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RESUMO: O presente trabalho tem o objetivo de analisar a questdo da voluntariedade a uma
confissdo de culpa no processo penal, ponto central na construcdo doutrinaria atual pelo
triunfo do plea bargaining pelo mundo. Desse modo, imprescindivel reprisar em que ponto a
voluntariedade toma lugar de destaque no procedimento penal, de modo a poder ver para além
do que se possa tentar regulamentar, e se ha, realmente, a possibilidade de existéncia de uma

garantia contra condenacOes errbneas, ou literalmente esta construgdo ja trabalha com a

1 Artigo recebido em 29/06/2021 e aprovado em 20/12/2021.
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aceitacdo de um nivel alto (bem alto) de condenacdes errbneas. Assim, nessa busca pela
penalizacdo obscena, utiliza-se da obra “Discurso da serviddo voluntaria”, no qual La Boétie
com maestria expOe sobre esse antinatural desejo de serviddao do homem, que parece trazer
importantes reflexdes desse notavel avanco do plea bargaining pelo mundo, sem resisténcias,
e segundo, para desconstruir qualquer perspectiva que o instituto ofereca qualquer sinal de
desejo de confissdo no processo, mas sim, unicamente a construcdo sistémica em maior ou

menor grau de coercdo em um espaco que deveria aspirar democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Plea bargaining, tortura, processo penal, sistema inquisitorio.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the issue of voluntariness to a
confession of guilt in the criminal process, central point in the current doctrinal construction
by the treaph of plea bargaining throughout the world. Therefore, it is essential to reiterate the
extent to which voluntariness plays a prominent role in criminal proceedings, so as to be able
to see beyond what can be tried to regulate, and whether there really is a possibility of a
guarantee against wrongdoing, or literally this construction already works with the acceptance
of a high (very high) level of misconduct. Thus, in this quest for the obscene penalty, we use
the work “Discourse of voluntary servitude”, in which La Boétie masterfully exposes this
unnatural desire for servitude of man, which seems to bring important reflections of this
remarkable advance of the plea bargaining around the world, without resistance, and second,
to deconstruct any perspective that the institute offers any sign of desire for confession in the
process, but only the systemic construction to a greater or lesser degree of coercion in a space

that should aspire to democracy.

KEYWORDS: Plea Bargaining, Torture, Criminal Procedure, Inquisitive System.

1 A PERVERSAO LOGICA DA CONSTRUCAO DOUTRINARIA SOBRE A
VOLUNTARIEDADE NO SISTEMA DE TORTURA EUROPEU MEDIEVAL

A presente pesquisa visa analisar a voluntariedade a uma confissdo de culpa no
processo penal, ponto central na construcdo doutrinaria atual em decorréncia do “triunfo do
plea bargaining pelo mundo”. A celeuma doutrindria consiste na analise de uma atuacéo

legitima — ou seja, se chega as raias da pressao psicologica que configuraria uma coacao -,
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agindo dentro de limites legitimos da voluntariedade do acusado de confessar a culpa e
abdicar do direito a um julgamento.?

Indispensavel reprisar em que ponto a voluntariedade toma lugar de destaque no
procedimento penal, de modo a poder ver para além do que possa-se tentar regulamentar, e se
ha, realmente, a possibilidade de existéncia de uma garantia contra condenagdes erroneas, ou
se, literalmente, esta construcdo ja trabalha com a aceitacdo de um nivel bastante alto de
condenacdo de inocentes.

Nessa busca por uma penalizacdo mais vulgarizada (ainda), € importante trazer outras
areas para refletir esse notavel avango do plea bargaining pelo mundo, por apresentar-se sem
resisténcias significativas; como para desconstruir qualquer perspectiva que o instituto ofereca
qualquer sinal de desejo de confissdo no processo, mas sim, unicamente a construcdo
sistémica em maior ou menor grau de coercdo em um espaco que deveria aspirar democracia.
Este instituto tem uma ligacdo axiomatica com a tortura, sendo ambos elementos da confissdo
dentro do género das provas, na ciéncia procedimental.

Ao adentrarmos no periodo medieval encontramos uma das maiores desumanidades
sistematizadas, onde o processo penal com uma pretensdo de verdade absoluta levou a
extrema intolerancia.® Neste procedimento denominado inquisitério, a dendncia anénima era a
forca motriz na instauracdo de uma investigacdo, na forma de abertura de processos ex
officio.* As ordalias sdo proibidas com a ascensdo definitiva de uma epistemologia
inquisitdria, sendo também o direito germanico absorvido pelo antigo direito imperial e pela
Igreja Catdlica. Se o cenario politico e do poder era de centralizagdo monarquica, a jurisdicao
superou a fracionariedade do periodo feudal, coexistindo jurisdi¢Ges reais e eclesiasticas, sob

0 signo do direito romano imperial amplamente inquisitorio.

2 “Para que a imposicdo de uma sentenca condenatéria baseada na conformidade seja legitima, devem cumprir-se
certar condi¢Ges. Primeiro, que o Ministério Publico, orientado pela objetividade, realize uma proposta de
conformidade justa, conforme a lei e baseada em elementos incriminatérios suficientes. E, segundo, que um juiz
independente controle de maneira efetiva varios elementos: a) que a acusacdo e a pena sejam adequadas; b) que
0 acusado entenda o alcance de sua renincia e seja consciente das consequéncias de seu acordo; e ¢) que 0
acusado preste seu consentimento livre de qualquer tipo de pressdo. Esse é o conjunto de garantias minimo para
gue um sistema de justica criminal admita a rendincia do acusado ao seu direito a um processo publico.”
WINTER, Lorena Bachmaier. Justica negociada e coercdo: reflexdes a luz da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. In;: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Plea Bargaining. 1 ed. S&o Paulo: Editora
Tirant, 2019, p. 37.
3 EYMERICH, Nicolau. Manual dos Inquisidores. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Rosa dos Ventos, 1993.
4 MAIER, Julio. Derecho procesal penal I: fundamentos. 22 ed. 32 reimpresséo. Buenos Aires:
Editores Del Puerto, 2004, p. 283
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A jurisdigdo eclesiastica comeca sua escalada, inicialmente, ao tratar o crime como um
problema de salvacdo da alma, expiacdo da culpa através da pena, e a expansdo sobre
infracdes, tornando-os delitos de heresia equiparada ao de lesa majestade, que tem como
marco a criacdo do Tribunal da Inquisicdo, por ordem da reivindicagdo do Papa Gregorio a
tarefa de perseguicdo aos Céataros ordenada pelo Imperador Frederico 11, em 1231.5 A tortura
seria institucionalizada duas décadas depois, no ano de 1251 com a Bula Ad Extirpanda de
Inocéncio IV.

