢io é normalmente um
participante ativo nestes acordos e negociagoes. Na Alemanha os dois
principais atores nas negociagoes niao sao normalmente a acusagdo e a
defesa como no modelo estadunidense, mas sim o juiz da instrucdo
(presiding trial judge) e a defesa'’.

Estas diferencas substanciais entre o plea bargaining estadunidense e
o Absprache alemao revelam a inadequagao da “metafora do transplante
legal” para compreender estes fendmenos das influéncias juridicas. E
equivocado afirmar que o plea bargaining estadunidense foi transplantado
para a Alemanha porque esta afirmacido transmite a falsa no¢ao de que o
mesmo mecanismo juridico existe em ambos os paises. Reciprocamente, a
metafora da traducdo leva em consideracio a possibilidade de que
diferengas substanciais podem ser desenvolvidas entre a pratica juridica
original e a traduzida. Através da metafora da traducao, as diferencas entre
os “plea bargains” estadunidense e alemiao podem ser explicadas pelas
transformagoes que este mecanismo sofreu ao ser traduzido de um sistema
com uma predominante estrutura de interpretacao e significado adversarial
para um sistema no qual a estrutura de significado inquisitorial predomina.
Os tradutores alemaes do “pla bargaining’ introduziram a pratica
silenciosamente, conscientes de que sua legitimidade e significado dentro
da estrutura de interpretacao inquisitorial alema era questionavel. Deste
modo, por exemplo, eles nao tinham poderes para mudar oficialmente
outros aspectos do processo penal alemio através de uma reforma do
Codigo de Processo Penal da Alemanha. Estas restricbes limitaram o

19 Id. A Suprema Corte dos Estados Unidos tem sustentado que a acusa¢io nio tem um
dever constitucional de revelar impedimentos ou provas de defesa antes que um guilty plea
seja acordado. Confira United States v. Ruiz, 536, U.S 622 (2002). Para uma anélise dos
problemas que a descoberta (discovery) limitada apresenta ao plea bargain nos Estados
Unidos Confira, por exemplo, Eleanor Ostrow, The Case for Preplea Disclosure, 90
YALE L.J. 1581 (1981).

197 Confira Herrmann, op. cit. nota 186, na 764.
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alcance do poder de tomar decisGes e extinguiram a possibilidade de
fidelidade ao modelo de plea bargaining estadunidense ao traduzirem a nova
pratica.

Este poder limitado significou que os tradutores tiveram que
negociar substancialmente com a estrutura de interpretaciao e significado
inquisitorial pré-existente, disposi¢des internas predominantes entre os
atores juridicos alemaes e a estrutura de poderes processuais. Por exemplo,
o processo penal alemao nao incluiu o conceito de guilty plea e nao havia
reforma legal que poderia introduzir este conceito. Portanto, os tradutores
tiveram que tratar a admissao de culpa negociada nio como um guilty plea
mas como uma confissao. Isto significa que os processos ainda teriam que
ocorrer, mesmo que eles pudessem ser encurtados através dos Absprachen.
Além disso, na estrutura de interpretagao e significado inquisitorial, o juiz
¢ um jogador ativo e o mais poderoso do processo'”. Consequentemente,
quaisquer acordos eficazes para concluir processos de uma forma rapida
devem inclui-lo, e na pratica, o juiz desempenha um papel central nas
negociacOes; apenas o juiz pode assegurar ao acusado que a sentenca
respeitara certo limite, e apenas o juiz tem o controle sobre o poder do
acusador de descartar acusagdes na fase de instrugdo (trial phase). Desse
modo, a tradugdo do plea bargaining para as praticas alemas teve que ser
adaptada a distribuicao preexistente de poderes processuais, na qual o juiz
aparece como a figura mais importante do processo.

Os proximos pontos para explorar sao os tipos de transformacgdes
que estas praticas podem produzir no processo penal alemao no futuro. O
plea bargaining estadunidense tem o potencial de transformar a estrutura de
interpretacao e significado, as disposi¢des internas de seus atores juridicos
e a distribuicdo de poderes processuais entre eles na Alemanha. Neste
caso, no entanto, o Absprache alemao nao se parece com um cavalo de
Troia do modelo de disputa estadunidense. O juiz alemdo ainda ¢ o
jogador mais ativo no processo € nao se tornou um arbitro passivo. Com
isso, mesmo que a ampla adogao desta pratica afete o modo como os
juizes alemies percebam seus papeis e sejam percebidos pelos outros

198 Confira e.g. ROXIN, op. cit. nota 69, § 15, na 95.
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atores juridicos, o resultado final ainda nio serd o de um julgador
passivo'”.

Contudo, seria ainda o juiz um investigador oficial da verdade se
esta pratica impusesse sua logica sobre resto do sistema de justi¢a criminal
alemao? Em outras palavras, pode o modelo de investigagdo oficial
absorver e sobreviver a esta traducio ou ele sera radicalmente
transformado por ela? Qualquer um dos dois cenarios é possivel.

O modelo da investigagio oficial pode absorver acordos de
confissao, desde que a maioria dos atores juridicos compreenda e use 0s
acordos como uma ferramenta para descobrir a verdade e ndio como um
mecanismo de finalizagio rapida de casos criminais™”. Na verdade, a oferta
de beneficios ao acusado em troca de uma confissao detalhada, que
serviria como uma circunstancia atenuante para fins de sentenciamento,
nao é propriamente nova dentro do modelo de investigaciao oficial. Com
isso, acordos de confissio poderiam ser interpretados como uma extensao
desta pratica.

199 Apesar de ndo existitem dados oficiais sobre como esta pratica ¢ amplamente
empregada, de acordo com Weigend, varias estimativas ¢ s#veys indicam que um acordo
em cada quatro processos ocorre. Weigend, op. cit. nota 194, na 774. Isto indica que
juizes, acusadores e advogados de defesa tém amplamente aceito esta nova pratica. O
estimulo que as novas praticas originam nos juizes, promotores ¢ advogados de defesa —
i.e, a reducdo do nimero de processos e a aceleracio da disposicdo de processos —
parecer ser a principal razio para a sua muito difundida aceitac¢do. Para uma analise destes
estimulos, Confira Bernd Schinemann, Die _Absprachen im  Strafverfabren, in
FESTSCHRIFT FUR PETER RIESS 525, 533-34 (Ernst Hanack et al. eds., 2002).

200 O sistema da investiga¢do oficial podetia também sobreviver se as praticas de acordo
fossem censuradas — i.e através de uma proibicio juridica. Mesmo que alguns académicos
tivessem sugerido a possibilidade, a discussio entre juizes, acusadores e advogados de
defesa se concentrou nao na eliminagao das praticas de acordo, mas em como as praticas
traduzidas deveriam ser interpretadas. A explicacio para esta limitacio da discussdo
parece ter se enraizado nos estimulos que juizes, promotores e advogados de defesa para
aceitar estas praticas de acordo. Indiscutivelmente por que professores de diteito nido
estao submetidos 20 mesmo sistema de estimulos, eles tém sido mais fieis as suas
disposicoes internas inquisitoriais preexistentes que os praticos. Sobre a profunda divisao
entre a posicdo da maioria dos professores de direito e os praticos relativamente aos
acordos, Confira, por exemplo, Thomas Weigend, Eine Progessordnung far abgesprochene
Urteile?, 19 NEUE ZEITSCHRIFT FUR STRAFRECHT (NStZ) 57 (1999).
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Duas importantes decisdes judiciais oferecem indica¢es de que
um numero significativo de atores juridicos no sistema de justi¢a criminal
alemio esta tentando interpretar e dirigir os acordos de confissio nesta
dire¢do. Primeiro, o Tribunal Constitucional Federal (BverfG), em sua
Unica decisio sobre a matéria®', declarou que estes acordos sio
admissiveis contanto que nao violem a nog¢ao constitucional de Rechtsstaat
— Estado de direito — e um namero consideravel de principios
processuais®”. Entre estes principios, o BverfG mencionou o principio do
dever do juiz e da acusagio de investigar a verdade real®”. Dessa forma,
devido ao seu dever de investigar a verdade, o juiz ndo poderia condenar
um acusado baseado num acordo de confissio caso ele se considerasse
obrigado a colher mais provas™.

Ademais, o Tribunal de Justica Federal Alemao, em sua decisao de
28 de agosto de 1997, analisou detalhadamente, pela primeira vez, os
requisitos que estes acordos devem obedecer a fim de serem admissiveis™”.
Entre estes requisitos nao deve haver violagao ao dever judicial de buscar a
verdade®®. Isso significa, por exemplo, que o tribunal nio pode
fundamentar sua decisao apenas em uma confissao obtida através de um
acordo; o tribunal deve examinar a credibilidade de tal confissio e,
eventualmente, ordenar a produ¢io de novas provas no processo™’.

201 Bundesverfassungsgericht (BverfGE) (Julgamento de Jan. 28, 1987), citado in Volker
Gallandi, Absprachen im Strafprozess, 1987, NStZ 419, 419.

202 Confira Id., na 419 (discutindo os principios de culpabilidade ou wens rea (das
Schuldprinzip) e igualdade ou protecio igual (der Gleichheitssatz) como restricdes aos
Absprachen).

23 1d. O principio de investigagio (der Ermittlungsgrundsatz), também chamado de
principio da verdade real ou inquisitorial, significa que o juiz deve proceder a sua propria
investigacdo sobre o caso. Este principio ¢é estabelecido no Cédigo de Processo Penal
Alemio (StPO) nas se¢oes 155 Nr 2 e 244 Nr 2. Confira ROXIN, op. cit. nota 69, § 15
na 95.

204 BverfGE (Julgamento de 27 de Jan. de 1987), citado em Volker Gallandi, 1987
Absprachen im Strafprozess 419, 419.

205 BGHSt 43, 195.

206 Td. na 204.

207 1d. Para uma analise desta decisdo e dos requisitos remanescentes impostos aos
acordos, Confira ROXIN, op. cit. nota 69, § 15, na 96-97.
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E razoavel dizer, entio, que estas duas decisbes concebem a
confissao obtida como algo diferente do guilty plea. O acordo de confissao
nao pode ser apenas uma justificativa processual para concluir um
processo penal. Ele deve fornecer elementos de prova e ter credibilidade
suficiente para embasar uma condenacgdo criminal. Caso contrario, o
tribunal deve produzir novos elementos de provas no processo.

Porém, ha uma segunda tendéncia dentro do processo penal
alemio em interpretar essas confissoes negociadas como equivalentes ao
guilty plea”. Um exemplo desta tendéncia ¢ a decisdo de 10 de junho 1998,
prolatada por outra turma do Tribunal de Justica Federal Alemao™”. Neste
caso, depois de ler a acusagao no inicio do julgamento, o tribunal inquiriu
o acusado sobre a correi¢io da acusagao, pergunta a qual ele respondeu
positivamente. Baseado apenas nesta simples aceitacao da imputagao, o
tribunal condenou o acusado e condenou-o a 8 anos de prisio. A segunda
camara do BGHSt manteve a decisio®"’.

A interpretagdao sobre o que constitui esta confissao negociada esta
no centro de uma discussao entre duas diferentes concepgoes de processo
penal. De acordo com a primeira concepg¢ao, que tem sido predominante
na Alemanha por um longo tempo, o processo penal é uma investigacao
conduzida pelo juiz e acusador para determinar a verdade. Neste contexto,
a confissio negociada pode ser adaptada a esta estrutura processual de
interpretacao e significado, se ela for interpretada e usada como uma
ferramenta para descobrir a verdade.

