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“A fenda corta a estrada, toda a grande darea de estacionamento, e prolonga-
se, adelgacando-se para os dois lados, na direcdo do vale, onde se perde,
serpenteando pela encosta do monte acima, até desaparecer nos matos.
Estamos no exacto e preciso lugar de fronteira, a auténtica, a linha de
separacao, neste limbo sem patria entre os postos das duas policias, la duana
e la douane, la bandera e la drepeau”.

José Saramago

“Diferentemente de Newton e Schopenhauer, seu antepassado ndo acreditava
num tempo uniforme, absoluto. Acreditava em infinitas séries de tempos,
numa rede crescente e vertiginosa de tempos divergentes, convergentes e
paralelos. Essa trama de tempos que se aproximam, se bifurcam, se cortam
ou que secularmente se ignoram, abrange todas as possibilidades. N&o
existimos na maioria desses tempos; em alguns existe o senhor e nédo eu;
noutros, eu, ndo o senhor; noutros, os dois. (...) O tempo se bifurca
perpetuamente rumo a inumerdveis futuros”.

Jorge Luis Borges



RESUMO

A pesquisa ora apresentada ao leitor foi fruto de investigagdo acerca do alargamento dos
espacos negociais no &mbito do processo penal contemporaneo. Mais especificamente, a tese
procurou examinar, criticamente, a novel inser¢do dos mecanismos negociais no processo penal
brasileiro. Para satisfazer tal intento, buscou-se trabalhar a problematica a partir de dois eixos
— complementares, ainda que independentes: no primeiro, ao qual denomino de dimens&o
cultural, foi descrita a formagdo historica de duas distintas familias do direito (civil law e
common law), e, dentro desses grandes grupos, buscou-se retratar a modelagem das culturas
juridicas brasileira e estadunidense. Ainda nessa perspectiva, se almejou demonstrar de que
maneira a trajetéria de formacdo da cultura juridica dos Estados Unidos impactou no
surgimento — e paulatina aceitacdo — das praticas judiciarias negociais, bem como se explorou
0 pano de fundo da hodierna expansdo dos espacos de consenso, através do estudo sobre
neoliberalismo, globalizacdo e o fendmeno dos transplantes juridicos. O segundo eixo, numa
dimenséo politico-normativa-epistémica do problema, visou evidenciar a incompatibilidade da
barganha com o modelo acusatorio de processo penal, pretendendo se comprovar, através de
uma abordagem sistémica e fronteirica, que as solugdes negociadas estdo bem mais alinhadas
as funcgdes e finalidades destinadas ao sistema inquisitorio.

Palavras-chave: Culturas juridicas; Plea bargaining; Neoliberalismo; Transplantes juridicos;
Sistemas processuais penais; Acusatorio-inquisitivo.



ABSTRACT

The research now presented to the reader was the result of an investigation into the expansion
of plea bargaining within the scope of contemporary criminal procedures. Particularly, the
thesis sought to critically examine the modern insertion of the plea bargaining (and other
negotiation mechanisms) in the brazilian criminal process. To satisfy this objective, we tried to
approach the problem from two axes: in the first, which | called the cultural dimension, we
analyzed the historical formation of two distinct systems (civil law and common law), and
within these large families we tried to depict the shaping of the Bazilian as U.S. legal cultures.
Still in this perspective, the goal was to demonstrate how the formation path of the United States
legal culture had na impact on the emergence — and gradual acceptance — of plea bargaining, as
well as the background of the current expansion of this judicial practice, through the study on
neoliberalism, globalization and legal transplants. The second axis, in a political-epistemic-
normative dimension, we aimed to highlight the incompatibility of plea bargaining with the
adversarial system, seeking to demonstrate that plea bargaining (and negotiation mechanisms)
are more compatible with the inquisitorial system performance.

Keywords: Legal cultures; Plea bargaining; Neoliberalism; Legal transplants; Procedural
systems; Adversarial-inquisitorial dichotomy.
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INTRODUCAO

As recentes tendéncias de ampliacdo dos espacos negociais tém sido alvo constante de
discussbes doutrinarias e suscitado inimeras polémicas no tocante ao seu uso e quanto a sua
adequacdo a realidade processual penal brasileira, em especial ap6s a promulgacdo da Lei n°
12.850/2013 (denominada Lei das Organiza¢des Criminosas), em que se instituiu a colaboracéo
premiada, e com a tramitacao dos projetos de lei 236/2012 (novo Codigo Penal) e 8.045/2010
(novo Cadigo de Processo Penal).

Explico melhor esse impasse. Trata-se, originalmente, a barganha® de um conjunto de
institutos de direito norte-americano, oriundos, portanto, de um sistema juridico de matriz
anglo-saxonica. Ademais, para além de terem sido concebidos dentro do grande grupo da
familia common law, cujas nuances serdo explicadas posteriormente, o plea bargaining e 0s
agreements/settlements (acordos entre acusador e defesa, de maneira geral) frutificaram

inseridos no (suposto) modelo adversarial estadunidense.

As solucbes barganhadas devem ser analisadas, portanto, sob a perspectiva historica,
fazendo-se breve paralelo entre as tradicdes romano-germanica e anglo-saxa e como elas
implicam na formacéo de culturas juridicas absolutamente distintas, demonstrando-se, ao final
do percurso, por qual razdo a importacdo de categorias € tarefa das mais aridas (o transito de
categorias juridicas de familias distintas acarreta em dificuldade adicional, pois modeladas sob

bases quase sempre dissemelhantes).

Soma-se a importacdo de um modelo alienigena, o que naturalmente ja levaria a
discussdes acaloradas quanto a sua aplicabilidade, o fato de que os mecanismos de barganha

incorporados ao direito brasileiro — este de origem romano-germanica e tradi¢do inquisitoria —

! No curso da presente tese, tomar-se-a a barganha, na esteira da definicio proposta por Vinicius Vasconcellos,
“como o instrumento processual que resulta na rentuincia a defesa, por meio da aceitagdo (e possivel colaboracao)
do réu & acusacdo, geralmente pressupondo a sua confissdo, em troca de algum beneficio (em regra, reducdo de
pena), negociado e pactuado entre as partes ou somente esperado pelo acusado” (VASCONCELLOS, Vinicius.
Barganha e Justica Criminal Negocial: andlise das tendéncias de expansdo dos espagos de consenso no processo
penal brasileiro. 2°* ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 67). Compreende-se que tal conceito é o mais
operativo para trabalhar com as solucdes negociadas, ndo apenas por permitir antever, na propria definicdo, alguns
dos pontos probleméticos de tais mecanismos (i.e. vulneragdo a defesa, rendncia ao processo, coercibilidade da
proposta), mas também por oportunizar a identificagdo das mais variadas tendéncias negociadas — plea bargaining
e suas derivacdes, transacdo penal, delacdo premiada, etc. — a partir de uma base conceitual comum.
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carecem de uma regulamentacdo rigida. Tal situagdo sugere, desde j&, uma incoeréncia quanto

ao seu implemento na realidade processual penal nacional.

Neste ponto, ndo poucos tém sido os questionamentos suscitados pelo transplante das
solucBes consensuais para uma ambiéncia juridica dominada pelo civil law. A saber, qual seria
a natureza juridica e valor probatério de acordos entre Ministério Publico e Defesa, a
(im)possibilidade de retratacdo pelo MP de acordo de colaboracgdo ja firmado, a concessao de
prémios e beneficios ndo previstos em lei (em alguns casos, até contra previsao da lei),
problemas quanto a ética do delator e a ineficacia investigativa do Estado, a (im)parcialidade
do juiz que homologou o acordo e qual o seu papel nesse novo espaco negocial, quais os limites
quantitativos e qualitativos acerca da negociacao sobre a pena, bem como a (im)possibilidade
do cumprimento dos critérios de voluntariedade e liberdade da negociacdo e delacdo em casos

em que o acusado encontra-se preso, entre tantos outros.

As questdes acima expostas, que ja ndo sdo poucas, agravam-se ante a miriade de leis que
versam, direta ou incidentalmente, sobre a questdo no Brasil, cada qual dando-Ihe tratamento
juridico e “premiagao” diversos. A titulo exemplificativo, a delagao premiada encontra previsao
na Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/1990), Lei de Protecdo das Vitimas e Testemunhas
(Lein®9.807/1999), Lei do Crime Organizado (Lei n® 9.034/1995), Lei de Lavagem de Capitais
(Lein®9.613/1998), a nova Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), e a recente Lei das Organizacdes
Criminosas (Lei n° 12.850/13); a transacéo penal, composicao civil dos danos e a suspensdo
condicional do processo na Lei 9.099/1995; os pacotes e os referidos projetos de lei para a
reforma dos Codigos Penal e Processual Penal (PLS 236/12 e PL 8.045/10).

Ora, para além de todas as duvidas que naturalmente surgiriam quando da importacao
acritica de categorias foraneas, a auséncia de um regramento Unico e coerente s6 torna ainda
mais confusa (e discricionaria) a aplicacdo dos mecanismos negociais na pratica processual
penal brasileira. Ndo poucas as vezes que a confusdo terminoldgica, doutrinaria e normativa
obsta o efetivo exercicio do direito da defesa, servindo essa desorganizacdo de mola propulsora

as pretensdes repressivas de um maximizado Estado Penal.
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Nesse ponto, é necessario esclarecer: desde uma epistemologia repressivo-eficientista (e
do que Coutinho? chamaria de “ideologia repressivista”) — que identifica o processo penal néo
como um método de arbitramento de responsabilidade, mas instrumento de imposicéo de penas
(mero meio de se chegar a pena) — o incremento dos espagos negociados tem se feito empreitada
exitosa, vez que, propulsionado pelo espetaculo midiatico, tais solu¢es tém sido consideradas
“responsaveis” pelo desmantelamento da criminalidade organizada. A exemplo disso,
observem-se as recentes Operacdes realizadas conjuntamente por Ministério Publico e Policia
Federal, com destaque para a Lava-Jato, e 0s sucessivos vazamentos (diga-se: ilegais) das
delacdes premiadas na midia dos mais diversos atores.

Os defensores dessa incorporacdo da barganha ao processo penal brasileiro (repita-se:
muitas vezes norteados por um discurso de cunho repressivo) sustentam que a complexidade
das praticas delitivas, em especial as que envolvem o crime organizado e a corrupgéo, conduziu
0 Estado a necessidade de buscar meios ndo-tradicionais de obtengdo de prova, tendo papel
central a colaboracdo premiada — mas também salta aos olhos as propostas de introdugédo do

plea bargaining ao processo penal brasileiro.

Ainda que se admitisse verdadeira essa hipdtese (de que o Estado devesse adotar métodos
“nao-tradicionais”), a delacdo premiada nao deveria ser encarada como nada mais do que um
meio de obtencdo de prova, e ndo como um meio de prova per si, conforme resta claro ante
uma leitura mais atenta do artigo 3°, inciso I, da Lei 12.850/2013, reforcado pelo artigo 4°,

paragrafo 16 do mesmo texto.

N&o se nega que a corrupcdo e o crime organizado constituam modalidades delitivas
altamente repulsivas, pelo seu desvalor ético; no entanto, para combater tais delitos, o Estado
ndo pode se despir de sua vinculacdo estrita a legalidade (e porque ndo a moralidade), e se
esvair de seu conteudo ético, sob pena de praticar um ato ilicito e imoral a pretexto de reprimir

condutas tidas, exatamente, como ilicitas e imorais (Hassemer). Contradigdo maior inexiste®.

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Por que sustentar a democracia do sistema processual penal brasileiro?
In:___. Observacbes sobre os sistemas processuais penais: escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho. Vol. 1. Curitiba: Observatorio da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p. 105

% A respeito da violagdo ao minimo ético do Estado, ver: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO,
Edward Rocha de. Acordos de delacdo premiada e o contetdo ético minimo do Estado. Revista de Estudos
Criminais, n. 22, ano VI, p. 75-84, Séo Paulo, abr-jun 2006.
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E evidente, portanto, que qualquer conduta atipica, antijuridica e culpavel deve ser
combatida segundo as “regras do jogo”. Contudo, a pretexto de se “combater 0 mal” ndo podem
ser suprimidas garantias constitucionais, como o devido processo legal, a presuncdo de
inocéncia e o contraditério e ampla defesa, tampouco ser indevidamente dilatado o &mbito de
atuacdo do Ministério Publico (frise-se: 6érgdo com atribui¢bes constitucionais expressas de
defensor da ordem juridica e garante do regime democratico), que, de forma recorrente, tem se
arvorado de um descabido protagonismo negocial, inclusive com a conivéncia de diversos

magistrados.

Hodiernamente, vé-se a consolidacdo de um processo penal do espetaculo, conforme
terminologia de Rubens Casara®, e ressurge uma cultura de emergéncia (Hassan Choukr®), onde
0s papéis dos atores sociais (em especial 0s juridico-penais) tém sido redesenhados. A “nova
razio do mundo”® (Pierre Dardot e Christian Laval), dominada pela globalizacio e/do
neoliberalismo, tem apontado para uma crescente mercantilizacdo das relagdes humanas, em
que (quase) tudo é vendavel como se mercadoria fosse. Ndo escaparia dessa ldgica o processo
penal: as solugdes consensuais, menos onerosas ¢ mais “eficientes”, sdo a resposta do sistema

juridico-penal as pressdes extrinsecas dos sistemas politico e econdmico.

Na atual quadra, também os meios de comunicacdo de massa tém exercido um papel
estrutural para a consolidacdo de um novo (velho) processo penal’; atuam os oligopélios
midiaticos como porta-vozes do grande capital, ambos apoiadores (midia e capital) da
introducdo desses mecanismos negociados, pois economicamente mais proveitoso. Afinal, para
uma logica da mercadoria, nada mais interessante do que um modelo que propicie mais

punicdes em menos tempo.

4 CASARA, Rubens. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios. 22 ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018.
248p. Sobre o conceito de espetaculo, recomenda-se a leitura de DEBORD, Guy. A sociedade do espetéculo.
Trad Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997. 238p.

> CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. 242p.

® DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razéo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Trad.:
Mariana Echalar. 12 ed. S&o Paulo: Boitempo, 2016. 413p.

" Nilo Batista recorda que Zaffaroni inclui, “em seu rol de agencias do sistema penal, as ‘agencias de comunicagéo
social’ e os exemplos que ministrou (“radio, televisao e jornais™) deixam claro que nao se referia aos servigos de
relagoes publicas de tribunais ou corporagoes policiais”. Por essa razdo, Batista podera “sinaliza[r] para a
ultrapassagem da mera fungéio comunicativa por parte da midia” e, nessa senda falara “da executivizagdo dessas
agéncias de comunicag@o social do sistema penal”. BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio.
Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade, Rio de Janeiro, ano 7, n. 12, p. 271- 289, 2° semestre de 2002.
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Nesse tocante, deve ser somado & nova razdo do mundo neoliberal o fato de existir uma
pretensa impunidade no imaginario coletivo brasileiro. Apesar de ter presenciado um
crescimento exponencial de sua populacdo carceréaria nas Ultimas décadas, permanece no
ideério popular uma nocédo de que se pune pouco em terra brasilis. Varios sdo 0s motivos para
essa percepcdo; no presente trabalho, no entanto, adotar-se-4 a tese forte de que a modelagem
de tal visdo passa pela relacdo dubia do brasileiro com relagdo a lei e ao sistema de justica

criminal®.

Ademais, deve ser levado em conta que a narrativa matricial do Brasil, que permeou toda
a tradicdo classica da sociologia patria, esta apoiada em conceitos como “homem cordial”
(Sérgio Buarque de Holanda) e “jeitinho brasileiro” (Roberto DaMatta), que, quando somados
ao mito fundacional do patrimonialismo corrupto herdado de Portugal, fazem com que
tenhamos uma continua descrenca em nds mesmos, e, por extenséo, em tudo que nos concerne.

As instituicdes e atores juridico-penais ndo escapam a essa percepcao.

Nesse diapasio, Jessé Souza tem feito um trabalho acurado® no sentido de denunciar que
a narrativa do brasileiro como um ser do coragcao/emocgdes — expresso na concep¢do de homem
cordial —, e, portanto, facilmente corrompivel, carece de suportes tedricos e serve como uma
poderosa ideologia de rebaixamento do brasileiro em relagdo aos “povos desenvolvidos” (dai a

conhecida sindrome de vira-lata).

Feito esse giro tedrico, importante retornar ao ponto: o neoliberalismo e sua
“temporalidade espetacular” (Guy Debord) tém levado a um redesenho também do processo
penal. Seguindo a légica de eficientismo do mercado, e a consectaria compressdo do espago-
tempo (globalizacdo de tipo neoliberal), o direito ndo saiu ileso, havendo substantivas
mudancas em seus mais diversos ramos. A aceleracdo dos ritos processuais levou no campo do
processo civil, por exemplo, ao excepcional ganho de forca das praticas negociais (exemplo
claro disso é a introducéo do art. 190 no novo Cédigo de Processo Civil), bem como institutos

como mediacdo, conciliacdo e arbitragem vém sendo cada vez mais usados.

8 Nesse sentido, a presente tese ¢ tributaria da analise de Geraldo Prado em Transacéo Penal, obra a qual voltar-
se-4 posteriormente.

® Tanto na obra ja citada, A elite do atraso, como também em: SOUZA, Jessé. A classe média no espelho: sua
historia, seus sonhos e ilusdes, sua realidade. Rio de Janeiro: Estagdo Brasil, 2018. 288p.; e ainda SOUZA, Jessé.
A tolice da inteligéncia brasileira: ou como o pais se deixa manipular pela elite. 22 ed. Rio de Janeiro: Leya,
2018. 272p.
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No entanto, a transposicdo da supracitada légica ao processo penal € uma operacao
perigosa. Geraldo Prado!, ao trabalhar com questdes controvertidas da Transagdo Penal,
denuncia a euforia de grande parte da doutrina tradicional brasileira (em especial a escola
paulista da teoria unitaria do processo) com a introdugdo daquele instituto — a transagdo penal
— ¢ com a “revolucdo” que estaria por vir mediante a sua incorporagdo ao sistema juridico
patrio. Com a barganha (em especial a delacdo premiada), nota-se semelhante quadro de

encantamento em expressivo setor da doutrina nacional.

Contudo, deve se ter bastante cuidado com o conteudo da revolugao. Nesse sentido, alerta
Prado que a “tendéncia [a estruturacdo de um ‘espago revolucionério de consenso’] abriu
terreno a iniciativas cuja adequacgdo a Constitui¢do ¢, no minimo, duvidosa”*!. E indubitavel
que ocorre no Brasil uma guinada em relacéo a alternativas de consenso no campo do processo
penal, sendo necessario, portanto, (re)pensar o caminho a ser trilhado, visto que os espacos de

consenso tém se tornado, paradoxalmente, ndo-consensuais — ou ainda, coercitivos.

Nessa senda, abre-se caminho tortuoso, que ja estd a se percorrer, para a continuidade
(melhor dizendo, intensificacdo) de praticas autoritarias, escamoteadas por um discurso de
renovacdo do processo penal e das burocratizadas instancias da justica criminal. No @mbito da
delacdo premiada, Vvé-se claramente a estratégia de supressdo dos direitos e garantias
fundamentais para dar espaco a um modo de punir mais eficiente, e que, por conseguinte, agrade
ao espectador/consumidor. O eficientismo, lema maior do economicismo capitalista, substitui
a nocdo de eficacia da sancdo penal; a presuncdo de inocéncia da lugar a presuncdo de nao
culpabilidade — as implicacdes desastrosas dessa(s) mudanca(s), aparentemente questdes de
mera terminologia, ja sdo sentidas na pratica ao olharmos, por exemplo, para os assustadores

indices de prisbes sem transito em julgado.

Ora, troca-se um processo orientado para a assertividade da sancdo penal, que sera
arbitrada aquele que comprovadamente cometeu a infracdo penalmente reprovavel, para
procedimentos (administrativos?) orientado teleologicamente para a punicdo do delinquente-

inimigo. Entende-se dai o porqué de as garantias processuais, desde uma visdo eficientista,

10 PRADO, Geraldo. Transagéo Penal. 12 ed. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2015.
1 Idem, p. 55.
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servirem como impeditivos a uma “adequada prestacao jurisdicional”, devendo ser, portanto,

suprimidas, quando ndo extirpadas de vez do processo penal.

A justica penal negociada insere-se nesse contexto de uma inevitavel cisdo entre presteza
jurisdicional — a qualquer custo — e garantias constitucionais, por estas Ultimas constituirem
Obice aquela (desde a logica de aceleracdo dos ritos). O que se defende, portanto, é a
imperatividade por uma demarcacéo clara de limites, para que os acordos penais ndo venham
a ser, como ja esta demonstrando ser, uma forma de mitigacdo de direitos e garantias
processuais e um atentado ao combalido sistema acusatdrio (falar em sistema acusatorio no

Brasil ja é, por si s6, problemético).

Por todo o exposto, compreende-se ser essencial dissecar as raizes historicas do instituto,
pertencente ao modelo de justica criminal dos Estados Unidos da América, absolutamente
diverso do brasileiro, bem como evidenciar os potenciais maleficios ante a tradigdo inquisitorial
brasileira, para se ter uma resposta quanto a possibilidade (ou ndo) do seu uso. Se compreendido
que a barganha de fato € um recurso passivel de uso (que de seus mecanismos ndao ha
escapatorias), nao devem ser poucos 0s esforcos para criar uma disciplina juridica
verdadeiramente atenta ao desenvolvimento do processo penal brasileiro, ndo sendo meramente
transplantadas categorias foraneas a realidade nacional. Tudo sendo feito, por imperioso, com
um norte acusatorio, visto ter sido esse sistema processual penal o eleito pelo constituinte

brasileiro.

Neste diapasdo, se admitido o seu uso, far-se-ia imperativo a elaboracdo de uma nova lei,
tratando apropriadamente dos mecanismos de negociacdo penal/processual penal, de forma a
trazer unicidade e sistematicidade ao instituto. Com efeito, necessario determinar a atuacdo dos
atores envolvidos direta ou indiretamente na contenda - juiz, Ministério Publico, defensores,
acusado delator e delatado -, bem como especificar em quais situac6es e sob quais condicdes
poderiam ser utilizados tais mecanismos, pois s6 com um espaco bem delimitado é que ndo

ficaria tdo vulneravel a subversoes e arbitrariedades de toda ordem.

Realizada a aproximagédo teorica ao problema objeto de estudo, passa-se a uma breve
exposicdo do método. Entenda-se: aqui a discussdo do metodo ndo € lateral, transcendendo uma

concepcao de que este seria mero meio pelo qual o objeto é pesquisado, e atingindo o cerne —
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ou o nucleo fundamental — do objeto perscrutado, na medida em que a eleicdo do método
delimita, inexoravelmente, as ferramentas conceituais utilizadas pelo pesquisador. Aqui,
necessario afastar qualquer discurso de objetividade cientifica e de alheamento do sujeito em
relacdo ao objeto pesquisado (a assuncdo de neutralidade que é tdo nociva, entre outros por

travestir o “local de fala” do investigador).

Dai compreender-se-4 a assertiva de que o método escolhido €, antes de tudo, uma forma
— entre inUmeras — de se conceber, e, por conseguinte, se enxergar, 0 objeto. Relativamente a
isso, tomar-se-4 emprestada a nocdo de paralaxe?, conforme desenvolvida pelo fildsofo
esloveno Slavoj Zizek, servindo-se dela como o ponto de partida (dito melhor: pontos de
partida), um referencial tedrico-metodologico mais rico para a compreensdo do objeto de

pesquisa.

Nesse tocante, pode-se afirmar que a escolha do método, ela mesma, surge como escolha
politica fundamental, visto que a abordagem metodoldgica recaird, inevitavelmente, sobre a
maneira de conhecer o objeto. Inevitavel, a esse respeito, lembrar Paul Feyeraband® (Contra o
método), para quem a escolha do método trata-se, essencialmente, de uma elei¢do politica. E
de fato €, ainda que desde o positivismo juridico tenha ganhado maior forca a concepcdo de

neutralidade axioldgica e uma tentativa de desideologizacéo do conhecimento cientifico.

Aduz Geraldo Prado'4, na esteira de Vera Andrade, que o “cotidiano da vida juridica é
orientado, no ambito do positivismo, por um saber ‘cientifico’ que guarda independéncia dos
sistemas econOmicos e sociais”, resultando no fato de “que esta 6tica limitada do fendmeno
juridico haveria de repercutir na seara do método para instituir um campo de investigacao
restrito as normas juridicas e sua interpretacdo”. A assercdo de que a tradicional dogmatica
penal e processual penal brasileira produz um saber dissociado do didlogo com disciplinas

alheias ao direito — desvinculada, portanto, de problematizacGes econdmicas, politicas, sociais

12 paralaxe ¢ um fendmeno dptico simples em que ha uma mudanca de posigdo aparente de um objeto em relagdo
a um segundo plano mais distante, quando esse objeto é visto a partir de angulos diferentes. Slavoj Zizek serve-se
do fendmeno como uma espécie de guia metodoldgico para a sua aventura filosofico-psicanalitica. A “abordagem
paralactica” é-nos interessante, visto permitir a captura dos diversos pontos de vista e possibilitar a compreenséo
pela elei¢do de um ou outro angulo. ZIZEK, Slavoj. A visdo em paralaxe. Trad. Maria Beatriz de Medina. S&o
Paulo: Boitempo, 2008. p. 14

13 FEYERABAND, Paul. Contra o método. 22 ed. Sdo Paulo: Ed. Unesp, 2011. 376p.

14 PRADO, Geraldo. op. cit, p. 102-3.
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e historicas — passa pelo reconhecimento da expressiva influéncia do positivismo juridico sobre

os tedricos brasileiros.

Explica-se melhor: a adocdo do método ldgico-formal, que circunscreve (e, por
conseguinte, limita) a atuacdo do intérprete a uma busca pelo sentido ideal da norma — ou na
correigdo/adequacdo do ordenamento juridico, visto como um todo fechado —, ainda inserido
num paradigma purista do positivismo juridico, leva a importante, mas ndo suficiente,

proposicio metodologica “orientada a elimina¢do de lacunas e antinomias™?®.

Portanto, a ideia central que permeara o presente trabalho tem como base a nocéo de que
a mera analise da letra da lei (,por mais bem-feita que seja,) € insuficiente, quando néo
propositadamente perniciosa, visto descartar tanto a existéncia de distintas culturas juridicas,
mas principalmente por deixar em segundo plano (ou mesmo ndo dar atencdo alguma) o

funcionamento real “dos mecanismos punitivos e as suas fungdes” (Foucault'®).

A partir da critica ao método tecnico-juridico, apontando a sua insuficiéncia categorial-
analitica para a compreensdo de fendmenos extrajuridicos e, por decorréncia, das implicacdes
destes no Direito (a incapacidade, por exemplo, de perceber a maquinaria processual das

expectativas'’), faz-se necessaria a demonstracdo do método a ser usado na presente pesquisa.

Pelo exposto, compreende-se adequada a adog¢do do meétodo histérico-critico para o
trabalho que se pretende. O transplante de mecanismos da justica criminal consensual dos
Estados Unidos da América para o Brasil requer uma andlise cuidadosa, que passe,
necessariamente, por um filtro de admissibilidade dos sistemas juridicos; ademais, demanda-se
também por um exame sobre 0s impactos do transplante em um novo sistema. Essa diferenca
entre culturas — decorrente das distintas linhagens familiares (René David) — é fundamental para
a compreensao da expansdo das solucdes penais negociadas; e, se mal compreendida, invalida

o transplante de categorias juridicas anglo-americanas para o processo penal brasileiro.

15 Idem, p. 117.

16 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. 422 ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2013. 296p.
17 Termo cunhado por Rui Cunha Martins que sera posteriormente desenvolvido na tese. Por ora, basta a percepgao
de que as expectativas sociais tém repercussdes profundas, desde o exterior, no direito; nas palavras do autor
portugués, “a maquinaria agenciadora das expectativas ¢ o mecanismo responsavel por movimentos da evidéncia
a partir do exterior, correspondendo a uma contaminacdo da prova vinda de fora para dentro daquela putativa
fronteira juridica”. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 40



18

J4

Aqui é necessario um paréntese: a nogdo de “critica” que permeara a tese deve ser
delimitada. Conforme leciona José Paulo Netto, ao tratar da categoria do método na teoria social

marxiana:

Cabe insistir na perspectiva critica de Marx em face da heranca cultural de que era
legatario. Ndo se trata, como pode parecer a uma visdo vulgar de “critica”, de se
posicionar frente ao conhecimento existente para recusa-lo ou, na melhor das
hipoteses, distinguir nele o ‘bom’ do ‘mal’. Em Marx, a critica do conhecimento
acumulado consiste em trazer ao exame racional, tornando-0s conscientes, 0s seus
fundamentos, os seus condicionamentos e o0s seus limites —ao mesmo tempo em que
se faz a verificacdo dos contelidos desse conhecimento a partir dos processos
histricos reais. E assim que ele trata a filosofia de Hegel, os economistas politicos
ingleses (especialmente Smith e Ricardo) e os socialistas que o precederam (Owen,
Fourier) 8

Ainda com Geraldo Prado sustenta-se que “identificar as correspondentes herangas
historicas [...] e considerar também a cultura concreta e complexa das formagdes sociais sao
antidoto metodologico contra o perigo de uma globalizagcdo que ndo respeita diferencas e ndo
acata a pluralidade”'®. Parece ser esse um desafio para a critica proposta na tese. Para tanto,
convira o exame historico dos dois sistemas juridicos (common law e civil law), bem como a
analise dos influxos de uma trajetoria secular sobre a formacédo de distintas culturas juridicas,

para que ndo se caia no discurso facil (e enganoso) de um admiravel mundo novo e globalizado.

Compreendendo-se que a histéria é ferramenta imprescindivel para uma adequada analise
sobre a introdugdo de mecanismos negociais na justica criminal brasileira, sdo necessarios dois
alertas. Inicialmente, deve-se atentar para a tradi¢do inquisitorial (e de cariz autoritario) do
Brasil, aspecto sem o qual jamais podera se compreender o efetivo e concreto funcionamento

da justica penal, e 0 espaco - ou a falta de espaco - para as solugdes consensuais.

Um segundo alerta — desde uma perspectiva critica — vai no sentido de compreender que
as solucdes consensuais ndo podem ser compreendidas a partir de uma analise dissociada das
mecanismos reais do poder punitivo, sob pena de se ter uma investigacdo desconectada da
realidade social na qual se insere 0 objeto de pesquisa; recaindo-se no erro maior de (re)produzir

uma teoria estéril.

18 PAULO NETTO, José. Introdugéo ao estudo do método de Marx. 12 ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2011.
p. 18
19 PRADO, Geraldo. op. cit, p. 123
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Nessa linha, nos chama atencdo Rubens Casara e Anténio Pedro Melchior para o fato de

que:

A critica se estabelece, portanto, a partir do funcionamento concreto da delacéo
premiada no sistema de justica criminal, fundado sob uma estrutura econdmica, social
e juridica propria do que chamaremos aqui de p6s democracia. Esta € a conjuntura
real em que se inserem as instituicdes e a populagdo, logo, que se produz as
expectativas sociais e politicas que atravessam o processo penal. A possibilidade de
transformacdo da realidade depende desta consciéncia e, assim, da imersdo na
realidade marginal da delacdo premiada no Brasil.

Feita a delimitagdo metodologica, passa-se a um breve relato de como a presente pesquisa
pretende se desenvolver. Aqui se faz essencial um esclarecimento: sem prejuizo da discusséo
de novas questdes (que hao de suscitar inquietudes outras), € mister elucidar que o exame do

objeto dar-se-a a partir de trés eixos centrais, 0 que se explica a seguir.

Adotar-se-4 como marco teérico, partindo de uma linguagem cartografica®, os seguintes
“planos de espacialidade”: inicialmente, desde uma perspectiva global, buscar-se-a perscrutar
as diferengas entre os “grandes sistemas do direito contemporaneo” (René David) e seus
impactos na modelagem de culturas juridicas absolutamente distintas entre si. Nesse primeiro
plano, a analise passara por demonstrar como a existéncia de dois sistemas juridicos dispares é
requisito fundamental para qualquer debate acerca da importacdo de modelos, visto que,
inegavelmente, had uma dificuldade maior no transplante de categorias juridicas
tradicionalmente pertencentes (ou originarias) a familia da common law para ambientes

historicamente filiados a tradi¢do europeia continental do civil law.

Para além disso, a analise das duas distintas tradicdes juridicas deve fundamentalmente
passar por uma compreensao da atual conjuntura global; nesse tocante, a globalizacdo e o
neoliberalismo como “nova razdo do mundo” (Dardot e Laval) serdo nogdes-chave para se

entender como as expectativas espetaculares (e a temporalidade da mercadoria) atingem o

20 CASARA, R.; MELCHIOR, A. P. Estado pds-democratico e delagdo premiada: critica ao funcionamento
concreto da justica criminal negocial no Brasil. In: ESPINEIRA, Bruno; CALDEIRA, Felipe (ORGS.). Delag&o
Premiada: Estudos em homenagem ao ministro Marco Aurélio de Mello. 22 ed. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 415

2L E mister asseverar a influéncia de Boaventura de Sousa Santos na escolha por essa abordagem cartografica.
Veja-se SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transigao
paradigmética. Volume 1: A critica da razéo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 8% ed. S&o Paulo:
Cortez, 2011.
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processo penal — ora, desde uma logica de aceleracdo dos ritos processuais, € muito mais
eficiente a implementacdo de solugdes penais consensuais do que as onerosas garantias ao

devido processo legal, plenitude de defesa, contraditorio, etc.

Em plano subsequente — continental — far-se-4& uma aproximacdo tedrica da
institucionalizacdo de tais mecanismos numa ambiéncia de tradicdo marcadamente autoritaria
do processo penal brasileiro. A partir de uma andlise que parte da discussdo entorno dos
sistemas processuais penais, tentar-se-a demonstrar como 0s instrumentos da barganha,
pretensamente inovadores e revolucionarios, sdo extremamente perigosos, Vvisto que, em um
pais de tradicdo autoritaria como o Brasil, abrem espaco para o aprofundamento da
operacionalidade inquisitorial (dai o sentido das metéstases inquisitoriais, trabalhadas por

Ricardo Gloeckner??).

Por fim, a analise circundara as solugdes de consenso na realidade processual brasileira,
demonstrando os efeitos nocivos da importacdo do modelo estadunidense e suas distor¢des
quando instalada em ambiente de manifesto autoritarismo (autoritarismo consensual). O
modelo negocial sofre inimeras objecdes ja no seu local de origem; no Brasil, a importacédo de
tais mecanismos consensuais tem nos conduzido a perigoso caminho, pondo-nos cada vez mais

distantes (ao invés de nos aproximar) de um processo penal efetivamente acusatorio.

22 GLOECKNER, Ricardo. Metastases do sistema inquisitério. In: GLOECKNER, Ricardo (org.). Sistemas
processuais penais. 12 ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2017. 375 p.
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1 DUAS DISTINTAS CULTURAS JURIDICAS E A IMPORTACAO DA
BARGANHA PROCESSUAL PENAL: UM ESTUDO COMPARADO

1.1.  Cultura juridica (1): a familia romano-germéanica de direitos

Dentro do escopo dos sistemas de direito contemporaneo, faz-se necessaria uma analise
minudente da chamada familia da civil law, também denominada romano-germanica. Esse
grande sistema, que foi se desenvolvendo com o passar dos séculos e se dissipou pelas mais
diversas regides do globo, tem por base o fato de agrupar os Estados nos quais a cultura juridica
foi forjada sobre uma base de sustentacdo comum, qual seja, o direito romano.

No entanto, por mais que a tradicdo romana tenha sido, indubitavelmente, o ponto de
partida para o surgimento de uma linhagem familiar comum, o seu desenvolvimento milenar
fez com que diversos institutos fossem criados, a depender das caracteristicas de cada
localidade, e, assim, houvesse um natural afastamento da sua origem historica. Nessa linha,

preciso René David ao atestar:

A familia romano-germanica tem atras de si uma longa histéria. Liga-se ao direito da
antiga Roma, mas uma evolugéo mais que milenar afastou, de modo consideravel, ndo
S0 as regras substantivas e de processo, mas a propria concepcao que se tem de direito,

da que era admitida no tempo de Augusto ou Justiniano.

A génese dessa familia, enquanto tal, remonta ao seculo XII, a partir dos esforcos da
escola de juristas da Universidade de Bolonha para a “reconstrugdo analitica da obra de
Justiniano e a exegese dos textos assim recuperados™?*. Tal renascimento dos estudos do direito
romano nas universidades europeias — inicialmente em Bolonha, para posteriormente difundir-
se Europa afora - ndo se deu por acaso; a contrario sensu, encontra-se, nos dizeres de
Boaventura de Sousa Santos®, no cerne mesmo do processo historico de tensdo entre a

regulacdo da atividade econdmica e emancipacao social.

23 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Col. Justica e Direito. 52 Ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 33.

24 LOSANO, Mario. Os Grandes Sistemas Juridicos: introducdo aos sistemas juridicos europeus e extra-
europeus. 12 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p 52.

%5 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razdo Indolente: Contra o desperdicio da experiéncia. Vol. 1.
12 Ed. S&o Paulo: Cortez Editora, 2017. p. 120.
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As invasdes dos povos “barbaros”, em especial a partir da virada para o século IV d.C.,
implicaram na derrocada do Império Romano do Ocidente, tendo por consequéncia também a
fratura territorial do poder politico e a dispersdo populacional — vide o massivo deslocamento
no sentido “cidades-campo”. Essa fragmentariedade, caracteristica tipica da sociedade feudal?®,
manifesta-se no ambito do direito pela multiplicidade de ordenamentos juridicos aplicaveis, a
depender da localidade e da atividade exercida.

O periodo do direito consuetudinario, conforme denomina René David?’, tem em sua
génese um processo de fratura socio-politica e de miscigenacdo entre as populacdes
romanizadas e 0s povos germanicos, o que explica a confluéncia entre diversas ordens — o(s)
direito(s) feudal(is), o direito real, a lex mercatdria e o direito candnico. Predominantemente
orais, locais e costumeiros, os plirimos direitos existentes no primeiro medievo ora mesclavam
elementos romanos e germanicos, ora mantinham-se em dominios distintos, enquanto “direito

erudito” e “leis barbaras”?®.

O renascimento das cidades enquanto polos comerciais a partir do século X, somado ao
aparecimento de uma classe social de mercantes — e o enriquecimento exponencial destes, no
contexto das Cruzadas —, tornou for¢osa uma reconfiguracdo do quadro juridico extremamente
cadtico do sistema feudal. Nesse tocante, ha de se concordar com Mario Losano quando afirma
que “o direito romano oferecia a uma sociedade mercantil instrumentos juridicos mais

adequados que os dos direitos romano-barbaros de alta Idade Média%.

O surgimento do direito como uma disciplina autdnoma insere-se, portanto, em um
contexto histérico de ruptura com a ordem anterior (diga-se: desordenada) e a exigéncia por
uma nova maneira de regulacdo da vida social, que estivesse em conformidade com o0s
interesses da classe nascente — classe essa que, se financeiramente havia se tornado prevalente,
do ponto de vista politico ainda ndo tinha representacdo. A demanda por racionalidade,

estabilidade e unicidade em um “sistema” considerado disforme esta no centro do renascimento

%6 BERMAN, Harold J. Direito e revolugao: a formagio da tradicao juridica ocidental. Sio Leopoldo: Editora
Unisinos, 2004. p. 85-7.

2" DAVID, René. op. cit, p. 37.

28 LOSANO, Mario. op. cit, p. 41.

29 |dem, p. 51.
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do estudo do direito romano na Universidade de Bolonha e na formulacdo, junto ao direito

candnico, do jus commune.

Na virada do século XII, o monge Irnério passa a se dedicar ao estudo integral das
compilagdes de Justiniano e & catedra do Corpus luris Civilis, dando origem a Escola dos
Glosadores. A escola de juristas de Bolonha se constitui a partir da necessidade de restaurar a
“grandiosidade” das leis romanas, por um lado, e de servir como um modelo ideal de
organizacdo social, por outro. Através das glosas, tal empreitada ganha forca e se dissipa por
outras universidades da Europa, culminando na obra magna da Glosa de Acursio, que se

constituiu no “instrumento da aceitagdo do direito romano nos outros Estados europeus”’.

Nessa esteira, René David aponta para o prestigio do direito romano nas universidades
europeias como sendo fruto de uma demanda dupla, qual seja de racionalizacdo e de

universalidade:

Sob pena de se tornarem escolas locais de processo, sem prestigio, sem irradiacdo e
sem meios, as universidades deviam ensinar algo diferente do direito local. Além
disso, foi precisamente para superar este direito local, para se elevar acima dos
costumes atrasados e insuficientes, que o renascimento dos estudos do direito romano
se produziu. Nenhuma universidade europeia vai tomar como base do seu ensino o
direito local consuetudinario; este, aos olhos da Universidade, ndo exprime a justica,

ndo é verdadeiramente direito. 3

Aqui é valido um paréntesis. A expansao do direito romano nao se deu sem resisténcia:
houve uma influéncia reciproca entre costumes locais e principios do direito erudito. Exemplo
claro desse entroncamento sdo as Siete Partidas, compéndio através do qual o monarca Afonso
X, de Castela, buscou conciliar as regras consuetudinarias com o direito romano e canénico.
René David® aponta para o fato de que essa compilacéo teve profundos impactos em Espanha
e Portugal, empurrando ambos 0s paises no sentido de uma romanizacdo de suas regras de

direito — 0 que, inclusive, ressoou na colonizacdo juridica do Brasil.

Retorno ao ponto. Através do trabalho dos glosadores, o direito romano foi reestabelecido
e serviu bem aos propdsitos emancipatorios da classe mercante. No entanto, gradualmente uma

nova necessidade se imp0s: a aplicacdo do direito romano cléssico pelos juristas havia se

%0 Idem, p. 52.
31 DAVID, René. op. cit, p. 42.
%2 |dem, p. 57.
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demonstrado muito rigida — vide a fidelidade ao texto de Justiniano e seu carater nédo
sistematico® — e, por vezes, ndo se coadunava com a realidade social do século XIV. A
formacdo dos Estados Nacionais, € bem verdade que ainda incipiente, foi responsavel por
aplicar um golpe forte na pretensdo de restauracdo do Império Romano do Ocidente, o que
acarretou, por conseguinte, a necessidade de libertacdo das balizas (ainda bastante) estreitas do
direito romano conforme delimitadas pela Escola de Bolonha.

Nesse momento, representada por Bartolo de Sassoferrato, surge a escola dos Pds-
Glosadores ou Comentadores. Esta “via no direito romano a ratio scripta, ou seja, um conjunto
de principios que deviam ser adaptados a realidade de cada Estado por meio de intervencdes
que os Glosadores teriam considerado inadmissiveis”3*. Através desse estudo menos aferrado
a praxeologia do direito romano e mais propositivo a adaptac6es de acordo com a realidade
local, desenvolveram-se ramos inteiramente novos do direito e relativamente autbnomos do ius
civili, que, no entanto, apesar de dispares, eram incorporados ao direito comum (ius commune).
Quanto a isso, segue-se o pensamento de Antonio M. Hespanha, no sentido de que “unidade
(ou comunicacdo, comunhdo) nao significa, neste contexto, homogeneidade, pois, mesmo neste
nivel da alta cultura, a ideia de um direito comum compatibilizava-se com o reconhecimento

de particularidades juridicas regionais (...)"%.

Se a incipiente formacdo de Estados Nacionais impbs uma reconfiguragdo/adaptacdo do
direito romano, a progressiva centralizacdo do poder politico demandou um redesenho ainda
mais profundo, que levou ao abandono de principios da doutrina romana em detrimento dos
novos direitos nacionais. Ademais, essencial recordar, com Enrique Dussel®®, que a descoberta
da Amerindia operou uma cisdo com o “sistema asiatico-afro-mediterraneo”, alargando os
horizontes para um ‘“sistema-mundo”; nesse momento, deslocou-se o “centro” oriental do
sistema inter-regional para o Ocidente europeu, o Atlantico substituiu o Mediterraneo como
nova rota de conexao centro-periferia e acirraram-se as rivalidades na febre mercantilista do

ouro e da prata®’.

33 HESPANHA, Anténio Manuel. A Cultura Juridica Europeia: sintese de um milénio. Coimbra: EdigGes
Almedina, 2012. p. 213.

34 LOSANO, Mario. op. cit, p. 54.

35 HESPANHA, Anténio Manuel. Ibidem, p. 115.

% DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagio: na idade da globalizagio e da exclusio. 42 ed. Petrépolis: Editora
Vozes, 2012. p. 57.

37 GALEANO, Eduardo. As Veias Abertas da América Latina. 12 Ed. Porto Alegre: L&PM Editores, 2010. p.
29-43.
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Neste tocante, lembra-nos Antonio M. Hespanha® que a submiss&o do ius commune ao
direito proprio dos reinos e cidades “acontece, antes de mais, naqueles ramos em que o direito
romano ndo podia trazer grande contributo (dada a maior evolucédo do estilo de vida) — como o
direito publico, o direito criminal e o direito comercial”. Assim entende-se que o direito
ensinado nas universidades afastou-se cada vez mais dos textos justinianeus para se tornar um
direito sistematico, ancorado pela razao*°; ademais, o fortalecimento do poder politico e os
projetos de expansdo ultramarina empurraram o0s direitos régios para a consolidacdo dos

mencionados ramos.

Nesse momento, surgem duas correntes de transi¢cdo: o humanismo juridico (Franga) e o
usus modernus Panderactum (Alemanha). Nao cabe a analise pormenorizada de cada uma das
correntes; no entanto, entende-se indispensavel a compreensdo de que ambos constituiram
movimentos de ruptura e continuidade com a tradi¢cdo roménica. Paradoxalmente, se houve um
incremento da importancia dos direitos locais, também ¢é verdade que foi possivel a “unificagdo
do saber juridico - a constru¢do de “sistemas” juridicos progressivamente mais gerais,

estruturados dos principios locais que se iam obtendo’**°.

Com esse simultaneo afastamento do direito comum (ius commune) e aproximacéo entre
os direitos locais, foram langadas as bases para o surgimento do direito natural racionalista. A
revolucdo cientifica pela qual passou a Europa no século XVI-XVII, tendo como seus principais
expoentes Galileu Galilei, René Descartes e Francis Bacon, teve profundos impactos no
redesenho de todo o pensamento cientifico da época. A busca por uma maior certeza nas
disciplinas “inexatas” — filosofia, direito, ética — levou Descartes a desenvolver um método que
fornecesse balizas mais sélidas e seguras nesses campos; uma das regras estruturantes do seu

método era, exatamente, a evidéncia racional.

A ideia de que as leis naturais poderiam ser apreendidas através do uso da razéo por um
método cientifico — portanto, mais preciso e universal — representou, no ambito do direito, uma
grande virada. E precisamente nesse quadro que se desenvolve a escola de direito natural. Nesse
sentido, precisa a observacdo de René David quanto ao rompimento em diversos pontos entre

0 jusnaturalismo e a escola dos pos-glosadores:

38 HESPANHA, Anténio Manuel. op. cit, p. 232.
39 DAVID, René. op. cit, p. 46.
40 HESPANHA, Anténio Manuel. op. cit, p. 241.
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Abandonando o método escolastico, eleva a um alto grau a sistematizagdo do direito,
que ela [escola do direito natural] concebe de modo axiomatico, eminentemente
I6gico, a imitacdo das ciéncias. Afastando-se da ideia de uma ordem natural das coisas
exigida por Deus, ela pretende construir toda a ordem social sobre a consideragdo do

homem (...)41

O direito natural racionalista simboliza um rompante final com a teologia escolastica,
ante a crise da filosofia classica; era necessario secularizar a razdo humana, que ndo mais
poderia se submeter a ordem divina. Nesse ponto, faz-se necessario um reconstructo historico,
para que se compreenda a derrocada do direito divino — seja no direito romanico, seja o
canbnico — e 0s impactos que teve sobre a reelaboracdo do saber sobre novas bases (é a partir
dai que surgirdo as teorias do contrato social, buscando dar um novo fundamento ao exercicio

do poder politico).

Dois sdo 0s movimentos que merecem destaque: num primeiro plano, houve um grande
abalo das estruturas da filosofia classica com o escolastico inglés Guilherme De Ockham,
considerado por muitos como o precursor do racionalismo e empirismo que, séculos mais tarde,
iriam se desenvolver, respectivamente, na Europa Continental (através, principalmente, de
René Descartes) e Inglaterra (com John Locke e David Hume como expoentes). A doutrina de
Ockham, desenvolvida ainda no século XIV, inaugura a via moderna, em oposi¢do ao realismo
tomista, e desafia a producao do conhecimento dentro do paradigma realista. Conforme explica

Kunz:

A constante “luta entre as duas vias”, isto €, o conflito entre os que sustentavam a “via
moderna” (nominalismo) e os “nominales” (terministae, conceptistae) e os “reales”,
preenche todo este periodo do tempo. Com a sua exagerada separagdo entre a fé e a
ciéncia, o nominalismo contribuiu decisivamente para preparar a estrada aos

inovadores do século XVI. 4

A epistemologia, como campo do saber que estuda as condi¢bes de producdo do
conhecimento, tem suas raizes em Guilherme de Ockham. Este tedlogo inglés vai desafiar a
compreensdo que concebe, até 0 momento, o conhecimento enquanto ato de revelagdo divina,

para, com a formula¢do do nominalismo, afirmar que “o conhecimento humano ¢ condicionado

41 DAVID, René. op. cit, p. 46.
42 KUNZ, Armindo Antonio. Histéria da Igreja: a Idade Nova (1303-1648). Taubaté: Instituto Teoldgico SCJ,
1978. p. 45.
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a0 contato direto ou indireto com algum objeto ou dado da experiéncia”®®. Essa ruptura
ontolégica com a Verdade (paradigma ainda ndo rompido pelo processo penal), bem como a
separacdo entre filosofia/ciéncia e teologia/religido, sdo pontos fundamentais para compreender

a revolucdo cientifica do século XVI.

Em um segundo momento, a crise da legitimidade da Igreja se manifesta através da
Reforma de Martinho Lutero, ja em principios do século XVI. Ao mesmo tempo tributério e
critico do ockhamismo, Lutero propde a retomada da centralidade do estudo da Escritura
Sagrada e desafia a autoridade pontificia —a época, o papa Ledo X —, denunciando a “detestavel
tirania dos clérigos com relacdo aos leigos”**, bem como afirma que “a Palavra de Deus se
encontra em uma situacdo incomparavelmente mais alta que a Igreja, a qual, como criatura da
Palavra, ndo pode determinar, ordenar ou fazer, mas ela deve ser regida, ordenada e

estabelecida”*.

