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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a sistematizacao historica do plea bargaining
e como os conceitos de voluntariedade e coer¢do sofrem uma enorme erosdo nas bases
principioldgicas do procedimento de julgamento com seu lento e constante avanco.
Outrossim, é comumente entendido que o avanco do plea bargaining sob enormes taxas de
adjudicacdo na area criminal é, por consequéncia, uma ocorréncia dos sistemas da common
law, frente as condicGes procedimentais proprias que estas possuem, o0 que por hora,
apresenta-se no ambito internacional com as maiores taxas de adjudicacdo pela assuncao de
culpa e renuncia ao julgamento. A pesquisa buscou aclarar a presenca de institutos ancestrais
de negociacdo no procedimento criminal, sendo o plea bargaining a sua formulago ultima e
sistematizada, demonstrando sua presenca ja no procedimento canbnico e no inglés do
medievo. A partir do desenvolvimento do sistema adversarial, fruto direto da Revolugédo
Gloriosa, como de uma legislacdo aterrorizante formulado por uma aristocracia que buscava
incutir ordem a uma massa de ingleses sem propriedade do séc. XVIII, a pesquisa busca
aclarar a presenca da barganha, inicialmente, através de um ideal correicional na imposicao de
uma pena leniente, evitando a execucdo capital amplamente prevista. A sua sistematizacao
apresenta-se sob as condi¢bes proprias do Estados Unidos do séc. XIX, com sua
maleabilidade procedimental e ampla restricdo recursal, em principio, desta “corrupcéo
processual”, onde frente ao contexto do séc. XX, sua utilizacdo tornou-se uma logica que
nunca parou de se aprofundar. No mais, a pesquisa realizada € aplicada com caréater
exploratdrio, utilizando-se de revisao bibliografica e documental, baseada no plea bargaining,
na criminologia e sociologia americana e nas obras de processo penal dos sistemas common
law e civil law. O presente trabalho vincula-se a Linha de Pesquisa de Sistemas juridico-
penais contemporaneos do Mestrado em Ciéncias Criminais da Escola de Direito da Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PUCRS.

Palavras-chave: Plea Bargaining. Voluntariedade. Coercao.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the historical systematization of the plea bargaining and how the
concepts of voluntariness and coercion suffer a huge erosion in the principle bases of the
judgment procedure with its slow and constant progress. Furthermore, it is commonly
understood that the advancement of plea bargaining under enormous rates of adjudication in
the criminal area is, consequently, an occurrence of the systems of common law, in view of
their own procedural conditions, which for now, presents itself in the international scope with
the highest award rates for assumption of guilt and waives judgment. The research sought to
clarify the presence of ancestral negotiating institutes in criminal proceedings, with plea
bargaining being its last and systematized formulation, demonstrating its presence already in
the canonical procedure and in medieval English. From the development of the adversarial
system, a direct result of the Glorious Revolution, as well as from a terrifying legislation
formulated by an aristocracy that sought to instill order in a mass of English without property
of the century. XVIII, the research seeks to clarify the presence of the bargain, initially,
through a correctional ideal through a lenient penalty, avoiding the capital execution. Its
systematization takes place under the conditions of the United States of the century XIX, with
its malleability and wide appeal restriction, in principle, of this “procedural corruption”,
where in face of the context of the century. XX, its use has become a logic that never stopped
deepening. In addition, the research carried out is applied on an exploratory basis, using a
bibliographic and documentary review, based on plea bargaining, criminology and American
sociology and the works of criminal proceedings under the common law and civil law
systems. The present work is linked to the Research Line of Contemporary Legal and
Criminal Systems of the Master in Criminal Sciences at the School of Law of the Pontifical
Catholic University of Rio Grande do Sul - PUCRS.

Keywords: Plea Bargaining. Voluntariness. Coercion.
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1 INTRODUCAO

Este ndo é um trabalho para a analise dos instrumentos de negociagdo, e até da
aplicacdo de medidas diversas da sancdo, sob a perspectiva de sua constitucionalidade ou
conformidade com principios do processo penal construidos no continente pds-Revolucéo
Iluminista, do Estado liberal e institucionalmente tecnicista, desde o fim do séc. XVIII. Isso,
primeiramente, porque estes trabalhos ja foram feitos. Em segundo lugar, pela infeliz
constatacdo diaria e onipresente que as Constituicbes ndo sdo obstaculos suficientes para
impedir tamanha erosdo dos principios democraticos que devem reger as Republicas
democréticas.

O processo de (des)constitucionalizacdo do sistema criminal brasileiro estad em curso,
ou pelo menos seu constante debilitamento das regras penais previstas na Constituicdo/88, de
forma cada vez mais vertiginosa na Ultima década. Como bem salienta Rubens Casara, foi
“mais facil construir um Estado pds-democratico, do que o Estado Democratico de Direito.*
Simulacro de processo, para um simulacro de democracia, relegado como um “totem de
antigas conquistas civilizatorias”.? Velhos problemas eternamente reprisados — o 6dio a
democracia, “sempre invocada para atender desejos ilimitados de uma massa social’®
imprestavel -, onde entende-se que a prdpria intensidade democratica de um governo é a razao
de sua crise governamental.

Os ultimos anos foram repletos de exemplos no &mbito do processo penal, onde a
constitucionalidade sobre principios basilares como a presuncdo da inocéncia, reserva de
jurisdicdo, o contraditorio, 6nus da prova, prova ilicita; desaguando na decisdo sobre a priséo
em 22 instancia, e uma conhecida forga-tarefa que criou um procedimento criminal a parte

(CPP do Russo), deve nos levar, ndo sem razdo, a aprofundar as discussfes nesse ambito para

L CASARA, Rubens. Estado Pds-Democréatico. Neo-Obscurantismo e Gestdo dos Indesejaveis. Ed. Civilizagdo
Brasileira, 2017, p. 70.

2 CASARA, Rubens. Bolsonaro o Mito e o Sintoma. Ed. Contracorrente, Sdo Paulo, 2020, p. 18.

3 «A democracia parece ter dois adversarios. De um lado, opde-se a um inimigo claramente identificado, o
governo do arbitrario, [...] tirania, ditadura. Mas essa oposi¢do evidente esconde outra, mais intima. O bom
governo democratico é aquele capaz de controlar um mal que se chama simplesmente vida democratica. [...] O
enfrentamento da vitalidade democratica assumia assim a forma de um duplo vinculo simples de resumir: ou a
vida democratica significava uma ampla participacdo popular na discussao dos negocios publicos, e isso era
ruim, ou significava uma forma de vida social que direcionava as energias para as satisfac6es individuais, e isso
também era ruim. A boa democracia deveria ser entdo uma forma de governo e de vida social capaz de controlar
o duplo excesso de atividade coletiva ou retracdo individual inerente & vida democratica”. RANCIERE, Jacques.
0 Odio a Democracia. Boitempo, 2014, p. 16-17.



além da repeticdo incessante de seus brocardos,* pois adentramos em uma era em que estas
provisdes constitucionais tornam-se “apenas mais uma promessa ndo cumprida”.’

N&o realizando exatamento um comparativo sistémico, ou se ocorreria um
“transplante” sistémico, clone do americano, o que também ja foi excepcionalmente realizado,
n&o retiro a devida e enorme importancia que estas possuem, mas acredito que a verdadeira
face do plea bargaining surge na analise das inovagdes legislativas que aumentam seu escopo,
jurisprudéncia e seus votos, nas regras de sentenciamento, no aumento da populacéo
carceraria, no seu aprofundamento sem limites, etc. Na verdade, trata-se de um trabalho
historico em busca dos motivos, razdes e finalidades que trouxeram o plea bargaining para o
centro do poder punitivo em niveis quase totalitarios, relegando o procedimento para uma
infima e desesperada parcela de acusados. Alias, sob a analise dos fundamentos processuais
ou de julgamento, vislumbra-se justamente em como o sistema empobrece no seu linguajar e
raciocinio. Necessario assim, a busca dos fundamentos e da justificacdo dessa constante
evolucdo do plea bargaining também na criminologia e sociologia.

Se é um trabalho para desvelar a historia do plea bargaining, ndo sem razdo, sera um
trabalho que se aprofundard no seu desenvolvimento nos Estados Unidos, desde o século
XIX, no seu cap. 3, em seu esquema de negociagao sobre a pena de multa nos casos sob a lei
contra a venda de bebidas alcodlicas, até o fendmeno do encarceramento em massa que
iniciou-se na década de 1980, que passa a ser medida em milhGes de condenados, onde o plea
bargaining desempenha um papel fundamental, e que posteriormente, encontra-se discutido
em seus fundamentos sob pretenso respeito a estrutura constitucional norte-americana, na
parte final do cap. 4.

Por ébvio, o plea bargaining ndao é criado do nada. Como tamanha ‘“trapaca
processual” foi possivel em pleno séc. XIX, em uma das exemplares democracias que era
admirada pelos europeus, em um periodo em que o sistema adversarial ja estava assentada nos
paises de tradi¢cdo da common law? Por isso, na formulagdo do meu estudo sobre o instituto

ficou cada vez mais latente a necessidade de elaborar um capitulo inicial sobre o

4 [talo Mereu com maestria desenvolve o modo como nunca saimos do medievo legal continental. No centro,
sempre a fundamental intolerancia, “mascarada sob o nome da defesa da religido, da patria, da instituicao
democrética”, possibilitando a prisdo por simples suspeita ou indicio; de ser julgado ndo pelos pares, mas por um
juiz em tese profissional; a velada obrigacdo do acusado ter de demonstrar a propria inocéncia; instrugdo escrita
e secreta sem contraditorio em algumas fases; possibilidade de condenagdo ndo baseado na prova produzida mas
sob o0 “livre convencimento”, agora justificado pela motivacdo; auséncia de responsabilidade do Ministério
Publico pela iniciativa juridica. MEREU, Italo. Storia Dell Intoleranza in Europa. Sospettare e Punire:
L’Inquisizione come Modello di Violenza Legale. Ed. Tascabili Bompiani, 1988, Milano, p. VII.

5 Referéncia a crise civilizatdria que herdamos no séc. XX. SOUZA, Ricardo Timm de. Justica em seus Termos.
Dignidade Humana, Dignidade do Mundo. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010, p. 126.



desenvolvimento do sistema adversarial na Inglaterra do séc. XVIII, que serd formulado no
cap. 2. Anteriormente a esse periodo, jA se encontravam outras formas de barganha na
common law, mas é neste século que desenvolvem-se os impulsionadores da negociacao
dentro do julgamento por jari: sistemas de recompensas para captura e a utilizagdo de um
comparsa do crime como testemunha da Coroa através da possibilidade do perddo da pena.
Essa fusdo é algo de extrema importancia na histdria do instituto na forma como se deu, pois,
sdo algumas respostas punitivistas no ambito processual que surgem com a urbanizacéo,
densidade populacional, violéncia, que serdo repetidas e reconfiguradas com novas
peculiaridades no incessante “progresso” civilizatério.

Albert Alschuler observou: “o fenomeno legal que nés chamamos de guilty plea®
(assuncéo de culpa) existiu por mais de oito séculos... como ‘confissdo’”.” O que seria algo
préximo a institutos antepassados de elementos que se encontram no nucleo do plea
bargaining encontra vestigios mais antigos ainda no continente. italo Mereu descreve que no
periodo da Terceira Cruzada de 1184, no decreto Ad Abolendam emanada por Lucio Ill, uma
inovacdo foi criada para sobrepor o poder eclesiastico ao poder secular, tanto aos clérigos,
como aos laicos. E isso, através da escolha da pena mais benéfica.

Em um periodo de aprofundamento da luta contra a heresia, o decreto previa a
aqueles incursos em manifestacdo aberta de heresia, 0 seguinte esquema: no caso do clérigo,
seria privado de qualquer privilégio de seu oficio ou status, e seria entregue ao braco secular
para ser punido com a pena que merecesse, a menos que imediatamente ao ser pego em erro,
espontaneamente abjurasse publicamente e retornasse a unidade da fé catolica, assim poderia
ser indicado ao bispado, e descontado a uma pena razoavel. Essa decisdo entre abjurar
espontaneamente ou perder seu status, era uma decisdo que o imputado deveria tomar subita e
espontaneamente.

Aqui encontra-se um modo sapiente de provocar a preferéncia pela pena da Igreja a
do braco secular, que se apresenta mais rigorosa em suas previsdes. O mesmo vale para 0

laico: abjurar publicamente com o oferecimento de uma satisfagdo pelo delito, evita a

6 O plea bargaining em sintese € a alegacdo de culpa no momento performatico de declarar-se inocentes ou
culpado no procedimento. Com a alegagdo de culpado, o acusado busca, em tese, beneficiar-se com uma pena
menor que € diretamente negociada com o procurador. Digo, em tese, porque a legislagdo americana ndo
necessariamente desenvolveu-se sob os principios da justica e proporcionalidade em suas previsdes penais nos
ultimos 50 anos. Para além, o processo se converteu em uma excessao, onde, inclusive, muitos inocentes
preferem declarar-se culpados a se submeter aos custos e riscos de um processo que pode levar a uma pena
desproporcional. GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal. Na
perspectiva das Garantias Constitucionais. Alemanha-Espanha-Italia-Portugal-Brasil. Livraria do Advogado,
2006, p. 43.

" ALSCHULER, Albert W. Plea Bargaining and Its History. 79 COLUM. L. REV. 1, 19-24 (1979), p. 13.



aplicacdo de pena pelo poder secular. E o que o autor assinala como inovagio do periodo a
constranger a absoluta obediéncia a perfeita ortodoxia: a “instituicdo da extorsdo legal”.®

Outra formulacdo interessantissima para o desenvolvimento da critica atual do
sistema plea bargaining nos Estados Unidos sobre “culpa longitudinal” dos reincidentes,
racismo, e auséncia de qualquer standard minimo de provas, encontra-se na sistematica do
suspeito de heresia. O suspeito era apresentado ao bispado, que deveria mesurar a gravidade,
valorar em relacdo ao status social da pessoa, e em seguida decidir se o suspeito demonstrou
sua propria inocéncia, mediante a abjuracdo do erro — uma purgacdo adequada. O suspeito que
ndo conseguia provar sua inocéncia ou novamente caia em heresia, seria abandonado ao brago
secular, condenado como herético sem nenhum ulterior processo e como reincidente.’
Cabendo a este comprovar sua ortodoxia, que, se falha, ndo possuia sequer o direito ao
processo nessa sistematica.

John Langbein escreveu sobre as proximidades entre o plea bargaining americano e
as regras de tortura da Europa medieval, e realmente, algumas semelhancas sdo claros
resquicios de um antigo sistema que trabalhou a confissdo como nunca na histéria. Mas aquilo
era 0 mundo antigo, e o desenvolvimento globalizado, financeirizado, da cada vez mais
acelerada cisédo de uma sociedade brutalmente desigual, encontra eco no processo criminal.
Como se V&, € a identidade do processo autoritario do futuro, mas com uma genealogia que
busca justificar o injustificavel milenarmente.

O plea bargaining comecou a ser criticado dentro da literatura juridica americana na
década de 1920, inserido na questdo do “desaparecimento do juri”. Porém, a explos&o critica
apresenta-se somente ao fim da década de 1970, alguns anos apds as decisdes da Suprema
Corte, outorgando a constitucionalidade do plea bargaining como o principal adjudicador do
sistema criminal justica. Portanto, desde a abertura do interior do sistema criminal americano

e a outorga de sua constitucionalidade, a possibilidade do “desvio processual” j& comecou a

8 “Dizia o pontifice: E estabelecido igualmente com o presente decreto, que qualquer um gue seja abertamente
incurso no crime de heresia, se é clérigo, ou oculto sobre a cobertura de uma qualquer ordem religiosa, sera
despojado de todo o privilégio da ordem religiosa. Privado dos beneficios do oficio, serd confiado a justica
secular, para ser punido com a pena que mereca, desde que, imediatamente depois de haver aprendido o seu erro,
ndo retorne espontaneamente a unidade da fé catolica, ndo aceite abjurar publicamente o préprio erro, segundo o
arbitrio do bispado da regi&o, e ndo ofereca gratificagio”. MEREU, italo. Storia Dell’Intoleranza in Europa.
Sospettare e Punire: L’Inquisizione come Modello di Violenza Legale. Ed. Tascabili Bompiani, 1988, Milano, p.
126-127.

% “Disse 0 pontifice: Individuos que forem indiciados com base somente em suspeita, se ndo demonstrarem a
prépria inocéncia com uma adequada peniténcia, segundo o arbitrio do bispado, em conformidade ao peso do
suspeito e a posicdo do individuo, incorrerdo na mesma sentenga. Individuos, que depois de abjurarem o erro e
se purificarem, recairem na heresia abjurada, decretamos que sejam entregues ao braco secular, sem nenhum
processo ulterior”. MEREU, italo. Storia Dell’Intoleranza in Europa. Sospettare e Punire: L’Inquisizione come
Modello di Violenza Legale. Ed. Tascabili Bompiani, 1988, Milano, p. 128.



ser importada, exemplo a Alemanha, logo seguindo o fluxo para outros paises, principalmente
pelo signo do desvio para penas alternativas e a violéncia do encarceramento.

Portanto, a dissertacdo encontra-se nestes questionamentos: Encontra-se na historia
do plea bargaining diferentes perspectivas e formulacbes sobre a consideracdo da
voluntariedade na autoincriminagdo? Ha a “producdo” da voluntariedade para a
autoincriminagéo?

A razdo neoliberal penetrando o ambiento judiciario, demonstra a corrosdo do
compromisso com o valor “justica” — que estivera na base do direito penal classico - de modo
cada vez mais latente.!® Essa é uma questio que se apresentara cada vez mais importante. O
judiciério tera que ser eficiente, 0 aumento de receita fiscal e do quadro de funcionarios ndo
virdo em contrapartida. A formulacdo moderna do direito penal é indiscutivelmente incapaz
de lidar com o crescimento onipresente da violéncia e da ilicitude no ambito publico. E entdo?