De acordo com a segunda concepgio, o processo penal é apenas
uma “linha de montagem” que deve resolver casos criminais o mais rapido
possivel®". E importante lembrar, entdo, que o principal gestor da “linha

208 Isto demonstra como a traducdo dos bargains ao processo penal alemdo pode
eventualmente, transformar o sentido de alguns conceitos juridicos como o de confissdo,
se ndo o préprio modelo de investigagdo oficial como um todo.

209 Bundesgerichtshof (BGH) (Julgamento de 10 de jun. 1998), citado em _Angabe Grundes
fiir den Ausschluss der Offentlicheit.

210 1d. na 93.

21T A referéncia, ¢ claro, é a famosa categoria “modelo de controle criminal” de Herbert
Packer, que concebe o processo penal como uma “linha de montagem” e é oposta a
categoria do “modelo de devido processo”, concebida como uma “pista de obstaculos”.
Confira PACKER, op. cit. nota 26. Contudo, como explicarei, este modelo alemio difere
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de montagem” no plea bargaining alemao, nao é o acusador, como no
modelo de disputa estadunidense, mas o juiz da instrucio (trial judge)®'™.
Além disso, apesar de o juiz ser o principal gestor, ela ainda necessita da
colaboragdo da defesa e da acusagdo porque a resolucdo do caso é apenas
possivel através da sua participacdo. Isto significa que se esta tendéncia
prevalecesse na Alemanha, a sua estrutura de interpretacdo e significado
predominante niao seria nem o modelo de investiga¢do oficial nem o
modelo de disputa. Seria alguma coisa diferente, que eu chamarei
provisoriamente de “modelo do juiz-gestor baseado na cooperagio”"”.
Neste sistema do juiz-gestor, o papel do juiz nao é nem o de um
arbitro passivo entre as partes nem o de um investigador ativo. Ao invés, é
o de assegurar que 0s casos criminais sejam processados tio rapidamente
quanto possivel. O juiz, usando seu poder mais amplo, sutilmente (ou nem
tao sutilmente) pressiona a acusagao e a defesa para colaborar para uma
rapida conclusio do processo’®. A acusagio é concebida como um

do modelo de controle do crime de Packer, mesmo que eles compartilhem do objetivo de
descartar processos rapidamente.

212 Este papel ativo do juiz distingue esta tendéncia do processo penal alemdo do modelo
de controle criminal de Packer. O modelo de controle criminal pressupoe a existéncia de
um sistema adversarial, Confira Id. na 157, e desse modo, de um juiz relativamente
passivo. Mas uma vez que o juiz ¢ ativo no modelo alemio, este modelo difere daquele de
Packer.

213 O modelo do juiz-gestor baseada na coordenacdo apresenta semelhancas a tendéncia
no processo civil estadunidense do juiz sendo um gestor ativo da controvérsia ao invés de
um arbitro imparcial como no sistema adversarial. Entre os artigos seminais que
descrevem algumas destas mudancas no processo civil dos Estados Unidos Confira, por
exemplo, Abram Chayes, The Role of the Judge in Public Law Litigation, 89, HARV.L.REV.
1281 (1976); Owen M. Fiss, Foreword: The Forms of Justice, 93, HARV.L.REV. 1 (1979); e
Judith Resnik, Managerial Judges, 96 HARV.LREV. 374 (1982). Para uma analise que
desafia a visdo de que estes desenvolvimentos sio inteiramente NOvos para O processo
civil estadunidense Confira Theodore Eisenberg & Stephen C. Yeazell, The Ordinary and
the Extraordinary in Institutional Litigation, 93 HARV.LREV. 465 (1980). Para uma analise
que questiona se estes desenvolvimentos descrevem adequadamente o processo civil dos
Estados Unidos nos casos complexos Confira William B. Rubinstein, A Transactional
Model of Adjudication, 89 GEO.L.J. 371 (2001).

214 Apesar da maiotia dos plea bargains dos Estados Unidos ocorrer através de negociagdes
conduzidas exclusivamente pela acusacdo e defesa ha juizes que, em certos casos,
encorajam as partes para chegar a um acordo a fim de evitar o julgamento. Neste sentido,
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colaborador do juiz que também contribui para o rapido processamento
de casos criminais. O advogado de defesa é tanto um agente do acusado
que deve obter o melhor resultado para seu cliente, como um ator juridico
profissional que tem o dever de colaborar com os outros atores juridicos
profissionais na rapida resolucio dos casos™”.

Isto nao quer dizer, contudo, que a verdade nio desempenha
nenhum papel neste modelo. Como nos modelos de disputa e de
investigacdo oficial, ninguém quer condenar uma pessoa inocente ou
absolver uma culpada. Contudo, encontrar a verdade é um objetivo ao
menos tao importante quanto a conclusio rapida do caso, e o processo
nio € estruturado como uma investigagio®'°.

A importancia atual do sistema do juiz-gestor baseado na

colaboragao, no processo penal alemao, coloca uma questao empirica que

o sistema do juiz-gestor baseado na cooperagdo pode inclusive ter alguma presenga nos
Estados Unidos. Contudo, esta pratica ¢ relativamente secundaria nos plea bargains
estadunidenses, a0 menos no sistema de justica criminal habitual, e o sistema de disputa é
ainda predominante neste pais. Estas espécies de praticas sio mais comuns nos processo
civis dos Estados Unidos. Confira e.g. Resnik, op. cit. nota 213.

215 Sobre a redefinigdo do papel do advogado de defesa nos acordos na Alemanha
Confira Weigend, op. cit. nota 194, na 779.

216 A concepcdo de verdade no modelo de juiz-gestor baseada na cooperagiao ¢ mais
relativa e consensual do que no sistema inquisitorial. Se o promotor, a defesa e o tribunal
concordam que os fatos aconteceram de certa forma — ie através de confissGes
consentidas — como eles se sucederam se torna menos relevante. Neste sentido, a
concepgao de verdade neste modelo representa semelhangas a concepgido de verdade do
sistema adversarial. Portanto, mesmo se a tradu¢ao das confissGes consentidas nio esta
empurrando as praticas alemas na direcdo do modelo de disputa, os Absprachen tem o
potencial de introduzir uma concepgio de verdade mais proxima daquela do sistema
adversarial. Se este potencial for cumprido, o resultado seria a americanizacio do sistema
alemdo no que se refere a concep¢io de verdade, mesmo que ndo houvesse
americanizacdo concernente ao modelo de disputa. Isto mostra como a americanizagao
ndo ¢ um jogo de tudo ou nada. A introducdo do Absprache alema poderia eventualmente
criar novas divergéncias no modelo estadunidense de disputa por conta do avango do
modelo de juiz-gestor baseado na cooperagio e, a0 mesmo tempo, por causa da
convergéncia com o sistema adversarial estadunidense em uma concepg¢ao mais relativa e
consensual de verdade.
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vai além do escopo deste artigo®’. Os pontos que precisam ser enfatizados

aqui sao de que ja ha indicios de que este sistema tem certa presenca, ao
menos de forma incipiente, no processo penal contemporaneo alemao e
de que este sistema é diferente tanto do modelo de disputa quanto do
modelo de investigagao oficial. E também, até certo ponto, ele parece ter
se desenvolvido como uma consequéncia da traducio dos acordos
negociados no pais nos anos 70, e como uma consequéncia das
negociacoes que os tradutores juridicos tiveram de fazer com a estrutura
de interpretagdo e significado inquisitorial preexistente, disposi¢cdes
internas predominantes entre os atores juridicos e a distribuicio de
poderes processuais.

Em suma, nos anos 70 o sistema inquisitorial, com o seu modelo
de investigacao oficial, era a estrutura de interpretagdo e significado
predominante na Alemanha e a maioria dos atores incorporou esta
estrutura em suas disposi¢oes internas. Devido a mudangas sociais
externas que aumentaram o ndmero e a complexidade dos processos
penais, os atores juridicos alemaes receberam fortes estimulos para mudar
suas atitudes em relacdo as negociagoes e acordos com o acusado. Apesar
disso, o plea bargaining sofreu uma profunda transformagdo quando foi
traduzido da estrutura de significado adversarial para um quadro
inquisitorial devido a estrutura de interpretagao e significado inquisitorial
preexistente, disposi¢oes individuais predominantes e estrutura de poderes
processuais, que neutralizaram, até certo ponto, seu efeito potencial de
americanizacao ou “adversarializa¢ao” no processo penal alemao.

Entretanto, este novo mecanismo apresentou um desafio a
estrutura de significado inquisitorial predominante baseada no modelo de
investigacdo oficial. A seriedade deste desafio é uma questio que ainda
deve ser determinada através de estudos empiricos. Contudo, desde a
introdugao dos Absprachen, tem havido uma batalha entre o modelo de
investigacdo oficial para adaptar o novo mecanismo a sua propria logica e
o modelo do juiz-gestor baseado na cooperagdo para interpretar este
mecanismo em outra dire¢ao. Esta luta deveria ser entendida niao apenas

217 Eu deixo para um trabalho futuro uma analise mais detalhada do modelo de juiz-
gestor baseado na cooperagdo, assim como a questio de verificar se estaria se
desenvolvendo em outras jurisdi¢des além da Alemanha.
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em termos abstratos como o confronto entre duas estruturas de
interpretagao e significado. Deveria ser compreendida como uma luta
entre atores juridicos com disposi¢Oes internas que correspondem a estas
estruturas de significado®®. As interacdes entre estas duas estruturas de
significado — e outras estruturas que estao presentes no processo criminal
alemido e na sociedade — podem ainda impactar outros aspectos das
praticas da justica criminal alema, tais como a organizagdo dos recursos
humanos e materiais, ética juridica etc. Uma analise destas mudancas
deveria ser incluida em um estudo mais amplo sobre as transformacoes
produzidas pela tradugao do plea bargaining na Alemanha.

Sob a perspectiva do debate da tese da americanizagdo, o exemplo
alemao mostra que, devido a transformac¢ao que sofreu em sua tradugdo e
as interacOes que se seguiram, o Absprache alemiao nio americanizou o
processo penal alemio, na medida em que nao introduziu uma concepgao
cultural de processo penal como uma disputa entre a acusagdo e a defesa
diante de um juiz passivo. Na realidade, devido a sua tradugao juridica,
este processo pode estar numa encruzilhada entre seu tradicional modelo
inquisitorial de processo penal e um modelo que nio se mostra nem
adversarial nem inquisitorial.

VII. O “PLEA BARGAINING” ITALIANO

Comparado com o _Absprache alemido, o plea bargaining, ou
patteggiamento, foi mais fiel ao modelo estadunidense, mesmo que apresente
diferencas substanciais da pratica estadunidense. Os tradutores juridicos
italianos tiveram muito mais poder para proceder a reforma do que os
tradutores alemaes e foram capazes de introduzir o plea bargaining italiano
como parte de reformas processuais penais mais profundas e amplas,
inspiradas no sistema adversarial estadunidense. Com isso, os
reformadores italianos tiveram que ceder muito menos do que os alemaes
e tiveram muito mais poder para alterar a estrutura inquisitorial de

218 A luta pode ocorrer ndo apenas entre atores juridicos individuais mas também nos
atores juridicos individuais que possuem uma ambivaléncia interna sobre ambos os
sistemas.
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significado, distribui¢io de poderes processuais, etc. Tendo em vista que
estas reformas de carater adversarial possuiam consideravel apoio politico,
eles puderam aproximar o sistema italiano do sistema adversarial
estadunidense muito mais do que qualquer outra jurisdicio cwi/ law.
Contudo, mesmo no atual sistema italiano, muitos atores juridicos sao
ainda movidos por uma série de predisposi¢des internas de cunho
inquisitorial. Além disso, as estruturas inquisitoriais de interpretagdo e
significado e poderes processuais ainda permanece.