A partir desse pano de fundo conturbado sdo criadas as condi¢cGes para a revolugéo
cientifica do século XVI e XVII, que desaguam no desenvolvimento do direito natural
racionalista e nas teorias do contrato social. A escola do direito natural, que teve em Hugo
Grotius um de seus pioneiros e maiores expoentes, € a desembocadura desse movimento que
comeca com Guilherme de Ockham e passa por Lutero; também pelos juristas escolasticos
Francisco de Vitdria, Francisco Suarez, et al. Percebe-se a influéncia dessa trajetdria quando,

em De Jure Belli ac Pacis, Grotius afirma:

entre as caracteristicas do homem ha uma vontade que o impele para a sociedade, ou
seja, para a vida social — ndo para qualquer uma, mas para uma que seja pacifica e
organizada a medida da sua inteligéncia — com os seus semelhantes [..]. A
preservacdo da ordem social, que sumariamente resumimos e que se harmoniza com
a inteligéncia humana, ¢ a fonte do direito na verdadeira acepc¢éo do termo [...] O que
temos vindo a dizer seria sempre valido, mesmo que admitissemos aquilo que sé com
a maior perversidade pode admitir-se: gue Deus ndo existe, ou que 0s assuntos dos

homens O ndo preocupam (1964: 11-13, Prolegomena, Seccdes 6-11) 46

Prossegue o autor:

43 GHISALBERT], Alessandro. Guilherme de Ockham. Trad. Luis A. De Boni. Porto Alegre: EPIPUCRS, 1997.
p. 67.

4 LUTERO, Martinho. Do Cativeiro Babilonico da Igreja. Trad. Martin N. Dreher. S&o Paulo: Martin Claret,
2007. p. 106.

45 Idem, p. 1001.

46 GROTIUS, Hugo. De Jure Belli Ac Pacis. 1964, p. 11-3 apud SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da
Razéo Indolente: Contra o desperdicio da experiéncia. Vol. 1. 12 Ed. S8o Paulo: Cortez Editora, 2017. p. 125.
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A prova a priori consiste em demonstrar o necessario acordo ou desacordo de uma
coisa com uma natureza racional e natural, a prova a posteriori, em concluir, se ndo
com absoluta certeza, pelo menos com toda a probabilidade, que isso esta de acordo
com a lei natural que se sup@e existir em todas as nac¢des ou entre as que estdo mais
avancadas na civilizacdo. Pois um efeito que seja universal exige uma causa universal
e a causa dessa opinido ndo pode ser outra sendo o sentimento a que se chama o senso

comum da humanidade. (1964: 42) 4

Ora, estdo claros os tragos de continuidade, a saber: (1) a busca de um conhecimento
seguro (epistemologia), em detrimento da certeza/verdade absoluta (postura dos realistas); (2)
a desvinculacdo as leis divinas, para demonstrar a ordem social como obra da razdo humana;
(3) o caréater universal e imutavel das leis naturais. A escola do direito natural racionalista sera
um marco decisivo na virada cientifica do direito, tendo repercussbes profundas na

contemporaneidade.

Nessa esteira, René David afirma que a escola do direito natural teve dois éxitos:

Em primeiro lugar, fez reconhecer que o direito devia estender-se a esfera das relacdes
entre 0s governantes e governados, entre a administracao e os particulares.

()

O segundo éxito espetacular da escola do direito natural foi a codificacdo. (...) A
codificacdo liquidard os arcaismos que muito frequentemente se perpetuaram; ao
mesmo tempo, ela pora fim a fragmentacéo do direito e a multiplicidade dos costumes,
gue sdo muitas vezes um obstaculo na pratica, e para 0s quais se tornou impossivel,

na época, fornecer uma justificacéo. 48

No primeiro plano, “a substituicdo de uma estrutura mental teoldogica por uma outra
dominada pelo novo pensamento cientifico”*® implicou na exigéncia de uma justificacio ndo-
teologica do poder politico. A emergéncia do direito puablico — aqui, enfatiza-se o direito
criminal - enquanto campo de saber auténomo explica-se, em muito, pela preméncia por
fundamentar uma nova ordem social; esta, ndo podendo ser mais sustentada por uma pretensa
Lei divina, deveria ser concebida como obra de individuos que racionalmente escolheram
limitar suas liberdades naturais e se submeterem a um Estado que fosse capaz de preserva-las.
Nesse ponto, explica-nos Geraldo Prado que “o crime como violagdo das regras elementares do

contrato social serd tratado como consequéncia obrigatdria do reconhecimento de uma

47 Idem.
48 DAVID, René. op. cit, p. 65-6.
49 HESPANHA, Antonio Manuel. lbidem, p. 313.
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igualdade de todos os homens, comprometendo a responsabilidade de cada um na assuncédo de

sua coexisténcia com os outros”.

O contratualismo social, em qualquer de suas modalidades, insere-se nesse contexto de
reconhecimento da existéncia de um estado natural, no qual os individuos gozavam de uma
liberdade inata; no entanto, por um ou outro motivo, voluntariamente firmaram um pacto entre
si para disciplinar a sociedade politica — vida em comunidade -, delegando parcela da fruicdo

dos seus direitos subjetivos para um soberano em troca da tutela de seus interesses legitimos.

Em Thomas Hobbes, cujo pensamento se desenvolve em meios do século XVII,
pronuncia-se o carater belicoso do estado de natureza (“guerra de todos contra todos”), sendo
imperioso, portanto, a presenca de um soberano absoluto — o Leviatd — que zelasse pela e
garantisse a paz social. Sedimentando o corte racionalista com o “direito divino dos reis”
(Bodin, Bossuet) do ancien régime, Hobbes busca uma nova legitimacdo do poder politico:
ainda de dentro do paradigma absolutista, o contratualismo hobbesiano marca 0 momento em
que “o povo renuncia ao estado de natureza — ou seja, a liberdade total e a igualdade que
necessariamente conduz a guerra de todos contra todos — e cria uma sociedade civil baseada na

soberania absoluta do Estado que, em vez de liberdade e da igualdade, garante a paz(...)*.

Na mesma linha, o contrato social para Hobbes implicava no desaparecimento do préprio
direito natural com a institui¢ao da sociedade politica, “justamente porque, uma vez instituido
0 soberano como Unico legislador, ndo haveria lugar para qualquer direito que nao tivesse
origem nele”®?, Para se compreender a importancia do pensamento de Hobbes, veja a marcante

influéncia de sua teoria sobre o que se denominara, séculos depois, de positivismo juridico®®.

Outro contratualista marcante para o desenvolvimento do sistema romano-germanico de
direito e profundamente influente na Revolucdo Francesa é Jean-Jacques Rousseau, que, por

sua vez, desenvolve sua teoria da vontade geral em meados do seculo XVI11 —um século depois

%0 PRADO, Geraldo. Transacédo Penal. 12 ed. Coimbra: Edigdes Almedina, 2015. p. 156-7.

51 SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit, p. 133.

52 HESPANHA, Anténio Manuel. op. cit, p. 317.

%3 GOYARD-FABRE, S.. Os fundamentos da ordem Juridica. 12 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 44-57
apud BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula. O Direito em busca de sua identidade em Simone Goyard-Fabre.
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). 6(2):228-230, julho-
setembro 2014.
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de Hobbes. No contratualismo rousseauniano, a sociedade civil afigura-se como uma espécie
de evolucdo do estado de natureza, visto que, através da associacdo reciproca, os individuos
buscam maximizar a sua liberdade. Neste tocante, o Estado surgiria ndo como um Leviata, mas

como garantidor da vontade geral — frise-se, que nédo se confunde com a vontade de todos.

A sociedade civil, em Rousseau, representa, portanto, um estagio de sobrelevacdo da
liberdade em relacdo ao estado de natureza, na medida em que a vontade geral representa um
avanco rumo a racionalidade e igualdade — em oposicdo as vontades individuais, mais

suscetiveis a serem corrompidas. Nessa linha, o autor francés compreende que

A passagem do estado de natureza ao estado civil produz no homem uma mudanga
consideravel, substituindo em sua conduta o instinto pela justica e conferindo as suas
acOes a moralidade que antes lhes faltava. S6 entdo, assumindo a voz do dever o lugar
do impulso fisico, e o direito o do apetite, 0 homem, que até entdo ndo levara em conta
sendo a si mesmo, se viu obrigado a agir com base em outros principios e a consultar
sua razdo antes de ouvir seus pendores. Conquanto nesse estado se prive de muitas
vantagens concedidas pela natureza, ganha outras de igual importancia: suas
faculdades se exercem e se desenvolvem, suas idéias se alargam, seus sentimentos

enobrecem, toda a sua alma se eleva a tal ponto (...)54

Feito esse giro pelos contratualistas mais marcantes no desenvolvimento do civil law —
com a ressalva de que John Locke serd analisado no capitulo que se destinar a familia do
common law — faz-se necessario um retorno as concepcgdes gerais da escola jusnaturalista.

Desde a ja mencionada ruptura com a tradi¢cdo, Antdnio Hespanha nos alerta para o fato de que

Foi esta conce¢do individualista e voluntarista (que também tem repercussdes na
teoria das fontes do direito, ao identificar o direito com a vontade do poder, expressa
nas leis) que se substitui & construcéo aristotélico-tomista do direito privado como
ordem objetiva, baseada na natureza das coisas (...). Foi também ela que modelou os
conteldos dos codigos civis do século, bem como uma boa parte dos nossos manuais

de direito privado. 5

Esse pensamento, que floresceu nos pincaros do luminismo, tem uma importancia
fundamental na modelagem do sistema romano-germanico em seus moldes atuais — influéncia
marcante o tem também no sistema do common law (analisado no topico 1.2.), o que, inclusive,
é fundamental para explicar os distintos caminhos que tomaram as duas familias. Resulta, na
tradicdo europeia continental, num movimento de codificagdo pos Revolucdo Francesa em que

a Lei escrita toma centralidade: é, a0 mesmo tempo, resultado da manifestacdo voluntaria da

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. 3? ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 25-6.
% HESPANHA, Anténio Manuel. op. cit, p. 321-2.
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vontade geral, materializacdo do direito enquanto ciéncia e barreira limitadora contra préticas
arbitrarias e atentatorias ao direito natural. Nesse sentido, Rousseau questiona-se “O que é uma
lei?”, para responder “E uma declarac&o publica e solene da vontade geral sobre um objeto de

interesse comum”>¢ .

O largo movimento de codificacdo operado no século XIX — com destaque para o Cédigo
Civil Napolebnico de 1804 — foi um marco de consolidagdo dos ideais cientificos do direito, na
medida em que apresentava leis imutaveis e universais (caracteristicas comuns as ciéncias da
natureza ou exatas), dispostas em um Unico documento de maneira organizada e sistematica, e
dotadas de uma inquestionavel legitimidade, visto que amparadas pela razdo e vontade dos
individuos contratantes. O carater universal das leis codificadas explica a sua disseminacéo na
Europa e “expansdo além da Europa™’, seja através da recepcdo, seja pela colonizagdo além-
mar — fendmeno que se explicard pouco mais adiante, no caso do iluminismo juridico luso-

brasileiro (Gizlene Neder®®).

Antes disso, é necessario ressaltar: esse periodo de legiferacédo € decisivo para a histéria
dos paises de tradicdo romano-germanica, uma vez que € nesse momento que a lei positivada
se tornara a fonte primeira do direito, compreendida como a forma mais adequada para a
realizacdo da justica (e como instrumento de contencdo do poder). A lei, considerada como a
obra-mor da racionalidade humana, tomara a centralidade nos ordenamentos juridicos da
familia da civil law e sua aplicacdo pratica pelo intérprete devera ser a mais fiel a vontade do
legislador — vide o sucesso dos exegetas franceses do século XIX, que afirmavam ser o juiz
apenas a "bouche de la loi" (‘boca da lei’). Apesar dessa postura ter sofrido abalos durante os

séculos seguintes, a lei ainda hoje aparece como centro do esqueleto normativo, ao qual o

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Lettres écrites de la Montagne, I, VI apud HESPANHA, Anténio Manuel. A
Cultura Juridica Europeia, sintese de um milénio. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2012. p. 328. Merece a pena
colacionar o trecho extraido de Hespanha: “Et qu’est ce qu’une loi? C’est une déclaration publique et solennelle
de la volonté générale sur un Object d’intérét commun” [O que ¢ uma lei? E uma declaragio plblica e solene da
vontade geral sobre um objeto de interesse comum], explica Rousseau (Lettres écrites de la Montagne, 1, VI). E
este 0 ponto onde se consuma a orientacdo democréatica que triunfa no Continente com a Revolugdo Francesa. A
lei (o direito, de que a lei deve ser a Unica fonte) é uma vontade, mas uma vontade geral, no sentido de que (i)
deriva de todos, (ii) se refere a problemas de todos, (iii) estabelece a igualdade e liberdade entre todos, (iv)
prosseguindo o interesse de todos.

5" DAVID, René. op. cit, p. 77.

% NEDER, Gizlene. Iluminismo juridico-penal luso-brasileiro: obediéncia e submissdo. Colecdo Pensamento
Criminolégico n°04. 2% Ed. Brasil: Editora Revan, 2007. 256p. Voltar-se-a ao trabalho de Gizlene Neder em
momento posterior, quando tratada a formag&o da cultura juridica brasileira.
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intérprete deve recorrer a todo momento para descobrir a regra de direito aplicavel ao caso

concreto.

Nessa esteira, explica Jacinto Nelson de Miranda Coutinho que

A lei, por outro lado, com sua estrutura de preceito e sancdo (preceito primario e
preceito secundario), no seu conjunto — e hierarquizada — expressa valores e, assim,
como regra (ou regras) contida no preceito (texto), oferece as bases para se dar e
limitar os sentidos possiveis que o intérprete possa lhe emprestar, expressando (ou
criando, como querem alguns) as normas. Com elas se aconselha também; mas, para
além disso e principalmente, sanciona-se, pune-se. A legalidade, entéo, no Civil Law,
é fundamental e ganhou, na modernidade, uma importancia transcendental quando

serviu de arrimo a egalité, mas também a liberte e a fraternité. 59

O rompante produzido pelos ideais iluministas, que vao desaguar na Revolugédo Francesa
em 1789, leva a definitiva emergéncia da classe burguesa como hegemdnica. Nesse ponto,
importante fazer uma ressalva: se todo o arsenal tedrico da modernidade foi muito bem
“capitalizado” pela burguesia ascendente — desejosa de robustecer seu poder politico — para
cooptar o Terceiro Estado, no instante em que “algou ao poder”, imediatamente refreou o
processo revolucionario, com vistas a garantir o seu império enquanto nova classe dominante.
Ora, nada mais ilustrativo do que o movimento liderado por Graco Babeuf (Conjuracdo dos

Iguais), que ja em 1796 se insurgira contra a “farsa burguesa” e denunciava que

... Desde tempos imemoriais se vem repetindo hipocritamente: os homens sdo iguais.
Mas desde ha longo tempo que a desigualdade mais vil e mais monstruosa pesa
insolentemente sobre 0 género humano.

Desde a propria existéncia da sociedade civil, o atributo mais belo do homem vem
sendo reconhecido sem oposi¢do, mas nem uma sé vez pdde ver-se convertido em
realidade: a igualdade nunca foi mais do que uma bela e estéril ficcdo da lei. E hoje,
quando essa igualdade é exigida numa voz mais forte do que nunca, a resposta é esta:
"Calai-vos, miseraveis! A igualdade ndo é realmente mais do que uma quimera;
contentai-vos com a igualdade relativa: todos sois iguais em face da lei. Que quereis
mais, miseraveis?%°

Nessa esteira, ao apontar para o processo de tensdo entre regulacdo e emancipacdo da

modernidade, Boaventura de Sousa Santos afirma que

113

.. ao entrar na posse desta heranga, o Estado minimizou os ideais éticos e as
promessas politicas de modo a ajustar uns e outros as necessidades regulatorias do
capitalismo liberal. A soberania do povo transformou-se na soberania do Estado-

% COUTINHO, J. N. de M.; LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Delacdo Premiada no Limite: a
controvertida justica negocial made in Brazil. 12 Ed. Floriandpolis: EMais Editora, 2018. p. 11.
80 BABEUF, Gracchus. Manifesto dos Iguais. Fonte: Mundo do Socialismo. 2006.
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nacdo dentro de um sistema inter-estatal; a vontade geral transformou-se na regra da
maioria (obtida entre as elites governantes) e na raison d’état; 0 direito separou-se
dos principios éticos e tornou-se um instrumento ddcil da construgdo institucional e

da regulacdo do mercado; a boa ordem transformou-se na ordem tout court”. 61

Se todos os esfor¢cos dos séculos anteriores foram capitalizados pela burguesia em seu
processo de ascensdo ao poder politico, fazia-se imperativo, apds seu triunfo, que essa nova
ordem social e politica fosse adequadamente legitimada. Através do mito do contrato social e
por meio do processo de codificacdo, a burguesia buscou frear o potencial emancipatério das
classes subalternas por meio de um discurso que ocultasse a imanente luta de classes (Karl
Marx) sob borddes vazios de esséncia — como liberdade, igualdade, fraternidade, cidadania
formais e a propriedade privada. Nesse sentido, pode se afirmar que toda poténcia

revolucionaria havia sido revertida para a construcdo de uma nova supremacia.

Ainda na esteira de Sousa Santos, quando afirma que

o Estado liberal encontrou no caos dai resultante [das contradicbes do
desenvolvimento capitalista] a justificacdo para impor um modo de regulagdo que
convertesse as pretensdes mais inequivocamente emancipatorias do paradigma em
anomia ou utopia e, portanto, em qualquer dos casos, em perigo social. A
deslegitimacdo social da emancipacéo ocorre quase simultaneamente no direito e na

politica, por um lado, e na ciéncia e na tecnologia, por outro (...). 62

O século XIX, portanto, consolida — ndo sem resisténcia — o senhorio da ordem burguesa
liberal. No campo do saber, da azo ao estabelecimento do positivismo cientifico®. Neste novo
paradigma, o direito, para ser considerado uma ciéncia autonoma, “deveria cultivar métodos
objetivos e verificaveis, do género dos cultivados pelas ciéncia ‘duras’, dela devendo ser
excluidas todas as consideracBes valorativas (politicas, morais)”®. O direito continental
europeu, através do amplo movimento de codificacdo, consolidou esse “nucleo duro” de leis, a

partir do qual os estudos — e 0 ensino — juridicos se circunscreveriam.

O positivismo juridico buscara a purificacdo do direito de qualquer consideracdo de

natureza metafisica ou ética: enquanto observada as formalidades do direito (formalismo

61 SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit, p. 140.

62 Idem.

83 Relativamente a ado¢io do método cientifico do positivismo nas ditas “ciéncias sociais”, e, em especial, no
direito, ver WIEACKER, Franz. Histdria do Direito Privado Moderno. 22 ed. revista. Trad: A. M. Hespanha.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1967. p. 497-505.

8 HESPANHA, Anténio Manuel. op. cit, p. 399.
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juridico), dir-se-ia que uma norma integrava o ordenamento juridico; portanto, era o direito que
legitimava a si proprio. Tal corrente de pensamento, preponderante até os dias hodiernos na
Ciéncia do Direito, serviu bem ao propdésito da classe dominante, visto que esvaziava o direito
de quaisquer preocupacdes extrajuridicas (politicas, morais, sociais); por detras de uma mascara
de neutralidade axioldgica, o direito enquanto ciéncia surge como instrumento a disposicao dos
mais poderosos.

Realizado esse tracejo historico sobre as linhas gerais mais relevantes da historia da
familia romano-germénica — com a ressalva de que no ponto 1.4 tratar-se-4& mais
minuciosamente do neoliberalismo e da “globalizac¢do juridica” —, importante perscrutar a
trajetoria luso-brasileira e situar o Brasil dentro desse movimento histérico, que o filia a tradi¢éo
da civil law. Esta andlise permitird, em momento oportuno, a demonstracdo da
(in)compatibilidade dos mecanismos negociados, proveniente de um sistema juridico distinto,

com a cultura juridica sobre a qual se moldou o direito brasileiro.

Sem a pretensdo de exaurir a historia do direito portugués, entende-se necessario uma
brevissima reconstrucdo de suas origens, que marcardo, de forma decisiva, a modelagem da
cultura juridica brasileira. Para os propdsitos do presente trabalho, o percurso a ser percorrido
parte da romanizacdo do direito portugués, a partir do século XIII, com os manuscritos Fuero
Real e Siete Partidas durante o reinado de Afonso X de Castilla. Esses documentos tiveram
influéncia marcante na Peninsula Ibérica até o século XV, tendo permitido a incorporagédo do
direito romano e das glosas (“direito erudito”) aos costumes locais e as praticas juridicas — é
bom lembrar que a peninsula estava imersa em ordens juridicas plurais ante a coexisténcia de
regimes religiosos dispares, vide a convivéncia de mugulmanos, judeus e catélicos no contexto

da Reconquista®.

Em Portugal, a recepcao do direito romano ocorre “por meio dos portugueses que foram
estudar na Italia. E sua difusdo se deve, principalmente, a universidade fundada, em 1290, por
D. Dinis, em Lisboa, e, mais tarde, transferida para Coimbra”®®. Nesse sentido, percebe-se que,

desde muito precocemente, o direito portugués apresenta-se pela confluéncia entre caracteres

% Para uma analise de maior folego ver: LOSANO, Mario. Os Grandes Sistemas Juridicos: introdugdo aos
sistemas juridicos europeus e extra-europeus. 12 Ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 220-7.

% ALVES, J. C. M.. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias atuais. Revista Da Faculdade De
Direito, Universidade De Sao Paulo, 88, 1993. p. 187.
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do direito romano e do direito patrio —tendo papel destacado nesse contexto as universidades,
responsaveis a partir do século XI1I pelo retorno ao estudo dos textos justinianeus, bem como

a renovacdo do direito candnico. Explica Anténio M. Hespanha que

Na falta de expressa previsdo das fontes de direito justinianeu ou de direito canoénico,
apelava-se para o direito doutrinal dos glosadores ou dos comentadores. Em primeiro
lugar, para a Glosa de Acursio e, na insuficiéncia desta, para a opinido de Bartolo,
ainda que contrariada por outros doutores, pois o rei, por o ouvir dizer a letrados, a

tinha tida como a habitualmente mais conforme a boa razdo (...)67

A partir do século XV, as OrdenacBes — sejam as Afonsinas, Manuelinas e Filipinas —
caracterizam-se por um esforgo para promoc¢édo de um direito comum, em que tensdes entre as
multiplas ordens fossem amainadas e se conseguisse concatenar direito candnico, romano e
régio (péatrio), ainda que, como visto acima, num sistema de subsidiariedade. As conquistas
ultramarinas de Portugal e Espanha, numa ambiéncia de mercantilismo acumulativo e
consolidacdo dos Estados Nacionalis, leva, ao menos no plano teorico, a expansao do direito
europeu para as novas areas recem-colonizadas. Digo teoricamente porque desde cedo Portugal
buscou estatuir dois regimes juridicos diversos: as Ordenacdes e leis da metropole se aplicariam
aos portugueses, enquanto 0s nativos sujeitavam-se a um dominio violento e adestrador dos
capitdes donatarios e das missdes jesuiticas — afinal, eram concebidos como algo a menos do
que gente, ndo-gente ou homens bestializados. Precisa a observacdo de Alfredo Bosi, quando

afirma que “Lei, trabalho e opressdo sdo correlatos sob o escravismo colonial”®®,

Ainda na esteira de Hespanha, ha de se concordar que

no Ultramar, a guerra justificava-se ainda por alargar a fé e o reino (“reconquista” e
“cruzada”). Era a guerra mais legitima, e também menos regulada e mais feroz: a
guerra “sem quartel”, que se podia mover contra rebeldes, infiéis ou barbaros. Este
imaginario da guerra devia ser dominante entre os colonos, nomeadamente entre a
nobreza e os militares. Para estes, 0s nativos eram inimigos, facilmente equiparaveis
a bérbaros, contra os quais tudo era permitido. Esta contraposi¢éo entre a ideologia da
unidade do género humano (temperada pela ideologia da civilidade-rusticidade) e a
da guerra (de cruzada, ou de conquista) explica a tensdo, muito evidente no Brasil
durante toda época colonial, entre a legislacdo do reino que proibia a escravizacdo dos
nativos e as pretensdes esclavagistas e de exterminio normais entre os colonos

(“bandeirantes”, guerras “dos barbaros™) 69

57 HESPANHA, Anténio Manuel. op. cit, p. 273.
8 BOSI, Alfredo. Dialética da colonizacg&o. 4% ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001. p. 24.
8 HESPANHA, Anténio Manuel. op. cit, p. 291-2.
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Nesse ponto, hd de se fazer um paréntesis. Se, de fato, a colonizacdo influiu,
inquestionavelmente, na construcdo do discurso juridico das terras conquistadas, também é
verdade que a formacdo do Brasil (como de qualquer outra col6nia) ndo pode ser explicada a
partir de uma nocgdo de continuismo com Portugal. A respeito disso, lembra Jessé Souza’® que
“no Brasil, desde o ano zero, a institui¢do que englobava todas as outras era a escravidao, que
ndo existia em Portugal, a ndo ser de modo muito topico ¢ passageiro”. Portanto, para além da
influéncia — principalmente no dmbito do discurso — do direito portugués sobre o Brasil, a
“historia real do Direito [Penal] em nossas terras se revela por tras de pelourinhos, senzalas,

acoites e chibatas, execugdes publicas e autos de f&”7*.

Dado o enraizamento da escraviddo no amago da ordem social e politica colonial (mas
ndo apenas colonial, visto o Brasil ter abolido a escravatura tardiamente, ja independente, em
1888), ndo ha como se compreender a formagéo da cultura juridica brasileira dissociada desse
fendmeno. Alias, os discursos de cariz iluminista — com sua retorica liberal — visam ocultar (dai
0 carater pernicioso da ideologia), por detras de uma manta humanista, as praticas escravagistas.
Sobre esse “falso impasse entre escravismo e liberalismo”’?, foram ocultados os discursos
violentos e racistas que foram, em muito, responsaveis pela e permeiam as nossas

subjetividades até os dias hodiernos.

Voltemos a analise do direito portugués, para que possamos detectar as ressonancias deste
na formacdo da cultura juridica brasileira, ndo olvidando o jogo de forca entre a producédo

discursiva e as praticas socioculturais — também as judiciarias.

E bem verdade que, se as Ordenacdes tentaram reunir em seu bojo os direitos romano e
candnico, o abalo cientifico que atingiu a Europa no século XVII, bem como a ascensdo do

jusracionalismo, levaram a um redesenho das bases do direito portugués: ante a secularizacao

70 SOUZA, Jesé. A elite do atraso: da escraviddo a Lava Jato. Rio de Janeiro: Editora Leya, 2017. p. 40. E
prossegue em sua acida analise: “Nossa forma de familia, de economia, de politica e de justica foi toda baseada na
escraviddo. Mas como nossa autointerpretacdo dominante nos vé como continuidade perfeita de uma sociedade
que jamais conheceu a escraviddao a ndo ser de modo muito datado e localizado. Como tamanho efeito de
autodesconhecimento foi possivel? Nao é que os criadores e discipulos do culturalismo racista nunca tenham
falado de escraviddo. Ao contrario, todos falam. No entanto, dizer o nome ndo significa compreender o conceito”.
"L PRADO, Geraldo. Transacéo Penal. 12 ed. Coimbra: Edigdes Almedina, 2015. p. 162.

2 BOSI, Alfredo. op. cit, p. 195. Merece a pena, por oportuno, um destaque a observagio de Bosi: “O par,
formalmente dissonante, escravismo-liberalismo, foi, no caso brasileiro pelo menos, apenas um paradoxo verbal.
O seu consorcio so se poria como contradicdo real se se atribuisse ao segundo termo, liberalismo, um contetido
pleno e concreto, equivalente & ideologia burguesa do trabalho livre que se afirmou ao longo da revolucéo
industrial européia”.
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da vida social, impunha-se necessaria uma revisdo do sistema de fontes do direito, em que se
prestigiasse a razdo humana em detrimento das antigas concepcdes — opinio — prevalentes dos
comentadores (Acursio e Bartolo). Neste sentido, Gizlene Neder e Giséalio Cerqueira Filho
lecionam que a insercdo do “paradigma legalista, que toma o primado da lei como eixo da

articulacdo do campo politico e ideoldgico, anunciava, na virada do século XVIII para o XIX,

a necessidade de adotar codigos criminal e civil modernos”’®.

Para se ter uma ideia do descompasso entre os estudos de direito romano (lembre-se, que
tinha aplicagdo subsidiaria) e a nova ordem juridica que se impunha, Luiz Antdnio Verney, em
1746, denunciava que

Sem duvida é digno de admiracdo que saiam os homens das Universidades falando
muito nas leis de Justiniano, que s6 servem faltando a lei municipal, e nada saibam

daquela lei por que hio de se governar.’*

Nesse contexto, em fins do século XVI11I, Marqués de Pombal inicia uma reforma juridica
em Portugal, com destaque para a Lei da Boa Razdo, de 1769, e a reforma universitaria, de

1772. No tocante a primeira, ha de se observar com Antonio M. Hespanha:

A Lei da Boa Razdo, de 18/08/1769, reviu todo o sistema de fontes de direito no
sentido de tornar o direito mais certo, ou porque estava fixado na lei do Estado, ou
porque estava organizado em sistema orientados por grandes principios. Isto equivalia
a proscricdo do direito doutrinal e jurisprudencial que, como se sabe, constituia a
espinha dorsal do sistema do ius commune; assim, bane-se a autoridade de Bértolo,
de Acursio e da opinio communis doctorum, 0 mesmo acontecendo com a vigéncia
do direito candnico nos tribunais comuns. Mantém-se a autoridade subsidiéria do
direito romano, mas apenas quando este fosse conforme a Boa Razéo, ou seja — como
se esclarecera depois nos Estatutos da Universidade —aos principios juridico-politicos
recebidos nas nagdes “polidas e civilizadas”. (...) Numa palavra, institui-se 0
monopdlio da edicdo do direito a favor da lei do soberano, monopdlio apenas
temperado pela possibilidade de invocacdo dos principios de direito natural,
nomeadamente daqueles que tinham sido incorporados na legislacdo dos novos

Estados iluministas. "

Quanto a reforma do ensino juridico, esta foi responsavel por introduzir nos quadros da

Universidade de Coimbra o estudo do direito portugués, nos ditames do ideario jusracionalista

® NEDER, Gizlene; CERQUEIRA FILHO, Gisalio. Os filhos da lei. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais,
Vol.16, n. 45, 2001. p. 114.

"4 VERNEY, Luis Anténio. Verdadeiro método de estudar, in Estudos médicos, juridicos e teolégicos. Lisboa,
Sa da Costa, v. 4, 1952, p. 195 apud ALVES, J. C. M. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias
atuais. Revista Da Faculdade De Direito, Universidade De Sdo Paulo, 88, 1993. p. 189.

S HESPANHA, Anténio Manuel. op. cit, p. 350.
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(h& uma busca por uma identidade portuguesa), bem como “forneceu critério pratico para se
aferir a conformidade do direito romano com a boa-razéo: era o acolhido pelos mais ilustres
representantes do usus modemus pandectarum”’® — vale frisar que a nova cadeira de direito
patrio, dada a sua importancia, fora ocupada por um dos juristas mais renomados a época,

Pascoal José de Melo Freire.

No Brasil, as reformas pombalinas também se fizeram sentidas. Marqués de Pombal
“ordenou a consolida¢do das leis brasileiras e reformou o sistema judiciario”, bem como
“facilitou o acesso de brasileiros as universidades portuguesas, das quais muitos jovens
voltaram embebidos de idéias liberais que prepararam os movimentos independentistas no
Brasil”’’. Nesse tocante, percebe-se que a independéncia, em 1822, é em muito tributario da
influéncia iluminista sobre as elites locais que iam para Portugal estudar e retornavam

impregnadas de um espirito liberal. Em relagéo a esse movimento, Ruth Gauer atesta:

A construcdo do pensamento brasileiro foi mediada por Coimbra. Se, por um lado, 0s
portugueses foram hdabeis na recriagio do mundo portugués no Brasil pela
miscigenacdo, por outro essa habilidade se produziu também com relacdo a
normatizagdo dos costumes e a formagdo superior dos “colonos” brasileiros, na
Universidade de Coimbra. Na visdo de Joaquim Nabuco (1982): “(...) pertencemos a
América pelo sentimento novo, flutuante de nosso espirito, e a Europa pelas camadas
estratificadas do nosso espirito”. (...) A formag¢do em Coimbra foi essencial para
garantir a europeizagdo das camadas dominantes e de outros segmentos sociais na

colonia. @

Para além disso, convém lembrar que a fuga da familia real e de grande parte do aparato
técnico-burocratico da Corte lusitana ao Brasil, em 1808 — apds as invases napolebnicas em
Portugal —, repercutiu favoravelmente aos ideais de emancipacdo difundidos nas elites locais,

0 que culminaria, anos mais tarde, no processo de independéncia.

A dubiedade entre dominacdo colonial (permanéncia) e liberalismo iluminista (ruptura),
simboliza bem a faceta do Brasil independente — que continuara até 1889 sob jugo da dinastia

de Braganca. O direito ndo escapa a esse fato; antes, é através dele que essa ambiguidade se

8 ALVES, J. C. M. op. cit, p. 189.

" LOSANO, Mario. op. cit, p. 269-270.

8 GAUER, Ruth Maria Chittd. A contribuicdo portuguesa para a construgdo da sociedade brasileira. Revista de
Historia das Ideias do Instituto de Histdria e Teoria das Ideias. Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra.
Vol. 19, 1998. p. 586. A respeito da construgdo do Estado brasileiro, sugere-se artigo da mesma autora: Violéncia
e medo na fundacéo do Estado-Nagdo. Civitas — Revista de Ciéncias Sociais. Ano 1, n® 2, dezembro de 2001, p.
79-98.
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afirma. Exemplo maior é a promulgacdo, em outubro de 1823 — portanto, logo apés a
independéncia —, de uma lei na qual estabeleceu-se que “permaneceriam vigentes as
Ordenacdes, leis, regimentos, alvaras, decretos e resolu¢es promulgados pelos reis de Portugal
até 25 de abril de 1821, enquanto ndo se organizasse um novo Cdédigo, ou ndo fossem eles
alterados”’®. Ou seja, promoveu-se uma ruptura com a independéncia, mas continuou-se a

aplicar por algum tempo as leis da colonia.

Ja& no tocante ao ensino juridico pos-independéncia, explica Hespanha:

Depois da Independéncia, o Brasil cria as suas proprias escolas de direito, com a
cautela de que isso ndo pulverizasse a harmonia ideolégica que a comum pertenca a
academia de Coimbra tinha garantido até entdo. A Carta de lei de 11 de agosto de
1827 instituiu os cursos de direito em Sdo Paulo e Olinda (transferido para o Recife,
em 1854). A matriz coimbra ndo se alterava muito: a formacdo juridica continuava a
assentar num caldo jusnaturalista (direito natural, direito publico universal, direito das
gentes), agora combinado com a influéncia da doutrina francesa do primeiro quartel
do século XIX, e com o novo direito do reino (analise da Constituicdo do império,

direito civil patrio). &

Destaca Gizlene Neder® que em 1827 surgirdo as primeiras faculdades de direito — em
Pernambuco e em S&o Paulo — profundamente embebidas no ideario iluminista lusitano, vide
as reiteradas mencgdes dos estatutos das novas universidades brasileiras ao Estatuto da
Universidade de Coimbra. Sdo nessas novas escolas de direito que os mais influentes juristas
brasileiros do século XIX terdo sua formacdo académica — Joaquim Nabuco, Tobias Barreto,

Rui Barbosa, Clovis Bevilagua, entre outros.

No entanto, se é verdade que se assentaram novas condi¢cBes de producdo de
conhecimento, com a propagacao de valores universalizantes e a formacao de centros culturais
urbanos, também o € a manutencdo do pensamento racista escravocrata e a negacdo da
alteridade — na linha de Dussel®?, compreende-se a negacio da alteridade ndo apenas como
negacdo “eurocéntrica do Outro”, mas a interiorizagdo por parte do “Outro” da negagdo de si

proprio. O Brasil, que mostrava-se no front da modernidade ao cindir com a metropole, ndo é

 ALVES, J. C. M. op. cit, p. 186.

8 HESPANHA, Anténio Manuel. op. cit, p. 427.

81 NEDER, Gizlene; CERQUEIRA FILHO, Gisalio. Formac&o Juridica e Histéria das Faculdades de Direito
em Portugal e no Brasil. In: Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 16 - n. 2, p. 106-136, 20 sem. 2018

8 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagio: na idade da globalizagio e da excluséo. 42 ed. Petrépolis: Editora
Vozes, 2012, 672p. — especial destaque para a Segdo 2, intitulada “O ‘sistema-mundo’: Europa como ‘centro’ e
sua ‘periferia’. Além do eurocentrismo”.
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capaz de romper com o familismo patriarcal e escravista: para lembrar Gilberto Freyre®, a nova
I6gica urbana substituiu a casa grande e senzala pelos sobrados e mucambos, mantendo a
mesma estrutura de dominagéo. As novas escolas de direito, concatenando modernos discursos
com antiquissimas regalias, inserem-se nesse contexto como mantenedoras de uma ordem que
satisfizesse as classes abastadas. E Alfredo Bosi quem nos lembra que “uma linguagem ao

mesmo tempo liberal e escravista se tornou historicamente possivel”8,

Nesse turbilhdo, em que se tencionavam tendéncias liberais e conservadoras, surge, sob
capitania de Bernardo Pereira de Vasconcelos e José Clemente Pereira (note-se: os dois
graduados em direito na Universidade de Coimbra), o que viria a ser o Codigo Criminal de
1830 — codigo este que sofreu notavel influéncia no projeto lusitano de Pascoal José de Melo
Freire. As discussdes para a elaboracdo do projeto evidenciaram a tentativa de conciliar
discurso modernizante — antenado com as tendéncias pos-revolucionérias — e recrudescimento

punitivo, principalmente através das penas cruéis aos escravos®.

Ainda com Gizlene Neder, quando afirma ter sido fundamental o pronunciamento de
Bernardo Vasconcelos “porque encaminhou uma solugdo que, aparentemente, apontava para
uma conciliacdo: concluiu pela retirada da pena de morte, tal como queriam seus oposicionistas,
mas manteve a pena de morte (como dissemos, para os escravos rebelados)”. No que diz
respeito ao tratamento “diferenciado” concedido aos escravos, vale colacionar alguns excertos

do projeto final do Cdédigo Criminal, que comprovam essa postura ambivalente:

Art. 60. Se o réo for escravo, e incorrer em pena, que ndo seja a capital, ou de galés,
sera condemnado na de agoutes, e depois de os soffrer, seré entregue a seu senhor,
que se obrigara a trazel-o com um ferro, pelo tempo, e maneira que o Juiz designar.

Art. 113. Julgar-se-ha commettido este crime [insurrei¢ao], retinindo-se vinte ou mais
escravos para haverem a liberdade por meio da forga.
Penas - Aos cabecas - de morte no grao maximo; de galés perpetuas no médio; e por

quinze annos N0 Minimo; - aos mais - agoutes. 87

8 A referéncia aqui é feita as duas obras homénimas; ver FREYRE, Gilberto. Casa-grande e senzala: Formagao
da familia brasileira sob o regime da economia patriarcal. 482 ed. rev. Sdo Paulo: Global, 2003; e ainda
Sobrados e mucambos: decadéncia do patriarcado e desenvolvimento do urbano. 162 ed. S&o Paulo: Global, 2006.
8 BOSI, Alfredo. Ibidem, p. 212.

8 NEDER, Gizlene. Degredo e pena de morte no Brasil Império In:ANPUH — XXV Simpésio Nacional de
Historia — Fortaleza, 2009. p. 5

8 |dem, p. 7.

8 BRASIL, Lei de 16 de Dezembro de 1830 — Cddigo Criminal do Império do Brazil. DOU, 1830, online.
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Para além disso, o advento da Lei n® 4/1835 estabelece um regime de aplicacdo da pena
capital a parte aos escravos que “matarem, ferirem ou commetterem outra qualquer ofensa
physica contra seus senhores”. Passando por cima do Codigo de Processo Criminal de 1832,
que “exigia votagcdo unanime sobre fato criminoso para a imposicao da pena capital”, a nova lei
impunha ao réu-escravo tratamento mais severo, visto que estabelecia que “a imposig¢do da pena
de morte serd vencida por dous ter¢cos do numero de votos; e para as outras pela maioria; e a
sentenca, se for condemnatoria, se executara sem recurso algum”8. O tratamento distinto para
negros e brancos, pobres e ricos, esta no cerne mesmo da construcdo do sistema de justica
criminal brasileiro; ora, qualquer narrativa que ignore os impactos do racismo (seja no século
XIX, seja nos dias atuais) no arbitramento das responsabilidades juridico-penais, ou foi

enganado ou — 0 que é pior — esta enganando.

Nesse espectro, compreende-se 0 porqué da modelagem da subjetividade do brasileiro
passar por uma permanente desconfianga com relacdo a lei penal (Prado); ora, desde cedo
operou-se uma cisdo entre discurso e praticas juridicas: o primeiro, atraves de uma roupagem
ideologica, buscou muitas vezes ocultar a violéncia — real e simbolica — das dltimas. Ja no
primeiro Codigo Criminal do pais, mas também em toda a nossa historia republicana — nem téo
democratica —, as friccdes entre o que se diz (ou deixa de dizer) e o que se faz (ou deixa de

fazer) guardam uma posicdo de destaque na construcdo da cultura juridica brasileira.

E observando a formacéo juridica do Brasil — que a0 mesmo tempo parte e dissidia de
Portugal, encontrando guarida no século XX em lItalia, vide a influéncia do Codice Rocco de
1930%° — que pode ser compreendido o vinculo do direito brasileiro ao sistema da civil law; no
mesmo sentido, apenas perscrutando a histéria nacional que se entendera a relacdo dabia — de
ora desrespeito, ora medo — do brasileiro com a lei, os influxos da escraviddo e do senhorio no
molde das subjetividades nacionais, bem como a sele¢do de “inimigos comuns” aos quais se
aplicariam a lei penal (em detrimento dos amigos, que escapam sorrateiramente as sancdes).

Foi nesse jogo de forcas dialético, em que se digladiaram submissdo e emancipacdo politica,

8 PRUDENTE, E. A. DE J. O negro na ordem juridica brasileira. Revista da Faculdade de Direito, Universidade
de S&o Paulo, v. 83, 1 jan. 1988. p. 138.

8 Sobre os influxos da tradigdo autoritaria italiana no processo penal brasileiro, sugere-se a leitura da brilhante
obra de Ricardo Gloeckner. GLOECKNER, Ricardo. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritérias no processo penal brasileiro. Vol. 1. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018. 662pp.
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conservacao e fraturas, centro e periferia, represséo e privilégios, que se forjou o direito — penal
e processual penal — no Brasil.

1.2.  Cultura juridica (2): a familia de direitos do Common Law

Realizado o percurso histérico da formacdo e desenvolvimento do sistema romano-
germanico, bem como analisado os liames que unem a cultura juridica brasileira (a par de suas
particularidades) a tradicdo europeia continental, faz-se imperioso a reconstrucdo das origens

de uma segunda grande familia do direito: a do common law.

Assim como foi feito em relacdo a primeira, € a partir de uma pesquisa de folego da
génese — e das condicdes de consolidacdo — da common law que o presente estudo busca se
desenvolver, demonstrando as caracteristicas dessa familia e comparando-as aquelas do sistema
romano-germanico. Em ultima instancia, busca-se demonstrar como a modelagem de culturas
juridicas absolutamente diferenciadas (ndo obstante os seus pontos de toque), perpassadas por

experiéncias histdricas particulares, estdo no cerne da construcdo de dois sistemas autbnomos.

Como lembra René David®, “todo o estudo da common law deve comegar por um estudo
do direito inglés. A common law é um sistema profundamente marcado pela sua historia, e esta

historia é de forma exclusiva, até o século XVIII, a do direito inglés”. E dai que se partira.

A historia do direito inglés tem inicio no denominado periodo anglo-saxdnico, que vai do
fim do dominio romano sobre a ilha no século V até a invasdo Normanda, em 1066. Nesse
interregno, a Inglaterra seria ocupada por diversas tribos de origem germanica — anglos, saxdes
e jutos — que se organizariam, num primeiro momento, em espécies de reinos distintos, o que
se convencionou chamar heptarquia (apesar de que se sabe atualmente ter havido mais de sete

reinos). Sobre esse periodo inicial, lembra David Hume:

De esta suerte se estabelecié en Bretafia la heptarquia 0 los siete reinos Sajones, al
cabo de siglo y médio de revueltas y de combates. Toda la parte meridional de la isla,
excepto el pais de Gales y la Cornualla, cambié enteramente de pobladores, de
lenguaje, de costumbres y de instituciones politicas. (...) Mientras fué preciso disputar
el terreno & los Bretones palmo a palmo con la punta de la espada, los diferentes
principes Sajones obraron de acuerdo y coligados por el interés, pero cuando los
islefios quedaron totalmente encerrados en las aridas provincias de Gales y Cornualla,

% DAVID, René. op. cit., p. 351.
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y no molestaron ya a sus vencedores, introddjose la discordia entre los principes de la
heptarquia. °*

Assim, se por necessidade as diversas tribos germanicas firmaram aliangas para combater
os bretbes, logo que o conflito cessou e o dominio sobre a ilha foi consolidado surgiram
discordias entre os vencedores. Em um primeiro momento, no entanto, essas tribos
organizaram-se em reinos autbnomos — por mais que em permanente guerra entre si. A
conversdo inglesa ao cristianismo, com a missdo de Agostinho da Cantuaria em 597, foi um
fator importante para a posterior unificacdo da Inglaterra em torno de um s6 monarca. Sobre 0s

impactos da implantacgéo do cristianismo, elucida Thomas Plucknett:

The results of the re-introduction of Christianity were of the highest importance. The
existing tribal organisation must have seemed weak and inefficient to the missionaries
coming from such well-organised States as existed on the continent, and very soon
we see the results of their teaching in the enhanced value placed upon the monarchy,
and in the tendency towards larger national units. After long years of warfare the petty
tribal units were replaced by a few large kingdoms ruled and administered by kings

who watched European methods. 92

Hector Munro Chadwick, na mesma linha firmada por veneravel Beda em Histdria
Eclesiastica do Povo Inglés, vai ainda mais longe, ao afirmar que a historia da Inglaterra tem

inicio com a conversdo do rei Etelberto, de Kent, ao cristianismo:

In the year 597 there arrived in this country a mission sent by Pope Gregory the Great
for the evangelisation of the English people. Aethelberht the king of Kent, to whom
they had made their way, quickly embraced the Christian faith and gave them a
habitation in his capital, Canterbury. It is with there events that our knowledge of

English history begins. %3

91 HUME, David. Historia de Inglaterra: desde la invasion de Julio César hasta el fin del reinado de Jacobo 11
(Afio de J. C. 1689) — Tomo |. Barcelona: Imprenta de Francisco Oliva, 1842. p. 19-20. Em traduc&o livre, resta
assim o excerto acima colacionado: Desta sorte, se estabeleceu na Bretanha a heptarquia ou os sete reinos Saxdes,
ao fim de um século e meio de revoltas e combates. Toda a parte meridional da ilha, com excecdo do Pais de Gales
e da Cornualha, mudou inteiramente de habitantes, de linguagens, de costumes e de institui¢cfes politicas. (...)
Embora fosse preciso disputar o territério com os Bretdes, palmo a palmo com a ponta da espada, os diferentes
monarcas saxdes agiram coligados por interesse, mas quando os insulanos foram derrotados e cercados nas aridas
provincias de Gales e Cornualha, e ndo incomodaram mais 0s seus vencedores, introduziu-se a discordia entre os
principes da heptarquia”.

92 PLUCKNETT, Theodore F. Thomas. A Concise History of the Common Law. Indianapolis: Liberty Fund,
2010. p. 59. Em uma tradugéo livre: “Os resultados da reintroducdo da cristandade foram da maior importancia.
As tribos existentes devem ter sido percebidas como fracas e ineficientes perante os missionarios vindo de Estados
tdo bem organizados como aqueles que existiam no continente, e pouco depois vemos os resultados dos seus
ensinamentos no valor acrescentado sobre a monarquia, € na tendéncia rumo a maior unidade nacional. Apds
longos anos de disputa, as pequenas tribos rivais foram substituidas por reinos maiores, governados e
administrados por reis que observavam os métodos da Europa.

9 CHADWICK, Hector Munro. The Origins of English Nation. Cambridge: Cambridge University Press, 1907.
p. 1. apud NECKEL, K. J.; BOY, R. V. A Inglaterra como construcdo e manutencdo historiografica na Historia
Eclesiastica de Beda e na Cronica Anglo-Saxdnica. Anais do XVI1 Encontro Estadual de Historia da ANPUH-
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Ora, é certo que a conversdo paulatina dos ingleses ao cristianismo, a partir de 597, foi
um dos motores da unificacdo inglesa, uma vez que Kent era um dos mais poderosos reinos nos
séculos VI e VII. No entanto, foi apenas com Egberto (827) que se deu a primeira reunido dos
reinos da heptarquia em um sé estado, apesar dessa empreitada ndo ter sido exitosa por muito
tempo. Nesse sentido, explica David Hume:

Bajo el cetro de Egberto, la reunion de los reinos de la heptarquia en un solo estado,
aunque producto de una conquista tan reciente, parecia vigorosamente cimentada, con
la renuncia de los moradores de las diferentes provincias a todo deseo de rebelarse
contra aquel conquistador, y & restablecer la independencia de sus primitivos
gobiernos. (...) pero pronto destruyé esta lisonjera esperanza la llegada de los
Dinamarqueses, quienes por espacio de muchos siglos tuvieron a los anglo-Sajones
en continuas zozobras, ejercieron contra ellos las mas crueles violencias y acabaron

por reducirlos & la mas dura servidumbre. %

Durante séculos, as batalhas com os dinamarqueses estiveram no centro do processo de
agregacao e desagregacdo do territério inglés. Com Alfredo, o Grande — neto de Egberto —
foram criadas condigdes para uma convivéncia pacifica entre os dinamarqueses e 0s ingleses;
isto porque o monarca inglés, tendo vencido uma batalha em Wessex contra 0s invasores
nordicos, “outorgou-lhes a vida, com um plano de converte-los, de ferozes inimigos, em suditos
e aliados fiéis”%. Para tanto, Alfredo exigiu dos derrotados que aderissem ao cristianismo,
batismo que foi aceito prontamente pelo exército dinamarqués. Aproveitando da relativa paz
que pbde gozar, 0 monarca direcionou forcas para por ordem no estado, organizando o exército

e elaborando um plano para a administracédo da justica:

estabeleci6 instituciones civiles y militares, introdujo entre sus vassallos el respeto a
la justicia y la aflicion & la industria, y atendié & ponerlos a cubierto de que se
repitiesen las calamidades que habian sufrido. (...) Aunque todavia por algun tiempo
los Dinamarqueses que poblaban la Estanglia y el Nortumberland estuvieron
gobernados inmediatamente por sus proprios principes, todos reconocian el dominio
de Alfredo y obedecian a su autoridad superior. Como la igualdad entre los stbditos
es la gran fuente de la concordia, di6 las mismas leyes & los Dinamarqueses y & los

SC, 2018. A traducdo do trecho é feita por estes autores, ipsis litteris: “No ano de 597 chegaram neste pais uma
missao mandada pelo Papa Gregorio, o Grande para a evangelizagao do povo Inglés. Aethelberght, o rei de Kent,
a quem eles fizeram o seu caminho, rapidamente abragou a fé Crista e deu a ela uma casa em sua capital,
Canterbury. E com estes eventos que nosso conhecimento da histéria inglesa comega” (p. 8).

% HUME, David. op. cit, p. 48. Em tradugdo nossa: “Sob o cetro de Egberto, a reunido dos reinos da heptarquia
em um s6 Estado, apesar de um produto de conquista recente, parecia vigorosamente cimentado, inclusive com a
rendncia dos moradores de diferentes provincias a todo o desejo de se rebelar contra aquele conquistador, e a
reestabelecer a independéncia anterior de seus governos. (...) nada obstante, logo essa esperanca lisonjeira cessou,
com a chegada dos Dinamarqueses, que, pelo espaco de muitos séculos, tiveram 0s anglo-saxdes em constante
desassossego, exerceram contra eles a mais cruel das violéncias e acabaram reduzindo-os a mais severa servidao.
% Idem, p. 60.
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Ingleses, y los puso enteramente bajo el mismo pie en la administracion de la justicia
civil y criminal.*

No tocante a organizacdo judiciaria, Alfredo dividiu o seu territério em condados, que,
por sua vez, dividiam-se em cant6es (ou hundreds) e estes em dezenas (ou tithings); cada tithing
era responsabilizada "pelas ofensas cometidas pelos seus, fazendo com que 0os membros das
comunidades arbitrassem em conjunto as diferencas entre eles e que as comunidades maiores

arbitrassem as diferencas entre as menores"®’. Elucida David Hume:

Incorporabanse & la par diez amos de casas contiguas, que, bajo el nombre de
tithings, decenarios 0 fribourgs, es decir, fiadores, formaban una comunidad y
respondian reciprocamente de su conducta: un hombre Ilamado tithingman, head-
bourg, 6 borsholder, es decir, cabeza de una comunidad, los presidia. (...)