Assim, parafraseando Fernando Pessoa, busquei “fazer qualquer coisa completa,
inteira, seja boa ou seja ma — e, se nunca € inteiramente boa, muitas vezes nao € inteiramente
ma —, tentando tracar o desenvolvimento do plea bargaining dentro da common law,
partindo, do que me parece sua origem sistémica, o desenvolvimento acidentado do sistema
adversarial inglés, em um periodo conturbado onde o liberalismo alcanga o desenvolvimento
do julgamento criminal na ilha, justamente por conta de sistemas que traziam enormes riscos
para o perjario e a execucdo de inocentes. Sem duvidas, este trabalho abarca um enorme
periodo de tempo, mas acredito que foi possivel trazer os pontos mais importantes do que
tornou possivel o seu desenvolvimento, que ja adianto, ndo me parece passivel de limitacdo. E
por um motivo muito simples: o desenvolvimento de sistemas que a priori eliminam o
processo, sao instrumentos ultra efetivos de politicas criminais repressivas.

Naturalmente me filio a muitos que olham com extrema desconfianca e receio ao
instituto. Acredito que qualquer estudante interessado pelas fundacbes que formaram o
processo penal continental europeu, apresenta inquietacdo com tamanho devastamento de
qualquer possibilidade sisttmica. Confesso minha felicidade ao ouvir o Prof. Luis Greco, ao
ser indagado sobre este instituto e a delagdo premiada no 1° Congresso Internacional de
Justica Negocial realizada pela AASP, em Outubro de 2020, manifestar-se no sentido de que
“se serd feito uma importacdo de tamanha importancia e desconstrucdo aos sistema vigentes,
no minimo, haveria ser feito um estudo profundo dos sistemas aos quais sao oriundos”. Esta

foi exatamente minha intencdo desde 2019, mas havia o 6bvio receio do tamanho da tarefa.

10 CASARA, Rubens. Estado Pés-Democratico. Neo-Obscurantismo e Gestao dos Indesejaveis. Ed. Civilizacdo
Brasileira, 2017, p. 84.



Este modo de aplicagdo da pena e a formulagdo agressiva pos-guidelines como a
americana, literalmente “trabalha com a aceitagdo de um nivel alto de condenagdes”,'* mesmo
que esta resignacao venha reprimida. Possui em seu seio um potencial de aplicacdo do castigo
sem precedentes no mundo ocidental, e principalmente no mundo periférico, pela sua maxima
capacidade de penalizacdo em massa. Um progresso nao democratico encontra-se em marcha,
e no pais da “ordem e progresso”, apesar de um desenvolvimento bastante limitado em
comparacdo a outros paises até o momento, € necessario preocupacdo impar com este
instituto, que podera trazer um planejamento social de cima para baixo sem igual mesmo para
uma historia superlativa de violéncia social-institucional e civil.

Mas para podermos ter um pequeno vislumbre do como poderd ser um futuro
desenvolvimento deste instituto aqui, é necessario a perspectiva histérica do que ocorreu nos
lugares que deram vazdo a sua possibilidade nos séculos anteriores. Nao havera uma brusca
interrupcdo de uma era processual, onde o nosso sistema serd formalmente substituido por
outra. Os sinais ja estdo na parede.'?> E necessario descobrir sua natureza verdadeira, nio

dissimulada, para ndo sermos, no futuro, atramados por solugdes ficticias.

1 VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 162.

12 «[,..] Exatamente como disse Hegel, s6 comegamos a entender uma era quando as cortinas véo se fechar sobre
ela (‘a coruja de Minerva sd abre suas asas ao anoitecer’); assim, s podemos chegar a reconhecer abertamente
seus tragos positivos ao entrarmos na era subsequente, cujos problemas agora queremos destacar pintando-a de
cores fortemente contrastantes com a anterior”’. HIRSCHMAN, Albert. The Political Economy of Latin
American Development: Seven Exercises in Retrospection. Centro de Estudos EUA-México, Universidade da
Califdrnia, San Diego, dez. 1986, p. 4. Apud: HOBSBAWM, Eric. A Era dos Impérios. 1875-1914. Ed. Paz e
Terra, 2017, p. 497.



PARTE I

2. INGLATERRA MEDIEVAL E RENASCENTISTA: BREVES CONSIDERACOES
SOBRE O SISTEMA CRIMINAL.

No periodo da Baixa Idade Média, historicamente, os soberanos ingleses com
dificuldades na sustentacdo politica concederam espacos de poder aos nobres para
preservarem seu status de poder instituido e, em alguns casos, para minimizar os efeitos das
concessdes, abriram espaco de poder ao préprio povo, de forma a equalizar o poder da
nobreza. Nesta constituicdo politica estaria a origem da formacdo de ambos as instituicdes
com as peculiaridades inglesas: julgamento por jari e Parlamento.®

Assim formava-se a sustentacdo da Coroa normanda, em 1066, por Guilherme I:
formulacdo de uma nobreza normanda com a expulsdo dos nobres anglo-sax6nicos, anexando
a forca bélica destes landlors; e a aproximacao com a Igreja e seus tribunais candnicos. Essa
tradicdo monarquica passou por constituir grandes conselhos formados por ambos os
elementos onde tomava-se as decisGes importantes, preservando uma tradicdo antiga da
constituicdo dos Witenagemots.™*

Embora haja formulagdes de conselhos para emitir decisdes em periodos historicos
anteriores, foram nas Constitutions of Claredon, de 1164, de Henrique Il, que estabeleceu
normas legais e regras de jurisdicdo, em grande parte garantindo a prerrogativa da Coroa em
detrimento da Igreja,'® onde ocorreu a instituicdo da Assize de Clarendon e a constitui¢do do

grand jury.'®

13 BUSATO, Paulo César. Algunas Razones Politico-Criminales para la Responsabilidad Penal de Personas
Juridicas. Revista de Derecho Penal Econdmico. 2019, Buenos Aires, p. 54.

14 O witenagemot ou simplesmente Witan era uma instituicdo politica muito frequente na Inglaterra anglo-saxa
que funcionou desde os arredores do séc. VII até o séc. XI. Se tratava de uma convocacéo, pelos reis de Essex,
Kent, Mercia, Northumbria, Sussex e Wessex, dos principais representantes da classe dominante, lordes ou
eclesiasticos, para aconselhar o rei em questdes cruciais do Estado. BUSATO, Paulo César. Algunas Razones
Politico-Criminales para la Responsabilidad Penal de Personas Juridicas. Revista de Derecho Penal
Econdmico. 2019, Buenos Aires, p. 54.

15 O paragrafo 6° previa: “e se deve haver aqueles que sdo considerados culpados, mas que ninguém deseja ou se
atreve a acusar, o xerife, a pedido do Bispo, deve convocar doze homens corretos do bairro ou da Vila, para jurar
perante o Bispo que eles vdo mostrar a verdade de acordo com a sua consciéncia”. POUND, Roscoe. Liberdades
e Garantias Constitucionais. 22 Ed., So Paulo, 1976, p. 87.

18 O edito de 1164 previa: “Primeiro, 0 dito rei Henrique pelo conselho de todos os seus bardes, a fim de
preservar a paz e manter a justica, determinou pelo conselho de todos os seus bar@es, que se proceda a
investigacdo em cada condado e em cada centdria, por meio de doze ou mais homens validos das centdrias e
quatro homens validos de cada “vill” sob juramento de que dirdo a verdade: se na centuria ou no “vill” ha
alguém acusado ou conhecido como ladrdo ou assassino ou alguém que tenha sido receptor de ladrdes ou
assassinos ou salteadores depois que o senhor rei tornou-se rei. E que os juizes inquiram disso diante deles e o
xerife diante dele”. POUND, Roscoe. Liberdades e Garantias Constitucionais. Editora Ibrasa, 22 Ed., S&o Paulo,
1976, p. 87.



Progressivamente, comecaram a se desenvolver as jurisdi¢es reais, em prejuizo das
antigas senhoriais e locais, como também o da Igreja Romana. Primeiro, as secGes
especializadas da curia, o Tribunal do Tesouro, para as financas e litigios fiscais, no sec. XIlI;
as relativas aos particulares e as litigios sobre a posse da terra, Court of Common Pleas
(Tribunal das Queixas Comuns); e o King’s Bench (Tribunal do Banco dos Reis), para julgar
0s crimes contra a paz do reino.

Esta centralizacdo foi resultado de um levante generalizado da nobreza que ocorria
desde 1154, onde os duques da Normandia, Aquitania e Bretanha, os condes de Anjou,
Toulouse, Flandres e Bolougne, e uma legido de outros senhores feudais aspiravam a sua
independéncia da monarquia inglesa. Sob posicdo perigosa, um dos pontos de pressao do rei
sob seus suditos nobres foi a disputa por jurisdicéao.

Através de uma distensdo do conceito da paz do Rei, sustentou-se que esta era turbada
ndo somente por um crime ocorrido em sua presenca, sendo que se estendia por todo o reino
de modo permanente. Para que a manobra funcionasse sem o0 risco de converter-se em
conflito, seria necessario conquistar 0 mérito e atrair as causas para 0 King'’s Bench, sem
impor ou limitar as jurisdi¢cdes dos lords. A solucdo pensada por Henrique Il foi a criacdo do
Trial by Jury, onde a justica do rei — por seus representantes eleitos do povo — concorria com
a justica dos landlords.'’

O cidadao que desejasse recorrer a justica real fazia um pedido onde o chanceler do rei
examinava, e se considerasse fundamentado, emitia um writ (ordem) ao sheriff ou senhor
local, para ordenar ao requerido que desse a satisfacdo ao requerente, ou a se apresentar com
suas raz0es. Rapidamente estes writs padronizaram-se, sem exame prévio, de forma a atribuir
mais litigios a jurisdicdo real. Os bardes através da Magna Carta de 1258, pelas Provisdes de
Oxford, conseguiram proibir a criacdo de novos writs pelo poder real. O Statute of

Westminster 1l, de 1285, documento capital na histéria da common law, conciliou os

17 «“Somente o rei tinha o direito de convocar um jurado. [...] Até essa época, as causas tanto civis como
criminais eram decididas por meio do juramento, ou a prova do duelo. Os tribunais ordenavam a um dos
litigantes que reunisse um grupo de homens dispostos a jurar pela justica de sua causa e a quem, segundo se
esperava, Deus castigaria se jurassem em falso; ou condenaria, sob a supervisdo de um sacerdote, a carregar um
ferro em brasa ou ser jogado em um tanque de &gua. Se o ferro ndo 0 queimasse ou a agua o rechaca-se ficava
decidido que a Divina Providéncia deu um sinal visivel de que era inocente [...] em uma época mais racional, 0s
homens comegavam a duvidar dessas extravagancias [...] Assim, 0 juizo por jurados teve rapida aceitacéo [...] O
jurado de Henrique Il ndo era o jurado que conhecemos. Se dividia em varias formas, mas em todas elas havia
essa diferenca essencial: os jurados eram testemunhas, ao mesmo tempo que juizes do feito. Os homens bons e
verdadeiros eram eleitos, devido a sua imparcialidade, mas também porque eram os homens com maiores
probabilidades de conhecerem a verdade”. CHURCHILL, Wiston S. Historia dos Povos de Lingua Inglesa.
Ibrasa, Sdo Paulo, 2005, p. 210-211. Apud: BUSATO, Paulo César. Algunas Razones Politico-Criminales para
la Responsabilidad Penal de Personas Juridicas. Revista de Derecho Penal Econémico. 2019, Buenos Aires, p.
56.



interesses do rei com dos bardes, dispondo que o Chanceler ndo poderia criar novos writs,
mas poderia expedir writs em casos semelhantes. O direito se desenvolveu com base na lista
de writs existentes, de modo que em cada litigio era essencial encontrar o writ aplicavel ao
caso concreto,*® desenvolvendo a caracteristica do sistema: a formulagio sobre as formas
processuais e ndo sobre o direito objetivo, como 0 romano-germanico.

O julgamento por juri ao fim da Idade Média era baseado em um juri auto informado,
que encontra seu histérico nos séculos XII e XIIl. Tanto o jari de acusagdo (percursor do
Grand Jury) e o julgamento por jari eram auto informados. Jurados “eram homens escolhidos
por ja estarem devidamente conscientes”. O requerimento que 0s jurados deveriam ser
convocados da proxima vizinhanca onde o crime ocorreu, era no sentido de produzir jurados
gue ja sabiam o que havia ocorrido, ou cujo as relagdes comunitarias possibilitariam para
descobrirem. Era um dever “fazer inquiri¢cbes sobre os fatos os quais eles iriam falar quando
se apresentassem perante a corte. Eles deviam colher testemunhos; deveriam pesa-las e
anunciar um veredito”. Os jurados medievais apareciam perante a corte mais para falar do que
para ouvir.'®

O sistema de jari medieval pressupunha uma populacdo estatica e formas de
organizacgdo comunitaria agricultora os quais sua desintegracdao provavelmente iniciou-se com
o0 vasto deslocamento social da Peste Negra de 1384-1389. No séc. XVI, tanto o grand jury
como o petty jury, j& eram sistemas onde eram escolhidos homens do condado. Como 0s
jurados perderam proximidade as pessoas e aos eventos trazidos pelos casos, ndo havia mais a
capacidade de se auto informarem. Assim, tornaram-se passivos julgadores, ignorantes dos
eventos em questdo. A partir de entdo, os julgamentos por jari mudaram de caréater, tornando-
se um “procedimento de instru¢cdo com o propdsito de ensinar aos jurados sobre as questdes
que eles iriam determinar”.?°

A mudanca da forma do julgamento encontra-se em mudangas na estrutura da
persecucdo. E esta viria sob um sistema de investigacdo pré-julgamento que foi organizado
pela Marian Committal Statute de 1555, nomeado em homenagem a Rainha Mary. Esta lei
empregava magistrados locais, os justices of peace (juizes de paz), a conduzir o trabalho de
reforcar a persecucdo dos cidaddos. Estes juizes de paz tinham o poder para formular
mandados de busca e de prisdo para execucdo por policiais locais (constable). Eram quem

ordenavam a prisdo até o julgamento, sendo que a lei exigia que quando um suspeito fosse

18 GILISSEN, John. Introdugéo Histérica ao Direito. 22 Ed., Lisboa, 1995, p. 210-211.

19 POLLOCK, Frederick e MAITLAND, Frederic. The History of English Law. 2nd Edition 1898, p. 624-5.
Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 64.
20 | ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 64.
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apreendido e apresentado ao juiz de paz, antes de formalizar a detencdo preé-julgamento,
fizesse o interrogatdrio e os depoimentos sobre as acusagdes.?

Juizes de paz eram designados e destituidos arbitrariamente pelo governo central, e a
destituicio era usado amplamente para disciplinar a aristocracia.?> A ascensdo destes esta
ligada diretamente & queda dos sheriffs, que era um oficio antigo desde a era anterior a
conquista. No séc. XII este era responsavel pela colecdo do fisco do rei, pela forca militar,
policia, prisdo, cortes e o cumprimento dos writs.?®

O Marian statute ndo exigia que o juiz de paz investigasse 0S €asos mais
profundamente, procurando testemunhas que ndo foram trazidos ao tempo da apreensdo do
acusado, mesmo que alguns juizes fossem mais a fundo em suas investigaces.?* Esses juizes
de paz iriam, em algumas ocasides, testemunhar em julgamento sobre aspectos da
investigacdo pré-julgamento, assim como seus sucessores na modernidade, os detetives da
policia.

Quando as fontes de estudo comecam a fornecer mais detalhes dos casos julgados em
London, ao fim do século XVII em diante, os relatos dos interrogatorios pré-julgamento
mostram-se decisivos para provocarem confissdes, demonstrando seu viés fortemente
persecutorio, tendencioso.?®> Mas segundo John Langbein, o que tal sistema realizou
principalmente, foi perpetuar a persecucdo privada, vinculando a vitima a testemunhar, o
retirando de sua discricionariedade sobre ndo exercer a persecucao, organizando uma “espécie
de persecucéo publica para os casos de crimes sérios”.?6 Mesmo sendo a persecucdo privada
um sistema que ja se mostrava decadente, teve aceitacdo por conta que a elaborar uma

alternativa aos moldes europeu requereria confrontar a comunidade politica com um

2L LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 40-41.

22 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 42.

23 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 44.

24 ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 41.

%5 O sistema Marian fez do juiz de paz tendencioso ao invés de ‘de buscar a verdade’. A lei direciona o juiz de
paz a montar ndo todo o caso, mas somente 0 da persecugdo. Essa caracteristica tendenciosa persistiu no século
XVIII. O manual de juiz de paz de Barlow, publicado em 1745, explica que embora o juiz de paz ndo deva
suprimir prova favoravel ao acusado quando tal prova é parte da declaragdo de uma testemunha de acusacéo, o
juiz de paz ndo deve ‘inquirir a testemunha que expressamente ira provar a inocéncia do acusado. BARLOW,
Theodore. The Justice of Peace: A Treatise Containing the Power and Duty of that Magistrate. 190 (London
1745). Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p.
42.

26 O procedimento de pré-julgamento Marian inspirou-se no estabelecimento clerical de julgamento. A vitima,
agora vinculada sobre a persecucéo, consultava com o assistente do juiz de paz ou com o escrivdo da corte para
ter as acusagdes estruturadas como um auto de acusacdo. O escrivao cobrava taxas para elaborar as acusacdes e
por outras documentacdes. O sistema de persecugdo privada assimilou esses custos do modelo de procedimento
civil, como se o procurador fosse um reclamante civil. Somente na segunda metade do séc. XVIII o legislativo
elaborou os subsidios dos custos para aliviar o fardo da persecucdo e suportar as testemunhas. LANGBEIN,
John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 44-45.
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agrupamento de questdes sobre financiamento e controle de um corpo burocratico
hierarquizado.?’