Em 1989 a Italia adotou um novo cédigo de processo penal que
substituiu o Cédigo Rocco, promulgado no regime de Mussolini*”’. Este
novo coédigo representou a tentativa mais séria de transferir procedimentos
criminais adversariais para uma jurisdigao inquisitorial desde 1791, quando
os franceses tentaram importar o sistema inglés no calor da Revolucio™.
A reforma italiana foi justificada tanto nos fundamentos do devido
processo quanto nos da eficiéncia, mas tinha uma predominante inspiracao
no due process’”’. O processo penal estadunidense foi o principal modelo
para estas reformas adversariais devido ao prestigio que o sistema juridico
estadunidense em geral, ¢ o processo penal em particular gozavam entre
um numero consideravel de atores juridicos desde o fim da Segunda
Guerra Mundial®.

As reformas adversariais podem ser descritas e analisadas
utilizando os dois pares de modelos desenvolvidos na Parte III: o modelo
coordenado versus o modelo hierarquico e o modelo de disputa versus o
modelo da investigacdo oficial™.

Com relagio ao primeiro par, os reformadores tentaram importar a
técnica de gerenciamento oral do modelo coordenado, reduzindo a

219 Neste sentido, a introdu¢do do cédigo poderia ser analisada como parte de uma
transi¢do para a democracia que comegou na Italia ap6s a Segunda Guerra Mundial.

220 A classica descri¢do desta importagio ¢ a de ESMEIN, op. cit. nota 66, na 399-480.

221 Confira Vassalli, op. cit. nota 118.

222 Confira Grande, op cit. nota 35, na 230-32.

225 Para andlises na lingua inglesa destas reformas Confira Amodio & Selvaggi, op. cit.
nota 118; Stephen P. Freccero, An Introduction to the New Italian Criminal Procedure, 21 AM.
J. CRIM. L. 345, (1994); William T. Pizzi & Luca Marafioti, The New Italian Code of
Criminal Procedure: the Definition of Building an Adversary Trial System on a Civil Law Foundation,
17 YALE J. INT’L. L. 1 (1992).
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importancia das provas colhidas na fase de investigagao preliminar através
do dossié inquisitorial escrito™. Eles fizeram isso exigindo a preparacio de
um dossi¢ escrito especial para a instrugao, de forma que o julgador
competente nio tivesse conhecimento dos depoimentos colhidos na fase
de investigacio preliminar®, assim como introduzindo regras probatorias
como a “hearsay evidence rule” que impedia os testemunhos extraprocessuais
de serem admitidos no julgamento, exceto para os casos de impedimento
(impeachmen?)™.

Com relagao ao segundo par, os reformadores juridicos italianos
introduziram inimeras reformas para promover o modelo de disputa no
sistema italiano. Primeiro, as partes devem agora desenvolver
procedimentos investigatorios, tanto na fase da investigagdo preliminar
quanto na processual. Isto eliminou o juiz investigador (giudice istruttore)
como tesponsavel pela investigacio preliminar®’, substituindo-o pelo
promotor e pelo advogado de defesa, que podem conduzir as suas
proprias investigacdes™. Também foi alterada a organizacio do
julgamento que passou a ser dividido em um caso para a acusagao e outro
para a defesa®, além de introduzir o exame direto e o cruzado como
formas de interrogar as testemunhas no julgamento®’. Além destas e de

224 Contfira e.g. Amodio & Selvaggi, op. cit. nota 118, na 1217.

225 Art. 439 do C.P.P.I

226 Arts. 500, 503 do C.P.P.I. A reagio inquisitorial contra estas ideias — combinada com
uma delicada situagdo politica na qual dois dos principais juizes anti-mafia foram
assassinados — veio a tona apds alguns anos mais tarde quando a Corte Constitucional da
Italia, em suas decisdes 254/1992 e 255/1992 declarou inconstitucionais os artigos 513.2,
500.3 e 500.4. Decisio 255/1992, op. cit. nota 166; Cotte cost. 18 mag. 1992. n.254, 103
Racc. Uff. Cort. Cost. 1992, 809. Todavia, em 1999, o Parlamento Italiano introduziu um
novo artigo 111 a Constitui¢io da Itdlia, voltando a direcao original das reformas de 1989
rumo ao incremento do papel das técnicas orais de gestdo de processo do sistema
coordenado.

221Confira Vassali, op. cit. nota 118, na 07.

228 No que se refere ao poder da acusagio realizar investigagdes preliminares, Confira Art.
358 do C.P.P.I. Os podetes investigatotios da defesa foram incluidos pela Lei 271/1989,
supra, nota 167, e depois incorporados no Cédigo de Processo Penal, artigos 391 -bzs-decies
pela Lei 397/2000, supta, nota 167.

229 Art. 496.1 do C.P.P.I.

230 Art. 498 do C.P.P.L.
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outras reformas, o cédigo italiano incluiu uma regra que estabelece que o
juiz s6 pode determinar a produgao de provas requeridas pelas partes; e
somente em circunstancias excepcionais o juiz pode atuar sua sponte’”’.

Segundo, a reforma introduziu uma série de mecanismos
simplificadores e consensuais através dos quais a acusacdo e a defesa
podem negociar e concordar em evitar os procedimentos regulares™. A
introdugdo destes mecanismos simplificadores foi justificada com base na
eficiéncia®. Contudo, eles também fazem parte de uma reforma mais
ampla do processo penal italiano, na qual as influéncias culturais do
modelo estadunidense - como um sistema que simboliza valores
democraticos e a eficiéncia ao lidar com o crime — desempenhou um papel
importante. Estes mecanismos incluiram a applicazione della pena sulla
rechiesta delle parti - aplicagio da pena por requetimento das partes™ - que é
normalmente chamada de pla bargaining italiano, ou simplesmente
patteggiamento, que significa barganha em italiano™.

21 Arts. 190, 493,1, 495.1 e 507 do C.P.P.I.

232 Arts. 438-64 do C.P.P.L

233 Confira, e.g., Vassalli, supra nota 118, na 07.

24 Uma precursora desta instituicdo foi a applicagione di sanzioni sostitutive su richista
dell'imputato introduzida em 1981 pelo L.vo 24 nov. 1981, n.689, Racc. Uff. 1981, vol.13,
3657, publicado in Gazz. Uff., 30 nov. 1981, n.329. O objetivo deste mecanismo era
muito limitado, por que ele se aplicava apenas aos crimes punidos com até 3 meses de
prisdao. Confira e.g. Pizzi & Marafioti, op. cit. nota 223, na 22.

25 Além do pattegiamento, a reforma de 1989 introduziu dois outros mecanismos que
podem ser comparados ao plea bargaining por que incluiram negocia¢des potenciais entre
acusagdo e defesa e que requeriam o consentimento do acusado pera serem aplicados. O
primeiro foi o procedimento per decreto. Arts. 449-64 do C.P.P.I. (semelhante a ordem penal
alema analisada por Herrmann, Bargaining Justice, op. cit. nota 186). O segundo é o giudizio
abbreviato, arts. 438-43 do C.P.P.I. (no qual o acusado renuncia ao direito ao julgamento e
aceita ser julgado na audiéncia preliminar). Em troca, ele recebe uma reduciao de um tergo
da sentenca normal. Este mecanismo inicialmente requeria o consentimento da acusacdo
para a sua aplicagdo, ¢ desse modo abriu a porta para negociacdes entre acusagio e
defesa. Contudo, desde entdo, primeiro os tribunais e depois o Patlamento limitaram o
consentimento da acusacio como um requisito para a sua aplicacio. Para uma andlise
deste procedimento Confira Elena Maria Catalano, Il Giudizio Abbreviato, in GIUDICE
UNICO E GARANZIE DEFENSIVE, 118 (Ennio Amodio & Novella Galantini eds.,
2000). Por uma questao de espago eu nio vou analisar estes dois mecanismos no texto
principal mas eles deveriam ser incluidos em um trabalho mais amplo.
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Uma diferenca crucial entre a introdugdo do _Absprache na
Alemanha e do patteggiamento na Italia é de que o segundo foi introduzido
por lei e como parte de uma reforma que tinha consideravel apoio politico.
Neste sentido, os tradutores™ tiveram maior liberdade para decidir o
alcance de sua fidelidade ao pla bargaining estadunidense. Além disso, os
reformadores italianos possufam um conhecimento mais profundo do
sistema de justica estadunidense”’, permitindo-lhes desenhar um
mecanismo muito mais parecido com o plea bargaining estadunidense do
que o Absprache alemao, mas ainda levando em conta a estrutura de
significados, disposi¢cdes internas e divisdes de poderes do sistema
inquisitorial preexistente.

No patteggiamento, a defesa e a acusagio podem chegar a um acordo
sobre a sentenca e requerer que ela seja imposta pelo juiz”®. Mediante este
acordo, a sentenca regular pode ser reduzida em até um terco se a pena

236 O Codigo de Processo Penal Italiano foi elaborado por uma comissio designada pelo
decreto ministerial de 03 de marco de 1987, e foi composta por nove professores:
Giandomenico Pisapia (Presidente), Defino Siracusano (Vice-Presidente), Ennio Amodio,
Vincenzo Cavallari, Mario Chiavario, Oreste Dominioni, Vittorio Grevi, Guido Neppi
Modona e Mario Pisani; oito juizes: Giancatlo Caselli, Enrico Di Nicola, Liliana Ferraro,
Giuseppe La Greca, Giorio Lattanzi, Ernesto Luppo, Vittorio Mele e Piero Luigi Vigna; e
um advogado: Giusepe Frigo. Confira Vassalli, op. cit. nota 118, na 03.

237 Por exemplo, o Professor Enio Amodio foi um membro da Comissio Ministerial que
designou as reformas e, a0 mesmo tempo, um comparatista sofisticado. Confira e.g.
Ennio Amodio, Il Modello Accusatorio Statunidense e il Nuovo Processo Penale Italiano:
Miti e Realta della Giustizia Americana, in I PROCESSO PENALE NEGLI STATI
UNITI D’AMERICA VII (Ennio Amodio & M. Cherif Bassiouni eds., 1988).

238 O pattegiamento é regulado nos arts. 444-48 do Cédigo de Processo Penal Italiano. Para
uma analise detalhada destes artigos Confira FRANCO CORDERO, PROCEDURA
PENALE, 960-73 (5th ed 2000). (Professor Cordero, contudo, nao inclui em sua analise
as reformas introduzidas pela Lei 134/2003, que eu analiso infra, nota 239). No cédigo
original, as partes poderiam requerer a aplicacio do mecanismo até a abertura do
julgamento. A Lei n. 479/1999 limitou o prazo ao fim da audiéncia preliminar, com
excecOes que eu nao analisarei aqui). L.vo 16 dic. 1999, n.479, Racc. Uff. 1999, vol. 13,
6496, publicado em Gazz. Uff. 18 dic. 1999, n. 296. A reforma mais recente no
pattegiamento introduzida pela Lei 134/2003 nio alterou este aspecto, e, como regra getal,
as partes podem requerer a sua aplicagio apenas até o fim da audiéncia preliminar.
Confira art. 446.1 do C.P.P.I. As partes ndo podem requerer a aplicacdo do pattegiamento
depois de seus arrazoados na audiéncia preliminar.
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nio exceder cinco anos de prisio™. Se ao examinar o dossié esctito o juiz
nio encontra nenhuma razdo suficiente para absolver o acusado™ e
considera a acusagao e sentenga proporcionais ao delito, aplicara a puni¢ao
requerida™'.

