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RESUMO

0 presente artigo analisa o autoritarismo presente na racionalidade
neoliberal lancada pelo eficienticismo que atinge os sistemas juridicos
contemporaneos. Fundado em uma matriz seletiva e punitivista, o sistema
penal brasileiro embarcou nessa l6gica racional, aumentando de forma
exponencial instrumentos que tém como finalidade tornar mais simples e
célere a resposta penal, como, por exemplo, a justica negocial. Contudo, para
que isso ocorra, 0 respeito as garantias fundamentais de um processo penal
democrético tem que ser deixado para tras.
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1. Notas introdutérias

O fenébmeno de incorporagdo dos mecanismos de justica negocial
no ordenamento juridico patrio ndo é de todo recente. Pelo menos
desde o final dos anos 80 e inicio dos anos 90, nomeadamente a
partir do advento da Constituigdo da Republica Federativa de 1988
e, em seguida, da Lei dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95), tem-se
presenciado um crescente movimento de positivagao, na estrutura
processual brasileira, de instrumentos que visam a conferir maior
simplicidade a resposta jurisdicional do Estado, objetivando torna-la
mais célere e, supostamente, mais efetiva.

Nessa senda, o ex-ministro da Justica e Seguranca Publica, Sérgio
Moro, apresentou, no inicio de fevereiro de 2019, trés propostas
legislativas ao Congresso Nacional. As referidas propostas,
amparadas na justificativa de recrudescer o tratamento penal
relativamente a criminalidade organizada, crimes violentos e
corrupgao, tencionam a alteragdo em 14 (quatorze) diplomas legais,
com destaque para o Cddigo Penal, Cédigo de Processo Penal, Lei
de Crimes Hediondos e Cddigo Eleitoral.

Especificamente no que diz respeito as propostas de alteragéo
na legislagdo processual penal, verifica-se que o Projeto de Lei
correspondente (PPL 882/2019) se propde a incluir duas novas
modalidades de negociagdo no ordenamento juridico brasileiro. Ndo
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ABSTRACT

This article analyzes the authoritarianism present in the neoliberal
rationality launched by the efficiency that affects contemporary legal
systems. Founded on a selective and punitive matrix, the Brazilian penal
system has embarked on this rational logic, exponentially increasing
instruments that aim to make the criminal response simpler and faster,
such as negotial justice. However, for this to happen, respect for the
fundamental guarantees of a democratic criminal procedure must be left
behind.
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obstante — e aqui repousa a problemética fundante deste trabalho
—, os institutos de justica negocial (em geral) e as modalidades de
acordo que pressupdem a realizagdo de barganha encerram um
conjunto de aporias que se apresentam, verdadeiramente, como
prejudiciais a efetiva tutela dos direitos e garantias individuais,
assim como aos fundamentos de um processo penal legitimamente
democratico. Nesse sentido, o presente trabalho objetiva
empreender andlise critica a respeito das potenciais consequéncias
deletérias fomentadas a partir das propostas negociais encampadas
no supracitado “embrulho”! legislativo.

2. A racionalidade neoliberal e a lI6gica eficientista

Em primeiro lugar, faz-se mister observar que a expansdo dos
chamados mecanismos de justica negocial exsurge a partir da
pretensa necessidade de conferir maior eficiéncia a administragéo
do sistema penal. Essa pretendida eficiéncia encontra suas raizes
no desejo de que o sistema penal e, particularmente, os dispositivos
processuais penais estejam a servico de um rigido e inexorével
combate a criminalidade, concepgéo que, conforme serd examinado
neste trabalho, ndo se apresenta compativel com os ditames de um
processo penal democratico e acusatério. Além disso, a importacgéo
de um modelo de justica célere, econdmica e eficiente conduz a uma
incontorndvel fissura no nucleo rigido dos direitos fundamentais em
matéria processual penal, conforme se verificara.
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Inicialmente, cabe salientar que o mencionado discurso de matriz
eficientista deriva do avango global (ou globalizado) de uma
racionalidade neoliberal, fundamentada em uma desenfreada
competitividade, assim como na divinagdo do mercado, cujos efeitos
praticos correspondem a transformacgdo de valores humanos em
mercadoria e de sujeitos em potenciais consumidores.