Cuando en algun tithing é comunidad se acusaba a alguno de un crimen, se
intimaba al cabeza de aquellos decenarios que saliese su fiador, y se si negaba a
responder de él y de su justificacion, el acusado era encarcelado hasta que se fallase
su causa. Si huia antes 6 despues de haber dado fiador, el borsholder y los decenarios
estaban sujeitos & un examen, y expuestos & las penas dictadas por la ley. (...) Por
medio de esta institucion de policia, cada cual tenia por su proprio interés, que vigilar

atentamente la conducta de sus vecinos. %8

Através de um sistema de responsabilidades descentralizado, o rei conseguiu conter 0s
saqueios reciprocos e o regime de violéncia imperante, altamente nocivos a populagéo inglesa.
No mais, apesar da incerteza que ronda as origens do instituto, Hume afirma ter se dado nesse
periodo o surgimento do juri: periodicamente se reuniam dez tithings numa assembleia dos
hundreds para falar sobre as causas locais; e nessas reunides, elegiam-se doze free-holders que,
juntos ao magistrado que presidia o cantdo, seriam responsaveis pelo exame da causa submetida

a sua jurisdicido®. De fato, se ha controvérsia quanto ao seu surgimento (perceber-se-a tal

% Tdem, p. 61. Traduzido livremente: “estabeleceu institui¢des civis e militares, introduziu entre seus vassalos o
respeito pela justica e aflicdo & industria, e cuidou de protegé-los das recorrentes calamidades com as quais haviam
lidado.(...) Embora por um tempo os Dinamarqueses que habitavam a Estanglia e a Nortimbria estivessem sob o
governo de seus proprios principes, todos reconheciam a autoridade de Alfredo e obedeciam-no. Como a igualdade
entre os sujeitos é a grande fonte de concordancia, ele deu as mesmas leis aos Dinamarqueses € ingleses, € 0s pds
inteiramente sob 0 mesmo pé no tocante a administragéo da justica civil e criminal”.

% LIMONGI, Maria Isabel. O volume | da Histéria da Inglaterra e o debate constitucional inglés: Hume contra a
ideia de lei fundamental. Cadernos de Historia e Filosofia Alema, Vol. 20, Nr. 2, 2015. p. 46.

% HUME, David. op. cit, p. 67. Tradugdo livre: “Dez mestres de casas contiguas, que, sob o nome de tithings
(dizimos), decendrios ou fribourgs, isto é, fiadores, formavam uma comunidade e respondiam ao seu
comportamento: um homem chamado homem do dizimo, ou seja, o chefe da comunidade, os presidia. (...) Quando
em algum tithing ou comunidade se acusava alguém de um crime, se intimavam aqueles decenérios que fossem
seus fiadores, e se 0 acusado se recusasse a responder a eles e dar sua justificativa, era encarcerado até que sua
causa fosse decidida. Se ele fugisse antes ou depois de ter dado fiador, o borsholder e os decenarios estavam
sujeitos & exames, bem como expostos a penas ditadas pela lei. (...) Por meio desse instrumento de policia, cada
um teria o maior interesse de vigiar atentamente a conduta de seus vizinhos”.

% Idem, p. 68.
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imprecisdo histdrica um pouco mais abaixo), parece estar lancada a semente do que viria a ser

0 juri.

Ademais, foi Alfredo responsavel por organizar um corpo de leis, ancorado nas praticas
e costumes dos germanos, que "serviu de base, por um longo tempo, a jurisprudéncia inglesa,
e que usualmente se considera como a fonte primeira do que se denomina common law"%,
Todavia, se Alfredo havia promovido reformas importantes e gozava de grande respeito entre
seus suditos, ainda ndo fora capaz de unificar o territorio inglés — visto haver vultuosas porc¢des

de terra a leste ocupadas pelos dinamarqueses.

O periodo que se segue é marcado por conflitos entre os escandinavos e ingleses pelo
trono, saques, tratados de paz descumpridos, traicfes e jogos de interesses dos nobres, bem
como por uma aproximacgdo da linhagem real inglesa aos normandos. A esse contexto
conturbado, soma-se o fato de que Eduardo, o Confessor, a par de ter restaurado o poder inglés
apos a morte de Canuto — rei escandinavo —em 1042, ndo conseguiu produzir um herdeiro; ora,
0 que se viu nos anos subsequentes a sua morte (de Eduardo) foi uma feroz disputa por

hegemonia politica, a saber, quem se erigiria como 0 sucessor ao trono inglés.

Liderando o exército dos normandos, Guilherme Il, o Conquistador, invadiu a Inglaterra
e sagrou-se vitorioso em 1066, na batalha de Hastings. Tal acontecimento, considerado o marco
inicial do feudalismo na Inglaterra, seria capital na histéria da unificacdo do territério e da
estruturacdo do direito inglés, "porque trouxe para a Inglaterra um poder forte, centralizado,

rico de uma experiéncia administrativa posta a prova no ducado da Normandia'°?,

Sobre a conquista normanda, Plucknett afirma que

The greatest result of the Norman Conquest was the introduction of precise and
orderly methods into the government and law of England. The Norse invaders who
had settled in Normandy had made it in a century and a half (911-1066) the best-
ruled state in Europe, and the gifts for strong administration and for orderly
accounting and finance which had been displayed in the duchy were to have fuller

opportunities in the conquered kingdom. 102

100 1dem, p. 69.

101 DAVID, René. op. cit, p. 357-8.

102 plucknett, Theodore F. Thomas. op. cit, p. 62. Tradugdo livre: “O grande resultado da conquista normanda foi
a introdugdo de métodos precisos e ordenados no governo e na lei da Inglaterra. Os invasores normandos haviam
estabelecido na Normandia o mais bem-governado Estado da Europa por um século e meio, e 0s dons para uma
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Comungando vigor e brandura, Guilherme foi capaz de tranquilizar o &nimo dos ingleses
mais revoltosos - apesar de terem sido orquestrados golpes e conjuragfes contra seu trono. Seu
reinado pdde gozar de maior unidade do que outros paises da Europa continental, visto que 0s
nobres normandos "sentem[iram] a necessidade de se agrupar a volta do seu soberano, para

defender a sua conquista e as suas propriedades"1%,

Para consolidar sua autoridade, Guilherme encomendou a feitura do Domesday Book,
uma espécie de censo através da qual buscava organizar a distribuicdo de terras — de modo que
ndo houvesse nenhum nobre demasiadamente poderoso —, bem como estruturar a taxagao € o
servico militar. Sobre esse documento, Plucknett'% afirma ter sido a sistematizagéo da situacéo

agraria capaz de fazer da Inglaterra o mais perfeitamente organizado sistema feudal da Europa.

No entanto, para além da unidade administrativa e militar, o grande triunfo de Guilherme
foi consolidar sua autoridade judiciaria - 0 que estara no centro da elaboracdo de um direito
comum a toda a Inglaterra, portanto, da common law. Inicialmente mantendo a competéncia
das cortes judiciarias saxas - County Court ou Hundred Court - e das jurisdi¢cdes senhoriais e
escolasticas, Guilherme foi responsavel por estruturar os Tribunais Reais de Justica, jurisdicdes
"excepcionais™ que teriam competéncia reservada a apreciacdo de questdes fiscais, criminais e
relativas a propriedade imobiliaria e posse de imoveis (Exchequer, King's Bench e Common
Pleas, respectivamente). Assim, 0 monarca normando permitiu a permanéncia de costumes
locais, bem como incorporou-o0s ao nascente direito inglés (general immemorial custom of the
Realm), de modo que ndo houve, "no tocante ao direito material, ruptura abrupta"'® entre

passado anglo-saxdo e presente feudal.

Pouco a pouco, a competéncia dos Tribunais Reais foi expandida, seja como confirmacéo
da autoridade real, seja pelas reiteradas solicitagdes dos particulares, que demandavam por uma

melhor administracdo da justica. Explica-nos René David que

administracao forte e para manter finangas equilibradas que haviam sido demonstrados no ducado foram ter
melhores oportunidades no reino conquistado”.

103 DAVID, René. op. cit, p. 358.

104 PLUCKNETT, Theodore F. Thomas. op. cit, p. 64.

105 PRADO, Geraldo. Transacéo Penal. 12 ed. Coimbra: Edigdes Almedina, 2015. p. 146.
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s0 os Tribunais Reais possuem meios efetivos para assegurar 0 comparecimento das
testemunhas e para executar as suas decis6es. Por outro lado, so 0 Rei, com a Igreja,
pode obrigar os seus suditos a prestar juramento; os Tribunais Reais puderam, por
isso, modernizar 0 seu processo e submeter o julgamento dos litigios a um juri,

enquanto as outras jurisdicbes estavam condenadas a conservar um sistema arcaico de

provas. 106

Neste ponto, importante fazer uma brevissima anotacgéo. O estabelecimento do Juri tem
suas origens — oficialmente — em 1166, com a criagdo por Henrique Il do Assize de Clarendon,
no writ novel disseisin. Nesse primeiro momento, reuniam-se 23 cidaddos com vistas a auxiliar
0S juizes reais itinerantes nas investigacdes criminais, denunciando 0s suspeitos do
cometimento de crime em suas vilas. Thomas Plucknett?” alerta que em Assize of Clarendon
encontramos pela primeira vez o “estabelecimento de um sistema de inquérito como parte do

mecanismo de justica criminal, que seria a origem do que conhecemos hoje como Grand Jury”.

Contudo, apenas em fins do século X111 —com a edi¢do do Statue of Westminster | — que
se impora o julgamento pelo juri (trial by jury), em substituicdo ao antigo procedimento dos
ordalios (trial by ordeals). Nesse novo procedimento criminal, constitui-se um corpo de jurados
(Petit Jury), composto por doze homens livres e cumpridores da lei, que serdo responsaveis
pela emissdo de um veredito (culpado ou inocente)'%. Assim, esse precedente histdrico, bem
como a posterior formacdo de uma estrutura dual do Juri, esta no cerne da estruturacdo do
sistema de justica criminal inglés, e, mais adiante, (a despeito de suas particularidades) do norte-

americano.

Feita essa exigua nota sobre o surgimento do jari, retorno ao ponto. E que, se a
competéncia dos Tribunais de Westminster fora alargada (como de fato o foi) a sua jurisdicdo
permanecera excepcional até fins do século XIX, ainda que muito antes tenham desaparecido
as jurisdicOes "paralelas”. Assim que, até 1875, a submissdo de uma causa as jurisdicdes reais
ndo se constitui em direito subjetivo para os particulares, se dando a partir da outorga real de

um privilégio para demandar face a uma Corte - mediante 0s writs.

106 DAVID, René. op. cit, p. 361.

107 PLUCKNETT, Theodore F. Thomas. op. cit, p. 161.

108 A esse respeito, elucida John Gilissen que “quando no século X111 os ordélios desapareceram progressivamente,
0 juri devia decidir se o acusado era culpado ou ndo conforme o que sabiam do caso, sem ouvirem testemunhas ou
admitirem outras provas; o juri é que era a prova dizendo a verdade (vere dictum — veredicto). (...) Foi somente
nos séculos XV-XVI que o petty jury mudou de carater: em vez de ser um juri de prova, torna-se a instituicao que
deve ouvir as testemunhas (oral evidence) e apenas pode julgar sobre o que tiver sido provado”. GILISSEN, John.
Introducdo histérica ao direito. Trad. A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. 22 edi¢do. Lisboa: Calouste
Gulbenkian. p. 210.
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Extraem-se dai duas consequéncias capitais para a formacao do sistema da common law,
quais sejam (1) a importancia, ou até mesmo primazia, conferida ao rito processual, consolidada
na férmula remedies precede rights (os remédios precedem aos direitos), e (II) o
enfraquecimento do direito privado ou a prevaléncia do direito publico, visto que a concesséo
do writ pela Chancelaria Real comprovaria o interesse da Coroa na resolucdo da demanda.
Ainda na linha de René David, quando afirma:

E necessario que fique clara a importancia primordial que as questdes de processo
tiveram, nestas condicbes, na Inglaterra. Enquanto no continente os juristas
concentravam a sua atencao principalmente na determinacdo dos direitos e obrigagdes
de cada um (regra substantiva de direito), os juristas ingleses concentravam a sua
atencdo nas questdes de processo.

Remedies precede rights: em primeiro lugar o processo. A common law, nas suas
origens, foi constituida por um certo ndmero de processos (forms of action) no termo
dos quais podia ser proferida uma sentenca; qual seria, quanto a substancia, esta
decisdo, era algo incerto. O problema primordial era fazer admitir pelos Tribunais
Reais a sua competéncia e, uma vez admitida, levar até o fim um processo cheio de

formalismo. 10°

Percebe-se, portanto, que a formacéo do direito comum inglés estd permeada por regras
atinentes as formalidades processuais, sobressaindo-se desde o principio a figura do julgador e
as decisdes judiciarias — eis outra diferenca com relagdo a familia romano-germanica, uma vez
que esta se formou a partir do esforco das Universidades em recuperar (e reabilitar) o direito
romano. Para além disso, seria inconcebivel, aos olhos de um jurista filiado a tradicdo
continental, dar importancia maior ao processo do que a substancia, como fazia-se nos
Tribunais ingleses; ora, seria um atentado a propria esséncia do direito relegar justica e moral

a um plano inferior as preocupagdes meramente formais.

Ademais, ha de se concordar com Mario Losano quando afirma que "a unidade juridica,
a centralizacdo judiciaria e a homogeneidade da classe forense explicam por que o direito
romano néo foi adotado na Gra-Bretanha"!'%, Deveras, a formagdo de um corpo de decisdes
judiciais por parte dos Tribunais Reais, dentro de um quadro processual rigido, criou um direito
comum a Inglaterra, eminentemente jurisprudencial (case law) — em muito distinto do que se

formava na Europa continental, apoiado em um corpo legal preestabelecido.

109 DAVID, René. op. cit, p. 363-4.
110 L OSANO, Mario. op. cit, p. 327.
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H& de se lembrar, no entanto, que esse processo de unificacdo juridica prematuro nao
ocorreu sem que houvesse resisténcia; pelo contrario, foram diversas as tentativas de conter a
autoridade real. No que tange a delimitacdo da jurisdigdo real, trés documentos merecem
destaque: a Carta Magna (1215), as Provisdes de Oxford (1258) e o Estatuto de Westminster 11
(1285). A primeira, para além de ser um marco do constitucionalismo no que toca a liberdades
e garantias individuais, estabeleceu limitagdes as jurisdigcdes reais face as senhoriais; a segunda
e terceira proibiram a criacdo de novos writs, o que levou a uma momentanea “esclerose da

common law"1,

E que, se pela atividade jurisprudencial das Cortes de Westminster havia sido possivel a
formacdo de um direito comum inglés, a demasiada rigidez dos writs nas jurisdicOes reais
provocou um congelamento do common law, que se tornara incapaz de responder as

necessidades de justica do século XIV. Nessa senda, leciona René David que

A competéncia restrita das jurisdicBes reais pudera ser toleravel enquanto existiram,
ao lado dos tribunais de common law, outras jurisdi¢Bes habeis em preceituar quando
ndo se encontrava uma solucdo na common law. O declinio e desaparecimento destas
jurisdicBes tornavam necessario que se encontrasse um novo corretivo para as

insuficiéncias da common law. 112

Na mesma linha, Antonio Hespanha lembra-nos que

o direito medieval inglés (common law) — de origem normanda — era, sobretudo, um
sistema muito estrito e formalizado de a¢Bes (writs). Um queixoso ndo poderia fazer
valer os seus direitos se ndo encontrasse uma acdo na qual pudesse integrar a sua
pretensdo (ubi remedium ibi jus [s6 se houver um remédio processual, havera um
direito]). O grande jurista inglés Henry Bracton, no seu Tractatus de legibus et
consuetudines Angliae, (c. 1256; 1? ed. impressa 1569), refere que “ha tantos géneros
de acdo [de processos de garantir direito] quantas as formulas dos writs” (“tot erunt

formulae brevium quot sunt genera actionum”, fl. 413 b) 113

Nesse contexto de preméncia em satisfazer as pretensdes ndo acauteladas pelo common
law, bem como aquelas solucionadas injustamente, aparece a figura da equity (equidade). Esse
sistema, que rivalizaria com o common law até a edi¢do dos Judicature Acts (1873-75), tem
suas origens no século XIV nos recursos dos particulares ao Rei - através do Chanceler -,

qguando estes consideravam-se vitimados por uma decisdo injusta dos Tribunais de

11 DAVID, René. op. cit, p. 370.
12 |dem.
113 HESPANHA, Anténio Manuel. op. cit, p. 170.
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Westminster. Nesses casos, 0 Rei, "fonte de toda a justica e generosidade"'4, teria a Gltima

palavra para a resolucgdo justa do litigio.

Todavia, de prética excepcional, os apelos por equidade & Chancelaria passam, pouco a
pouco, a se tornarem rotineiros, ante a rigidez dos writs e 0s custos e ineficiéncia do common
law; resulta dai o desenvolvimento de um sistema quasi-apartado: a equity. Sobre as condi¢des
de emergéncia da equity, Plucknett aduz:

In the fifteenth and early sixteenth centuries we therefore find the development of the
rules of equity determined, for the most part, by the procedural or substantive defects
of the common law system — its slowness, its expense, its inefficiency, its
technicality, its abuse by the mighty, its antiquated methods of proof (for it refused to
allow parties or any interested persons to testify, and stubbornly maintained wager of
law), its suspicions of volunteer witnesses, and its inability to compel one party to an

action to discover evidence useful to his adversary. 11°

O florescer da equity, enquanto sistema rival ao common law, insere-se em um contexto
politico de centralizacdo do poder real, logo apos a vitoria de Henrique Tudor sobre Ricardo 111
que deu cabo a Guerra das Duas Rosas. Ap0s cento e cinquenta anos imersa em guerras - dos
Cem Anos (1337-1453) e das Rosas (1455-1485) -, a Inglaterra viu ascender ao trono o primeiro

dos Tudors, coroado como Henrigue VII.

Com pretensdes absolutistas, os reis das dinastias Tudor e, posteriormente, Stuart
valeram-se da equity como instrumento politico que desse substancia a centralizacdo do poder;
a jurisdicdo da Chancelaria, apoiando-se em principios do direito romano e canbnico, perfazia
mais adequadamente aos interesses da Coroa. Ora, "0 processo escrito, secreto e inquisitorio da
Chancelaria parecia aos soberanos, sequiosos de autoridade, preferivel aos processos orais e
publicos da common law"!!®; de fato, a incorporagdo de normas processuais e substantivas do
direito processual continental, através da jurisdicdo da equidade, demonstra a preferéncia real

por um modelo que satisfizesse seus anseios por poderes absolutos.

114 DAVID, René. op. cit, p. 371.

115 PLUCKNETT, Theodore F. Thomas. op. cit, p. 697. Em livre tradugdo: “Nos 1500’s e inicio dos 1600’s,
portanto, vemos o desenvolvimento de regras de equidade, determinado na maior parte pelos defeitos processuais
ou substantivos do sistema do common law — sua lentiddo, seus elevados custos, sua ineficiéncia, sua tecnicidade,
seu abuso pelos mais poderosos, seus métodos antiquados de prova (recusa de permitir as partes ou interessados
que testemunhassem), suas suspeitas sobre as testemunhas voluntarias e sua incapacidade para compelir alguém a
exercer acao que desse substrato probatorio a seu adversario”.

118 DAVID, René. op. cit, p. 372.
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Sobre esse movimento de centralizagdo politica na era dos Tudors, acurada observacéao
do historiador inglés Lawrence Stone, quando atesta que

Para reforcar sua propria autoridade judiciaria, a Coroa instituiu uma série de novos
tribunais que exerciam poderes judicidrios e administrativos sobre determinadas
regides geograficas (Gales, Norte e Oeste), sobre determinadas pessoas (Wards,
Exchequer [Tutelas, Tesouro]) e para determinadas categorias de delitos (Star
Chamber, Requests, Admiralty [Cadmara Estrelada, Recursos, Almirantado]). Estes
tribunais estavam submetidos a um controle régio maior do que o0 exercido sobre 0s
tribunais de direito consuetudinério, utilizavam procedimentos mais rapidos e baratos
e dispunham de funcionarios mais preocupados com a administracdo rigorosa da
justica do que com a preservacdo de arcaismos legais obsoletos. Mas 0s tribunais de
direito consuetudinario sobreviveram, e com eles as suas tradi¢cSes, que iriam

desempenhar papel de primeira grandeza nas futuras lutas politicas. 117

Inicialmente, tal concentracdao de poderes nas maos do monarca ndo fora vista com maus
olhos pela burguesia ascendente, uma vez que cumpria o papel de reorganizacdo e
reestruturacdo de um pais devastado por guerras. Para além disso, a Coroa serviu como
importante aliada comercial aos burgueses na expansao mercantilista. Nesse sentido, explica
Christopher Hill:

Na realidade, até cerca de 1590, a monarquia tinha muitos interesses em comum com
a burguesia da cidade e do campo — na luta contra Espanha, contra a Igreja Catélica
internacional, contra as casas nobres rivais que disputavam com a Casa Tudor o
controlo supremo e arruinavam o pais com as suas guerras privadas. Dai a colaboragéo
no Parlamento entre a monarquia, a pequena nobreza e a burguesia. Porém, havia um
ponto para além do qual esse recuo nao podia continuar, e por fim a unidade de
interesses sogobrou”. (...) na ultima década do século X VI, quando todos os inimigos
internos e externos tinham sido esmagados, a burguesia deixou de depender da
protecgdo da monarquia; a0 mesmo tempo, a Coroa tornou-se progressivamente
consciente do perigo que a crescente riqueza da burguesia significava, batendo-se por

consolidar a sua posicao antes que fosse demasiado tarde. 118

Contudo, a situacdo financeira da Coroa, a época de Jaime I, ja ndo era mais sustentavel:
0S gastos excessivos com uma nobreza parasitaria e 0s custos para derrotar a Invencivel Armada
da Espanha, bem como as perseguicdes religiosas haviam deixado um rombo nos cofres
publicos ingleses. Ademais, 0s inUmeros equivocos em sua politica externa — a exemplo da
impopular reaproximacdo com a Espanha (vez que os Stuart eram cat6licos), bem como o
insucesso do projeto colonial — serviram para aprofundar o desgaste entre Coroa e sociedade

civil (em especial a fortalecida burguesia inglesa).

117 STONE, Lawrence. Causas da Revolugéo Inglesa: 1529-1642. Bauru: Edusc, 2000. p. 122.
118 HILL, Christopher. A Revolugdo Inglesa de 1640. 22 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 1983, p. 54-5 e 58.
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Diante dessa situacédo de crise, que atingiu fortemente a legitimidade real, operou-se um
movimento em sentido duplo: por parte dos reis Jaime I e Carlos I, a¢bes visando o reforgo do
poder absoluto mediante o aumento dos impostos, centralizacdo do controle econémico (por
meio da criacdo de monopdlios), justificacdo divina do poder, bem como a validacdo da equity;
em sentido oposto, a reacdo do Parlamento e dos tribunais da common law, que atacavam o
absolutismo real e denunciavam as indevidas intromissdes do monarca sobre 0s seus poderes.

Tal tensdo entre ruptura e continuidade levaria, tempos depois, a eclosdo da Revolugéo Inglesa.

Realizada essa ambientacdo histdrica, interessa-nos agora dissecar o resultado da
contenda entre a equity e a common law. Como exposto, 0 jogo de forgas entre esses dois
sistemas ocupou papel de destaque na ordem politica dos séculos XVI e XVII: é que, a
afirmacéo de um desses sistemas importava, em Ultima instancia, na prevaléncia ou colapso do
absolutismo real. Em 1616, o rei Jaime I, como era de se esperar, deu um pronunciamento a
favor da equity; ndo obstante, “a for¢ca do Parlamento terminou dobrando os reis e uma solugéo
de compromisso, que prestigiasse 0 Common Law, acabou se impondo”*°. Nessa linha, elucida

René David que

ao terminar um conflito de extrema violéncia entre os tribunais de common law,
representados pelo juiz-presidente Coke (chefe da oposicéo liberal do parlamento), e
a jurisdicdo do Chanceler, o rei Jaime I, em 1616, pronunciou-se em favor deste
Gltima. Contudo, o alarme foi violento e os chanceleres tiveram a sabedoria de néo
abusar de sua vitéria, desarmando assim a hostilidade de um parlamento que obteria,
em 1641, a supressao da Camara Estrelada. No que diz respeito a equity, estabeleceu-
se um entendimento ticito na base do status quo. A jurisdicdo do Chanceler subsistira,
mas ja ndo tentara realizar novas intromissdes em detrimento dos tribunais de common
law; ela preceituard de acordo com os seus precedentes, furtando-se, assim, & acusagao

de arbitraria que Ihe fora dirigida. 120

Nesse ponto, ha de se recordar: a resisténcia a equity era, em maior escala, uma resisténcia
as pretensdes absolutistas dos Stuart. As fricgdes entre burguesia e Parlamento, de um lado, e
monarca e alta nobreza, de outro, evidenciam as permanentes tensées entre esses grupos;
tensbes que, como salientado, culminariam na Revolucdo Inglesa (1640-1689). Sobre as

condicdes profundamente conflitantes da Inglaterra, explica-nos Plucknett:

A war was the immediate result and then came inevitably the summoning first of the
short Parliament (1640), and then of the long Parliament (1640-1660). By this time,
Parliament was master of the situation. The Earl of Strafford and Archbishop Laud

118 PRADO, Geraldo. Transacéo Penal. 12 ed. Coimbra: Edigdes Almedina, 2015. p. 149.
120 DAVID, René. op. cit, p. 374.
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were attained and put to death. Ship-money was abolished; so also were the Courts
of Star Chamber and High Commission, and a statute was passed to prevent a
dissolution without Parliament’s own consent. The Church and the universities were
both attacked, and Charles replied by impeaching before the House of Lords five
members of the Commons, a proceeding which the Commons claimed was their sole
privilege. The House vigorously defended its members, and when the King in person
came to order their arrest, the word “privilege” was uttered loud enough for him to
hear. From this date (1642) the Civil War became inevitable. All sense of moderation

was lost and in 1649 a revolutionary tribunal condemned and executed the King. 121

Assim, a Guerra Civil Inglesa (1642-1651), que marca o primeiro momento da revolugéo,
opde o Parlamento (round-heads) e os monarquistas (Cavaleiros) em uma disputa assaz
acirrada pela dominancia politica. Sem pretensdo de narrar tais conflitos, deve se compreender
a importancia historica dessa guerra civil, que confirma o desgaste irremediavel da autoridade
absoluta do rei Carlos 1. O periodo que se seguird a guerra, conhecido como Republica de
Cromwell, solapard as estruturas feudais ainda vigentes e, a despeito da Restauracéo
subsequente, lancard os germes da insurreicdo de 1688 — Revolugdo Gloriosa — e do Bill of
Rights (1689).

Nesse caldo politico sdo gestadas as bases do contratualismo inglés: seja de Thomas
Hobbes, seja de John Locke. Forcosa uma nova legitimacao da sociedade politica e da natureza
do governo, uma vez que o poder divino dos reis entrara em crise (frise-se 0 rompante com a
estrutura mental teoldgica em prol de um novo pensamento apoiado na razdo), aparecem as

distintas narrativas sobre o contrato social.

Em Thomas Hobbes, o contrato social surge como superacdo do estado de natureza, em
que vige o medo e a desconfianca permanente com relacdo aos outros. Assim, o Estado, no
contratualismo hobbesiano, serviria como ente garantidor da ordem e da paz social, devendo
ser forte o suficiente para conter os impulsos dos homens no sentido da “guerra de todos contra
todos”. Sobre a condi¢ao natural da humanidade relativamente a sua felicidade e miséria (titulo

do capitulo XII1 do Leviatd), assinala Hobbes:

121 PLUCKNETT, Theodore F. Thomas. op. cit, p. 105. Traduzido livremente: “Uma guerra foi o resultado
imediato e depois adveio, inevitavelmente, a convoca¢ao do ‘short Parliament’ (1640) e, posteriormente, do ‘long
Parliament” (1640-1660). Nessa altura, o Parlamento era o mestre da situa¢do. O conde de Strafford e o Arcebisbo
Laud foram atingidos e condenados & morte. O dinheiro dos navios foi abolido; e também o foram as Cortes de
Star Chamber e o Alto Comissariado, e um estatuto foi aprovado para prevenir a dissolugdo sem o consentimento
do Parlamento. A Igreja e as universidades foram atacadas e Charles respondeu impugnando frente a Camara dos
Lordes cinco dos membros dos Comuns, um processo que 0s Comuns alegaram ser seu privilégio. A Casa defendeu
vigorosamente os seus membros e quando o Rei em pessoa ordenou a sua prisdo, a palavra ‘privilégio’ foi gritada
alto o bastante para ele ouvir. A partir desta data (1642), a Guerra Civil tornou-se inevitavel. Todo o senso de
moderagao estava perdido e em 1649 um tribunal condenou e executou o rei”.
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A natureza fez os homens tao iguais, quanto as faculdades do corpo e do espirito que,
embora por vezes se encontre um homem manifestamente mais forte de corpo, ou de
espirito mais vivo do que outro, mesmo assim, quando se considera tudo isto em
conjunto, a diferenca entre um e outro homem nao ¢ suficientemente consideravel
para que qualquer um possa com base nela reclamar qualquer beneficio a que outro
nao possa também aspirar, tal como ele.

(...)Desta igualdade quanto a capacidade deriva a igualdade quanto a esperanga de
atingirmos nossos fins. Portanto se dois homens desejam a mesma coisa, a0 mesmo
tempo que é impossivel ela ser gozada por ambos, eles tornam-se inimigos. E no
caminho para seu fim (que ¢é principalmente sua propria conservagao, € as vezes
apenas seu deleite) esfor¢am-se por se destruir ou subjugar um ao outro e disto se
segue que, quando um invasor nada mais tem a recear do que o poder de um unico
outro homem, se alguém planta, semeia, constroi ou possui um lugar conveniente, é
provavelmente de esperar que outros venham preparados com for¢as conjugadas, para
desapossa-lo e priva-lo, nao apenas do fruto de seu trabalho; mas também de sua vida
e de sua liberdade. Por sua vez, o invasor ficara no mesmo perigo em relagao aos
outros.

(...) De modo que na natureza do homem encontramos trés causas principais de

discordia. Primeiro, a competicdo; segundo, a desconfianga; e terceiro, a gloria. 122

Profundamente marcado pelas condicdes atribuladas da Inglaterra da sua época — vide as
tensdes entre absolutismo monarquico e o Parlamento e suas implicagcdes na Guerra Civil -,
bem como pelas disputas e perseguicdes religiosas no contexto da Reforma e Contrarreforma,
Hobbes evidenciara o carater belicoso e pouco afavel dos homens em comunidade. E assim
que, em busca da paz, o homem, por meio de um contrato, se dispde a “renunciar a seu direito
a todas as coisas, contentando-se, em relacdo aos outros homens, com a mesma liberdade que
aos outros homens permite em relagio a si mesmo”'?® — ora, extraem-se dai as bases do

contratualismo hobbesiano.

No entanto, tal pacto entre 0s homens de pouco seria Util se ndo houvesse um poder
superior que os obrigassem, mediante (a ameaca do) uso da forca, a cumpri-lo; ora, no estado
de natureza, os homens seriam, fatalmente, empurrados na direcdo do descumprimento dessa

promessa. E nessa linha que Hobbes afirma ser

necessaria alguma espécie de poder coercitivo, capaz de obrigar igualmente os
homens ao cumprimento de seus pactos, mediante o terror de algum castigo que seja
superior ao beneficio que esperam tirar do rompimento do pacto, e capaz de fortalecer
aquela propriedade que os homens adquirem por contrato mdtuo, como recompensa
do direito universal a que renunciaram. E ndo pode haver tal poder antes de erigir-se

um Estado. 124

122 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Trad. de Joao
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. s/d, p. 45-6.

123 |dem, p. 48.

124 1dem, p. 52.
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O contratualismo de Thomas Hobbes tera influéncia marcante no pensamento politico da
Europa continental (vide o exposto no topico 1.1.), servindo como sustenticulo para 0s
iluministas franceses. Apesar dos tracos de permanéncia ao ideario absolutista, Hobbes opera
uma fundamental cisdo materialista com o fundamento divino dos reis (Filmer, Bodin,
Bossuet); a sociedade politica ¢ erigida a partir de um contrato entre homens “miseravelmente
livres”, que outorgam a um soberano o poder sobre sua liberdade em troca da garantia de uma

vida social ordenada e pacifica.

Em John Locke, o fundamento do contrato social encontra-se em outras bases. Apesar de
ndo se contrapor absolutamente a Hobbes — em verdade, Locke dedicara-se muito mais a refutar
0 pensamento de sir Robert Filmer, ao menos no Primeiro Tratado sobre o Governo Civil —, ha
alguns pontos de discordancia radicais com relagdo a teoria politica hobbesiana, que
fundamentardo a adocdo de perspectivas distintas sobre o estado de natureza e sua superagao
pelo contrato social.

Partindo, como Hobbes, do estado de natureza, John Locke desenvolvera a sua teoria
politica. No entanto, dessemelhante a descricao desse estado no segundo pensador, com relagédo
aquela exposta pelo primeiro. A despeito da compreenséo de que 0s homens, em sua condi¢do
natural, sdo absolutamente livres e iguais entre si, as implicacfes dessa liberdade e igualdade
serdo divergentes em Locke. No Segundo Tratado sobre o Governo Civil, percebe-se desde

logo que

(...) ainda que se tratasse de um “estado de liberdade”, este ndo € um “estado de
permissividade”: o homem desfruta de uma liberdade total de dispor de si mesmo ou
de seus bens, mas nao de destruir sua propria pessoa, nem qualguer criatura gue se
encontre sob sua posse, salvo se assim o exigisse um objetivo mais nobre que a sua
propria conservagao. O “estado de Natureza” é regido por um direito natural que se
impoe a todos, e com respeito a razao, que ¢ este direito, toda a humanidade aprende
que, sendo todos iguais e independentes, ninguém deve lesar o outro em sua vida, sua

saude, sua liberdade ou seus bens (...). 125

Nessa senda, ha de se comprovar que o estado de natureza difere-se, substancialmente,
de um estado de guerra permanente de todos contra todos. Na esteira do préprio Locke, quando

assevera.

125 | OCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Editora Vozes. Distribuicdo pelo Clube do Livro
Liberal. p. 36.
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E temos aqui a clara diferenca entre o estado de natureza e o estado de guerra, que,
embora alguns homens confundam, sao tao distintos um do outro quanto um estado
de paz, boa-vontade, assisténcia mutua e preservagao, de um estado de inimizade,
maldade, violéncia e destruigao mutua. Homens vivendo juntos segundo a razao, sem
um superior comum na terra com autoridade para julgar entre eles, eis efetivamente o

estado de natureza. 126

No entanto, ele ndo negligencia que no estado de natureza ha uma potencialidade de
guerra, que, por falta de uma lei positiva e de uma autoridade judiciaria comum, tende a
perdurar no tempo. E como forma de manter o estado de natureza, mas conter sua
potencialidade de guerra, vilania e vinganca privada, que se legitima a existéncia de um governo
civil. Ha de se concordar com Antonio Hespanha quando afirma que “na verdade, o estado
politico apenas garantiria uma melhor administragdo dos direitos naturais, substituindo a
autodefesa e a vinganca privada pela tutela de uma autoridade publica”!?’. Dessarte, “o governo
civil € o remédio adequado para as inconveniéncias do estado de natureza, que certamente

devem ser grandes quando aos homens é facultado serem juizes em suas proprias causas...”'%,

Nesse tocante, a legitimidade do governo civil circunscreve-se a sua capacidade de
respeitar e proteger os direitos naturais — em especial o direito a propriedade, que em Locke, ao
contrério de Hobbes, pré-data a existéncia da sociedade civil. E para assegurar o pleno gozo da
propriedade, ao mesmo tempo limitando os riscos e incertezas do estado de natureza, que 0S
homens se relinem em sociedade e renunciam de seu poder de punir para buscar guarida sob as

leis estabelecidas do governo*?°.

Percebe-se, portanto, que o contratualismo lockeano parte de uma concepgéo positiva do
estado de natureza “onde a reciprocidade determina todo o poder e toda a competéncia, ninguém
tendo mais que os outros”*?; todavia, para superar suas imperfeicdes, os homens organizam-se
em sociedade e submetem-se a um soberano. Contudo, este ndo deve ser dotado de poderes
absolutos, devendo se deter as estreitas balizas delimitadas pelo acordo de vontades dos

governados — 0 pacto.

126 |dem, p. 40.

127 HESPANHA, Antonio Manuel. op. cit, p. 318.
128 |_LOCKE, John. op. cit., p. 38.

129 1dem, p. 69.

130 1dem, p. 36.
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Essa concep¢do, muito mais compativel com os anseios emancipatorios da burguesia
inglesa, vide a primazia aos direitos a liberdade e a propriedade, marcara profundamente o
processo de afirmacdo da monarquia parlamentarista na Inglaterra, mas também sera base

fundante no projeto politico dos Estados Unidos.

Apos esse breve panorama sobre os contratualistas ingleses e antes de adentrar nos seus
influxos sobre o ideario norte-americano, faz-se imperioso relembrar as condi¢des historicas na
Inglaterra do século XVII. Ha de se recordar que, para além das contendas religiosas e as
tensdes permanentes entre Parlamento e Rei, o século XV11 foi marcado por um massivo éxodo

rural, ante as politicas de cercamento (Enclousure Acts) e a expansdo das manufaturas.

Os servos ingleses, expulsos do campo pelo cercamento, seriam empregados nas fabricas
manufatureiras ou (mais comumente) formariam um “excedente” de desempregados. Assim,
esse deslocamento acarretou num crescimento avassalador das cidades — que seria decisivo na
formacdo da médo de obra para a posterior Revolugdo Industrial —, e também levou a um
pauperismo sem precedentes de parcela significativa da populacdo inglesa. Dessa maneira, a
ideia de uma nova vida do lado de c& do oceano (nas colbnias norte-americanas) seria “um
poderoso ima sobre essas massas” de perseguidos politicos e religiosos e dos miseraveis — estes
seriam, portanto, os primeiros colonos ingleses na América. Nessa linha, recorda Leandro

Karnal:

A propria Companhia de Londres declarara, em 1624, que seu objetivo era: ‘a
remogdo da sobrecarga de pessoas necessitadas, material ou combustivel para
perigosas insurrei¢des e assim deixar ficar maior fartura para sustentar os que ficam
no pais’. Ao contrario de Portugal, nacdo de pequena populagdo, a Inglaterra ja vivia
problemas com seu crescimento demografico no momento do inicio da colonizagéo
dos Estados Unidos. 13!

N&o esta nos propdsitos do presente trabalho dissecar a nuances da colonizacgdo inglesa
nos Estados Unidos; todavia, necessario perceber que as convulsdes internas fizeram com que
a Coroa tardasse em realizar um projeto colonial — em verdade, delegava a exploracdo a
sociedades comerciais. Foi apenas no seculo XVIII que a Inglaterra buscou ampliar o controle

sobre suas colbnias, principalmente por meio de uma politica tributaria mais rigida; a

131 KARNAL, Leandro et al. Historia dos Estados Unidos: das origens ao século XXI. Sdo Paulo: Editora
Contexto, 2007. p. 45.



59

consequéncia dessas imposicOes, como sabido, foi o movimento que culminaria na

independéncia das 13 coldnias.

Mais relevante para as pretensdes da presente pesquisa € compreender os tracos de
continuidades e rupturas entre o direito estadunidense e a tradicdo inglesa. Para tanto, adotar-
se-4 uma classificagdo de Angel Tinoco Pastrana'®’, o qual divide a historia do direito dos
Estados Unidos em duas grandes fases: a primeira, denominada “pré-revoluciondria”, vai do
inicio da colonizacdo até a independéncia das treze col6nias em 1776; a segunda, chamada

“pos-revolucionaria”, comeca na independéncia e perdurara até os dias atuais.

A historia do direito estadunidense®®® inicia-se em 1607 com a criagdo da primeira colonia
inglesa em territorio norte-americano, Jamestown (Virginia). Os anos subsequentes seriam de
descoberta de novos territorios e a fundacéo de diversas colonias: em 1620 chegam a Plymouth
0s peregrinos — Pilgrim Fathers — a bordo do Mayflower; seguem-se a eles colonos que irdo
fundar Massachussets (1630) e Maryland (1632). Pouco a pouco, estardo formadas as 13

colonias.

A medida que os colonos foram se instalando em solo americano, fazia-se necessario
disciplinar as relacdes sociais ali existentes. A despeito de, aos olhos ingleses, aplicar-se
plenamente a common law (Calvin’s Case) nas colnias, a verdade é que, em um primeiro
momento, “as regras da common law inglesa sdo muito pouco apropriadas as condi¢cdes de vida
dos colonos”***. Assim, o direito americano no século XVII €, essencialmente, apoiado na
Biblia (ha quem diga em teocracias) e em cddigos rudimentares — a exemplo dos cddigos de
Massachussets de 1634 e da Pensilvania de 1682 — e as fun¢des judiciarias sdo exercidas por
juizes inexperientes e leigos em sua maioria'®®. Conforme explica Michele Taruffo e Geoffrey

Hazard,

Before 1700, the legal systems of the colonies were relatively primitive, reflecting the
condition of early colonial societies, economies, and political structures. Legislation

132 pASTRANA, Angel Tinoco. El sistema judicial penal en el Common Law y el principio de oportunidade.
Tese doutoral apresentada ao departamento de direito penal e processual da Faculdade de Direito da
Universidade de Sevilla. p. 77-97.

133 para um panorama mais completo, sugere-se a leitura de FRIEDMAN, Lawrence M. Breve Historia del
Derecho Estadounidense. (versdo espanhola). Trad: Pablo Jiménez Zorrilla. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 2007. 196p.

134 DAVID, René. op. cit., p. 450.

135 PASTRANA, Angel Tinoco. op. cit., p. 79.
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emanated occasionally from governing bodies that resembled town councils more
than modern legislatures. The courts and judicial procedure were adaptations of the
local tribunals that the settlers had known in English villages. Accordingly, the
procedure of the early colonial courts was relatively informal, relying primarily on
oral testimony and use of local lay people as arbiters (there were few trained lawyers

in the colonies). 136

A primeira metade do século XVIII assistiria a consolidacdo de um sistema judicial
hierarquico — ainda que diferenciado em cada uma das coldnias —, que, nos dizeres de Angel

Tinoco Pastrana, organizou-se em trés graus de jurisdicéo:

No primeiro grau, se constituiram uma série de County Courts com jurisdicdo
limitada; no segundo, cortes com jurisdicdo geral, que ademais conhecem das
apelacOes das sentencas do primeiro grau; e no terceiro, umas Cortes superiores com
competéncia limitada ao conhecimento das apelacdes. Os juizes eram leigos e, até
meados do século XIX, itinerantes, atuando cada juiz em um determinado circuito,

semelhante ao que se passou no direito inglés. 137

E apenas em meados do século XVIII que o common law comeca a ser vista com outros
olhos: o gradual crescimento das colonias e sua expansdo comercial levaram a formacéo de
uma estrutura social mais complexa. O direito americano, nesse contexto, buscara se aproximar
do sistema do common law, considerado mais adequado para garantir 0 gozo das liberdades
civis; ademais, a introducdo das obras do grande jurista inglés William Blackstone ao

continente, em 1771-72, foi decisiva para a recep¢do do common law.

Todavia, esse processo ndo se deu sem resisténcia. O movimento de independéncia
politica (e, particularmente, a Guerra da Independéncia 1776-1783) engendrou sentimentos
odiosos com relacdo a Inglaterra e fomentou os norte-americanos a busca de um direito

efetivamente nacional®.

138 HAZARD, Geoffrey; TARUFFO, Michele. American civil procedure: an introduction. Yale University Press,
1993. p. 1. Traduzido livremente: “Antes de 1700, o sistema legal das colonias era relativamente primitivo,
refletindo a condicéo primitiva das estruturas sociais, econémicas e politicas da sociedade colonial. Legislacéo
emanada ocasionalmente de 6rgdos governamentais que ressoavam mais aos conselhos citadinos do que as
legislaturas modernas. Os tribunais e o processo judicial eram adaptacbes dos tribunais locais que os colonos
conheceram das aldeias britanicas. Por conseguinte, o procedimento das cortes coloniais era relativamente
informal, apoiando-se principalmente no testemunho oral e no uso de leigos locais como &rbitros (quase ndo
haviam advogados formados nas colonias)”.

137 PASTRANA, Angel Tinoco. op. cit, p. 80.

138 Sobre esse panorama de hostilidade, assevera Armindo Mendes que “o espirito independentista comega a
afirmar-se com maior pujanca nomeadamente quando a Inglaterra langa impostos sobre os colonos para pagar 0s
gastos das guerras europeias. Em 1764, os colonos opdem-se ao Sugar Act, sustentando o jurista SAMUEL
ADAMS que ndo era possivel que o Parlamento em Londres langcasse impostos sobre as 13 coldnias norte-
americanas, que nele ndo estavam representadas: ‘no taxation without representation’. Em 1765 sdo promulgadas
leis odiosas: o Currency Act (introducdo do papel moeda), o Billeting Act (lei que obrigava os cidadaos a criar,
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Essa efervescéncia politica atingiu seu climax em julho de 1776, quando ratificada a
Declaragédo de Independéncia elaborada por Thomas Jefferson. Nesse ponto, importante
compreender os influxos do contratualismo lockeano na modelagem do estatuto politico
separatista norte-americano; em uma leitura atenta da declaracéo, evidencia-se a influéncia do

ideério iluminista nos founding fathers.

Nesse diapasao, perceptiveis sdo os tracos de continuidade com o pensamento politico de
Locke: a saber, a concepgéo do estado de natureza, a necessidade de regulacéo dos direitos por
um governo civil e a nogéo de legitimidade do detentor do poder estritamente vinculada ao (e
nos limites do) consentimento dos governados. Ademais, seus influxos sdo sentidos na
Constituicdo dos Estados Unidos de 1787: esta estipula limites estritos aos poderes das
autoridades federais na sua relagdo com os Estados e cidaddos — em especial, sdo fixadas balizas
ao exercicio do poder politico, no tocante a protecao dos direitos “naturais”, nas primeiras dez

emendas, que constituem o Bill of Rights (1789)**°.

Contudo, se hd uma tendéncia de aproximacdo dos norte-americanos com o ideario
iluminista europeu e com a tradicio da common law, constata-se igualmente um forte
movimento de ruptura: ora, a independéncia politica havia criado hostilidades para com o0s
ingleses, bem como o republicanismo americano era em muito tributério das agitacoes politico-
institucionais francesas (que culminariam na Revolucdo Francesa em 1789). Adentrando na
fase pds-revolucionaria, os Estados Unidos veem-se, portanto, imbuidos em uma disputa entre
os partidarios da common law e os defensores da codificacdo. René David disseca essa

contenda, nos seguintes termos:

Até meados do século XIX, poder-se-a hesitar sobre o desfecho da luta que vai travar-
se na América entre aqueles que preferem a common law e os defensores da

nas suas localidades, aquartelamentos para os soldados ingleses) e o Stamp Act (imposto de selo). MENDES,
Armindo. O Direito dos Estados Unidos da América e a construcéo do constitucionalismo norteamericano.
In: Ensayos sobre Derecho Comparado y Constitucion. Coord. BARNEY, Oscar; LOPES, Teresa da Cunha;
PEGORARO, Lucio. Ed. CIJUS/Facultad de Derecho, CAEC “Derecho, Estado y Sociedad Democratica”, 2012.
p. 239.

139 Com acurécia, Geraldo Prado alerta, no tocante a influencia do contratualismo lockeano nos EUA, que “a ficgdo
do contrato social produzird no ambito do luminismo a ideologia que dard sustentacdo a padrdes de
comportamento, em face das funcgBes da lei, que por influéncia do liberalismo econdmico e do utilitarismo
repercutirdo na subjetividade de ingleses e norte-americanos. (...) A confianca no carater tutelar do sistema legal
e em suas institui¢des, na impessoalidade da aplicacdo do direito e na capacidade de cada individuo, parte ativa na
manutencdo do contrato social, de aferir se seus proprios interesses estardo melhor resguardados pela lei,
configurard importante elemento para a adesdo, sempre voluntdria, ao sistema penal fundado na negociacdo”.
PRADO, Geraldo. Transacéo Penal. 1% ed. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2015. p. 157.
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codificagdo. (...) ainda em 1854, o historiador do direito inglés, sir Henry Maine, prevé
a adesdo dos Estados Unidos ao sistema romano-germanico. Diversos acontecimentos
parecem anunciar, ou favorecer, esta conversdo; diversos Estados, no inicio da
independéncia, proibiram a citacdo dos acoérdaos ingleses proferidos depois de 1776;
numerosos territorios sdo anexados a Unido, nos quais ¢ aplicado, pelo menos em
teoria, o direito francés ou o direito espanhol e onde néo existe nenhuma tradicéo de
common law; a América povoou-se de uma multiddo de novos imigrantes, vindo de
paises em que a common law é desconhecida ou nos quais, se se pensar nos irlandeses,
0 que ¢ de origem inglesa é pouco desejado; Pothier e Domat séo traduzidos em inglés
nos Estados Unidos; um poderoso movimento, simbolizado em Nova York pelo nome
de David Dudley Field, reclama a codificacdo do direito americano e consegue fazer
com que numerosos Estados adotem codigos de processo civil e criminal e de direito

penal. 140

Essa dubiedade, com a convivéncia durante mais de meio século entre tendéncias da
familia romano-germanica e outras da common law, marcou profundamente a constru¢do do
direito estadunidense. A Constituicdo americana € em muito retrato desses influxos: nada
obstante tenha estatuido a separacéo de poderes, nos moldes do preceituado por Montesquieu,
e realizado uma reparticdo de competéncias entre Estados e Federagédo (federalismo classico),
apontou, em diversos pontos para a manutencéo de institutos do direito inglés, a exemplo do
juri e da estrutura dual common law-equity. Deveras, se a common law triunfou em solo norte-
americano, como de fato o fez, sdo profundas as diferencas entre o direito dos Estados Unidos

e 0 inglés; isso ajuda a explicar sua originalidade.

De fato, dessemelhancas de ordem geogréafica, demografica, politica e econémica entre
os Estados Unidos e a Inglaterra propalam os seus direitos em sentidos diversos: ora, ndo ha
como imaginar que a ordem juridica de um pais de dimens@es continentais, que se constituiu
como uma republica federativa, com regime presidencialista — Estados Unidos —, tenha se
desenvolvido de maneira idéntica a uma insula europeia no Atlantico, de tradicGes milenares,
forma unitaria de estado e que adotara a monarquia parlamentarista — Inglaterra. Ademais, ha
de se perceber, com Angel Tinoco Pastrana, que reformas estruturais nos séculos XIX e XX —
notavelmente, 0 movimento de codificacdo sob a influéncia do benthamismo — conduziram
esses direitos a uma remodelagem que se atentasse para a realidade de cada pais. Nos dizeres

do autor,

Os séculos XIX e XX, tanto na Inglaterra como nos Estados Unidos, foram
perpassados por uma tendéncia dirigida a reformar a sociedade através do Direito. Por
conseguinte, 0 Common Law que se imp0s nos Estados Unidos ndo era 0 mesmo da

140 DAVID, René. op. cit, p. 452-3.
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Inglaterra, j& que a partir desse sistema cléssico se adotou o que era considerado mais
adequado para a realidade de cada pais.4!