Apesar de mais parecido com o plea bargaining estadunidense do
que o Absprache alemao ha varias diferencas entre o patteggiamento e o plea

bargaining estadunidense que refletem, em parte, a ambivaléncia dos

239 Art. 444.1 do C.P.P.I.. A limitacdo a até 5 anos de prisio foi introduzida pela lei em
Junho de 2003. Confira L.vo 12 giu 2003., n.134, art.1, 1962, publicada em Gazz. Uff. 14
giu. 2003, n. 136 (daqui para diante apenas Lei 134/2003) (se o acordo ocotre entre
crimes entre dois e cinco anos de prisdo, alguns delitos como terrorismo e crime
organizado estio excluidos). Antes desta tltima reforma, o acordo ndo podetria exceder a
dois anos de prisio — apds a reducdo da sentenca — e desse modo foi limitada a crimes de
menor gravidade. As duas justificativas dadas para ampliar a aplicacdo do pattegiamento a
mais delitos foram a redu¢io do nimero de processos do sistema de justica criminal e a
limitacdo do uso dos julgamentos adversariais para crimes mais graves. Confira Progetto
di Legge - n. 1488, disponivel em http://
camera.it/_dati/legl4/lavori/stampati/sk1500/relazion/1488.htm (Gltima visita em 25
de novembro de 2003) (no arquivo do Harvard International Law Journal) (inicialmente
propondo a ampliacio do pattegiamento para sentengas de até 4 anos de prisao apos a
reducdo de um ter¢o). Ha varias sugestdes de que a lei seria introduzida por razoes
politicas porque em seu art. 5 (ndo relacionado a extensdo do pattegiamento as sentengas de
até 5 anos de prisio) estabelecia que em processos em tramita¢do, o acusado poderia
requerer uma suspensio e 45 dias para pensar sobre eventual requerimento de aplicagio
do pattegiamento. Esta suspensdo foi usada por Cesare Previti — uma pessoa ligada a Silvio
Berlusconi — no mesmo caso no qual Silvio Betlusconi era ele préprio acusado, mesmo
que o caso nao pudesse prosseguir enquanto ele estivesse no poder. Confira e.g.
Berlusconi, processo sospeso sul “lodo” atti alla Consulta, LA REPUBBLICA, 30 de
junho de 2003, na Politica, disponivel em
http://www.repubblica.it/online/politica/smestralciocinque/sospeso/sospeso.html.
(dltima visita em 26 de novembro de 2003). Desse modo, foi insinuado que este artigo 5
teria sido incluido para abafar o caso. Confira e.g. Vittorio Grevi, Doppio Blocco, DS
MILANO, disponivel em http://dsmilano.it/Pressroom/2003/07/cor3 0701 grevi-
doppio-blocco.htm (4ltima visita em 25 de novembro de 2003).

240 Art. 444.2,129 do C.P.P.I.

241 Art. 444.2 do C.P.P.I Se a sentenca acordada ¢ de até dois anos de prisdo, o juiz pode
substitui-la com uma pena alternativa como a semi-detencio (para sentencas de até dois
anos de prisdo), liberdade sob vigilancia (para sentengas de até um ano de prisao) ou uma
multa (para sentencas de até seis meses de prisio). Confira Lei 134/2003, op. cit. nota
239, art. 4.1(a).
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tradutores italianos com relagdo ao mecanismo introduzido por eles.
Primeiramente, o patteggiamento é mais limitado em seu escopo e é menos
flexivel. Ele s6 pode ser aplicado aos casos nos quais a sentenga nao
excede cinco anos de prisao apos a redugao da pena; e a reducao da pena
negociada pelas partes nao pode ser maior do que um ter¢o da pena
cabivel para o caso®. Além disso, a0 menos como foi originalmente
concebida pelos tradutores, a negociagio somente pode abarcar a
sentenca, ndo a acusagio ou as acusacoes> . A decisio dos tradutores de
estabelecer estas limitacbes mostra duas preocupagoes. De um lado, os
tradutores eram ambivalentes em relacio a este mecanismo de negociagao
porque estavam cientes dos problemas relativos ao devido processo® que
O plea bargaining estava gerando nos Estados Unidos**. Por outro lado, eles
tinham consciéncia de que os atores juridicos, com uma série de
disposi¢bes internas inquisitoriais (e acostumados com uma distribuicao
inquisitéria de poderes processuais), poderiam resistit ao instituto
traduzido. Em razao disso, decidiram introduzi-lo somente para crimes de
menor ofensividade e limitar a pritica as negociagdes quanto a sentenga®.
Também, mesmo que uma reforma recente tenha ampliado os crimes
sujeitos ao patteggiamento, a pratica ainda nio se aplica a todos os crimes™”.
Em segundo lugar, no patteggiamento nao ha o guilty plea ou admissao
explicita de culpa pelo réu*®. Através do requerimento de aplicacio da
pena, o acusado abre mao do seu direito ao processo e pode estar
implicitamente admitindo a sua culpa. Contudo, o juiz pode ainda decidir
absolver o réu apds examinar a prova colhida no dossié¢ escrito e antes de

22Art. 444.1 do C.P.P.L

28Confira e.g. Pizzi & Marafioti, op. cit. nota 223, na 22. Contudo, hé alguns indicativos
de que as alteragdes de acusagao (charge bargains) podem ter sido introduzidas por praticos
e aceitas pelos tribunais. Confira Cass. Pen. Sez. Cin. 7 de outubro de 1998, n. 12743.

244 Lembre-se que a reforma teve uma clara inspiracdo garantista — do devido processo.

24 Sobre estas criticas nos Estados Unidos confira a bibliografia citada na nota 173.

246 As alteragBes de acusacdo geralmente comprometem a verdade real mais do que os
acordos sobre sentengas (sentencing bargains). Dessa maneira, a ultima seria muito mais
aceitavel desde uma perspectiva inquisitorial.

247 Sobre esta reforma Confira o art. 444.1 do C.P.P.L

248 Conlfira e.g. Pizzi & Marafioti, op. cit. nota 223, na 23
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homologar o acordo®”. Esta decisio de nio introduzir uma admissio

explicita de culpa no pattegiaments é outro reflexo da preocupagao
relativamente ao devido processo. Os autores temiam que uma admissao
de culpa poderia minar a presuncido de inocéncia garantida a todos os
acusados pela Constituicio Italiana™’. Neste sentido, a auséncia de uma
explicita admissdo de culpa faz com que o patteggiamento italiano seja mais
similar as negociacoes do molo contendere estadunidenses do que
propriamente do guilty plea.

Em terceiro lugar, quando a acusa¢ao nao aceita um acordo com o
acusado, o ultimo pode pedir ao juiz que analise, ao final do julgamento,
os motivos alegados pela acusacdo para rejeitar o acordo, e assim dar-lhe a
reducdo de um terco da pena®™'. Esta diferenca reflete a influéncia do
modelo da investigacio oficial nas disposicoes internas dos tradutores®™.
Como explicado anteriormente, garantir beneficios aos acusados em troca
de admissoes de culpa - neste caso, admissoes implicitas de culpa - nao é
desconhecido da estrutura italiana. O que é diverso, no entanto, é a
negociacio de uma sentenca que desapossa o juiz de seus poderes sobre
ela. Mesmo que o patteggiamento geralmente empodere as partes em
detrimento dos poderes do juiz, esta regra indica que o juiz ainda conserva
alguma quantidade de poderes na aplicagdo deste mecanismo e que o
mecanismo nao ¢ apenas um procedimento negociado, mas também um
beneficio que pode ser concedido pelo juiz ao réu.

Por fim, a senten¢a prolatada através deste procedimento™ nio
gera efeitos civis ou administrativos®™*, o que aproxima novamente o

249 Arts. 444.2 ¢ 129 do C.P.P.L

250 Confira Pizzi & Marafioti, nota 223, na 23.

21 Art. 448.1 do C.P.P.I.

22 Como Pizzi & Marafioti assinalaram, “a intengdo do Coédigo Italiano ¢é tornar a
reducio da sentenca disponivel para todos os acusados que desejam acordar, com ou sem
a concordancia do Ministério Pablico. Este arranjo reflete a desconfianga tradicional dos
regimes i/ law, acerca dos poderes discricionarios da acusacdo e o seu
comprometimento com um tratamento uniforme dos acusados — que os acusados
receberiam sentencas diferentes apenas devido ao capricho de um promotor é um
anatema para a ci/ law.” Pizzi & Marafioti, op. cit. nota 223, na 22-23.

253 O veredito baseado em um pattegiamento é considerado “equivalente a uma veredito de
culpabilidade” (art. 445.1-bis do C.P.P.I), embora nio seja igual ao veredito apds o
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patteggiamento do nolo contendere estadunidense mais do que o plea bargaining.
Esta limitacdo dos efeitos legais do mecanismo, pode também refletir a
ambivaléncia que os tradutores tinham em relagdo a ele, tanto por causa da
preocupagdo com os problemas do devido processo como também pela
influéncia do modelo de investigacao sobre suas disposi¢Oes internas.

Todavia, apesar de sua ambivaléncia, a traducdo italiana do plea
bargaining é fiel ao mecanismo estadunidense original, com relacdo ao fato
de ser um procedimento através do qual a acusacdo e a defesa podem
negociar ativamente penas, ¢ ao juiz ¢ atribuida uma posicao relativamente
passiva. Neste sentido, a adog¢ao do patteggiamento tem tido, desde o inicio,
um potencial efeito de americanizagao; caso aceito e internalizado pelos
atores juridicos italianos como um mecanismo de negociagio, e
acompanhado de outras reformas adversariais, o patteggiamento tem o
potencial de dirigir as praticas processuais penais italianas rumo a um
modelo de disputa, substituindo as disposi¢oes internas inquisitoriais dos
atores juridicos e a estrutura de interpretacao e significado, e alterando a
distribuicao de poderes processuais.

Nao causa surpresa, entdo, a existéncia de certa resisténcia a este
novo procedimento, tanto por parte dos doutrinadores quanto dos
tribunais™. Até o momento a mais importante reagio dos tribunais foi a
decisdao 313/1990 da Corte Constitucional Italiana, prolatada um ano apds

o novo Cédigo de Processo Penal Italiano introduzir o patteggiaments’™.

procedimento regular. Isto explica os efeitos mais limitados que o veredito e a sentenca
baseados em um pattegiamento tém e mostra, uma vez mais, a desconfianca e a
ambivaléncia que os reformadores possufam acerca deste mecanismo.

254 Art. 445.1 do C.P.P.I. A unica exce¢do a esta regra ¢ a de que a sentenga acordada
constitui res judicata para procedimentos disciplinares diante das autoridades publicas.
Confira arts. 445.1-bis e 653.1 do C.P.P.IL.

255 Entre as criticas da doutrina Confira FERRAJOLI, op. cit. nota 69 ¢ FERRUA, op.
cit. nota 182. Ambas as criticas citadas tém sua origem na defesa da subestrutura da
investigacdo oficial por que ambos os pontos de vista apontam como os mecanismos de
bargaining comprometem o ideal da verdade real. As suas criticas, contudo, inspiradas por
preocupacbes para com o devido processo, uma vez que ambos os doutrinadores,
compreendem a verdade — e o papel cognitivo do juiz — com uma prote¢ao do acusado.
Para uma sofisticada defesa desta concepgdo (garantista) de processo penal Confira
FERRAJOLLI, op. cit. nota 69.

