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advogado

Entre osfortes e fracos,

entrericos e pobres,
entre senhor e servo

€ a liberdade que oprime
eale queliberta.” [1]

Iniciamos a coluna de hoje com a emblematica passagem de Jean-Baptiste-Henri Dominique Lacordaire,
apartir daindicacdo de leitura do professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, pela profundidade da
reflex&o que ela nos convida e, até mesmo, instiga a fazer.

Havendo desigualdade entre os negociantes, a liberdade de negociagédo escraviza, sendo alel, com sua
natural imposicdo de limites e suafuncdo de defesa de direitos, quem reamente garante aliberdade e,
por consequéncia, ajustica da negociacdo. Entre desiguais (forte/fraco) aigualdade é umailusdo, um
engodo, que mais se prestaa "escravizar" o fraco do que liberta-lo. Nesse tipo de relacéo, €alei,
enquanto limite de poder, quem efetivamente liberta e garante que ndo havera abuso de poder. 1sso, no
terreno do processo penal, é crucial, na medida em que sempre ha uma relacdo entre desiguais (Estado-
individuo).

Em uma | 6gica neoliberal de culto ao Deus “mercado”, cada vez mais se fazem presentes vozes
defensoras da “liberdade” de atuac&o e concebem alei como um entrave, um obstéculo, um
aprisionamento indevido.

Essa tendéncia mercadol 6gi ca se percebe em uma cada vez maior flexibilizagdo das regras processuais,
em um incentivo para mecanismos de consenso, em uma ampla liberdade de composi¢éo pelas partes.

Isso se verificou nareforma do processo civil em 2015 e se percebeu claramente na reforma trabal hista
de 2018.
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N&o adentraremos nas discussoes acerca dos pontos positivos ou negativos das reformas nas outras areas
do Direito, pois 0 que nos interessa, aqui, € apenas evidenciar uma tendéncia de concepcéo

mercadol 6gica do Direito, buscando nimeros, indices e efetivacéo dos resultados com o emprego do
menor tempo e custo possives.

Obviamente que 0 processo penal ndo estaria de fora do alcance destes postulados. Justamente ele, 0
processo penal, que desde ha muito € concebido como um empecilho paraarealizacdo da“justica’ e um
instrumento de propagacdo de impunidade, com a“ defesa de delinquentes’[2].

Assim, cada vez mais se percebe uma tendéncia a ampliagdo de mecanismos de consenso e 0
conseguente afastamento do Estado-juiz dessa relacéo, seja pela via da banalizacdo da delagéo premiada,
datransacéo penal ou, agora, da proposta de plea bargaining contida no "pacote anticrime”. Mas a
questdo quefica é: (i) esse novo processo penal é constitucional? (ii) Quais os riscos daimportacdo
indevida de categorias processuais de outros ordenamentos?

O consenso ndo é novidade em nosso ordenamento, estando presente no Brasil desdeaLei 9.099/95. O
PL S 156/2009, agora PL 8.045/2010, ja disciplinava 0 consenso, mas o famigerado “pacote anticrime”
do ministro Sergio Moro atropel ou as discussdes que vinham sendo feitas nas Casas legidlativas para
trazer de uma forma exacerbada e extremamente questionavel o plea bargaining norte-americano.

N&o é coincidéncia que essa visdo mercadol 6gica das relagdes venha sempre ancorada em uma ode aos
Estados Unidos, em uma percepcdo de mundo perfeito e de infalibilidade de seus preceitos.

N&o nos ocuparemos aqui de uma analise pormenorizada dos dispositivos do projeto "anticrime”,
tampouco tornaremos a repetir o risco de importacéo de institutos que ignoram a matriz orientadora de
Nosso Sistema processual, desprezando aincompatibilidade de alguns institutos da commom law,

para um ordenamento de matriz romano-germanica (ja escrito em outra coluna)[ 3].

O que nosinquieta € afrase que iniciou o presente ensaio: ainexisténcia de condi¢des "negociais' entre
desiguais.

Criticas vazias e reducionistas como as de que ndo pode haver igualdade entre o Estado e um
delinquente merecem total desprezo, por ignorar a mais elementar concepcéo de que um individuo é
inocente até o transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria (artigo 5°, LVII da CF), ou sga,
até que se prove legalmente a sua culpa (artigo 8.2 CADH).

Portanto, nesse momento inicial do processo penal, o individuo é presumidamente inocente e assim deve
ser tratado, ndo conceber isso € incidir nalégica manigueista do bem (Estado) x mal (réu), e ai ndo ha
razéo alguma para se discutir ou se ter processo penal.

Lembrando o que leciona Jacinto Coutinho: “ O Estado ndo s6 era um reflexo da aglutinacéo daforca de
todos como, principalmente, havia sido criado para, sobretudo, garantir o cidaddo, o singular, o
individuo, se fosse 0 caso contra todos e contra ele mesmo”[4].
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A negociacdo em total e evidente desigual dade esvazia o processo enquanto uma garantia, olvidando-se
dafuncéo estatal de garantidor dos direitos, e transforma tudo em negocio, em efetividade.

A tendénciaja demonstrada em outros ramos do processo invade o processo penal, esquecendo-se dos
riscos dateoriageral do processo civil. Operar a partir de uma l0gica civilista desumaniza o processo,
como nos advertiu o ja maduro Carnelutti, no processo penal “ res iudicanda € um homem, tal como o

juiz’[9].