Todavia, a par das diferencas, imperioso perceber que esses dois regimes se mantiveram
afiliados ao mesmo sistema. Conforme leciona René David*?, os Estados Unidos
permaneceram atrelados ao common law, “no sentido de que la se conservam, de uma forma
geral, os conceitos, as formas de raciocinio e a teoria das fontes do direito inglés”. Tiveram
papel destacado para a consolidacdo do common law em solo estadunidense os grandes
comentadores norte-americanos — especialmente Kent e Story —, bem como o florescimento das

Law Schools no século XIX.

Nesse sentido, Michele Taruffo e Geoffrey Hazard*®, sobre o paralelismo do direito
americano com relacdo ao inglés, observam que a separacdo da law e equity — e sua posterior
revogacéo —, a foga dos precedentes (stare decisis), o papel do juri para determinar questdes de
fato e o sistema adversarial permanecem caracteres marcantes do processo americano. Esses
dois ultimos s&o da maior importancia para o presente estudo: isso porque a introducéao do jdri,
enquanto mecanismo de participacdo dos cidadaos na administracdo da justica — seja na fase
investigatdria, seja na de julgamento —, e a adocdo do sistema adversarial fornecerdo as

condicdes para, pouco mais tarde, o surgimento do plea bargaining nos Estados Unidos.

141 pASTRANA, Angel Tinoco. op. cit, p. 94-5.

142 DAVID, René. op. cit, p. 454.

143 HAZARD, Geoffrey.; Taruffo, Michele. American civil procedure: an introduction. op. cit, p. 5-6. Na literal
exposi¢do de Hazard e Taruffo: “The use of the adversary system in jury trials was a relatively late development
in England. In the early development of the common law writ system, the parties usually had advocates at the
pleading stage of an action. However, the function of the jury originally was that of a collective witness. The jurors
were selected from the place where the dispute arose and would have knowledge of the facts, either direct
information or that acquired by common account. They drew on their collective knowledge to give a verdict. In
such a procedure, there would be little use for advocates to present the evidence. Over time, however, the jury's
function shifted from that of evidencegivers to that of neutral assessors of evidence provided by others. This
transformation appears not to have been complete until the late seventeenth or eighteenth century. Apparently it
was in this same period that trial advocates came to be generally employed in jury trials. The inference is that by
then a jury was expected to determine the case on the basis of evidence presented to it; that gathering the evidence
was not a responsibility of the judges, who were concerned only with pleadings and with the verdict; that parties
gathered and presented evidence for themselves, but discovered the usefulness of expert assistance; and that
lawyers could provide the necessary expert assistance. The historical evidence of this development, however, is
fragmentary. In any event, the jury system was established at the birth of the United States and the adversary
system was established with it”.
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1.3. O surgimento do plea bargaining nos Estados Unidos da Ameérica

Realizado esse giro pela historia dos sistemas juridicos, bem como demonstrados 0s
tracos de continuidades e rupturas do direito norte-americano com a tradigdo britanica — é que,
se por um lado, mantém-se afiliado a common law, por outro, apresenta peculiaridades que o
diferenciam agudamente do direito inglés —, passa-se a analise da conjuntura histérica que deu
azo a frutificacdo do plea bargaining no sistema de justica criminal dos Estados Unidos da

América.

No tocante a génese do referido instituto, ha de denotar sua controvérsia: deveras, ndo ha
uma versdo univoca acerca das origens do plea bargaining. Ha autores que consideram que
guilty pleas (confissbes de culpa) sempre existiram no sistema processual inglés (William
Erickson; Donald Newman); outros, apontam para a impossibilidade de se precisar o momento
exato em que surge, que vém, portanto, desde tempos imemoriais (Gambini Musso); alguns
asseguram que o instituto tem suas origens no seculo XVIII no direito inglés, como meio de

mitigar a severidade das punigdes.

N&o obstante a pertinéncia das referidas teses, deve se observar com Angel Tinoco
Pastrana'** que, de acordo com os law reports e os legal treatises e desde uma perspectiva
considerada cientificamente mais aceita, calcula-se que o plea bargaining representa uma
evolucao recente, em decorréncia de fatores tipicos das sociedades modernas — em especial ante
os fendbmenos de burocratizacéo da funcéo judicial e ultracriminalizacdo dos comportamentos

sociais, responsaveis por impor novos problemas a administracdo da justica.

Jerold Israel e Wayne LaFavel* asseguram que a barganha era desconhecida antes do
século XIX — portanto, durante grande parte da historia do common law —; seria apenas no

decorrer do século, em especial em seu Gltimo terco, que apareceria e se institucionalizaria o

144 PASTRANA, Angel Tinoco. op. cit, p. 235-6. Merece a pena colacionar o trecho em que Pastrana identifica as
possiveis razdes para o surgimento do plea bargaining também nos ordenamentos da civil law, ipsis litteris:
“Estima-se que os fatores considerados na terceira posicdo como determinantes no surgimento do plea bargaining,
em maior ou menor medida, também podem ser vistos atualmente nos ordenamentos do Civil Law. Fendmenos
tais como a apari¢do de novas formas de criminalidade e a ‘delinquéncia em massa’, junto a problemas que tem a
administracao de justica para fazer frente adequadamente aos casos pendentes, entre outros fatores, implicaram na
adaptacdo ao nosso sistema a institutos provenientes do Common Law, sobretudo advindas do ordenamento
estadunidense” (tradug@o livre) (p. 236).

145 LA FAVE, Wayne R.; ISRAEL, Jerold H. Criminal Procedure, vol. II, p. 556 apud PASTRANA, Angel
Tinoco. Ibidem, p. 237.
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plea bargaining como um mecanismo do sistema de justica criminal norte-americana. Nessa
esteira, John Beattie'*® afirma categoricamente que “ndo havia plea bargaining nos casos penais
do século XVIII”. Em similar sentido, Albert Alschuler afirmara que “o sistema de justica
criminal dos Estados Unidos sobreviveu sem a plea bargaining durante a maior parte de sua
existéncia”¥’.

Partir-se-4 da tese de que a plea bargaining ndo é, como querem alguns, um instituto
caracteristico do common law e inerente ao sistema de justica criminal dos Estados Unidos da
América. Concorda-se, assim, com parcela respeitavel da doutrina estadunidense de que a
barganha “ndo esta, por assim dizer, inscrita no patriménio genético do processo penal norte-
americano”’; tendo surgido e se consolidado apenas no século XIX, representa muito mais “um
trago fenotipico dele”'*®. Nada obstante, como se vera posteriormente, é apoiado em
argumentos tais como a inevitabilidade do plea bargaining ante a crescente sobrecarga ao
judiciario e os beneficios gerados a todos os envolvidos, somado a discursos de cunho

eficientista-utilitarista, que os defensores de tal mecanismo o legitimam.

Feita essa delimitacdo cronoldgica da génese do plea bargaining, faz-se imperioso
aprofundar o estudo sobre as razdes que levaram a adogéo e ao crescimento vertiginoso da taxa
de uso desse mecanismo no bojo da administracdo da justica criminal estadunidense — para se
ter ideia, atualmente os plea bargains respondem por mais de 90% dos casos em nivel federal e
semelhantes nimeros em nivel estadual, conforme Jed Rakoff'#°, Para tanto, necessario dar
énfase a dois pontos: inicialmente, deve-se compreender o que é a plea bargaining, para depois
perceber como suas raizes estdo intimamente atreladas a acolhida do sistema adversarial e as

implicacdes dessa escolha para a “crise” do jury trial.

No tocante ao primeiro ponto, seguindo os passos de John Langbein®®°, delimita-se que

plea bargaining é um procedimento sem julgamento (nontrial procedure) no qual o acusado

148 BEATTIE, John M., Crime and the courts in England: 1660-1800, 1986, p. 336 y s.. apud LANGBEIN, John
H., Sobre el mito de las constituciones escritas: la desaparicion del juicio penal por jurados. Trad. Alberto Bovino
y Christian Courtis. Revista “Nueva Doctrina Penal”. Buenos Aires: Ed. Del Puerto, 1996. p. 46.

147 ALSCHULER, Albert. Plea bargaining and its history. Law and Society Review, v. 13, 1979. p. 212-213.

148 ALBERGARIA, Pedro Soares de. Plea bargaining. Aproximagio a justica negociada nos EUA. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 27

149 RAKOFF, Jed S., Why Innocent People Plead Guilty. The New York Review of Books, 2014. Sugere-se
também o sitio “https://www.guiltypleaproblem.org” .

150 L ANGBEIN, John. Understanding the Short History of Plea Bargaining (1979). Faculty Scholarship Series.
544. p. 261-262.
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abre mdo de sua defesa e renuncia ao seu direito constitucional a um julgamento imparcial pelo
Jari (vide artigo 111 e a Emenda VI da Constituicdo dos Estados Unidos), admitindo (ou ndo) a
sua culpabilidade em troca de algumas “benesses” ofertadas pelo acusador oficial. Angel
Tinoco Pastrana®! acrescenta haver a passagem direta da pretrial a post-trial phase,
suprimindo-se, através de uma declaracdo de culpa (guilty plea) ou de ndo contestacdo das
acusacdes (nolo contendere plea), a fase de julgamento perante o juri. Caso opte por se declarar
inocente (not guilty plea) surge a obrigagéo legal ao Estado de promover uma acusacao formal,
em um processo onde todas as garantias deverdo ser respeitadas.

Por sua vez, Milton Heumann caracteriza a plea bargaining como “o processo através do
qual o acusado em um caso criminal abre m&o de seu direito constitucional por um julgamento
em troca de uma reducdio na acusacdo ou na sentenca”*®2. Por fim, Jenia Turner a conceitua
como “o procedimento de negociagdo e composicao entre o acusado, de um lado, e a acusagao,
0 juiz, ou ambos, de outro, onde o réu confessa, admite sua culpabilidade, ou contribui com a

persecuco estatal, em contrapartida recebendo um tratamento mais benéfico”2,

Esse procedimento de negociacdo entre acusacao e defesa, no entanto, ndo surgird de
improviso; ao contrario, serdo certos os motivos que levardo ao aparecimento do plea bargain
na segunda metade do seculo XIX — quais sejam, como anteriormente enunciado, 0
florescimento do sistema adversarial, com suas intrincadas regras procedimentais, e suas

implicacdes para o colapso do tribunal do juri. Quanto a isso, Albert Alschuler assevera:

As late as the eighteenth century, ordinary jury trial at common law was a judge-
dominated, lawyer-free procedure conducted so rapidly that plea bargaining was
unnecessary. Thereafter, the rise of adversary procedure and the law of evidence
injected vast complexity into jury trial and made it unworkable as a routine dispositive
procedure. A variety of factors, some quite fortuitous, inclined nineteenth-century
common law procedure to channel the mounting caseload into nontrial plea

151 PASTRANA, Angel. op. cit, p. 219-220. Vale colacionar o trecho de Pastrana, livremente traduzido: “Esta
instituicdo implica que uma alta porcentagem dos casos a trial phase ndo tenha lugar, passando-se, dessa maneira,
da pretrial phase para a posttrial phase, ou seja, para a sentenca. E isto pela possibilidade que existe de que o
sujeito passivo se declare culpado (guilty plea), ou de que manifeste sua vontade de ndo declarar sua culpabilidade
ou inocéncia (nolo contendere plea). Assim, em troca da rendncia pela trial phase, o prosecutor retirard
determinadas cargas, mudard as existentes por outras menos gravosas, ou solicitara uma pena menor do que pediria
se tivesse lugar a trial phase... (p. 219-220).

152 HEUMANN, Milton. Plea bargaining: the experiences of prosecutors, judges, and defense attorneys. Chicago:
University of Chicago Press, 1981. p. 1 (tradugdo livre)

153 TURNER, Jenia. Plea bargaining across borders. New York: Aspen, 2009. p. 1 (traducéo livre)
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bargaining procedure rather than to refine its trial procedure as contemporary
Continental legal systems were doing %

Na mesma linha, John Langbein aduz:

When we turn back to the period before the middle of the eighteenth century, we find
that common law trial procedure exhibited a degree of efficiency that we now expect
only of our nontrial procedure. Jury trial was a summary proceeding. Over the
intervening two centuries the rise of the adversary system and the related development
of the law of evidence has caused common law jury trial to undergo a profound
transformation, robbing it of the wondrous efficiency that had characterized it for so

many centuries. >°

De fato, a partir de um estudo dos julgados do Old Bailey (Tribunal Central Criminal de
Londres), o autor demonstra que eram processados de doze a vinte casos por dia pelo juri. Sobre
as raz0es para tamanha agilidade, atesta para a pouca intervencéo dos advogados, a auséncia do
privilégio contra a autoincriminacdo, a precariedade da law of evidence (ou seja, de normas de
controle sobre a atividade de prova), pouco desenvolvimento de standards probatorios e a quase
impossibilidade de recurso (appeal) nos julgados criminais. E o que se denota da leitura do

seguinte fragmento:

El procedimiento no era en absoluto sofisticado. Los abogados intervenian como
acusadores o como defensores en pocas ocasiones. Casi no existian reglas sobre la
actividad probatoria. El estandar probatorio que exige la conviccion “mas alla de
una duda razonable” aun no habia sido formulado con precision, y tampoco era
anunciado regularmente. No se realizaba el procedimiento de seleccion de jurados
(el denominado voir dire) y practicamente no se ejercia el derecho a recusar con
causa a los jurados. Los mismos jurados intervenian en varios juicios en un sola
sesion, y muchos de ellos eran personas con experiencia que habian actuado como
jurados con anterioridad. Recibian poca ayuda o instrucciones por parte del tribunal,
y probablemente no las necesitaban. El acusado se defendia personalmente,
habitualmente sin la asistencia de un abogado, y sin que se le permitiera declarar
bajo juramento. Practicamente, la posibilidad de impugnar las decisiones del tribunal
ante un tribunal superior no existia. Las condenas a muerte, incluso, eran

154 ALSCHULER, Albert. In: LANGBEIN, John. Understanding the Short History of Plea Bargaining (1979).
Faculty Scholarship Series. 544. p. 261. Traduzido livremente: “Ainda no século XVIII, o julgamento por jiri
na common law era um procedimento livre de advogados, dominado por um juiz, conduzido de maneira tdo rapida
que o plea bargaining era desnecessario. Posteriormente, a ascensdo do procedimento adversarial e da law of
evidence injetaram uma enorme complexidade no julgamento pelo jdri e tornaram-no inviavel como um
procedimento rotineiro. Uma variedade de fatores, alguns um tanto fortuitos, inclinaram o procedimento dos
1900’s do common law a canalizar o montante sempre crescente de processos (caseload) para o procedimento da
barganha sem julgamento, ao invés de procurarem refinar o seu procedimento pelo juri como os sistemas legais
da Europa continental estavam fazendo”.

155 | ANGBEIN, John. Understanding the Short History of Plea Bargaining, op. cit., p. 262. Tradugao livre:
“Quando nos voltamos ao perido anterior aos meados de 1800, descobrimos que o procedimento de julgamento
do common law exibia um grau de eficiéncia que agora s6 esperamos do nosso procedimento sem julgamento. O
julgamento do jari era um procedimento sumario. Com o passar dos dois séculos seguintes, a ascensdo do sistema
adversarial e o desenvolvimento da law of evidence fizeram com que o classico julgamento pelo jari sofresse
profundas transformagdes, roubando-lhe a eficiéncia maravilhosa que a caracterizara por tantos séculos”.
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normalmente ejecutadas a los pocos dias de realizado el juicio —a menos que el
tribunal suspendiera su ejecucién para permitir el procedimiento de impugnacién
posterior al veredicto—. Dado que el sistema carecia, en la practica, de la posibilidad
de recurrir las decisiones, no habia ocasiones para las caracteristicas propias del
procedimiento penal moderno vinculadas con la practica de provocar y preservar los
errores del tribunal de juicio que habilitan posteriormente la via recursiva. 5

A respeito, também, da precariedade do julgamento pelo juri, Lawrence Friedman e
Robert Percival salientam:

We have to ask, however, what kind of trial? Trial to most ofus conjurs up a definite
image: a real courtroom battle, with two sides struggling like young stags and the
judge acting as umpire, applying fair and honorable rules. Reality was quite different.
In many places, the normal case was nasty and short. We examined the minute books
of a Florida county from the 1890s. Here 'trials' lasted a very short time, half an hour
at most. A jury was hurriedly thrown together. Case after case paraded before them.
The complaining witness told his story; sometimes another witness or two appeared,;
the defendant told his story, with or without witnesses; the lawyers (if any) spoke; the
judge charged the jury. The jury retired, voted and returned. Then the court went
immediately into the next case on its list. 157

Em semelhante sentido, Malcolm M. Feeley®® assinala que “talvez o que ¢ mais revelador

é a velocidade na qual os early trials eram conduzidos. Os registros dos procedimentos de

156 | ANGBEIN, John. Sobre el mito de las constituciones escritas: la desaparicion del juicio penal por jurados.
Trad. Alberto Bovino y Christian Courtis. Revista “Nueva Doctrina Penal”. Buenos Aires: Ed. Del Puerto, 1996.
p. 47-8. Em tradugio livre: “O procedimento néo era, em absoluto, sofisticado. Os advogados intervinham como
acusadores ou defensores em poucas ocasides. Quase ndo existiam regras sobre a atividade probatéria. O standard
probatdrio que exige a condenagdo “além da duvida razoavel” ndo havia ainda sido formulado com preciséo,
tampouco era usado regularmente. N&o se realizava o procedimento de selecdo de jurados (o denominado voir
dire) e praticamente ndo se exercia o direito de recusa aos jurados. Os mesmos jurados intervinham em diversos
julgamentos em uma s sessdo, e muitos deles eram pessoas experientes que haviam atuado como jurados antes.
Eles recebiam pouca ajuda ou instrugdo por parte do tribunal e provavelmente nem necessitavam. O acusado se
defendia pessoalmente, habitualmente sem a defesa de um advogado, e sem que Ihe fosse permitido testemunhar
sob juramento. Na pratica, a possibilidade de impugnar as decisfes do juizo perante um tribunal superior ndo
existia. As sentencgas de morte, inclusive, eram normalmente executadas dentro de poucos dias apés o julgamento
— a menos que o tribunal suspendesse sua execucdo para permitir o procedimento de impugnagéo posterior ao
veredicto. Dado que o sistema carecia, na pratica, da possibilidade de recurso as decisdes, ndo havia ocasido para
as caracteristicas proprias do processo penal moderno vinculadas a pratica de provocar e preservar os erros do
tribunal do jari que habilitassem posteriormente a via recursiva”.

157 FRIEDMAN, Lawrence M; PERCIVAL, Robert. The Roots of Justice: Crime and Punishment in Alameda
County, California, 1870-1910 (Studies in Legal History). University of North Carolina Press, 1981. p.194. Em
traducdo minha: “Temos de perguntar, contudo, que tipo de julgamento esté a se falar? O julgamento para a maioria
de no6s evoca uma imagem definitiva: uma verdade batalha no tribunal, com dois lados a lutar como “veados
jovens” e o julgador agindo como um arbitro, aplicando as regras de um jogo justo. A realidade era bem distinta.
Em diversos lugares, o caso era desagradavel e curto. Estudamos os registros de um condado da Florida a partir
de 1890. Aqui, os ensaios duravam muito pouco tempo, no maximo meia hora. O juri era reunido de maneira
rapida. Caso apos caso, desfilavam diante dos jurados. O queixoso conta seu caso; as vezes, uma ou outra
testemunha aparece; 0 réu conta sua histdria, independente da presenga de testemunhas; os advogados (quando
existentes) falavam; o juiz informou os jurados. O jdri se retirou, reuniu, decidiu e voltou. Em seguida, o tribunal
entrou imediatamente no proximo caso da lista”

1% FEELEY, Malcolm M. Plea Bargaining and the Structure of the Criminal Process, 7 Just. Sys. J. 338
(1982). p. 345. (Tradugdo livre)
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Londres revelam que o mesmo juiz e jari ouviam varios casos diariamente, dificilmente com
alguma pausa entre eles. Do mesmo modo, os registros de New Heaven demonstram que o
mesmo juiz e jari resolvem diversos casos em um ou dois dias; julgamento, deliberacdo e

sentenca em um intervalo de duas horas”.

Ora, pelo exposto, extrai-se que ndo havia nenhum estimulo para o desenvolvimento do
nontrial procedure nesse momento, ainda que houvesse em alguns casos a guilty plea'®®; em
verdade, de maneira oposta, encorajava-se 0 acusado a submeter-se ao julgamento pelo jari,

vez que a admissdo de culpa era vista com bastante desconfianca®®?.

No entanto, tal modelo do juri, ante a sua evidente precariedade, ndo subsistira;
mormente, com o desenvolvimento das regras do due process of law — com a consequente
expansdo das garantias processuais penais — e a consolidacdo do sistema adversarial, o “juizo
por jurados serd redefinido como um juizo por jurados no marco de um procedimento de

partes”16?,

Assim, o procedimento sumario (e carente de garantias) € suplantado pelo adversarial
system: este Ultimo consolida o protagonismo das partes na producao de provas e na conducao
do processo, e, portanto, postula o alheamento do juiz da causa. Contudo, ndo tardara para que
as agéncias punitivas identifiguem nesse novo trial suas pretensas deficiéncias, quais sejam a
morosidade, ineficiéncia e custos em comparacdo ao antigo procedimento. Entende-se que
nesse “déficit” estdo os germes da frutificagdo do plea bargaining nos Estados Unidos. E o que,

mais uma vez, assevera Langbein:

Em 1790, quando os americanos constitucionalizaram o tribunal do jari inglés, ele
ainda era célere e eficiente. (...) No século XVIII, duas das principais caracteristicas
(e que demandam tempo) do jdri moderno, a saber, 0 processo adversarial e as regras
de exclusdo probatdrias, eram ainda primitivas e desfiguradas. O direito do acusado a

159 Uma interessante andlise é a realizada por MCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea
Bargaining: a true history. Oregon: Hart Publishing, 2005, em especial nas paginas 153-172.

160 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, vol. 79, 1979. p. 11. Vale
colacionar o excerto: “There were several reasons for the reluctance of the courts to receive pleas of guilty during
the formative period of the common law and for centuries thereafter. First, these pleas were apparently distrusted.
(...)Probably more important than the judicial distrust of guilty pleas was the fact that English felony defendants
were not represented by counsel. (...) Still another reason for the courts' discouragement of guilty pleas was that
death was the prescribed penalty for every felony”.

161 | ANGBEIN, John. Sobre el mito de las constituciones escritas: la desaparicion del juicio penal por jurados.
Trad. Alberto Bovino y Christian Courtis. Revista “Nueva Doctrina Penal”. Buenos Aires: Ed. Del Puerto, 1996.
p. 48.
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representacdo por um advogado ndo se aplicava a todos os crimes até o fim do século
XIX na Inglaterra. O recurso de apelacdo era muito restrito no século XX; 0s

advogados para acusados pobres ndo eram exigidos até a metade deste século. (...)162

Ha de se frisar que, em um primeiro instante (segunda metade do século X1X), as Courts
of Appeals penderam por manter os julgamentos pelo jari, alertando constantemente para 0s
perigos dos acordos. Neste tocante, Alschuler'®® observa que na primeira decisdo da Suprema
Corte sobre guilty plea, o tribunal “absteve-se de aceitar de imediato a plea do réu, designou-
Ihe advogado e adiou por varios dias a sessdo de julgamento, a fim de que [0 réu] pudesse ser
inteiramente alertado para os riscos que implicava a sua assungao de culpa”. Do mesmo modo,
as demais cortes metropolitanas tendiam a favorecer o julgamento pelo juri, desencorajando as

solugdes negociais e advertindo o réu para seus [das negociac¢fes] inconvenientes.

Todavia, tal resisténcia seria, na virada para o século XX, superada e 0s mecanismos
negociais floresceriam no sistema de justica criminal norte-americano. Mais uma vez com
Angel Tinoco Pastrana®®*, quando afirma que a complexidade do sistema e o impetuoso
aumento do trabalho das Cortes inferiores levara a progressdao do uso do plea bargaining,
mecanismo habil para dar vida ao projeto de justica rapida [quick justice]. Por seu turno, quanto
ao crescimento do plea bargaining, atesta Alschuler'® ainda que a atmosfera corrupta da justica
criminal dos ultimos anos do século XIX e alvorecer do seculo XX, bem como a escassez de
controle (e de revisdo) sobre as decisdes judiciais, foram fatores de primeira importancia. E o

que se extrai da leitura do seguinte excerto:

In these courts, striking political corruption apparently contributed to a flourishing
practice of plea bargaining. Richard Canfield, later an operator of elegant gambling
casinos in several cities, testified that as early as 1885 his friend, the Mayor of
Providence, Rhode Island, had acted as an intermediary in arranging a plea
agreement with the state Attorney General. By 1914, there were accounts of a New
York defense attorney whose financial arrangements with a magistrate enabled him

162 | ANGBEIN, John. Tortura e Plea Bargaining. In: GLOECKNER, Ricardo (Org.). Sistemas Processuais
Penais. 12 ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017. p. 139.

163 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, vol. 79, 1979. p. 10.

164 PASTRANA, Angel. Ibidem, p. 237-8.

185 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, vol. 79, 1979. p. 24. Tradugéo
livre: “Nesses tribunais, a expressiva corrupgdo politica contribuiu aparentemente para uma prospera pratica da
barganha. Richard Canfield, mais tarde um gerentciador de elegantes cassinos de jogos em diversas cidades
testemunhou que ja em 1885 seu amigo, o prefeito de Providence, Rhode Island, havia agido como intermedidrio
para arranjar um acordo judicial com o Procurador Geral do Estado. Em 1914, havia relatos de um advogado de
defesa de Nova lorque cujos arranjos financeiros com um magistrado permitiram a ele ficar na rua a frente da
cadeia e adulterar sentengas nessa forma: 300 ddlares por dez dias, 200 por vinte dias e 150 por trinta dias”
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to ‘stand out on the street in front of the Night Court and dicker away sentences in
this form: $300 for ten days, $200 for twenty days, 3150 for thirty days 166

Nos anos iniciais do século XX, presenciar-se-4 uma expansao vertiginosa do plea
bargaining; deveras, o periodo da lei seca serd marcado por um incremento substantivo na
criminalidade (e da criminalizacdo de condutas), o que, por sua vez, levard a um expressivo
crescimento nas taxas dos casos resolvidos por mecanismos de barganha, seja em nivel federal,
seja estadual®’. E o que se comprova com uma mirada sobre as pesquisas realizadas nos anos

20 no ambito da justica criminal; conforme Alschuler

During the 1920's, a number of states and cities conducted surveys of criminal justice.
These surveys, which offered a far more complete picture of the working of American
criminal courts than has generally been available in later years, revealed a lopsided
dependency on the plea of guilty: in Chicago, 85% of all felony convictions were by
guilty plea; in Detroit 78; in Denver 76; in Minneapolis 90; in Los Angeles 81; in

Pittsburgh 74; and in St. Louis 84. 168

Ademais, as primeiras décadas do século XX viram uma remodelagem da atuacdo do
prosecutor. De fato, indispensavel a analise dessa figura, sem a qual ndo ha como se
compreender a guinada no sentido da barganha que se operou nesse periodo. Ha de se ter em
mente, num primeiro plano, que a imagem do acusador publico €, em larga escala, uma
invencdo americana, uma vez que virtualmente desconhecida na tradicao inglesa do common
law — em que predominava a persecucdo privada, pelo préprio ofendido ou por representante

por ele escolhido®®®.

166 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, vol. 79, 1979. p. 24. Tradugéo
livre: “Nesses tribunais, a expressiva corrupcdo politica contribuiu aparentemente para uma prospera pratica da
barganha. Richard Canfield, mais tarde um gerentciador de elegantes cassinos de jogos em diversas cidades
testemunhou que ja em 1885 seu amigo, o prefeito de Providence, Rhode Island, havia agido como intermediario
para arranjar um acordo judicial com o Procurador Geral do Estado. Em 1914, havia relatos de um advogado de
defesa de Nova lorque cujos arranjos financeiros com um magistrado permitiram a ele ficar na rua a frente da
cadeia e adulterar sentengas nessa forma: 300 dolares por dez dias, 200 por vinte dias e 150 por trinta dias”

167 Lawrence Friedman, em obra ja citada, salienta que no condado de Nova lorque (Manhattan), em 1900, o
numero de criminosos sentenciados por meio de declarages de culpabilidade era trés vezes maior do que 0s
sentenciados por juizes ou jurados. FRIEDMAN, Lawrence. Breve Historia del Derecho Estadounidense. op.
cit. p. 94.

188 |dem, p. 26. Tradugio minha: “Durante a década de 1920, um niimero de estados e cidades realizaram pesquisas
de justica criminal. Essas pesquisas, que ofertavam uma mais completa visdo do trabalho das cortes criminais
norte-americanas do que foi avaliado posteriormente, revelaram uma dependéncia expressiva na assun¢do de
culpa: em Chicago, 85% de todas as condenac@es criminais eram resolvidas por guilty plea; em Detroit, 78%; em
Denver, 76%; em Minneapolis, 90%; em Los Angeles, 81%; em Pittsburgh, 74%; e em St. Louis, 84%”.

189 Destaca-se, a esse respeito, a obra de WORRALL, John L.; NUGENT-BORAKOVE, M. (Editors). The
changing role of the American prosecutor. Albany: State University of New York Press, 2008. 275p.
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Para além disso, o forte movimento de democratizacdo p6s-independéncia culminou,
durante a presidéncia de Andrew Jackson, nos 1820’s, na adogdo das elei¢cdes para a escolha
dos acusadores publicos (e também para a escolha dos juizes), em substituicdo ao antigo método
de indicacdo, o que ajuda a compreender a sensacdo — ainda que precaria — de
pertencimento/integracdo que tém os cidaddos norte-americanos em face de seu sistema de
justica. Nesse tocante, observa-se, com Kant de Limal™®, que o carater “popular” e
“democratico” da lei, bem como os mecanismos de participacdo cidada na administragcdo da
justica — i.e. julgamento pelo juri, elei¢des populares para diversos cargos publicos — ajudaram
a forjar a representacdo positiva que grande parcela da populacéo dos Estados Unidos tem sobre

o funcionamento de seu sistema legal.

E mais, a figura do public prosecutor sofrera uma grande virada nos anos iniciais dos
1900. Se aos olhos dos primeiros americanos o acusador publico era apenas um ator de menor
relevo na estrutura da corte!’!, com a incorporacdo da estrutura de persecucdo penal ao
Executivo e com o advento das eleicdes para os cargost’?, presenciou-se uma maximizacao de
seus poderes. Na esteira de John L. Worrall e M. Elaine Nugent-Borakove, deve-se atentar para

o fato de que

By the early 1900s the prosecutor became perhaps the most powerful figure with
respect to criminal law. While perhaps not as visible as the police, the prosecutor was
regarded as having significant, if not total, power over the ultimate enforcement of
the law (...)

Courts even began to recognize the surge in prosecutorial power. The Ilinois Court
of Appeal reached this conclusion : The prosecutor “... is charged by law with large
discretion in prosecuting offenders against the law. He may commence public
prosecution in his capacity by information and he may discontinue them when, in his
judgement the ends of justice are satisfied’ (People v. Walsh, St. Louis and Pacific

Railway, 1883, p. 263). (...) The court in Wilson v. County of Marshall (1930) said,

for instance, that the prosecutor has ‘absolute control of the criminal prosecution 173

170 LIMA, Roberto Kant De. Policia, Justica e Sociedade no Brasil: uma abordagem comparativa dos modelos de
administracdo de conflitos no espago publico. In: Revista de Sociologia e Politica, n°® 13, 1999. p. 23-24; 33.

171 JACOBY, J. (1980). The American prosecutor: A search for identity. Lexington, MA: Lex- ington Books. p.
23 apud WORRALL, John L.; NUGENT-BORAKOVE, M. (Editors). The changing role of the American
prosecutor. Albany: State University of New York Press, 2008. p. 8.

12 WORRALL, John L.; NUGENT-BORAKOVE, M. (Editors). The changing role of the American prosecutor.
Albany: State University of New York Press, 2008. p. 8.

173 |dem, p. 8-9. Traduzido livremente: “No inicio dos 1900’s, o promotor tornou-se talvez a figura mais poderosa
no direito criminal. Embora provavelmente ndo tdo visivel quanto a policia, os promotores eram considerados
como tendo significativo, se ndo total, poder sobre a execucdo da lei. (...) Os tribunais inclusive comegaram a
reconhecer 0 aumento do poder dos promotores. A Corte de Apelacédo de Ilinois chegou a seguinte conclusdo: Ao
promotor ‘¢ concedido grande discrigdo para processar os infratores da lei. Ele pode iniciar um processo publico
em sua capacidade por informacgdes e pode interrompé-los quando, ao seu julgamento, os fins da justica foram
satisfeitos” (People v. Walsh, St. Louis e Pacific Railway, 1883, p. 263). (...) O tribunal em Wilson v. Condado de
Marshall (1930) disse, por exemplo, que o promotor tem ‘controle absoluto da acusacdo criminal’.
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Note-se, por todo exposto, que a conjuncao de ampliacdo dos poderes discricionarios dos
promotores ¢ avolumamento da criminalidade (em especial a organizada, no marco da “lei
seca”), nas primeiras décadas do século XX, bem como a complexidade do procedimento do
tribunal do jari, forneceram as condicdes ideais para a proliferacdo das solu¢des negociais.
Deveras, a plea bargaining afigurava-se como uma saida desejosa para 0s operadores da justica
criminal, cobicosos por solucdes réapidas e eficientes (leia-se: de melhor custo-beneficio) que
incrementassem 0s seus robustos indices de condenacgdes. Lembre-se que 0s prosecutors sdo
eleitos e, para tal empreitada, altas taxas de condenacéo indicam, no ideario popular, um melhor
combate a criminalidade. Nesse ponto, Raymond Moley alerta para

the advantage which a plea of guilty gives to the prosecuting attorney. He is not
compelled to carry through an onerous and protracted trial. He does not run the risk
of losing his case in the trial court. He runs no risk of having to oppose an appeal to
a higher court in case he wins the trial ... What is much more important to the
prosecutor is the fact that in such records as most prosecutors make of the work which
they have performed, a plea of guilty of any sort is counted as a conviction, and when
he goes before the voters for re-election he can talk in large terms about securing

. . . . . . 174
convictions when, in reality, these ‘convictions’ include all sorts of compromises.

No mais, recorda McConville que, para alem das preocupacdes do prosecutor por altas
taxas de condenacdo, o desenvolvimento do plea bargaining deu-se paralelamente a
consolidagdo do positivismo criminolégico'’. Forcoso notar que as nogdes cientificas do
positivismo — em especial a categoria “periculosidade” — serviram bem ao projeto de
justificacao/legitimagao “da dominacao burguesa, que estava sendo fortemente contestada na

virada do século”’®. Assim que, ja nos anos iniciais do século XX, a barganha demonstrara ser

174 MOLEY, Raymond. The Vanishing Jury, Southern California Law Review, 2, (1928). p. 103 apud
MCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: a true history. Oregon: Hart
Publishing, 2005. p. 310. Em tradugéo livre: “a vantagem que o plea of guilty da ao promotor publico. Ele ndo é
compelido a realizar um julgamento oneroso e prolongado. Ele ndo corre o risco de perder o caso num tribunal.
Ele ndo corre o risco de ter oposta uma apelacéo a uma corte superior caso ele venca o julgamento... O que é muito
mais importante para o promotor € o fato de que nos registros feitos por ele sobre sua performance, qualquer plea
of guilty conta como condenacéo, e quando ele vai a publico para sustentar sua campanha de reeleicéo pode falar
em largos termos sobre a obtencdo de condenag@es, quando, em realidade, estas condenacfes incluem todos os
tipos de convicgdes”.

175 MCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Ibidem, p. 324-5

176 NEDER, Gizlene. Cultura, Poder e Violéncia. Revista Latinoamericana de Psicopatologia Fundamental. ,
v.12, 2009. p. 21. Diz a autora: “A emergéncia da criminologia, no quadro especifico das formagdes sociais
europeias, decorreu da necessidade de legitimacao da dominacao burguesa, que estava sendo fortemente
contestada na virada do século. A apropriagao do determinismo lombrosiano foi (e tem sido, ainda) hegemonica
no campo juridico brasileiro (especialmente para a justica criminal) e introduziu aspectos aparentemente
“cientificos” (porque secularizados), a postura muito antiga apropriada da cultura religiosa pessimista, porque
ancorada na ideia de predestinacao (ao mal)”.
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mais adequada ao projeto burgués de controle social e “gestdo dos indesejaveis” (negros e
latinos, em especial), vez que permitira uma maior repressdo a delinquéncia, conforme

demonstrado pelas famigeradas estatisticas de condenac¢des criminais.

Ainda sobre a nova orientaco da acusagdo publica, Angel Tinoco Pastrana'’” observa ter
a tendéncia ao uso do plea bargaining sido impulsionada pela crime wave dos anos 1960’8,
deveras, a explosdo demogréafica apds a Segunda Grande Guerra — fruto do chamado “baby
boom” — e 0 consequente aumento da populagdo jovem implicou numa expanséo vertiginosa
dos casos criminais na década de 60. Outrossim, constatou-se a disseminacdo das drogas
psicoativas, que, lembre-se, pouco depois seriam consideradas por Reagan o inimigo nimero
um dos Estados Unidos. Nesse cenario, observa Alschuler”® que tanto o A.B.A como a
President’s Comission on Law Enforcement and Administration of Justice proclamaram que,
devidamente administrada, o plea bargaining seria uma préatica valorosa para o adequado

funcionamento da justica criminal norte-americana, inchada que estava pela onda de crimes.

N&o obstante, a Suprema Corte dos Estados Unidos manteve-se pouco flexivel, num
primeiro momento, a declarar a constitucionalidade do plea bargaining, ora mantendo-se inerte,
ora demonstrando desconfianga quanto a sua aplicacdo — vide o emblematico caso Shelton v.
Estados Unidos (1958)'°. Ademais, a década de 60 assistiu uma verdadeira revolugio do
devido processo legal (“due process revolution”), com os trabalhos da Corte no sentido de
ampliar as garantias da defesa contra os possiveis abusos dos 6rgéos oficiais de repressdo —em
especial, da policia. No entanto, a despeito da inclinagdo contraria da Suprema Corte, o efeito
da constitucionalizacdo do processo penal americano foi o de aumentar as pressfes para a

barganha. E o que explica Alschuler:

The ‘due process revolution’ also led directly to more intense plea negotiation. In the
words of an Oakland public defender, ‘rights are tools to work with,’ and rather than
insist on a hearing on a motion to suppress illegally obtained evidence, a defense

177 PASTRANA, Angel Tinoco. op. cit, p. 238.

178 Em estudo sobre o caso Bordenkircher v Hayes, William J. Stuntz observa que, ap6s trés décadas (1930, 40 e
50) de reducédo nos crime rates, 0s anos 1960 e 70 assistiram a um incremento nos ndmeros de crimes cometidos
sem precedentes. STUNTZ, William J. Bordenkircher v. Hayes: The Rise of Plea Bargaining and the Decline of
the Rule of Law (November 2005). Harvard Public Law Working Paper No. 120, p. 13.

179 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, vol. 79, 1979. p. 35

180 CDN. U.S. Reports: Shelton v. United States, 356 U.S. 26, 1958. Segue-se trecho: Certiorari granted; on
consideration of the record and confession of error by the Solicitor General that the plea of guilty may have been
improperly obtained, judgment of the Court of Appeals reversed and case remanded to the District Court for further
proceedings.
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attorney was likely to use a claim of illegality to exact prosecutorial concessions in
plea bargaining. A New York defense attorney explained, ‘As the defendant gains
more rights, his bargaining position grows stronger. That is a simple matter of
economics,” and an Assistant Attorney General in Massachusetts observed, ‘If guilty
pleas are cheaper today, it is simply because Supreme Court decisions have given
defense attorneys an excellent shot at beating us’.

(...) As Oaks and Lehman observed, procedural reforms did not benefit defendants
primarily through increased judicial control of the criminal process. Rather, these
reforms became levers in the bargaining process and had their principal impact in

reducing the punishment that guilty-plea defendants received. 181

Nos anos 1970, inevitavelmente, a Suprema Corte teve de ceder as pressoes (frise-se, que
ela mesma ajudou a criar, por sua passividade ante a crescente tendéncia de solu¢des negociais)
para reconhecer a constitucionalidade do plea bargaining, atestando para as vantagens
econdmicas desse instrumento para uma escorreita administracdo da justica —ao menos no que
diz respeito ao custo-beneficio — e, inclusive, asseverando a indispensabilidade de tal

mecanismo para o descongestionamento das saturadas cortes judiciais.

Nessa linha, Tinoco Pastrana e Alschuler, entre outros, destacam que a Suprema Corte
dos Estados Unidos acabou se dobrando as imposi¢es por mais celeridade na administracéo
da justica, conforme detrai-se das decisGes da referida corte no inicio da década de 70, no
sentido de confirmar que a barganha € inerente a lei penal e a sua administracdo, sendo
inevitavel, portanto, o seu uso (emblematicos os casos Brady v. United States [1970]*;

Santobello v. New York [1971]*8%). No primeiro caso, a Suprema Corte reconheceu que a guilty

181 ALSCHULER, Albert. op. cit, p. 38-40. Tradugdo livre: “A revolugdo do ‘due process’ (devido processo)
também implicou diretamente em um maior apelo as negociacdes penais. Nas palavras de um defensor publico de
Oakland, ‘os direitos sdo ferramentas para se trabalhar’, e ao invés de insistir em uma mog¢do para suprimir as
provas obtidas ilegalmente, um advogado de defesa sustentaria a ilegalidade para obter uma concessdo de algum
beneficio pelo promotor. Um advogado de Nova lorque explicou: ‘Como o réu ganhou mais direitos, o seu poder
de barganha aumentou. Isso ¢ uma simples questio de economia’, e um promotor geral assistente em
Massachusetts observou que ‘se os guilty pleas sdo mais baratos hoje, ¢ simplesmente porque as decisdes da
Suprema Corte deram aos advogados de defesa uma excelente chance de ganhar de nos’. (...) Como Oaks e Lehman
ja observaram, as reformas processuais ndo beneficiaram os acusados por meio de um incremento do controle
judicial dos procedimentos criminais. Em vez disso, essas reformas possibilitaram alavancar a sua posi¢do na
relagdo de barganha e tiveram seu maior impacto na redugdo da punigéo que os acusados recebiam anteriormente”.
182 OYEZ. “Brady v. United States”. 1970. Oyez. -se um resumo do caso: “Robert M. Brady pleaded not guilty to
kidnapping. After learning that his codefendant confessed and would be available to testify against him, Brady
changed his plea to guilty. The crime had a maximum penalty of death, but a U.S. statute allowed the death penalty
only if the verdict of a jury recommends. The judge sentenced him to 50 years in prison. The sentence was later
reduced to 30 years. 8 years later, Brady sought relief in U.S. District Court for the District of New Mexico,
claiming his gquilty plea was not voluntarily given because the possibility of the death penalty coerced his plea.
The district court denied relief and the U.S. Court of Appeals for the 10th Circuit affirmed, finding that Brady
changed his plea because of the codefendants actions. The court held that an intervening decision United States v.
Jackson, which held the death penalty unconstitutional because it imposes an impermissible burden on an
accused’s Fifth Amendment right to not plead guilty and Sixth Amendment right to a trial by jury, did not apply”.
183 OYEZ. "Santobello v. New York.". 1971. Oyez. Colaciona-se os fatos do caso: “In 1969, the State of New York
indicted Rudolph Santobello on two felony counts. After Santobello pled not guilty to both counts, the prosecutor
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plea favorece a acusagdo e defesa, pela reducdo de despesas, e que plea bargaining é um
componente essencial da administragdo da justica; no segundo, afirmou ser a barganha um

instrumento altamente desejavel e necessario ao processo.

Em decisdo paradigmatica, no caso Bordenkircher v. Hayes, a Suprema Corte chancelou
plea bargaining obtida por meio de coer¢édo declarada do prosecutor, sob 0 argumento de que
é intrinseco ao mecanismo da barganha a pressdo para persuadir o acusado de exercer 0 seu
direito ao julgamento (trial). O magistrado Stewart reconheceu que ameacas de puni¢des mais
graves tém um efeito desencorajante sobre o acusado, legitimando tais praticas do

prosecutort®,

Resultado disso é que, hodiernamente,

o tribunal do jdri continua a ocupar o seu lugar central tanto no direito formal quanto
na mitologia juridica. A Constituicdo ndo mudou, os tribunais fingem aplicar o direito
do acusado e a televisdo transmite um fluxo continuo de dramas nos quais em uma
sala de tribunal se debate para que o veredito do jari conduza inexoravelmente a
revelacdo do verdadeiro culpado. Em realidade, o julgamento pelo tribunal do jari
tem, em grande medida, desaparecido nos Estados Unidos. O sistema de justica
criminal julga praticamente todos 0s processos que tratam de crimes graves através
do plea bargaining. Dependendo da jurisdicdo, 99 % das condenacdes por crimes
graves sdo mediante plea. Este procedimento sem julgamento se tornou o dispositivo
processual ordinario do direito norte-americano'

N&o obstante os movimentos de resisténcia a introducdo do plea bargaining nos Estados
Unidos — com destaque para o papel dos tribunais, num primeiro instante, bem como as
denuncias da criminologia critica ja nos anos 1960 — ha de se concordar que a trajetoria que une
0 direito norte-americano ao common law, em particular a no¢do de direito como criacdo

eminentemente jurisprudencial, e a tradi¢do lockeana de contrato social foram responsaveis por

offered him a plea deal. In order to receive a lighter sentence, Santobello could plead guilty to a lesser offense.
The prosecutor further agreed not to recommend a sentence to the judge. Santobello accepted the deal and entered
a plea of guilty to the lesser offense. After several months, Santobello still had not been sentenced. By the time
the court considered his sentencing, both Santobello’s defense counsel and the original prosecutor had been
replaced. The new prosecutor, unaware of the previous prosecutor’s plea offer, recommended the maximum one-
year sentence for Santobello’s crime. Despite Santobello’s objections, the court issued the maximum sentence.
Santobello appealed, but the appellate court affirmed his conviction”.

184 Importantes estudos foram feitos sobre esse caso, denunciando os abusos do modelo da barganha. Veja-se:
STUNTZ, William J. Bordenkircher v. Hayes: The Rise of Plea Bargaining and the Decline of the Rule of Law
(November 2005). Harvard Public Law Working Paper No. 120.; e também: ROSS, Stephen F. Bordenkircher v.
Hayes: Ignoring Prosecutorial Abuses in Plea Bargaining, 66 Calif. L. Rev. 875 (1978).

185 | ANGBEIN, John. Tortura e Plea Bargaining. In: GLOECKNER, Ricardo (Org.). Sistemas Processuais
Penais. 12 ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017. p. 138.
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modelar as representacdes (benéficas) dos yankees quanto a funcionalidade/operacionalidade

de seu sistema de justical®.

Nessa senda, a conformacao dos mecanismos de barganha com a constituicdo americana,
mediante reiteradas decisGes da Suprema Corte dos Estados Unidos de ratificagdo as praticas
negociais, consolidou no ideario popular uma percepgdo positiva do plea bargaining.
Convalidada pelo tribunal supremo do pais, os acordos penais puderam ser interiorizados pelos
cidaddos norte-americanos como um mecanismo mais eficiente (e, frise-se,
constitucionalmente chancelado, ao menos no entender da Corte) para a salvaguarda dos seus

direitos acautelados pelo pacto social. E o que alerta Geraldo Prado:

Ideologicamente, a sensacdo de ampla protecdo pelo direito (contra o governo) e a
postura de acomodacdo da Corte Suprema dos Estados Unidos da América em face
do plea bargaining, cuja constitucionalidade terminou sendo reconhecida, ao abrigo
de manifestagBes de clara conveniéncia de politica criminal, transmitiram a idéia de
compatibilidade entre a negociacdo penal e os comandos da centenaria constituicéo

americana. 187

Assim, compreendidas as condi¢des de fundo para a frutificacdo do plea bargaining nos
Estados Unidos, o passo seguinte € demonstrar 0 movimento, que se operou nas Ultimas
décadas, de disseminacdo da justica penal consensuada para ambiéncias ndo dominadas pela
common law — voltando-se a atencdo, especialmente, para 0s seus impactos no processo penal
brasileiro. Desde a transacao penal até o mais recente “pacote anticrime”, ha de se perceber a
tendéncia de importacéo de categorias foraneas que vem dando sustentacdo ao projeto — em
marcha — de supressdo de garantias processuais (quando ndo do préprio processo) em troca de
um eficientismo de mercado capaz de acompanhar a logica neoliberal da vida moderna — nos
termos de Laval e Dardot, uma administracdo da justica que seja compativel com a “nova razao

do mundo”.

186 Salienta Geraldo Prado que “a ficgdo do contrato social produzira no &mbito do Iluminismo a ideologia que
dard sustentacdo a padrbes de comportamento, em face das funcdes da lei, que por influéncia do liberalismo
econdmico e do utilitarismo repercutirdo na subjetividade de ingleses e norte-americanos. (...) A confianga no
carater tutelar do sistema legal e em suas instituicfes, na impessoalidade da aplicagdo do direito e na capacidade
de cada individuo, parte ativa na manutencdo do contrato social, de aferir se seus prdprios interesses estardo melhor
resguardados pela lei, configurara importante elemento para a adesdo, sempre voluntéria, ao sistema penal fundado
na negociagdo”. PRADO, Geraldo. Transacao Penal. 12 ed. Coimbra: EdigBes Almedina, 2015. p. 157.

187 PRADO, Geraldo. Transacdo Penal. 12 ed. Coimbra: Edigdes Almedina, 2015. p. 187



78

1.4.  Sobre o neoliberalismo, a globalizacdo e os transplantes legais: das condigdes para
a disseminacédo do modelo da barganha processual penal

Concluida a breve anélise sobre as condi¢des de frutificacdo — e desenvolvimento — do
plea bargaining nos Estados Unidos da América, bem como demonstrados os pontos de
continuidade e de diferenciacdo com relacdo ao direito anglo-saxao, imperioso perscrutar os
motivos que levaram o instrumento da barganha, em moldes como idealizado pelo direito
estadunidense, a se popularizarem mundo afora e a se inserirem a forceps no sistema de justica

criminal dos mais diversos paises do globo.

Neste tocante, o desafio que agora se impde é demonstrar como a introjecdo de um
instituto tipico do sistema estadunidense de administracdo da justica criminal em ambiéncias
ndo antes sujeitas — ou dominadas — por esse modelo coaduna-se perfeitamente com os ditames
da nova razdo neoliberal (propositalmente tautologica) e de uma globalizacdo de tipo
excludente (Enrique Dussel®), capaz de derrubar barreiras entre os paises — a0 menos para a
circulacdo de capitais, visto que o repudio ao fluxo de migrantes no sentido periferia-centro
materializa-se nos discursos xenofobicos, infelizmente tdo em voga — para, entretanto, reforcar

a hegemonia do mercado, agora descentralizado, desterritorializado e “independente” .

Buscando manter-se nos limites de sua proposta, e, portanto, sem qualquer pretensdo de
exaurir objeto tdo vasto, a presente tese se valera de alguns conceitos-chave desenvolvidos por
pesquisadores de diversas areas para revelar os entroncamentos entre neoliberalismo,
globalizacdo e os transplantes juridicos (destaque para a plea bargaining); em verdade, ver-se-
4 que os recentes movimentos de importacdo de categorias foraneas, e a consequente
remodelagem dos sistemas de justica penal, sdo decorréncias diretas do novo paradigma

globalizante — paradigma este que, se € global, o é de forma unipolart®,

188 DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo na idade da globalizagio e da exclusdo. Trad. Ephraim Ferreira
Alves, Jaime A. Classen, Lucia M. E. Orth. 42 ed. Petrdpolis: Editora VVozes, 2012. 672 p.