256 Corte cost. 26 giu. 1990, n.313, 96 Racc. Uff corts cost. 1990, 89.
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Nesta decisdo, apos declarar repetidamente que o poder judicial de
controle sobre o acordo nio era mera formalidade®™, o Tribunal
Constitucional declarou que o art 444.2 do Cdédigo de Processo Penal
Italiano, que regulava o pattegiamento, era inconstitucional porque niao dava
expressamente ao juiz o poder de controlar a congruéncia entre a pena
negociada pelas partes e a gravidade do crime, privando o juiz dos poderes
de fazer valer o artigo 27.3 da Constituicao Italiana, que estabelece que o
objetivo da pena é a reabilitagio do condenado™. Portanto, esta decisio
tentou reafirmar e incrementar os poderes do juiz em detrimento daqueles
das partes no que se refere ao patteggiamento.

Apesar desta reagdo, os atores juridicos italianos tém usado
freqiientemente o patteggiamento. Entre 1990 e 1998 o nimero de casos
concluidos através deste procedimento perante a pretura ficou entre 17% e
21%; e no caso do #ribunale (com competéncia para todos os crimes, exceto
os mais graves) ficou entre 34% e 42%°”. Agora que a aplicacio do
patteggiamento foi estendido aos crimes mais sérios™, os atores juridicos
italianos devem utiliza-lo ainda mais.

Isto indica que o modelo de disputa, entendido como uma
estrutura de interpretacio e significado, fol aceito e internalizado, ao
menos até certo ponto, por um consideravel nimero de atores juridicos
italianos. Além disso, como uma consequéncia da reforma do processo
penal italiano iniciada em 1989, ha outros indicios de que o modelo de
disputa possui forte presenca nos procedimentos criminais italianos. Isto
inclui a possibilidade de a acusacdo e a defesa realizarem as suas proprias
investigacOes preliminares, a organizagao do julgamento em um caso para
a acusacao ¢ outro para a defesa, e a introdu¢ao do exame direto e
cruzado, como mencionado anteriormente.

257 Confira e.g. 1d. na 97-98.

258]d. na 102-05.

25 Para informacdes estatisticas de 1990 e 1991, Confira ISTITUTO CENTRALE DE
STATISTICA, STATISTICHE GIUDIZIARIE; de 1992 — 1998, Confira ISTITUTO
NAZIONALE DI STATISTICA, STATISTICHE GIUDIZIARIE PENALI Eu nio
incluo estatisticas de 1989 por que o nimero total de processos é muito menor naquele
ano do que em outros.

260 Conlfira op. cit. nota 238 sobre a Legge, 12 giugno 2003, n. 134, art.1.
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Contudo, isto nao quer dizer que o modelo de investigacao oficial
nao tenha presenga no processo penal italiano e nas predisposi¢cdes
individuais de um significativo nimero de atores juridicos. Muitos juizes
italianos, por exemplo, ainda acreditam que eles possuem o dever de
assegurar que a verdade prevaleca e participam ativamente na
investigacio™'. Ademais, os promototes e juizes italianos fazem parte do
poder judiciario e ainda sdo treinados conjuntamente. Assim sendo,
muitos promotores italianos se consideram, e sao vistos desta forma por
0s juizes, como magistrados cujo papel é investigar a verdade e ndo apenas
como partes de uma disputa®”.

Analisar em detalhe estes embates, em particular a respeito do
modelo de disputa e do modelo de investigagao oficial, vai além do escopo
deste artigo. O proposito desta parte foi mostrar como o plea bargaining
estaunidense foi traduzido para o sistema italiano e os tipos de
transformagoes que esta tradugdo pode ter produzido. Sob a perspectiva
do debate da tese da americanizagdo, o patteggiamento e outras reformas
aproximaram as estruturas de interpretacao e significado do modelo de
disputa. Possivelmente em nenhum outro pais de sistema cvi/ law a
estrutura atingiu tal status. Neste sentido, a reforma de 1989 parece ter
deixado a Itilia no meio do caminho entre os sistemas acusatorio e
inquisitorial.

IX. O “PLEA BARGAINING” ARGENTINO

O sistema de plea bargaining argentino, dos quatro sistemas
analisados, foi a traduc¢do mais fiel do pla bargaining estadunidense.
Entretanto, esta reforma representa a primeira de uma pequena série de
reformas argentinas na direcao do sistema adversarial. Uma vez que a
estrutura inquisitorial de interpretacdo e significado, disposi¢oes internas e
estrutura de poderes processuais do sistema argentino permanece
predominante, é altamente improvavel que esta reforma adversarial isolada

261 Confira e.g. Grande, op. cit. nota 35 na 250-51.
262 Sobre estas e outras resisténcias resultantes da estrutura da investigagdo oficial Confira
Grande, op. cit. nota 35.
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americanizara o processo penal argentino no sentido de direcionar as suas
praticas processuais e culturais rumo ao modelo de disputa.

Em junho de 1997, a Argentina incorporou ao seu Coédigo de
Processo Penal Federal® o chamado procedimiento abreviado™ com o intuito
de acelerar procedimentos e reduzir o numero de processos dos
tribunais*”. Este mecanismo patece ter sido adotado principalmente por
razoes pragmaticas ao invés de ser o resultado de profundas influéncias
culturais do sistema estadunidense sobre o sistema argentino, apesar destas
influéncias, de fato, estarem presentes®. De qualquer forma, o pla
bargaining estadunidense tem sido uma importante fonte para o

263 A Argentina é um Estado federal consistente de 23 provincias. Hd um Cédigo Penal
para todas estas jurisdi¢coes. Mas cada provincia tem o seu proprio codigo de processo e
seu proprio sistema de tribunais. O “Cédigo Procesal Penal de la Naciéon” regula os
procedimentos diante dos tribunais federais ¢ dos tribunais da “Justicia Nacional en lo
Criminal y Correccional” na cidade de Buenos Aires. Neste artigo eu me concentrarei
neste procedimento.

264 O procedimiento abreviado é também chamado de juicio abreviade. Confira art. 431 do
C.P.P.A.

265 Além destes dois objetivos, outras finalidades que foram consideradas durante as
audiéncias do Congresso Argentino sobre este instituto foram a reducdo do numero de
prisGes cautelares, reduzindo o custo dos processos criminais e racionalizando o uso dos
recursos do processo penal ¢ dar aos acusados a oportunidade de receber a redugio em
suas sentencas potenciais. Confira Wasylysyn, M. A, T7b. Oral Crim. No. 20, &
CUADERNOS DE DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA PENAL 623, 628 (1998)
(descrevendo a intervencdo do deputado José 1. Cafferata Nores no debate patlamentar
de 23 de outubro de 1996). Confira também JOSE 1. CAFFERATA NORES,
CUESTIONES ACTUALES SOBRE EL PROCESO PENAL 143 ( 2 ed., 1998).

266 O sistema de justica criminal estadunidense tem provocado uma profunda influéncia
cultural sobre a Suprema Corte Argentina no que se refere aos direitos constitucionais no
processo penal (busca e apreensdo, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo,
regras de exclusdo, doutrina dos frutos da arvore envenenada, etc). Para uma analise
destes tipos de decisdes pela Suprema Corte Argentina Confira ALEJANDRO CARRIO,
GARANTIAS CONSTITUCIONALES EM EL PROCESO PENAL (3 ED 1997).
Relativamente a influéncia da Suprema Corte estadunidense sobre a Suprema Corte
Argentina, Confira Carlos Ignacio Suarez Anzorena, Tranmsnational Precedents: The
Argentinian Case 26-40 (1998) (dissertagdo nao publicada, Harvard Law School). Contudo,
o sistema de justica criminal dos Estados Unidos nao tem sido influente como fora no
caso italiano. O sistema italiano importou um nimero muito consideravel de elementos
do processo penal estadunidense, ao invés de apenas selecionar algumas partes dele.



DELICTAE, Vol. 2, N°3, Jul.-Dez. 2017 | 101

desenvolvimento da pratica argentina. De acordo com o procedimiento
abreviado, a acusacao e a defesa podem chegar a um acordo a respeito da
sentenca a qualquer momento entre o indiciamento (information or
indictment), no final da fase de investiga¢do preliminar, e a data da
determinacio do julgamento™’. Esta sentenca negociada nio pode ser
maior do que seis anos de prisio’”. Como parte do acordo, o acusado
deve assumir a responsabilidade pelo crime e a sua participagio como
desctita no indiciamento™”. O tribunal pode rejeitar o acordo se considerar
a producao de outras provas necessaria, ou se ele fundamentalmente
discorda das acusacdes®”. Contudo, se o tribunal aceitar o acordo ele deve
chegar a um veredito baseado na prova coletada no dossié escrito”". O
tribunal pode ainda absolver o acusado, mas se condenado, a sentenga do
acusado nio pode ultrapassar o que foi acordado pelas partes™.

De todas as tradugdes analisadas neste artigo, o procedimiento
abreviado argentino parece ter sido a mais fiel ao pla bargaining
estadunidense, ou mais especificamente, ao senfencing  bargaining
estunidense’”. A acusacio e a defesa tém papeis ativos nas negociaces
sobre a sentenca e admissoes de culpa, enquanto o papel do tribunal ¢
basicamente limitado ao do controle formal. Ademais, o procedimiento
abreviado inclui uma admissao de culpa do acusado similar ao guity plea.
Além disso, uma vez que as partes podem chegar a um acordo sobre a
sentenca que nao ultrapasse seis anos, o procedimiento abreviado pode ser
aplicado a apenas alguns delitos graves™.

Entretanto, existem diferencas entre o procedimiento abreviado e o plea
bargaining estadunidense que revelam como as decisoes tomadas pelos
tradutores argentinos e a estrutura inquisitorial preexistente argentina de

267 Art. 431 bis.1 do C.P.P.A.

268 1d.

269 Art. 431 bis.2 do C.P.P.A.

270 Art. 431 bis.3 do C.P.P.A

271 Art. 431 bis.5 do C.P.P.A

272 14,

23O plea bargaining estadunidense foi uma importante fonte para o desenvolvimento do
procedimiento abreviado. Confira Wasylysyn, M.A op. cit. nota 265, na 628-29

274 O procedimento pode ser aplicado, por exemplo, para homicidio, estupro e roubo
qualificado.
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interpretagio e significado e a distribuicao de poderes processuais
transformaram a pratica’”. Em primeiro lugar, existe uma limitacio
temporal para que as partes cheguem a um acordo, tornando o processo
inteiro menos flexivel. Segundo, no procedimiento abreviado, o juiz ainda
pode absolver o acusado”’. A admissio de culpa entio, nio é entendida
exatamente como um guilty plea como nos Estados Unidos, mas como uma
confissaio que pode ser desconsiderada pelo tribunal, exemplificando a
influéncia de uma estrutura inquisitorial preexistente de significado na
pratica. Terceiro, o tribunal deve respeitar como um limite superior, a

25 Aqueles que introduziram o procedimiento abreviado na Argentina foram os Professores
Julio B. Maier (que incluiu um mecanismo semelhante em sua elabora¢io do Cédigo de
Processo Penal Federal, de 1986, o qual nido foi sancionado pelo Congtesso e no Cédigo
de Processo Penal Modelo para a América Latina) e José 1. Cafferata Nores (professor
universitario, primeiro ministro de justica da Provincia de Cérdoba e membro da Cidmara
dos Deputados quando o procedimiento abreviado foi sancionado). Ambos conceberam o
instituto apenas para crimes sem gravidade. Por exemplo, no art. 371 do por ele
elaborado Cédigo de Processo Penal Federal, Prof. Maier concebeu-o para o tratamento
de casos cuja senten¢a nio era maior do que um ano de prisio, JULIO B. MAIER, EL
PROYECTO DE CODIGO PROCESAL PENAL DE LA NACION:
PRESENTACION DE JULIO B. MAIER, EXPOSICION DE MOTIVOS, TEXTO
COMPLETO DEL PROYECTO 764 (Cuadernos de la Revista Doctrina Penal, Series n.
01, 1987). Eles acreditaram que este mecanismo seria util para gerenciar casos de menor
gravidade de forma mais célere, mas ambos desconfiavam dele porque eles estavam
conscientes de que o mecanismo implicava uma concep¢do de processo penal
completamente diferente. Por exemplo, Maier disse expressamente que o mecanismo
implicava uma concepg¢do mais consensual e relativa de verdade. Confira Julio B. Maier,
Mecanismos de Simplificacion del Procedimiento Penal, in 8 CUADERNOS DE DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA PENAL, op.cit nota 269, na 433, 435 (1998). A desconfianca de
Maier e Cafferata Nores acerca do instituto estava baseada nas preocupagdes para com o
devido processo, por que eles conheciam as criticas que estas espécies de acordos
geraram nos Estados Unidos e em outros lugares. Apesar de suas tentativas de introduzir
os mecanismos apenas para casos de menor gravidade, o Congresso Argentino ampliou a
sua aplicacdo para crimes relativamente graves.