Com a ascenséo do juiz de paz, o papel do Grand Jury declinou. Vinculando as partes
através da documentacéo e das testemunhas, sem, no entanto, utilizar a influéncia continental
de gerar um dossié aos julgadores. O caminho escolhido foi enfatizar a distingdo dos métodos
de julgamento ingleses. Os novos poderes dos juizes de paz ndo trataram de providenciar
experts e investigadores com poderes inquisitoriais como no continente, mas assegurar que
pessoas acusadas seriam efetivamente trazidas para julgamento perante o povo.?®

Esses juizes de paz que eram senhorios locais que prestavam servi¢co em tempo parcial
e ndo remunerado, possuiam outras funcdes ‘adjudicativas e legislativas’. Era empoderado,
geralmente sob condicdo de ser aprovado por um numero minimo de seus colegas juizes de
paz do condado, para adjudicar sob uma variedade de questdes de misdemeanor (pequenos
delitos), administracdo local, e regulagdo econémica. O principal forum adjudicativo era a
corte de sessfes trimestrais, geralmente composta de todos os juizes de paz do condado.
Raramente eram advogados ou tinham a pratica no direito, e o incentivo de servir geralmente
vinha do interesse em manter a ordem local e de reforcar sua estatura na comunidade através
do exercicio de autoridade.?®

John Langbein aponta um édito inglés de 1485, que autorizava a instauracdo da
persecucdo por caca ilegal perante os juizes de paz, onde encontrou o que seriam vestigios de
elementos do plea bargaining. Segundo o autor, o juiz poderia condenar 0 acusado por um

misdemeanor quando este confessava o crime, e 0 autorizava a exercer a persecugéo como um

27 A formacdo politica e social inglesa sempre encontraram justificages profundas contra a uma maior
burocratizacdo, sempre em vista a formacéo politica e social que apresentava o continente desde os sécs. XII.
Como assinala Mirjan Damaska: “O caso € que a profissionalizacdo e centralizacdo do aparato normativo se
detiveram. Os lideres da aristocracia local se mantiveram como pilares do governo. E enquanto o tom
burocratico do aparato continental estatal seguia crescendo em intensidade, [...] as instituigdes centrais inglesas
continuaram abracgando formas de tempos anteriores. [...] Paradoxalmente, inclusive quando o Império Britanico
se aproximava de seu apogeu, a Inglaterra dificilmente podia-se qualificar como Estado ‘moderno’ por aqueles
que associavam o Estado moderno com a organizacdo burocratica hierarquizada. E para aqueles que entendiam
que a lei moderna devia possuir uma legislacdo sistematica, o sistema legal inglés era um anacronismo, uma
selva cadtica com os procedentes judiciais como fauna mais destacada”. DAMASKA, Mirjan. Las Caras de la
Justicia y el Poder del Estado. Anélisis Comparado del Proceso Legal. Ed. Juridica de Chile, 2000, p. 78-79.

28 «“Tanto o Codigo Germanico de 1532, o “Carolina”, e a francesa de 1539, o “Ordinance of Villers-Cotterets”,
desenvolveram o Inquisitionsprozess, no qual o judiciario diretamente manejava as investigagdes dos crimes e
providenciava um dossié, para as eventuais condenac6es. Nenhum deles, quando analisados cuidadosamente,
apresentam a mais remota similaridade com o esquema inglés”. DERRETT, Duncan. Review of: Presecuting
Crime in the Reinassance: England, Germany, France. The University of Chicago Law Review, 42:224, p. 226-
227.

29 L ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 46.
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felony, se este negasse sua culpa.®® Portanto, premiava aqueles acusados que apresentavam
sua prépria condenacao.

Um segundo vestigio de “experimentacdo” com as praticas de negociacdo pela
autocondenacdo, sdo as descobertas de J. S. Cockburn, em investigacdo de 5.000 acusacGes
nas sessdes do Home Circuit entre 1558 e 1625, onde nos primeiros 30 anos do periodo,
quase a inexisténcia de confissdes. De repente, em um periodo de dois a trés anos, “de cinco
ou seis prisioneiros a metade dos que seriam julgados, confessavam e eram sentenciados sem
0 seguimento do procedimento”. Conforme Albert Alschuler, em alguns casos as acusacfes
sob os quais os acusados haviam confessado tinham sido alterados: burglary (invasdo de
domicilio com a intencédo de furtar) reduzidos para larceny (pequeno furto), ou acusagdes por
larceny reduzidos para misdemeanor pela diminuicdo dos valores da propriedade furtada. J. S.
Cockburn assinala que essa pratica foi realizada fora de Londres, em um periodo que “a taxa
de crime crescia, e o0 sistema de aplicacdo da lei era negligente ou quase inexistente, jurados
ignorantes, e uma taxa de absolvigdo alta”. Assim, “logo essa pratica desapareceu, e 0S
acusados ingressavam com a confissdo em somente 15% ou 20% dos casos considerados
nestas sessoes”. 3

Embora ndo sejam muitos os registros de praticas que levassem ao plea bargaining, a
informalidade € uma constante nos procedimentos que se encontrava encorpada na enorme
discricionariedade que o julgador possuia. Em um periodo em que as jurisdicGes eram tao
esparsas, sem uma hierarquia forte e centralizada, onde ndo havia ainda, uma formulacdo mais
independente do direito, como da common law. ou uma politica nacional que formulasse um
direito Unico, a prética, o costume e a discricionariedade operavam com autoridade e
liberdade. Até entdo, a propria influéncia de certas jurisdigdes antigas ainda era forte em uma
sociedade feudal.

O King’s Bench manteve-se no apice da hierarquia dos tribunais, sendo uma das trés
cortes superiores da common law em Westminster a possuir jurisdigdo criminal, sendo essa
jurisdicédo, teoricamente, ilimitada, onde servia também como corte de revisdao. Em pesquisa
dos registros da corte, o periodo entre 1550 a 1700, ha auséncia de julgamentos por felony;
lidando amplamente com questdes regulatdrias, condenag¢fes sumarias, ou seja, apesar de uma

enorme jurisdicdo, estava lidando com misdemeanors e pequenas ofensas. 2

30 LANGBEIN, John. Prosecuting Crime in the Renaissance: England, Germany, France. 70 (1974), p. 7.
31 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and It’s History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 17.
32 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 31.
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Isto porque de 1540-1640, uma inovagdo dos Tudor® desafiava a predominancia das
cortes superiores da common law: o Star Chamber. Essa corte era essencialmente o conselho
do rei, uma versdo mais formal da autoridade jurisdicional real que tradicionalmente exercia
ainda o poder. Desenvolvida no reinado de Henry VIII, sua ampliacdo sobre peticdes que
recebia, o tornou uma corte com procedimento publico. Sua funcéo era punir violagdes a paz
do rei, rebelides, mas também procedeu em casos de fraude, falsificagcdo e perjario. Possuia
decisbes mais rapidas e flexiveis, mas na pratica era usada como instrumento da politica real.
Foi abolida junto com a queda de Charles 1.3*

Grande parte desses julgamentos ocorriam nas assizes, que eram circuitos que corriam
no territorio britanico sob juizes das cortes superiores da common law, de origem no periodo
de Henry Il. Basicamente esta monopolizou os casos que poderiam levar a sentenca capital,
onde ao fim do séc. XVI, julgava os casos de felonies mais sérios: homicidio, grande roubo,
invasdo de propriedade e furto, incéndio criminoso, estupro, bruxaria. As quarter sessions era
a jurisdicdo para os pequenos delitos, misdemeanors, e delitos regulatorios.®

As petty sessions surgiram de maneira gradual conforme a necessidade da
administracdo a partir do séc. XVI, onde um sistema formal e nacional emerge a partir do
Book of Orders, de 1631. Estes juizes realizavam sessdes todos 0s meses em seus Vilarejos,
recebendo as apresentacdes de policiais e supervisores da Igreja, coordenando o trabalho do
governo local. Seu trabalho em geral eram disputas da poor law, reparacdo das vias, e alguns
pequenos delitos como embriaguez e pequenas agressdes. Esta tornou-se um grande elemento
de governabilidade no periodo da Restauragdo.®

Para além destas, encontram-se fontes bastante inexploradas de jurisdi¢cdes de centenas
de anos e que iniciava seu processo de derrocada pela mudanga da estrutura social e pela
administracdo real dos Tudors que buscavam eliminar as ordens feudais que poderiam
desafiar seu maior controle, como a borough sessions (sessdes do burgo), onde em 1550 uma
série de pequenos povoados ainda exercia seu poder de aprisionar e julgar felonies, inclusive,
aplicando a pena capital. Exemplo em Colchester que houve a imposicao de pena capital, em

um caso de homicidio e outro de roubo de cavalo, ja em 1659. Como também, as jurisdigdes

33 Em sintese, o periodo denominado como Tudor e Stuart compreende o periodo monarquico dos Tudor (1485-

1603); e dos Stuart (1603-1714).

3 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 32.

35 As sessdes tiveram sua origem na primeira metade do séc. X1V, onde em 1351, o Statute of Labourers previu

que os juizes locais deveriam se reunir quatro vezes por ano. A legislacdo de 1360, concedeu aos juizes o poder

de julgar felonies em seus condados, onde até o fim do séc. XVI, ainda o faziam. SHARPE, J. A. Crime in Early
Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 33.

% SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 35.
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mais antigas, como as manor (senhorial), da sociedade medieval, que no sec. XVII
apresentam-se sobre as cortes baron e leet, que basicamente séo figuras da comunidade de
vilarejo pré-industrial, sendo ‘pequenas commonwealth’s’ >’

As cortes religiosas sdo outro elemento onde antes de 1642, uma grande variedade de
comportamentos ilicitos era apresentada perante estas, onde ndo somente tratava sobre a
conformidade doutrinal, como também para conservar o comportamento cristdo. Apés a
Reforma no séc. XVI, a populacdo deveria ndo somente aderir a correta corrente da
cristandade da Igreja-Estado, como também deveria ser obediente, trabalhadora, sébria e
casta. Assim, imoralidade sexual, embriaguez, principalmente no periodo do sabbath,
difamacéo, entre outros, eram levados pelos vizinhos a estas cortes, onde ao exemplo das
cortes senhoriais, a aplicacdo da lei era amplamente formulada por esta camada
jurisdicional.®®

O ideal de ordem dos periodos compreendidos como Tudor/Stuart, encorpado na
legislacdo penal tinham em uma méo, as leis codificadas, elaboradas e generalizadas as boas
praticas da ordem social e da vida econdmica; e da outra, uma série de decretos alavancados
pela aristocracia puritana que regulavam os “desordeiros rurais, uma sociedade de bébados,
profanos, infratores do sabbath, e outras legislacdes gerais de ordem a estas pessoas”. Ordem,
que era concebida no face-a-face da comunidade, da intimidade local, ndo em uma aspiracdo
de uma disciplina social ao nivel nacional, mas sim para evitar a disrupc¢éo do conflito local.
Ao contrario de qualquer fantasia de uma maravilhosa vida comunitéria, os vilarejos eram

repletos por pequenos conflitos e rivalidades de interesse.®

37 Teoricamente, as cortes leet and baron eram corpos distintos, mas na pratica encontravam-se combinados.
Leet jurisdiction era ocupado com as public nuisances (ilicito civil que compreende as moléstias ilicitas
permanentes ou ocasionais, podendo ser de producéo para utilidade econdmica, tais como ruidos insuportaveis,
raizes de arvores que causem danos) e “membros danosos com mal comportamento que S0 perigosos aos
vizinhos”. Um juiz presidia com um jari presente. Este corpo combinava as fungdes da apresentacdo de provas,
acusacdo, julgamento e sentenciamento sendo uma multa ou coima. A corte baron foi estabelecido para fazer
justica disponivel aos moradores da vila “em sua prépria porta”. Seu proposito ndo era para investigar qualquer
crime contra o Estado, mas para cuidar e investigar as causas de importancia do Manor, e cuidava questdes
pertencentes aos direitos de lorde, como disputas entre seus comandados. A corte baron era um instrumento
somente para 0s residentes, sobre questfes dos direitos de lorde, de propriedade de arrendamento, heranga. Em
todos 0s outros casos, essa corte era conduzida por doze julgadores escolhidos pelo lorde; que decidiam a disputa
sobre recusa de pagar dividas, acima do valor de quarenta shillings. KONIG, David Thomas. Law and Society in
Puritan Massachusetts, Essex County, 1629-1892. The University of North Carolina Press, (1979), p. 7.

38 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 39.

39 BREWER, John e STYLES, John. An Ungovernable People, The English and their Law in the Seventeenth
and Eighteenth Centuries. Rutgers University Press, (1980), p. 23-24; Somente entre 1601-1606, 25 leis foram
criadas para a regulacéo de tabernas. Este processo encontro seu apice, segundo a autora, com a chegada ao
poder dos puritanos depois da Guerra Civil (1642-1649), “quando o medo da indisciplina social deu lugar a
proibicéo de reunibes e dos festejos proletarios”. FEDERICI, Silvia. Caliba e a Bruxa. Mulheres, Corpo e
Acumulag¢do Primitiva. Ed. Elefante, 2017, p. 162.
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Ao fim do século XVI, os problemas desse ideal confiado a um sistema publico
extremamente segregado comegaram a tornar-se 6bvios — especialmente nas areas puritanas —
pelas mudancas politicas, econdmicas e demograficas, que enfraqueceram a natureza
abrangente da comunidade medieval. O “automatismo do antigo governo agricola”, que
através da préatica rotineira das geracdes que desenvolveram regras aceitas pela comunidade,
que ndo precisavam ser escritas, ndo era mais apta a responder as demandas. As cortes da
common law, elemento do poder real, possuiam a autoridade e era uma “formidavel arma
contra a desordem”,*° encontrando-se a possibilidade de performar, o que essas pequenas
sociedades ndo conseguiam mais performar por si.*! N&o era bem a centralizagéo jurisdicional

que ocorreria ainda, mas o seu endurecimento direcionado, em um nivel que ndo se repetiria.

2.1. O SISTEMA CRIMINAL INGLES NO INICIO DA ERA MODERNA.

Embora esse processo de centralizacdo jurisdicional ocorresse desde o periodo
medieval, a gama de jurisdi¢cGes sobrepostas tdo caracteristica do periodo histérico, manteve-
se e é uma parte importante do desenvolvimento da common law, e 0 que posteriormente
argumentarei, do plea bargaining.

Para uma contextualizacdo do ambiente socioeconémico do periodo, apds a Peste
Negra no séc. X1V, Silvia Federici descreve a “idade de ouro do proletariado europeu”, onde
“as amarras entre 0s servos e a terra havia praticamente desaparecido” por conta da massiva
diminuicdo da populacdo e a enorme oferta de trabalho. Assim, “0s servos eram substituidos
por camponeses livres — titulares de posses consuetudinarias (copyholds) ou de enfiteuses
(leaseholds) — que s6 aceitavam trabalhar em troca de uma recompensa substancial”.*2

Entretanto, o séc. XVI se encontraria ja na “acumulacdo primitiva”, pelo qual passava

a Inglaterra,*® desenvolvendo condigbes econdmico-sociais que o desprendiam

40 Ministros puritanos reconheceram o fato, e em seus sermdes na abertura das sessdes expressaram suas
esperancas que Westminster imporia a ordem necessaria para uma reformada Inglaterra. Nas sessoes de Hertford
em 1619, William Pemberton falou dos juizes de paz como “mestres e pilotos no navio da Commonwealth, que
sentam na popa e guiam com sabedoria e fidelidade... até o desejado paraiso de paz e prosperidade”. KONIG,
David Thomas. Law and Society in Puritan Massachusetts, Essex County, 1629-1892. The University of North
Carolina Press, (1979), p. 9-11.

41 DERRETT, Duncan. Review of: Presecuting Crime in the Reinassance: England, Germany, France. The
University of Chicago Law Review, 42:224, p. 232.

42 Depois da Peste Negra, 0s paises europeus passaram a condenar a vadiagem e a perseguir a vagabundagem, a
mendicéncia e a recusa ao trabalho. A Inglaterra teve a iniciativa ao publicar o Estatuto de 1349, que condenava
os salarios altos e a vadiagem, estabelecendo que quem néo trabalhasse e ndo possuisse nenhum meio de
sobrevivéncia teria que aceitar qualquer trabalho. FEDERICI, Silvia. Caliba e a Bruxa. Mulheres, Corpo e
Acumulagéo Primitiva. Ed. Elefante, p. 98, 100, 102.

43 A acumulagéo primitiva, como um conceito, conecta a “reagéo feudal” com o desenvolvimento de uma
economia capitalista e identifica as condigdes historicas e légicas para o desenvolvimento do sistema capitalista,
em que ‘primitiva’ (‘originéria’) indica tanto uma pré-condicdo para a existéncia de relagbes capitalistas como
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paulatinamente das amarras do feudalismo. Ha& um aumento demogréfico significativo na
Europa, onde o crescimento gradual da reserva de trabalho tornou possivel aos senhores de
terra baixar o nivel de vida dos camponeses sob sua dependéncia.**

O problema da producdo agricola era crucial. A populacdo inglesa crescia e
concentrava-se cada vez mais em centro urbanos ou &reas rurais industrializadas, sem
autossuficiéncia. A morte pela fome em razdo de mas colheitas é exemplificada pela pior que
ocorreu, em 1593 a 1597. Nesta altura, a questdo tornou-se central e traria enormes
consequéncias para a populacdo em constante crescimento. O caminho apontado era que seria
possivel mais alimento caso as vastas areas preservadas como florestas reais fossem abertas
ao cultivo; os campos comunais e ociosos fossem arados; e 0s pantanos e charcos fossem

drenados.
A questdo era quem deveria controlar a extensdo das terras cultivadas ou tirar proveito
delas? Pequenos ocupantes, squatters, cottagers,* e todos aqueles que detinham
direitos comuns perderiam prerrogativas valiosas se florestas, pantanos e terrenos
comunais fossem cercados e entregues a propriedade privada. [...] Foi exatamente por
esse motivo que Francis Bacon aconselhou James | a manter o controle sobre as terras
ociosas e comunais reais, fontes potenciais de riqueza no caso de serem cercadas e
melhoradas. Durante toda a primeira metade do século os senhores de terras,
decididos a levantar cercas, lutaram contra 0s cottagers e squatters, alegando seus
direitos sobre os terrenos comunais e os pantanos. A Coroa opds-se aqueles que
invadiam as florestas reais. O governo multava esporadicamente os que levantavam
cercas, mas pouco fez no sentido de proteger as vitimas desse ato. Ele proprio possuia
terras que mandava cercar. [...] O periodo do Interregno presenciou uma reagdo
generalizada contra os cercamentos e favoravel aos direitos dos foreiros, e em 1649-

1650 culminou no movimento dos diggers e levellers.*® Os diggers exigiam que todas

um evento especifico no tempo. Entretanto, Marx também reconheceu que, “a descoberta de ouro e prata na
América, 0 exterminio, a escravizagdo e o sepultamento da populacdo nativa nas minas, a conquista e a pilhagem
das Indias Orientais, a transformagcao da Africa em uma reserva para a caca comercial de peles negras s&o
momentos fundamentais da acumulagéo primitiva”. Como que “muito capital que aparece hoje nos Estados
Unidos, sem certiddo de nascimento, € sangue infantil ainda ontem capitalizado na Inglaterra”. FEDERICI,
Silvia. Caliba e a Bruxa. Mulheres, Corpo e Acumulagdo Primitiva. Ed. Elefante, p. 118.