189 Michael Hardt e Antonio Negri descrevem uma transformacéo na classica nogéo de soberania, em que a nova
forma de soberania ¢ por eles denominada “Império”. Em suas palavras, “Empire establishes no territorial center
of power and does not rely on fixed boundaries or barriers. It is a decentered and deterritorializing apparatus of
rule that progressively incorporates the entire global realm within its open, expanding frontiers”. (HARDT,
Michael; NEGRI, Antonio. Empire. Harvard University Press, 2001, p.xii).

19 NUNES, A. J. A. Neoliberalismo e direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, v. 98, 1 jan. 2003. p. 452-453.
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Deveras, se 0 fendmeno da globalizagdo — e a consectaria “compressdo do tempo/espago”
— teve implicagdes estrondosas na reconfiguracdo da soberania classica dos Estados-nac@es, na
medida em que o mercado rompeu as fronteiras para circulacdo de capitais — e, em certa medida,
para a circulacdo de pessoas e ideias —, também inegéavel perceber que os Estados Unidos da
América sobressaem-se, enquanto detentores de vultuosas montas de capital econdémico (em
especial pela concentracdo de grandes multinacionais em seu solo), como um dos protagonistas

no jogo de forgas mundial®®?.

Nessa senda, ha de se perceber, com Michael Hardt e Antonio Negri, que o declinio da
soberania dos Estados-na¢des ndo quer dizer que a soberania em si tenha caido por terra. Em
sentido oposto, 0s autores afirmardo que, ante as transformagdes contemporaneas, a soberania
tomou nova forma — a qual eles denominardo “Império” —; de fato, ndo afigurava-se mais
desejoso aos olhos do grande capital a existéncia de estados fortes que pudessem,
eventualmente, desafiar a hegemonia do mercado, que, pela revolugéo tecnolédgica-cientifica e
a expansdo das empresas transnacionais, havia se consolidado como ente global. Assim, atestam
para o surgimento de uma nova estrutura de poder, descentralizado e sem territorio fixo, que

flutua, junto ao capital, pelas porosas fronteiras do novo sistema-mundo*®?,

Em linha semelhante, chama atencdo Geraldo Prado que:

a hegemonia do mercado, com a reducdo das barreiras formais aos fluxos de capital
entre os paises, configurou o processo de desregulamentagéo e deformalizagdo das
relacBes econdmicas e juridicas, dando o primeiro passo em direcdo ao Estado
Minimo. O pragmatismo deste mercado e a eficiéncia da gestdo privada eram
advogados como as solugdes ideais para a administracdo dos servigos publicos de
todas as areas, com a consequente reducdo do déficit fiscal. A funcionalidade
empresarial passou a ser defendida como o critério de reordenacdo da esfera do

direito, ainda ao nivel constitucional. 193

Contudo, antes de adentrar na “reordenacao da esfera do direito”, em especial no que toca
a disseminacdo da justica penal negociada (e dos mecanismos de barganha), imprescindivel

demonstrar as condi¢fes nas quais o mercado financeiro p6de se afirmar como o novo gestor

191 Salienta Eric Hobsbawm que “a situagdo atual do mundo nfio tem precedentes. Os grandes impérios globais
que conhecemos, como 0 espanhol, nos seculos, XVI e XVII, e principalmente o britanico, nos séculos XIX e XX,
tém pouca similaridade com o que vemos hoje no império americano”. HOBSBAWM, Eric. Globalizagao,
democracia e terrorismo. Trad. José Viegas. Sdo Paulo: Cia das Letras, 2007. p. 152

192 HARDT, M.; NEGRI, A. op. cit., p. 11-12

193 PRADO, Geraldo. Transacdo Penal. 12 ed. Coimbra: Edigdes Almedina, 2015. p. 33
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politico do mundo — em substituicdo as poténcias imperialistas —, bem como analisar o

sustentaculo ideoloégico dessa “grande virada”: o neoliberalismo.

Imperioso passar, portanto, a analise das condi¢des da ascensdo do neoliberalismo como
a razdo do capitalismo contemporaneo. Pierre Dardot e Christian Laval, em pesquisa de folego
sobre a (re)fundagéo intelectual do neoliberalismo, apontam para o papel das tensdes ocorridas

na segunda metade do século XIX, quando o liberalismo classico passa a expor “linhas de

fratura que irdo se aprofundando até a Primeira Guerra Mundial e o entreguerras”®,

De fato, a crise de governamentalidade liberal se agrava no periodo 1870-1930, expressa
seja pela insurgéncia do proletariado urbano, seja pelas relagdes belicosas entre os Estados
Nacionais na corrida imperialista — protecdo alfandegaria, nacionalismos, barreiras ao livre-
cambio tambeém entram nesse contexto, que resultara na Primeira Grande Guerra. Com razéo,

Dardot e Laval atentam para o fato de que

Muito antes da Grande Depressdo dos anos 1930, a doutrina do livre mercado néo
conseguia incorporar 0s novos dados do capitalismo tal como este se desenvolvera
durante a longa fase de industrializagdo e urbanizagdo, ainda que alguns ‘velhos
liberais’ ndo quisessem desistir de suas proposi¢oes mais dogmaticas.

(...) Os capitalismos norte-americano e alemao, as duas poténcias emergentes da
segunda metade do século XIX, demonstravam que o modelo atomistico de agentes
econdmicos independentes, isolados, guiados pela preocupagdo com seus proprios
interesses, € claro, e cujas decisdes eram coordenadas pelo mercado concorrencial
quase ndo correspondia mais as estruturas e as praticas do sistema industrial e

financeiro realmente existente. *%°

Prosseguem os autores, sobre as novas tendéncias do capitalismo na virada para o século
XX:

O surgimento dos grandes grupos cartelizados marginalizava o capitalismo de
pequenas unidades; o desenvolvimento das técnicas de venda debilitava a fé na
soberania do consumidor; e os acordos e as praticas dominadoras e manipuladoras dos
oligopdlios e dos monopdlios sobre 0s pregos destruiam as representagdes de uma
concorréncia leal, que beneficiava a todos. (...) A ‘mao visivel’ dos empresarios, dos
financistas e dos politicos ligados a eles enfraqueceu formidavelmente a crenca na

‘mio invisivel” do mercado. *%°

194 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Trad.
Mariana Echalar. 12 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2016. p. 189

195 |dem, p. 39

19 |dem, p. 40
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E se no plano inter-nacional, as tensdes entre os multiplos imperialismos — projetos
coloniais em Africa e Asia, protecionismos, disputa por mercados, corrida armamentista —
findariam com a Belle Epoque de fins do século XIX e desencadeariam a Primeira Grande
Guerra de 1914-18, nos ambitos intra-nacionais, a concentragcdo de capitais industrial e
financeiro, a proliferacdo de grandes grupos cartelizados e monopolistas, bem como a
organizacdo de projetos — e ndo apenas projetos, mas também acBes — revolucionarios do
operariado urbano, evidenciavam/denunciavam a existéncia da “mao visivel” das oligarquias

burguesas — que, a maneira de um titereiro, controlavam o Estado-marionete.

Em um caso e no outro, e sem negar os plarimos intrincamentos entre os dois planos
(inter e intra), ha de se perceber que a crise da governamentalidade a la laissez-faire induzira
uma reconfiguracdo da classica distingdo Estado-sociedade civil. A nogdo manchesteriana de
“Estado vigia noturno” (defesa da ordem, protecdo dos bens e pessoas) em oposi¢do a uma
sociedade civil “livre” ja havia caido por terra, e a complexidade da economia capitalista
demandava do Estado uma intervencdo em dominios que ndo lhe eram antes permitidos

comparecer.

A desconfianca com relagcdo aos dogmas liberais, ja patente no dltimo quartel do século
XIX, daréa espaco a uma certeza apds o crack da bolsa de Nova lorque de 1929: a de que era
necessaria uma revisdo profunda das teorias classicas e do modo de governo liberal. Nessa
senda, surgirdo “duas vias™'%’, cada qual a sua forma buscando refundar as bases do liberalismo
classico para fazer frente ao inimigo comum — o totalitarismo; em um primeiro momento, o

“novo liberalismo” (ou keynesianismo) e, posteriormente, o neoliberalismo.

O “novo liberalismo”, que teve como maior expoente John Maynard Keynes, propds uma
readaptacdo profunda da atuacao do Estado, que deveria ir além dos rigidos limites do laissez-
faire para uma atuagdo positiva, firmando novas agendas que pusessem em questdo “a
confianca que se depositou até entdo nos mecanismos autorreguladores do mercado e a fé na

justica dos contratos entre individuos supostos iguais”%,

197 |dem, p. 68
198 |dem, p. 69
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Tributério da teoria econdmica de Keynes, o “New Deal” de Franklin Delano Roosvelt
possibilitara aos Estados Unidos da América contornarem uma aguda crise da década de 1930,
através de uma politica econdmica de forte intervencéo estatal. Conforme ensina Avelds Nunes,
sobre a percepcao de Keynes acerca da imprescindibilidade do Estado como ator econdmico de

primeira monta:

Defendendo que a compreensao das economias capitalistas ndo se confina ao estudo
do ‘comportamento racional’ de um imaginario homo oeconomicus, antes exige a
analise das instituicGes sociais e politicas, enquanto expressao das forcas economicas
em presenga, Keynes sublinhou a importancia do Estado e a necessidade do

alargamento das suas fun¢des para salvar da ‘completa destrui¢do as institui¢des

. T
economicas actuais’. 99

Por sua vez, o neoliberalismo®® tem origem diversa. A despeito de surgir no mesmo
movimento de reacdo aos totalitarismos vigentes e tentativa de refundacdo intelectual do
liberalismo que agonizava, essa via € composta por autores mais aferrados aos classicos dogmas
liberais que se recusavam a ver no Estado — enquanto reformador social — a saida adequada para
a sua [do liberalismo] entropia: “ainda que admit[issem] a necessidade de uma intervencao do
Estado e rejeit[assem] a pura passividade governamental, os neoliberais op[unham-se] a

qualquer agio que entrav[asse] o jogo da concorréncia entre interesses privados”2°:,

Convém situa-lo [o neoliberalismo] historicamente. Sua génese data do Coloquio Walter
Lippman, de 1938, ocasido em que se reuniram os maiores intelectuais do pensamento liberal
para o lancamento da obra Uma investigacédo sobre os principios da Grande Sociedade, do
autor que deu nome ao coléquio (Walter Lippman). No entanto, sera apenas em 1944 que a
“reacdo tedrica e politica veemente contra o Estado intervencionista e de bem-estar?°? ganhara

forma escrita, com a publicacdo de O caminho da servidao, de Friedrich Hayek.

A publicacdo dessa obra abrirda caminho — de fato — para o desenvolvimento teorico-

politico de uma doutrina efetivamente neoliberal, que conjugara uma “fobia do Estado” com o

19 NUNES, A. J. A. Neoliberalismo e direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, v. 98, 1 jan. 2003. p. 425

200 Conforme ligdo de Dardot e Laval, ao qual se adere, “o neoliberalismo ndo é apenas uma ideologia, um tipo de
politica econdmica. E um sistema normativo que ampliou sua influéncia ao mundo inteiro, estendendo a l6gica do
capital a todas as relagdes sociais e a todas as esferas da vida”. DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. op. Cit, p.
7.

201 1dem, p. 69

202. ANDERSON, Perry. Balango do neoliberalismo. In: SADER, Emir & GENTILI, Pablo (orgs.) Paos-
neoliberalismo: as politicas sociais e 0 Estado demaocratico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, p. 9.
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reconhecimento da necessidade de sua atuagdo, ainda que “minima” (atente-se: minima no
campo econdmico, maxima na esfera penal). Ademais, a fundacdo da Sociedade de Mont
Pélerin (1947), “espécie de franco-magonaria neoliberal”’?% que reunia periodicamente os seus
maiores autores — i.e. Popper, Friedman, Lippman, von Mises, Hayek —, servird de mola

propulsora para difuséo de uma teoria uniforme mundo afora.

Na proposta dos referidos tedricos (ainda que com divergéncias entre si), a interferéncia
do Estado deveria ser essencialmente juridica, de modo a permitir um desenvolvimento
autdbnomo do mercado concorrencial; em Gltima instancia, e paradoxalmente, a intervencdo do
Estado deveria ser apenas (e tdo-somente) para garantir a sua ndo-intervengdo num mercado
governado pela “concorréncia leal”. A crise do liberalismo classico, aos olhos dos neoliberais,
ndo era decorréncia de fatores enddgenos, mas sim resultado da excessiva ingeréncia do Estado
sobre 0 mercado, ante a sua insisténcia em conceder privilégios e protecdes a interesses
particulares. H& de se compreender, assim, que para eles a saida para a crise era, em boa dose,

“um retorno ao capitalismo ndo-contaminado”?%,

Todavia, o ideario neoliberal, por maior forca que angariasse no campo tedrico, ainda
tardou a encontrar terreno favoravel a sua implementacdo. Deveras, as décadas de 40, 50 e 60
assistiram a disseminacdo e auge do Estado de Bem-Estar Social (seja em sua verséo
estadunidense, seja na europeia); sera apenas na decada de 1970, com a crise do modelo
econémico do pos-guerra e a criacdo das agéncias de Bretton Woods (Banco Mundial e FMI)
que se consolidariam as condigdes para a implementacdo de uma nova agenda. Nos termos de

Anderson:

A chegada da grande crise do modelo economico do pos-guerra, em 1973, quando
todo o0 mundo capitalista avancado caiu numa longa e profunda recessao, combinando,
pela primeira vez, baixas taxas de crescimento com altas taxas de inflagao, mudou
tudo. A partir dai as idéias neoliberais passaram a ganhar terreno.

(...) Na Inglaterra, foi eleito o governo Thatcher, o primeiro regime de um pais de
capitalismo avangado publicamente empenhado em por em pratica o programa
neoliberal. Um ano depois, em 1980, Reagan chegou a presidéncia dos Estados
Unidos. Em 1982, Kohl derrotou o regime social liberal de Helmut Schmidt, na
Alemanha. Em 1983, a Dinamarca, Estado modelo do bem-estar escandinavo, caiu
sob o controle de uma coalizao clara de direita, o governo de Schluter. Em seguida,

203 |dem, ibidem.
204 KLEIN, Naomi. A doutrina do choque: a ascensdo do capitalismo de desastre. Trad. Vania Cury. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2008. p. 69-70.
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quase todos os paises do norte da Europa ocidental, com exce¢ao da Suécia e da
Austria, também viraram a direita. 205

Estavam instauradas as condicOes ideais para uma guinada neoliberal. Com a crise do
keynesianismo, os teoricos neoliberais puderam, mais do que nunca antes, denunciar as
vicissitudes do mercado regulado e impor seu programa de desregulamentacdo econdmica
(espontaneismo de mercado), privatizacdo do setor publico (ndo importando se superavitario)
e cortes abruptos nas politicas de bem-estar.

Contudo, para além de uma agenda comum de desmantelamento do Estado-Providéncia
— e das custosas medidas assistenciais e redistributivas do bem-estar social — e do massivo
movimento de privatizacdo das empresas e servicos publicos, a governamentalidade neoliberal
impunha a “subordinagao a certo tipo de racionalidade politica e social articulada a globalizagao
e a financeirizagdo do capitalismo”?®®. Em lugar do Estado Social, a nova racionalidade
politico-econémica demandard um Estado Corporativo, no qual “o setor empresarial invad[a] a
esfera publica usurpando funcdes tipicas, a fim de elevar seus lucros e fazer com que o aparato

estatal se torne subalterno ao mercado”2%’.

Portanto, bem distante de uma retomada do laissez-faire, o reengajamento politico do
Estado demonstrava a sua necessidade, ainda que sobre novas bases: deveras, se ha uma perda
de protagonismo do Estado-nacional, ele ainda permanece como um ator essencial, desde fora,
para preservar a eficiéncia da ordem do mercado. A respeito da reestruturacdo do Estado, Pierre

Dardot e Christian Laval fazem importante alerta:

O Estado foi reestruturado de duas maneiras que tendemos a confundir: de fora, com
privatizagdes macicas de empresas publicas que poem fim ao ‘Estado produtor’, mas
também de dentro, com a instauragdo de um Estado avaliador e regulador que
mobiliza novos instrumentos de poder e, com eles, estrutura novas relagdes entre

governo e sujeitos sociais. 208

Ainda no tocante a reconfigura¢do do modo de governo promovida pelo neoliberalismo,

importante dar um passo adiante. Aqui, a introducdo da ferramenta analitica do dispositivo é

205 ANDERSON, Perry. op. cit. p. 10-11

206 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. op. cit. p. 190

20 MARCELLINO JR., J. C. O direito de acesso a justica e a analise econdmica da litigancia: a maximizagéo
do acesso na busca pela efetividade. Tese de Doutorado em Direito — Universidade Federal de Santa Catarina.
Florianopolis, 2014. p. 28.

208 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. op cit. p. 273
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particularmente relevante (diria até decisiva) para a compreensdo da dindmica dos novos
instrumentos de poder e da “fungdo estratégica dominante” (Foucault) da racionalidade
neoliberal. O filosofo francés Michel Foucault?®® definira um dispositivo como “um conjunto
decididamente heterogéneo que engloba discursos, instituicdes, organizagdes arquitetdnicas,
decisdes regulamentares, leis, medidas administrativas, enunciados cientificos, proposicdes
filosoficas, morais, filantropicas”. “O dispositivo € a rede que se pode estabelecer entre eSses
elementos”. Nessa esteira, ¢ ampliando a ja lata classe do dispositivo foucaultiano, Giorgio
Agamben?l® conceitua-os como “qualquer coisa que tenha de algum modo a capacidade de
capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar, controlar e assegurar os gestos, as condutas,

as opinides e os discursos dos seres viventes”.

Nessa trilha, Agamben compreenderd nao ser “errado definir a fase extrema do
desenvolvimento capitalista que estamos vivendo como uma gigantesca acumulacdo e
proliferacdo dos dispositivos”; afinal de contas, “hoje ndo haveria um sé instante na vida dos
individuos que ndo seja modelado, contaminado ou controlado por algum dispositivo”?'t. Ainda

segundo o autor italiano, é de se atentar o fato de que

todo dispositivo implica um processo de subjetivacdo, sem o qual o dispositivo ndo
pode funcionar como dispositivo de governo, mas se reduz a um mero exercicio de
violéncia. Foucault assim mostrou como, em uma sociedade disciplinar, 0s
dispositivos visam através de uma serie de praticas e de discursos, de saberes e de
exercicios a criacdo de corpos doceis, mas livres, que assumem a sua identidade e a
sua "liberdade" enquanto sujeitos no processo mesmo do seu assujeitamento. Isto €,
o dispositivo &, antes de tudo, antes de tudo, uma maquina que produz subjetivacoes,

e somente enquanto tal é também uma maquina de governo. 212

Destarte, para além da governanga de Estado?!3, a perspectiva analitica do dispositivo

permite capturar a incidéncia do neoliberalismo no plano intimo, na modelacdo das

209 FOUCAULT, Michel. Sobre a histdria da sexualidade. In: Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 2000.
p. 244-5

210 AGAMBEN, Giorgio. O que é 0 contemporaneo? e outros ensaios. Trad. Vinicius Nicastro Honesko.
Chapeco: Argos, 2009. p. 40

211 1dem, p. 42

212 1dem, p. 46

213 Chamam atengdo Dardot e Laval para o termo “governanga” tornado “palavra-chave da nova norma neoliberal,
em escala mundial”. Na autorizada opinido dos autores, “[E]ssa categoria politica de ‘governanca’, ou, mais
exatamente, de ‘boa governancga’, tem um papel central na difusdo da norma da concorréncia generalizada. A ‘boa
governanga’ € a que respeita as condigdes de gestdo sob os préstimos do ajuste estrutural e, acima de tudo, a
abertura aos fluxos comerciais e financeiros, de modo que se vincula intimamente a uma politica de integragdo ao
mercado mundial”. DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. op. cit. p. 275-6
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subjetividades. Nessa linha, Dardot e Laval?** sustentam que a “governamentalidade
empresarial” prevalente no modo de atua¢do do Estado prolonga-se também para a esfera do
individuo-empresa ou homem empresarial; de acordo com os autores, “a empresa ¢ promovida
a modelo de subjetivacdo: cada individuo € uma empresa que deve se gerir e um capital que

deve se fazer frutificar”.

Desta maneira, o dispositivo neoliberal engloba ndo apenas sobre as classicas instituicbes
disciplinares ou a relacdo de governo com os sujeitos, mas reconfigura também a relacdo que o
sujeito tem consigo mesmo — e, por consequéncia, com seu entorno. Nesse sentido, ndo s6 o
mercado global e os Estados-nagdes devem sujeitar-se a concorréncia; o préprio sujeito
neoliberal deve também agir como uma empresa em competicao, expondo-se integralmente aos
riscos e as expectativas de seu empreendimento — a “empresa de si mesmo”. Precisa a

observacdo de Rafael Valim, quando assevera:

este quadro esta inserido no que podemos chamar de racionalidade neoliberal, que
alguns querem apresentar como uma consequéncia inelutavel da globalizacdo, mas
que, em rigor, valendo-nos da terminologia foucaultiana, traduz um dispositivo de
natureza estratégica que propugna uma sociedade individualista, altamente
competitiva, cujas pulsdes sdo falsamente satisfeitas através do consumo e cujos

juizos sdo construidos em um ambiente marcado pela espetacularizagﬁo.215

Em similar sentido, Dardot e Laval anunciam, ja no prefacio de sua obra, o sentido
estratégico da concorréncia interindividual de promover uma desmobilizacdo generalizada,
mitigando as possibilidades de insurgéncia contra 0 novo modelo de gestdo, seja em plano
individual ou coletivo (para os autores, eis 0 maior desafio da esquerda para superar o

neoliberalismo). Em suas agucada analise,

Além dos fatores sociol6gicos e politicos, os préprios mdbeis subjetivos da
mobilizacdo sdo enfraquecidos pelo sistema neoliberal: a acdo coletiva se tornou mais
dificil, porque os individuos sdo submetidos a um regime de concorréncia em todos
os niveis. As formas de gestdo na empresa, o desemprego e a precariedade, a divida e
a avaliacdo, sdo poderosas alavancas de concorréncia interindividual e definem novos
modos de subjetivacdo. A polarizacdo entre os que desistem e os que sdo bem-

sucedidos mina a solidariedade e a cidadania. 2°

214 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. op cit. p. 378

215 VVALIM, Rafael. Estado de excecdo: a forma juridica do neoliberalismo. S&o Paulo: Editora Contracorrente,
2017. p. 32

216 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. op. cit. p. 9
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Conforme exposto, o neoliberalismo encontrou as condigdes ideais para sua consolidagéo
com a globalizagdo e a diminuicdo das barreiras para a circulacdo de capitais: 0 Mercado se
regozijou com a abertura das fronteiras para o livre-cAmbio. Contudo, ndo teria triunfado como
nova razao do mundo nao fosse a difusdo “pelo poderoso arsenal dos aparelhos produtores ¢
difusores da ideologia dominante”?'’ de um discurso homogéneo de submissdo de todos os
ambitos da vida a légica concorrencial, l6gica esta que hodiernamente ja se encontra
indubitavelmente introjetada no @mago tanto do governo empresarial, como também dos

sujeitos-empresa.

Nesse ponto, importante perceber que a globalizacdo neoliberal carrega consigo, antes de
mais nada, um projeto politico de reconfiguracao dos pressupostos e das tecnologias de governo
(para retomar Foucault, dos dispositivos), de modo a adapta-los a ldgica da concorréncia
generalizada. A “boa governanga” do neo-Estado esta intimamente ligada & sua capacidade de
respeitar e fazer respeitar as normas concorrenciais impostas pelo mercado global?®; o sucesso
individual do sujeito neoliberal (neossujeito), por sua vez, depende exclusivamente de sua
capacidade de fazer escolhas certeiras (leia-se, de melhor custo-beneficio), que aumentem a

eficacia e produtividade de seu empreendimento pessoal.

N&o obstante, o projeto politico neoliberal urgia também por uma reordenacdo do
Direito, de modo que os instrumentos juridicos pudessem legitimar e se adaptar as técnicas de
controle do mercado concorrencial, para melhor assegurar o imperativo de eficiéncia?'®. Trata-
se, em Ultima instancia, da submissao do Direito ao econémico, vassalagem que implica emum
estranho exame de compatibilidade dos comandos normativos, ainda que em nivel

constitucional, com a l6gica do custo-beneficio.

217 NUNES, A. J. A. A inevitabilidade da globalizacdo é um mito; a tese de que ndo ha alternativa é um
embuste. Resisténcia, 2018, online.

218 «“Qe a acfio plblica deve ser uma “politica de concorréncia’, o Estado deve ser um ator concorrendo com outros
atores, em particular no plano mundial. Trata-se de executar simultaneamente duas operacfes que aparecem como
homogéneos em virtude da unicidade das categorias em jogo: de um lado, construir mercados que sejam 0 mais
concorrenciais possivel no &mbito mercantil; de outro, fazer a logica da concorréncia intervir no proprio &mbito
da agdo publica”. DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. op. cit. p. 303

219 Marcellino Jr. assinala, como razdo, que “a agao eficiente [do Estado] se tornou uma categoria central para o
pensamento capitalista-neoliberal”. MARCELLINO JR., J. C. O direito de acesso & justica e a andlise
econdmica da litigancia: a maximizacdo do acesso na busca pela efetividade. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2014. p. 21
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Em plano constitucional, por exemplo, a elaboracéo da Teoria da Reserva do Possivel e
0 principio da eficiéncia administrativa (acrescentado pela EC 19/98 ao caput do artigo 37 da
CRFB) sdo demonstrativos da subordinacdo de todas as praticas da administracdo publica aos
preceitos economicistas da ordem neoliberal. A acgdo eficiente passou a permear 0
funcionamento dos 6rgdos da administracéo publica, sendo agora a efetividade da prestacdo dos
servicos medida ndo mais de acordo com a adequagdo aos fins propostos, mas pela
“produtividade numérica e estatistica que se poderia verificar, voltada, ¢ claro, para otimizacao

de gastos”??°,

O Direito, na perfeita observacdo de Alexandre Morais da Rosa e José Manuel Aroso
Linhares??, acabou por ser “transformado em instrumento econémico diante da mundializacao
do neoliberalismo. Logo, submetido a uma racionalidade diversa, manifestamente “pragmatica”
de “custos e beneficios” (pragmatic turn), capaz de refundar os alicerces do pensamento

juridico, ndo sem ranhuras democraticas”. Em sentido oposto, muitas sdo as ranhuras.

Contudo, para dar sustentacdo a esse projeto de transformacdo do direito em mero

222 n3o atoa

instrumental econdmico, assistiu-se a vertiginosa escalada da Law and Economics
corrente tedrica gestada no seio da Universidade de Chicago — certamente um dos maiores
centros do pensamento econdmico neoliberal. E, portanto, num ambiente de macica interacéo
entre a doutrina neoliberal e o Direito que a tese de Richard A. Posner de analise econdmica da
ciéncia juridica ganhara vida; o autor buscara “fundamenta[r] o Direito em conformidade com

critérios econdmicos de valoragdo, tal como, e principalmente, a eficiéncia”??3, dentro de um

ethos de maximizacdo da riqueza.

A originalidade de Posner, contudo, ¢ ter erigido “a eficiéncia a pardmetro constitutivo

do proprio conceito de justica. (...); justo sera aquilo que for eficiente para o mercado,

220 MARCELLINO JR., J. C. O direito de acesso a justica e a analise econdmica da litigancia: a maximizagéo
do acesso na busca pela efetividade. Tese de Doutorado em Direito — Universidade Federal de Santa Catarina.
Floriandpolis, 2014. p. 58

221 ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Dialogos com a law & economics. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 55

222 Trata-se, na ligio de Garapon e Papadopoulos, de “corrente doutrindria multidisciplinar que tenta apreender as
institui¢des juridicas com a ajuda da analise econdmica”. In_ GARAPON, Antonie; Papadopoulos, Ioannis. Julgar
nos Estados Unidos e na Franca: cultura juridica francesa e common law em uma perspectiva comparada. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 57

22 MARCELLINO JR., J. C. op. cit. p. 87-88
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independentemente de diretrizes constitucionais valorativas vélidas”??*. Ademais, o referido
autor sustenta que o processo deve ser norteado pelo principio do Economic Due Process (ndo
mais o devido processo legal), o que, inegavelmente, “redimensiona o papel da fungdo
processual, passando a ser vista como instrumental procedimental pautado pela légica custo-

beneficio, independentemente de garantias processuais constitucionais”?%,

No ambito do direito penal e processual penal, as repercussdes do eficientismo de
mercado serdo decisivas para a dissemina¢do mundo afora dos mecanismos de barganha. Desde
uma episteme eficientista (cambio epistemoldgico do neoliberalismo prioriza a acédo eficiente,
segundo Jacinto Coutinho?2%), a justica penal negociada passa a ser vista como mais adequada
as demandas da nova racionalidade em comparagdo com as burocratizadas instancias da justica

criminal: 0 pensamento economicista invade — vigorosamente — 0 processo.

E de se anotar, além do mais, na linha do firmado por Nilo Batista??’, que “o
empreendimento neoliberal precisa de um poder punitivo onipresente e capilarizado, para o
controle penal dos contingentes humanos que ele mesmo massivamente marginaliza”. Deveras,
para além de (ou, justamente, em razdo de) um Estado economicamente enxuto e socialmente

fajuto, o projeto neoliberal exige deste uma prestacdo penal maxima, maximamente eficiente??®,

A expansdo do direito penal, com a criagdo de novos tipos penais (principalmente os
crimes de perigo) no marco dos movimentos de Lei e Ordem e tolerancia zero, alimenta a
necessidade de expansdo dos mecanismos negociais; por sua vez, a propagacao da barganha
protege o alargamento do direito penal. Conforme licdo de Lucian Dervan??®, a “barganha e a
expansdo do direito penal se perpetuam reciprocamente: a barganha protege a expansdo do
direito penal do questionamento e a expansdo do direito penal cria incentivos para tornar a
barganha tdo persuasiva”. Tudo isso sob a bandeira da eficiéncia, alavancada a principio-mor

do processo e direito penais.

224 1dem, p. 122

225 1dem, p. 87

226 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais: escritos do
Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Vol. 1. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitoria, 2018. p.
213; p. 306

221 BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade,
Rio de Janeiro, ano 7, n. 12, p. 271- 289, 20 semestre de 2002. p. 271

228 1dem, p. 272-3

229 DERVAN, Lucian. Overcriminalization 2.0: the symbiotic relationship between plea bargaining and
overcriminalization. Journal of Law, Economics and Policy, Vol. 7, No. 4, 2011. p. 645.
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Nessa senda, a administracdo da justica criminal nos Estados Unidos da Ameérica
(eficiente, par excellence) surgird como um modelo ideal, a ser replicado em todos os pontos
do globo. E o que anuncia Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

Com a globalizagdo e o neoliberalismo como sua epistemologia (eis a tentativa de
pensamento Unico) e ideologia (0 mercado, como difundido, é a ordem natural
espontanea por definicdo e, em torno dele gravitam os desejos, as vontades e os
sonhos), dentre outras coisas, restou evidente o dominio mundial dos norte-

americanos. 23°

Na mesma esteira, leciona Geraldo Prado:

A globalizacéo ira afetar os sistemas penais €, pela experiéncia observada nos ultimos
anos, os esta afetando através da adogdo de um modelo hegeménico, percebido como
eficiente e eficaz em seu lugar de nascimento. A justica penal negociada, a transacdo
penal, converte-se em instrumento ideal da solucdo das causas penais. A experiéncia
norte-americana pdde ser exportada, vislumbrando-se como mais um dos
‘formidaveis avangos’ da mencionada sociedade, uma vez que viabilizou a
administracdo da justica criminal, evitando, quer seu bloqueio por excesso de
demanda, quer sua paralisacdo pela formalidade de ritos peculiares ao consagrado

devido processo legal. 231

E Maximo Langer?®?

, em artigo intitulado “Dos transplantes juridicos as tradugdes
juridicas: a globalizacdo do plea bargaining e a tese da americanizacdo do processo penal”,
quem traz a baila discussdo de prima importancia no tocante a exportacdo da barganha e sua
adocgdo mundo afora. A despeito de possiveis criticas as suas enunciaces?®, o autor argentino
tem grande mérito ao descrever o fendmeno da “tradugdo juridica” desde uma perspectiva do
ordenamento juridico “receptor”, e ndo do “traduzido”. Assim, através da metafora da traducao,

far-se-a viavel a “captura [d]as transformagdes que a pratica ou ideia juridicas podem sofrer em

suas trocas com o sistema juridico alvo depois de sua tradugdo inicial”?*.

Com assento tedrico na ideia de traducdo, Langer poderd atacar a tese forte de

americanizacao, sem negar, contudo, a influéncia que tem o sistema norte-americano sobre as

230 COUTINHO, J. N. de M.; LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Delagdo Premiada no Limite: a
controvertida justica negocial made in Brazil. 12 Ed. Floriandpolis: EMais Editora, 2018. p. 14

231 PRADO, Geraldo. Transagdo Penal. 12 ed. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2015. p. 190-191

232 _ANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: a globalizagdo do plea bargaining e a
tese da americanizacdo do processo penal. Trad. Ricardo Jacobsen Gloeckner e Frederico C. M. Faria.
DELICTAE, p. 19-115, Vol. 2, N°3, Jul..-Dez. 2017

233 Como se vera no capitulo seguinte, trabalho com a dicotomia acusatério-inquisitivo a partir de bases tedricas
bem distintas de Maximo Langer, ainda que haja convergéncias expressivas nos resultados dele e nos meus.

234 LANGER, Maximo. op. cit. p. 71
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recentes reformas juridicas — seja em direito material, seja em matéria processual —em diversos

locais do globo. Nesse sentido, aduz:

Com relacdo tanto ao modelo de disputa quanto ao modelo coordenado, as reformas
recentes nas jurisdi¢des civil law parecem confirmar a tese fraca da americanizacéo
do processo penal. Entretanto, elas ndo confirmam necessariamente a tese forte da
americanizacdo, que defende que as praticas juridicas e culturas das jurisdicdes
influenciadas eventualmente se assemelhardo ou imitardo seus homdlogos
estadunidenses.?®

Nesse diapasdo, oportuno perceber que, se de fato a prética juridica estadunidense do plea
bargaining disseminou-se mundo afora, o fez de maneira peculiar em cada érgéo receptor. A
partir da escorreita analise da implantacdo de modalidades do plea bargaining em Itélia,
Alemanha, Franca e Argentina, Langer identifica os pontos de toque, mas cuida,
principalmente, de demarcar as discrepancias entre as modelagens do instituto em cada uma
das referidas jurisdices, visto ter tido que se colmatar [0 mecanismo importado] a realidades

juridico-politicas dispares. E o que se percebe da leitura atenta do seguinte excerto:

Os plea bargains alemdo, francés, 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 diferencas entre estes plea bargains, a adocdo de algumas
formas de plea bargaining nestas jurisdi¢fes pode produzir diferentes transformacées
ou efeitos em cada uma dessas jurisdi¢fes. Portanto, a potencial influéncia do plea
bargaining estadunidense sobre as jurisdi¢des civil law pode néo significar que os
sistemas civil law se assemelhardo gradativamente ao sistema juridico estadunidense,
mas ao inveés, que eles podem comecar 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 tradigéo civil law pode
ndo significar americanizacdo, mas antes fragmentacao e divergéncias entre sistemas
civil law.2%

Dessarte, mister perceber que no percurso entre o “sistema juridico fonte” e o “sistema
juridico alvo”, o instituto a ser traduzido (no caso em questdo, o plea bargaining) passara por
uma espécie de filtragem — epistémica, politica, normativa, cultural —, de maneira a repercutir
de forma dissemelhante em cada “alvo”. A acurada pesquisa do multicitado autor argentino
percebe nos sistemas processuais penais um dos filtros a circulacdo de ideias juridicas:
compreendendo os sistemas adversarial (ou acusatério) e inquisitorial como “dois diversos

sistemas de produgao de significado” (“duas culturas processuais — duas concepcoes diferentes

235 _LANGER, Maximo. op. cit., p. 63
236 1dem, p. 25
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de como casos penais deveriam ser julgados e processados”)?®’, Langer analisara a transferéncia
de categorias de um para outro sistema como essencialmente um problema de tradugdo. Em sua
locucdo, a categoria traduzida (no caso o plea bargaining) passard, inexoravelmente, por ao
menos duas instancias de controle: as “decisdes dos reformadores (tradutores)” e as “diferencas

estruturais entre os sistemas juridicos original e receptor (linguagens)”?%,

Nesse sentido, de sua analise cuidadosa podera resultar que a transmissao de determinada
categoria dum sistema para outro ndo importa, necessariamente, na aproximagao do “alvo” com
relacdo a “fonte”. De fato, numerosos sao os casos em que praticas juridicas identificadas com
0 modelo inquisitivo permearam a funcionalidade de sistemas processuais tidos, até hoje, como
fundamentalmente acusatdrios (a titulo de exemplo, veja-se a equity no common law, descrita
no 1.2.); a reciproca € igualmente verdadeira, ou seja, praticas identificadas com o modelo
acusatorio que contaminaram ambiéncias classificadas como inquisitorias (a exemplo do
tribunal do juri e do proprio plea bargaining em paises do civil law) ndo significaram na

identidade entre processos penais da fonte e do receptor.

Assim, ainda que se divirja do sentido tedrico-conceitual atribuido por Langer as
categorias acusatorio-inquisitivo (ver item 2.3.), deve se concordar com o autor que o fenémeno
da traduc¢@o entre distintas culturas processuais impede perceber “o plea bargaining como um
cavalo de Troia que pode potencialmente trazer, escondido dentro de si, a l6gica do sistema
adversarial para o inquisitorial”?*°. Em verdade, no caso brasileiro (mas ndo apenas), o instituto
importado tem levado a um acirramento do desempenho inquisitorio, ao invés de conduzir o
Brasil ao sistema acusatério. Ressalva-se que esse tdpico, central na tese que ora se desenvolve,
sera esquadrinhado no capitulo seguinte, quando forem tratados, com maior mindcia, dos

mecanismos negociados frente aos sistemas processuais penais.

Para 0 exame que ora se propde, convém anotar a hegemonia®*’, particularmente a

juridica, dos Estados Unidos da América desde meados do século XX até os dias atuais; e

237 LANGER, Maximo. op. cit. p. 27; idem, p. 114

238 1dem, p. 114

239 1dem, p. 77

240 Eric Hobsbawm leciona acerca da hegemonia americana a partir da metade do século XX que ela “ndo se deveu
as bombas, e sim a sua enorme riqueza e ao papel crucial que sua gigantesca economia desempenhou no mundo,
especialmente nas décadas posteriores a 1945. Além disso, do ponto de vista politico, ela se deveu a um consenso
geral dos paises ricos do Norte no sentido de que suas sociedades eram preferiveis as dos regimes comunistas. E
onde esse consenso ndo existia, como na América Latina, resultou de uma alianga com as elites governantes e 0s
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perceber que € ai que se da o entrelace de neoliberalismo, globalizacdo e exportacdo da
experiéncia americana da barganha. Conforme atesta Langer, “depois da Segunda Guerra
Mundial, e particularmente ap6s a Guerra Fria, o sistema juridico americano tornou-se 0 mais
influente do mundo”?! (p. 21). Em semelhante sentido, Ugo Mattei?*? assinala que “os anos
seguintes & Segunda Grande Guerra demonstraram uma mudanca dramética em termos de
hegemonia juridica. As principais ideias juridicas, antes produzidas na Europa continental e
exportadas para a periferia do mundo, agora sdo produzidas por uma jurisdicdo do common
law: os Estados Unidos”. E que “os anos noventa foram a década na qual o poder (e,
consequentemente, o direito) dos Estados Unidos se transformou de lideranca para a

hegemonia”.

Para a consolidagdo de um direito hegemdnico, exerceu papel decisivo a ja citada escola
da Law and Economics, bem concatenada com a ordem capitalista e entusiasta maior do projeto
globalizante do neoliberalismo. Deveras, a concep¢ao do Direito a partir de “lentes da
Economia” compatibilizava-se perfeitamente com as pretensdes do capital globalizado, pela

oportunidade de introducdo de mecanismos mais eficientes a administracdo da justica.

No ambito do sistema de justica criminal também se constatou a supremacia norte-
americana. O plea bargaining, préatica judicial prevalente na administracdao de justica do pais
ha tempos e ja declarada constitucional pela Suprema Corte nos anos setenta, revela-se como

mecanismo a ser replicado nas jurisdicdes de outros paises.

exércitos locais, que temiam a revolucdo social. Do ponto de vista cultural, ela teve por base a atracdo exercida
pela afluente sociedade de consumo, vivenciada e propagada pelos Estados Unidos, que foram seus pioneiros, e
pelas conquistas mundiais de Hollywood. Do ponto de vista ideolégico, o pais sem dlvida se beneficiou da
reputacdo de defensor exemplar da ‘liberdade’ contra a ‘tirania’, exceto nas regides em que sua alian¢a com os
inimigos da liberdade era demasiado 6bvia”. HOBSBAWM, Eric. op. cit., p. 50.

241 B prossegue o autor argentino: “Essa influéncia americana sobre os sistemas juridicos de outras nagdes vai
desde a forma de abordagem do direito pela teoria legal (por exemplo, pragmatismo legal, direito e economia, 0
discurso dos direitos, etc.) até influéncias em éreas especificas (direito constitucional, direito tributério, direito dos
valores mobiliarios, direito empresarial, direito de patentes, arbitragem comercial internacional, etc.); educacdo
legal e da estruturacdo da profissdo de advogado (grandes escritérios de advocacia e valorizagdo de profissdo
juridica privada) até a reforma do judiciario; das doutrinas ou ferramentas juridicas especificas (regras de exclusdo
constitucionais, a doutrina da malicia expressa na liberdade de expressdo e da imprensa, acdes de classe, etc) aos
arranjos institucionais como a separagdo dos poderes ¢ a revisdo das decisdes judiciais”. LANGER, Maximo. op.
cit., p. 21-22.

242 MATTEI, Ugo. A Theory of Imperial Law: A Study on U.S. Hegemony and the Latin Resistance, Indiana
Journal of Global Legal Studies: Vol. 10: Iss. 1, Article 14. p. 384-395
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As décadas de 1980 e 1990 assistiriam a substanciais reformas no processo penal de
paises da Europa continental e de Estados latino-americanos. Os movimentos por
democratizacdo e a transicdo democratica — e suas consequéncias sobre as politicas criminais e
os direitos humanos — implicara huma “modernizagdo” dos vergastados co6digos criminais,

ainda imersos no modelo inquisitivo-autoritario®*3.

Nesse cenario, 0s mecanismos da barganha popularizar-se-do como as saidas ideais para
a superacao dos processos penais inquisitivos da latino-américa e da Europa continental, por
meio da adogdo de politicas criminais — pretensamente — democraticas. Absprache na
Alemanha, pattegiamento na Italia, conformidad na Espanha, composition na Franca,
procedimiento abreviado na Argentina, consenso em Portugal sdo alguns dos nomes que a plea
bargaining recebera quando da sua importacdo a esses paises; no Brasil, fora prevista ja pelo
constituinte originario (art. 98, I, CRFB/88), com a alcunha transacdo penal, mas tem
influéncia marcante também a plea bargaining na elaboracdo de normas sobre a delagdo

premiada, ja na década de 90.

Contudo, contrariamente ao discurso de democratizacdo do processo penal (e a acolhida
do sistema acusatorio), o que se observou com a adocdo da barganha foi, em verdade, o
abandono de quaisquer pretensdes democraticas em nome do objetivo-mor de eficiéncia da
sancao penal. Nesse diapasao, precisas as palavras de Gabriel Anitua ao descrever as “reformas

democratizantes” nos processos penais europeus e latino-americanos:

Como ilustrado, as primeiras premissas de tais reformas apareceram vinculadas aos
processos de ‘transi¢do’ ou de ‘democratizagdo’, que logicamente deveriam ter uma
consequéncia politico-criminal e sobre os direitos humanos. No ambito processual,
assim como a politica criminal autoritaria se identifica com o modelo inquisitivo, a
mencionada politica criminal democréatica pretendia tender ao acusatorio.

No entanto, em pouco tempo desse novo direcionamento politico-criminal, uma nova
premissa se converteria na bandeira das reformas ja iniciadas. O novo leit motiv seria
o da ‘eficacia’ das fungdes penais. Isto afetaria toda a politica criminal, que

abandonaria as pretensdes democraticas, e se manifestaria principalmente nas

politicas policiais e em aquelas agora chamadas de ‘seguranca publica’. 244

243 ANITUA, Gabriel Ignacio. A importacio de mecanismos consensuais do processo estadunidense nas reformas
processuais latino-americanas. In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (org.). Sistemas Processuais Penais.
Florianopolis: Empdrio do Direito, 2017. pp. 357

244 |dem, ibidem



95

No “novo direcionamento”, ¢ a eficiéncia quem dita as regras do processo (ou do que
tenha restado dele): mais condenagdes em menos tempo, “simplificacdo” dos ritos e conten¢ao
de despesas com as burocréticas instancias judiciais sdo alguns dos lemas da nova gestdo
punitiva, que ndo se avexa de sacrificar direitos fundamentais e garantias processuais para a
consecucdo de tais fins. O processo reduz-se, conforme os precisos dizeres de Ricardo
Gloeckner?®, a um mero operador do sistema de justica criminal: “as propostas alternativas
partem do pressuposto de que o processo penal engessa o sistema de justica criminal e, portanto,

deve ser otimizado, a fim de que possa oferecer respostas mais ‘duras e céleres’”.

Nessa esteira, compreendem-se as razdes para que o plea bargaining guarde papel fulcral
para a concretizacdo do projeto de processo penal “sob 0 signo da celeridade”?*®, vez que a
barganha possibilita (é-lhe, na realidade, inerente) que direitos se tornem mero instrumental a
disposicéo das partes. Contudo, um processo que se queira democratico “é incompativel com
anseios de ‘celeridade’ no sentido de se condenar mais rapido ou se ‘acalmar a sociedade’,
exatamente porque seu escopo € garantir que s se puna por meio de um processo legal devido,
com a observacdo do contraditorio e dos direitos da defesa. E, para tanto, ndo cabe a

pressa”?*’,

Assim sendo, trilhando na vereda aberta por Langbein, resta forgoso perguntar-se: sera
que os direitos, inclusive aqueles constitucionalmente assegurados, podem ser vendidos no
mercado persa como qualquer outra mercadoria??*®, Pior ainda: e quando essa venda é
compulséria, ante a auséncia de voluntariedade e a manifesta disparidade de forcas na

barganha??4°

245 GLOECKNER, Ricardo. Metastases do sistema inquisitorio. In: GLOECKNER, Ricardo (org.). Sistemas
processuais penais. 12 ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 13

246 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 32; p.
45-47

247 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais: escritos do
prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Vol. 1. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018.p.
268

248 | ANGBEIN, John. Sobre el mito de las constituciones escritas: la desaparicién del juicio penal por jurados.
Trad. Alberto Bovino e Christian Courtis. Revista Nueva Doctrina Penal, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, t.
1996/A, p. 51.

249 Respeitaveis doutrinadores apontam para as condicdes amplamente desiguais nas quais a negociacdo é
realizada, criticando a fundamentacao tedrica da barganha em premissas quais liberdade e voluntariedade. Nesse
sentido, Teresa Armenta Deu salienta o desequilibrio entre as partes “ya que en tanto una se mueve libremente en
los margenes del arbitrio legal y con la capacidad para generar asentimiento que deriva de su status, para el
imputado el objeto de la negociacion es su propia libertad, to que convierte el pretendido consenso en un
compromiso al que la parte mas debil debera adherirse, a la vez que pone seriamente en entredicho la libre voluntad
de aquel que consensua y del procedimiento a traves del cual se llega al acuerdo, generalmente carente de
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Resistir a essas imposicoes, e, portanto, negar (criticamente) esse projeto de direito,
parece ser, na atual conjuntura, tarefa de maior relevo para aqueles (talvez sejamos demasiado
ingénuos) que ainda guardam esperanca na consolidacdo de um processo penal efetivamente
democratico. Afinal, “nem todos os objetos estdo no mercado e podem ser validamente
negociados”?®®; e, seguramente, um processo penal que se pretenda minimamente democratico
esta longe de ser um balcdo de negdcios, quica onde as liberdades publicas sdo validamente
negociadas.

Deve-se, todo pelo oposto, reforcar o processo, ao invés de buscar contorna-lo por meio
de solucBes de consenso, negociadas, que o enxergam como obstaculo. Com isso em mente,
encerra-se 0 presente capitulo com o precioso ensinamento de Rui Cunha Martins, que
reivindica a categoria processo um papel crucial de operador de mudanca; dira o autor ser a
processualidade um meio possivel de romper com a ordem estabelecida pelo capitalismo tardio.

Em sua percuciente arguicao:

se a competéncia de um operador de mudanca, mesmo colocando a hipétese em
termos zizekianos, € a de assegurar uma ruptura marcante com o que existe, se 0 ato
revolucionério que o € de fato imprime sobre o existente — donde, sobre 0 pensamento
hegemonico feita estética hegeménica e estabilizada enquanto senso comum — um
efeito de contraste, entdo, em sociedades em que esse existente e essa hegemonia se
expressam como amalgama de pulsdes mediaticamente estimuladas e capazes de
sacrificar principios basilares e garantias basicas de toda a ordem, uma das quais a
propria processualidade juridico-formal, h4 boas razfes para aceitar que nada hé de
mais disruptivo e de mais cortante com este estado-da-situacdo do que a instauracdo
de um mecanismo gue, enquanto idealmente concebido como o contrério de tudo isso,
se impde de forma marcante pelo simples fato de assegurar algo tdo importante e tdo
desusado como um ponto a partir do qual se processa o diferir dos diferentes.

(...) O processo existe para garantir descoincidéncias: para garantir algo tdo
fundamental quanto a ndo coincidéncia entre maquinaria processual de convicgdes e
maquinaria processual das expectativas. O processo existe para que prova e evidéncia

ndo coincidam. 2!

regulacion y garantias suficientes”. (ARMENTA DEU, T. Pena y proceso: fines comunes e fines especificos. In:
SILVA-SANCHEZ, J.M (ed.). Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Libro homenaje a Claus Roxin,
Barcelona: J.M Bosch, 1997. p. 228). Luigi Ferrajoli, por sua vez, alerta para o fato de que “a negociagdo entre
acusacao e defesa é exatamente o oposto do contraditorio, que € proprio do método acusatério (...). E nenhum
contraditério existe entre as partes que realizam o acordo entre si em condicdes de disparidade” (FERRAJOLI,
Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 600).

250 PRADO, Geraldo. Transagdo Penal. 12 ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2015. p. 305

251 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupgéo, expectativa e processo penal. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 99
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2 A INQUISITORIEDADE DA BARGANHA PROCESSUAL PENAL: O
AUTORITARISMO CONSENSUAL NA CONTRAMAO DA DEMOCRACIA
PROCESSUAL PENAL

2. 1 Os sistemas processuais penais acusatorio, inquisitorio e misto(?) ou: da vontade de
sistema e 0 processo como dispositivo

E de bom grado comecar do inicio. Para tanto, em se tratando de sistemas processuais
penais, curial dissecar a parelha inquisitorio-acusatorio (e a falacia do misto ou napolednico)
desde de seus elementos constitutivos. A abordagem da presente tese requer esclarecimentos:
como se vera, o itinerario (roteiro do percurso) surge a partir da formulacdo de algumas

indagacdes que servirdo como linhas condutoras para o caminhar.

Desta feita, anuncia-se, de antemé&o, as perguntas que norteardo o emergente capitulo,
quais sejam: Em que consiste um sistema? Qual a operatividade de tal ferramenta analitica para
0 processo penal? Neste terreno, pode a abordagem sistémica permitir a deteccdo dos meandros
inter-sistémicos, e a demarcagdo das zonas cinzentas? Confrontada com o fendmeno da
traducdo de mecanismos entre sistemas juridicos distintos, tal abordagem podera render frutos?
Em caso de resposta afirmativa, de que maneira as solugdes consensuais, de ascendéncia
comum no modelo estadunidense (tido como acusatdrio), podem metastatizar as praticas
punitivas inquisitivas, causando la e ca (respectivamente, nos EUA e no Brasil) danos
substanciais as garantias processuais do acusado e a propria concepc¢ao de processo penal num

estado de direito?