Sob uma ordem racional superior perante os Juizos de Deus das ordalias, a tortura
encontrava-se sob uma doutrina de que o Magistério é portador exclusivo de uma verdade
absoluta,® portanto, de uma ideologia autoritaria e totalitaria que elimina qualquer diferenca.’
Além da certeza da verdade, Maria Thereza Rocha de Assis aponta o sistema infalivel que
trazia uma sobreposicdo da forma sobre a analise dos fatos e as garantias processuais, que
“embora pudesse parecer que a finalidade da confisséo era a busca da verdade material, na
realidade desprezava a real apreciacdo juridica da prova, tornando possivel a condenacédo
apenas em face do extremado apego as formas”.®

A sobreposicdo do juiz-inquisidor sobre o acusado, que teve vigéncia tdo duradoura
quanto a crueldade que reproduzia, encontrou resisténcias significativas somente a partir do
século XVIII, tendo como marco a Revolucdo Francesa (1789), e a secularizacdo do direito.
Porém, ndo haveria um retorno ao sistema acusatério. Em 1808, das méos de Napoledo, foi
inaugurado o que seria o sistema misto, processo dividido em duas partes, sendo a primeira

uma investigacdo secreta a fim de verificar a autoria e a materialidade (pré-processual

5 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte no seu lugar
constitucionalmente demarcado. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, v. 46, n. 183, 2009. Disponivel em:
< https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?sequence=3&isAllowed=y>.
Acesso em: 1 dez. 2019.
® “Mas o livro pode ser lido de mil maneiras. Qual é a leitura correta? Deus, novamente, se apiedou da
humanidade e criou 0 Magistério: o Papa e os Bispos. Eles séo os representantes de Deus e 0s vigarios de Cristo.
A missdo do Magistério é guardar fielmente, defender ciosamente e interpretar autenticamente o depdsito das
verdades salvivicas. Mas eles ndo sdo humanos, sujeitos a erros? Deus novamente se apiedou da fragilidade
humana e concedeu ao Papa e aos bispos reunidos um privilégio Unico. Em questfes que interessam a todos
concernentes a fé e a moral, visando a salvacdo eterna, seus pronunciamentos gozam de infalibilidade. Eles ndo
podem errar e por isso, na histdria nunca erraram”. EYMERICH, 1993.
7 «“A Biblia e a doutrina tradicional somente podiam ser apresentadas como verdade divina e Palavra de Deus,
sob a condicdo de tudo nelas ser verdadeiro. A concessao de algum erro, em alguma frase da Biblia ou em algum
ensinamento da Igreja, seria fatal. Destruiria a base da afirmagdo de que a Igreja seria a portadora da verdade
absoluta que se encontra na Biblia e na tradi¢do. Ela tem que afirmar como verdade, indistintamente, tudo, que o
Sol gira ao redor da terra e a burra de Balado falou de verdade”. EYMERICH, 1993.
8 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. A prova por indicios no processo penal. 1 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 12.
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inquisitdrio), e a segunda a fase do tribunal onde as partes duelariam sobre as questdes de
direito (acusatdrio). O resumo da Opera é um sistema que tera a prova conduzida de maneira
secreta e escrita no inquérito, com auséncia de contraditorio e ampla defesa, na busca da
“verdade do delito” que lhe foi noticiado; e a fase judicial, mera repeti¢do do inquérito
inquisitorial, utilizada com variag@es discursivas pelo julgador: um “mero simulacro”.® Este €
0 modelo que se diz vigente até os dias atuais nos Paises de tradicdo da civil law.

A partir do decorrer histérico-politico-religioso que se delineou de maneira genérica
até aqui, estudo interessante de John Langbein, chamado “Torture and plea bargaining”
ganha importancia ao ponto que pretendemos chegar. Trata-se de um interessante artigo que
busca demonstrar os paralelos entre o sistema de tortura medieval europeu e o plea
bargaining americano, procurando apontar que a tortura e o plea bargaining foram o
subterfugio sistémico de ambos, onde cada sistema o criou (o subterflgio) por encontrarem-se
incapazes de renegar diretamente o nivel irreal de garantias com 0s quais se comprometeram
cada um a sua época.

Nesse periodo da Europa Medieval do século XIlII, as ordalias sdo definitivamente
superadas, com toda sua carga mistica, em detrimento de um sistema inquisitério ao ponto da
verdade absoluta que o Magistrado é portador; e de um extremo formalismo, que de tdo
objetivo, eliminaria a discricionariedade humana para a determinacdo de culpa. Foi criada
pelos glosadores italianos e inseriu-se a regra de condenacdo ter de ser baseada sobre o
testemunho de duas pessoas, sob a batuta da famosa frase “clara como o sol do meio dia”,
tendo essa regra uma excecdo: se o acusado voluntariamente confessasse a ofensa, poderia a
corte condené-lo sem a regra das duas testemunhas.*

Outro ponto era que a condenagdo ndo poderia ser baseada sobre evidéncias
circunstanciais, porque essas evidéncias estariam adstritas ao convencimento e a persuasao
subjetiva de um jari. O autor utiliza o exemplo do suspeito de assassinato que teria sido

flagrado com um punhal ensanguentado e a pilhagem em sua posse, este ndo poderia ser

® RITTER, Ruiz. Imparcialidade no Processo Penal: Reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva.
Dissertacdo de Mestrado, Porto Alegre, 2016, PUCRS, p. 44-45.
10 LANGBEIN, John H. Torture and Plea Bargaining. Faculty Scholarship Series, 1977. Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4154&context=uclrev>. Acesso em: 1 dez.
2019, p. 4.
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condenado pelo crime desde que nenhuma testemunha tivesse visto o golpe sendo desferido a
vitima.**

O ponto central da tese é de que o nivel da garantia contra condenacdes erroneas foi
colocado em um patamar muito alto, pois o sistema de prova somente poderia ser efetivo em
crimes evidentes, e isto a sociedade ndo tolera. Algo teria que ser feito para expandir o
sistema de provas para 0s crimes circunstanciais e clandestinos. Assim, de modo que a regra
de duas testemunhas seria dificil de comprometer, por ser elemento minimo de autoria, a regra
da confissdo voluntéria parecia ser o subterfigio que traria resultados. Entdo, da confissao
voluntaria para a coercdo a confissdo de alguém contra quem corre grave suspeita foi o
caminho que se conduziria o procedimento; caminho ““que se iria cada vez mais longe”.*?

Nesse periodo sdo criadas as garantias para assegurar a voluntariedade da confissdo e
que perduram até hoje. A regra de causa provavel, criada para “assegurar” que somente
pessoas com grande probabilidade de serem condenadas seriam examinadas sob tortura.®* E
um toque de mestre finalizaria a programacao punitiva. O sistema encontrou um lugar para as
evidéncias circunstanciais, por 6bvio, um lugar subsidiario, mas que para sempre seria 0
elemento definidor do caso penal. Evidéncias circunstanciais ndo seriam consultadas
diretamente como a ultima e definitiva questdo do julgamento, culpado ou inocente, mas
como questdo de procedimento interlocutdrio: se o acusado seria ou ndo seria interrogado sob
tortura.'

A outra garantia que perdura e foi criada no periodo para elevar a confiabilidade das

confissfes, & a garantia que a informagdo admitida sob tortura deveria ser investigada e

11 LANGBEIN, John H. Torture and Plea Bargaining. Faculty Scholarship Series, 1977. Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4154&context=uclrev>. Acesso em: 1 dez.
2019, p. 4.
12 | ANGBEIN, John H. Torture and Plea Bargaining. Faculty Scholarship Series, 1977. Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4154&context=uclrev>. Acesso em: 1 dez.
2019, p. 5.
13 «“Desse modo, a tortura era permitida somente quando uma ‘meia prova’ fosse estabelecida contra o suspeito.
No caso acima, 0 suspeito pego com o punhal e com a pilhagem, cada indicio era valorado com um quarto de
prova, junto formavam meia prova, o que seria suficiente para uma sessdo da camara de tortura”. LANGBEIN,
John H. Torture and Plea Bargaining. Faculty Scholarship Series, 1977. Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4154&context=uclrev>. Acesso em: 1 dez.
2019, p. 5.
14 LANGBEIN, John H. Torture and Plea Bargaining. Faculty Scholarship Series, 1977. Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4154&context=uclrev>. Acesso em: 1 dez.
2019, p. 5.
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verificada se era factivel,’s um ancestral da prova de corroboragdo.'® A famosa exigéncia de
uma “adequada base fatica para a confissdo de culpa”, é a combalida superestrutura onde
todos os sistemas negociais irdo se fundamentar. Uma garantia que “nada garante”, ou uma
mera exigéncia formal que busca dissimular que ndo h& nenhuma preocupacdo se a
condenacdo se da& sobre elementos minimos de autoria e materialidade. Por Obvio essas

garantias foram criadas para serem superadas sistematicamente.