4 RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e Estrutura Social. Ed. Revan, 22 Ed., 2004.

4 Squatters - Ocupantes sem titulo de um pedaco de terra. No campo fixavam-se nos limites das propriedades e
usurpavam os bens comunais. O movimento dos cercamentos no séc. XV 111 expulsou-os definitivamente do
campo; Cottagers — nome dado na época pré-industrial aos trabalhadores agricolas privados da propriedade da
terra e reduzidos somente a possessdo e ocupagédo de sua moradia. HILL, Christopher. O Eleito de Deus. Oliver
Cromwell e a Revolugdo Inglesa. Companhia das Letras, 1970, p. 17.

46 Diggers — pequeno grupo de camponeses que se formou entre 1649-50 sob inspiragéo dos escritos tedricos de
Gerrard Winstanley. Defendiam o fim da propriedade privada no campo e o estabelecimento de uma sociedade
corporativa; Levellers — membros do grupo republicano e democratico na Inglaterra durante o Interregno,
periodo entre a execucdo de Charles | e a restauracdo de Charles Il. Para alguns € considerado o primeiro partido
politico da Europa moderna. O nome foi dado por seus inimigos sugerindo que eles desejavam nivelar a
condicdo dos homens. Defendiam que a soberania real deveria ser transferida para a Camara dos Comuns, e que
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as terras e florestas da Coroa, os terrenos comunais ou ociosos fossem cultivados
pelos pobres, através da posse comunitaria, € que a compra e venda da terra deveria
ser proibida por lei.#”

Embora a reforma religiosa tenha sido um enorme evento de mudanca de maos sobre
as terras, a privatizacdo da terra foi realizada por meio dos cercamentos.*® Segundo a autora,
antes mesmo da Reforma mais de duas mil comunidades rurais haviam sido dissolvidas.*® No
seio da Inglaterra defendia-se os cercamentos pois fomentavam a empresa privada e a
producdo agricola, onde os campos comuns eram “receptaculos de ladrées, delinquentes e
mendigos”. O “0dio ao salario”, explica a autora, identifica o crescimento, dentro do processo
de cercamento, da quantidade de “vagabundos” e “homens sem senhor” que “preferiam sair
vagando pelos caminhos, arriscando-se a escraviddo ou a morte, como prescrevia a legislacdo
sangrenta contra eles, a trabalhar por um salario”.>

A Inglaterra promulgou leis contra a vagabundagem muito mais severas, onde
prescreviam a escraviddo e a pena de morte em casos de reincidéncia. Portanto, para
Silvia Federici, 0 empobrecimento, as rebelides, e a escalada do ‘crime’ foram “elementos
estruturais da acumulacdo capitalista, na mesma medida em que o capitalismo despojou a

forca de trabalho de seus meios de reproducio para impor seu dominio”.>! Essa ligagdo entre

0 governo deveria ser descentralizado. Seu programa de reforma fazia a defesa da populacdo pobre da cidade e
do campo, e exigia a completa igualdade dos homens perante a lei, a abolicdo dos monopdlios comerciais, dos
dizimos, uma profunda reforma judiciaria e plena liberdade religiosa. HILL, Christopher. O Eleito de Deus.
Oliver Cromwell e a Revolucdo Inglesa. Companhia das Letras, 1970, p. 18.

47 HILL, Christopher. O Eleito de Deus. Oliver Cromwell e a Revolugado Inglesa. Companhia das Letras, 1970, p.
18.

4 No séc. XVI, ‘cercamento’ era um termo técnico que indicava o conjunto de estratégias usadas pelos lordes
ingleses e pela nobreza rural (gentry) para eliminar o uso comum da terra e expandir suas propriedades,
referiam-se, sobretudo, a aboli¢do do sistema de campos abertos (open-field system), um acordo pelo qual os
aldedes possuiam faixas de terra ndo contiguas num campo sem cercas. FEDERICI, Silvia. Caliba e a Bruxa.
Mulheres, Corpo e Acumulagéo Primitiva. Ed. Elefante, p. 133-134.

4% A autora utiliza uma tabela de Peter Kridte, “Peasants, Landlords, and Merchant Capitalists”, que mostra que
os grandes vencedores da transferéncia de terras ocorridas durante a Reforma Inglesa foi a nobreza rural.
Grandes proprietarios em 1436, entre 15% a 20%, em 1690, entre 15% a 20%; Nobreza rural em 1436, 25%, em
1690, entre 45% a 50%; Pequenos proprietarios, em 1436, 20%, em 1690, entre 25% a 33%; a Igreja e a Coroa,
em 1436, 25% a 30%, em 1690, entre 5% a 10%. FEDERICI, Silvia. Calib& e a Bruxa. Mulheres, Corpo e
Acumulag¢do Primitiva. Ed. Elefante, p. 133.

50 Enquanto a ldade Média os salarios podiam ser vistos como um instrumento de liberdade (em contraste com a
obrigatoriedade dos servicos laborais), comegaram a ser vistos como instrumentos de escravidao logo que o
acesso a terra chegou ao fim. A nova dependéncia das relagfes monetarias, significou também que o salario real
agora podia ser reduzido. Segundo a autora, ndo € coincidéncia, que assim que a terra comegou a ser privatizada,
0s pregos dos alimentos, que durante dois séculos haviam permanecido estacionados, passaram a aumentar.
FEDERICI, Silvia. Caliba e a Bruxa. Mulheres, Corpo e Acumulacéo Primitiva. Ed. Elefante, p. 140, 147.

51 Para a autora, “o fato de que as formas mais extremas de miséria e de rebeldia tenham desaparecido nas
regides europeias que se industrializaram durante o século X1X ndo é uma prova contréaria a tal afirmacao. A
miséria e a rebeldia proletarias ndo pararam ali; apenas diminuiram ao grau em que a superexploragdo dos
trabalhadores teve que ser exportada, por meio da institucionalizacdo da escraviddo, num primeiro momento, e,
posteriormente, por meio da expansao da dominacéo colonial”. FEDERICI, Silvia. Caliba e a Bruxa. Mulheres,
Corpo e Acumulacgéo Primitiva. Ed. Elefante, p. 161-162.
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a criminalidade e a miséria apresenta-se em inimeros trabalhos sobre o periodo, inclusive,
com um poder punitivo mais severo que o do séc. XVIII, que é o século central na primeira
parte deste trabalho.

Essa dinamica unido entre concepc¢es radicais da politica e da lei, foi essencialmente
uma ligacdo conjugal: “um casamento entre duas entidades separadas os quais afetaram a
natureza de cada um”. Como afirmam Brewer e Styles, “ignorar a ligacdo entre os dois na
consideragdo de cada um, é providenciar uma incompleta explicacdo”.>® Se no séc. XVII, a
Inglaterra vinha desenvolvendo um crescimento econdmico nunca antes visto, com o0
fortalecimento da burguesia alcangada durante a dinastia Tudor, a0 mesmo tempo criava-se
uma massa de ex-camponeses errantes, miseraveis, e “criminosos contra a propriedade”. Esse
movimento sobre o apenamento na Europa apresenta essa constante, onde “quanto mais
empobrecidas ficavam as massas, mais duros eram 0s castigos, para fim de dissuadi-los do
crime”.>

Um dos pontos distintivos do poder punitivo no séc. XVI é sua flexibilidade, onde a
variedade de condutas que poderiam ser levadas as jurisdigdes, “poderia desafiar as definicdes
mais precisas como a dos Codigos”.>* As inimeras jurisdicdes de oficiais que deveriam
manter a “paz do Monarca” na Inglaterra, tem peculiaridades Unicas no mundo europeu: a
extraordinaria importancia da lei real, em oposicao a local ou senhorial; e a dependéncia de
oficiais amadores.>

A pesquisa de J. Sharpe em “Crime in Early Modern England. 1550-1750” traz
através de uma analise mais ampla do poder punitivo inglés no inicio da era moderna, uma
problematizacdo para a ampla constatacdo de que os crimes contra a propriedade cresceram,

mantendo o ritmo com o fendbmeno da ascenséo do capitalismo. O autor apresenta que fora da

52 BREWER, John e STYLES, John. An Ungovernable People, The English and their Law in the Seventeenth
and Eighteenth Centuries. Rutgers University Press, (1980).

53 Segundo Rusche e Kirchheimer esse enorme crescimento da reserva de trabalho gerou uma ampla denegagéo
de emigrantes, que se tornaram errantes, vagabundos que se reuniram em bando de mercenarios que
amedrontavam as autoridades. Esse cendrio seria 0 que formularia um sistema de penas duplo de punicao
corporal e fiancas, feitas de acordo com a classe social do condenado. Em suma, o sistema de acordos de
indenizacgdo era previsto em casos criminais, inclusive para aqueles que tinham previsao de pena de morte, mas a
“concepcao de feudo oferecia uma cobertura legal para a quebra de paz ou para roubo das classes dominantes”,
apenas. O direito ao perddo apresenta-se nesse periodo ja como um grande antidoto contra os excessos dos
sistemas penais em vigor, e “a fianga evoluiu de uma compensacao a parte prejudicada, que na préatica era
reservada aos ricos, enquanto o castigo corporal tornou-se a punicdo dos pobres”, onde as “diferenciacdes nas
puni¢des tornavam-se mais marcantes”, pois 0 “maior nimero de crimes era agora contra a propriedade,
cometidos por aqueles que ndo tinham propriedade alguma”. Os autores apontam que a pena de morte adquiriu
um novo significado a época, “ndo era mais instrumento extremo destinado aos casos mais graves, mas um meio
de tirar do caminho aqueles individuos alegadamente perigosos”. RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto.
Punicéo e Estrutura Social. Ed. Revan, 22 Ed., 2004.

% SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 11.

% SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 29.
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area de London e em outras areas urbanas e industriais, crimes contra a propriedade tiveram
substancial diminuigdo de acusagfes no inicio do séc. XVIII, em compara¢cdo com o periodo
Elizabethan-Jacobean (1567-1625).%®

Para vislumbrar sobre a diferenca que estas cortes intermediarias e baixas trazem a
relacdo do poder punitivo na Inglaterra no inicio da era moderna, L. Knafla apresenta a
totalidade dos registros de crimes adjudicados no periodo 1600-1602, sendo apenas 7% dos
delitos adjudicadas pelas assizes, 20% pelas quarter sessions, e 73% pelas cortes restantes.
Com base nestes dados a taxa de crime em Kent era de 920 a cada 100.000 habitantes, em
contraste dos 70 a cada 100.000, com base somente nas assizes. Tal amostragem traz uma
enorme contribuicdo para observar a criminalidade da Inglaterra no periodo, porque desfaz a
ideia que os crimes eram basicamente contra a propriedade em sua enorme maioria, sendo:
10% crimes contra a propriedade, 22% crimes contra a pessoa; 20% crimes contra a paz; 22%
delitos morais; e 25% delitos de transtorno publico.®’

O numero de execugdes também demonstra 0 mesmo padrdo. Em Essex, uma média
de 26 execucdes ocorriam por ano através das condenagdes nas assizes entre 1597 e 1603,
nimero maior de que todas as execucdes em todo o Home Circuit em um ano, na metade do
séc. XVIII. Mesmo London com sua gigantesca populacdo e suas peculiaridades na
criminalidade, estima-se que executavam 150 condenados anualmente no periodo do séc.
XVII. Na primeira metade do séc. XVII1, a média anual era de 20 execugdes.>®

O sistema que se erigiria através dessas novas condi¢des sociais e sob nova estrutura
persecutdria denomina-se julgamento por altercacdo/debate e foi durante séculos organizado
sob o principio que uma pessoa acusada de um crime grave (felony) ndo deveria ser
representada por um advogado em julgamento. Segundo John Langbein, nos séculos XVI e
XVII, quando as fontes sobreviventes permitem observar algo dos julgamentos criminais, vé-

se resolutamente a proibicdo de advogados de defesa, mesmo com a persistente reclamacao

% Cheshire, de 1590 a 1639, entre 300 a 400 delitos contra a propriedade foram acusados a cada década. Na
primeira década do séc. XVIII, caiu para um oitavo desta proporg¢do; Essex, 0 outro Condado que possui registro
para avaliacdo, ao fim da primeira década do séc. XVIII, estava julgando somente um décimo dos delitos contra
a propriedade que foram julgados entre 1597 e 1631. SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-
1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 86.

57 A amostra ainda ndo incluiu os registros das cortes senhoriais e locais, nem as cortes do Star Chamber e do
King’s Bench. Levando somente em conta somente 0s casos apresentados perante as assizes, 73% seriam contra
a propriedade, 21% contra a pessoa, 6% contra a paz. SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-
1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 75.

% SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 92.
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dos acusados. Autores como Staunford (1554), Pulton (1609), Coke (1630) e Hawkins (1721),
todos apresentaram a regra juridica da proibicéo.>®

A imagem do julgamento criminal como uma disputa “livre de
profissionais/advogados”, entre cidadaos livres, vem do tratado de Sir Thomas Smith, De
Republica Anglorum, escrito por volta de 1565, o qual se considera o mais antigo “quadro”
que existe sobre as origens do julgamento moderno.®® De ordem a resistir ou sondar a prova
dos acusadores, 0 acusado se encontra constantemente falando sobre seu papel nos eventos,
porque era proibido de testemunhar sob juramento (desqualificacdo que ndo foi removido na
Inglaterra até 1898). Uma vez que o debate entre acusadores e acusado terminasse, 0 juiz
deixava ao jari para decidir o caso baseado sob o que compreenderam dessa troca,
normalmente com minima instrugdo.%! Entdo, basicamente, era uma questdo de se o acusado
adequadamente justificou as provas aduzidas contra a sua pessoa. A absolvi¢do ocorria em
mais de um terco dos casos de felony, somente sendo nos casos de alta traicdo que as
absolvigOes raramente ocorriam.

Também, sem advogados para ordenar as provas, interrogar e contra-interrogar as
testemunhas, a responsabilidade por conduzir os julgamentos por felony caia sob o juiz. Para
assistir o juiz no trabalho era comum o assistente da sessdo preparar ao juiz as acusacoes
formais. As vezes, 0s juizes consultariam o interrogatdrio pré-julgamento das testemunhas e
do acusado. Desse material o juiz imediatamente impelia o procurador/vitima, “o ajudando a
contar a histéria o mais claro e sucintamente possivel, fazer as perguntas que iriam produzir a
mais claras provas da culpa do prisioneiro”.5? O controle do juiz na conducio do julgamento

incluia a supervisdo do debate. O juiz interviria para manter o debate relevante ou prevenir

% LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 10-11.

80 A vitima e a testemunha da acusagéo engajam o acusado em um dilogo conflituoso sobre as circunstancias da
alegada ofensa. A vitima/procurador testemunha sob juramento, dizendo “tu me roubaste em tal lugar. Tu me
bateste, tu tomaste meu cavalo, e minha bolsa, e tal homem na companhia”. Outra testemunha da acusagao —
“todos aqueles que estavam na apreensao do prisioneiro, o que pode dar qualquer indicio ou sinal ao que
chamamos na lingua moderna de prova contra o malfeitor” — também testemunham sob juramento. O acusado,
depondo sem juramento, repele ao testemunho da acusagéo: “o ladrdo dira ndo, e assim eles permanecem por um
tempo em discussdo”. SMITH, Thomas. De Republica Anglorum. (1982) (1st edn. 1583, written c. 1565). Apud:
LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 13.

61 «Q juiz de Smith meramente diz aos jurados que ‘vocés ouviram o que este homem disse contra o prisioneiro,
vocés também ouviram o que o prisioneiro pode dizer em sua defesa...”. LANGBEIN, John. The Origins of
Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 14.

62 A admissdo e apresentacdo da prova em corte era organizada pelo juiz do julgamento, quem examinava as
testemunhas e o prisioneiro e fazia suas observacfes sobre os testemunhos que eram dados. COCKBURN,
“Introduction ”, 109. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University
Press. 2003, p. 15.
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questionamentos abusivos ou supérfluos. Até o inicio do século XVIII, o juiz intermediava o
contra-interrogatdrio do acusado (cross-examination) sobre a testemunha de acusagio.®®

O sistema de persecucdo era totalmente disponivel a vitima do crime, onde poderia
decidir sobre a severidade, reduzindo a acusacdo, ou exercer o pardon completo ao nao se
dirigir & corte. Nas areas rurais, com uma populacdo mais assentada, era comum sistemas
alternativos as rigorosas persecucfes, onde o acusado poderia garantir seu bom
comportamento através de uma obrigacao, deixar a vizinhanca, ou oferecer a compensacao
pelo crime.®*

Com essas taxas de insucesso, 0s desincentivos a persecucdo eram significativos. Ter
de dirigir-se ao local onde as sessfes ocorriam, podendo ser uma longa viagem para o
periodo, o custo para recompensar as testemunhas, onde poderia ocorrer de esperar dias para a
adjudicacdo do caso, como os custos judiciais.®® Estes fatos ddo forma a ideia que ndo era
uma decisao simples, tratava-se de uma aposta arriscada a persecucao.