Nesse sentido, colocam-se politicas criminais com enfoque
econdmico no “custo-beneficio” ou em qualquer outro significante
de natureza mercadoldgica. Com efeito, o Iéxico e a semantica
economicistas tornam-se essenciais dentro de uma andlise de custo
da repressdo e da delinquéncia, o que provoca uma multiplicagéo
de mecanismos disciplinares, mas ndo somente eles, pois existe
uma nova economia geral do poder, que passa a um modelo de
exercicio ndo mais vinculado a partigdo bindria da exclusédo, mas a
uma nova racionalidade governamental ligada a populagao: trata-se
daquilo que o filésofo francés Michel Foucault denominou como
biopolitica.?

Nessa conjuntura, o sistema penal se apresenta como instrumento
de controle daqueles que sdo considerados indesejéveis e que néo
conseguem adquirir o status de consumidores ou se encaixar em
algum dispositivo Util do mercado neoliberal. Como verifica Byung-
Chul Han, o neoliberalismo contemporédneo se desvincula cada
vez mais da negatividade e se aproxima da positividade do poder,
concitando o sujeito de desempenho a se tornar mais produtivo
que o sujeito da obediéncia, o que implica um controle por meio
do excesso de positividade, compactuando com os designios
do mercado, naquilo que o autor sul-coreano designa como
“psicopoder”®

Nao obstante, o grande problema observado nessa crescente
expansdo do sistema penal e dos mecanismos securitérios de
controle diz respeito a incontorndvel relativizagao dos direitos e
garantias fundamentais que, nesse contexto, emerge, uma vez que
a protegdo da sociedade - materializada discursivamente a partir
de expressOes como “defesa social’, “seguranga social” e "ordem
publica” - se apresenta como a principal finalidade (telos) do sistema
de justica, o que faz despontar uma nova e urgente necessidade de
contengao do perigo e eliminacé@o de qualquer tipo de risco.

Paralelamente, a velocidade tipica da sociedade de massa e de
risco dos séculos XX e XX| - potencializadora da sensagdo de
inseguranga - € a mesma velocidade que faz com que a populagéo
pugne por resultados répidos e eficientes. Desse modo, ao acolher
no cerne do ordenamento juridico principios eficientistas, o modelo
processual corrompe seus fundamentos originérios, relacionados
a defesa do individuo face ao arbitrio estatal, o que provoca um
agigantamento do poder punitivo e de seus dispositivos repressivos,
tornando-os sem limites e legitimando uma relativizagdo de direitos
fundamentais sob o fundamento de que os meios justificam os fins.

Nesse sentido, tem-se que a desejada eficiéncia seria alcangada pela
adogdo da rapidez processual e pela certeza dos procedimentos;
desse modo, a celeridade encontraria suporte na rendncia ao
formalismo, isto €, na minimizagdo de garantias. Com efeito, o
processo penal e suas garantias acabam sendo encarados como
obstaculos ao eficientismo estatal, e o poder punitivo termina por
preencher a lacuna das expectativas sociais contaminadas pelo
medo e pela inseguranca.

Consequentemente, institutos juridicos tradicionais, como o devido
processo legal - que em Ultima andlise corresponde ao nucleo
fundante de uma estrutura processual legitima e efetivamente
democratica -, passam a carecer de revisOes tedricas e préaticas
(nomeadamente legislativas e hermenéuticas) capazes de adequa-
los a nova realidade econdmica neoliberal, numa evidente
"preocupagédo de redirecionar o sentido histdrico (da tradigéo), a partir

de novas coordenadas hermenéuticas [..] e o compromisso absoluto
com o ‘'Livre Mercado, esquecendo-se das conquistas democraticas"*

3. O cariz autoritario e inquisitorial das propostas negociais
encampadas no pacote “anticrime”

Conforme se afirmou no introito deste trabalho, o Pacote legislativo
apresentado pelo atual ministro da Justica e Seguranga Publica
objetiva, dentre outras questiondveis medidas, a normatizagao
de duas novas espécies de acordo no &mbito processual penal.
A primeira dessas modalidades negociais, para a qual se atribui o
nomen iuris de "acordo de ndo persecugdo penal’, visa a inclusdo
de um novo artigo no Cédigo de Processo Penal (artigo 28-A), cuja
aplicagdo se restringiria aos tipos penais nédo violentos com pena
mdaxima nao superior a 04 (quatro) anos.