276 Confira Art. 431 bis.1 do C.P.P.A.

27O art. 431 bis.5 do C.P.P.A. assevera que uma vez que acusacdo e defesa tenham
chegado a um acordo, o tribunal mesmo assim deve decidir. Dessa maneira, ¢é
tecnicamente possivel que o tribunal absolva o acusado apés o acordo. Entretanto, a
efetividade no que se refere a este tema é que os tribunais geralmente mantém a
condenagio.
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sentenca acordada pelas partes®”. Esta limitacio nio se aplica sempre no
sentencing bargaining estadunidense, apesar da maioria dos juizes respeita-la
de facts”. Quarto, em um processo com mais de um acusado, o
mecanismo pode ser aplicado somente se aceito por cada um deles™. Isto
mostra desconfianga a respeito do mecanismo desde uma perspectiva do
devido processo™".

Apesar dessas diferengas, o procedimiento abreviado é uma tradugao
tiel do plea bargaining estadunidense. Dessa forma, assume um modelo de
disputa no sentido de que ambas as partes controlam o processo e de que
o juiz possui um papel relativamente passivo. Nesse sentido, o procedimiento
abreviado poderia ser considerado como um cavalo de Troia do modelo de
disputa no modelo inquisitorial argentino de investigacio oficial®”. Se os
atores juridicos argentinos aceitarem e internalizarem este mecanismo, a
reforma poderia potencialmente americanizar (ou adversarializar) o
processo penal argentino.

O modelo de investigacdo oficial sempre foi predominante no
processo penal argentino®”. Entdo, nio é surpreendente que alguns
doutrinadores criticassem fortemente a introducio de um mecanismo tao
claramente inspirado no modelo de disputa®™. Todavia, advogados,

278 1d.

279 Para uma proposta de incorporar esta limitacdo no sistema estadunidense Confira
Scott & Stuntz, op. cit. nota 173, na 1953-57.

280 Art. 431 bis.8 do C.P.P.A.

281 O requerimento de que todos os acusados devem aceitar participar dos acordos pode
ter sido destinado a evitar o uso do procedimiento abreviado para finalidades investigativas,
i.e, fazer um acusado depor contra outros acusados.

282 Para uma analise dos efeitos potenciais da incorporagio do procedimiento abreviado na
Argentina Confira Langer, op. cit. nota 26, na 124.

283 Para uma descrigdo em lingua inglesa do processo penal federal argentino Confira
Alejandro D. Carrié &Alejandro M. Garro, Argentina, in CRIMINAL PROCEDURE, A
WORLDWIDE STUDY 3 (Craig M. Bradley ed. 1999).

284 Confira e.g. Franciso J. D’Albora, El Proceso penal y los Juicios Abreviados, in 8a
CUADERNOS DE DOCTRINA'Y JURISPRUDENCIA PENAL, op. cit. nota 265, na
457, 463 (1998); Leopoldo Schiffrin, Corsi e Ricorsi de las Garantias Penales en la
Argentina, in 88 CUADERNOS DE DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA PENAL, op.
cit. nota 265, na 481, 484 (1998). Como no exemplo italiano, parte desta critica foi
baseada nas preocupagdes para com o devido processo por conta de que varios
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promotores e juizes de uma forma geral aceitaram e usaram-no””. Por
exemplo, no primeiro semestre de 2000, 22% dos processos por crimes de
menor gravidade na cidade de Buenos Aires foram resolvidos através do
procedimiento abreviado; 52% dos processos criminais na mesma jurisdigao
forma concluidos da mesma forma®’. Um dos principais motivos para
essa ampla aceitagdo geralmente surge devido a fortes estimulos externos:
entre 1990 e 2000, o nimero de infragdes que ingressou no sistema de
justica criminal da cidade de Buenos Aires aumentou de 61.203 para
191.755 (313%)*". Sob essa circunstincia, qualquer mecanismo que
conclua os processos criminais rapidamente seria bem-vindo, mesmo se
ele estivesse em tensao com a estrutura preponderante de interpretacio e
significado, disposi¢oes internas e distribui¢ao de poderes processuais.
Além da introdugao do procedimiento abreviado ha mais duas outras
tendéncias que poderiam potencialmente direcionar o processo penal

doutrinadores reconheceram a critica desde o devido processo que o plea bargaining
recebeu nos Estados Unidos.
285 A resisténcia contra o procedimiento abreviado surgiu principalmente de membros de
alguns tribunais. Na Argentina, tribunais de crimes graves e médios sio compostos por
trés juizes. Existem algumas opinides dissonantes dos membros destes tribunais
asseverando que o procedimiento abreviado ¢ inconstitucional porque um julgamento real é
uma condi¢io necessaria para uma condenacio criminal, que ndo pode ser substituida por
um acordo entre acusagdo ¢ defesa. Confira e.g. Dos Santos Amaral, M. Trib. Pen.
Econémico no 3, 8a CUADERNOS DE DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA PENAL,
op. cit. nota 264, na 613 (1998); Wazylysyn, m.a, OP. CIT. NOTA 264; Osorio Sosa, A.
Trib. Oral Crim. No 23, 82 CUADERNOS DE DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA
PENAL, op. cit. nota 264, na 636 (1998). Além disso, alguns tribunais também
declararam o procedimiento abreviado inconstitucional. Confira e.g. Yunez, R.D. Trib. Oral
Crim. Fed. L.LL 335.
286 MINISTERIO PUBLICO FISCALL. DE LA REPUBLICA ARGENTINA,
PROCURADORIA GENERAL DE LA NACION, INFORME ANUAL AL
CONGRESO DE LA NACION 2000 297-98, 285-8G (2000). Estas estatisticas se
referem a fase de instrucio (trial phase). Na fase de investigacdo preliminar, esta pratica é
totalmente insignificante, por isso a cobertura da fase de investigacdo preliminar nio esta
incluida aqui.
287 Confira Evolucion de Hechos Delictuosos — 1990 a 1999 — Total Pais Por Provincia,
Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacién Argentina em
jus.gov.ar/polcrim/InfoDecada/infosnic2C33A.pdf (dltima visita em 2 de
dezembro de 2003).
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argentino rumo ao modelo adversarial de disputa. Primeiro, o principio da
obrigatoriedade da agdao penal nio se aplicou no julgamento por varios
anos™". Segundo, desde 1994 hi uma distin¢o institucional muito clara
entre promotores e juizes que pode contribuir para diferenciar ambos os
papeis dentro do processo penal, uma condi¢io que torna possivel o
modelo de disputa®™.

Apesar de tudo, é importante nao superestimar o significado destas
mudangas, incluindo a introducdao do procedimiento abreviado. Estas foram
praticamente as unicas reformas introduzidas que poderiam
potencialmente conduzir o sistema juridico argentino na direcdo do
modelo de disputa. No resto das praticas processuais penais argentinas
encontradas na jurisdicdo federal e na jurisdicio da cidade de Buenos
Aires, a estrutura inquisitorial de interpretacao e significado, disposi¢es
internas e  distribuicdlo  de  poderes  processuais  continua
predominantemente™’. Por exemplo, o modelo de investigacio oficial
pode ainda ser identificado no papel desempenhado pelo juiz, que ainda
continua sendo o encarregado da investigacio preliminar™'; no processo, o

288 Confira e.g. Tarifefio, F. CSJN (1995-B) L.L 32; Garcia, J. A, CSJN (1995-B), L.L 31;
Cattonar, J.P CSJN (1996-A) L.LL 67. Para uma analise sucinta destas decisdes Confira
Julio B. Maier & Miximo Langer, Acusacién y Sentencia, in 1996/B NUEVA
DOCTRINA PENAL 617 (1996). A Suprema Corte Argentina, contudo, voltou atris em
suas decisdes sobre tais temas, e o principio da obrigatoriedade agora se aplica durante a
fase processual. Nota do tradutor: Depois da publicacdo deste artigo a Suprema Corte
Argentina voltou atrds mais uma vez e o principio da obrigatoriedade da a¢do penal nio
se aplica atualmente no julgamento.

289 Confira o art. 120 da Constituicdo Argentina emendada pela Lei n® 24.309, de 23 de
agosto de 1994, B.O (estabelecendo que o Ministério Publico nao é parte do Executivo
nem do Judicidrio, mas um ramo separado do governo).

20 Diversas outras jurisdicbes argentinas introduziram reformas adversariais em seus
processos penais durante a década de 90, incluindo a Provincia de Buenos Aires (1997) e
a Provincia de Cérdoba (1991). Contudo, estas reformas estio além dos objetivos deste
artigo. Estas reformas eliminaram o juiz da investigacdo preliminar na maioria dos casos e
colocou o promotor de justica no encargo da investigacdo preliminar. Confira, e.g.
Fabricio Guariglia & Eduardo Bertoni, op. cit. nota 120, na 66-67. Entretanto, mesmo
nestas jurisdi¢des, o modelo da investigacdo oficial é ainda muito predominante e, dessa
forma, estas reformas ndo modificam minhas principais conclusoes.

21 Confira art. 26 do C.P.P.A.
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tribunal pode decidir quais provas serio produzidas e em qual ordem™”?,
além de possuir um papel ativo na oitiva das testemunhas, incluindo
peritos™”. Com isso, apesar da similaridade do procedimiento abreviado com o
sentencing bargaining estadunidense, o modelo de investigacio oficial é muito
mais presente na Argentina do que na Italia. Ao passo que o modelo de
disputa apareceu nos procedimentos criminais federais argentinos, a sua
presenca ainda ¢ pequena.

Desde a perspectiva da tese da americanizagdo, o processo penal
argentino nao foi americanizado; o modelo de investigacdo oficial ¢ ainda a
concepgao majoritaria de processo penal nas praticas juridicas argentinas.
A principal razdo para isso parece ser a de que, mesmo que a tradugao do
plea bargaining estadunidense tenha sido bastante fiel ao texto original,
poucas reformas com efeito potencial de adversarializagdo foram
introduzidas. As diferengas entre as culturas adversarial e inquisitorial sao
tdo profundas que o efeito de americanizagdo de uma unica reforma
adversarial como o procedimiento abreviado é suscetivel de ser facilmente
neutralizada. O cavalo de madeira foi levado para dentro dos muros do
processo penal argentino, mas os soldados em sua barriga nio foram
suficientes para tomar Troia, ou mesmo parte substancial da cidade.
Somente o tempo podera dizer se novos cavalos de Troia aparecerdio no
futuro.”*

X. O “PLEA BARGAINING” FRANCES?*

22 Confira art. 356 do C.P.P.A.

293 Confira art. 389 do C.P.P.A.

2% Nota do tradutor: o novo “Cédigo Procesal Penal de la Nacion Argentina”, Ley
27.063, foi aprovado em Dezembro de 2014, e tem uma estrutura muito mais adversarial,
mais ainda no ha entrado em vigor.