A categoria misdemeanor era ainda bastante nebulosa, que incluia uma variedade de
questdes de carater civil e regulatorio — exemplo, a responsabilidade dos proprietarios e dos
paroquianos sobre a manutencdo das estradas. Questdes sobre direitos de propriedade
constituiam um campo no qual advogados eram mais proeminentes na pratica; assim, seria
estranho a proibicdo de advogado nesse procedimento arcaico formulado para resolver
questdes de direito de propriedade como misdemeanor. Mesmo agdes de misdemeanor por
acbes de violéncia (agressdo e distdrbio) eram as vezes direcionados para “obter

compensagdo”, sendo essencialmente, agdes civis.®®

8 No julgamento de Arthur Gray por roubo em 1721, o juiz disse ao acusado: “se vocé tem qualquer questdo a
perguntar, vocé deve o dirigir a corte, e a corte, se a questdo é apropriada, ira requerer uma resposta a
testemunha”. 1 Select Trials at the Sessions-House in the Old Bailey, 158, 161 (London 1742 edn.). Apud:
LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 16.

64 As negociag@es entre Richard Ainsworth e seu mestre Nicholas Blundell em 1709 “foi repetido em todas as
partes da Inglaterra, através do século”. Ainsworth foi pego furtando, implorou a Blundell repetidamente para
n&o exercer a persecucdo e entrou em negociacao para trabalhar em uma das casas de Blundell em troca pelo
perddo”. HAY, Douglas. Property, Authority and the Criminal Law. In: HAY, Douglas (org.). Albion's Fatal
Tree. Crime and Society in Eighteenth-Century England. New York, Pantheon Books, 1975, p. 41.

8 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 64.

% Apesar de algumas coincidéncias entre misdemeanor e jurisdicéo civil, estas duas formas de proceder exibiam
diferencas radicais sobre as provas. As partes no litigio civil eram desqualificadas para testemunhar em seus
préprios interesses no resultado. No procedimento criminal em contraste, as partes eram concebidas como sendo
da Coroa e da persecucdo. A vitima, embora servisse como persecucdo, era meramente uma testemunha, e
testemunha era ordinariamente entendida como desinteressada. Como o acusado era parte, ele somente falava
sem juramento, enquanto acusadores, que ndo eram partes, testemunhavam sob juramento. Desqualificacdo por
interesse ndo perturbava a dindmica central do julgamento criminal, a deliberaco entre acusador e acusado. No
procedimento civil, a desqualificacdo silenciava as partes no litigio, limitando suas participaces em julgamento
as alegagdes dos advogados”. LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University
Press. 2003, p. 37.
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Outras medidas mais formais eram aplicadas como medidas mais apropriadas para
pequenos delitos ao invés da acusacdo formal. Uma reclamacdo no vilarejo de Staffordshire
em 1595, apontam que William Walker, cujos delitos incluiam agressd@o a uma mulher, matar
uma ovelha e um ganso de um vizinho, derrubando a cerca e o portdo da propriedade, teve
pela vitima a desnecessidade da acusacdo, desde que vinculado a bom comportamento.
Similarmente, pequenos ladrdes, furtadores de animais e outros desordeiros eram mandados
para a casa de correcdo mesmo que seus delitos ndo necessariamente fossem indiciados.®’

As sessdes nas cortes provinciais no periodo Elizabetano-Jacobino (1558-1625)
tinham a duracdo média de julgamento, incluindo o tempo para a deliberacdo do jari, de 15 a
20 minutos, em casos de felony que resultavam em sentencas capitais sob a condenacdo. Na
metade do seéc. XVIII, a média de julgamento nas sessdes pode ter aumentado ligeiramente,
para 30 minutos por julgamento.%®

O Old Bailey era a jurisdicdo sobre a area de London, onde o nimero de casos da
regido necessitava de oito sessfes anuais, enquanto as sessdes provinciais eram de duas por
ano. Ao fim do séc. XVII e inicio do séc. XVIII, o Old Bailey que ja englobava cercanias do
Condado de Middlesex, processava entre 12 a 20 julgamentos por jiri em um dia de sessdo.%°
A prética era de julgar véarios casos sem relagdo sob um mesmo juri, os dirigir para
deliberacdo, enquanto um segundo jari ja ouvia 0s proximos casos. Somente nas primeiras
décadas do século XVIII, os vereditos passaram a ser apresentados apds a concluséo de cada
julgamento.’®

Quando o Old Bailey mudou o sistema em 1738, os jurados se sentavam divididos, em
ambos os lados da sala da corte, e ja dariam o veredito ap6s cada julgamento.”* Uma das

razbes da formulacdo de vereditos imediatos era a relacdo informal e livre de técnicas

57 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 69.

8 BEATTIE, John. The Criminal Trial in England, in The Age of William 111. 89, 90, (1989), p. 377. Apud:
LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 16-17.

89 «J& no inicio do séc. X1X, Cottu ficou chocado por ver que 10 ou 12 julgamentos poderiam ser despachados
em uma manha... para um mesmo jari”. LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford
University Press. 2003, p. 17.

70 «“Smith aponta que as vezes quando um juri era colocado para ouvir dois ou trés casos, os jurados diziam, ‘meu
Deus, lhe rogamos para ndo apresentar mais casos, € muito para nossa meméria’. De maneira a prevenir enganos
na administracdo desse lote de vereditos, a pratica desenvolveu-se no sentido que quando o juri retornasse com
os vereditos, o escrivao iria ler os nomes de cada acusado ‘e ordenar-lhe a levantar a méo’, depois perguntando
ao representante do jari para apresentar o veredito”. LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal
Trial. Oxford University Press. 2003, p. 21.

1 O prefeito de Londres, anunciou a racionalidade da mudanca, alegando a “inconveniéncia do método de
julgamento de prisioneiros, no qual os jurados sentavam... comumente para dar vereditos em 12 ou mais
julgamentos ao mesmo tempo, dependendo de suas memorias, ou assisténcia de notas”. Doravante, 0s jurados
sentariam juntos entéo “eles poderiam consultar-se e dar seu veredito imediatamente, ou em caso de qualquer
dificuldade, retirar-se para consideracfes”. 8 Gentleman s Magazine 659 (Dec. 1738) (entry for 6 Dec. 1738).
Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 21.
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complexas entre juiz e jurados, como as regras de exclusdo de prova, o qual torna-a morosa.
Mesmo nos casos mais contestados na maior parte levantava-se apenas simples questdes de
direito e de aplicacdo da lei. O standard de prova, um componente chave das instrucdes do
jari moderno, era ainda rudimentar, sendo o beyond any reasonable doubt formulado como o
conhecemos, somente ao fim do séc. XVIII. Anterior a articulacdo do beyond any reasonable
doubt, a no¢do na adjudicacdo criminal era de que frente a ddvida deveria se resolver o caso
em favorem vitae.”

A regra contra 0 uso de advogado de defesa nos julgamentos por felony, na teoria,
permitia o exercicio da defesa dos acusados somente em submissdes de direito, no
arraignment ou na fase do pleading, geralmente, no estagio preliminar do julgamento, onde
basicamente ndo haviam contestacdes pelos acusados. Geralmente, os acusados simplesmente
alegavam a sua inocéncia (pleaded not guilty), sendo que o pleading era uma questdo de
direito, o julgamento era em sua grande parte sobre fatos.”®

Sir Edward Coke enfatizou a distingdo direito/fato contida na regra contra o
aconselhamento de defesa, quando somente depois do acusado alegar-se inocente e ingressar
na fase do julgamento, “ndo deve ele ter aconselhamento a dar as provas, ou alegar qualquer
questdo por ele...”.” Outra questdo conectada ao principio discutido, era a pratica de recusar a
permissdo ao acusado de ter uma cépia da denuncia, que tornava um desafio a mais precisar
exatamente os termos sobre a acusacdo, que somente era apresentada no arraignment, quando
0 escrivéo traduzia oralmente do original em latim.”

Como poucos acusados eram representados para levantar objecfes sobre direito, o
sistema procedimental deixava ao juiz a localizacdo de erros legais. Nas palavras de Sir
Edward Coke “é¢ melhor para um prisioneiro ter uma opinido do juiz por ele, que muitos

advogados. Os juizes... possuem um cuidado especial sobre a acusacdo formal e que a justica

2 Coke manifestou tal formulagdo em Third Institute, dando como razéo para a regra de denegacéo de advogado
de defesa que “em jogo a vida, a prova para condenar o acusado deve ser tdo manifesta, que ndo possa ser
contraditada”. COKE, Edward. The Third Part of the Institutes of the Laws of England: Concerning, High
Treason, and Other Pleas of the Crown, and Criminal Causes. 137, (London 1644). Apud: LANGBEIN, John.
The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 33.

73 “Mais objecGes sobre direito eram levantadas em resposta ao indiciamento, logo no arraignment, mas algumas
eram levantadas sobre questBes legais que emergiam durante o julgamento. Por exemplo, no reporte de um
panfleto de um julgamento por homicidio em Kingston (Surrey), em 1713, aos co-acusados foi permitido
representacdo durante julgamento para arguir sobre objecdes legais conectadas com suas prisées”. LANGBEIN,
John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 26.

4 Juristas como Staunford, Pulton, e Hawkins todos alegavam que o acusado deve se defender sem assisténcia
de advogado “porque sabera melhor sobre os fatos alegados contra ele que qualquer advogado”. LANGBEIN,
John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 33.

> LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 26-28.
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seja feita a parte”.”® Entretanto, os juizes ndo sentiam a obrigacéo de fazer o que os advogados
viriam a fazer depois no contra-interrogatério. De acordo com Cockburn, mesmo com a corte
servindo como conselheira, “os acusados por felony tem de falar em sua propria defesa e
responder as provas da persecucdo como foram apresentadas, e como as ouvem da primeira
vez. Se eles ndo podem se defender por si proprios, ninguém ira fazer por eles”.”” Ao fim, era
a utilizagdo simples e clara do acusado como fonte de informag&o.’

Os juizes pareciam sentir grande responsabilidade a assistir o acusado em casos que a
persecucao era representada por advogado, intervindo para ajudar o acusado no dominio dos
fatos, exemplo: no interrogatério de acusadores suspeitos quando o acusado parecia
ineficiente,” ou enfatizando deficiéncias do caso da persecucgdo quando instruia o jari.8°

Nesse periodo do julgamento por debates, as testemunhas de persecucdo eram
privilegiadas sobre as testemunhas de defesa de duas formas. Primeiro, enquanto a persecucao
possuia um procedimento compulsério para exigir a presenca de sua testemunha, o acusado
ndo possuia. O juiz de paz emitia ordem vinculando a vitima e as testemunhas materiais da
acusacdo para comparecer em julgamento e testemunhar, porém, para a defesa ndo existia um
procedimento comparavel para tal exigéncia. Segundo, as testemunhas da acusacdo
testemunhavam sob juramento, beneficiando-se de realcada credibilidade, quando as
testemunhas de defesa eram proibidas de juramentar.8!

A questdo € que a imprecisao do standard de prova era outro dos variados fatores que
colocavam pressao no acusado para falar em sua propria defesa sobre as acusacGes e eventos.
James Stephen observava que “quando um prisioneiro tem de falar por si, ele... ndo pode, sem

uma tacita admissao de culpa, insistir na auséncia de concluséo das provas contra ele, e com

6 COKE, Edward. The Third Part of the Institutes of the Laws of England: Concerning, High Treason, and
Other Pleas of the Crown, and Criminal Causes. 137, (London 1644). Apud: LANGBEIN, John. The Origins of
Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 26.

" COCKBURN, “Introduction”, 109. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial.
Oxford University Press. 2003, p. 30.

8 BLOEMBERG, R. G. The Development of the ‘Modern’ Criminal Law of Evidence in English Law and in
France, Germany and the Netherlands: 1750-1900. American Journal of Legal History, Oxford, 2019, p. 358.

% No caso de Robert Dewar, acusado pelo felony com pena capital por falsificacéo, o juiz mencionou que o
acusado ndo possuia advogado (a persecucdo possuia), e 0 juiz interrogou com vigor a testemunha de acusagao”.
Robert Dewar, OBSP (Dec. 1783, #56), 97.

8 Em um caso de acusacéo por roubo de um alojamento, “a corte opinou que a fuga da habitac&o foi ato do
marido, e mencionou ao jari algumas circunstancias a favor da prisioneira, que foi absolvida”. Margaret
Lovelock, OBSP (Feb. 1762, #105), 73.

81 A regra proibindo as testemunhas de defesa de testemunhar sob juramento foi criticada pelo menos no periodo
de Coke, “o qual continha em seu Third Institute que a proibicdo carecia de autoridade”. Entre as reformas da
Treason Trials Act de 1696, o acusado adquiriu o direito de ter suas testemunhas falando sob juramento. A Lei
de 1702 estendeu a reforma para os casos de felony, “provavelmente no para aprimorar a postura defensiva dos
acusados, mas em ordem de expor a testemunha de defesa & persecu¢do por perjurio”. LANGBEIN, John. The
Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 52.
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consisténcia na sua inocéncia. O juri esperava dele uma clara explicagdo do caso contra ele; e
se ele no pudesse dar uma, eles o condenavam”.%2

Portanto, era elementar apresentar testemunhas para atestar o carater, a honestidade, o
trabalho. Como os jurados ndo eram mais vizinhos, o sistema confiava altamente na reputacéo
do acusado, sendo que testemunhos de homens com propriedades tinha enorme peso; 0s juizes
em circuito, consideravam de grande peso as provas através de empregadores, respeitaveis
fazendeiros e senhores, que formavam a sociedade local.® O uso do pardon era utilizado
quando necessario para cumprir os pedidos dos senhorios ou apropriar a decisdo ao
sentimento de justica da populagéo.?

Inferia-se que ““a principal razdo pelo qual os juizes ndo encorajavam os guilty pleas
nos sécs. XVII e XVIII era por conta do desejo de desvendar o acusado em julgamento, caso
o0 evento de uma possivel solicitacio de cleméncia”.® Portanto, a esperanca de influenciar o
sistema de cleméncia no pds-veredito contribuia para 0 montante de incentivos para o acusado
falar sobre as acusacgdes e as provas apresentadas contra ele em julgamento.

Esse sistema de procedimento arraigado em um julgamento onde “the accused speaks”
por 6bvio que ndo teria enquadramento com a regra do privilégio contra a autoincriminacao,
que estaria conectada com um procedimento de representacdo do advogado. A despreparacao
do acusado era entendida como virtude contra a destreza ou labia de quem busca escapar
impune aos seus atos.

O séc. XVII é decisivo na histéria da Inglaterra, onde definitivamente a Idade Média
chega ao fim. Revoltas e guerras civis explodem em toda a Europa em crise; o surgimento da
América e das novas rotas de comércio ao Extremo Oriente; um subito crescimento
populacional em toda a Europa e uma inflagdo monetéria, sdo relacionados como efeito e

causa ao surgimento das relac@es capitalistas no interior da sociedade feudal e ao consequente

82 STEPHEN, James. A General View of the Criminal Law of England. 194-5 (London 1863); Apud:
LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 57.

8 BLOEMBERG, R. G. The Development of the ‘Modern’ Criminal Law of Evidence in English Law and in
France, Germany and the Netherlands: 1750-1900. American Journal of Legal History, Oxford, 2019, p. 363.

8 HAY, Douglas. Property, Authority and the Criminal Law. In: HAY, Douglas (org.). Albion's Fatal Tree.
Crime and Society in Eighteenth-Century England. New York, Pantheon Books, 1975, p. 43.

8 «Henry Fieldind escreveu em 1753, ressaltando a confianga sobre o procedimento de pés-veredito: “se depois
de toda essa precaucdo no procedimento pode parecer, que a pessoa pode ser injustamente condenada, tanto por
trazer a luz algumas circunstancias latentes, ou por desvendar que uma testemunha contra ele esta certamente em
perjurio, ou sob qualquer outra circunstancia apresentando a inocéncia da parte, os Portdes da Misericdrdia ainda
estardo abertas, e sob a apropriada e decente aplicacéo, tanto o juiz perante o qual o julgamento foi feito, ou do
privy Council, o condenado certamente obtera o pardon, ou preservara sua vida, e reganhara tanto a liberdade e
sua reputacdo”. FIELDING, Enquiry. p. 281-285. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal
Trial. Oxford University Press. 2003, p. 61.
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reagrupamento de classes sociais. Na Inglaterra, as consideragdes de natureza comercial
tornaram-se por si, fundamentais nas politicas do governo.8®

Mas os acontecimentos definitivos que trariam uma nova concepcao no procedimento
criminal, que se desenvolveria lentamente no séc. XVIII, é por conta dos excessos cometidos
pela Monarquia. A Inglaterra passaria por uma enorme transi¢do politico/constitucional que
geraria toda uma enorme reestruturacdo procedimental, por conta dos julgamentos posteriores

as guerras civis e a ampla utilizacdo da pena de morte contra os dissidentes nobres.

2.2. TREASON TRIALS ACT DE 1696 E A FORMULAQAO DO RULE OF LAW.

Ao longo do séc. XVI, os grandes senhores feudais haviam sido desarmados e
subjugados; a Igreja perdera suas conex@es internacionais, grande parte de suas propriedades
e muitas das suas imunidades. Os grandes beneficiarios eram a Coroa, a pequena nobreza
rural e as oligarquias mercantis, que dirigiam os negdécios locais. Enquanto subsistisse
qualquer perigo de revolta camponesa e dos catolicos com apoio do exterior, a alianca entre a
Coroa e os “dirigentes naturais”, embora técita, permanecia sélida, sobretudo, durante a
ultima metade do século quando os soberanos da Inglaterra foram, sucessivamente, um menor
e duas mulheres.