Convém atentar-se, por oportuno, para o fato de que a presente subseccdo ndo tem
(,tampouco poderia ter,) a pretensdo de exaurir a tematica dos sistemas processuais penais;
trata-se apenas de uma exposicdo breve de seus caracteres principais para que, doravante, se
possa comprovar sua pertinéncia no tocante a discussdo em torno da recente expansao dos

espacos de consenso na justica criminal.

Comecemos com a primeira pergunta formulada, quer dizer: em que consiste uma
abordagem sistémica? Em algum momento desta tese (tépico 1.1.) se aludiu a importancia da
revolucdo cientifica dos séculos XVI, que, excedendo os limites das ciéncias naturais e
atingindo com forga também as humanas (lembre-se da influéncia do método cartesiano para o

direto natural racionalista e para o posterior desenvolvimento das teorias do contrato social),
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foi responsavel por reconfigurar a producdo de conhecimento da época, centrando-o numa
busca —obsessiva — por leis universais e imutaveis. Boaventura de Sousa Santos??, nesse
sentido, assevera com razdo que “o modelo de racionalidade que preside a ciéncia moderna
constituiu-se a partir da revolucdo cientifica do século XVI e foi desenvolvido nos séculos

seguintes (...)".

Sobre tal virada cientifica?®®, Gustavo Badard leciona que:

A razdo moderna, superando a concepgdo medieval, em que a verdade deveria ser
encontrada na divindade, passa a compreender o mundo como um mecanismo em que
tudo tem seu lugar e pode ser compreendido e explicado a partir das leis da fisica e da

matematica. Tem-se, assim, o periodo da objetividade cientifica. 254

Desde essa virada cientifica do seculo XVI, consolidada nos séculos que se seguiram,
fora travada uma contenda entre duas correntes de pensamento que concebiam o conhecimento
e a producao do saber de maneira diversa: instaurou-se uma “antinomia epistemologica” entre
0 empirismo e o racionalismo. A despeito, contudo, da contenda entre essas duas correntes
filosoficas, havia um modelo global de racionalidade cientifica, nos termos do aludido por

Gaston Bachelard:

No fim do século passado [refere-se ao século XIX] acreditava-se ainda no caracter
empiricamente unificado do nosso conhecimento do real. Era mesmo uma conclusdo
na qual as filosofias mais hostis se reconciliavam. Com efeito, a unidade da
experiéncia aparece sob um duplo ponto de vista: para os empiristas, a experiéncia é
uniforme na sua esséncia porque tudo vem da sensagdo; para os idealistas, a

252 SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit. p. 60.

253 Clarissa Neves e Fabricio Neves explicam mais a fundo: “Em resumo, o que se configurou aqui foi uma visio
de mundo que se sustentava em premissas tais como a ordem das coisas, a legislacdo universal, a matemética, a
sistematizacdo do real, o absoluto, a maquina. Esta compreensdo do universo vai exercer influéncia em outros
campos do saber, devido, em parte, &s conquistas da revolugdo cientifica que se finalizavam no século XVII com
a mecéanica newtoniana e suas leis do movimento. As préprias ciéncias humanas se tornariam tributarias de tais
empreendimentos, que reconfiguraram a visdo de mundo de uma época. Por exemplo, Thomas Hobbes (1588-
1679) estendeu o principio geométrico cartesiano e newtoniano as ciéncias morais, isto ¢, as humanidades”. “As
ciéncias sociais também teriam como ideal, em seu século nascedouro, essas mesmas proposi¢des, impressas no
Positivismo dos dezenove, em Auguste Comte (1782-1857) principalmente. Para ele, somente a racionalidade
cientifica, o0 modelo da Fisica, estd em condi¢Bes de estabelecer os nexos obrigatorios e as leis objetivas que
subsistem entre as formas do saber e a realidade social (Ibid: p. 72). A idéia de quantificagdo ficaria patente em
Emile Durkheim (1855-1917), que advogava a reducio dos fatos sociais as suas dimensdes mensuraveis e trazia,
em sua teoria da sociedade, a ameaca da desordem eminente, da anomia pela auséncia de diretrizes normativas.
Estas ciéncias contrapunham, entdo, a ordem natural & desordem possivel, tendo, no processo de normatizacéo e
controle, os contrapesos necessarios a ordem”. NEVES, Clarissa E.; NEVES, Fabricio M. O que ha de complexo
no mundo complexo? Niklas Luhmann e a Teoria dos Sistemas Sociais. Sociologias, ano 8, n° 15, Porto Alegre,
Jan/Jun 2006. p. 184-185

254 BADARO, Gustavo. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemologicos e juridicos”. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, jan-abr. 2018, p. 50
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experiéncia é uniforme porque é impermedvel a razdo. Tanto na adogdo como na
recusa, o ser empirico forma um bloco absoluto. 2>

De maneira genérica, a abordagem classica enfocou o estudo dos componentes em si,
tomados atomisticamente; o método analitico consistia justamente “no pressuposto de que,
quebrando os fendmenos complexos em partes, se poderia compreender o comportamento do
todo a partir das propriedades das partes”?*®., Em semelhante sentido, Boaventura de Sousa

Santos afirma ser

um conhecimento causal que aspira a formulagdo de leis, a luz de regularidades
observadas, com vista a prever o comportamento futuro dos fenomenos. A descoberta
das leis da natureza assenta, por um lado, e como ja se referiu, no isolamento das
condigoes iniciais relevantes (por exemplo, no caso da queda dos corpos, a posi¢ao
inicial e a velocidade do corpo em queda) e, por outro lado, no pressuposto de que o
resultado se produzira independentemente do lugar e do tempo em que se realizarem
as condigoes iniciais. Por outras palavras, a descoberta das leis da natureza assenta no
principio de que a posigao absoluta e o tempo absoluto nunca sao condigdes iniciais
relevantes. Este principio ¢é, segundo Wigner, o mais importante teorema da

invaridncia na fisica classica”. 2>’

Nada obstante, “o paradigma da ordem, da simetria, da regularidade, da adequacao do
intelecto as coisas, entra em crise”28, crise esta que pode ser compreendida como resultado de
seu proprio desenvolvimento, vez que “o aprofundamento do conhecimento permitiu ver a
fragilidade dos pilares em que se funda [0 paradigma da ciéncia moderna]” 2*°. Gustavo Badard

explana, sinteticamente, as adversidades enfrentadas pelo (entdo) paradigma dominante:

A possibilidade de se atingir as verdades absolutas e imutaveis ja havia sido
contestada. Na dindmica classica e na fisica quéntica, ‘as leis fundamentais exprimem
agora possibilidades e ndo mais certezas. Temos nao s6 leis, mas também eventos que
ndo sdo dedutiveis das leis, mas atualizam as suas possibilidades’. A mecanica
guantica, como a teoria dualistica ondulatoria-corpuscular da luz, sepultou a
objetividade. Também podem ser citados o principio da indeterminacéo, formulado
por Heinsenberg e, no &mbito matematico, a prova de Godel. Por fim, a prépria nocéo
de espago e tempo sdo postas em xeque, diante da teoria da relatividade de Einstein.
260

25 BACHELARD, Gaston. A Epistemologia. 2% ed. Colecdo O saber da Filosofia — Vol. 1. Sdo Paulo: EdigGes
70, 2006. p. 15.

256 BOLZE, S.; BUENO, R.; CREPALDI, M.; GOMES, L. As origens do pensamento sistémico: das partes para
0 todo. Revista Pensando Familias, 18(2), dez. 2014. p. 5

257 SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit, p. 62-64.

258 NEVES, Clarissa E.; NEVES, Fabricio M. O que ha de complexo no mundo complexo? Niklas Luhmann e a
Teoria dos Sistemas Sociais. Sociologias, ano 8, n° 15, Porto Alegre, Jan/Jun 2006. p. 185.

259 SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit., p. 68.

260 BADARO, Gustavo. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemoldgicos e juridicos”. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, jan-abr. 2018, p. 51.
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Werner Heinsenberg, em Fisica e Filosofia, expde a derrocada da pretensdo de

objetividade cientifica. Conforme o autor:

A mecanica de Newton, assim como todas as outras partes da fisica classica,
construidas segundo o modelo daquela mecanica, tiveram como ponto de partida a
hipotese de que se pode descrever o mundo sem fazer qualquer mencéo a Deus ou a
nos mesmos. Essa possibilidade logo pareceu ser uma condicdo necessaria para a
ciéncia natural em geral.

Todavia, a situacdo modificou-se com a edificagdo da teoria quéntica (...) A ciéncia
natural ndo se restringe simplesmente a descrever e explicar a Natureza; ela resulta da
interacdo entre nés mesmos e a Natureza, e propicia uma descrigdo que é revelada
pelo nosso método de questionar. Essa foi uma possibilidade que ndo poderia ter

ocorrido a Descartes mas que torna impossivel uma separacdo bem nitida entre o

mundo e o “Eu”, 26!

Em semelhante sentido, Ilya Prigogine, autor da teoria das estruturas dissipativas, tentara

elaborar na sua obra denominada As leis do caos uma maneira de abordar a imprevisibilidade

e incerteza na pesquisa cientifica. Nos seus proprios termos:

Na perspectiva classica, uma lei da natureza estava associada a uma descricdo
determinista e reversivel no tempo, em que o futuro e o passado desempenhavam o
mesmo papel. A introducédo do caos obriga-nos a generalizar a nocao de lei da natureza
e nela introduzir os conceitos de probabilidade e de irreversibilidade. Trata-se, nesse
caso, de uma mudanca radical, pois, se quisermos mesmo seguir essa abordagem, o

caos nos obriga a reconsiderar nossa descri¢do fundamental da natureza. 262

N&o poderia ter mais razdo Boaventura de Sousa Santos?®® quando, na esteira de Piaget,

afirma que a epistemologia prospera nos momentos de crise. Deveras, em momentos de

transicao paradigmatica — onde, como diria Gramsci, 0 velho agoniza e o novo tarda a nascer

— costumam (re)aparecer inquietacdes do tipo: E possivel conhecer a realidade? Qual o método

adequado para apreender o real, como aferir a validade de um conhecimento produzido? A

ciéncia moderna parecia ter preenchido essa lacuna — e, de fato, durante séculos o preencheu.

Contudo, as préprias descobertas cientificas a que se aludiu fizeram cair do pedestal sua estatua:

ora, o que fazer se também ela [ciéncia] esta privada de certezas? Como proceder quando seus

métodos classicos e suas premissas fundantes foram “desmascarados”?

%61 HEISENBERG, Werner. Fisica e filosofia. 42 ed. Trad. Jorge Leal Ferreira. Brasilia: Editora Universidade de

Brasilia, 1999. p. 115

262 PRIGOGINE, llya. As leis do caos. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2002. p. 11
263 SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit., p. 55.
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Uma das maneiras de reconfiguracdo do conhecimento num cenario de crise cientifica —
davida quanto aos seus méetodos, incerteza quanto as suas leis — €, precisamente, aceitar o caos
inerente a0 mundo complexo e mudar o enfoque (ndo seria essa a pretensao de Zizek com a
abordagem paralactica, o deslocamento da vista?). Assim, como é comum a processos de
transicdo de um paradigma em crise para um novo, teve de se operar também nesse caso uma
“reconstrucdo da area de estudos a partir de novos principios, reconstru¢do que altera algumas
das generalizagBes tedricas mais elementares do paradigma, bem como muitos de seus métodos

e aplicagdes”?%4,

E novamente Santos?%®, com seu olhar agucado, quem percebe que é “na biologia, onde
as interagdes entre fendmenos e formas de auto-organizagdo em totalidades nao-mecanicas séo
mais visiveis, [que] a nogéo de lei tem vindo a ser parcial e sucessivamente substituida pelas
nog¢des de sistema, de estrutura, de modelo e, por ltimo, pela no¢ao de processo™. E, de fato,
na Biologia onde (res)surgira a abordagem dos sistemas; por meio da pesquisa pioneira de
Ludwig von Bertalanffy, propbe-se uma alteracdo do enfoque mecanicista classico para uma

concepcao “organismica” (interagdo dindmica das partes). Em sua correta analise:

O objetivo da fisica classica era resolver finalmente os fendmenos naturais em um
jogo de unidades elementares governadas pelas leis ‘cegas’ da natureza. Isto foi
expresso no ideal do espirito laplaciano que, partindo da posicdo e do momento das
particulas, pode predizer o estado do universo em qualquer ponto do tempo. (...) Em
contraste com essa concepgdo mecanicista, no entanto, apareceram em VArios ramos
da fisica moderna problemas de totalidade, interacdo dindmica e organizacdo. Na
relacdo de Heisenberg e na fisica quéantica tornou-se impossivel resolver os
fendmenos em acontecimentos locais. Aparecem problemas de ordem e organizagao,
quer se trate da estrutura dos atomos quer da arquitetura das proteinas ou de

fendbmenos de interacdo em termodinamica. 266

E isso que levarad von Bertalanffy?®” a denunciar as “limitacdes dos procedimentos
analiticos na ciéncia”. Ora, os cientistas imaginavam ser possivel desmontar um objeto em
partes e, quando lhes aprouvesse, reconstitui-lo pela simples reunido dessas parcelas. Contudo,
a aplicacdo dos procedimentos analiticos depende, segundo o autor, de duas condigdes: a um,
que “as interagdes entre as ‘partes’ ou nao existam ou sejam suficientemente fracas para

poderem ser desprezadas nas finalidades de certo tipo de pesquisa”; a dois, que “as relagdes

264 KUHN, Thomas. A estrutura das revoluges cientificas. 5 ed. Sdo Paulo: Ed. Perspectiva, 1970. p.116

265 SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit., p. 57

266 BERTALLANFY, Ludwig von. Teoria geral dos sistemas. Trad. de Francisco M. Guimardes. 3% ed.
Petrépolis: Ed. Vozes, 1977. p. 52-53

267 1dem, p. 37-38
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que descrevem o comportamento das partes sejam lineares, pois sé entdo é dada a condigdo de
aditividade, isto €, uma equacgdo que descreve o comportamento do todo € da mesma forma que

as equacdes que descrevem o comportamento das partes”.

Essas duas condi¢cOes (auséncia de interagdes e linearidade de comportamento) ndo séo
mais passiveis de serem postas como sustentdculo do sistema, ao menos mediante as
descobertas da ciéncia nos estertores do século XIX. Assim € que para lidar com a
complexidade do mundo e a crise cientifica, operou-se, gradativamente, propostas para o
deslocamento da vista: passa-se do atdmico para o sistémico, do infimo isolado para o inter-
relacional, do estatico para o dindmico, da ordem para a complexidade 268,

Aqui, enfim, encontra-se o ponto que suscitou a longa digresséo: o conceito de sistema.
Nada obstante tal no¢do ndo consista em nenhuma novidade, visto ser de uso corrente desde a
Grécia Antiga?®®, a abordagem sistémica fora elevada na modernidade a patamar de método, de
pensamento sistematico. Assim que, para se tratar da concep¢do moderna de Sistema, é
necessario dar um passo atras e partir da classica definicdo de Immanuel Kant, que, em sua
Arquitetdnica®’®, conceituara um sistema como “a unidade de diversos conhecimentos dentro

de uma ideia?"*. Em seus proprios termos,

Sob a diregdo da razdo, nossos conhecimentos em geral ndo poderiam formar uma
rapsddia, mas devem formar um sistema em que somente tais conhecimentos podem
apoiar e favorecer as finalidades essenciais da razdo. Ora, entendo por sistema a
unidade de diversos conhecimentos dentro de uma ideia. Essa ideia é o conceito
racional da forma de um todo, na medida em que no conceito sdo determinados a

268 E de se concordar com Salo de Carvalho quando o autor afirma ainda imperar uma nog&o de processo como
um laboratorio, salientando que “o método cartesiano inspira a dogmatica do processo penal no sentido de pensar
a possibilidade de, a partir da fragmentacdo e do estudo microscépico do caso penal, recriar o fato passado ndo
mais passivel de experimentacdo e alcangar verdades. Assim, apds decompor e estudar minuciosamente os
elementos probatorios incorporados nos autos, a verdade seria atingida através da livre valoragdo das provas”.
CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Rio de Janeiro: Ed. Lume Juris, 2008. p. 74

269 Marcie de Poli chama atengio para o fato de que “os gregos, embora conhecessem a palavra sistema, nio
pensavam a partir dela, pois pensavam as coisas (0s objetos) de maneira unitaria, ou seja, estudavam e pensavam
o0s elementos a partir da unidade, isolando-os. Para eles, o sujeito era capaz de dizer a verdade da coisa, de chegar
a esséncia do objeto (filosofia do ser). KANT, partindo do pensamento cientifico desenvolvido por Wolff, foi
quem pela primeira vez concebeu a possibilidade de construir um saber de forma sistematica, isto é, um saber que
dissesse respeito ao conjunto (ao todo), ligando os elementos a partir de uma ideia unica (principio unificador)”.
POLI, Camilin Marcie de. Sistemas processuais penais. 12 ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016. p. 39
210 K ANT leciona que “Por arquitetonica entendo a arte dos sistemas. Como a unidade sistematica € o que converte
o conhecimento vulgar em ciéncia, isto ¢, transforma um simples agregado desses conhecimentos em sistema, a
arquitetonica ¢, pois, a doutrina do que ha de cientifico no nosso conhecimento em geral e pertence, assim,
necessariamente, a metodologia”. KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. Trad. Manuela Pinto dos Santos e
Alexandre Fradique Morujdo. 5% ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001. p. 669

271 1dem, p. 669
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priori ndo apenas o escopo de uma multiplicidade, mas também as posi¢des que as
partes ocupam relativamente umas as outras. 22

Nessa senda, Camilin Marcie de Poli?”® demonstra a originalidade de Kant, asseverando
ter sido ele “quem pela primeira vez concebeu a possibilidade de construir um saber de forma
sistematica, isto €, um saber que dissesse respeito ao conjunto (ao todo), ligando os elementos
a partir de uma ideia Unica (principio unificador)”. Prossegue a autora, afirmando que em Kant
“o sistema deve ser unificado e identificado a partir de uma ideia fundante, onde a razao fornece
os fins a priori (‘unidade arquiteténica’), e ndo a partir do conjunto de regras resultante da
construcdo empirica (experiéncia acidental)”, no qual a ideia fundante “diz com um significante
primeiro (S1), que é aquele que da a largada na cadeia de significantes, e € ressignificado pelo

escopo do sistema”.

Kant realiza uma espécie de sintese critica entre o empirismo (o cognoscivel € aquilo que
é passivel de ser experimentado) e o racionalismo (o conhecimento procede de operagdes
mentais “metodicas”), superando-0s pelo conhecimento critico. Este seria atingido,
precisamente, pela reunido de experiéncias sensiveis e de conceitos prévios por meio do que
Kant denominara juizos sintéticos a priori. Tais conceitos aprioristicos servirdo como base
(nucleo/ideia/principio) para a organizacao arquiteténica do conhecimento, de maneira que esse
conhecimento possa se constituir em um todo ordenado, e ndo uma “rapsodia”. Vé-se em Kant
gue no conceito determina-se “a priori ndo apenas o escopo de uma multiplicidade, mas também

as posi¢des que as partes ocupam relativamente umas as outras”?’4,

Todavia, o filosofo alemdo ndo poderia prever a avalanche cientifica do século passado,
responsavel por uma crise epistemoldgica (junto a uma epistemologia da crise, vez que a crise
também faz produzir conhecimento). Nesse diapasdo, sé € certo que a discussdo sobre 0s

sistemas deve partir de Kant, também urge adapta-lo. Isto porque,

a simplicidade processual sistémica, contrapde-se a complexidade do mundo, o que
faz com que o sistema tenha que conviver constantemente com ruidos cadticos, ja que
essa complexidade ndo pode ser abarcada em sua totalidade. Este convivio exige

272 1dem, p. 669

273 POLLI, Camilin Marcie de. Sistemas processuais penais. 12 ed. Florianépolis: Empoério do Direito, 2016. p. 39-
43

274 KANT, Immanuel. op. cit., p. 669
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processos como descarte, ignorancia, indiferenca ou aproveitamento. O sistema
organiza-se sob tais condicGes: a ordem, desta vez, surge da desordem (...)2"

Dessa forma, a retomada dos estudos dos sistemas deve fazer-se, necessariamente, por
intermédio de uma filtragem. Nesse tocante, parte-se de que a abordagem sistémica — tomando-
se como marco os estudos bioldgicos de VVon Bertalanffy — possibilitou um duplo movimento:
em primeiro plano, tal abordagem enriqueceu o conceito kantiano de sistema (“a unidade de
diversos conhecimentos dentro de uma ideia”) ao possibilitar acrescentar-lhe no¢bes como

dinamica, entropia, caos, complexidade, permutabilidade?’®.

Em segundo plano, e justamente como decorréncia do primeiro, a renovacao do estudo
dos sistemas em diversas areas do conhecimento no seéculo XX demonstra ser também de
grande relevo ao processo penal tal abordagem, a despeito daqueles que advogam estar
ultrapassado/superado o debate entorno dos sistemas processuais penais, ou mesmo inutilizadas

277 nesse tocante, de

as categorias acusatorio e inquisitorio. E dever concordar com Coutinho
que “ha, por evidente, um equivoco em conclusdes [afirmagdes] do género”. Nao apenas a
discussdo entorno dos sistemas processuais penais nao estd ultrapassada, como também é de
bom grado (sempre) revisitar a problematica, mormente quando “grande parte dos livros
disponiveis no Brasil apenas flanqueie o tema, concluindo que a diferenciacdo entre os dois

modelos se resume a garantia da separacéo entre as funcdes de acusar e julgar”27827°,

275 NEVES, Clarissa E.; NEVES, Fabricio M. O que ha de complexo no mundo complexo? Niklas Luhmann e a
Teoria dos Sistemas Sociais. Sociologias, ano 8, n° 15, Porto Alegre, Jan/Jun 2006. p. 187

278 Descrevendo algumas “virtudes sistémicas”, Edgar Morin salienta tal abordagem “a) haber puesto en el centro
de la teoria, con la nocion de sistema, no una unidad elemental discreta, sino una unidad compleja, un «todo» que
no se reduce a la «sumax de sus partes constitutivas; b) haber concebido la nocién de sistema, no como una nocion
«real», ni como uma nocién puramente formal, sino como una nocién ambigua o fantasma; c) situarse en un nivel
transdisciplinario que permite concebir, al mismo tiempo, tanto la unidad como la diferenciacion de las ciencias,
no solamente segun la naturaleza material de su objeto, sino también segun los tipos y las complejidades de los
fendmenos de asociacién/organizacién. En este Gltimo sentido, el campo de la Teoria de Sistemas es, no solamente
més amplio que el de la Cibernética, sino de una amplitud que se extiende a todo lo cognoscible”. MORIN, Edgar.
Introduccion al pensamiento complejo. 2013.

277 COUTINHO alerta para o fato de que “de tanto em tanto hd quem misture as coisas e manejando as datas —
que, no tema, pode-se contar em séculos e talvez milénios — queira tratar dos sistemas processuais penais (ou da
visdo que se tem deles) como algo antigo e, por isso, superado. H4, por evidente, um equivoco em conclusdes do
género”. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacges sobre os sistemas processuais penais. Escritos
do prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitdria, 2018. p. 63

278 GLOECKNER, Ricardo (org.). Sistemas processuais penais. 12 ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2017.
p.7

279 Convém, mantendo-se na esteira de Gloeckner, colacionar fragmento que antecipa bem a perspectiva analitica
adotada na presente tese: “O enfrentamento da tematica dos sistemas ndo procurara esmiugar e tragar recortes
analiticos que versem diretamente sobre as caracteristicas geralmente creditaveis a ambos os sistemas. Investigar
alguns temas sem, no entanto promover tipos ideais sera a atividade realizada, colacionando temas convergentes,
sem uma preocupacao extremamente rigorosa e separatista dos temas. Esta preocupagao excessiva com o rigor da
montagem dos sistemas tem redundado em sistemas contrafaticos, erigidos sob uma pretensa unidade cientifica e
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Ante o exposto, contudo, natural que surjam indagacdes: ora, como a discussdo dos
sistemas é pertinente ao estudo do processo penal? E mais, de que maneira realizar o salto da
filosofia e/da ciéncia para o processo? E Jacinto Coutinho quem oferece-nos a chave:
reabilitando a nocdo kantiana, o ilustre processualista penal brasileiro conceituara sistema
(processual) como “um conjunto de temas juridicos que, colocados em relagao por um principio
unificador, formam um todo organico que se destina a um fim”%%, A influéncia kantiana é
admitida pelo préoprio Jacinto, quando assevera ter sido Kant “que[m] concebeu, na sua
Arquitetdnica da Razdo Pura (na sua obra Critica da Razdo Pura), a possibilidade de se
encontrar a verdade em estruturas complexas e assim o fez imaginando a possibilidade de se

conhecer 0s conjuntos”?®?,

E, deveras, se 0 processo (também o penal) ¢ “um dispositivo articulador de elementos
de varia ordem” e “cujas modalidades de interacao tém tanto de regular quanto de
imprevisivel”, natural que advenha uma vontade de sistema com o fito de “impor uma estrutura
dotada de sentido a dispersao constitutiva dos elementos processuais”. Trocando em mitdos, a
escolha sistémica (,em alguma medida,) possibilita ordenar o complexo e estabilizar as
expectativas processuais: mediante a “eleicao de determinado elemento (funcional, doutrinario
ou outro) para principio regente do todo processual” faz-se possivel “uma redistribuicao de
lugares e desempenhos no quadro do dispositivo™?®; ou ainda mais, cria-se uma estrutura
processual, racionalizando (e, portanto, tentando tornar mais regulares e menos imprevisiveis)

as interacoes entre os “elementos de varia ordem”.

Assim sendo, o principio escolhido, enquanto ideia Unica (Kant), tem o condao de reunir
em seu entorno uma miriade de elementos (normativos, politicos, epistemoldgicos, culturais...).
Contudo, esse conjunto ndo é forjado ao acaso; pelo contrario, ele s6 pode sustentar-se enquanto
sistema (todo organico) com a sua verificacdo a posteriori, através da ressignificacdo que a

finalidade opera no principio unificador (Coutinho). E nesse sentido que Jacinto Coutinho?®

que, no entanto pouco ou nada contribuem para o desenvolvimento do processo penal contemporéneo, a ndo ser a
mitificacdo do racionalismo academicista. Investigar estaticamente fendmenos absolutamente mutéveis apesar da
falsa segurancga que promete, ndo tem o conddo de trazer novos aportes para a teoria dos sistemas processuais e,
por conclusdo, na sua modelagem da forma processual”. GLOECKNER, Ricardo. Uma nova teoria das
nulidades: processo penal e instrumentalidade constitucional. Tese de doutorado apresentada no ambito da
Universidade Federal do Parana — UFPR. Curitiba, 2010. p. 128.

280 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. op. cit., p. 36

281 1dem, p. 121

282 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. op. cit., p. 65

283 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. op. cit., p. 121; p. 262; p. 310-312
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definira o principio unificador de um dado sistema processual penal como o “motivo conceitual
sobre o(s) qual(is) funda-se a teoria geral do processo penal”; e mais, “dizer motivo conceitual,
aqui, é dizer mito”, concebido o mito como sendo “a palavra (verdade) que é dita, para dar

sentido, no lugar daquilo que, em sendo, ndo pode ser dito”.

Nesse diapasdo, o principio, em sendo o significante-Um da cadeia, deve ser averiguado
posteriormente, para que certificada a coeréncia entre os seus [do sistema] elementos
constitutivos e a(s) finalidade(s) a que se pretendia com a sua instalacdo. E, (1) se é verdade
que o fim do processo (ndo sé no sentido de sua extingdo) é o acertamento do caso penal por
meio da decisdo judicial; (2) se é também verdade que para a adequada tomada de decisdo do
juiz é necessario o conhecimento sobre os fatos (reconstituicdo histérica); (3) se, por ultimo, a
reconstrucdo dos fatos, justo por pertencerem estes ao passado, jamais poderdo designar uma

Verdade — se sobram apenas “rastros de passeidade”?®*

, a verdade so pode ser uma “parcialidade
constitutiva”?%®, e, portanto, o conhecimento jamais conseguira ser um acesso ao Todo —, sera
precisamente a prova, ou melhor, o encarregado de sua gestdo que(m) ressignificara o principio

eleito.

Eis a razdo de Jacinto Coutinho?® ter na gestdo da prova o critério identificador do
nucleo reitor dos sistemas processuais penais; se, como dito, a prova € o meio através do qual
0 conhecimento ingressa no processo, a eleicdo (diga-se, sempre politica) para responsavel por
sua gestdo impactara profundamente sobre o conhecimento produzido e, por conseguinte, tera
consequéncias diretas em sede de decisdo penal. Caso eleito o juiz para gestor da prova

(primazia do julgador na busca do conhecimento), estar-se-a diante de principio inquisitivo, e

284 Propondo uma epistemologia da passeidade, Salah Khaled Jr. destaca a impossibilidade ontoldgica de reavivar,
no presente, um evento pertencente a um “tempo escoado” (ou de fazer o juiz entrar numa maquina do tempo que
o teletransporte ao evento histérico), sendo através do “rastro” — aquilo que ja foi, mas ainda é — que poder-se-4
(re)produzir uma verdade Analdgica. De acordo com Khaled Jr, “se, de um lado, o passado ndo pode ser um
Mesmo, de outro lado também ndo pode ser um Outro, pura e simplesmente, caso esteja preservado na forma de
rastros. Somente considerd-lo em fung¢éo da distancia acaba produzindo uma ontologia negadora do passado, na
medida em que, mesmo tendo sido, ele persiste na forma de rastros e, portanto, de certa forma, ainda €. O
conhecimento que se sustenta em provas ndo &, certamente, em absoluto, um Outro completo em relagcéo ao tempo
que escoou, desprovido de qualquer relacdo significativa com o que ocorreu no passado. Que isso fique claro: o
conhecimento sobre o passado ndo pode ter o estatuto de uma verdade correspondente (no sentido de o Mesmo),
mas ele também néo é completamente um Outro em relagdo ao passado (o0 que implicaria falsidade pela diferenca
absoluta e reduziria o processo e sua dimensdo de saber a pd, uma vez que ele ndo guardaria relagdo alguma com
a verdade, o que certamente o afastaria por completo do ideal de justica e o reduziria a mero jogo argumentativo
marcado pelo decisionismo). KHALED JR., Salah. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicdo
inquisitorial. 2% ed. Belo Horizonte: Letramento, Casa do Direito, 2016. p. 318-319

285 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. op. cit., p. 106

286 1dem, p. 108-109
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assim do sistema inquisitério; caso sejam as partes as encarregadas de trazer a lume o

conhecimento, estar-se-a face ao principio dispositivo, assim do sistema acusatorio.

Desde ai, entdo, percebe-se a falacia do sistema misto enquanto um suposto terceiro
sistema (ideia que habita vivamente o imaginario dos incautos e também dos sabidos que
costumam ter pouca afeicdo democrética), ante a absoluta impossibilidade de se falar que um
principio seja, a0 mesmo tempo, uma coisa e outra: ora, falar em sistema misto suporia ser
possivel a existéncia de um principio reitor misto (soma dos principios inquisitivo e
dispositivo), o que, como sabe-se bem, faz ruir a propria nogdo de sistema. Se sistema, desde
Kant, é um todo ordenado dentro de uma ideia regente, ndo ha como se coadunar duas ideias
que sejam regentes, ainda mais quando elas negam-se mutuamente: ou “a fun¢do de fazer

aportar as provas ao processo”?’ é do juiz-inquisidor ou é-o das partes.

Sem embargo dessa impossibilidade l6gica, a estratégia de Napoledo (na feitura, junto a
seu aliado Jean-Jacques-Régis de Cambacéres, do Code Napoleon) de reunir os dois sistemas,
no longinquo ano de 1808, ainda da frutos (podres, dos mais desgostosos) e permanece
habitando o senso comum tedrico a mistica ideia mista dos sistemas processuais penais — um

verdadeiro “monstro de duas cabecas”?%8,

O brilhante engenho napolebnico consistiu em
mesclar uma fase inquisitoria de investigacdo preliminar, na qual o juiz sairia a cata da
prova/Verdade, e uma fase (pretensamente) acusatéria de julgamento. No entanto, esta Ultima,
como sabido, ¢ tdo contaminada pela primeira que pouco importa a “separagao (inicial) das
funcdes de acusar e julgar”?®®, a publicidade, o contraditério (falso), a imparcialidade (mais
ilusoria ainda), visto que a decisdo ja estara tomada pelo juiz-inquisidor bem antes da audiéncia

de julgamento, dos debates orais e das provas produzidas em contraditorio judicial.

Assim é que ha de se reafirmar a existéncia de apenas dois sistemas — inquisitério e
acusatorio —, que séo informados por dois principios — inquisitivo e dispositivo; é precisamente
essa a razdo pela qual dizer sistema misto €, sempre, dizer sistema inquisitério ou sistema

acusatorio, mesmo que seja possivel a convivéncia de elementos desarménicos entre si

287 1dem, p. 123

288 |_LOPES JR., Aury. Sistemas processuais penais: ainda precisamos falar a respeito? In: GLOECKNER, Ricardo
(org.) Sistemas processuais penais. 12 ed. Florianopolis: Empério do Direito, 2017. p. 42

289 Tdem, p. 41. E segue o autor: “E necessario que se mantenha a separagio para que a estrutura nio se rompa e,
portanto, é decorréncia logica e inafastavel, que a iniciativa probatéria esteja (sempre) nas méos das partes.
Somente isso permite a imparcialidade do juiz”.
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(elementos caracteristicos do modelo inquisitério que convivam em sistemas acusatorios, e

vice-versa).

Nada obstante a discussao travada até o0 momento, € necessario ir além. Isto porque, “em
sede penal, o préprio recorte sistémico assumido pelo dispositivo processual ndo pode limitar-
se a ancorar a sua legitimidade no principio ordenador escolhido, vendo-se obrigado a articular
0 modelo eleito com critérios de legitimacdo exteriores a si, mas tdo reitores quanto o podem
ser, por exemplo, os de democraticidade e constitucionalidade”?®. E mais ainda: a “apeténcia
ordenadora” inerente a qualquer sistema deve articular-se com “a dinamica intrinseca a propria
convivéncia de elementos dispares e potencialmente mdveis num mesmo espaco

configuracional”?%!,

E ai que tem grande valia a nocdo de rizoma, de Gilles Deleuze e Félix Guattari®®2. Nao
como fim, até porque um rizoma jamais sera fim, tampouco como principio (ao rizoma pouco
interessa 0 principio, visto que lugar impossivel), e sim meio — ou melhor, linhas
incessantemente produtoras de enunciados (de ditos e ndo-ditos) e de luzes (e sombras, de
revelados e obscurantizados). Linhas que “ndo delimitam ou envolvem sistemas homogéneos
por sua prépria conta, como o objeto, o sujeito, a linguagem, etc., mas seguem dire¢des, tracam
processos que estdo sempre em desequilibrio, e que ora se aproximam ora se afastam uma das

outras”?3,

Nessa senda, a gramatica deleuziana concebera o rizoma de maneira mais radical (um
radical, diga-se, que ndo dependa de raiz) do que a propria botanica, local de origem do termo.
Conforme explicam os autores, “diferentemente das arvores ou de suas raizes, o rizoma conecta
um ponto qualquer com outro ponto qualquer e cada um de seus tragcos ndo remete
necessariamente a tracos de mesma natureza; ele pée em jogo regimes de signos muito
diferentes, inclusive estados de nao-signos. O rizoma ndo se deixa reconduzir nemao Uno nem
ao multiplo” [...] “ele ndo ¢é feito de unidades, mas de dimensfes, ou antes de direcdes

movedicas. Ele ndo tem comeco nem fim, mas sempre um meio pelo qual ele cresce e

290 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. op. cit., p. 66

291 1dem, p. 69

292 DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. Mil platés: capitalismo e esquizofrenia 2. Vol. 1. Trad. Ana Ldcia de
Oliveira, Aurélio Guerra Neto e Celia Pinto Costa. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 17-49

293 DELEUZE, Gilles. ¢Que és un dispositivo? In: Michel Foucault, filésofo. Barcelona: Gedisa, 1990. Tradugdo
de Wanderson Flor do Nascimento. p. 155
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transborda™ [...] e “¢ feito somente de linhas: linhas de segmentaridade, de estratificacdo, como
dimensbes, mas também linha de fuga ou de desterritorializagao como dimensdo méaxima

segundo a qual, em seguindo-a, a multiplicidade se metamorfoseia, mudando de natureza”?%,

O processo (todo e qualquer processo), antes de se tornar sistema, é rizoma; ao abarcar
elementos de variada espécie em interacGes nem sempre previsiveis, esta-se sujeito a “um sem-
nimero de cruzamentos inesperados, tdo depressa vertidos em oportunidade de incorporagédo
quanto em hipotese de diferimento”, sendo assim “uma dinamica que antecede a introducgao de
uma qualquer direcionalidade e que ndo carece dela para se mover, como se, nele [processo], 0
seu movimento seja ja o seu sentido”?%. Chegado a esse ponto, valido é perquirir se ha, e (em
caso de resposta afirmativa) em que niveis o ha, “permanéncias rizomaticas” no ambiente
sistémico, isto € dizer, o que de rizoma perdura no sistema? Ou ainda, cabe perguntar: a vontade
de sistema, por seu mero carater ordenador, consegue blinda-lo contra componentes de natureza

varia e de configuracdes genéticas distintas da sua?

Nesse tocante, ha de se concordar mais uma vez com Rui Cunha Martins, para quem “a
via da sistemicidade ndo anula por completo o substrato rizomatico que persiste”?%®. E o autor
diz isso consciente de se tratar, a0 menos na aparéncia, de um paradoxo, uma negacao em seus
proprios termos: ¢ que se esta a se falar de rizoma, ou seja, de “um sistema a-centrado nédo
hierarquico e ndo significante, sem General, sem memoria organizadora ou autbmato central,
unicamente definido por uma circulagio de estados”?®’, ndo pode querer se dizer sistema
centrado, vez que dentro da moldura rigida imposta pela “sistematicidade” nao se pode aventar
a possibilidade de persistir o horizonte de espontaneidade caracteristico as interacdes de cunho

rizomatico.

O processo-feito-sistema, em seu movimento de transformacao, decai. Fecha-se. Torna-
se estrutura. E € plenamente aceitavel (dir-se-ia: até aconselhavel) que assim seja: cumprindo a

funcdo de reducdo de complexidade, os sistemas sociais devem operar selecionando

294 DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. op. cit., p. 43
2% MARTINS, Rui Cunha. op. cit., p. 65-66

29 1dem, p. 68

297 DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. op. cit., p. 43
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possibilidades — retendo algumas e descartando outras tantas —; tudo de modo a tornar a

“complexidade do mundo” mais palatavel, digerivel a uma capacidade humana limitada2%®,

Enfim, em seu processo de devir-sistema, ele [processo] se limita. Isto porque é da légica
mesmo do sistema operar desde “um principio norteador e de uma estrutura de referencialidades
congregadora do diverso e orientada para um objetivo”?®. Ou seja, j4 ao nascer sistema,
demarca; e, ao demarcar, cria muros entre o (sub)sistema que ora se constituiu e 0 seu entorno
(ambiente). O desenlace da interrogacdo que acima se fez, qual seja, das permanéncias
rizomaticas nos sistemas, passa, inextricavelmente, por auferir a porosidade, a espessura (,a
abertura,) dos muros que separam o de dentro do de fora. Ou seja, trata-se de mensurar a maior
ou menor transponibilidade dos/comunicabilidade entre (sub)sistemas, ou mesmo sua

intransponibilidade/incomunicabilidade para com elementos que lhe sdo estranhos.

Despiciendo dizer que aquilo que transpde, sempre transpde algo. Resta, portanto,
perguntar: 0 que precisamente aquilo que transpde transpde? O muro-erguido-que-se-fez-
fronteira. Mas, distintamente do que se pode pensar a um primeiro olhar, os limites impostos
entre o dentro e o fora, entre 0 antes e o depois, sempre serdo parciais e, se ndo forem bem
justificados, arbitrarios. Afinal, quem foi que disse que as fronteiras ndo sdo linhas mobeis?
Quem sustentaria serem 0S muros barreiras insuperaveis, e, portanto, intransitaveis? Deveras,
“em sede de teoria do limite, a instalagdo de um problema sobre a fronteira ndo garante a
estabilidade dessa mesma fronteira; na verdade, é ela mesma, tanto quanto o problema que
supostamente ela acolhe e trabalha como matéria em transito, que é refeita por ocasiao de cada
‘passagem’ ou de cada ‘fechamento’ a esse mesmo problema”3%. E essa impossibilidade
mesma — das linhas serem fixas, dos muros serem impenetraveis — a razdo pela qual o substrato

rizomatico vige e sempre vigera, ainda que enquanto possibilidade.

2% A complexidade do mundo em Luhmann é compreendida como “a totalidade dos possiveis acontecimentos e
das circunstancias: algo é complexo, quando, no minimo, envolve mais de uma circunstancia. Com o crescimento
do nimero de possibilidades, cresce igualmente o nimero de relacBes entre os elementos, logo, cresce a
complexidade. (...) Essa complexidade extrema do mundo, nesta forma, ndo ¢ compreensivel pela consciéncia
humana. A capacidade humana ndo da conta de apreensdo da complexidade, considerando todos os possiveis
acontecimentos e todas as circunstancias no mundo. Ela €, constantemente, exigida de- mais. Assim, entre a
extrema complexidade do mundo e a consciéncia humana existe uma lacuna. E ¢ neste ponto que os sistemas
sociais assumem a sua funcdo. Eles assumem a tarefa de reducdo de complexidade. Sistemas sociais, para
Luhmann (1990), intervém entre a extrema complexidade do mundo e a limitada capacidade do homem em
trabalhar a complexidade”. NEVES, Clarissa; NEVES, Fabricio. O que ha de complexo no mundo complexo?
Niklas Luhmann e a Teoria dos Sistemas Sociais. Op. cit., p. 191

29 MARTINS, Rui Cunha. op. cit., p. 68

300 1dem, p. 115
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Nesse sentido, “ndo coincidindo os contornos desses varios dispositivos processuais com
fronteiras rigidas e mutuamente excludentes mas antes irregulares, ha todo um jogo de
proximidades e de sobreposi¢cfes que redesenha os referidos contornos [fronteiras sistémicas,
sejam-nas intra ou inter] e que, nesse movimento, permite a ‘passagem’ ¢ a ‘incorporagdo’ de
componentes provenientes de outras configuracdes, onde procuravam responder a desafios de
outra natureza, desafios esses que agora sdo assim ‘transportados’ para o interior dos
dispositivos processuais para, uma vez ai, potenciarem a sua reconhecida dindmica
experiencial”3??, Jogos que envolvem forca, e, por conseguinte, sobreposicdes, aliciamentos,
distor¢des, agenciamentos, ruidos, fulguracdo; e(m) fronteiras que, por sua vez, sdo “sempre

produto de uma decisdo tomada”, portanto, tém autor’?,

Compreende-se dai a razdo pela qual dizer limite é sempre dizer conflito: ndo apenas entre
aquilo que quer entrar e o que se faz barreira a sua entrada; nem so entre um aquilo que quer
entrar e outro aquilo que o também quer; mas igualmente entre aquele (autor) que quer fazer
entrar aquilo e ndo isto e aquele que quer que ambos entrem (ou nenhum entre, ou entre so isto
e ndo aquilo). Merece a pena, por oportuno, destacar o que fala Rui Cunha Martins sobre a

problematica da demarcagéo:

Desde sempre, diversas modalidades de estabilizagdo social tém procurado
domesticar a dinamica imparavel do jogo e reduzir a presenca, nele, de imprevisto da
fulguracdo, para melhor o afeicoarem a determinada provincia de significado. A
mediacdo, o contexto, ou a propria cultura, entendida enquanto modo de sediar uma
dada atribuico de sentido, sdo exemplos dessas modalidades, aspirando a constituir-
se em zonas de filtragem sobre a instabilidade do jogo.

... [O reportoério cultural, assim,] é jogo, e, assim sendo, ele configura um verdadeiro
dispositivo, maneira de dizer que se refletem nele as categorias da ativagdo, da
seleccdo, da sobreposi¢do, do deslocamento, e, inevitavelmente, da fulguracdo —
precisamente a que pode surgir por ocasido dos encontros inesperados entre os
componentes do reportério, do deslocamento dos materiais para fora dos seus locais
naturais, do consequente surgimento de vizinhancas inesperadas, do tipo de
combinatdria produzida por cada conjuntura histérica concreta, ou da complexidade
decorrente da recep¢do de matéria ‘contaminada’, quer dizer, proveniente de outros

reportérios. 303

Feitas essas delimitacdes — ainda que a titulo preliminar — e trazido a ribalta a importancia
de uma abordagem sistémica ao processo penal, a questdo que ora se afigura é a seguinte: como

capturar dos sistemas processuais penais inquisitorio e acusatorio o seu desempenho politico e

301 1dem, p. 67
302 1dem, p. 116
303 1dem, p. 117-9
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a preservar sua riqueza epistemolégica, sem cair, contudo, na armadilha de um regime de mera

oposicao (em termos antitéticos, como 0s tipos-ideais) entre 0s seus caracteres constitutivos?

Para devidamente responder a inquirigdo, anunciam-se as seguintes premissas, a saber:
(1) os sistemas processuais penais, enquanto sistemas, comportam inimeros elementos em seu
bojo; (2) esses elementos de varia ordem estdo em conexdo, formando uma rede de caracteres
do sistema; (3) as conexdes da rede intra-sistémica (seja no sistema inquisitorio, seja no
acusatério) sdo quebrantaveis, as suas categorias-componentes ndo sao estanques — reside ai a
dindmica sistémica; (4) como no sistema solar (valendo-se da sugestdo paralactica zizekiana),
no qual os astros gravitam em torno do Sol, os sistemas processuais penais também se
organizam a partir de um referente, a sua ideia fundante (Kant); (5) é, portanto, o ndcleo
fundante/principio reitor que torna possivel a identificacdo do sistema, ou seja, atraves dele
descobre-se de qual sistema se trata, se inquisitorio ou acusatorio — ndo sendo possivel, por isso
mesmo, falar-se em sistema misto, ja& que ndo pode haver a reunido de ideias fundantes
dicotémicas; (6) os elementos acessorios, organizados entorno do nucleo, sdo permutaveis e,
assim, podem ser encontrados tanto elementos do modelo inquisitorio em ambiéncias
acusatorias, quanto elementos caracteristicos do sistema acusatorio em ambientes inquisitorios;
e, por fim, (7) o préprio nucleo fundacional também sofre influéncia das conexdes
interprocessuais (relacdes entre os sistemas acusatorio e inquisitorio) e da interferéncia de
elementos extraprocessuais (como, por exemplo, o funcionamento da maquinaria processual
das expectativas) — € o que fica do ensinamento de Guattari e Deleuze sobre o rizoma, que
desafia permanentemente a nocao de nucleo e, ainda assim, (por paradoxal que possa parecer)

é obrigada a conviver com ela.

Um primeiro alerta para que a pergunta pouco antes enunciada, quer seja, como conservar
a riqueza das categorias acusatorio-inquisitério, possa ser devidamente respondida passa,
inexoravelmente, pelo reconhecimento da polissemia do termo sistema. Conforme alhures
trabalhado, a nogdo de sistema vem de tempos longinquos e comporta, a depender do contexto
em que é empregado, distintas significacdes. Parece ter se estabelecido, contudo, um “fio
condutor”, de que consiste o sistema em um conjunto de elementos ordenados entorno de um

nacleo, com vistas a consecugdo de uma determinada finalidade.
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Nesse diapasdo, e tendo sido devidamente demarcado (ainda que as balizas, sabido &, se
encontrem em terreno movedico) 0 que se compreende por sistema, um segundo alerta faz-se
necessario. Ora, ndo é porque um sistema €, em grande parte, definido pelo seu principio reitor
(por ser este o seu elemento de articulagdo) que ambos 0s termos — sistema e principio — se

confundam, ou, ainda pior, sejam sindnimos. Geraldo Prado ja alertara para tal confus&o:

E certo, conforme ao nosso juizo, que, se pretendemos a definigao de um sistema
acusatorio como categoria juridica composta por normas e principios, nao ha como,
pura e simplesmente, justapo-lo com exclusivadade a um preciso principio acusatorio,
pois a identidade entre um e outro resultaria, por exigéncia logica, na exclusao de uma
das duas categorias, pela impossibilidade de um principio ser, a0 mesmo tempo, um
conjunto de principios e normas do qual ele faga parte, numa relagao de continente a
conteudo.

Fica mais clara a incompatibilidade da justaposi¢ao, quando, pela simples resenha
classificatoria, notamos a significativa disparidade de elementos invocados como da

propria essencia de uma das categorias, no caso, do sistema. 304

Um terceiro ponto a se atentar para que a poténcia politica e epistemoldgica dos sistemas
processuais penais possa ser conservada (quica resgatada) passa pelo reconhecimento da
inexisténcia do dito sistema misto, enquanto um terceiro sistema. Se é verdade que todos 0s
sistemas sdo mistos — pois ndo ha de se advogar hodiernamente algum purismo sistémico caro
aos tipos ideais —, também o é ndo poder se afirmar a existéncia de um sistema misto, como
decorréncia de uma milagrosa sintese dos opostos. Neste ponto, € imprescindivel reiterar o que
foi dito mais acima: s6 ha dois sistemas, 0 acusatorio e o inquisitorio, pois apenas existem dois
principios, o acusatorio (ou dispositivo) e o inquisitivo. Merece a pena, a esse respeito, a licdo

preciosa de Jacinto Coutinho:

Salvo os menos avisados, todos sustentam que ndo temos, hoje, sistemas puros, na
forma classica como foram estruturados. Se assim 0 &, vigora sempre sistemas mistos,
dos quais, ndo poucas vezes, tem-se uma Vvisdo equivocada (ou deturpada), justo
porque, na sua inteireza, acaba recepcionado como um terceiro sistema, o0 que nao é
verdadeiro. O dito sistema misto, reformado ou napolednico é a conjugacéo dos outros
dois, mas ndo tem um principio unificador proprio, sendo certo que ou €
essencialmente inquisitorio (como o nosso), com algo (caracteristicas secundarias)
proveniente do sistema acusatério, ou é essencialmente acusatdrio, com alguns

elementos caracteristicos (novamente secundarios) recolhidos do sistema inquisitdrio.
305

304 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 32 ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 172
305 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. op. cit., p. 36-37
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Assim, todos os sistemas processuais contemporaneos sao mistos, haja vista ser
insustentavel se falar em sistemas puros conforme historicamente concebidos. Contudo, ndo ha
de se perceber o carater misto dos sistemas como sendo resultado de uma “simples somatéria
dos elementos dos dois sistemas puros™3%, como o fazem aqueles que advogam pela existéncia

de um sistema misto, reunidor das virtudes de acusatério e inquisitorio.

Por fim, mas ndo menos importante para um proveitoso tratamento da matéria
concernente ao sistema processual penal, é tarefa necesséria situa-lo (o sistema processual) em
um quadro maior — e, por isso mesmo, compreendé-lo como um subsistema. Mais uma vez na

esteira de Geraldo Prado, quando assevera:

Na verdade, o sistema processual esta contido no sistema judiciario, por sua vez
espécie do sistema constitucional, derivado do sistema politico, implementando-se
deste modo um complexo de relagdes sistémicas que metaforicamente pode ser
desenhado como de circulos concéntricos, em que aquele de maior diametro envolve
0 menor, assim sucessivamente, contaminando-o e dirigindo-o com 0s principios

adotados na Lei Maior. 37

E se é verdade que o “processo [devido e legal] é microcosmo do Estado de direito”3%8,

inextricavel que ele — processo — se organize em compasso com 0s ditames democratico-
constitucionais. Portanto, compreender o sistema processual penal em relacdo de circularidade
pressupde, justamente, a sua inscricdo em circulos de maior diametro; e mais ainda, uma
relacdo que impde (a0 menos em teoria) uma coeréncia sistémica entre 0s menores e 0S maiores
circulos — eis a razdo de ndo ser possivel a manutencéo do sistema processual penal inquisitorio
em solo brasileiro (ainda vivissimo no nosso CPP, de clara matriz autoritaria), visto que a

eleicdo constitucional de 1988 aponta no sentido inverso.