2 PLEA BARGAINING E A UTILIZAQAO DAS GARANTIAS DA
VOLUNTARIEDADE DA CONFISSAO DE CULPA DO SISTEMA DE TORTURA
EUROPEU MEDIEVAL

Seguindo a guisa das conclusdes de John Langbein, imprescindivel apresentar o
sistema de justica criminal americano do plea bargaining. Conforme o noticiario The
Economist, um estudo com 90 paises resultou que apenas 19 paises permitiam o plea
bargaining nos anos 90. A mesma pesquisa feita atualmente ja contabilizam 66 paises.'’

O plea bargaining ndo esta previsto na Constituicdo americana, pelo contrario, no Bill
of Rights encontra-se 0 seu oposto, a garantia de julgamento, previsto na sua 6% emenda: “Em
todos os processos criminais, 0 acusado devera possuir o direito de julgamento por um jari
imparcial”.’* Desse modo, 0 julgamento por juri continua a ocupar seu lugar central, apenas

na lei formal ou na mitologia da lei. Isso porque o sistema criminal de justica dispde

15 «A tortura ndo deveria ser usada para provocar uma insubstancial confissdo do culpado. A tortura deveria ser
aplicada de maneira a descobrir os detalhes fatuais do crime, onde agora, o magistrado era proibido de
comprometer-se com questionamentos, criando-se um examinador na préatica que por 6bvio alimentava e dirigia
0 acusado para detalhes que queria ouvir. Portanto, se 0 acusado dissesse que escondeu o punhal enterrado
abaixo do grande carvalho, o magistrado deveria enviar alguém para escavar”. LANGBEIN, John H. Torture
and Plea Bargaining. Faculty Scholarship Series, 1977. Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4154&context=uclrev>. Acesso em: 1 dez.
2019, p. 5.
16 Esta garantia sendo definida na tradicdo da common law, somente durante o séc. XVIII, dentro da law o
evidence, sendo uma clara evolucdo no sentido de assegurar os casos com testemunhas da Coroa (delacéo
premiada), em resposta ao perigo de perjdrio inerente ao testemunho de cimplices. A regra, portanto, requeria
uma prova adicional ao testemunho do cimplice para a possibilidade de condenacdo pelo jari. LANGBEIN,
John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 204.
7 Em artigo de 2017, encontrava-se a velocidade em que vem se adotando formas mais préximas ao sistema
americano de plea bargaining. “Um estudo de 90 paises encontrou que somente 19 permitiam barrganhas em
1990. Agora, 66 permitem. Em muitos paises, incluindo Inglaterra e Australia, as alegacdes de culpa sdo a
maioria dos vereditos de culpado. Nas cortes Americana, a partilha é proxima aos 100%”. Plea Bargains Save Time
and Money but Are Too Easily Abused. Londes, 9 nov. 2017. Disponivel em:
<https://www.economist.com/leaders/2017/11/09/plea-bargains-save-time-and-money-but-are-too-easily-
abused>. Acesso em: 20 Dez. 2021.
18 “mn all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to trial by an impartial jury”.

662


https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4154&context=uclrev
https://www.economist.com/leaders/2017/11/09/plea-bargains-save-time-and-money-but-are-too-easily-abused
https://www.economist.com/leaders/2017/11/09/plea-bargains-save-time-and-money-but-are-too-easily-abused

Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 16. Volume 23. Namero 1. Janeiro a Abril de 2022
Periodico Quadrimestral da Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 656-677
www.redp.uerj.br

virtualmente quase todos os casos de crimes sérios pelo plea bargaining, alcancando médias
acima dos 95% dos casos criminais, em alguns alcancando 99% de todos os felony® por um
plea of guity.?®

O plea bargaining surgiu do interior do sistema americano de justica no seculo XIX,
como uma forma para evitar o julgamento pelo jari, ou mais especificamente, assegurar uma
“rapida vitoria” no contexto da pressdo do crescente volume de casos do séc. XIX.? O plea
bargaining ocorre quando o procurador/acusador induz um acusado a confessar a sua culpa e
desistir do seu direito a um julgamento (previsto pela 62 emenda) em troca de uma mais
leniente sancdo criminal. O procurador oferece leniéncia/cleméncia tanto diretamente, na
forma de uma reducdo da acusacdo, ou indiretamente, através da conivéncia do julgador, na
forma da recomendacdo da sentenca reduzida que o juiz seguird. Em troca pela busca de
leniéncia pelo acusado, o procurador é aliviado da necessidade de provar a culpa do acusado e
a corte é poupada de ter que julgar o caso. A corte condena o acusado com base na sua
confissdo, sem uma adjudicacdo independente.

Segundo John Langbein, nos dois séculos da metade do séc. XVIII a metade do séc.
XIX, uma vasta transformacdo ocorreu na instituicdo anglo-americana do tribunal de jari
criminal, resultando absolutamente impossivel de trabalhar como dispositivo processual e
ocorrendo o desenvolvimento de um procedimento alternativo, o qual nos conhecemos
atualmente como o sistema de plea bargaining.

No séc. XVIII, o tribunal de jari inglés ainda era um procedimento sumario. No
Tribunal central Old Bailey em 1730, rotineiramente ocorriam entre 12 a 20 julgamentos por
jari, em casos de felony em um Unico dia. Um mesmo jari seria selecionado e ouviria as
evidéncias em numerosos casos ndo relacionados antes de se retirarem para formalizar os
vereditos em todos os casos. O juiz chamava as testemunhas e o procedimento transcorria

entre estes e 0 acusado.?

1% Nos EUA, o governo federal define como felony como crime punivel acima de 1 ano até a pena de morte. Se

for punivel por até 1 ano, é classificado como misdemeanor.

20 Significa assuncéo de culpa.

21 George Fisher apresenta o desenvolvimento do que viria a ser uma das formas que o plea bargaining realizou

no sistema criminal americano, no caso de sua obra, nos liquor case, em Middlesex, durante todo o séc. XIX.

FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 871-872.

22 «“Em 1790, quando os americanos constitucionalizaram o tribunal do jari inglés, este era rapido e eficiente. “O

julgamento de Hardy por alta traicdo em 1794 foi o primeiro a durar mais de 1 dia, e a corte considerou

seriamente se teria poder de adiar um dia...”. Em contraste, podemos notar que o julgamento de Patricia Hearst

por roubo a banco em 1976 durou 14 dias e que a média nos julgamentos por jari por felony em Los Angeles em
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A partir de entdo iniciou-se uma escalada sem precedentes que protrairam o tribunal
do juri americano — a oralidade e os discursos prolongados das partes, regras de exclusdo de
provas ilicitas, mocgdes criadas para provocar ou preservar questdes para apelar, a
complexidade que a acusacgéo e a defesa trouxeram para as questdes foram tornando-se mais
especializadas, o crescimento e profissionalizacdo da policia e do Ministério Publico,
tornaram o processo tdo complexo e longo que acabaram destruindo o sistema.