A segunda modalidade de consenso, designada tdo somente de
"acordo penal’, encontra-se normatizada na proposta que igualmente
objetiva a inclusdo de novo artigo (artigo 395-A) no CPP, todavia
com abrangéncia e consequéncias sobremaneira distintas aquelas
previstas a primeira modalidade. De fato, € possivel observar nessa
segunda modalidade caracteristicas fundamentalmente semelhantes
ao instituto juridico tipico do sistema norte-americano - qual seja, o
plea bargaining. Nesse sentido, tem-se que esta segunda espécie
negocial se aplica a quaisquer tipos penais, independentemente da
natureza (com ou sem violéncia e/ou grave ameaca) ou da pena
maxima cominada. Além disso, possibilita-se que seja aplicada ao
acusado, malgrado a inexisténcia de outros elementos probatérios -
porquanto suficiente a confissdo -, uma pena privativa de liberdade.

Outrossim, tem-se que o Projeto de Lei em comento, prenunciando
as criticas que potencialmente recairiam sobre o texto legal,
ressalvou, quanto a hipdtese relativa ao “acordo penal’, no paragrafo
sétimo do artigo 395-A, que "o juiz ndo homologara o acordo [...] se as
provas existentes no processo forem manifestamente insuficientes para
uma condenagéo criminal’. No entanto, é imperioso mencionar que
o dispositivo precitado incorre em grosseira atecnia legislativa. Isso
porque o texto legal confunde elemento de prova® (decorrente de
um ato de prova) com elemento informativo (originado de um ato de
investigacao), estatuindo que o acordo ndo devera ser homologado
nas hipéteses de insuficiéncia das “"provas existentes no processo"
Contudo, o que o texto legal pretendia efetivamente comunicar é que
o acordo néo devera ser homologado nas hipéteses de insuficiéncia
de elementos informativos — na medida em que elementos de prova
nao poderiam ser, haja vista que a dispensa destes consiste em
requisito sine qua non a realizagédo do acordo.

No inicio de agosto de 2019, no entanto, em reunido deliberativa
destinada a discussdo das propostas negociais contidas no Projeto
em questao, o grupo de trabalho em “legislagéo penal e processual
penal” da Camara dos Deputados rejeitou, por 8 (oito) votos a 3
(trés), as duas modalidades de acordo encerradas naquele diploma
legal.

Apés argutas consideragdes apresentadas pela pesquisadora
e advogada norte-americana Rebecca Shaeffer, membra da
organizacdo internacional Fair Trials, que enfatizou, dentre outros
argumentos, a absoluta seletividade do sistema penal norte-
americano, a inquestiondvel predominancia, naquele contexto,
do instituto do plea bargaining e a problematica coercibilidade
engendrada a partir dos mecanismos de justica consensual, os
deputados integrantes do grupo de trabalho decidiram aprovar, tao
somente, a proposta negocial apresentada pelo ministro Alexandre
de Moraes, hodiernamente em discussdo no Congresso sob o PL
10.372/2018.

Nesse contexto, € possivel observar, em primeiro lugar, que
a consubstanciagdo de um acordo processual penal, nos
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moldes estabelecidos no diploma legal suprarreferido, exige o
reconhecimento de culpabilidade a partir de uma manifestacéo
autodeclaratéria pretensamente voluntéria do acusado. Isso provoca,
indubitavelmente, uma "hipervalorizagdo da confissdo incriminadora’®
cujo efeito prético repousa no deslocamento do sistema probatdrio
do livre convencimento motivado ao sistema inquisitério da certeza
moral do legislador (ou sistema tarifado de provas).

Com efeito, em que pese néo tenha sido originariamente concebido
no processo inquisitério, foi sem dudvidas neste modelo que o
sistema tarifado alcangou seu maior nivel de desenvolvimento.
Estabelecendo-se com antecedéncia o valor legal de cada meio
probatdrio, o legislador atribufa nomeadamente a confissdo o
caréter de regina probationum, ou rainha das provas, de tal sorte que,
havendo uma declaragdo incriminatdria, entendia-se que o processo
ja se encontrava em condigdes de julgamento - mesmo que
houvesse outros elementos probatérios divergentes ou conflitantes
com aquela autodeclaragdo (o que ndo era incomum, tendo em
vista as corriqueiras praticas coercitivas de tortura que conduziam
frequentemente a falsas confissdes).