Por esse motivo, pode se afirmar, com tranquilidade, que para o correto funcionamento
do sistema constitucional (circulo maior) é imperativo que o subsistema processual penal esteja

concatenado com a escolha realizada pelo constituinte.

308 Idem, p. 120

807 PRADF()), Geraldo. Sistema Acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 3% ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 101. E mais adiante, PRADO: “O sistema constitucional, por isso,
averbe-se, subordina pela via das normas constitucionais uma estrutura processual especifica, cuja natureza,
inequivocamente, pode- se acentuar, ¢ a de sistema ou subsistema, como conjunto harmonico de normas e
principios constitucionais aplicaveis ao processo, e também de principio, voltada tal estrutura para a concretizagao
da persecugao penal conforme os valores indiscutiveis dos direitos fundamentais” (p. 108-109).

308 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupgio, expectativa e processo penal. op. cit, p. 2
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A esse respeito, explica-nos Rui Cunha Martins:

Interessa-me, no imediato, recuperar aquela que designei por primeira acepgao de ‘o
processo ¢ o microcosmo do Estado de direito’, ou seja, a ideia de que, a0 menos em
ambiéncia democratico-constitucional, o processo — seja 0 caso do processo penal —
deve ter correspondéncia como o que o Estado de direito €. Como se traduz no
concreto essa ideia? Basicamente, em termos de circularidade sistémica: estando o
sistema processual inserido no sistema judiciério e este no sistema constitucional, o
primeiro expressa, desejavelmente, os principios adotados neste dltimo. Este
entendimento sistémico da realidade processual pressupfe, por conseguinte, um
elemento ou principio unificador, que sirva de conector, filtro e limite aquela
circularidade. 3%°

Contudo, o mero enquadramento do subsistema processual penal em um sistema
democratico-constitucional ndo basta, se ndo vier acompanhado de um olhar cuidadoso sobre
as praticas punitivas®'®. Nesse sentido, acurada a percepcéo de Ricardo Gloeckner quando aduz
“que a [mera] opgdo pela democracia como um natural contrafator as praticas autoritarias se
constitui como um operador insuficiente ou epistemologicamente incapaz de estabelecer limites

as denominadas préticas autoritarias”>**,

Como proceder, portanto, diante dos sistemas processuais penais sem cair em uma
retorica, que quase sempre vém em vestes democraticas, ocultadora das velhas praticas
punitivas, ndo raras vezes autoritarias? Em termos de processo penal, ainda mais especifico: de
que maneira promover o necessario “cambio” ao sistema acusatério (constitucionalmente
eleito) e, finalmente, deixar para tras também a “mentalidade inquisitoria”? Aqui esta, como

diria Jacinto Coutinho, o busilis da questéo.

Para realizar tal despistagem, ¢ de grande relevo evocar a segunda acepgao de “0 processo
€ 0 microcosmo do Estado de direito”, qual seja, a de que “o que acontece com o Estado de

direito afeta sem remissdo o processo; afeta entdo, por ineréncia, o grau e o0 modo daquela

309 1dem, p. 3

310 Atentando-se para a imprescindivel coordenacéo entre Direito, democracia e processo, Geraldo Prado observa
que “igualmente as demandas inerentes ao sistema penal, derivado do sistema juridico, acabam por sofrer
influéncia ou pressao dos grupos sociais, por meio dos mecanismos de operagao do sistema politico, pressaes cujo
resultado pode ser socialmente diferenciado consoante o paradigma politico-juridico adotado, refletindo
diretamente sobre as aspiragoes de democratizagao do processo enquanto instrumento. Em regime autoritario nem
todas as demandas siao expostas e o critério de atendimento nao ¢ uniforme e impessoal”. PRADO, Geraldo.
Sistema Acusatorio. op. cit., p. 64.

311 GLOECKNER, Ricardo. Metastases do sistema inquisitdrio. Op. cit., p. 12
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correspondéncia”; e “que o que quer que suceda ao nivel dos instrumentos manejados pelo

Estado de Direito afeta por defini¢fo [...] o sistema processual” 3'2,

Ora, se é verdade que o processo, enquanto microcosmo, deve observancia ao Estado de
direito (primeira acepgdo), ndo e aconselhdvel descuidar que o dispositivo Estado de direito,
por sua vez, “estd sujeito a contaminagdes € a derivas de toda ordem”, “¢ suscetivel de
apresentar contradi¢cdes internas, de ordem principiol6gica ou organica, interferentes sobre seu
desempenho”, ou ainda “pode perversamente servir de involucro aquilo que propriamente o

nega”3l3

E curial, portanto, ndo desperceber a dindmica (interna e externa) que faz mover o Estado
de direito, bem como a altissima porosidade e ductibilidade deste dispositivo quando defronte
“ao que ndo tem um codigo genético compativel com o seu”. Resta, assim, por uma questao ja
suscitada por Cunha Martins: “se o processo ¢ o microcosmo do Estado de direito, o Estado de
direito, por sua vez, &€ o microcosmo de qué? Quem lhe percorre as artérias e lhe agencia o

movimento? Quem lhe requisita friamente as funcionalidades?”34,

E indubitavel que o capitalismo, no estadio avancado (neoliberalismo) em que se
encontra, alicia 0os mais variados organismos e 0s seduz de modo que estes possam operar de
acordo com as suas [do capitalismo] finalidades: o Estado de direito ndo escapa a regra. Nada
obstante, apds ser incorporado ao Estado de direito, o capitalismo passa a ser parte constitutiva
do seu organismo. Em apertada sintese, é por essa razao que deve compreender-se que afirmar
“o processo ¢ microcosmo do Estado de direito” ¢ substantivamente diverso de dizer que o
processo é “o-microcosmo-do-Estado-de-Direito-em-que-se-alojou-o-capitalismo™3*°. Cabe
perquirir, portanto, como o parasita capitalismo interage com o hospedeiro Estado de direito,
e, consequentemente, sob quais aspectos e em que grau contamina também o processo (ja que

este € microcosmo do Estado de direito).

Fora visto, até o presente momento, que a compreensdo da relacdo de circularidade

sistémica entre o subsistema processual penal e o sistema constitucional é etapa indispensavel

312 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupgio, expectativa e processo penal. op cit., p. 2
313 1dem, p. 4

314 1dem, p. 9

315 1dem, p. 10
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para uma adequada abordagem da matéria. Mas também se observou ndo ser ela suficiente.
Deveras, na operacdo de despiste que se estd a realizar, ndo basta perceber a relacdo de
circularidade entre subsistema-sistema, ou seja, a inscricdo dos circulos menores em maiores;
é de se notar também a relacdo (ndo poucas vezes conflituosa) entre os diversos sistemas,
relacdo esta que inegavelmente tera repercussdes sobre o processo (penal). Nesse ponto, ja
estamos diante as acoplagens intersistémicas, responsaveis por mediar atualmente “a relagdo
entre o capitalismo e o Estado de direito, cavando mais fundo a cooptagdo do segundo pelo
primeiro”36,

N&o deve se descuidar desses (des)encaixes. Afinal, como se vera adiante, eles estdo no
cerne mesmo da remodelagem do processo penal contemporaneo. Passa-se, portanto, a sua
analise. Ha de se convir que para uma compreensdo mais certeira do fendmeno dos
acoplamentos é de bom alvitre situar “o posto de observagdo numa zona de manifesta
confluéncia intersistémica”; zona que, por sua vez, comportando dobras, demanda for¢a; em
sendo limite, é potencialmente conflito (conforme alhures trabalhado). Mas entre quem € a

contenda? E mais: disputam pelo qué?

Em se tratando dessa demarcacdo zonal, depara-se com “um sistema juridico posicionado
frente a um sistema comunicacional que por sua vez é percorrido pelos fluxos de um sistema
econbmico”, “em que o que esta em causa € captar a atencdo de um sistema social inquieto por
atribuir a cada um deles determinado grau de confianca e, em funcéo dele, determinado grau de
adesao™!’. Em suma, o que esta em questdo é saber qual sistema (comunicacional, juridico,

politico, econdmico) tera a prevaléncia em se tratando de gestdo das expectativas.

E verdade que os regimes de expectativa se estruturam, classicamente, pela “parelha
campo de experiéncia/horizonte de expectativa” e por um elemento que esté a ela adendado, o
preenchimento; de fato, em tudo o que € expectavel ha, desde cedo, um desejo de
preenchimento, ou seja, a expectativa — qualquer que seja — deseja ver-se a si mesma cumprida,
quase enquanto profecia. E também veridico que a modernidade tentou conter a voracidade da
vontade de preenchimento, antecipando-o “para o modo da esperanga” ou aprisionando-o “sob

o modo da promessa”®®. Contudo, “desde 0 momento em que a conjuntura historica passa a

316 1dem, p. 17
817 1dem, p. 32
318 1dem, p. 36
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dar mostras de alguma turbuléncia de conceito, alguma complexificagdo das préticas e,
sobremaneira, de alguma insatisfagio no relativo aos seus horizontes de temporalidade”>°, os
mecanismos de estabilizacdo de expectativas (entre os quais o direito) também passam por uma

reconfiguracao, e as suas funcdes por um redesenho operacional.

O presente cenario de abertura dos horizontes para novos preenchimentos provoca um
claro tremor ao nivel das expectativas, que pululam e aguardam impacientes por seus
estabilizadores. E, se reduzir a complexidade é necessério para qualquer convivéncia humana
em sociedade, cabe perquirir, na atual quadra de disponibilidade do horizonte, quais s&o 0s

mecanismos que cumprem tal tarefa [de redutores de complexidade] de maneira mais eficaz.

E inconteste que os meios de comunicacio de massa (os “mass media”) tém se
sobressaido enquanto “crediveis redutores de complexidade*?°. Mas ndo apenas isso: 0s media
asseguram tanto um desejo de preenchimento “de normalizagdo ¢ de simplificagdo das opgoes
em presenc¢a”, reduzindo-se a complexidade, como também permitem “a busca de um
preenchimento de expectativas relativamente a valores como ‘diversidade’ e ‘gozo do
multiplo’%2?!, portanto, no sentido de incremento da complexidade. A eficiéncia dos media
enquanto gestores do preenchimento — eficiéncia medida na competéncia dos meios de
comunicacgdo de massa ser e gerar complexidade, ao mesmo tempo reduzindo-a — faz presséo,
indubitavelmente, sobre o sistema juridico, e especialmente o faz sobre o sistema processual

penal.

E chegado, entfo, a um ponto de entroncamento entre o sistema comunicacional e o
sistema juridico, interpenetracdo que, frise-se, traz consequéncias expressivas — por
contaminacdo — ao processo penal. A constricdo do segundo sistema pelo primeiro resta cada
vez mais evidente, com a expressiva (e expansiva) intromissdo dos media sobre os julgamentos,
especialmente os penais (veja-se, por exemplo, a interferéncia midiatica naquilo que se

denominou de maxiprocessos).

319 1dem, p. 37
320 1dem, p. 41
%21 1dem, p. 41
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Nessa senda, ¢ dever concordar com Prado, para quem “o processo paralelo difundido na
midia é superficial, emocional e muito raramente oferece a todos os envolvidos igualdade de

oportunidades para expor seus pontos de vista”3?2, E prossegue 0 exame:

a presunc¢ao de inocéncia sofre drastica violagao, pois a imagem do investigado ¢é
difundida como da pessoa responsavel pela infracao penal; e em vista disso, 0
desequilibrio de posi¢oes que os sujeitos tém de suportar durante o periodo de
exposicao do caso pela midia transfigura os procedimentos seculares de apuracao e
punicao, passando subliminarmente a idéia do carater obsoleto e ineficiente das
garantias processuais, a que se soma a percepcao do processo penal como meio
demorado de se fazer justica em comparacao com a ‘célere’ e “perfeita’ investigagao
da midia®%.

Ao dizer isso ndo se estd, de maneira alguma, a atacar a liberdade de imprensa, que €
sabido ser direito constitucional de maior relevo. Basta um rapido olhar sobre as estratégias de
controle, por parte de (quase todas as) ditaduras, das informacdes veiculadas para demover
gquem sustente a possibilidade de censura. Nada obstante, em se tratando de democracia, as
liberdades — incluindo-se ai a de imprensa e de expressdo — devem ser gozadas com
responsabilidade. E, nesse tocante, uma vez mais Prado estd com a razdo, quando sugere “que
0 controle das situacdes de conflito entre liberdade de imprensa e devido processo legal esta
em se proibir a imprensa aquilo que ¢ igualmente proibido ao Estado, isto ¢, fazer uso de

informagdes obtidas criminosamente”3?,

Resta perguntar, assim: como reage o direito quando diante de pressdes extrinsecas? E
dizer ainda: como opera a maquinaria processual das expectativas quando esta sendo guiado
por um redutor de complexidade como o sistema comunicacional? Nesse momento, ja ndo se
duvida de que os media tém protagonismo na gestdo das expectativas e, por conseguinte,
exercem enorme pressao (desde o exterior) sobre o direito. A questdo que ora se apde é saber
como o processo judicial interioriza, ao nivel da maquinaria processual das expectativas, as
pressdes que vém desde o lado de fora de suas tradicionais fronteiras. A hipdtese que se
trabalhara ¢ de “que o peso tomado pelo ideal de ‘transparéncia’ no mundo juridico ¢ a
expressao da vontade de competir [com os media] no campo da verdade. E o peso tomado pelo

ideal de “celeridade’ é a vontade de competir no campo do consumo’3%°,

322 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. op. cit., p. 254

323 1dem, p. 255

324 1dem, p. 257

325 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupgdo, expectativa e processo penal. op. cit., p.
45



120

Deveras, a obsessdo por transparéncia do processo exsurge como resposta as pressdes
medidticas pela verdade, verdade que, diga-se, ela [a midia] mesmo produz. Assim, conclusdo
I6gica: o processo esta refém de uma verdade (0 que por si SO ja é perigoso) fornecida por um
sistema de codigo genético diverso do seu e que, por conseguinte, opera de maneira distinta
dele [sistema juridico]. E pior, uma verdade que, tomada como evidente, dispensa a prova; e,
ao dispensa-la, torna o préprio processo penal inutil. Explico melhor a problematica: se 0s
media sdo “crediveis redutores de complexidade” (na atual quadra, sdo tidos como muito
melhores do que o direito), as verdades que produzem sdo naturalmente tomadas como

absolutas, indubitaveis, criveis pela opinido publica que informam.

Inevitavel que, pressionado por uma cultura do senso comum, 0 processo penal agonize:
o “devido processo legal (apresentado como um estorvo)”, a “plenitude de defesa (o locus da
malicia e da indiferenga)”, a “presuncdo de inocéncia (imagine-se num flagrante gravado pela
camara!) e outras garantias do Estado democratico de direito”3?® sdo subvertidos em nome de
uma verdade que, em sendo evidente, deve ser o resultado ultimo do processo, externado numa

decisédo penal que Ihe confirme.

Né&o é preciso lembrar que, nesse ponto, ja se esta diante de algo denominado processo
penal inquisitério, em que a “ambigdo pela verdade real” tende a validar o completo desprezo
pelas garantias processuais, sempre em nome de algo que, em sendo “sabido antecipadamente”,
busca apenas uma autoconfirmacédo (se insere aqui a questdo, trabalhada com exceléncia por
Cordero, do “primado das hipdteses sobre os fatos”, capaz de gerar “quadros mentais
paranoicos”, vez que primeiro decide-se, para depois sair em busca de confirmagdo). O
processo € tdo-sO um jogo de cena — ou, como dird Jacinto Coutinho, “teatro, ndo raro

pantomima; puro embuste’3?’.

Nada obstante o contetdo do processo (a verdade que se persegue) seja moldado pelos
meios de comunicacdo de massa e permanentemente regulado pelo sistema comunicacional por

meio da obsessdo por transparéncia, ndo é so. E preciso dizer mais: sua forma — a do processo

326 BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade,
Rio de Janeiro, ano 7, n. 12, p. 271- 289, 20 semestre de 2002. p. 274

327 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais: escritos do
Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Vol. 1. Curitiba: Observat6rio da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p.
125
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— também o é. Nesse diapasdo, é mister perceber que os influxos dos media sobre as recentes
deformacdes do processo aparecem através do operador celeridade. As duas dimens6es ja séo
aqui complementares: se a verdade é autoevidente, e, portanto, dispensa qualquer prova (12
acepc¢do), os meios para se chegar a ratificacdo dela devem ser os mais eficientes possiveis (22
acepc¢do). O processo deve ter, acima de tudo, um fim rapido.

Enquanto produto a serem consumido, as informagfes propagadas pela midia tém de
responder, permanentemente, ao novo; € o fazem por meio da logica do “instantaneo, [d]a
comogio, [d]o conflito, [d]a manipulagdo dos sentidos™3?®, Para concorrer com os media “no
campo do consumo”, a maquinaria processual das expectativas internaliza as pressoes foraneas
atraves da adocdo do ideal de celeridade — o exemplo da simplificagdo/abreviacéo processual é
aqui mais do que ilustrativa, é sintomatica. Nessa senda, ha de se dar voz a valiosa licdo de Rui
Cunha Martins que aponta para a pressao exercida pela opinido publica (informada pelos media)

sobre a forma do processo:

‘Celeridade, eficiéncia e economia processual’, triade literalmente expressa em
diversas ocasifes, ndo é bandeira argumentativa que costume esvoacar sozinha. Perto
dela é bramido o argumento complementar do ‘clamor publico’. E coincidéncia a
registar. Se a justificacdo da celeridade, ao utilizar argumentos internos a economia
do processo, procura resguardar-se numa linha de intervencdo de cariz em aparéncia
apenas técnico e eivado fundamentalmente de preocupacéo instrumental, ja a insercdo
desse argumentatério eficientista num plano discursivo mais vasto onde se inclui
também o fator ‘clamor publico’ ou similares empurra a logica subjacente para uma
linha de indesmentivel cariz politico e onde a gestdo das expectativas sociais e

respetiva manipulacéo surge como verdadeiro eixo estratégico. 329

Diante do exposto, compreende-se a razdo pela qual o supracitado autor assevera que 0
processo penal sob o signo da celeridade (e da obsessdo de transparéncia) se dirige as
expectativas; é inconteste que o faca. Outrossim, se as expectativas, na contemporaneidade, sao
geridas primordialmente por um redutor de complexidade como a comunicacao social, é certo
gue o processo penal, através da maquinaria processual das expectativas, paga tributos as
pressdes decorrentes das expectativas geradas (e geridas) pelos media. O faz por meio da
internalizacdo de uma concepcdo de verdade por eles produzida (que faz lembrar em muito a
pretensdo da “verdade real”, comprovadamente nociva a qualquer processo penal que se queira

democratico) e da velocidade por eles ditada, em que o tensionamento se da entre o tempo do

328 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupgdo, expectativa e processo penal. op. cit., p.
42
329 1dem, p. 47
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instantaneo, que costuma reger os meios de comunicacdo de massa, e 0 tempo do processo,

que, para ser devido e legal, demanda tempo.

Para um adequado mapeamento fisioldégico dos sistemas processuais penais (e de sua
operatividade) na contemporaneidade impds-se esse exame. Procede-se ao laudo parcial®*’: a
diagnose possibilitou a deteccdo do virus da espécie inquisitorio em estadio de proliferacao
avancado (hiperinsfestacdo) dentro do organismo Estado de direito; o exame evidencia
atividade inquisitdria ativa multiorgénica, revelando sinais claros de intensa proliferacéo viral.
Né&o foram encontradas estruturas integras de blindagem (o processo-feito-estrutura) a adsorcéo
do virus a célula, sugerindo acometimento intenso de acoplagens inter e intrassistémicas
indesejaveis (destaque para o papel exercido pelo “parasita capitalismo”). Nesse sentido, a
estrutura celular do processo ndo consegue resistir as acoplagens intersistémicas, que a
contaminam desde fora (sistema econdémico, comunicacional), tampouco consegue prever as
interacdes intrassistémicas (0 autoritarismo que habita e assanha qualquer dispositivo punitivo),
indubitavelmente causadoras de ruidos — em ambos 0s niveis parece haver alto grau de
imprevisibilidade. Tais interacdes entre virus e organismo ja confirmam quadro de neoplasia
inquisitoria. Os achados, ainda que com alteragdes inespecificas, sugerem uma disseminacao
inquisitiva compativel com metastases no processo de oncogénese. Proceder a exame

tomografico.

Fazem-se ausentes nesta descricdo competéncias imunologicas (,de blindagem,)
esperadas, tais como “democracia” e “constituicdo”. O exame parcial aponta que esses
mecanismos imunes ndo conseguiram conter a replicacdo viral (imunodeficiéncia?); ao invés
disso, o virus, enguanto agente mutagénico, parece ter sido capaz de, posteriormente a
incubacdo, agenciar a dindmica das células hospedeiras — a uma observacdo minuciosa,
percebe-se desde a instalacdo do virus um funcionamento anormal também dos operadores
“democracia” e ‘“constitui¢do”; sequestrados por uma mentalidade inquisitéria, tornam-se

bandeira para projetos politicos pouco coadunaveis com os seus fins.

330 A inspiragdo para a feitura desse laudo parcial advém dos “Relatorios Intercalares” de Rui Cunha Martins, na
j& citada obra A hora dos cadaveres adiados.



123

2.2. Principio de sistema: demarcando os contornos de inquisitivo e acusatorio

Realizadas as prévias demarcacdes, que se entende proveitosas para o0 trato com 0s
delineamentos contemporaneos dos sistemas processuais penais, e antes de adentrar no exame
especifico da zona fronteirica em que se situam as solu¢Bes negociadas, passa-se a esmiugar 0
contetdo de cada um dos dois sistemas: o inquisitério e o acusatorio. Conforme se denota do
trajeto percorrido até o0 momento, € de se assentir que uma analise que se pretenda acurada deve

partir, por imperioso, da dissecacdo do nucleo estruturante de ambos 0s sistemas.

Nada obstante, a dificuldade reside em concatenar a no¢ao de principio reitor — enquanto
regente do sistema, o principio é seu arquiteto — com uma imanéncia rizomatica, dimensdes de
insondaveis devires que compde a dindmica processual, em conexdes que se negam a comportar
de acordo com as ordens de um General hierarquicamente superior. Um nucleo regente que
surge para ordenar, € certo que sim; contudo, até contra a sua natureza, € aconselhavel ao
sistema que ndo despreze uma certa imprevisibilidade processual. A problematica parece
residir, assim, no reconhecimento da inapreensibilidade do processo por uma estrutura inerte:
naquele, justamente por ter sido um dia somente processo (“dinamica que antecede a introdugédo
de uma qualquer direcionalidade”®), sempre subsistirda uma memoria rizomatica — ainda que

enquanto potencialidade, estara 14 a permitir “todo tipo de ‘devires’”.33

Nessa senda, compreende-se que, a despeito de ndo se tratar de um sistema a-centrado
(como querem Deleuze e Guattari com 0 rizoma), pode se dizer que 0s sistemas processuais
penais tém um nucleo peculiar, particularmente intrigante, por desafiar a nocdo da ideia
fundante como Uno; p6r em ddvida a compreensdo da ideia Unica como unidimensional,
unilateral. A percepc¢do desse nlcleo que se erige a partir da multiplicidade é ao processo penal
necessaria: convém toma-lo ndo a partir de um sé ato (gestdo da prova, separacdo das
funcgbes...), mas sim desde o entendimento das tarefas distribuidas aos atores processuais e da

forma pela qual eles desempenham suas funges.

Comecemos pela andlise dos principios tomados como regentes dos sistemas processuais

penais. Classicamente, o ponto de flexdo entre acusatorio e inquisitério € a separacdo das

331 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons.op, cit., p. 66
332 DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. op. cit., p. 44
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fungdes de acusar e julgar. Em termos bem sintéticos, a corrente que sustenta ser o elemento
identificador de cada um dos sistemas a separacao (ou nao) das fun¢es concebe o acusatorio
como sendo o sistema em que ha tal distin¢do entre o julgador e o acusador (ne procedat iudex
ex officio) e o inquisitério como aquele em que as duas fungdes estdo a cargo de uma mesma
pessoa (0 juiz-inquisidor). Nada obstante parte respeitavel da doutrina continuar afiliada a tal
corrente, ha de se reconhecer sérias limitagdes tedricas na eleicdo da separagédo de funcbes para
critério definidor. Conforme leciona Aury Lopes Jr:

A separacdo (inicial) das funcdes de acusar e julgar ndo é o nlcleo fundante dos
sistemas e, por si so, € insuficiente para sua caracterizacao.

N&o se pode desconsiderar a complexa fenomenologia do processo, de modo que a
separacdo de funcgBes impde, como decorréncia logica, que a gestdo/iniciativa
probatéria seja atribuida as partes (e ndo ao juiz, por elementar, pois isso romperia
com a separacdo de funcgGes). Mais do que isso, somente com essa separacdo de papéis
mantém-se o juiz afastado da arena das partes e, portanto, é a clara delimitacdo das
esferas de atuacdo que cria as condicGes de possibilidade para termos um juiz
imparcial.

Portanto, é reducionismo pensar que basta ter uma acusacdo (separacéo inicial das
funcdes) para constituir-se um processo acusatério. (...) 333

Ademais, deve se concordar com a leitura feita por Gloeckner, para quem

a distingdo [dos sistemas processuais baseada na separacéo das fungdes de acusar e
julgar] é bastante fragil e, portanto, ndo pode ser elevada ao ranking de critério
definitivo para a construcdo de resultados que atribuam a um ou outro modelo, o
carater de acusatério ou inquisitério. Esta fragilidade encontra eco nos diversos
procedimentos criminais que, ao longo da histéria, apesar de manter separados o 6rgéo
julgador do acusador, nem por isso apresentam caracteristicas (em seu
funcionamento) creditaveis a um modelo acusatorio. Apenas a titulo exemplificativo,
atribuir a separacéo de funcdes o conddo de determinar, por si so, a acusatoriedade ou
a inquisitoriedade de um sistema seria equivalente a afirmar que o sistema processual
penal da Italia, na década de 30, era acusatorio. Como é cedico, na Itdlia, durante o

fascismo, o sistema ndo era acusatorio. Todo o oposto. 334

Ante o exposto, pode-se afirmar que, se € certo que a concentracdo das funcoes de acusar
e julgar em uma sO pessoa implicara, indubitavelmente, numa configuracdo inquisitoria do
processo penal (juiz-inquisidor, acusado mero objeto de investigacdo, contaminacdo dos fatos
pelas hipoteses), a reciproca — mera separacdo das funcdes a conformar o acusatério — ndo é
necessariamente verdadeira. Ora, isto porque ndo é simplesmente por haver uma separacao
inicial de fungdes que se pode afirmar estar diante de um sistema acusatorio: se assim fosse, a

Ordonnance Criminele de Luis XIV (templo laico do sistema inquisitorio) e os cddigos nazi-

333 LOPES JR., Aury. Sistemas processuais penais: ainda precisamos falar a respeito? Op. cit., p. 41
334 GLOECKNER, Ricardo. Metastases do sistema inquisitdrio. op. cit., p. 14
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fascistas, pelo simples motivo de manter um processo com partes, acomodariam o sistema

processual de seus paises ao modelo acusatdrio. E bem sabido que assim néo o foi.

Nesse sentido, a mera separagdo das atividades ndo parece ser critério suficientemente
solido para garantir a distingdo entre os sistemas processuais. E ndo o € por permitir (na verdade,
por ndo conseguir vedar) “ao juiz a possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca do
material probatorio suficiente para confirmar sua versio”**°. Assim sendo, “ndio basta termos
uma separacao inicial, com o Ministério Publico formulando a acusacgéo e depois, ao longo do
procedimento, permitir que o juiz assuma um papel ativo na busca da prova ou mesmo na
pratica de atos tipicamente da parte acusadora”®. Ndo ha garantia alguma de que a mera
distribuicdo (inicial) das tarefas conseguira manter, durante o curso do processo, o juiz alheio

as atividades de prova.

Outro ponto reiteradamente suscitado por parcela da doutrina, e que caminha amiude
proximo ao argumento nuclear da separacdo das funcdes, € a existéncia de um suposto sistema
misto enquanto terceiro sistema processual penal. Nele, advogam seus defensores, haveria uma
fase pré-processual inquisitéria e uma outra processual acusatéria. O engenho napole6nico
(lembre-se: o dito sistema misto tem origem no Code Napoleon, de 1808) é fabuloso, néo fosse
antes diabolico: o juiz da investigacdo preliminar — 0 mesmo do processo — era simples herdeiro
do seu colega inquisidor, agindo com plenos poderes sobre a producéo e aporte de provas ao
processo; provas estas que eram introduzidas in totum, sem filtro algum, na fase processual
(pretensamente) acusatoria. Parece residir precisamente ai a falacia do sistema bifésico,

conforme ensina Aury Lopes Jr.:

A fraude reside no fato de que a prova € colhida na inquisi¢cdo do inquérito, sendo
trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o belo discurso do
julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem mascarado com as mais variadas
férmulas, do estilo: a prova do inquérito é corroborada pela prova judicializada;
cotejando a prova policial com a judicializada; e assim todo um exercicio imunizatorio
(ou melhor, uma fraude de etiquetas) para justificar uma condenagdo, que na verdade
esta calcada nos elementos colhidos no segredo da inquisicdo. O processo acaba por

converter-se em mera repeticdo ou encenacdo da primeira fase. 337

E, mais adiante, prossegue o autor:

335 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre os sistemas processuais penais. op. cit., p. 48
336 LOPES JR., Aury. Sistemas processuais penais: ainda precisamos falar a respeito? op. cit., p. 44
337 1dem, p. 42
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O Cddigo Napolednico de 1808 engendra um inteligente sistema bifasico, em que a
primeira fase (investigacdo preliminar) transcorre no sigilo da inquisi¢do: é o locus
destinado a colher a prova do fato delitivo. E ali que se faz o juizo dos fatos, a
reconstituicdo do passado, a revelacdo da verdade dos fatos. Esse é 0 momento crucial
para definir a base fatico-probatdria sobre a qual ird se desenvolver o processo, ou
melhor, a jurisdi¢do, na concepcao tradicional e histérica de poder dizer o direito.
Nessa estrutura, brilhante, diga-se de passagem, o poder de “revelar a verdade fatica”
esta nas maos do inquisidor, que a manipula no sigilo e no labor solitario da fase
inquisitoria, pouco caso fazendo do contraditorio, inexistente aqui, por suposto.
Quando se chega ao processo, entdo ilusoriamente acusatorio e contraditorio, a
verdade histdrica ja foi definida. Ao juiz cabe apenas aplicar o direito ao caso
concreto, dizer a lei (juiz-boca-da-lei) que deve incidir, fazendo o famoso silogismo
tdo valioso para 0s modernos.

Por esse motivo, a defesa do sistema misto € um engodo. 338

Com razdo, lembra Salah Khaled Jr.3*° que “a concessio de poderes para que o juiz
produza provas representa uma porta aberta para o decisionismo e para a reproducdo da
patologia inquisitoria”. Inegavel que o faz: se ¢ verdade que “quem procura sabe ao certo o que
pretende encontrar”®¥, desde a partida ter-se-4 um prejuizo (capital) na desejada posicdo de
imparcialidade do julgador, uma vez que, enquanto gestor da prova (a0 mesmo tempo produtor
e receptor), formulara hipdteses sobre os fatos ocorridos para depois ir a cata das provas que
deem ensejo a sua decisdo — ja tomada desde o principio. Eis o panorama descrito por Cordero

responsavel pela formacao de “quadros mentais paranoicos”.

Tendo em mente a problematica, e indo muito aléem da classica doutrina, Jacinto
Coutinho®* propde que a concepgao do nlcleo fundante de cada um dos sistemas seja realizada
ndo pela mera separacdo das funcbes de acusar e julgar (dira ele que até o Ordonnance
Criminele, templo laico da inquisicdo, previa tal separacdo), mas sim pela identificacdo do

responsavel pela gestao da prova.

Conforme ressaltado em momento anterior, Coutinho concebera o principio a partir da
observacdo do encarregado pelo aporte de provas ao processo: caso 0 gestor da prova seja o
juiz, estar-se-a4 diante do principio inquisitivo, que ressignificard o sistema tornando-o

inquisitorio; em outro sentido, caso a iniciativa probatdria compita as partes, estar-se-a diante

338 1dem, p. 51

339 KHALED JR., Salah. A ambicéo de verdade e a permanéncia do autoritarismo processual penal. Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 340 - 355, jan - fev. 2015. p. 343

340 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. op. cit., p. 218

341 Uma exposicdo profunda de suas ideias encontra-se na compilacdo de artigos disponiveis em COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre 0s sistemas processuais penais. op. cit. p. 25-62; p. 113-134



127

do principio dispositivo, que ressignificard o sistema processual tornando-o acusatorio. A
contribuicdo de Jacinto Coutinho é bem sintetizada por Gloeckner:

Uma importante critica as concepcdes tradicionais dos sistemas processuais penais &
ilustrada por Jacinto Coutinho. A partir da concepcéo de que todo sistema possui um
principio unificador, constata que a gestdo da prova perfaz esta ferramenta de analise
dos sistemas processuais penais. Enquanto no sistema inquisitorial o principio
unificador corresponde ao principio inquisitivo (atribuicdo de poderes ex officio ao
magistrado), no acusatorio prevalece o principio dispositivo (prova nas maos das
partes). Eis aqui uma critica importante, que coloca em xeque a predominante e
simplista distingdo entre os sistemas processuais baseada exclusivamente na

identificacdo de uma parte que propde a demanda e outra que julga. 342

Notavelmente, a teoria de Coutinho € bem mais sofisticada do que a classica distingdo
apoiada na separacdo das funcbes de acusar e julgar (e também o é muito mais complexa do
que o breve relato tecido acima), percebendo na gestdo da prova o ponto de flex&o entre os dois
sistemas processuais penais e, assim, concebendo o principio — dispositivo ou inquisitivo — a

partir da identificacdo do responsavel pelo aporte das provas ao processo.

Outrossim, como dito em momento anterior, se é a prova 0 meio pelo qual o
conhecimento (possivel) do fato pretérito — suposto crime — adentra no processo penal, a elei¢do
(sempre politica) para responsavel pela tarefa de introduzir o saber é, indiscutivelmente, ponto

nodal para o deslinde do estudo sobre 0s sistemas processuais penais.

Nada obstante, a compreensao da presente tese é a de que a teoria formulada por Jacinto
Coutinho, por mais bem desenvolvida que seja, ndo consegue dar conta, absolutamente, daquilo
que Bernd Schunemann denominara “aglomeragio quantica de poder®*3, Tal operagdo consiste

na distribuicdo iniqua de poderes processuais, preferentemente aumentando os poderes (e o rol

342 GLOECKNER, Ricardo. Processo penal pos-acusatério? Ressignificagdes do autoritarismo no processo penal.
Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 378 - 408, jan - fev. 2015. p. 381

343 Eis o que diz Bernd Schunemann: “Ast, en el procedimiento previo al juicio oral ha aumentado enormemente
la posicién de poder del Ministerio fiscal mediante una extensa aplicacion del principio de oportunidad en el
ambito de las faltas (definidas en el 8§12 StGB), mediante la posibilidad de llegar a un sobreseimiento del proceso
cumpliendo ciertas obligaciones (8153 a StPO) y mediante la supresidon de la instruccion judicial. Sin embargo, el
simulténeo traslado de la masa de procesos de instruccion a las autoridades policiales produce un debilitamiento
del Ministerio fiscal s6lo en la relacidn interna Ministerio fiscal/policia, pero ello no modifica para nada el aumento
de poder de las autoridades de persecucion penal en general. Paralelamente a esto, los 6rganos de investigacion
recibieron, paso a paso, todos los medios modernos de coercion y técnicas de investigacion que desde el punto de
vista policial se mostraban deseables y Utiles. Asi, la red de persecucidn penal represiva establecida en el marco
de las “leyes de lucha” con actividad policial preventiva e informativa condujo a una aglomeracioén cuantica de
poder que, en esas dimensiones, no se pudo observar mas alla de los Estados policia”. SCHUNEMANN, Bernd.
La reforma del proceso penal. Madrid: Editorial Dykinson, 2005. p. 30
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de atribuigdes) dos 6rgdos de investigacdo e acusacdo em detrimento da contracdo de direitos e
garantias processuais ao investigado e a defesa, dando azo, por consectario, a instalacdes de
cunho inquisitorio ndo mais identificadas (apenas) na figura do juiz, mas igualmente na do

Ministério Publico.

Nas palavras de Schunemann, é o que se tem passado na Alemanha nos Gltimos 25 anos,
em que as transformagdes no processo penal levaram a um refor¢o da “posicion procesal de
poder de las autoridades de prevencion penal (Ministerio Fiscal y policia) a costa de la posicion
del inculpado y su defensa, como también del juez, quien, si bien dicta la sentencia decisiva
formalmente y hacia el exterior ain sobre la base del juicio oral, de facto actla frecuentemente

so6lo como 6rgano de ejécucion del Ministerio Fiscal”34,

Explico melhor: o simples fato de a gestdo das provas estar a cargo das partes, ao inves
de submetida ao juiz, ndo parece obstaculo suficientemente forte para a contencdo de posturas
autoritarias, podendo resultar, igualmente, de um sistema em que a gestdo da prova esta nas
méos das partes semelhantes descalabros de seu rival inquisitorio. A concentracdo de poderes
processuais ndo é abarcavel pelo critério de gestdo da prova, mas é extremamente relevante
para a identificacdo de um sistema processual como acusatorio ou inquisitorio. Nessa senda,

Ricardo Gloeckner ensinara que

Processo penal e poder cuidam de relagbes evidentemente assimétricas. Dito isso,
constata-se que as dissimetrias encontradas entre processo e poder (ou autoridade)
tratam da propria natureza dos institutos envolvidos. Naturalmente, hd uma
supremacia do poder sobre as condicionantes juridicas ou normativas, o que permite
se verificar como a aparente simetria esconde um vicio indelével. Deve-se recordar
com Schunemann que um sistema autoritario de processo pode ser concebido através
de uma distribuicdo desigual de poderes processuais, denominada pelo pensador
alemdo como “aglomeragdo quantica de poder”. Isto é, desnecessario que o 6rgio
julgador adquira ou possua poderes ex officio de instauragdo do processo. Inclusive a
propria auséncia de processo pode equivaler a um modelo autoritario de préatica

punitiva (como no caso do plea bargaining). 345

Parece ser esse 0 caso da insercdo das solugdes negociais ao processo penal; sustento que

a barganha opera a partir de, e s6 faz reforcar, um desequilibrio de poderes entre os atores

344 1dem, p. 43
345 GLOECKNER, Ricardo. Processo penal pés-acusatorio? Ressignificagdes do autoritarismo no processo penal.
Revista da EMERJ, op. cit., p. 385-6
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processuais, diante do exponencial aumento de poderes dos 6rgdos preventivos a custa dos
direitos do acusado e sua defesa.

De plano, a pergunta a se fazer sobre a compatibilidade da barganha com o modelo
acusatorio seria: esta a negociagio de acordo com principio dispositivo®*®, dentro de um modelo
de partes? Os defensores da insercdo em terreno acusatério advogam que sim, sob o0 argumento
de que se as partes podem/devem produzir provas, também deveriam poder abrir mao de fazé-
lo; se podem decidir ir & julgamento, também deveriam poder solucionar o caso penal por meio
de uma negociacéo, dispondo livremente de seus direitos e deveres para a obtencdo de benesses
e para a consecucdo de seu melhor interesse. E exatamente esse o contetido de dispositivo que
norteia o processo penal acusatorio: o de permitir as partes a possibilidade de dispor do préprio

processo. Logo, ver a barganha como decorréncia dos mandamentos acusatorios.

Contudo, essa possibilidade dispositiva, em um cenario de desequilibrio de poderes entre
acusacao e defesa, mais lembra o modelo inquisitorio de processo penal, no qual ao inquisidor
era concedido poderes quase absolutos para investigar o acusado-objeto e extrair dele uma
confissdo pelos seus crimes-pecados. O funcionamento da barganha tem se demonstrado bem
mais proximo do sistema inquisitorio do que da realiza¢do do acusatorio, inclusive autorizando
aproximacdes entre a plea bargaining e a tortura medieval, por ambas surgirem como maneira

de contornar os direitos do acusado (Langbein).

346 Maximo Langer salienta que “A su vez, el caracter de parte de este actor también esta dado por la vigencia,
practicamente absoluta en Estados Unidos, del principio dispositivo. Este elemento es natural al modelo de la
disputa ya que si el acusador es, junto con el imputado, uno de los duefios de la contienda, es natural que pueda en
cualquier momento desistirla total o parcialmente, sin tener que dar mayores explicaciones a nadie por esta
decision”. (...) “Analizado desde el modelo de la disputa, este mecanismo cobra completo sentido. En efecto, si el
proceso penal no es sino una contienda entre acusador y acusado, solo existe una controversia si este Ultimo se
declara no culpable. En cambio, si el imputado se declara culpable, ya no existe disputa alguna sobre la que el juez
0 jurado puedan resolver, ya que el acusado se ha "allanado" a la pretension del acusador, y entonces solo resta
determinar la pena”. (...) ”Si analizamos los mecanismos de negociacion entre acusador y acusado a la luz de
ambos modelos, es facil ver que estos se ajustan perfectamente a la logica o dinamica del modelo de la disputa.
En efecto, si el proceso penal es una disputa entre dos partes, es natural que ellas puedan negociar sobre aquélla,
poniéndose total o parcialmente de acuerdo sobre cual es el objeto de la controversia o sobre si siquiera existe
alguna. Este es uno de los elementos que explica por qué el plea bargaining - cuya practica masiva en el sistema
estadounidense es relativamente reciente -, es ampliamente aceptado por los operadores de este sistema juridico -
jueces, fiscales y abogados defensores”. In: LANGER, Maximo. La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la
importacién de mecanismos procesales de la tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del
procedimiento abreviado. In: MAIER, Julio B. J., y BOVINO, Alberto (comps.), El procedimiento abreviado,
Buenos Aires, Del Puerto, 2001. p. 118-119; 121.
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A assuncéo do principio dispositivo, no sentido de poder das partes de dispor do processo,
como regente do sistema acusatério parece ser, nesse sentido, equivocada. Geraldo Prado, com
razao, assinalara que “por principio dispositivo, ha de se entender aquele que permita dispor
sobre o objeto do processo em tramitacdo, ndo sendo caracteristicamente acusatorio ou
inquisitorio”®*’. Deveras, a possibilidade de dispor do processo ndo é propria de um ou outro
modelo de processo penal, cabendo observar o processo acusatorio como “um processo de
disputa entre partes diante de um terceiro julgador imparcial, sem autorizar o poder de
disposigdo as partes sobre o objeto do processo”3*8, uma vez que na possibilidade dispositiva
da acusacdo ndo se encontra a renuncia ao poder punitivo (que ndo lhe pertence), mas a

pretensdo acusatoria.

Por conseguinte, entende-se que a gestdo da prova nas maos das partes, tomada pura e
simplesmente, ndo consegue ser operador suficientemente forte para obstar 0s resquicios
inquisitoriais num processo penal pressuposto acusatorio. E que se a finalidade do processo
penal inquisitorio € “realizar o direito penal material, enquanto no processo acusatorio ¢ a
defesa dos direitos fundamentais do acusado contra a possibilidade do arbitrio do poder de
punir’®*°, a mera eleicio das partes para gestores da prova (por mais essencial que seja para a
caracterizacao do sistema acusatorio) ndo constitui, per si, barreira as intromissdes inquisitivas,
através da sempre possivel “aglomeracdo quantica de poder”. E precisamente o que tem se
constatado com 0 aumento exponencial do poder do Ministério Publico, que ndo raras as vezes
valem-se de sua posicdo de forca frente ao investigado/acusado para impor solucdes ao caso

penal da maneira que Ihe aprouver®,

347 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. op. cit., 188

348 VASCONCELLOS, Vinicius. Barganha no processo penal e o autoritarismo “consensual” nos sistemas
processuais: a justica negocial entre a patologizacdo do acusatdrio e o contragolpe inquisitivo. Revista dos
Tribunais, RT 953, mar¢o-2015. p. 271

349 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. op. cit., p. 173

350 Como salienta Geraldo Prado, trabalhando com a tensdo entre equilibrio e acimulo de poderes para a
configuracdo dos sistemas processuais e ressaltando a importancia do sistema de controles epistémicos para a
efetivagdo da maxima acusatoriedade, “no processo acusatério de origem anglo-americana as disfuncdes advém
da ruptura do equilibrio entre as partes, em um quadro de oposicao entre acusacao e defesa em que a acusagao de
ordindrio dispde de muito mais recursos que a defesa para se preparar para o litigio”. (...) “Atualmente, a
‘aglomeracdo quantica de poder’ que caracteriza o sistema inquisitorio tende a concentrar poder nas maos da
policia e/ou do Ministério Publico, mas também eventualmente em mé&os do juiz, no &mbito de tarefas preventivas.
Com muita frequéncia isso descamba para o abuso de poder, em um crescente direito penal e processual penal
preventivo que combina praticas do subsistema policial e de emergéncia”. PRADO, Geraldo. Prova penal e
sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por métodos ocultos. 12 ed.
Séao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 49-50.
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Interessante ¢ a leitura de Maximo Langer®!. A despeito de considerar a barganha, desde
um ponto de vista descritivo da dicotomia acusatorio-inquisitivo (tipos ideais, modelos
historicos), como pertencente ao (ou decorréncia natural do) modelo de disputa acusatério, ele
reconhecera que, tomada a contenda por outros vieses tedrico-conceituais — i.e. de modelo
normativo, de principio normativo, como finalidade e fungdo processual —, esse mecanismo

poderéa ser concebido como pertencente ao sistema inquisitivo. Salienta o autor:

estos mismos mecanismos pueden ser considerados "inquisitivos” porque constituyen
un mecanismo para obtener admisiones de culpabilidad de modo coercitivo - lo
inquisitivo como mecanismo que cumple cierta funcion en el sistema procesal-. Y/o
porque no se ajustan al modelo normativo establecido por la Constitucion Nacional
que establece que los juicios deben ser orales y publicos, etc. — lo acusatorio como
modelo normativo-. Y/o porque no se ajustan a ciertos definiciones de lo acusatorio
como tipo puro o ideal que sélo lo conciben como una disputa formal entre acusador
y acusado y, por lo tanto, no disponible por ellos. Y/o porque reunirian en el papel del
fiscal la funci6n requirente y la decisoria, violando una de las definiciones de lo

acusatorio como principio normativo -apartado II. 5-. 352

Nessa senda, dira Ricardo Gloeckner que:

O plea bargaining se constitui exatamente como um instituto juridico que se apresenta
como atributo de um sujeito soberano, capaz de renunciar a0 processo e assumir
prontamente uma pena. Mais do que isso, apesar de se dar aparentemente como uma
categoria afeita ao legalismo adversarial norte-americano, sua finalidade (acabar logo
com a contenda) é justamente um meio de se evitar a perpetuacdo do litigio, o que faz
do processo adversarial, concebido como um modelo de disputa entre as partes, uma
verdadeira disputa meramente privatistica (embora ndo menos adaptavel as pretensées
autoritarias do Estado): sendo uma disputa entre pretensfes privadas, resolve-se
mediante meios que as proprias partes encontram como disponiveis, como a
autodeclaracéo de culpabilidade.

. 0 plea bhargaining — aparentemente um instrumento voltado para um modelo
coordenado de processo em um Estado reativo — se transformou em importante
instrumento de ampliacdo de zonas de expansdo do poder punitivo (abandono de

garantias em prol de imediata aplicacéo da pena); 353

Os cruzamentos reciprocos entre o lugar do verdadeiro, a estética confessional e a
abdicacdo do processo (postura utilitaria), bem como o seu enfeixe dentro do sistema processual

inquisitorio, serdo trabalhados em topico seguinte (2.3.). O que interessa agora € continuar a

%1 | ANGER, Méaximo. La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importacién de mecanismos procesales de la
tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimiento abreviado. In: MAIER, Julio B. J.,
y BOVINO, Alberto (comps.), El procedimiento abreviado, Buenos Aires, Del Puerto, 2001. p. 112. Sobre os
varios sentidos tedrico-conceituais possiveis a acusatorio-inquisitivo (mais especificamente seis) descritos por
LANGER, ver p. 102-111 do mesmo artigo.

32 1dem, p. 112

353 GLOECKNER, Ricardo. Processo penal pés-acusatério? Ressignificagdes do autoritarismo no processo penal.
Revista da EMERJ, op. cit., p. 386-388
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campanha em dire¢do a identificagdo do principio reitor dos sistemas processuais penais:
apontada a pobreza analitica (talvez por manterem-se presos aos tipos histdricos) daqueles que
sustentam/insistem ser o ponto de flexao entre inquisitdrio e acusatorio a separagdo das funcdes
de acusar e julgar, tal como demonstrada a “incompletude” da tese pela qual a gestdo da prova
(melhor: o gestor da prova) perfaz esse instrumental de nicleo estruturante — por ndo conseguir
ter solucdo adequada ao problema da aglomeracéo quéntica e, portanto, de derivas autoritarias

no processo dito acusatorio —, prossegue-se com o exame.

Uma interessante proposta é a de Rui Cunha Martins. Discutindo acerca do contetdo do
principio a ser eleito para regéncia do sistema processual em um Estado de direito, o pensador
lusitano demarca a sua posicao de que “o sistema processual de inspiragdo democratico-
constitucional s6 pode conceber um e um s6 “principio unificador”: a democraticidade; tal
como sé pode conceber um e um sé modelo sistémico: o modelo democratico”®“. E prossegue,

ressaltando que

Dizer “democratico” € dizer o contrario de “inquisitivo”, ¢ dizer o contrario de
“misto” e é dizer mais do que “acusatorio”. Inquisitivo, o sistema nio pode legalmente
ser; misto também ndo se v& como (porque se é misto haverd uma parte, pelo menos,
que fere a legalidade); acusatorio pode ser, porque se trata de um modelo abarcavel
pelo arco de legitimidade. Mas s6 o poderd ser & condicdo: a de que esse modelo
acusatorio se demonstre capaz de protagonizar essa adequagdo. (...) Pouca virtude
existird em preservar um modelo, ainda que dito acusatério e revestido, por isso, de
uma prévia pressuposicdo de legalidade, se ele comportar elementos suscetiveis de
ferir o vinculo geral do sistema (o tal “principio unificador”: a democraticidade),
ainda quando esses elementos podem até ndo ser suficientes para negar, em termos
técnicos, o carater acusatorio desse modelo.®%

Nesse diapasdo, a eleicdo de um principio como democraticidade para 0 gerenciamento
do sistema impde que se deixe em aberto uma questdo, qual seja: “é este mecanismo, ou
elemento, ou pratica seja de que tipo for, compaginavel com o cenario democratico-
constitucional regente do préprio sistema em que ele se insere?”3%®, A resposta a essa indagagio
sera condicdo para o exame dos componentes de um modelo democratico: em caso afirmativo,
as praticas/elementos/mecanismos estardo aptas a integrar o sistema; em caso negativo, deverao
ser excluidos e negar-se legitimidade ao seu comparecimento em ambiéncias democréatico-

constitucionais, pelo que devem ser vedadas apari¢cfes autoritarias no terreno.