Dessa forma, de maneira similar ao que descreve como ocorreu na Europa medieval,
John Langbein aponta que o nivel de garantias contra condenacOes errdneas estava de
inimeras maneiras acima do que pessoas “civilizadas” exigiam. O sistema tornou-se tao
complexo, consumidor de tempo e dinheiro, que resultou em um dispositivo de julgamento
criminal impossivel de trabalhar. Dela exsurge o plea bargaining.

Esse sistema, que € denominado de “administrativizicdo global de condenagdes” por
Maximo Langer, vem sendo importado para o mundo, apesar das diferentes tradicdes
juridicas, e das duras criticas que had muito desvelam seus reais interesses por trds de uma
suposta voluntariedade entre as partes de negociarem o resultado juridico de um ato.

Em sua origem, o instituto encontrou uma feroz oposicdo por parte da doutrina e da
jurisprudéncia, que podem ser apontadas por 3 razdes principais: a extrema debilidade da
posicdo do arguido em matéria de garantias de defesa (como dito anteriormente ndo havia
defensor, ndo apresentava testemunhas, etc.), de modo que as cortes compensavam o déficit
com a protecdo do préprio arguido contra a sua “imbecilidade e imprudéncia”, ou seja, 0
proprio juiz o defendia, se necessario;?* tinha-se a compreensdo que a declaragdo de culpa

contigente de um aligeiramento da sancdo deveria equiparar-se a confissdo sob a ameaca de

1968 era de 7.2 dias de tempo de julgamento. No século XVIII a mais caracteristica (e consumidor de tempo)
gualidade do tribunal de jari moderno chamava-se procedimento adversarial e as regras de exclusdo das
evidéncias criminais ainda eram primitivas e sem caracteristicas. O direito do acusado de ser representado por
um advogado ndo era generalizado para todos os crimes até o fim do séc. XVIII na américa e no séc. XIX na
Inglaterra”. LANGBEIN, John H. Torture and Plea Bargaining. Faculty Scholarship Series, 1977. Disponivel
em: <https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4154&context=uclrev>. Acesso em: 1
dez. 2019, p. 10.
23 LANGBEIN, John H. Torture and Plea Bargaining. Faculty Scholarship Series, 1977. Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4154&context=uclrev>. Acesso em: 1 dez.
2019, p. 20.
24 Nas palavras de Sir Edward Coke “é melhor para um prisioneiro ter uma opinido do juiz por ele, que muitos
advogados. Os juizes... possuem um cuidado especial sobre a acusacéo formal e que a justiga seja feita & parte”.
COKE, Edward. The Third Part of the Institutes of the Laws of England: Concerning, High Treason, and Other
Pleas of the Crown, and Criminal Causes. 137, (London 1644). Apud: LANGBEIN, John. The Origins of
Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 26.
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um mal que ndo era tida como livre;® e a mais importante, a guilty plea era desencorajada em
virtude da extrema severidade e rigidez das penas: a pena de morte ou 0 maiming (mutilacao)
representavam para os crimes de felonies a regra e que ainda na primeira metade do século
XIX, a capital penalty era a sancdo normalmente aplicdvel a ndo menos do que 200 tipos de
crime, sem relacdo alguma com a gravidade da ofensa, em um sistema de all or nothing.

Em 1987, o Congresso promoveu a uniformidade na aplicacéo das sanc¢des a arguidos
gue houvessem cometido crimes idénticos e com passados criminais similares. A necessidade
advinha de melhor regulamentar o instrumento em questdo, tendo em vista a sua enorme
discricionariedade com os exemplos de enormes disparidades de penas.? Os efeitos, porém, é
que criaram uma multiplicidade de itens susceptiveis de serem objetos de acordos, ao fixarem
quadros rigidos e altamente previsiveis de sanc¢des,?’ ao invés de terem contido o fendmeno
dentro de limites razoaveis, proporcionaram a generalizacdo dele e sob diversas formas,
criando um arsenal de horizontes punitivos para o procurador manejar o acusado como quiser,
até o ponto de quebrar qualquer desejo de defesa, e assumir formalmente o crime com uma
pena reduzida.

Alexandra Natapoff em seu livro “Punishment without a crime: how our massive

misdemeanor system traps the innocent and makes America more unequal” examina 0S

% 0 qual do Warickshall case veio a formulagio concisa que excluia a confissdo “forcada da mente do atraido
pela esperanca, ou pela tortura do medo” tornou-se a jurisprudéncia historica sobre voluntariedade da confissao.
3 Wigmore, Evidence, § 819, p. 238. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial.
Oxford University Press. 2003, p. 218.
% As Federal Sentencing Guidelines entradas em vigor em 1987, vem consagrado um quadro de sangdes
(sentencing table) com 258 células cada qual sendo o resultado do cruzamento entre um determinado nivel de
gravidade do crime (offense level), que é estabelecido em 43 niveis indicados numa pauta vertical, com uma
categoria referente ao passado criminal do arguido que, por sua vez, € estabelecido em 6 niveis, a cada um dos
quais é atribuido um determinado nimero de pontos (criminal history points), numa pauta horizontal. Da
referida entre as duas grandezas resulta a moldura penal aplicavel ao arguido, em meses, podendo ir até a prisdo
perpétua; de modo que, por exemplo, a um crime de gravidade 10 corresponderd uma moldura penal 6 a 12
meses, se 0 passado criminal do arguido ficar pela primeira categoria (0 ou 1 pontos), mas ja uma moldura penal
de 8 a 14 meses se esse passado integrar a segunda categoria (2 ou 3 pontos), e assim sucessivamente até um
ponto em que, por exasperacao, a pena aplicavel serd sempre a prisdo perpétua. ALBERGARIA, Pedro Soares
de. Plea Bargaining: Aproximacao a Justica Negociada nos E.U.A. Almedina, Coimbra, 2007.
27 U.S. Sentencing Guidelines entrou em vigor em 1987, onde a tbua de penas é um quadro de dupla abertura,
no que se mede a gravidade do delito em um eixo vertical e a histéria delitiva do acusado, em um eixo
horizontal. A finalidade dessa grade é permitir determinar a intersecdo entre o delito e o historico delitivo.
Embora ndo seja a primeira, a tabua federal é a Gnica em seu detalhe e complexidade, possui 43 niveis de delito,
6 categorias de histérico delitivo e um total de 258 compartimentos nos quais se expressam distintas categorias
de penas de modo escalonado. Embora continue virtualmente a mesma desde as primeiras diretrizes, as regras
para aplicar esta tdbua duplicaram em extensdo desde 1987. ZYSMAN QUIROS, Diego. Castigo e
Determinagdo da Pena nos E.U.A. Um estudo sobre as United States Sentencing Guidelines. Empério do
Direito, 2017, p. 138.
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delitos paradigmaticos na América: os pequenos delitos ou misdemeanor, revelando que esses
pequenos delitos inofensivos produzem mais de 13 milhdes de casos todos os anos. Esse
sistema arrasta milhdes de pessoas para as cortes, no qual sdo defendidos por advogados
ineficientes, os juizes julgam em poucos minutos, e 0s nimeros sdo quase totais dos que se
declaram culpados. Essa maquina de misdemeanor inicia uma punicdo antes de qualquer
crime. O resultado é um vasto nimero — a maioria de baixa classe social econémica e negros
— de pessoas estigmatizadas como criminosos, empobrecidos pelas multas, aparada de direitos
de conduzir veiculo automotor, trabalho e moradia.® Portanto, o enorme controle feito aos
pequenos crimes em determinados locais, pré-estabelecidos de acordo com taxas de
criminalidade, somados ao sistema das guidelines, forma um historico criminal que traz
enormes reflexos na punicdo, em um sistema que prevé aumentos substanciais até a prisao
perpétua para reincidentes.