A propésito da coercibilidade dos acordos processuais penais, John
Langbein, professor de Direito da Universidade de Yale, sustenta ser
possivel constatar paralelismos e semelhangas entre as propostas
de consenso e 0os mecanismos de tortura medievais. Segundo o
autor, “como os europeus de século atras, que empregavam estas
maquinas, nos fazemos o acusado pagar caro pelo seu direito a
garantia constitucional do direito a um julgamento. NGs o tratamos
com uma sangao substancialmente aumentada se ele se beneficia de
seu direito e € posteriormente condenado. Este diferencial da sentenga
€ o que torna o plea bargaining coercitivo"” No que se refere ao
contexto estadunidense, por exemplo, estudos apontam que cerca
de 80% dos inocentes que haviam sido condenados de maneira
indevida declararam-se culpados, cedendo a proposta de acordo
apresentada pela Promotoria.®

Além disso, considerando o fato de que os mecanismos negociais
normatizados no Projeto em exame pressupdem a rendncia a
produgdo probatdria, tem-se que os Unicos elementos que pesariam
desfavordveis aos acusados seriam aqueles obtidos preliminarmente
durante o inquérito policial, a partir de um procedimento em que néo
se observa conformidade com quaisquer das garantias constitutivas
do devido processo legal, a exemplo do contraditério e da ampla
defesa, tendo em vista que as investigagdes preliminares se
caracterizam fundamentalmente como discricionérias, sigilosas e
inquisitivas.

Assim, o que se percebe é que os mecanismos de justica negocial
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promovem, por um lado, hipervalorizagdgo da confissdo do
acusado, elegendo-a como meio de prova praticamente absoluto
e inquestiondvel, e, por outro lado, estabelecem as condigdes para
que além da confissao, os Unicos elementos que pesem em desfavor
do réu sejam aqueles obtidos durante as inquisitivas investigacdes
preliminares, favorecendo, conforme apontado por Schiinemann,
a emergéncia de um fendmeno designado como “apoteose do
inquérito"®

Dessa forma, subsidiando-se nos escélios de Gabriel Anitua,™ é
possivel concluir que os mecanismos de barganha externalizam as
duas principais e mais tipicas caracteristicas dos processos penais
inquisitérios, quais sejam, o segredo e a confissdo, acarretando
consequentemente em “inevitavel potencializagcdo de tracos
autoritarios em aspectos fundamentais do processo penal'"

4. Conclusdo

Os mecanismos de justica negocial sdo instrumentos juridicos que
visam por esséncia a simplificagdo do procedimento penal, com
vistas a tornd-lo supostamente mais efetivo. Sucede que a pretexto
de simplificar o caminho necesséario a aplicagdo de uma pena,
aqueles institutos terminam por relativizar garantias fundamentais,
as quais, por forga de sua natureza constitucional, deveriam ser
compreendidas como absolutamente insuscetiveis a medidas que
importassem na diminui¢do de sua carga axioldgico-normativa.

Nesse diapasao, percebeu-se que os instrumentos negociais
ensejam, primeiramente, o esvaziamento teleolégico da garantia da
jurisdicionalidade (mormente em seu sentido estrito), na medida em
que permitem a aplicagdo de uma pena a despeito da inexisténcia
de um processo penal devidamente instruido. Outrossim, foi possivel
constatar que os mecanismos de justica negocial se afiguram
potencialmente prejudiciais a tutela do principio da presungao de
inocéncia, em razdo do inegavel contexto de coercibilidade que
circunda a propositura do acordo, responséavel por conduzir pessoas
inocentes a declararem-se culpadas devido ao receio de serem mais
severamente punidas.

Finalmente, pdde-se depreender desses mecanismos o inadmissivel
fortalecimento de uma estrutura processual inquisitéria.
Considerando que os institutos negociais se fundamentam nos dois
elementos mais determinantes da estrutura inquisitorial - quais
sejam, o segredo e a confissdo -, conclui-se que esses instrumentos
séo capazes de reforcar um processo penal cuja préxis ja se revela
lastimavelmente contaminada por préaticas autoritarias deletérias a
Constituicdo da Republica e ao Estado Democrético de Direito.
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