34 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. op. cit., p. 73
35 Idem, ibidem
356 1dem, p. 74
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A sugestdo €, deveras, cativante. O problema reside na dimensdo pratica: afinal, se
permitido o oximoro, de democratas antidemocraticos o0 mundo — o Brasil, especialmente —

esta cheio, ainda mais em tempos de neoliberalismo agudo.

Em momento anterior, restou assente “que a [mera] opgao pela democracia como um
natural contrafator as praticas autoritarias se constitui como um operador insuficiente ou
epistemologicamente incapaz de estabelecer limites as denominadas praticas autoritarias”3®’.
No mesmo sentido, é de se concordar que a mera eleicdo da democracia a modelo processual,
por si s6, ndo conseguira conter as derivas autoritarias; isto é dizer, em termos de processo
penal, que o recurso a democraticidade ndo podera bloguear as eventuais intromissoes

inquisitivas.

O desafio, portanto, é firmar estaca num terreno que esta sempre a se mover. Por seu
carater polimérfico, a democracia comporta uma pluralidade de significagdes; pela sua aparente
disponibilidade, pululam sujeitos em busca da primazia pelo preenchimento. Ademais, € de se
ter atencao ao fato de que “a instalagdo de um regime politico democratico nao corresponde
necessariamente a um movimento de substituicdo/superacéo/eliminacdo dos elementos do
anterior regime”®°8. Basta ver os elementos autoritarios — inclusive o proprio processo penal o

é — que persistem no Brasil, sem embargo da democratizacgéo ter se dado na década de 1980%°.

A se falar de Brasil, compreende-se, portanto, que a discussdo sobre a ado¢do de um
sistema processual constitucionalmente eleito (o acusatorio) deve levar em conta ndo apenas a
porosidade (essencialmente constitutiva) de qualguer democracia, mas também as permanentes
requisicdes ao “patrimdnio ditatorial”’, que ndo cessam justamente porque a transicdo —

enquanto “operador fraco de mudanga” — costuma ndo operar sob rupturas abruptas*°.

357 GLOECKNER, Ricardo. Metastases do sistema inquisitdrio. op. cit., p. 12

358 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. op. cit., p. 83

359 Geraldo Prado faz interessante balanco sobre as permanéncias autoritarias no processo penal do Brasil pds-
1988 em: PRADO, Geraldo. O processo penal brasileiro vinte e cinco anos depois da Constitui¢do: transformacdes,
permanéncias. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 550-569, jan-fev 2015.

360 Destaca Rui Cunha Martins: “Com efeito, uma perspectiva linear e sucessiva de alinhamento dos fendmenos
no tempo tende a valorizar preferencialmente a mudanga e a radicalidade da passagem, bem como um ‘novo’
entendido mais como verticalidade e menos disponivel para se pensar enquanto lateralidade, para aplicar a
terminologia com que iniciei este capitulo. Uma inclinagdo que compromete de imediato a prépria ideia de
transicdo”. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. op. cit., p. 88
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Sdo, portanto, duas ordens de problemas, que se cruzam e, em suas intera¢des reciprocas,
fazem surgir novas dificuldades: a primeira [ordem] consiste na natural abertura do conceito
democracia — tal porosidade é, ela também, uma condi¢do democratica, visto que “deixar em
aberto” ¢é requisito fulcral para evitar enquistament0s autoritarios, em forma de pensamento
Unico. N&o obstante, e ja adentrando na segunda ordem, ha inegaveis riscos em manter-se
disponivel: as persisténcias/retornos/atualizacfes de discursos e préaticas autoritarias sao alguns

deles, sendo no novo quadro imunizados por uma retérica democrética.

Al estd o carater pernicioso de pseudodemocratas que, ndo encontrando respostas no
quadro do “patrim6énio democratico” (ou, ainda que encontrando-as, optando nao usa-las) e
requisitados incessantemente pelo parasita capitalismo, vdo buscar “no painel de
funcionalidades da ditadura”®®! as solu¢Ges adequadas, resultando, como é de se esperar, em

“fascismos punitivos, fascismos societais, fascismos mediaticos ou fascismos light”3?,

Por todo o exposto, deve se fazer loas ao autor portugués por conceber um modelo que,
em sendo a negacdo do inquisitivo e do misto, possa ir além do acusatorio. E deveras louvavel
tal proposta. E mais ainda: ao sugerir que seja um modelo democratico, assim fundado no
principio da democraticidade, ele resgata a dimensdo politica necessariamente contida nos
sistemas processuais penais, conquanto muitas vezes deixada de lado (ou mesmo
propositadamente esquecida) por aqueles que, enclausurados em uma espécie de redoma

dogmatica, ndo conseguem enxergar as interacfes existentes entre politica e processo penal.

O temor, reitere-se, é que o recurso a democraticidade — elevando-a a principio de sistema
— ndo seja capaz, por si sO, de coibir as reiteradas intromissfes inquisitoriais em ambiéncias
supostas democraticas. O cuidado, portanto, deve ser o de manter permanente vigilancia sobre
as praticas aceites pela democracia, observando-se sempre se esta Ultima ndo aparece
constrangida/coagida por forcas que Ihe sdo constitutivamente estranhas, em forma de discursos

de excecdo>®®. Que nio seja, portanto, uma “democracia qualquer, fulcrada na mera declaragio

361 1dem, p. 90

362 Idem, ibidem. O conubio entre o parasita capitalismo (“cavaleiro sem cabega”) € o virus fascismo (“sua noiva-
cadaver”) ¢ dado desde a autopsia-diagndstico feita por Rui Cunha Martins em A hora dos cadaveres adiados.
363 Interessantissima pesquisa é realizada por Rafael Valim sobre as relagdes entre neoliberalismo e estado de
excecdo, denunciando a pouca afei¢do democréatica nutrida pela nova ordem econémica. Especial destaque a
alguns trechos do capitulo denominado “estado de excegdo: signo do fracasso do atual modelo democratico”, por
sua pertinéncia com relagdo a discussdo travada na presente tese, vide: “Em outras palavras, a excegdo, ao negar a
lei, principal produto da soberania popular, toma de assalto a democracia. A pretensdo de um governo impessoal
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formal de respeito aos direitos fundamentais e numa vinculagdo passiva entre governados e
governantes”, mas “sim na real democracia participativa, integradora e solidaria, com inegavel

repercussdo no plano do processo penal, de sorte que a cultura democratica aos poucos podera

ser desenvolvida pela conscientizagio da forma democratica da sociedade conviver” 3%,

A tarefa, contudo, ndo é das mais faceis. Ainda mais dificultoso se torna o encargo
quando, conforme salienta Prado, diante de um cenario de globalizacdo neoliberal, em que

0 encaminhamento das demandas democraticas vicejadas no plano dos direitos
fundamentais de segunda e terceira geracoes, especialmente nos paises denominados
periféricos ou do Terceiro Mundo, deixa aos poucos as pautas politicas, diminuindo
conseqlientemente o intervencionismo e dirigismo estatal — retorna-se a era do
Estado minimo —, de sorte a reduzir o direito publico praticamente ao direito penal,
com o restabelecimento inevitavel de um tipo de Estado semelhante ao conhecido
estado gendarme.

(...) [E mais,] a adogdo de uma cultura de Estado minimo, de Estado penal ou
simplesmente punitivo, tendo como sua Gnica responsabilidade o monopélio legitimo
do emprego da forga, produz um tipo especifico de politica criminal, ilumina um
movimento penal e acaba incidindo sobre 0 modelo de sistema processual acatado e

interpretado, ainda que a luz de uma constituicdo democratica. 365

A saida de tal situacdo calamitosa parece passar, a0 menos em sede processual penal, pelo
reconhecimento da imprescindibilidade da “coordenacao entre direito, processo e democracia,
o que ocorre pelo desejavel caminho da Constituicio”®®. Pode néo ser suficiente — pois ainda
dependera, inevitavelmente, do desejo dos homens®®” — mas ao menos o recurso a Constituicao

e aos direitos e garantias fundamentais nela expressos oferecem um norte; fornecem um

das leis cede lugar ao governo pessoal dos homens. O povo é destronado em favor do soberano, o que explica a
afirmacdo de Giorgio Agambem de que a excegdo € o absolutismo da contemporaneidade”. “O neoliberalismo
transforma a democracia liberal em uma retérica vazia, sem correspondéncia com a realidade social. E ¢
exatamente neste antagonismo, cada vez mais claro, entre a ordem democrética e o neoliberalismo que irrompem
os estados de exce¢do”. “Em tltima andlise, 0 estado de excecdo é uma exigéncia do atual modelo de dominagéo
neoliberal”. In_ VALIM, Rafael. Estado de excecéo: a forma juridica do neoliberalismo. S&o Paulo: Editora
Contracorrente, 2017. p. 25-37.

364 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatoério. op. cit., p. 81

365 1dem, p.65

366 1dem, p. 81

367 Para uma ruptura de fato com o modelo anterior (inquisitério), é necessario compreender tambhém o aspecto
subjetivo, ou seja, que uma mudanca ndo se concretiza apenas pela ado¢do de uma nova lei processual que consagre
um novo sistema. Diz Coutinho, percucientemente, que “por mais fortes que sejam os argumentos em favor da
mudanga, sempre a razdo serd insuficiente para promover o cdmbio se 0 gozo do sujeito (para os franceses,
jouissance), no desfrute da posi¢do anterior, falar mais alto. Aqui, entéo, o busilis da questdo. Mudar, diante de tal
quadro, € o resultado da impregnacdo de uma ideia que introjetada véa dizer ao inconsciente, mais precisamente
ao desejo inconsciente do sujeito, o qual, porque fala, tem na tessitura da linguagem o sentido que vai mais além
do prazer e, assim, goza, renovando-se 0 movimento de busca de tamponamento da falta que, como se sabe, é
constitutiva” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre 0s sistemas processuais penais, p.
87)
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caminho (possivel, ainda que arido) a ser trilhado para a consolidacdo de uma efetiva
democracia processual penal®®®; possibilitam, enfim, tragar contornos minimos a um sistema
processual democratico e, assim, filtrar aquelas praticas que Ihe sdo [a Constituicao] exigiveis
e harmonicas daquelas que importam no descumprimento de seus preceitos e na negativa aos

direitos fundamentais nela contidos.

Em um pais como o Brasil, onde se operou transicdo politica lenta e inconclusa e, muito
em razdo disso, persiste uma cultura punitiva autoritaria, ‘¢ comum observar no nivel normativo
superior (a Constituicdo da Republica) um estado de coisas refutado por disposicoes de niveis
normativos inferiores (leis e até regulamentos) e da pratica judicial”*®°. Em processo penal, tal
assertiva resulta no fato de que a eleicdo constitucional pelo sistema acusatério (‘“ninguém
duvida — salvo os hipdcritas ou os ignorantes — que a CR agasalhou o sistema acusatorio”"?) é
sistematicamente desrespeitada pelas normas inferiores — v.g., 0 Cédigo de Processo Penal de
41, de clara inspiracdo autoritaria — e também por seus atores, mais acostumados e, porque néo,

mais confortaveis com a estrutura inquisitorial do processo.

A resisténcia a implementacdo da democratizacdo do processo penal, e até mesmo 0s
discursos pelo fim da Constituicdo, vem de varios lados e em diversos niveis: desde juizes
autoritarios e justiceiros com sede pela aquisicdo da verdade real, aos ‘“advogados
deslumbrados pelo transito facil nos gabinetes de Poder”*"! e promotores protagonistas na trama
judicial-midiatica, passando pelo conluio entre setores conservadores, neoliberais e 0s
declaradamente antidemocraticos (alguns parecem pertencer, sem quaisquer objecdes, aos trés
setores), ressoando nos ecos punitivistas propalados pelos meios de comunicacdo de massa.
Finalmente, soma-se a tal quadro as chamadas reformas parciais, “algumas absurdas, outras
incongruentes, todas lotadas de boas intengdes e poucas perspectivas de que venham a vingar”,

que acabam sendo nada mais do que “mudancas para tudo permanecer como sempre esteve”*"2

368 Conforme preciosa licdo de PRADO: “A institucionalizagio da democracia nao depende exclusivamente de
processos de engenharia institucional elaborados de cima para baixo, na perspectiva das elites, mas ainda de [cita
E. Peruzzotti] ‘praticas e identidades politicas da sociedade civil e sua relagao historica com a democracia e o
constitucionalismo’. Do mesmo modo, a estruturacdo democratica do processo penal nao se impoe simplesmente
de cima para baixo, ainda gue se parta da Constitui¢ao, pelo menos niao sem gue se vencam fortes adversarios
culturais, credores inabalaveis da fé na verdade real, absoluta, conquistavel através de um procedimento penal de
defesa social, como o inquisitdrio,..”. PRADO, Geraldo. Sistema Acusatoério. op. cit., p. 75

369 1dem, p. 35

370 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observac@es sobre os sistemas processuais penais. op. cit, p.83
371 1dem, p. 144

372 1dem, p. 261
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para se compreender a dificuldade da tarefa de democratizar (também) o processo penal

brasileiro.

E dever, nesse sentido, concordar com Jacinto Coutinho quando atesta que “se em tal
matéria tudo é problemético — do ponto de vista dos conceitos — e ndo se tem paz hermenéutica,
isso é préprio da linguagem, mas ndo significa que se tenha que abandonar a luta para que
prevaleca a visdo mais democratica, expressa na Constituigio”*’3. De bom alvitre seria,
portanto, comecar pelo respeito aos mandamentos da Constituicdo da Republica de 1988! E,
em termos processuais penais, € cristalino que a escolha dos constituintes foi pela

implementagio do sistema acusatorio’,

Apos essa longa digresséo, retorno ao ponto que deu ensejo ao debate, qual seja, a
inspecdo dos principios inquisitivo e acusatorio®’®. As anotacles acima realizadas,
compreende-se, sdo fundamentais para a identificacdo daquilo que ocupa o nucleo fundamental
dos sistemas processuais penais inquisitorio e acusatorio. Dois pontos séo de se chamar atengéo:
primeiro, a questdo da “aglomeragdo quantica de poder” (Schunemann), que impde um exame
diferenciado do principio ao trazer a lume a possibilidade de concentracdo de poderes
processuais nas maos de um dos atores de prevencio. E de se ter em mente que tal fenémeno
constitui ponto nodal para a tratativa com o tema, por identificar a ruptura de equilibrio entre
acusacao e defesa ante uma distribuicdo iniqua de poderes processuais, desequilibrio este téo

causador de patologias inquisitorias quanto a gestdo da prova estar nas maos do juiz.

373 |dem, p. 78

374 Convém destacar que estad em curso, desde 2009, a tramitacdo do projeto de reforma global do CPP (PLS
156/2009) que visa compatibilizar o processo penal brasileiro com os mandamentos constitucionais; a despeito de
algumas objeces, inclusive quanto a acolhida dos mecanismos de consenso, trata-se de inegével avango na
normativa processual penal pétria

375 Ante a problematica ja suscitada, optou-se pela adogdo da terminologia acusatério e ndo dispositivo, por
entender mais adequada para a caracterizacdo do principio. Lembre-se, conforme ressaltado, que dizer dispositivo
significa dar as partes a possibilidade de dispor sobre o objeto do processo, 0 que nédo representa, por si so, a
adocdo de um ou outro sistema processual penal. Conforme necessaria licdo de Vinicius Vasconcellos, “ndo ha
como negar que a denominacao ‘dispositivo’ decorre da ideia de disposi¢@o, ou seja, representa o poder das partes
de dispor e, nesse sentido, inevitavelmente identifica-se com a categoria advinda do direito processual civil, que
centraliza tal possibilidade de disposicdo no controle das partes sobre o objeto do processo. (...) Portanto, para
evitar as aporias descritas, pensa-se que o0 sistema acusatorio ndo tem como principio unificador o dispositivo, mas
melhor defini-lo como propriamente acusatorio, que acarreta um processo de disputa entre partes diante de um
terceiro julgador imparcial, sem autorizar o poder de disposicdo as partes sobre o objeto do processo”.
VASCONCELLOS, Vinicius. Barganha no processo penal e o autoritarismo ‘“consensual” nos sistemas
processuais: a justica negocial entre a patologizacdo do acusatdrio e o contragolpe inquisitivo. Revista dos
Tribunais, n° 953, marco de 2015. p. 270-271
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E, segundo, a concepcao de democraticidade de Rui Cunha Martins permitiu-nos avancgar
sobre algumas conexdes, ndo raro esquecidas, entre processo, constituicdo, democracia, direito,
regimes de expectativa, capitalismo e fascismo; enfim, ao situar a discussdo em “zona de
manifesta confluéncia intersistémica” (Martins) foi permitido recuperar as dimensdes politica
e social — sem embargo da dimensdo epistémica, a ser vista adiante — implicadas
necessariamente nas categorias inquisitério-acusatorio e, de maneira mais ampla, no debate

entorno dos sistemas processuais penais.

Entende-se, contudo, que a tese que melhor dialoga com a problematica alhures suscitada
é a esposada por Geraldo Prado, por possibilitar ndo apenas uma mirada sobre os “poderes,
deveres, direitos, 6nus e faculdades”’® de cada um dos sujeitos processuais (0 que o autor
denomina perspectiva estatica), mas igualmente de suas atuacées no transcurso do processo —
por sua vez, denominada de perspectiva dindmica. Ao construir uma nogéo de principio (é bem
verdade que o foco de Prado € sobre o chamado principio acusatorio) alicercada na observancia
dos papéis atribuidos aos sujeitos processuais — seja na versdo estatica, seja na dinamica —, o
ilustre processualista fornece importante chave para a compreensdo dos sistemas processuais

penais.

Com essa percepcao, Geraldo Prado consegue ultrapassar a concepcao classica assentada
na separacgdo de fungdes de julgar e acusar, bem como ir além daquela que sustenta ser o0 ponto
de flexdo entre acusatorio e inquisitério a identificacdo do responsavel pela gestdo da prova,
percebendo que o que de fato ocupa o lugar de principio do sistema é 0 modo pelo qual as

tarefas processuais sdo distribuidas entre 0s sujeitos que nele [processo] participam.

Um principio, portanto, que ndo se reduz ao Uno, cuidando de albergar o multiplo que é
inerente a uma qualquer dindmica processual — e 0 € ao processo penal. Insistir na faceta
libertadora do Mdltiplo, ainda mais em tempos que 0 senso comum opera a reducédo do diverso
ao Mesmo, ao expectavel, ao regular, é tarefa fundamental para revigorar o ente processo.
Retomando a licdo de Rui Cunha Martins (j& trabalhada alhures), o processo “como um
dispositivo articulador de elementos de varia ordem”, “cujas modalidades de interacdo tém

tanto de regular quanto de imprevisivel”, torna-se sistema mediante a “elei¢do de determinado

376 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. op. cit., p. 177
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elemento (funcional, doutrinario ou outro) para principio regente do todo processual”3’’. Nada
obstante, a mera escolha de um principio para regéncia do sistema ndo consegue obstar a
permanéncia de um substrato rizomatico, que persevera nas entranhas de um qualquer processo.
E-lhe inerente; portanto, inexpugnavel. Uma nocéo de rizoma — Deleuze e Guattari — que acossa
permanentemente a prépria concepc¢do tradicional de principio, e, nesse movimento, pde em
duvida a sua operacionalidade enquanto elemento ordenador de sistema. E, portanto, sobre essa
tensdo imparavel entre uma vontade de sistema e um substrato rizomatico que se devem ser

pensados 0s sistemas processuais penais.

Nesse diapasdo, parece ser a perspectiva de Geraldo Prado a mais adequada para a
compreensdo daquilo que deve ocupar o lugar de principio. Pois trata-se de um principio, sem
duvida que sim; mas este ndo pode se resumir a eleicdo de um Unico ato (seja gestdo da prova,
seja a separacdo de funcdes de acusar e julgar) que figure como ponto de giro entre inquisitorio
e acusatorio. Antes, é precisamente pelo olhar atento sobre a atuacdo dos sujeitos processuais e
sobre papeis a eles atribuidos que a identificacdo do sistema se torna possivel: cuida-se de

observar, repita-se, 0 modo pelo qual as tarefas processuais séo distribuidas.

Oportuno colacionar trecho em que Geraldo Prado anuncia a sua abordagem:

Assim, como as regras do jogo ndo se concretizam sem a interferéncia dos sujeitos
que participam do processo, ndo ha divida de que sdo os atos que estes sujeitos
praticam que hdo de diferenciar os varios modelos processuais.

E preciso ter em mente que a analise puramente objetiva, que visualiza os atos sem
entender quem sdo 0s sujeitos que os praticam, descarna o processo. Gestdo da prova
e acusacao sdo atividades que ndo dizem nada se ndo olharmos quem — que sujeitos
(historicos) — realiza estes atos. Até porque com a identificacdo dos sujeitos sera

possivel compreender os porqués das coisas. 378

Destarte, imperioso passar a averiguacdo das tarefas incumbidas a cada um dos sujeitos
processuais, exercicio essencial para que se possa caracterizar adequadamente o principio do
sistema, seja ele acusatorio ou inquisitivo. Comecemos pelo deslinde do que o autor denominou
perspectiva estatica, ou seja, a andalise dos “poderes, deveres, direitos, 6nus e faculdades” da
acusacdo, da defesa e do juiz®’®. Para ele, o “principio acusatério, avaliado estaticamente,

consiste na distribui¢éo do direito de acéo, do direito de defesa e do poder jurisdicional, entre

377 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. op. cit., p. 67
378 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. op. cit., p. 173
379 1dem, p. 177
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autor, réu (e seu defensor) e juiz’®; a contrario sensu, o principio inquisitivo se caracterizara

pela concentracdo de tarefas nas maos de um ator, ocasionadora de um quadro de desequilibrio

de poderes processuais (lembrar a “aglomeragdo quantica de poder™).

Passemos, portanto, a analise, comecando por dissecar a fungdo atribuida ao julgador. Em
sede acusatdria, ao juiz compete o fundamental papel jurisdicional; quer dizer, a sua tarefa
consiste em decidir um caso penal, do qual ndo conhece a priori, tendo assim o poder de dizer
o direito (iuris dictum) aplicavel a um dado caso concreto. Mas, frise-se, ndo exerce tal poder
de qualquer maneira: em razdo do principio da inércia da jurisdicdo (ne procedat iudex ex
officio), a atuacéo do juiz no processo depende de exercicio da acdo penal (compreendida a
acdo penal de maneira lata, e ndo mera apresentacdo de peticdo inicial) por parte de orgdo
acusador ou de particular —a depender da natureza da acao penal, se publica ou privada — e cuja
pretensdo e resistida por meio do exercicio do direito de defesa. Eis ai a dialeticidade exigivel

a configuracéo do processo penal acusatorio.

Ademais, o exercicio da funcdo jurisdicional, para que seja adequado ao contorno
constitucional-democratico, depende da observancia de algumas condi¢des: primeiramente, a
imparcialidade do julgador. Ora, no tocante a atuagao do juiz, talvez seja esta a marca distintiva

entre 0s sistemas acusatério e inquisitorio.

E que a estrutura dialética do processo acusatorio empurra o juiz da causa penal para o
centro da disputa entre acusacao e defesa, situando-o em locus equidistante, e, portanto, em
posto de equilibrio para o cumprimento de sua tarefa-poder de dizer o direito. A configuracédo
de um processo legal e devido demanda que a decisdo penal seja fruto do convencimento do
julgador no curso do processo, ou seja, se dé de acordo com as atividades probatorias

desenvolvidas por acusacao e defesa, observado o contraditorio.

De outro modo, a adesao prévia do julgador a uma das hipoteses, cedendo de antemao a

“pulsdio devoradora da evidéncia”3!, fere de morte a sua condicdo (imperativa) de

380 1dem, p. 185

381 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. op. cit., p. 3. O conceito de evidéncia
¢ delineado por Rui Cunha Martins, como aquilo que se contrapde a prova. De acordo com o tedrico portugués,
“diz-se evidente o que dispensa a prova. Simulacro de auto-referencialidade, pretensdo de uma justificacdo
centrada em si mesmo, a evidéncia corresponde a uma satisfacdo demasiado rapida perante indicadores de mera
plausibilidade. De alguma maneira, a evidéncia instaura um desamor do contraditorio” (p. 3). Tal conceito tem
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imparcialidade. Cedendo a tentagdo da evidéncia (sim, a evidéncia incessantemente nos tenta,
nos habita), o julgador desloca-se do centro — pressuposto ocupar — para um dos flancos
(usualmente o do acusador); e nesse problematico deslocamento, comum — e caro — aos regimes
inquisitoriais, passam a ocupar o lugar de parte (portanto, ndo mais im-parcial), erradicando
do processo acusatorio a sua imprescindivel dialeticidade; enfim, ao aderir a uma dada versao

previamente, o julgador torna dispensavel o préprio processo.

Conforme pertinente licdo de Prado®?, “quem procura sabe ao certo o que pretende
encontrar e isso, em termos de processo penal condenatério, representa uma inclinacdo ou

tendéncia perigosamente comprometedora da imparcialidade do julgador”. E prossegue:

Desconfiado da culpa do acusado, investe o juiz na dire¢ao da introducao de meios de
prova que sequer foram considerados pelo orgao de acusagdo, ao qual, nestas
circunstancias, acaba por substituir. Mais do que isso, aqui igualmente se verificara o
mesmo tipo de comprometimento psicologico objeto das reservas quanto ao poder do
proprio juiz iniciar o processo, na medida em que o juiz se fundamentara,
normalmente, nos elementos de prova que ele mesmo incorporou ao pProcesso, por
considerar importantes para o deslinde da questdo. Isso acabara afastando o juiz da
desejavel posicdo de seguro distanciamento das partes e de seus interesses

contrapostos, posicao essa apta a permitir a melhor ponderagao e conclusao. 383

J& se est4 a adentrar no “estatuto do juiz em movimento”®*, terreno situado na perspectiva
dindmica da atuacdo judicial. Ai, a imparcialidade do juiz desagua, naturalmente, na
problematica da prova. Sem duvida que sim. Se, conforme alhures trabalhado, a prova consiste
no meio pelo qual o conhecimento do fato pretérito, tido como crime, adentra no processo
judicial, saber como se da a introducéo do material probatdrio e quem € o responsavel por fazer
adentrar tal conhecimento tém enorme relevo para a nota de imparcialidade que deve demarcar

a atividade do julgador. Desde ai, ja sdo possiveis algumas ilagdes.

absoluta prestabilidade & identificacdo do sistema processual penal em jogo, uma vez que constranger a evidéncia
¢ a tarefa epistémica de “uma estética processual comprometida com o sistema acusatdrio de fundo democratico-
constitucional”, enquanto ndo fazé-lo “definira, pela mesma ordem de ideias, um processo conotavel com a
tradigdo inquisitorial e inscrito em fundo autoritario” (p.17-8); tera valia também quando do esquadrinhamento
das solugdes negociadas, no exame de compatibilidade entre a barganha e um sistema processual penal inquisitério
— e justo pela dispensa a prova e desamor ao contraditério promovidos, o ndo constrangimento da evidencia em
mecanismos de tal ordem.

382 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. op. cit., p. 218

383 |dem, ibidem.

384 |dem, p. 215. Expressdo usada por PRADO para analisar as tarefas do julgador desde uma perspectiva dindmica,
Ou seja, a partir do seu relacionamento no processo com acusacio e defesa.
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Passa-se a0 despiste. Ndo contaminar-se pela evidéncia é, indubitavelmente, tarefa
epistémica da maior dificuldade. Mister (quase) impossivel, diria Rui Cunha Martins®%. Nada
obstante, emrazdo do local destinado ao juiz ocupar, torna-se, paradoxalmente, condicéo fulcral
para seu proprio agir imparcial. Explico melhor: ao juiz compete a ardua tarefa de decidir sobre
algo que originariamente n&o conhece (e nem pode conhecer), formulando a sua convicgéo téo-
sO baseada nos elementos probatdrios produzidos em contraditério judicial por acusacdo e

defesa. Assim manda o canone acusatorio.

Nesse diapasio, se é verdade que “diz-se evidente o que dispensa a prova”®®, e também
0 € que 0 processo acusatorio depende (para que cognitivamente esteja fundamentado) da prova
produzida em contraditorio, prontamente chega-se a assertiva: a maxima acusatoriedade impde
0 constrangimento da evidéncia. Afinal, o ““Estado Democratico de Direito’ sera, de fato, tanto
mais democratico e de direito consoante 0s mecanismos destinados a assegurar 0S Seus
principios basilares apresentem, pela sua parte, um grau tdo minimo quanto possivel de
contaminagdo pelas expressoes da evidéncia”3’. Mas, como fazé-lo (constranger a evidéncia)?

Idealmente, por mecanismos tais como processo, prova, contraditorio.

Contudo, o paradoxo reside no fato de que os “regimes epistémicos de decisao e de
prova™®, que deveriam servir de blindagem as apari¢oes slbitas da evidéncia, ndo conseguem
constranger sua instalacdo. De outro modo, a evidéncia é-lhes, até certo ponto, inerente. Veja-
se: sendo certo que “o essencial da prova é engendrar a ‘convicgdo’’38 do destinatario (a prova
busca convencer), e a “convic¢do que se vé€ colocada na posi¢ao de receptora do investimento
probatorio, corresponde, por defini¢do, a uma crenga corrigida™®, ha de se concluir, com maior
razao, que a convicgao “€, pelo menos em poténcia, palco de insinuagdes de toda a ordem por

parte (...) dos regimes epistémicos da evidéncia”3?.

385 Destaque aos capitulos 1 e 2 da sua ja citada obra O ponto cego do direito: the brazilian lessons, nos quais o
autor dos regimes epistémicos da prova, da evidéncia e da decisdo, chamando atencdo para o fato de que, seja a
decisdo, seja a prova podem apresentar flancos — mais ou menos vastos — para a contaminacdo pela evidéncia,
atraves tanto da adesdo, da confianga, do convencimento, da crenca...

386 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. op. cit., p. 2

387 |dem, ibidem.

388 1dem, p. 14

389 1dem, p. 5

390 1dem, p. 6

391 1dem, p. 16
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Assim, a “convicgdo €, por defini¢do, uma zona de contagio na qual se insinua a dimensao
de crenca que nela sempre subsiste e onde convivem diversas expressdes conotadas com 0
registo alucinatorio da evidéncia3%?, entre as quais a adesio, a confianga e o convencimento,
sempre a deixar a porteira (ou mesmo s6 uma fresta) aberta para a possibilidade de instalagdo

da evidéncia no pélo da convicgéo.

Chegado a esse ponto, cabe perquirir: se ndo é possivel expurgar, de todo, a atuacéo da
evidéncia no plano da convic¢do, como minorar as consequéncias (periclitantes em cenario
democratico) de tais interferéncias e controlar — na medida do possivel — as suas requisi¢coes?
Em se tratando da atuacdo jurisdicional, é dizer ainda: como assegurar que o livre
convencimento seja maximamente livre da ndo-prova, isto é, que a decisdo penal seja
fundamentada apenas na avaliagdo do material probatério produzido pelas partes em

contraditério judicial? No tocante as funcGes do julgador, trés anotacdes fazem-se pertinentes.

A primeira nota diz respeito aos poderes de investigacdo do juiz, indubitavelmente um
critério fundamental (ainda que ndo Unico) para a configuracao dos sistemas processuais penais.
O constrangimento a tais poderes marca a preocupacao de um sistema processual acusatorio;
de modo oposto, a permissividade a concentracdo de poderes investigatorios nas méos do
magistrado perfaz uma medida dos regimes inquisitivos, tdo preocupados com a aquisi¢cdo da
verdade real que oferecem ao julgador a possibilidade — ou mesmo o dever — de produzir

material probatorio que ele proprio julgarad posteriormente.

Desde ja, percebe-se, sem muito esforco intelectual, que a imparcialidade do julgador,

neste Ultimo caso, esta morta. Conforme lembra Geraldo Prado:

O juiz € o destinario da prova e, sem duvida alguma, sujeito do conhecimento.
Quando, porém, se dedica a produzir provas de oficio se coloca como ativo sujeito do
conhecimento a empreender tarefa que nao é neutra, pois sempre deduzira a hipotese
que pela prova pretendera ver confirmada. Como as hipoteses do processo penal sao
duas: ha crime e o réu é responsavel ou isso nao ¢ verdade, a prova produzida de oficio
visara confirmar uma das duas hipoteses e colocara o juiz, antecipadamente, ligado a

hipotese que pretende comprovar. 393

392 1dem, p. 18-9
393 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. op. cit., p. 224-5
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A problemética reside, aqui, na gestdo da prova. A assuncdo do sistema acusatorio
depende do afastamento do juiz da gestdo da prova; a l6gica inquisitorial toma como natural a
concentracdo das fungdes de acusar e julgar nas maos do juiz (é dever constatar a inscri¢do do
sistema processual penal brasileiro nessa matriz, bastando uma olhadela para o artigo 156 do
CPP de 1941). Nesse tocante, ndo ha como ndo lembrar de Jacinto Coutinho:

Quando o juiz é o senhor plenipotenciario do processo — ou quase — e pode buscar e
produzir a prova que quiser a qualquer momento (na fase de investigagdo e naquela
processual) ndo s6 tende sobremaneira para a acusagao como, em alguns aspectos, faz
pensar ser despiciendo o 6rgdo acusatorio.

O sério problema que surge —com certa ar de naturalidade — é que esse mesmo 6rgéo
jurisdicional que investiga e produz provas vai, depois, julgar, ou seja, acertar o caso
penal. Isso, por si sO, faz pensar na falta de imparcialidade (tomada como
equidistancia das partes e seus pedidos) e, por suposto, no vilipéndio daquilo que é,
para alguns, quase sacro na Constituicdo: o lugar que a nacdo delega a quem é
investido de poder jurisdicional, mormente para decidir, por ela,

contramajoritariamente. 3%

Com respeito a essa primeira nota, inequivoco que a melhor forma de prevenir as
contaminacdes da conviccao pela evidéncia passa por reconhecer ao processo a sua maxima
acusatoriedade: reposicionando a gestdo da prova nas méos das partes e negando poderes de
investigacdo ao juiz (ndo lhe compete tal tarefa), as provas produzidas em contraditorio poderdo
ser devidamente valoradas por um terceiro efetivamente imparcial. Na percuciente anélise de
Geraldo Prado:

A legitimidade da atividade jurisdicional esta condicionada ao emprego de técnicas
que imunizem o processo do decisionismo judicial (em outras palavras, da decisao
arbitraria) e nao iludam quanto a conquista de uma verdade real, o que s6 ocorrera na
medida em que sejam assegurados os direitos e garantias fundamentais, permitindo
que acusacao e defesa demonstrem a correspondéncia entre as teses esposadas e as

provas produzidas, com a redugao do subjetivismo inerente a todo julgamento. 395

A segunda anotacdo, por sua vez, trata de uma insinuacdo também bastante perigosa, ndo
obstante mais sorrateira, da evidéncia sobre o terreno da conviccdo: dessa vez, as suas
funcionalidades sdo requisitadas no momento em que o julgador valora material probatorio néo

produzido em sede de contraditorio.

394 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observac@es sobre os sistemas processuais penais. op. cit., p. 126-
7
395 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. op. cit., p. 74
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Inegavelmente, a problemética da imparcialidade do julgador deve levar em conta tal
insinuacdo da evidéncia, na medida em que a valoracdo do referido material importa no
desrespeito a originalidade do julgamento e faz o juiz ceder a temeraria evidéncia da

investigagdo preliminar (lembre-se que o contraditorio inexiste nessa fase).

A reforma processual penal de 2008 (Lei 11.690/08) prometeu um avango rumo a adogao
do modelo acusatorio em matéria de prova penal, circunscrevendo a livre apreciagéo da prova
a sua producdo [da prova] em contraditério judicial. Torna o contraditério, assim, em requisito
essencial para a propria formacdo da prova, sem o qual ndo seria passivel de valoracdo pelo
julgador. Excelente medida do legislador para constranger a evidéncia, ndo fosse a incluséo
matreira de um advérbio, que consagrou a “mudanca para tudo permanecer como sempre
esteve” (Coutinho). Atente-se para a redagao atual do artigo 155, do CPP: “0 juiz formara a sua
conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar-se exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis ¢ antecipadas”. Ja se percebe a problematica

insercdo do advérbio exclusivamente. A licdo é dada por Aury Lopes Jr.:

O artigo inicia bem, quando diz que a decisdo deve ter por base a “prova produzida
em contraditdrio”, o que nos remete para a correta defini¢do de que “prova” é aquilo
produzido em juizo, na fase processual. O grande erro da reforma pontual (Lei n.
11.690/2008) foi ter inserido a palavra “exclusivamente”. Perdeu-se uma grande
oportunidade de acabar com as condenacBes disfarcadas, ou seja, as sentencas
baseadas no inquérito policial, instrumento inquisitério e que ndo pode ser utilizado
na sentenga. Quando o art. 155 afirma que o juiz ndo pode fundamentar sua decisdo
“exclusivamente” com base no inquérito policial, estd mantendo aberta a
possibilidade (absurda) de os juizes seguirem utilizando o inquérito policial, desde
que também invoquem algum elemento probatorio do processo.

Manteve-se, assim, a autorizacdo legal para que os juizes e tribunais sigam utilizando
a versdo dissimulada, que anda muito em voga, de “condenar com base na prova
judicial cotejada com a do inquérito”. Na verdade, essa formula juridica deve ser lida
da seguinte forma: néo existe prova no processo para sustentar a condenacéo, de modo

gue vou me socorrer do que estd no inquérito. 396

E prossegue o autor, em outra oportunidade:

Para que o processo ndo seja apenas um golpe de cena, com cendrio e roteiro definidos
pela inquisi¢do pré-processual, o “juizo de fato” deve ser feito originariamente no
processo, a luz do contraditorio. A fase pré-processual atribui-se o importante papel
de gerador de (meros) atos de investigacdo (e ndo atos de prova), de funcdo
endoprocedimental, como anteriormente explicado. Ficam no processo apenas as

39 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 165
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provas técnicas irrepetiveis e aquelas praticadas no incidente de producdo antecipada
(que ndo pode ser fruto da iniciativa ex officio do juiz). 3%

Para resolver tal problema da intromisséo indevida em terreno de convicgao, entende-se
haver duas medidas adequadas: a implementacéo do juizo de admissibilidade da acusacéao (fase
intermediéria, entre a investigacdo criminal e a instrugdo), em que o juiz (gate keeper), distinto
daquele que eventualmente julgara o caso penal, deve filtrar as acusacdes infundadas e permitir
0 acesso da defesa as fontes de prova (Discovery), tendo papel fulcral para o combate a referida
“aglomeragdo quantica de poder®®; e a exclusdo fisica do inquérito policial dos autos do
processo, ja que a introducdo dos atos de investigagdo no processo constitui-se deriva
perigosissima no tocante a formacéo da conviccao judicial. O juiz que Ié o material advindo de
uma fase administrativa e sem contraditorio mantém vivo o fogo da Inquisi¢cdo, uma vez que
ndo ha davidas que valorara material (ndo pode sequer ser chamado de prova) sobre o qual néo

deveria ter tido acesso.

Por fim, a terceira anotacdo no tocante ao enquistamento da evidéncia na convicgao.

399 incide na concessdo

Enguanto na primeira (quem produz a prova?), seu carater alucinatorio
de poderes instrutorios ao julgador, e na segunda (como a prova € produzida?) importa na
inobservancia — desprezo até — ao contraditorio, esta terceira nota faz a evidéncia descambar
em terreno propriamente decisorio. Trata-se da aparicdo de suas pulsdes em sede de sentenca
penal, implicando no desrespeito a pretensdo acusatoria e ao direito de defesa. Veja-se: ja esta

0 evidente a se insinuar em material pertencente ao estatuto das partes, alucinando-o.

Passa-se ao exame. Conforme leciona Aury Lopes Jr., “o objeto do processo penal é a

pretensdo acusatdria, vista como a faculdade de solicitar a tutela jurisdicional, afirmando a

397 LOPES JR., Aury. Sistemas processuais penais: ainda precisamos falar a respeito? In: GLOECKNER, Ricardo
(org.). Sistemas processuais penais. op. cit., p. 52

398 Geraldo Prado, salientando a necessidade de observancia do sistema de controles epistémicos ao dispositivo
processual probatorio, destaca que a etapa intermediéria de admissibilidade da acusacdo e a Discovery cumprem
esse papel de controlar a fiabilidade e permitir ao adversério o rastreio das informacfes que se quer fazer adentrar
no processo, servindo como filtro a “introdugédo de meios de prova desconhecidos pela parte contraria (unfair
surprise), que ignor[em] seu modo de aquisigdo (a fonte de provas)”. PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia da
prova no processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 67-86

39 Alucinagdo entendida, na esteira de Rui Cunha Martins, como a “intensificagdo dos materiais ja residentes,
acelerados, mais do que adulterados ou substituidos, numa vertigem originada no existente e que arranca de dentro
dele, contaminando mais por via de uma performance de excesso do que por uma estratégia de inversdo”
(MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. op. cit., p. 5). A evidéncia opera
precisamente através de uma alucinacéo de verdade, por ser-lhe consubstancial a dispensa de quaisquer limites —
mecanismos de constrangimento quais a prova e o contraditdrio — ao percepto origindrio do real.
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existéncia de um delito, para ver ao final concretizado o poder punitivo estatal pelo juiz através
de uma pena ou medida de seguranga”*%°. O principio da correlagio (ou congruéncia) impde ao
julgador que decida o caso penal em estrita observancia ao objeto do processo, qual seja, a
pretensdo acusatoria. Dito de outra forma, “o objeto da sentenga tem de ser o mesmo objeto da
imputacdo. Assim, a sentenca ndo pode ter em consideragéo algo diverso, ou que ndo faca parte
da imputacdo™!. Ademais, em sede acusatoria, 0 principio da correlagdo implica a limitagio
da decisdo penal aos elementos probatérios devidamente submetidos ao contraditério, e,
portanto, dada possibilidade ao réu de se defender da infragdo penal que lhe foi imputada na

tese acusatoria.

O problema é quando a sentenca € incongruente, ou seja, no caso em que o julgador
decide de modo diverso da imputacdo — podendo classificar-se tal incongruéncia como extra
petita (quando julga além do pedido) ou citra petita (quando julga aquem do pedido). N&o pode
0 juiz emitir sentenca sobre um fato outro que ndo aquele que foi descrito na peca acusatoria

(ou, se for o caso, no aditamento — contraditado).

Conforme a boa doutrina, “o juiz ndo podera [...] levar em consideracéo suposto de fato,
ainda que verdadeiro, diferente daquele posto em causa pela acusagdo, nem tampouco devera
propor qualificagdo juridica distinta daquela apresentada pelo autor da agido penal”*?, afinal
“ao faze-lo, isto ¢, ao se permitir que o juiz altere o teor da acusacgdo, na verdade o que ocorre

é que se admite que o juiz revolva a substancia do direito da parte, que ndo Ihe pertence”*%,

Ora, ao possibilitar ao julgador exercer o que € direito da parte, ele atua como parte. Sem
duvida que sim. E a essa altura, é despiciendo dizer que a atuacdo do juiz como parte fere de

morte a sua necessaria imparcialidade.

Nada obstante, o Codigo de Processo Penal brasileiro, inquisitorio como sempre foi,
permite ao juiz atribuir definicdo juridica diversa ao fato contido na acusacéo. Eis a redacdo do
artigo 383: “O juiz, sem modificar a descricdo do fato contida na denlincia ou queixa, podera

atribuir-lhe definicdo juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais

400 |LOPES JR., Aury. Direito processual penal. op. cit., p. 774
401 |dem, ibidem

402 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. op. cit., p. 234

403 1dem, p. 233
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grave”. Esteado em axiomas como o jura novit curia e narra mihi factum, dabo tibi ius, persiste
um entendimento (teoricamente pobre) de que o acusado se defende apenas dos fatos, e ndo da
qualificacao juridica, “de modo que a emendatio libelli seria uma mera correcao na tipificacao,

que o juiz poderia fazer nos termos do art. 383 sem qualquer outra preocupagio’%,

N&o poderia ser mais incorreta tal percepcao. Primeiro, porque o acusado ndo se defende
apenas dos fatos, mas igualmente de sua qualificacdo juridica. Ora, € inegavel que a defesa
formula sua estratégia também de acordo com o tipo penal que foi imputado ao acusado, de
maneira que o julgador alterar o teor da acusacao, e ainda sem prévia consulta as partes, viola
frontalmente o contraditorio®®. E depois, porque “supor que o Ministério Pdblico ndo saiba
qualificar juridicamente os fatos apurados no inquérito policial é estar em rota de colisdo com
a realidade”®. Ante comando expresso do artigo 41 do CPP*’, cabe a acusacdo expor na
denuncia o fato criminoso, com todas as suas circunstancias, bem como a classificacdo do
crime; assim, admitir que o juiz atribua qualificacdo juridica diversa ao fato é assentir que ele

possa exercer direito de acusacao, s admissivel em locus eminentemente inquisitorio.

Uma ultima anotacéo, em sede (de contaminacao) decisoéria, diz com a (im)possibilidade
do juiz condenar o réu ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvi¢do. Conforme
destaca Aury Lopes Jr., “o poder punitivo estatal esta condicionado a invocagdo feita pelo MP

mediante o exercicio da pretensdo acusatoria. Logo, o pedido de absolvi¢cdo equivale ao ndo

404 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. op. cit., p. 778

405 Conforme leciona Ricardo Gloeckner, “Outro aspecto do autoritarismo processual penal brasileiro reside na
metafisica separacéo das questdes de direito daquelas questdes de fato, insistentemente sustentadas por doutrina e
tribunais. Sobre essa distingéo repousam posturas autoritarias, como a alegacdo de que o réu se defende dos fatos
e ndo da capitulagdo juridica (naha mihi factum dabo tibi ius) que autoriza a modificacdo dos tipos penais
(Ilembrando que existem crimes totalmente normativos, como v.g. a lavagem de capitais ou a sonegacéo fiscal),
que sequer permitem a separacdo da propalada distingdo. Notadamente, essa postura é representativa de uma
concepgao débil do principio do contraditorio, que seria realizavel apenas e tdo somente sobre as questdes de fato,
ndo recaindo sobre as questfes de direito. (...) uma concepcdo plena de contraditério exigiria que eventuais
desclassificagdes fossem produto de um aditamento & acusacéo e que ndo poderiam ensejar, simplesmente, uma
sentenga condenatéria desprovida de contraditério”. In_ GLOECKNER, Ricardo. Processo Penal Pos-acusatorio?
Ressignificacdes do autoritarismo no processo penal. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, 2015, vol. 18, n. 67, p.
405.

406 pPRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. op. cit., p. 236. Sobre a alteragdo da acusacéo, entende-se, com Geraldo
Prado, que “E razoavel que se possibilite ao acusador modificar, em face das provas surgidas durante a audiéncia,
a qualificagao juridica do fato, quer reconhecendo outro mais grave, quer reconhecendo outro de igual ou menor
gravidade que o original” (p. 236). Trata-se, na espécie, da figura da mutatio libelli, prevista no art. 384, do Cddigo
de Processo Penal; situacdo completamente distinta do caso do art. 383, que permite ao juiz alterar a qualificagdo
juridica do fato.

407 Art. 41, Cédigo de Processo Penal: <<A dendincia ou queixa contera a exposicdo do fato criminoso, com todas
as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a
classificacdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas>>.
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exercicio da pretensdo acusatéria, isto é, o acusador esta abrindo médo de proceder contra

alguém™48,

Em semelhante sentido, Geraldo Prado assevera que quando “o Ministério Publico opina
pela absolvi¢do do acusado 0 que ocorre em concreto, no processo, ¢ que o0 acusador subtrai do
debate contraditério a matéria referente a analise das provas que foram produzidas na etapa
anterior e que possam ser consideradas desfavoraveis ao réu”*%, concluindo, assim, que em um
processo acusatdrio, “o juiz nao podera condenar o réu diante de um requerimento/alegagao
final do acusador (Ministério Publico ou querelante) pela absolvigao, sob pena de ofender o

contraditorio”*10,

Manda o canone acusatério que a atividade jurisdicional dependera da pretenséo deduzida
pelo 6rgdo acusador (e devidamente contraditada pela defesa). Seria de se esperar, portanto,
que o pedido de absolvi¢do vinculasse o julgador a proferir sentenca absolutéria, até pela

vinculagéo entre acusacao e sentenca demandada pelo principio da congruéncia.

Mas, como é de se esperar também, o Codigo de Processo Penal brasileiro, pouco afeito
a estrutura acusatoria (a obsessdo pela verdade real impede tal afeicdo democratica), se aferra
com unhas e dentes a possibilidade de acusacéo pelo juiz, permitindo-lhe condenar quando o
Ministério Publico requer a absolvi¢do. Basta olhar de relance o artigo 385, do CPP: “Nos
crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca condenatdria, ainda que o Ministério
Pablico tenha opinado pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma

tenha sido alegada™*!!.

Por todo o0 exposto, pode se perceber que o juiz terd condicBes muito melhores para
decidir o caso penal, e a sua imparcialidade sera de fato resguardada, quando observados 0s

perigos acima anotados e maximizados sejam 0s mecanismos de constrangimento da evidéncia.

408 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. op. cit., p. 794

409 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. op. cit., p. 191

410 1dem, p.192

411 Reporta-se a leitura de PRADO: “Isso nao significa dizer que o juiz esta autorizado a condenar naqueles
processos em que o Ministério Publico haja requerido a absolvigao do réu, como pretende o artigo 385 do Cadigo
de Processo Penal brasileiro. Pelo contrario. Como o contraditorio € imperativo para a validade da sentenga que o
juiz venha a proferir, ou, dito de outra maneira, como o juiz nao pode fundamentar sua decisao condenatoria em
provas ou argumentos que nao tenham sido objeto de contraditorio, € nula a sentenga condenatoria proferida
quando a acusagao opina pela absolvig¢ao. O fundamento da nulidade ¢é a violagao do contraditorio (artigo 5°, inciso
LV, da Constitui¢ao da Republica)”. Idem, p. 190
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Ao afastar o julgador da atividade investigatoria, ao qual ndo Ihe deve competir (12 nota); criar-
se um estagio intermediario de admissibilidade da acusacéo dirigido por um juiz gate keeper e
se excluirem os autos do inquérito da fase processual (22 nota); e proibir a emissdo de sentenca
sobre fato outro ou qualificacdo juridica distinta do formulado pelo 6rgao acusador, bem como
vedar a condenagdo em caso de requerimento de absolvi¢do pelo mesmo (3?2 nota); com tudo
iSS0, 0 juiz terd efetivas condicOes de exercer seu mister de maneira imparcial, estando 0 mais
blindado quanto o possivel para o acertamento do caso penal e fundado tdo-s6 nas provas

produzidas pelas partes em contraditério — tarefa, esta sim, que Ihe compete.

Bem sabido a esse ponto que a imparcialidade do julgador requer (em verdade, demanda)
sua passividade em termos de producao e aporte probatorios. N&o se discute que, em ambiente
democratico, a acusatoriedade que lhe € intrinseca demanda o afastamento do juiz da gestdo da
prova, devendo decidir fundamentado nas provas produzidas em contraditério. Nada obstante,
ndo se pode confundir (como muitos o fazem, mormente os préoprios juizes-inquisidores) a
necessaria passividade do julgador para a manutencdo de sua imparcialidade com algum

desprezo pela sua posicéo.

Ora, ndo ser o Unico protagonista, como era (e ainda €) nos processos de cunho
inquisitorio, ndao pode significar que seu papel € menos relevante. Todo pelo contrério: o
principio acusatorio designa ao juiz um local essencial para o devido processo legal, e lhe

atribui tarefas de maior monta para o deslinde do caso penal.

E qual é esse locus destinado ao juiz ocupar? Em sede constitucional, a resposta so pode
ser uma: o de garante da presuncéo de inocéncia. Sim, é dever do juiz pré-ocupar o terreno*2
da inocéncia, e habita-lo até que seja provada substancialmente a culpabilidade do acusado. A

duvida deve corresponder a absolvicdo — esse € o sentido do axioma in dubio pro reo.

A respeito da func