E precisamente em questdes de ma conduta do promotor que a preocupacido ganha
nova dimensdo. E reconhecida na pratica judiciaria americana que na presenca dos chamados
casos com fraca forca probatdria que o Ministério Pablico, ndo obtendo sucesso em persuadir
a defesa das vantagens de determinado acordo, podera socorrer-se de certas praticas
censuraveis nas formas de fraude e ameaca. Como é possivel a pratica da sobre-imputacéao
(overcharging), sobrecarregando a acusacdo com soma de outras imputac@es que os indicios
ndo sustentam (horizontal overcharging) seja imputando crime mais grave (vertical
overchaging).

Esses pontos sdo essenciais para demonstrar em qual nivel de assimetria e
desigualdade estamos lidando. Inclusive o arguido é levado ao procedimento de negociacao
sem a completa informacio da forca probatoria do Procurador.?® Ou seja, é 6bvio que o
sistema do plea bargaining tem como elementar a técnica do bluffing contra arguidos,

geralmente, pessoas simples, ndo-experts.

28 NATAPOFF, Alexandra. Punishment Without Crime: How Our Massive Misdemeanor System Traps the
Innocent and Makes America More Unequal. 1 ed. New York: Editora Basic Books, 2018.
29 A Constituicdo americana exige aos procuradores disponibilizar as provas de inocéncia do acusado ao tempo
do julgamento, ndo antes, ou seja, na fase pretrial. United States v. Ruiz, 536 U.S. 622 (2002).
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Uma frase de um juiz americano sintetiza a questdo: “He takes some of my time, I take
some of his”.*° Claramente tais caracteristicas do sistema geram o efeito ndo de preservar os
direitos fundamentais ou uma suposta liberalidade do arguido de poder escolher
voluntariamente 0 modo de resolver uma questdo criminal, mas assenta-se na coercdo de
penas com enorme disparidade entre quem aceita o acordo e quem rebeldemente impde seu
direito constitucional ao julgamento,®! aprofundando as caracteristicas racistas, econémico-

sociais, e de xenofobia no centro do poder punitivo americano.

3 O TRIUNFO DO PLEA BARGAINING PELO MUNDO E DE OUTRAS
PERVERSOES PUNITIVAS

A questdo posta é: devemos render-nos ao implante do instrumento do plea
bargaining no sistema juridico criminal brasileiro mediante consideracbes? Fazer
transigéncias? Capitular diante da inevitavel implantacdo do instrumento? A perversdo da
I6gica negocial no sistema penal é indisfarcavel. Inegavel para seus defensores de tratar-se
uma triste necessidade, mas claro, sempre para o Outro.

No estudo dos sistemas processuais antigos, se encontra sempre presente a utilizagdo
da tortura. Sem dudvida, sua utilizacdo remonta a tempos imemoriais da sociedade humana.
Porém, é no periodo medieval que se criam critérios/garantias para a voluntariedade da
confissdo, de modo a franquear o complexo julgamento e o cada vez mais criterioso sistema
contra decisfes erroneas. John Langbein com muitos méritos aponta que o plea bargaining,
utilizou-se das mesmas garantias (regra da causa provavel e adequada base fatica para a
confissdo de culpa) e da mesma intolerancia as garantias erigidas apos, principalmente, a
evolucdo dos principios de exclusdo de provas ilicitas, onde, supostamente manteve a

ideologia liberal do sistema adversarial na mitologia da lei, mas acabou com um sistema que

% KING, Nancy. SOULE, David. STEEN, Sara. WEIDNER, Robert. When Process Affects Punishment:
Differences in Sentences After Guilty Plea, Bench Trial, And Jury Trial in Five Guidelines States. Columbia Law
Review, v. 105, 2005, p. 964.
31 A mais importante e que aborda o plea bargaining de modo mais contundente, é Brady v. United States, onde
a Suprema Corte denegou o entendimento que amplos descontos no sentenciamento e a ameaca da pena de morte
eram suficientes evidencias de coercdo. Neste ponto, observa-se a total conversao a direcdo oposta das decisdes
de quatro décadas antes. No caso, Robert Brady foi acusado por sequestro em 1959, onde o refém foi libertado
tendo sofrido violéncia fisica, o qual sob a 18 U.S.C. § 1201(a), da Federal Kidnapping Act, impunha a pena
maxima capital se o juri recomendasse. Quando descobriu que seu cumplice havia confessado o crime e
concordado em testemunhar contra ele, Brady mudou seu plea de ndo culpado para culpado. O juiz o questionou
duas vezes se o plea era voluntario. Este foi condenado a 50 anos de prisdo, depois reduzido a 30 anos. Brady v.
United States, 397 U.S. 742 (1970).
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cresceu rasteiramente até ser chancelado definitivamente a partir da década de 1970 com
decisdes historicas da Supreme Court.

Tal sistema, signo de “eficiéncia” aos olhos dos cidaddos ao redor do mundo,
constitui-se, em contrapartida, em uma Obvia erosdao das garantias fundamentais, e dos
principios mais elementares da funcao jurisdicional, principalmente, na nossa tradi¢do juridica
a do principio da necessidade, sendo o processo penal, caminho necessario e indispensavel,
para se chegar a uma pena.

A partir de 1808, no continente e nos paises de tradi¢do juridica da civil law manteve-
se intocavel um sistema misto, ou melhor, (neo)inquisitério, de ndcleo inquisitorio e de cunho
autoritario, no qual a gestao/iniciativa probatdria continua a ser atribuida ao juiz, ferindo a
separacdo das funcdes e a imparcialidade do julgamento. Outrossim, Nereu Giacomolli traz
exemplos claros das caracteristicas inquisitoriais do nosso sistema, tendo como ndcleo
fundante a centralidade do julgador; a supremacia do interesse publico representado pela
potestade punitiva referentemente ao acusado e ao seu direito de liberdade; a inexisténcia de
previsdo da presuncdo da inocéncia no corpo dos artigos Cddigo; o estabelecimento do
magistrado como o protagonista do sistema, assegurando tantos poderes instrutorios como 0s
de condugdo do processo de oficio.®2 Estamos prestes a retirar as garantias restantes da defesa
para alavancar o outro superpoder: o procurador.