2% O Ministro da Justica da Franca, Dominique Perben apresentou um projeto de lei que
esta tramitando junto ao Congresso Francés (desde 24 de outubro de 2003), propondo
reformas substanciais no processo penal francés. Conlfira projet de loi portant adaptation de la
JHstice anx évolutions de la criminalité em http://www.assemble-
nat.fr/12/pdf/projets /pl0784.pdf (Gltima visita em 3 de dezembro de 2003). Este projeto
de lei, conhecido como “Projeto Perben” (projet de loi Perben) foi apresentado como uma
tentativa de “adaptagio da administra¢do da justica a evolugdo da criminalidade”. Esta
proposta inclui a possibilidade do acusado realizar acordos para crimes cuja pena é de até
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O plea bargaining francés ou composition pouco se assemelha ao
modelo estadunidense. Ele se difere da pratica estadunidense a medida que
¢ muito mais uma ferramenta para deslocar processos dos procedimentos
criminais formais do que uma forma de resolver os processos apos eles
ingressarem em tais procedimentos. Sendo assim, esta traducdo do plea
bargaining provavelmente nao direcionard o processo penal frances,
predominantemente  inquisitorial, rumo ao  sistema adversarial
estadunidense.

Ao fim de junho de 1999, a composition foi introduzida nos artigos
41-2 e 41-3 do Codigo de Processo Penal Francés™, com o objetivo de
diminuir a carga de processos nos tribunais®’. Este mecanismo foi
considerado homologo ao pla bargaining estadunidense porque abria

cinco anos de prisao. Uma vez que se trata de um projeto que até o momento ainda nio
foi aprovado, eu ndo a analisarei em detalhe neste artigo. (Nota do tradutor: este projeto
foi adoptado por la lei “Perben II” de 9 de Marco de 2004. Confira Art. 495-7 a 495-16
do C.P.P.F). Outra tentativa de introduzir um mecanismo semelhante aos guilty pleas
aconteceu no final da década de 80 e inicio da década de 90, quando uma Comissio do
Ministério da Justica Francés — geralmente conhecida como Comissdo Delmas-Marty —
propos a introducdo de um mecanismo similar ao guilty plea estadunidense, apesar dela
rejeitar especificamente a introducido do plea bargaining. Confira COMISSION JUSTICE
PENALE ET DROITS DE I’HOMME, LA “MISE EN ETAT” DES AFFAIRES
PENALES (1991). Duas das razoes pelas quais os atores juridicos franceses rejeitaram
estas propostas foram que eles vislumbraram-nas como estrangeiras e a ligagdo destes
atores ao existente sistema inquisitorial (Confira Denis Salas, La justice entre les deux “corps”
de la democracie, in LA JUSTICE, UNE REVOLUTION DEMOCRATIQUE 20 (Denis
Salas ed., 2001). Para uma breve analise da proposta da Comissao Delmas-Marty quanto
aos guilty pleas, Confira Tulkens, op. cit. nota 181, na 672.

26 Lei n° 99-515 de 23 de Junho de 1999, J.O. 24, 1999, p. 9207. A antecessora da
composition pénale foi a injonction pénale, transformada em lei em 22 de dezembro de 1992.
Entretanto, em 2 de fevereiro de 1995 a Corte Constitucional (Consei/ Constitutionnel)
declarou a zmjonction inconstitucional dizendo que ela era contriria a presuncdo de
inocéncia e que dava ao acusador o poder de julgar casos e impor san¢des que deveriam
ser impostas pelos tribunais. Confira MERLE & VITU, op.cit nota 112, na 396.

27 Confira PHILIPPE CONTE & PATRICK MAISTRE DU CHAMBON,
PROCEDURE PENALE, 3-4 (3 ed. 2001); MERLE & VITU, op. cit. nota 112, na 395.
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espaco para negociagdes entre a acusacio ¢ a defesa®. De acordo com a

composition, antes do inicio dos procedimentos formais, a acusagdo pode
oferecer ao acusado a opgdao de deslocar o seu processo de um
procedimento criminal padrio em troca de uma admissdo de culpa e o
cumprimento de uma condi¢do como o pagamento de uma multa, a
entrega de quaisquer objetos usados para cometer o crime (ou obtidos
através do crime), abrir mao da sua licenga para dirigir ou para cagar por
certo periodo de tempo, prestar servico comunitario e/ou reparar o dano
causado 2 vitima®’. Se o acusado aceitar a oferta, o promotor requerera a
homologacio judicial™. Se o acusado nio aceita o oferta ou nio cumpre
os termos do acordo, o promotor pode simplesmente dar inicio aos

procedimentos formais™".

28 MERLE & VITU, op. cit. nota 112, na 396; Cedras, op. cit. nota 182, na 156-57; Jean-
Claude Magendie, I’américanization du droit ou la création d’'um mythe, 45 ARCHIVES
DE PHILOSOPHIE DU DROIT 13, 18-19 (R. Seve et al eds., 2001). Ha outros
mecanismos no processo penal francés que abrem espago para negociagoes entre
acusador, acusado e até mesmo a vitima e o juiz, como a médiation pénale, correctionalisation e
comparntion inmédiate. Confira Tulkens, op. cit. nota 181, na 660-61, 672-73. Eu ndo os
analisarei aqui e, no que ¢ de meu conhecimento, eles ndo foram inspirados pelo ou
considerados andalogo ao plea bargaining. Para anilises do papel da negociacio ndo apenas
no direito penal mas também em outros campos juridicos Confira, genericamente, os
artigos incluidos em DROIT NEGOCIE, DROIT IMPOSE (Philippe Gérard et al ed.,
1996).

29 Art. 41-42 do C.P.P.F. Para uma anilise detalhada deste mecanismo, Confira
MINISTERE DE LA JUSTICE, Circulaires de la direction des Affaires criminelles et des Gries,
83, BULLETIN OFFICIEL DU MINISTERE DE LA JUSTICE 25 (2001), disponivel
em http://www.justice.gouv.fr/actua/bo/dacg83c.htm) (dltima visita em 25 de
novembro de 2003). A proposta ndo pode ser feita quando o acusado estiver preso. O
acusador ou seu representante deve informar o acusado de seu direito de ser assistido por
um advogado.

300 Tanto o acusado quanto a vitima podem solicitar uma audiéncia para o juiz antes dele
decidir sobtre o acordo. Contudo, esta audiéncia ndo ¢ realizada caso ndo haja solicitagdo
expressa. Confira arts. 41-42 do C.P.P.F. Como a composition foi introduzida como uma
forma de lidar mais efetivamente com os crimes de menor gravidade entende-se que uma
audiéncia com o acusado e/ou a vitima antes de validar o acordo é excepcional.
MINISTERE DE LA JUSTICE, op. cit. nota 299, na 96.

301 Enquanto as condi¢oes do acordo estiverem sendo cumpridas, a regra das limitagoes ¢é
suspensa.
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A composition somente pode ser aplicada a certos delitos
especificamente listados no coédigo francés, como agressao simples,
ameacas, roubo simples, dano, calunia, injuria ou difamag¢ao, maus tratos a
animais, posse de certas armas, ou dirigir embriagado, entre outros™”. Em
suma, ¢ um mecanismo a ser aplicado apenas em infracoes mais leves™”.

Neste ponto ja é possivel perceber que a composition francesa pouco
se parece com o plea bargaining™. Aqui, de novo, fica clato como ¢é
inadequada a ideia do transplante juridico para capturar o fenémeno da
circulagdio de ideias e praticas juridicas. Existem algumas similaridades
entre os procedimentos do plea bargaining estadunidense e a composition:
ambos podem incluir negocia¢bes entre o promotor e o acusado e este
deve admitir a sua culpa como parte do acordo. Isto, contudo, é o alcance
de suas semelhancas.

As diferencas entre o plea bargaining estadunidense e a composition
sao significativas. Primeiro, enquanto a aplicagao do plea bargaining encurta
os procedimentos criminais regulares, no sentido de que o julgamento nao
¢ necessario para determinar a culpa ou inocéncia, a aplicagao da composition

302 Arts. 41-42 do C.P.P.F; MINISTERE DE LA JUSTICE, op. cit. nota 299, na 69-70.
303 MINISTERE DE LA JUSTICE, op. cit. nota 299, na 68. Além de propor a
introdugdo de um novo mecanismo semelhante ao guilty plea estadunidense (reconnaissance
préalable de culpabilité), Confira Perben, op. cit. nota 302, o “Projeto Perben” também
propoe uma ampliagdo da composition para todos os crimes com até cinco anos de prisio.
Confira Dominique Perben, projet de loi portant adaptation de la justice anx évolutions de la
criminalité, tit 11, ch. 1, sec 2 (“Dispositiions relatives a la compositiion pénale et aux autres
procédures alternatives aux poursuites”) (propondo um novo texto para o art. 41-42 do
Cédigo de Processo Penal da Franca) disponivel em http://www.assemble-
nat.fr/12/pdf/projets/pl0784.pdf (Gltima visita em 3 de dezembro de 2003). (Nota do
tradutor: este projeto foi adoptado por la lei “Perben II” de 9 de Marco de 2004. Confira
Art. 41-2do CP.P.F)).

304 O mecanismo proposto pelo “Projeto Perben”, Confira op. cit. nota 299, ¢ muito mais
semelhante ao pla bargain americano porque inclui negociacSes entre a acusagdo ¢ a
defesa no que se refere a punicdo em troca de uma admissio de culpa nos procedimentos
penais formais, assim como os tribunais possuem um papel limitado em tais acordos.
Confira Dominique Petrben, Projet de loi portant adaptation de la justice anx évolutions de la
criminalité, chIV, sec.l, art. 61, sec. VIII (“De la comparution sur reconnaissance
préalable de culpabilité) em http://www.assemble-nat.fr/12/pdf/projets/pl0784.pdf
(dltima visita em 3 de dezembro de 2003). Se adotado, o “Projeto Perben” poderia
potencialmente produzir um “efeito de americanizagdo” que a composition nAo parece tet.
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evita diretamente tais procedimentos™”. Segundo, enquanto a aplicagio do
plea  barganining estadunidense significa que o acusado ¢ considerado
juridicamente culpado e entio punido, a aplicagdo da composition nao possui
o efeito juridico de um veredito de culpabilidade. Se o acusado cumpre as
condi¢des do acordo, o processo é extinto com a produgdo de coisa
julgada material (dismissed with prejudice)”. Terceiro, no plea bargaining o
promotor esta numa igual posi¢ao negocial com a defesa. Na composition, o
promotor nao negocia com um igual mas esta mais proximo de um agente
da condicional que exerce controle sobre uma pessoa que violou a lei e
pode cometer novos delitos no futuro. O acusado deve aceitar a oferta do
promotor e admitir a sua culpa, ndo como uma parte que pode encerrar a
disputa com o seu consentimento, mas como parte de seu proprio
processo de neutralizacio, reabilitacio e reparagio da vitima™.