Porém, a vitdria sobre a Armada Espanhola em 1588, o fracasso da rebelido de Essex
em 1601, as vitorias sobre a Conspiracdo da Pélvora em 1605, sobre o levante camponés em
Midlands em 1607 e a tranquila ascensdo de Jaime | ao trono ap6s a morte de Isabel foram
acontecimentos que evidenciaram a estabilidade da Inglaterra protestante. A partir de entdo,

se tornara possivel disputar a divisdo da autoridade entre 0s vitoriosos.®

8 Durante esse periodo, a Alemanha e a Italia ndo conseguiram consolidar Estados nacionais baseados num
Unico mercado nacional, e ficaram para tras na corrida. O mesmo sucedeu com a Espanha, onde o poder dos
interesses agrarios e da Igreja se contrapds ao impeto inicial que a conquista da América do Sul parecia ter
desencadeado. Na Franca, ap0s uma série de convulsdes na primeira metade do século, a unidade nacional foi
assegurada sob a monarquia, com a aquiescéncia das classes comerciais, que aceitaram uma posicdo de
reconhecimento, apesar de subordinada. Apenas na Inglaterra ocorreu uma ruptura decisiva no séc. XVII, a qual
assegurou que, dai por diante, os governos haveriam de conferir grande peso as considera¢des de natureza
comercial. As decisdes tomadas durante esse século possibilitaram & Inglaterra tornar-se a primeira grande
poténcia imperialista industrializada, e garantiram que ela fosse governada por uma assembleia representativa.
HILL, Christopher. O Eleito de Deus. Oliver Cromwell e a Revolugdo Inglesa. Companhia das Letras, 1970, p.
13-14.

87 O reinado de Isabel chegava ao fim, com grandes realizages. O protestantismo fora reestabelecido; evitaram-
se as guerras de religido; a nobreza fora desarmada; ja ndo havia mais qualquer perigo de revolta feudal. Embora
a guerra com a Espanha se arrastasse até 1604, a situacdo internacional acabou por impossibilitar a
preponderancia espanhola, que parecera provavel doze anos antes. Henrique IV estava seguro no trono da
Franca, de onde a Espanha tentara derruba-lo; a independéncia da Republica holandesa também estava
consolidada, embora sua guerra com a Espanha devesse prosseguir até 1609. HILL, Christopher. O Eleito de
Deus. Oliver Cromwell e a Revolugéo Inglesa. Companhia das Letras, 1970, p. 14-15, 21.
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A escalada de hostilidade entre o Parlamento e o Monarca ocorreria por conta da
taxacdo de impostos e das politicas comerciais e externa, onde o Parlamento reivindicava suas
préprias “liberdades” e independéncia constitucional. Jaime | revidou com a enunciacdo da
teoria do Direito Divino dos Reis, e enfatizou a prerrogativa real e o poder independente do
executivo. Portanto, o controle governamental da economia contradizia a posi¢do de uma
classe que ascendia, que lutaria por um comeércio mais livre e uma producdo industrial com
maximizacdo de rendimento, como bem sintetiza Christopher Hill, “as bases militares do
feudalismo haviam desaparecido, mas o feudalismo fiscal subsistia”.®

Elizabeth provavelmente também acreditara no “Direito Divino das Rainhas”, mas
fora mais prudente. James | revelou-se mais circunspecto na pratica do que na teoria e
procurou uma acomodacdo com seus poderosos suditos, mas seu filho Charles | era menos
sensato. Ao recorrer as detencGes arbitrarias e as prisdes, reforgou sua pretensao de tributar
sem o consentimento parlamentar. Tentou reinar sem o Parlamento, fazendo uso singular dos
tribunais de prerrogativas como 6érgdos executivos, a fim de executar a politica do governo.

Na década 1620, o aquartelamento das tropas e a aplicacdo da lei marcial pareciam ser
uma preparacao para o controle militar, que passaria por cima das autoridades dos juizes de
paz, acostumados a serem pequenos soberanos em suas proprias regides. Ja em 1630,
acreditava-se que se estava organizando um exército na Irlanda, com o qual subjugaria a
Inglaterra e a Escocia. Gragas ao controle sobre os juizes, Charles parecia ter possibilidades
de impor o Ship Money®® como um imposto anual sobre o qual o Parlamento ndo exercia o
menor controle. Tudo indicava que o soberano “estivesse a caminho de estabelecer uma
monarquia absoluta de tipo europeu”.®

Em termos gerais, uma feroz disputa entre a Coroa e o Parlamento, envolvido por um
saudosismo no seio popular sobre um passado glorioso, auséncia de liberdade de taxacdo
regional, disputas religiosas que convulsionavam a radicalizacdo do protestantismo contra o
internacionalismo do catolicismo e as guerras ainda vividas contra a Franca e Espanha,
levaram a primeira execu¢do de um Rei na Europa, Charles I, em 1648, por um Parlamento

elevado na figura de Oliver Cromwell — o Lorde Protetor.

8 HILL, Christopher. O Eleito de Deus. Oliver Cromwell e a Revolugéo Inglesa. Companhia das Letras, 1970, p.
17.

8 Imposto cobrado normalmente nos portos e condados maritimos em casos de guerra e arbitrariamente
estendido a toda a Inglaterra em 1635 por decisdo de Charles. Deste ato decorreram vigorosos protestos e
acusac0es de tirania contra Charles e a Monarquia. HILL, Christopher. O Eleito de Deus. Oliver Cromwell e a
Revolucgéo Inglesa. Companhia das Letras, 1970, p. 15-16.

% HILL, Christopher. O Eleito de Deus. Oliver Cromwell e a Revolucéo Inglesa. Companhia das Letras, 1970, p.
15-16.
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Apo6s a morte de Oliver Cromwell, ocorreu o retorno da Monarquia sob Charles Il -
fim do Interregno (1649-1660). As décadas de 1670 e 1680, portanto, foram periodos de
notavel instabilidade na vida politica inglesa. No centro da crescente inquietagdo na
comunidade politica agitava-se a probabilidade de que Charles Il, que ndo possuia
descendentes, fosse sucedido pelo seu irmé&o catélico-romano James, o futuro James 11, e este
usasse a Monarquia para subverter a Igreja Anglicana e alinhar o Estado com os poderes
catdlicos. Ressentimentos sobre as persecucdes religiosas ainda vividos do reinado de Mary |
(1553-1558), a ultima monarca catolica, e 0 medo de outro conflito religioso no reinado de
James, eram agudos. Assim, Charles Il dissolveu o Parlamento em 1681, ndo designando
outro Parlamento durante seu reinado. Segundo John Langbein, esse projeto ocorreu através
da ““canalizacdo de algumas faccBes dissidentes do Parlamento perante as cortes, na forma de
persecucdes por crimes politicos”.%*

Desse modo, uma serie de julgamentos por alta traicdo ocorreram até a explosédo da
Revolucdo de 1688-1689. Esses julgamentos — resultantes do Popish Plot (1678),%2 do Rye
House Plot (1683),° e do Monmouth’s Rebellion (1685)% — foram o0s marcos que
fundamentaram o movimento subsequente de reforma procedimental. Isto porque, enquanto
0s julgamentos por traigdo ocorriam, tornou-se sensacdo generalizada que pessoas inocentes
de classes significativas da politica estavam sendo condenadas a pena de morte pela
impossibilidade de os acusados efetivamente defenderem-se contra acusagdes infundadas.

Formou-se um enorme consenso sobre as injusticas no procedimento criminal de

justica, o que provocou 0 movimento de aprimoramento das garantias que resultou nas

%1 L ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 69.

92 0 Popish Plot foi uma alegada conspiragdo por parte dos catélicos, incluindo proeminentes cortesdos, “para
matar Charles, pér fogo em London, levantar um exército catolico e incitar a invasdo estrangeira”. O secretario
de James, Edward Coleman, era alegadamente o lider. Os conspiradores pretendiam, enviar jesuitas disfargados
de presbiterianos para a Escocia, para provocar uma revolta, enquanto tropas francesas assistiriam uma rebelido
na Irlanda. Os “20.000 catdlicos iriam assassinar 100.000 protestantes em London”. LANGBEIN, John. The
Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 70.

9 Os julgamentos por traigdo ocorridos pelo Rye House Plot resultaram na condenagéo e execucéo, entre outros,
de duas figuras lideres dos Whigs, Lord William Russell, seu lider, e o teorista politico Algernon Disney. Na
literatura histérica essas persecuc@es foram descritas como ‘Stuart Revenge’ contra os Whigs, que haviam
recepcionado o Popish Plot como uma oportunidade de representar os apoiadores de Charles Il e o futuro James
Il como sabotadores catélicos. O Rye House Plot foi uma suposta conspiracdo entre extremistas Whigs
determinados a prevenir a ascendéncia de James ao trono. Diferente do Popish Plot, “o qual foi uma total falsa
conspiracdo, o Rye House Plot foi baseado em eventos reais”. LANGBEIN, John. The Origins of Adversary
Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 75.

% Na morte de Charles 11 em 1685, o duque de Monmouth, o filho ilegitimo de Charles, liderou uma revolta
protestante no oeste da Inglaterra, na inteng8o de evitar a ascensdo de James. Forcas leais foram vencidas na
batalha de Sedgemoor. Os rebeldes capturados, aproximadamente 1.400 rebeldes, foram acusados de traicéo.
Eles foram julgados em uma especial comissdo com o chefe de justica Jeffreys presidindo o julgamento. Os
julgamentos ficaram conhecidos como ‘Bloody Assizes’, por conta do grande nimero de pessoas executadas.
LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 76.
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provisdes da Declaration of Rights e na subsequente Bill of Rights de 1689, posteriormente ao
Treason Trials Act de 1696, e a reforma do mandato judicial no Act of Settlement de 1701.%
Sem esquecer de outras cartas reconhecendo direitos fundamentais foram assinados no séc.
XVII, como o Petition of Right (1628), e 0 Habeas Corpus Act (1679).

O primeiro rompimento com a regra contra 0 advogado de defesa ocorreu com a
promulgacéo do Treason Trials Act de 1696, autorizando aos acusados por traigdo a terem a
assisténcia de advogado tanto no pré-julgamento como no julgamento. A lei é considerada
uma carta de garantias da defesa criminal e um ponto de virada na historia do procedimento
criminal anglo-americano. Como afirma John Langbein, “o julgamento criminal adversarial
traz os tragos da lei de 1696”. Porém, o designio dos redatores para realizar tal reforma sobre
o0s julgamentos era 0 entendimento que a lei era limitada aos casos de trai¢do, onde “ndo havia
razdo para reconhecer que estavam assentando a base para a rotina do julgamento adversarial
nos casos de crimes ordinarios”.%

A notoriedade dos julgamentos, onde encontrava-se em jogo elementos politicos,
sociais e religiosos centrais do periodo, agregavam fatores como a dissolucdo do Parlamento
inglés em 1685 e o Parlamento escocés em 1686; a peticdo dos 7 bispos protestantes nao-
conformistas.®” Em literaturas de panfletos e em procedimentos parlamentares seguidos a
esses julgamentos encontram-se 0S questionamentos sobre como o procedimento de
julgamento ndo obstaculizava a condenagdo de tantos inocentes. Trés reclamagdes principais
surgiam: a parcialidade da bancada, o prejuizo na preparacdo defensiva no pré-julgamento, e a
denegacio do advogado de defesa.®

Quanto ao primeiro ponto, 0 movimento para isolar os juizes da alta politica implicava

uma mudanca na propria concepcgdo do oficio judicial.®® Durante os séculos XVIII e XIX,

% LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 69.

% | ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 68.

97 No centro deste debate encontrava-se o direito a peticio, direito este previsto na Magna Carta de 1215 e que
teria provada a sua suma importancia no Bill of Rights e na 12 Emenda da Constituicdo norte-americana. No caso
dos Seven Bishops (1688), os acusados, o arcebispo de Cantebury e outros seis prelados anglicanos se recusaram
a ler para seus pulpitos a declaragdo de indulgencia o qual James Il tentava suspender a aplicacdo das leis contra
os dissidentes religiosos. Moveu-se persecucao contra os bispos por callnia sediciosa. O advogado de defesa,
“apresentou o0 argumento em ataque a James por atuar ilegalmente em promover a religido romana.
Eventualmente, o lorde chefe de justica rompeu com todos os precedentes legais por colocar para um juri a
deciséo se, em relacéo a lei, a peticdo dos bispos equivalia a uma calunia sediciosa. A absolvi¢do tem, portanto,
muito do carater de capitular a opinido publica”. A absolvigdo dos 7 bispos foi 0 evento que selou o destino de
James e desencadeou a Revolugdo 1688-1689. THOMAS, Roger. The Seven Bishops and Their Petition. 18 May
1688. 12 J. Ecclesiastical History 56, (1961).

% LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 79.

% Governos continuavam a exercer influéncia através do controle da selegéo judicial, procurando nomear
pessoas dispostas aos interesses da Coroa. A influéncia do governo na carreira judicial tragou um diferente
padrdo apds a Revolucdo. O patrocinio da Coroa era usado “para desenvolver uma classe de advogados da corte
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seguindo a Revolucdo de 1688-1689 e o Act of Settlement, o judiciario gradualmente era
retirado da arena politica, crescendo na estima do publico, onde os acontecimentos da “Gltima
bancada” dos Stuart permaneceu firme na recordacdo das classes politicas, na adverténcia aos
juizes a distanciarem-se do partidarismo. % Os crimes se tornariam fixos e previstos em uma
explosdo legislativa; as regras de provas se desenvolveriam nos casos capitais; e o judiciario
teria autonomia do poder da Coroa. Essas conquistas seriam centrais na protecdo da
aristocracia, contra a tirania real, e a formulac&o do rule of law (Império da lei). %

O ponto seguinte, o Treason Trials Act de 1696 estabeleceu o direito a consulta de
advogados no pré-julgamento com o propésito de desenvolver as provas defensivas, e pela
antecedéncia da apresentacéo da acusacao e os nomes dos futuros jurados. Buscando superar
0 desequilibrio e equalizar as oportunidades da defesa, a lei previu que “os acusados de
traicdo, devem ter o direito de compelir suas testemunhas a apresentarem-se em qualquer
julgamento, como é garantido & testemunha de acusagéo”.1%2

Os argumentos pela necessidade de advogado para a defesa em julgamento
enfatizavam trés aspectos das persecucdes por traicdo. O primeiro € o ja discutido pela
desconfianca da bancada em casos com direto interesse da Coroa. O segundo seria a injustica
de denegar advogado de defesa quando a Coroa invariavelmente empregava a persecugdo com
advogado.1® A terceira linha de reinvindicacdo seria que os acusados teriam uma especial

necessidade de defesa técnica pela complexidade legal do crime de traicdo.1%

que eram treinados nos servicos da corte ainda no inicio de suas carreiras, que se tornavam elegiveis a servirem
como juizes porque j& eram politicamente seguros. Essa carreira gradualmente acarretava um periodo de servigo
parlamentar em suporte a Coroa, antes do avango a bancada”. LEMMINGS, David. Independence of the
Judiciary in Eighteenth-Century England. p. 128. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal
Trial. Oxford University Press. 2003, p. 82.

100 Nesse Gltimo periodo dos Stuarts que “o judiciario continuava a ser visto como um setor da administracdo
Real” e os juizes “reconheciam em si 0 avanco da politica Real”. KEETON, G.W. Lord Chancellor Jeffreys and
the Stuart Case. 329 (1965), p. 21. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford
University Press. 2003, p. 82.

101 HAY, Douglas. Property, Authority and the Criminal Law. In: HAY, Douglas (org.). Albion's Fatal Tree.
Crime and Society in Eighteenth-Century England. New York, Pantheon Books, 1975, p. 32.

1021 ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 84.

108 “Tantos advogados quanto precisarem podem ser contratados para ir contra ele, nenhum por ele... é um
milagre como qualquer pessoa escape; é descaradamente amarrar as maos do homem as suas costas, e atormentar
Ihe até a morte...”. HAWLES, John. Remarks on Fitzharris’s Trial. 32. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of
Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 84.

104 Russel alegava que as conversagdes pelo que seria a persecucdo contra ele seria de encobrimento, ndo traigéo.
Russel alegava que a persecucdo estava aplicando um conceito vago sobre qual conduta constituia a ofensa de
traicéo, e ele acusava a persecucdo de basear-se sobre no¢fes de ‘construcéo de uma traicdo’ para superar o
requerimento da lei que previa 2 testemunhas oculares para um manifesto ato de trai¢do. HILL, L. M. The Two-
Witness Rule in English Treason Trials: Some Comments on the Emergence of Procedural Law. 12 American J.
Legal History, 95, (1968). Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford
University Press. 2003, p. 85.
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Esses eventos que séo consequéncias da Revolugdo Gloriosa, ndo eram, exatamente, o
estabelecimento da liberdade do homem, mais apropriadamente, eram do homem com
propriedade. Nao eram os interesses de uma sociedade guiada pela justica e equidade, mas a
vitoria do direito a propriedade, inclusive sob a Vontade Divina ou do Estado.'®® Apés um
século de guerra intestina, viriam periodos de estabilidade politica desde a Revolugéo
Gloriosa. Esta nova forma de economia e poder politico modelaria através do século XVIII,
toda uma nova formulacdo do direito e do procedimento de julgamento, sob um
desenvolvimento autdbnomo.