Por o6bvio, a explicacdo para tdo radical mudanca encontra-se para bem além da
discussdo sistémica do processo penal. Hanna Arendt tem importancia impar em reflex6es
teodricas sobre os problemas concretos do século XX. O esfacelamento dos Estados-nacoes
ocasionou o desaparecimento da estratificacdo da sociedade, sendo essa fundamental para o
individuo poder ser reconhecido pela camada social na qual se encontra. Ndo ha mais, a partir

desse momento, a luta pelo interesse de uma classe especifica.®®* Assim, como a ascensao de

32 A obra traz exemplos no corpo do Cddigo, exemplo: a) a busca pela verdade material, autorizando o juiz a agir
de oficio na requisi¢do a autoridade policial para abertura do inquérito (art. 5°, 1, CPP), na determinagdo de
provas (art. 156, CPP), na inquiricdo das testemunhas (art. 209, CPP), na faculdade de decretar a priséo
preventiva (art. 311, CPP), na faculdade de condenar o acusado mesmo quando o acusador postula a absolvi¢do
do réu (art. 385, CPP), a autorizacdo do juiz “salvar a acusac¢ao” (art. 383, CPP), e recorrer de oficio quando a
acusacdo ndo tenha interposto recurso (art. 574 e 746, CPP). GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas Marcas
Inquisitoriais do Cddigo de Processo Penal Brasileiro e a Resisténcia as Reformas. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, v. 1, n .1. Porto Alegre, 2015.
33 PASSOS, Fabio Abreu dos. Uma andlise da Sociedade de Massa a partir da Perspectiva de Hanna Arendt.
2010. Disponivel em:<
http://www.iptan.edu.br/publicacoes/saberes_interdisciplinares/pdf/revista05/Hannah%20Arendt.pdf>.  Acesso
em: 22 nov. 2019.
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uma sociedade de consumo que surge da destruicdo da piramide social, é profundamente
desinteressada pela coisa publica e marcada pelo isolamento politico dos individuos e da
perda do interesse comum em um mundo cujos principais valores sdo ditados pelo trabalho.>*
Diante de tal indiferenca das massas politicas no mundo de hoje, o Estado se auto encarrega
do gerenciamento de uma sociedade amorfa e de riscos extremados.

No Brasil do Codigo de Processo Penal promulgado em 1941, que ndo encontra
nenhuma espécie de ruptura com o modelo codificista do Estado Novo, mesmo com as
incontaveis reformas legislativas que visavam uma ‘“sincroniza¢do” com a Constituigdo
Federal de 1988, que na verdade, formaram motes reformistas que levaram & um “inquisitorio
eterno”,* desenham uma lenta, gradual e segura transicdo®, que enterrou qualquer pretensao
de um sistema acusatdrio na Constituicdo Federal de 1988. Somente a previsdo com efeitos
constitucionais por 6bvio revelara-se irrelevante na mudanca cultural e jurisprudencial. Houve
um continuismo incapaz de bloquear essas inclinacBes arraigadas do autoritarismo, onde a
doutrina e os tribunais, e hodiernamente, a incrivel pressdo popular, impedem qualquer
realizacdo do modelo previsto constitucionalmente.

O plea bargaining ¢ um salto para além, posto que elimina, na préatica, todas as
garantias. O pensamento de Jacques Ranciére é determinante também para apontar o que se
encontra nesse world plea bargain’s triumph. A existéncia de um discurso duplo da
democracia na atualidade, a qual o governo democratico serd& mal quando for objeto de
corrupcao pela sociedade, e boa quando reprime a catéastrofe da civilizacdo democratica.*’
Como afirma Ricardo Gloeckner, sobre a “desfiguracdo democratica”:

[...] caracterizada entdo a democracia como mero regulador do excesso,
abrem-se as portas para que a democracia possa ser assumida como
portadora dos mesmos males do autoritarismo, ou seja, parte constitutiva e
fundamental de uma sociedade de controle. [...] Desta maneira, torna-se
aceitavel a intervencdo maxima do sistema punitivo como controlador do

3 FRICKMANN, Natélia Cruz. Hanna Arendt e a Condi¢do Humana: Era Moderna e Alienagdo Politica. 2009.
Disponivel em: <http://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/14310/14310.PDF>. Acesso em: 21 de out. de 2019.
35 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal. Uma Genealogia das Ideias Autoritarias no
Processo Penal Brasileiro. Tirant lo Blanch, Rio de Janeiro, 2019, p. 190.
3 «Se a transicdo tem contrato implicito com a nogéo de continuo, ja o conceito de acontecimento (ou evento) tal
como desenvolvido por Alain Badiou reivindica justamente uma funcdo primordial de descontinuidade.
Entramos aqui no que, por contraste com a nogdo de transicdo, poderiamos considerar operadores fortes da
mudanga (ndo forgosamente pelos seus resultados pragmaticos, mas atendendo ao modo de inscricdo da
diferenca subjacente a sua construcdo teorica). MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados:
corrupcdo, expectativa e processo penal. 1 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013.
3 RANCIERE, Jacques. O 6dio a democracia. 1 ed. Sdo Paulo, Boitempo, 2014.
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excesso populacional, ou melhor, como controle da miséria, de acordo com
GIORGI”. ®
Um direito que se vé pressionado por elementos exteriores, obriga-se a competir com

esses redutores de complexidade que s&o os media, no qual Rui Cunha Martins justifica: “a
minha percepcao é a de que o peso tomado pelo ideal de transparéncia no mundo juridico é a
expressdo da vontade de competir no campo da verdade. E o peso tomado pelo ideal de
celeridade é a vontade de competir no campo do consumo™.*® Rapidez (celeridade) e verdade
(transparéncia): juncdo que, quando compulsiva, costuma chamar-se “evidéncia”, que Se
avizinha perigosamente ao acréscimo de uma normalidade. Como ja apontado, o plea
bargaining trabalha com a perspectiva de poder condenar circunstancias evidenciais, através
de uma pressdo sistémica que convenca o arguido a desistir do seu direito constitucional a um
julgamento imparcial.

Outra interessantissima contribuicdo ao tema seria 0 que o autor denomina de
momentos maquiavélicos do Estado de Direito, no qual aponta que as relagcdes entre Estado
de Direito e democracia nao sao, principiologicamente falando, nem da ordem da sinonimia,
nem da equivaléncia, sendo ambos o0s conceitos doutrinariamente ndo coincidentes,
potencialmente compaginaveis, tendencialmente intercambiantes.

O batismo do “Rechtsstaat”,* expressao utilizada pela primeira vez na década de
1830, era assim concebida por Julius Stahl: “o sujeito do direito é o povo na sua unidade, ndo

o individuo enquanto tal, o povo, por sua vez, se transfunde e se realiza no Estado, sendo a

38 «Ao convergir para um duplo paradoxo do controle do excesso, encontraremos formulagdes elas proprias ao
abrigo da reversibilidade discursiva. Politicas altamente intolerantes (como por exemplo, o fim das cotas para
estudante negros, a proibicdo do casamento homoafetivo, etc.) serdo desencadeadas sob o argumento
democrético. Eis, portanto, um retrato da desfiguracdo democratica”. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Autoritarismo e Processo Penal. Uma Genealogia das Ideias Autoritarias no Processo Penal Brasileiro. Tirant lo
Blanch, Rio de Janeiro, 2019, p. 88.
39 Semelhante eshatimento de fronteiras, de nenhuma inocéncia, ajuda a perceber a matriz politica que o suporta,
explicando também o carater nevralgico ai tomado pelo ideal de celeridade, isto é, o porqué de “falar-se tanto em
reformas em prol da ‘celeridade’, como se a questdo do tempo, aqui, fosse equivalente, por exemplo, ao
‘perecimento de um bem’. Porque o que se joga aqui, advoga-se, ¢ ‘optar, sem meias palavras, por um processo
penal de defesa social, tipico dos regimes autoritarios, ou por um processo penal constitucionalizado, garantidor
dos direitos do acusado, limitador da violéncia do Estado; e, este ultimo, como é evidente, é incompativel com
anseios de celeridade no sentido de condenar mais rapido ou se ‘acalmar a sociedade’, exatamente porque o seu
€sCcopo € garantir que s6 se puna por meio de um processo legal devido, com a observacdo do contraditério e dos
direitos de defesa. E para tanto, ndo cabe a pressa. Falar apenas em celeridade como pardmetro de justificacao
politica neste caso é mais uma reafirmacdo do principio da eficiéncia que pauta os sistemas penais em tempos de
neoliberalismo. MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupcdo, expectativa e processo
penal. 1 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 45.
40 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupgao, expectativa e processo penal. 1 ed. Séo
Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 67.
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expressdo objetiva e necessaria da comunidade nacional, ndo uma formagdo dependente da
vontade dos membros singulares”. Ja para Robert von Mohl:

N&o é entdo suficiente, como queria Stahl, que a intervencdo do estado se
expresse na forma do direito: para que o estado seja um ‘Rechtstaat’, o
direito deve intervir vinculando a sua agdo ao perseguimento de um objetivo
— a liberdade individual — que ndo se identifica com uma grandeza
meramente negativa, com uma zona protegida da interferéncia do poder, mas
sim, coincide com o ‘desenvolvimento pleno’ da personalidade.*

Este seria 0o primeiro momento maquiavélico, portanto, de carater marcadamente

compromissorio de insisténcia na liberdade do sujeito, feito como objeto de acédo estatal. Logo
sofre as mutacdes provenientes dos autores ligados aos regimes totalitrios da primeira
metade do século XX, de modo a ligar as praticas destes regimes e o ideal de Estado de
Direito, modelando-o sob a forma de um “Estado legal”; e ap6s a segunda guerra, surge o
“papel da constitui¢do como limite e vinculo contra os poderes da maioria”, trazendo uma
dupla preocupagdo no seu interior: “impedir o totalitarismo e comecar por controlar as
massas, impedir que um qualquer demos alucine enquanto massa ”.*2

Seria nesse segundo momento maquiavélico, a contradicdo inelutavel que se instala. O
momento constitucional ndo é a celebracdo do multiplo ou da multiddo, do povo entificado,
porque esta pode ser fonte de terror, onde qualquer fonte de garantia tem de comecar por ser
capaz de erguer barreiras. Como aponta o autor demonstrando a tensdo permanente, “o Estado
de direito é isso, ou também € isso, sempre foi também isso, desaparece no momento em que
esquecer que é constitutivamente também isso”.

Dentro do protagonismo da racionalidade neoliberal encontramo-nos, portanto, na
perspectiva de que os mecanismos negociais e flexibilizadores de todas as garantias
processuais penais como a Unica saida do sistema penal é a rendncia do proprio processo, esse
instrumento “falido”,* decretada a luz da racionalidade concorrencial. Assim, surge o plea

bargaining como manifestacdo processual do periodo mais autoritario do neoliberalismo.*

41 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupgdo, expectativa e processo penal. 1 ed. Sio
Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 67.
42 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupcao, expectativa e processo penal. 1 ed. Sio
Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 69-70.
4 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupgdo, expectativa e processo penal. 1 ed. Sio
Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 69.
4 MORO, Sergio Fernando; BOCHENEK, Antonio Cesar. O Problema é o Processo. In: O Estado de Sdo
Pau;p. S&o Paulo, 29.03.2015, p. 02. In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (Org.). Plea Bargaining. Tirant lo
Blanch, S8o Paulo, 2019, p. 185.
4 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (Org.). Plea Bargaining. Tirant lo Blanch, Sdo Paulo, 2019, p. 188.
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Como bem define Ricardo Gloeckner, “em tempos de racionalidade neoliberal, até mesmo um
processo penal de cunho fascista se torna demasiadamente protetivo”, fazendo o plea
bargaining erigir como a principal estrutura processual destes tempos: um “nao-processo”
legitimado por evidéncias; administrado pelo “pior dos dois mundos”: “gestdo probatoria nas

maos dos juizes e os amplos poderes negociais nas maos dos promotores”.4®

4 CONSIDERACOES FINAIS

Se caminhamos a passos largos por um caminho de erosdo das garantias fundamentais,
de militarizacdo do controle social, de um processo penal neoliberal a luz concorrencial, entre
indmeras outras preocupacdes, a obra emblematica de Etienne de La Boétie, eleva-se sobre as
questdes trabalhadas justamente pelas chocantes, simples e crus questdes que abordam.

Trata-se realmente de uma obra prima, no qual La Boétie € preciso a denuncia de que
ao “aproximar-se do tirano”,*” sempre limita-se mais no recuo da liberdade,* onde a servidado
voluntéria desenrola-se de maneira em que “querem fazer com que o bens sejam deles e néo
se lembram de que sdo eles que Ihes ddo forca para tirar tudo de todos e ndo deixar nada de
que se possa dizer que seja de alguém”.*® Claude Lefort aponta que “paradoxalmente, é a
corrente dos senhores, dos tiranetes, que permite sondar ao maximo as profundezas da
servidao, pois s6 vivem na alienacdo; a autoridade, a propriedade que acreditam deter ou que
cobicam lhes dissimula o fato de que perderam a livre disposicdo de seu pensamento e de seu
corpo”; estruturacdo do poder que, “o segredo, a forca da dominacéo consiste no desejo — em
cada um, seja qual for o escaldo que ocupe na hierarquia — de identificar-se com o tirano

tornando-se o senhor de um outro”.*®

46 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (Org.). Plea Bargaining. Tirant lo Blanch, S&o Paulo, 2019, p. 187; 190.
47 «“Aquele que vos domina tanto s6 tem dois olhos, s6 tem duas maos, s6 tem um corpo, e ndo tem outra coisa
gue o que tem o menor homem do grande e infinito nimero de vossas cidades, sendo a vantagem que lhe dais
para destruir-vos. De onde tirou tantos olhos com os quais vos espia, se ndo os colocais a servico dele? Como
tem tantas maos para golpear-vos, se ndo as toma de v6s?” LA BOETIE, Etienne de. Discurso da serviddo
voluntéria. 1 ed. S&o Paulo: Editora Brasiliense, 1999, p. 16
4 “Em suma, se todas as coisas que tem sentimento, assim que os tem, sentem o mal da sujeicdo e procuram a
liberdade; se os bichos sempre feitos para o servico do homem s6 conseguem acostumar-se a Servir com o
protesto de um desejo contrario — que mau encontro foi esse que pode desnaturar tanto o homem, o Unico
nascido de verdade para viver francamente, e fazé-lo perder a lembranca de seu primeiro ser e o desejo de
retomé-lo”. LA BOETIE, Etienne de. Discurso da serviddo voluntaria. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense,
1999, p. 19.
49 LA BOETIE, Etienne de. Discurso da servid&o voluntaria. 1 ed. Sao Paulo: Editora Brasiliense, 1999, p. 33.
% |EFORT, Claude. O nome de um. In: LA BOETIE, Etienne de. Discurso da serviddo voluntaria. 1 ed. S&o
Paulo: Editora Brasiliense, 1999, p. 166-167.
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A corrente de identificacdo € tal que o Ultimo dos escravos ainda se pretende um Deus.
“A serviddo de todos esta ligada ao desejo de cada um de portar o nome de Um perante o
Outro. O fantasma do Um n&o é sé do o povo reunido, nomeado, é simultaneamente, o de
cada homem, tiranete, na sociedade”. 5

A forca do desejo de servidéo sob a frase “encantados e enfeiticados apenas pelo nome
de Um”, como sintetiza Claude Lefort em “O nome de Um”, nessa formacao autodestruidora
que forma o poder punitivo, legitimado pelas aspiracdes, frequentemente, populares:

No corpo visivel do tirano, que é apenas um entre outros, fixa-se a imagem
de um corpo sem igual, sem réplica, a um tempo inteiramente separado
daqueles que o véem, nisso inteiramente referido a si mesmo, e que, vendo
tudo, agindo em tudo, ndo deixaria subsistir nada fora de si. Imagem do
poder separado, dominando do alto a massa dos sem-poder, senhor da
existéncia de todos e de cada um; [...] eis alguém, subtraido do namero,
designado pelo signo, pelo nome do Um, e assim, o Outro toma corpo, 0
absolutamente outro. Configura-se uma ruptura fantastica entre o povo e o
senhor. Ele, que s6 tem dois olhos, duas maos, dois pés, aparece SO,
concentrando em si mesmo as forcas de todos os membros, de todos os
6rgdos dos homens e, como tal, a um tempo diante deles e cercando-0s como
suas presas.”