Através da composition os legisladores franceses traduziram o plea
bargaining estadunidense nao de uma estrutura processual adversarial de
significado para uma inquisitorial, mas de um sistema adversarial para o
que pode ser chamado de “modelo despenalizador”. Na segunda metade
do século XX, diversos paises europeus testemunharam um movimento
rumo 2 despenalizagio dos delitos menos graves™. De acordo com o
modelo despenalizador, o sistema de justica criminal regular, com suas
penas de prisao, ¢ demasiadamente duro e a0 mesmo tempo ineficaz no
tratamento da criminalidade menos grave. Multas, trabalho comunitario e
reparagdo a vitima, dentre outras sang¢oes foram propostas para substituir a
prisao. Certo numero de sistemas alternativos também foram criados para

305 Confira MERLE & VITU, op. cit. nota 112, na 396.

306 Art. 41-42 do C.P.P.F.

307 A admissio de culpa pelo acusado tem um cariter pedagégico. MINISTERE DE LA
JUSTICE, op. cit. nota 299, na 65.

308 Para uma analise do desenvolvimento deste modelo na Europa Confira MIREILLE
DELMAS-MARTY, LES GRANDS SYSTEMES DE POLITIQUE CRIMINELLE
159-63, 278-93 (1992). Nos Estados Unidos ha certas tendéncias na mesma diregio. Por
exemplo, a introduc¢do de mecanismos de diversion nos Gltimos anos para lidar com drogas,
violéncia doméstica e casos envolvendo menores poderiam ser considerados parte de um
desenvolvimento similar. Para uma analise da expansio da diversion nos Estados Unidos
nas dltimas trés décadas. Confira, por exemplo, MILLER ET AL, op. cit.,, nota 79, na
663-65.



DELICTAE, Vol. 2, N°3, Jul.-Dez. 2017 | 111

permitir que tribunais administrativos, civis e de media¢do resolvam casos
tradicionalmente de competéncia dos processos criminais™”.

O modelo despenalizador ndao tenta abolir ou substituir por
completo o sistema de justica criminal e seus procedimentos. Ao invés
disso, ele tenta limitar o seu alcance atuando de uma forma
complementar’'’. Ele nio adota nenhum tipo especifico de procedimento.
Ele pode funcionar confortavelmente em procedimentos administrativos
relativamente inquisitoriais, em procedimentos civis estruturados de
acordo com o modelo adversarial de disputa ou em programas de
mediacao. O modelo despenalizador visa a retirar as infracbes menos
graves dos procedimentos criminais formais e evitar o recurso a prisao e
ao mesmo tempo mantendo certo controle formal sobre estes processos;
assim, ha inumeros procedimentos através dos quais estes objetivos
podem ser atingidos.

A composition pode ser incluida no modelo despenalizador’. Desta
forma, mesmo que a composition seja finalmente bem sucedida e largamente
utilizada’?, é improvavel que ela direcionard os regulares procedimentos
criminais inquisitoriais franceses na dire¢io do modelo de disputa; ao
invés, é mais provavel o fortalecimento do modelo despenalizador na
Franca. Primeiro, como analisado anteriormente, a composition em, mesmo
que inspirada no pla bargaining, nao assume o modelo de disputa,
principalmente porque nio trata o acusado como uma parte igual a

309 Confira e.g. Tulkens, nota 181, na 648-49.

310 A Professora Delmas-Marty faz uma distincdo entre despenalizacio e
descriminalizacio. Enquanto a primeira serviria como um recurso complementario ao
sistema de justica criminal, o segundo se apresentaria como uma alternativa a ele. Confira
DELMAS-MARTY, supra, nota 308, na 278-279.

MU A composition é parte do modelo despenalizador porque tenta retirar determinados
casos do sistema de justica criminal regular, mantendo estes casos sob um controle de
justica criminal mais moderado. Sobre o duplo objetivo da composition Confira CONTE &
MAISTRE DU CHAMBON, supra, nota 297, na 209.

312 Até o momento, as provas empiricas mostram que a composition tem sido utilizada
moderadamente. Ha estatisticas oficiais sobre o uso desta pratica apenas no ano de 2001.
De 893.373 processos, a composition foi usada em apenas 1.511 (0,17%). Confira
MINISTERE DE LA JUSTICE, ANNUAIRE STATISTIQUE DE LA JUSTICE, 2003,
disponivel em http: //www.justice.gouv.fr/publicat/m-Activparquest.pdf (dltima visita
em 25 de novembro de 2003).
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acusagao. Neste sentido, a composition nao parece ter um efeito potencial de
adversarializagdo ou americanizagdo. Segundo, mesmo que tivesse, O
proprio fato de a composition nao ser aplicada nos procedimentos criminais
regulares também tornaria o potencial de guiar o modelo de investigacao
oficial francés para aquela dire¢ao, muito improvavel.

A tradugao do plea bargaining para a Franca, entdo, ndo parece
representar um desafio ao seu predominante modelo de investigacao
oficial de processo penal, bem menos desafiadora do que foi a introducao
do procedimiento abreviado na Argentina.

XI. CONCLUSAO: FRAGMENTACAO NA CIVIL LAW?

Nas ultimas quatro partes eu demonstrei como nos ultimos anos as
jurisdi¢oes i/ law da Alemanha, Argentina, Franca e Italia traduziram o
plea bargaining estadunidense em suas jurisdigdes de diferentes formas e
como estes mecanismos, em suas interacoes com Os atores e praticas
juridicas do sistema de justica criminal receptor e outros fatores, podem
estar produzindo diferentes resultados em cada uma destas jurisdi¢oes.

No caso da Alemanha, o Absprache trouxe o desenvolvimento de
um novo sistema processual penal — o modelo do juiz-gestor baseado na
cooperagdo — que agora coexiste ¢ desafia o tradicional modelo
inquisitorial alemao de investigacio oficia. No caso da Italia, o
pattegiamento, atuando em conjunto com outras reformas, introduziu o
modelo de disputa que agora representa um sério desafio ao modelo
tradicional e predominante de investigagao oficial. No caso da Argentina,
o procedimiento abreviado introduziu e reforcou elementos do modelo de
disputa no processo penal federal, apesar do modelo de investigacio
oficial ainda ser predominante, muito mais do que na Italia. Finalmente,
no caso da Franca, a composition pode reforcar o modelo despenalizador e
reduzir o nimero de casos processados através do modelo da investigacao
oficial. Contudo, este dltimo modelo ¢ ainda predominante nos
procedimentos criminais regulares.

Esta analise demonstra o que podem ser consideradas importantes
diferengas entre estas jurisdicbes e que estas diferengas constituem algo
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novo no mundo «vi/ law que durante muito tempo foi uma cultura juridica
relativamente homogénea. Embora existissem diferencas entre as
jurisdi¢oes ¢vi/ Jaw e desafios a cultura processual inquisitorial em cada
uma delas, em todas as quatro jurisdi¢des examinadas aqui, o processo
penal era ainda majoritariamente conceitualizado em torno do modelo da
investigacio oficial. E sobre esta profunda concepcio de processo penal
comum que estas quatro jurisdi¢oes i/ law estaio comegando a se
diferenciar.

Assim sendo, enquanto as influéncias estadunidenses sobre o
mundo il law sio inegaveis, a0 menos nos procedimentos criminais
formais, elas niao estdo produzindo uma forte americanizagio ou
adversarializagdo da cwi/ Jaw, mas ao contrario, a sua fragmentagdo. Esta
fragmentagao ¢ devida, a0 menos em parte, ao fato de que os sistemas
inquisitoriais “traduziram” as influéncias estadunidenses adversariais de
diferentes maneiras. Em suas interacbes com o processo penal receptor,
cada mecanismo traduzido tem o potencial de transformar e ser
transformado pelo sistema inquisitorial de formas diferentes. Como
resultado os procedimentos criminais da tradi¢do i/ law comegaram um
processo de diferenciagao.

Este fenémeno tem conseqiiéncias importantes no debate sobre a
tese da americanizacio. Embora apoie a versio fraca da tese da
americaniza¢ao na qual justificam-se as influéncias adversariais sobre os
sistemas inquisitoriais, ele deveria também conduzir a uma revisao e a uma
mais concreta e sutil analise da versio forte desta tese. Como
demonstrado, as influéncias do sistema estadunidense sobre outros
sistemas juridicos podem produzir diferentes efeitos em cada um deles,
dependendo das decisoes tomadas pelos tradutores juridicos, quantos
poderes eles precisavam ter para promover suas reformas, quanta
resisténcia havia contra eles, etc. Além disso, este estudo demonstra que a
americaniza¢ao nao ¢ um jogo de tudo ou nada. Em outras palavras, as
praticas do sistema juridico receptor podem mover na dire¢ao do sistema
estadunidense em um nivel do procedimento, mas ndo em outro, como no
caso do sistema alemio, no qual o Absprache ¢ incapaz de promover o
modelo americano de disputa, mas pode promover uma concep¢ao mais
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consensual e relativa da verdade, como aquela que predomina no sistema
estadunidense.

Existem dois pontos da argumentagdo que merecem serem
ressaltados. Primeiro, eu discuti algumas das insuficiéncias da metafora do
transplante juridico como um meio de compreensao da circulagao das
institui¢oes juridicas entre sistemas juridicos e propus a metafora da
traducao juridica como um dispositivo heuristico alternativo para abordar
estas questoes. Alguns podem considerar esta discussao sobre metaforas
como um jogo de palavras desprovido de valor substancial, mas isso seria
um erro. As metaforas sio importantes porque nés pensamos através delas
e porque elas realgam diferentes aspectos da realidade. O principal
conceito que eu procuro enfatizar através da metafora da tradugao juridica
¢ o de que as praticas e institui¢oes juridicas podem ser transformadas
quando traduzidas entre sistemas juridicos, tanto pelas decisdes dos
reformadores (tradutores) quanto pelas diferencas estruturais entre os
sistemas juridicos original e receptor (linguagens). Além disso, a institui¢ao
juridica traduzida pode produzir uma cadeia de mudangas — até mesmo
inesperadas como no caso do Absprache alemiao — no sistema juridico
receptor. Dado que estas transformagdes foram negligenciadas por varios
estudiosos e agentes publicos, a metafora da tradugdo ¢ util para ressaltar
essas mudancas.

Segundo, eu demonstrei que os sistemas adversarial e o
inquisitorial podem ser analisados nao apenas como duas formas
diferentes de distribui¢io de poderes e responsabilidades entre os
principais atores do processo penal, mas também como duas culturas
processuais - duas concepgoes diferentes de como casos penais deveriam
ser julgados e processados. Mesmo que estas culturas processuais nao
sejam inteiramente homogéneas, algumas concepgoes de processo penal
claramente prevaleceram nos Estados Unidos e nas quatro jurisdi¢des czvz/
law aqui examinadas. Eu propus um novo quadro tedrico para analisar
essas culturas processuais predominantes e usei-o para explicar algumas
das transformagoes pelas quais passou o plea bargaining ap6s a sua tradugao
para as jurisdi¢cOes cwi/ Jaw da Alemanha, Itdlia, Franca e Argentina. A
conceitualizagao dos sistemas adversarial e inquisitorial também nos
ofereceu um claro eixo de referéncia para avaliar se nossas quatro
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jurisdi¢oes ¢vil law estao se movendo ou se moveram em dire¢io ao
sistema estadunidense.

A conceitualizagdo dos sistemas adversarial e inquisitorial como
culturas processuais também ¢ importante por outras razées. O debate
sobre a americaniza¢ao do direito é, em grande medida, um debate sobre
culturas juridicas. Em outras palavras, ¢ um debate sobre como o direito é
compreendido, pensado e praticado em diferentes jurisdicdes e também
sobre como certas concepgdes dos fendmenos juridicos que prevalece nos
Estados Unidos podem triunfar sobre outras concep¢des. Uma
conceitualizagdo tedrica dos sistemas adversarial e inquisitorial tal como
oferecida neste artigo ¢, portanto, necessaria para participar plenamente de
um debate como este.