A common law n&o era somente uma excelente formulagdo de direito para Sir
Matthew Hale, era a “estrutura do governo inglés e a configuragio da nagdo inglesa”.1% Apos
1688, os homens de propriedade com reminiscéncias dos tempos dos Stuart, as
inconveniéncias do periodo de Cromwell, ou observando o sistema de informantes e leis
arbitrarias que mantinham o absolutismo francés, entendiam a common law como “uma
bencdo fundamental a cultura politica inglesa”.1’

Neste periodo, a lei foi de vital importancia como ideologia, onde teve éxito porque
uma ampla parcela da populacdo aceitou a ideia do rule of law. Como conclui J. Sharpe, “ao
século XVIII, a lei substituiu a religido como o principal cimento ideoldgico da sociedade”.
Como a formulagéo do ‘Estado’ também se encontra em desenvolvimento neste periodo, em
grande parte da Europa, estendendo-se ndo somente nas preocupagdes militares, dos impostos,
e do desenvolvimento socioeconémico, mas também no sentido do controle estatal; da lei do
Estado em sentido amplo.*®

O pais entra definitivamente no séc. XVIII em uma prosperidade sem paralelos entre
as nacgdes da Europa, com as riquezas dos burgueses expandindo-se no comércio inglés, e
posteriormente no comércio exterior, tornando-se, como aponta Eric Hobsbawm, a “oficina”
do mundo. No séc. XVIII, se por um lado parece existir uma multiplicacdo do crime, o que

muitos autores apresentam ndo é sua multiplicacdo, mas sim uma constante redefinicdo por

105 Governo, declarou Locke, “ndo tem outro fim sendo a preservagéo da propriedade”. Blackstone, em
Commentaries on the Laws of England em 1793, declarava que “a lei da propriedade, era o qual a natureza em si
escreveu nos coracgdes de toda a humanidade”. HAY, Douglas. Property, Authority and the Criminal Law. In:
HAY, Douglas (org.). Albion's Fatal Tree. Crime and Society in Eighteenth-Century England. New York,
Pantheon Books, 1975, p. 18-19.

106 HALE, Matthew. The History of the Common Law of England. ed. Charles M. Gray,

Chicago UP, 1971, p. 30. Apud: SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed.,
London, 1999, p. 205.

107 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 205.

18 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 207-208,
242.
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parte de uma oligarquia consciente de suas propriedades, ocorrendo, de modo concorrente, a
multiplicacdo de estatutos criminais.®®

A elevacdo do nivel geral de vida, com o crescimento demogréafico, a multiplicacdo
das riquezas e das propriedades, consequentemente trazem a necessidade de seguranca
generalizada, e a “severidade com o0s pobres”. Michel Foucault destaca essa mudanca
estrutural do capitalismo, onde agora a riqueza ndo mais se encontrava na terra, mas nas
maquinas, no empreendimento, portanto, as maos dos proprios trabalhadores. E assim, a
tolerancia quanto as ilegalidades e a delinquéncia sofrem uma enorme transformacéo, onde “a
caca aos ladrdes tornou-se sistematica a partir dessa época”. 1

E o que apresenta Douglas Hay, no artigo “Property, Authority and the Criminal
Law”, onde o desenvolvimento do mercado, da industria, da exploracdo de novas minas, do
crescimento da riqueza em London e o aumento populacional estdo correlacionados com
novas leis para a protecdo da propriedade e a formacdo do codigo mais sangrento da Europa,
sendo Tyburn Tree o coragéo dessa ideologia, com suas cerimonias populares da aplicacdo da
pena de morte. A lei e a moral para aterrorizar através do exemplo, aplicada por uma
oligarquia que redefinia uma consciéncia de propriedade, multiplicando as leis — através da
pena de morte — a estendendo a atividades veniais, como roubo de madeira, caga furtiva,
ameagca através de correspondéncias andnimas.!!

Terror e discricionariedade da autoridade, ambos estariam no centro do sistema para
moldar a consciéncia social, onde muitos se submeteriam a poucos. Considerando a lei
criminal como um sistema ideol6gico, Douglas Hay assinala como combinava-se imaginario e
forca; ideais e prética; e como isto manifestava-se em uma massa de ingleses sem
propriedade. Dessa forma, distingue trés aspectos da lei como ideologia: majestade, justica e
misericérdia. Terror legislativo e declinio de execucdes através do pardon; controle e ligacéo

entre classes sociais distintas.!?

109 PAVARINI, Massimo. Control y Dominacidn. Teorias Criminoldgicas Burguesas y Proyecto Hegemoénico. 12
Ed, Buenos Aires XXI Editores Argentina, 2002, p. 31.

110 «Q estatuto da riqueza vai mudar radicalmente do Antigo Regime para a ordem burguesa. Antes, ‘a fortuna
era essencialmente rural e monetéria... Mas quando a fortuna burguesa se encontrou investida em grande escala
em uma economia de tipo industrial, que dizer, investida nos ateliés, nas ferramentas, nas maquinas, nas
matérias-primas, nos estoques, e que tudo isso foi posto nas maos da classe operaria, a burguesia literalmente
colocou sua fortuna nas méos da camada popular”. FOUCAULT, Michel. Ditos e Escritos IV. Estratégia, Poder-
Saber. 22 ed, Ed. Forense Universitaria, 2006, p. 30-31.

11 HAY, Douglas. Property, Authority and the Criminal Law. In: HAY, Douglas (org.). Albion's Fatal Tree.
Crime and Society in Eighteenth-Century England. New York, Pantheon Books, 1975, p. 13, 28.

112 HAY, Douglas. Property, Authority and the Criminal Law. In: HAY, Douglas (org.). Albion's Fatal Tree.
Crime and Society in Eighteenth-Century England. New York, Pantheon Books, 1975, p. 26.
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Para além dos inimeros motins pela miséria e falta de alimentos, a enorme extensao
do comercio interior e exterior, a exploracdo de novas minas, a riqueza de London e o
adensamento da populacdo urbana, todos foram elementos que aumentaram as possibilidades
dos crimes de natureza furtiva. A “imparcialidade da lei”, através do aprimoramento da lei
criminal pelo terror; amplamente seletiva, o autor assinala que a maior parte das execucoes
ndo ocorriam pelas novas legislagdes, assim somente era utilizado seu poder de exemplo
guando sumamente necessario.

O pardon teria lugar central nesta estrutura. A total racionalizacdo da lei criminal que
ocorria no continente, era amplamente rejeitado na Inglaterra. Tal reformulagdo eliminaria
exatamente esses elementos de discricionariedade que tanto contribuiam a manutencéo do que
os ingleses acreditavam ser essenciais: ordem e deferéncia. A sistematizacdo do julgamento,
fixo e determinado como “uma maquina”, que muito era concedido aos pensamentos de
Beccaria, entendia-se que somente funcionariam onde as diferencas de poder entre 0s homens
ndo mais existisse, onde “seus ideais significariam o fim de toda a autoridade”.**3

Segundo J. Sharpe, a cria¢do do ‘bloody Code’ ndo foi especificamente uma imediata
manifestacdo da consciéncia de classe dos grandes proprietarios, mas sim, que o Parlamento
expandiu as penas capitais apds 1688 com leviandade moral, de maneira desconjuntada,
assistematica. N&o uma politica de terror de classe deliberada.!'*

John Langbein traz uma contundente critica a tese de Douglas Hay em ‘Albion’s Fatal
Flaws’, descartando a “conspiragdo da classe governante”, indicando que sim, aqueles que
eram julgados em sua grande maioria eram pobres, mas como também eram 0s que exerciam
a persecugdo, portanto, “ndo eram membros da elite proprietaria perseguindo os marginais”.
Assim, a lei era formulada para proteger a populagdo, em “sua grande maioria a ndo-elite, que
sofriam amplamente com o crime”.*> As amplas persecucgdes nas jurisdigdes inferiores sdo
um exemplo das persecucdes ocorrendo dentro da mesma classe social, como os vereditos
parciais aplicados pelo juri, demonstram que o pardon ndo necessariamente era um elemento
da classe abastada.

Inclusive, no séc. XVIII, o exercicio da autoridade na Inglaterra encontra-se ainda

mais desregular, onde ha evidéncias firme de disciplina social com deferéncia nos centros;

113 HAY, Douglas. Property, Authority and the Criminal Law. In: HAY, Douglas (org.). Albion's Fatal Tree.
Crime and Society in Eighteenth-Century England. New York, Pantheon Books, 1975, p. 22, 56.

114 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 212.

115 L ANGBEIN, John H. Albion’s Fatal Flaws. Past & Present, vol. 98 (1983), 96-120, pp. 101, 105. Apud:
WALLIS, John. The Bloody Code in England and Wales. 1760-1830. Palgrave Macmillan, Liverpool, 2018, p.
2.
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enquanto em outros lugares ha dissidéncia social explicita, de conflito e independéncia
plebeia. A sociedade hierarquica podia ser aceita ainda em alguns lugares, mas em outros
lugares, nas partes orientais de London, em numerosos povoados industriais e assentamentos
em florestas de terras devolutas, eram amplamente resistentes as autoridades que la
buscassem exercitar autoridade. No séc. XVII, as areas florestais ficaram conhecidas pela sua
ndo-conformidade religiosa, e desrespeito a autoridade estabelecida; no proximo séc.,
tornaram-se centros de desordem social grave, de desacato as autoridades reais e senhorios,
com invasdes de propriedade para a utilizagdo dos recursos.*®

Carvoeiros e mineradores causaram enormes protestos populares; onde viviam a parte
da vida ordinaria, com a ‘pele escura’ e as peculiaridades de seus modos de um ambiente
perigoso de trabalho, exemplo de Kingswood Chase, que tornou-se uma das areas mais
ingovernaveis da Inglaterra, pelos distarbios e motins que provocavam em periodos de
escassez.t” Como o “mercado amarelo” da falsificacio de moeda ao contrabando, o maior
negdcio ilegal do séc. XVIII, as similaridades ocorriam pelo fato de ambos terem tomado
vantagem comercial pelas oportunidades geradas pelo monopélio do governo, como pelo
grande apoio popular que possuiam.*®

Esse comércio encontrava suporte geral de trabalhadores, como atividade legitima e
era entusiasticamente defendida. Através da instituicdo de uma politica restritiva de
financiamento da persecucdo a casa da moeda e a persecucao privada, além das restricGes
processuais como da necessidade de corroboracdo de outra prova para além do testemunho da
Coroa, houve uma consideravel imunidade para aqueles que abusavam da falsificacdo de

moedas de ouro e prata em 1760.1°

116 BREWER, John e STYLES, John. An Ungovernable People, The English and their Law in the Seventeenth
and Eighteenth Centuries. Rutgers University Press, (1980), p. 85.

117 «[...] sua disposicdo pela acdo coletiva, fazia tropas e autoridades absterem-se de adentrarem em Kingswood.
O desrespeito bem conhecido dos carvoeiros pela autoridade oficial era frequente fonte de ansiedade — as vezes,
terror — sobre o periodo de trés décadas. Podem ter sido o mais rebelde grupo de trabalhadores no pais entre
1720 e 1750”. BREWER, John e STYLES, John. An Ungovernable People, The English and their Law in the
Seventeenth and Eighteenth Centuries. Rutgers University Press, (1980), p. 87-89.

118 “De 156 individuos da area de Halifax-Rochdale que foram acusados entre 1765 e 1773 no comércio ilegal de
moedas falsas, 66 moravam no Turvin Valley, que ficaram conhecidos por ‘Turviners’. [...] David Hartley foi
renomado pelo distrito como ‘King David’. Essa dignidade era considerada ‘uma recompensa honoréaria por
salvar seu territorio de um formidavel inimigo — a pobreza”. BREWER, John e STYLES, John. An
Ungovernable People, The English and their Law in the Seventeenth and Eighteenth Centuries. Rutgers
University Press, (1980), p. 201-204.

119 «“Crimes contra a falsificacdo de moeda de ouro e prata no seu financiamento e conduc&o era exercidos pela
propria casa da moeda. [...] De 1709 a 1742 o dinheiro disponivel para as persecugdes era limitado em £400,
independente de quantas persecugdes eram trazidas ao solicitor da casa da moeda. Uma lei de 1742, aumentou
para £600”. BREWER, John e STYLES, John. An Ungovernable People, The English and their Law in the
Seventeenth and Eighteenth Centuries. Rutgers University Press, (1980), p. 183-184.
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Né&o sdo diferentes os artigos de Cal Winslow, “Sussex Smugglers”, e de John G. Rule,
“Wrecking and Coastal Plunder”, onde encontra-se as concepcdes de justica em franca
oposicdo, no contrabando e nas pilhagens de navios, pelas medidas de terror que foram
tomadas contra os que comerciavam com mercadorias contrabandeadas. Longe de ser
considerada uma atividade ilegal pela populagéo, o contrabando era mais do que ganhar um
necessario “shilling” extra. Para o pobre de Sussex, era considerada parte legitima da
economia local, ligado ao costume e a tradicdo. Como no caso anterior do “comércio
amarelo”, muitos comerciantes e mercadores foram bastante beneficiados pelas gangues de
contrabandistas, mas concluia-se que somente os pobres iam & forca ou eram deportados.?°

Mas, como se apreende, na origem da sociedade capitalista, o coracdo da politica de
controle social se encontra precisamente, “na emergéncia de um processo politico capaz de
conciliar a autonomia dos particulares em sua relacdo a respeito da autoridade, como
liberdade de acumular riquezas, com o submetimento das massas disciplinadas as exigéncias
da producdo, como necessidade ditada pelas condicBes da sociedade capitalista”.!?! Neste
contexto, para além da explosdo legislativa, onde dos 223 crimes capitais definidos no
comego do séc. XIX, 156 haviam sido criados no séc. XVII1,*?? a transformacdo processual

inglesa sofreria uma dramatica transformacdo, que é conhecido como sistema adversarial.

2.3. SEC. XVIII. O ADVENTO DOS ADVOGADOS NOS JULGAMENTOS POR
FELONIES NO PERIODO DO ‘CODIGO SANGRENTO’.

Contrariamente ao que ocorreu nos casos de treason, a mudanca procedimental nos
casos de felony ndo ocorreu através da atuacdo legislativa; ndo havendo textos de lei,
predmbulo, documentacdo parlamentéria, que tracassem a mudanca e a nova dire¢do. A
mudanca, onde o0s juizes comecam a se afastar da denegacdo da defesa técnica nos casos de
felony, é fruto de pratica judiciaria, parcamente evidenciada nas suas primeiras décadas, onde
os historiadores somente foram aptos a documentar através do estudo de panfletos obscuros
de julgamentos que eram desconhecidos até as Gltimas geracdes.'?®
Tratava-se de uma resposta a um complexo cenario de desenvolvimentos nos padrdes

de persecugdo, de uma London que apresentava um processo de urbanizagdo intensa: em

120 \WWINSLOW, Cal. Sussex Smugglers; RULE, John. Wrecking ans Coastal Plunder. In: HAY, Douglas (org.).
Albion's Fatal Tree. Crime and Society in Eighteenth-Century England. New York, Pantheon Books, 1975.

121 pAVARINI, Massimo. Control y Dominacidn. Teorias Criminolégicas Burguesas y Proyecto Hegemoénico. 12
Ed, Buenos Aires XXI Editores Argentina, 2002, p. 33.

122 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Nascimento da Pris&o. Ed. Vozes, 2014, p. 76.

123 ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 107.
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1520, era um aglomerado de vilas com uma populacdo de 55.000 (2.25% da populacédo
inglesa), crescendo para 575.000 em 1700. Ao fim do século XVIII, possuia 960.000
habitantes, sendo 11% da populacio da Inglaterra.'?*

Durante o auge do ‘bloody Code’, o Old Bailey possuia a maior jurisdicdo da Europa,
englobando London — a cidade mais populosa do mundo - e o condado de Middlesex. Entre
1674 e 1837 quase 113.000 pessoas foram julgadas nesta corte, com estimativa de 9.474
terem sido condenadas a pena capital. London executou mais condenados do que qualquer
regido no ocidente: uma estimativa de 584 pessoas entre 1775 a 1786 (quase uma execucgédo
por semana). Entretanto, a administragdo deste ‘codigo sangrento’ foi diferente no centro das
zonas periféricas. Enquanto a taxa de execucBes capitais por ano por crimes contra a
propriedade em 100.000 habitantes era de 2.01-3.85 em London; em Westmorland, Durham,
Northumberland e na maior parte do Pais de Gales, era de 0.00-0.14.12°

O pardon no periodo da metade do séc. XVIII estava sendo exercido como nunca,
ocorrendo em 15% dos julgamentos ocorridos nas assizes de Norfolk e Suffolk, a maioria
apos a sentenca.'?® Este poderia ser amplamente concedido por outras contingencias, exemplo
0 Home Circuit of the Assizes entre 1558 e 1625, quase metade das mulheres condenadas de
felony alegaram gravidez, e 38% foram perdoadas. Outros casos, tanto antes como depois do
julgamento, podiam receber o pardon sob condi¢do de ingressar nas fileiras militares ou no
servico naval.'?’ Sendo que os crimes contra a propriedade sofriam uma enorme diminuic&o
nos periodos de guerra, conforme as investigacdes de J. Sharpe.

J. Sharpe atribui as designacdes de Douglas Hay - onde a misericérdia é utilizada
como instrumento a dar credibilidade ao rule of law - como ndo condizentes observando a
criminalidade nos dois séculos anteriores que apresentam uma consideravel maior ocorréncia
em alguns periodos, como também das execuc¢des capitais. Embora conclua que a seletividade
no tratamento do delinquente, dentro do contexto de um codigo severo é uma das distintivas
caracteristicas do poder punitivo da Inglaterra do inicio da modernidade, o autor afirma que a
conexdo entre as definicdes sobre o crime e ampla transformacao socioeconémica é um pouco
mais obscura. A questdo apresenta-se com maleabilidade pela autoridade do préprio poder

discricionario.

124 _ ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 108.

125 WALLLIS, John. The Bloody Code in England and Wales. 1760-1830. Palgrave Macmillan, Liverpool, 2018,
p. 4-5.

126 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 97.

127 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 97.
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Portanto, observar os desenvolvimentos na formacdo do direito penal unicamente
pelos crimes mais graves julgados nas assizes, € perder uma enorme parcela deste poder
punitivo que amplamente foi forjado nas cortes intermediarias e de baixo. Como observa J.
Sharpe, “¢ impossivel ter uma imagem do poder punitivo nacional antes do séc. XVIII”.1?
Mas o procedimento nas cortes que julgavam os felonies encontravam em movimento amplas
mudangas estruturais.