O que estd em jogo é a sobrevivéncia do processo penal, como um espaco em que

ainda é possivel batalhar por aspiracdes democraticas. Nao é de se considerar como La Boétie

questiona sobre a tirania, “como ousaria atacar-vos se ndo estivesse conivente convosco?”>®
Ndo ha nada de original no interesse pelo plea bargaining, trata-se da mesma

violéncia social que sempre esteve por ai; onde o Brasil detém um latente histérico autoritario

no processo. O processo € 0 Unico caminho contra a arbitrariedade, e a Unica garantia para

51 “Nio sdo os bandos de gente a cavalo, ndo sdo as companhias de gente a pé, ndo sdo as armas que defendem o
tirano; de imediato, ndo se acreditara nisso, mas com certeza, ¢ verdade. S0 sempre quatro ou cinco que lhe
conservam o pais inteiro em serviddo. Sempre foi assim: cinco ou seis obtiveram o ouvido do tirano e por si
mesmos dele se aproximaram; ou entdo por ele foram chamados para serem os cumplices de suas crueldades, os
companheiros de seus prazeres, 0s proxenetas de suas volipias, e sdcios dos bens de suas pilhagens. Tdo bem
esses seis domam seu chefe, que ele deve ser mau para a sociedade ndo sé com suas préprias maldades, mas
também com as deles. Esses seis tem seiscentos que crescem debaixo deles e fazem seus seiscentos o que 0s seis
fazem ao tirano. Esses seiscentos conservam debaixo deles seis mil, cuja posi¢do elevaram; aos quais fazem dar
0 governo das provincias ou 0 manejo dos dinheiros para que tenham na mao sua avareza e crueldade que as
exercam no momento oportuno; e, alias, facam tantos males que s6 possam durar & sua sombra e isentar-se das
leis e da pena por seu intermédio. Grande € o séquito que vem depois e quem quiser divertir-se esvaziando essa
rede ndo vera os seis mil mas os cem mil, os milhdes que por essa corda agarram-se ao tirano servindo-se dela
como japiter em Homero, que se gaba de trazer a si todos os deuses ao puxar a corrente”. LA BOETIE, Etienne
de. Discurso da serviddo voluntaria. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1999, p. 100.
52 LA BOETIE, Etienne de. Discurso da serviddo voluntaria. 1 ed. S&o Paulo: Editora Brasiliense, 1999, p. 141.
53 LA BOETIE, Etienne de. Discurso da serviddo voluntaria. 1 ed. S&o Paulo: Editora Brasiliense, 1999, p. 141.
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aspirarmos uma punicdo democratica. E o tnico caminho com possibilidade de apreciacéo de
que ndo se cometera crimes e ilicitudes para combater os devidos delitos.

Como requisita Ricardo Timm de Souza, “o visivel ndo ¢ sendo seu indicio”>
constituindo essa medula da histéria, no qual o que se apresenta sdo 0s restos, 0s rastros. A
ideia de visibilidade do que € invisivel, onde toda a literatura americana reproduz o plea
bargaining por um viés racial, erigido sob a “guerra as drogas” e a prisdo de pessoas em
extrema vulnerabilidade, que atinge um impressionante histérico de erros judiciais, seriam
apenas a ponta do iceberg; no qual submerso encontra-se o0 desejo irrepreensivel que essas
pessoas indesejadas desaparecessem.

Para os defensores do plea bargaining system, a negociacdo e o acordo entre a
acusacdo e a defesa sdo a forma, por exceléncia, de participacdo do arguido na definicdo do
direito do caso e na conformacdo do seu proprio destino. Porém, tal visdo tem de advir com
uma dose extra de cinismo, pois finge ignorar que tal “negocia¢do” ¢é instrumentado com
recursos de enorme coacdo psicoldgica, e somente pode ser feita através da erosdo de direitos
e garantias processuais. Trata-se de um mesmo elemento coativo, que na Idade Média
encontrou na tortura seu principal instrumento, e hoje trabalha com elementos tdo coativos
quanto, porém, em uma versao clean.

Parece dispensavel, mas € necessario traduzir algumas explicacdes dos defensores do
sistema. A ideia de coercibilidade natural do sistema de justica penal, onde ndo se trata
especificamente e exclusivamente do sistema de negociacfes, como a de que ninguém é
perseguido criminalmente de forma voluntaria; ou ainda, de que néo se trata de penalizar o
exercicio de direitos, mas antes de premiar a declaracdo de culpa;* se tratam de argumentos
de um autoritarismo latente, onde perfeitamente aponta John Langbein, “o acusado é arguido
contra o seu desejo, mas ndo contra os seus direitos”. Quanto a ndo Se tratar o plea bargaining
de eroséo de direitos fundamentais, mas de uma premiacéo pela declaracdo de culpa, toda a
razao assiste a Albert Alschuler, onde é necessario, para relacionar conceitos de recompensa e

pena sob a assercdo de que os arguidos sdo recompensados e ndo penalizados, observado o

5 SOUZA, Ricardo Timm de. Etica do Escrever: Kafka, Derrida e a Literatura como Critica da Violéncia.
Porto Alegre: Editora Zouk, 2018, p. 36.
5 Impossivel ndo ligar & seguinte passagem: “E incrivel como 0 povo, quando se sujeita, de repente cai no
esquecimento da franquia tanto e tdo profundamente que néo Ihe é possivel acordar para recobra-la, servindo tao
francamente e de tdo bom grado que ao considera-lo dir-se-ia que ndo perdeu sua liberdade e sim ganhou sua
serviddo”. LA BOETIE, 1999.
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resultado histérico do aprisionamento em massa ao fim do século XX, uma razdo
esquizofrénica.* Para ndo falarmos de covardia humana.

As garantias criadas para observacdo da voluntariedade nos acordos sdo um dos
exemplos mais latentes sobre legislacdo realizada para “ndo garantir”. E pronta aceitagdo de
atuar ja baixo uma percentagem de condenacdes errneas que irdo comecar a produzir. O
desvelar de tal pratica a meu ver possui inimeros pontos, como na expressdo de Jacques
Derrida, “[...] que sdo sem alibi, quanto mais tenta-se disfarcar, mais aparece”,* que
inicialmente pode ser fruto de boas inten¢des a construcdo de garantias para sua pratica, mas
que o decorrer das décadas apontam, unicamente, para a instrumentalizacdo da opressao em

uma configuracdo magnifica no nosso continuo do aprisionamento em massa.
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