Portanto, o uso desmedido de mecanismos negociais e a auséncia de limites claros podem representar
um alto custo em termos de um processo penal democrético. A l6gicanegocia acaba por criar um
sistema que busque a confissdo, naquilo que Ricardo Gloeckner questiona: 0 que poderia explicar o fato
de que em pleno século XXI, apds a derrocada dos sistemas inquisitoriais (segundo muitos autores) e o
repudio emrelacdo a tortura que aparece em diver sos tratados de Direitos Humanos se ouvisse falar e
se pudesse sustentar uma defesa novamente do ritual confessional do processo penal ?[6]

O dispositivo da barganha exclui, inicialmente, o controle jurisdicional das provas de acusagéo, jaque a
validade das cartas probatdrias somente aconteceria com ainstauragdo do processo penal, comisto, 0
palco principal deixade ser ainstrugdo judicial e se transfere paraainvestigagao preliminar[7].

A busca pela confisséo ndo € nova em termos de processo penal, elalibera o juiz do peso de sua deciséo,
esvazia as possibilidades de questionamentos do sistema e, portanto, de recursos e constréi com isso um
sistema“infalivel”. Como referem Ricardo Gloeckner e Augusto Jobim do Amaral: “ao confessar, o
acusado ndo apenas da o primeiro passo no sentido de buscar a emenda como também adere,
subjetivamente, ao ‘tratamento’ que Ihe sera aplicado mais adiante”[8].

Certamente isso trard processos mais céleres e reduzird sobremaneira o nlmero de processos em
tramitac8o. Mas, paraisso, teremos um grave efeito colateral, o qual, acreditamos, ndo valha o risco.

O plea bargaining se faz presente em mais de 90% dos processos criminais americanos, atingindo 97%
em casos federaig[9] e até 99% em algumas regides 10], 0 que conduz ao superencarceramento, levando
os EUA ao primeiro lugar isolado em nimero de presos. O Brasil, que jafigurano pédio do
encarceramento (3° lugar), certamente ira verificar um grande aumento de sua massa carcerdria.

Em um sistema penal em colapso como o0 aqui existente, certamente os efeitos em termos de violéncia
urbana e organizacéo criminosa que decorrem de um total descontrole do sistema penitenciério seréo
muitos e graves.

Ha muito ja se demonstra que problemas de seguranca publica ndo sdo resolvidos com o acimulo de
presos em celas superlotadas. Pagamos o preco deste descaso prisional com os altos indices de violéncia.
Apostar em encurtar esse caminho do preso ao presidio sem discutir politicas penitenciérias € insistir no
erro histérico que nos trouxe até agui.
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Certamente quem terd os melhores acordos, os melhores ganhos e conseguira diante desse caos
cumprimento de penas alternativas néo seréo aqueles que representam o preferencial publico do processo
penal brasileiro. Os poderosos poderdo seguir se beneficiando, pois o sistema ndo € para eles, ndo foi
para eles pensado e ha quem se iluda com prisdes domiciliares e sistemas diferenciados para penas
extremamente altas.

Os destinatérios finais da violéncia estatal seréo os mesmos. Que sem um processo para lhes garantir um
minimo de direitos ver-se-8o tendo que negociar com quem néo |hes da opcéo, com quem, pela
desigualdade, faz ndo haver escolha, e a confissdo (ainda que inveridica) serd o melhor negécio. O
mundo j& conhece os efeitos de um processo penal que busca extrair a confissdo do acusado.

Obviamente que existem diferencas entre tortura e uma negociacao no processo penal, conforme leciona
de forma precisa John H. Langbein: ha, claro, uma diferenca entre ter os seus membros esmagados ou
sofrer alguns anos a mais de prisio se VOCé se recusar a confessar, mas a diferenca € de grau, néo de

espécie[11].

Retomando Lacordaire, no processo penal arelacdo que se estabelece é entre forte e fraco[12]

, de modo que a pseudoliberdade (voluntariedade) negocial s serve para oprimi-lo. E preciso alei eo
devido processo para libertar do abuso do poder punitivo. Punir € necessario e civilizatério, mas no
marco dalegalidade e através do devido processo penal.

[1] Conférences de Notre-Dame de Paris, Henri Lacordaire, éd. Sagnier et Bray, 1848, p: 246.

[2] Basta analisar a exposi¢ao de motivos do Codigo de Processo Penal de 1941, aindaem vigor, para
gue isso figue claro.

[3] https://www.conjur.com.br/2019-fev-22/limite-penal -adocao-pl ea-bargai ning-proj eto-

anti crimeremedi 0-ou-veneno.
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A hipossuficiéncia do réu é estrutural e estruturante do seu lugar (é juridica, portanto, ndo econdmica,
politica etc.), pois € somente el e quem sofre aincidéncia do poder punitivo, que nada mais € do que o
poder de todos contra o um, individuo. N&o sem razéo Ferrgjoli qualifica os direitos e garantias
fundamentais como "laley del méas débil", sendo o réu o "débil" no processo penal frente ao poder

estatal de investigar e punir. Sobre o tema, consulte-se a obra Derechosy Garantias. La Ley del Mas
Débil, Madrid, Editoria Trotta, 2010.
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