Nas primeiras décadas do séc. XVIII, fontes historicas apresentam evidéncias dos

solicitors?®

realizando o papel ao qual ficou reconhecido posteriormente, dentro do sistema
criminal inglés, como investigadores na fase pré-julgamento. O autor aponta que “o0s
solicitors penetraram na persecucdo criminal, oferecendo com sucesso Seus Servigos aos
nascentes departamentos de governo e aos cidaddos com persecucao a apresentar, COmo aos
juizes de paz e seus escrivaes”. O movimento dos solicitors no trabalho de investigacédo e
gestdo das persecucOes criminais foi uma manifestacdo da expansdo do sistema criminal,
primeiro surgindo como formuladores de provas e responsaveis pelo litigio em Chancery e
outras cortes de prerrogativas, depois estendendo-se ao modelo de representacdo legal nas
jurisdi¢bes comuns.

A aparicdo desses procuradores institucionais, os solicitors da Casa da Moeda, do
Tesouro, do Banco da Inglaterra, e o da cidade de London, refletem importantes
desenvolvimentos para além do direito, como mudancas na tecnologia e na organizacao
econémica governamental do periodo da Restauracdo, em diante. Essas instituicdes possuiam
uma agenda para a persecucao criminal referentes aos seus servicos publicos, onde 0 servigo
postal precisava proteger as cartas tanto de ladrées como de empregados furtadores; o Banco
da Inglaterra precisava exercer a persecucdo contra a falsificacdo de suas notas bancérias; e 0
solicitor do Tesouro exercia superintendéncia geral sobre os interesses Reais,**° em razdo que
ndo haveria a expectativa que os cidaddos exerceriam a persecucao.

No comércio interno da Inglaterra, a qualidade da moeda que circulava tornou-se um

enorme problema onde a fraude e as falsificacfes de latdo pela prata, inundou o pais sendo

128 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 77.

129 A divisdo entre estes dois ramos da profissdo legal na Inglaterra impediu o solicitor que é quem construiu o
caso, de representar em julgamento. Somente o counsel (the barrister) tinha o direito de audiéncia no
julgamento. O solicitor que manejava os procedimentos pré-julgamento precisava transmitir seu produto de
trabalho ao counsel que o representearia em audiéncia. LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal
Trial. Oxford University Press. 2003, p. 146.

130 BEATTIE, John. Policing and Punishment in London, 1660-1750: Urban Crime and the Limits of Terror.
Oxford University Press, (2001), p. 232. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial.
Oxford University Press. 2003, p. 114.
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estimado em dois tercos das moedas que circulava em 1751.1! Uma lei de 1771 tornou a
falsificagéo de cobre um felony, pois tratava-se de um misdemeanor com previsdo de 2 anos
aprisionamento. Os trabalhadores que possuiam direito por lei a serem pagos em prata ou
ouro de somas de 6d., aceitavam o cobre falsificado quando a outra alternativa era o salario
atrasado.

Cunhar as moedas de ouro e de prata, e possuir ou construir ferramentas para esse
propdsito era alta traicdo. Uma recompensa de £40 foi disponibilizada para aqueles que
apreendessem e exercessem a persecucdo com condenacdo; e aqueles criminosos que
fornecessem informacdo que levaria a condenacdo de outros dois tinha a garantia do free
pardon.!32

Durante os primeiros anos do séc. XVIII, o solicitor da Moeda, somente
ocasionalmente empregava advogados nos casos em julgamento, sendo comum a persecucao
somente com a testemunha em consonancia com o sistema de julgamento em altercacdo. Mas
a partir de 1730, empregar os advogados no julgamento tornou-se rotina. A profissionalizacao
técnica da fase pré-julgamento através do solicitor promoveu a profissionalizacdo técnica do
julgamento, onde o solicitor que construia a persecuc¢do criminal, localizando, selecionando e
preparando as testemunhas, empregava um profissional legal para conduzir essas testemunhas
em julgamento. 3

Paulatinamente, os solicitors passaram a atuar em casos privados, onde uma pratica
bem comum era o auxiliar do juiz de paz atuar na persecucdo como solicitor. Como as vitimas
apresentavam-se perante o juiz de paz para denunciar um crime e avancar no procedimento, o
magistrado comumente colocava o auxiliar a cargo da documentagdo dos passos iniciais da
persecucdo criminal, que incluiam transcrever o interrogatério pré-julgamento da persecugdo
e de suas testemunhas; emitir mandados e fazer reconhecimentos. Essa posi¢do tornava o
auxiliar como alguém a ser contratado como o solicitor da persecu¢do. Michael Miles,

examinando os registros de Yorkshire das Ultimas décadas do séc. XVIII, encontra o trabalho

131 Cada municipio ou vilarejo tinha sua casa da moeda onde muitos mestres manufaturavam moeda tdo baratas
quanto pudessem para uso no pagamento dos trabalhadores. Os lucros eram imensos, estimados pela casa da
moeda em 50% nas falsificacGes de melhor qualidade em 1755 e 300% por um magistrado em Lacanshire.
BREWER, John e STYLES, John. An Ungovernable People, The English and their Law in the Seventeenth and
Eighteenth Centuries. Rutgers University Press, (1980), p. 177.

132 No séc. XVIII, juizes na maioria dos casos criminais recusavam-se a aceitar a prova de cimplices, sem uma
forte testemunha de corroboragdo. Essa pratica prevaleceu, apesar do Parlamento expressar repetidamente na
legislacéo para promover condenagdes com as provas de cumplices oferecendo o pardon e recompensas.
BREWER, John e STYLES, John. An Ungovernable People, The English and their Law in the Seventeenth and
Eighteenth Centuries. Rutgers University Press, (1980), p. 182.

133 Mary Haycock and Ann Haycock, OBSP (July 1734 ##19-20), at 147-149; Elizabeth Tracey and Ann Knight,
OBSP (July 1734, 21-22), at 149-152; Catherine Bougle, July 1734, #27, at 152-155.
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de John Howarth, que foi nomeado auxiliar do magistrado Joshua Horton em 1769, servindo
até 1793. Os casos de John Howarth como solicitor subiram de 9 casos em 1769 para 23 em
1770, onde a média recebida subiu de £6 em 1768, para £34 entre 1770 e 1780.%%

N&o somente exercia a persecucdo, a profissdo de solicitor também desenvolveu um
papel importante a defesa em casos criminais. Os panfletos dos State Trials do séc. XVIII
demonstram que as cortes ndo apresentavam objecdo para os casos que a defesa empregava o
solicitor, primeiramente somente na fase pré-julgamento, como os casos de Richard Noble em
1713, por homicidio; John Mathews em 1719 e Christopher Layer em 1722, por trai¢do. De
1730 em diante, ocasionalmente registram-se no Old Bailey os solicitors atuando na defesa
em julgamento.*®

Uma outra variavel sdo as associacdes para exercer a persecucao de felonies, onde a
partir de 1730, influenciaram as persecuc@es criminais, sendo algumas de vida curta e outras
durando décadas, formadas na cidade, mas a maioria operando nas areas provinciais e com
énfase em crimes como roubo de cavalos e gado, que somente declinaram no séc. XIX,
quando a oficializacio e a profissionalizagio da policia os removeu da persecugio.'®

A auséncia de uma préatica ética dos solicitors possui também grande cobertura na
literatura histérica da época. Casos em que estes profissionais orquestravam falsas
persecucdes para obter lucro, como a persecucao de Peter Buck com a consequente proibicéo
do solicitor Grimes, da pratica judiciaria foram notdrias no periodo.’*” Em um panfleto de
1728, o autor advertia que “o solicitor na persecucdo comumente cobra uma taxa ao

prisioneiro, a realizar o compound do felony antes das sessdes, para a persecucdo nao

134 MILES, Michael. Eminent Attorneys: Some Aspects of West Riding Attorneyship c. 1750-1800. University of
Birmingham. (1982), p. 267. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford
University Press. 2003, p. 128.

135 Richard Noble et. Al. 15 St. Tr., 731 (Surrey Assizes 1713); John Matthews, 15 St. Tr. 1323 (O. B. 1719);
Christopher Layer, 16 St. Tr. 93 (K. B. 1722).

136 Douglas Hay encontrou evidéncias de uma associacdo contra ladres de cavalos formado em Stoke on Trent
em 1693. Ele sugere que a possibilidade que “tais associa¢fes ndo fossem incomuns entre os ricos fazendeiros e
comerciantes na primeira metade do séc. XVIII, mas por conta que a imprensa das provincias se desenvolveu
somente apos de 1730, eles ndo podem ser encontrados através da publicidade de recompensas”. Apos 1760
inicia-se os registros, sendo 38 em 1770 e 33 em 1780. HAY, Douglas. Crime, Authority and the Criminal Law:
Staffordshire 1750-1800. University of Warwickm, 1975, p. 356-357. In: LANGBEIN, John. The Origins of
Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 131-132.

137 Em setembro de 1732, na persecucéo de Peter Buck por roubo de estrada, ha o registro de um solicitor
orquestrando uma falsa persecucdo para obter lucro. Joseph Fisher, a suposta vitima, testemunhou que Buck o
obrigou a parar em Chancery Lane e roubou sua caixa de rapé. A irmd do acusado testemunhou que a persecucao
é resultado de uma organizacdo para extorsdo por ‘Lawyer Grimes’ que “atua nesta corte”. No adiantamento do
julgamento, Grimes a encontrou e a introduziu Fisher ‘como 0 homem que ird jurar um roubo contra seu irmdo’.
Grimes disse para a irma que se ela “quisesse salvar a vida dele’ ela precisava pagar a Grimes e a Fisher. Grimes
queria £3, e 2 guinéus para Fisher. [...] Outra testemunha jurou que Fisher admitiu uns dias antes que ele havia
jurado em falso contra Buck”. Peter Buck, OBSP (Sept. 1732, #53), at. 210.
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comparecer em julgamento, pelo qual é o responsavel pela acusacdo...”.*® Essas denlncias
sobre persecucdes falsas prosseguem durante o século. Formam a figura do solicitor como
uma ameaca ao formato de persecucdo da justica criminal da época, ndo somente a
persecucao, como também a defesa dos acusados.

As leis de recompensas para a captura de criminosos (cujo as consequéncias
desfavoraveis iriam figurar no centro da extensdo do procedimento de julgamento adversarial
para os crimes ordinarios) comecaram em 1692, remunerando pelo sucesso da persecucao de
criminosos que cometiam 0s mais graves crimes contra a propriedade, em um esforco para
aumentar os niveis de persecucdo criminal.**

O sistema de recompensas enquanto encorajou a persecucdo de crimes maiores,
acreditava-se que aumentou as taxas de absolvicdo e vereditos parciais. Muitos autores do
periodo atribuiram o modo como a persecucdo, jurados e juizes se envolveram no
procedimento do pardoning como reagdo contra a rapida expansdo do “bloody Code”. A
principal iniciativa para introduzir a transportacdo vieram dos juizes. Somente em 1718, a
Transportation Act, veio através do legislativo.'*

Esse sistema de recompensas acabou formando uma proto-policia de mercenérios, 0s
thieftakers, que viviam proximos ao submundo de London no combate as a¢fes criminosas
que ofereciam a possibilidade do resgate da recompensa. Contrabandistas, amotinados,
falsarios, agora ndao eram diretamente atacados unicamente pelo governo, mas por todos
aqueles que o senhorio local pudesse comprar. Esse sistema, de maneira Obvia, era um
incentivo para o falso testemunho, onde os novos cacadores de recompensas recebiam £40,
em algumas circunstancias £140, chegando até a £420, por uma gangue de 3 pessoas
condenadas.**! Dentro dessa perspectiva, a distingdo entre culpados e inocentes tornava-se
altamente distorcida pelo risco de persecucdes caluniosas.

Além deste sistema, 0s juizes em London vinham desenvolvendo o Crown witness

prosecution (persecugdo com testemunha da Coroa), onde oferecia-se a imunidade a um

138 Anon. Directions for Prosecuting Thieves without the Help of Those False Guides. The Newgate Sollicitors.
(London 1728) (Oxford Univ., Bodlein Law Libr. Shelfmark L. Eng. B.62.6.93), p. 14. Apud: LANGBEIN,
John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 139.

139 HAY, Douglas. Property, Authority and the Criminal Law. In: HAY, Douglas (org.). Albion's Fatal Tree.
Crime and Society in Eighteenth-Century England. New York, Pantheon Books, 1975, p. 23.

140 KING, Peter. Crime and Law in England, 1750-1840. Remaking Justice from the Margins. Cambridge
University Press, 2006, p. 9.

141 Iniciando em 1692, o Parlamento promulgou uma série de leis que ofereciam recompensas de £40 a pessoas
gue apreendessem e condenassem quem cometesse crimes graves contra a propriedade: assalto de estrada, roubo
e invasdo de domicilio, falsificacdo de moeda, furto de rebanho e outras ofensas. 4 & 5 Wil. & Mar., c. 8, § 2
(1692). “Estas eram estupendas somas quando um artesdo auferia £20 ao ano e um trabalhador menos de £15”.
LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 150.
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suspeito em troca de sua cooperacdo em testemunhar contra seus cumplices. Ambos o0s
sistemas descritos de incentivo a persecucdo tiveram como resposta a admisséo do advogado
de defesa, pelo fato de serem ambos sistemas com grave risco de condenacdo de inocentes,
sendo em um, 0 risco sobre a recompensa monetaria e no outro, 0 risco para acusados
salvarem-se a qualquer custo.

As formas de negociar a persecucdo contra co-acusados encontram amplo histérico
na commom law — periodo do Medievo -, exemplo 0 approvement, com origem em periodo
significativamente anterior ao periodo formativo do sistema adversarial. Nesta préatica, o
acusado deveria confessar e apresentar uma “apelagdo” — ou trazer alguém para exercer a
persecucdo privada — contra 0s outros participantes do crime ao qual este foi acusado. Um juiz
iria entdo sopesar os beneficios da proposta da persecucdo e o perigo do pardon do acusado,
onde se aceito a apelacdo, o acusado teria automaticamente assegurado o perdao judicial.
Aceitar a oferta do acusado e tornar-se aprovador era “uma questdo de graga e
discricionariedade” do juiz.'#?

Embora oferecer incentivo financeiro para encorajar voluntarios a engajarem-se na
aplicacdo da lei era um dispositivo que possuia longa historia na Inglaterra, a extensdo
sistematica aos felonies cresceria ao ponto de que Peter King computasse que nas Sessdes de
Essex, na segunda metade do século XVIII, 16% das persecucGes foram pelo sistema de
recompensas.*®

O objetivo do sistema seria combater uma “endémica baixa persecucdo dos graves
crimes contra a propriedade”, que teriam diversas causas como comodismo, modéstia em
aparecer em uma corte publica, aversdo a pena de morte, as despesas da persecucdo, 0
compouding, a intimidacdo das gangues. Mas o efeito foi de super incentivar, criando um
sistema que se vinculava com notorios cacadores de recompensa, onde muitos eram ligados a
famosas gangues criminais, que se engajavam em extorsdes e chantagem, nas persecucgdes por
recompensas.#

Assim, para John Langbein, os juizes da década de 1730 comecaram a permitir a

representacdo por advogado da defesa em julgamento, como um ajuste que estava ao Seu

142 Approvement comumente era uma aposta de vastas probabilidades, onde para manifestar-se pela sua apelagdo,
0 approver era amplamente inquirido a satisfazer os requisitos com “grande rigor”. Ex. “Se ele diz que o cavalo
roubado era preto, quando de fato era marrom, ele sera enforcado, por que é sinal que [a apelagéo] é falsa”.
Quando a pratica do approvement originou-se, ainda, o julgamento era comumente por combate, e 0 combate era
até a morte. HALE, Matthew. History of The Pleas of The Crown. 225 (S. Emlyn ed. London 1736), p. 230.
Apud: ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 14.
143 KING, Peter. Crime and Law in England, 1750-1840: Remaking Justice from the Margins (Past and Present
Publications). Cambridge: Cambridge University Press. (2006).

144 | ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 152.
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alcance, sem necessidade de enormes mudancas do procedimento legislativo, onde “os juizes
ndo tinham intengdes de enfrentar as deficiéncias sistémicas do pré-julgamento, os quais
resultavam da persistente falha do governo de confrontar a necessidade por policiamento e
instituicBes persecutorias apropriadas para uma metropole comercial”.*4

A aristocracia inglesa ndo tolerava a ideia de uma forca policial. A principal objecdo
era a forma como a monarquia francesa controlava seus suditos com espides e informantes. A
auséncia da forca policial era preenchida pela enorme quantidade de leis, onde os homens de
propriedade ameacavam furtadores com a morte. O nimero de estatutos com penas capitais
cresceu de 50 para mais de 200, entre 1688 e 1820.146

Quanto ao sistema Crown witness, Matthew Hale, expressou seu desconforto sobre a
testemunha da Coroa afirmando que: “eu sempre pensei, que Se uma pessoa tem a promessa
do pardon, ao dar provas contra um de seus proprios comparsas, isso inutiliza seu testemunho
com base de sua desqualificacio pelo seu interesse”.**’ Ha, inclusive, essa polémica sobre
principios doutrinarios em questo idéntica sobre as a¢es qui tam*® (os quais a Coroa dividia
a multa com o informante que proporcionou as acusacdes), onde foi decidido opostamente, 0
informante sendo desqualificado por interesse de testemunhar.'4®

A testemunha da Coroa testemunhava sob um imenso incentivo material para cometer
perjario, pois, literalmente, buscava salvar sua vida. Uma espetacular demonstracdo do
potencial de perjurio é apresentado na persecucdo por roubo tentado no Surrey Assizes em
Croydon em 1745, onde um suposto cumplice chamado Henry Simms, além de admitir ter
acusado falsamente os réus, cita ter mentido nas informacdes do pré-julgamento, inclusive
que era a segunda vez que cometia perjario, porque era a unica forma de salvar sua vida, onde
era ameagcado de ser acusado pelos crimes por um thieftaker.?>® N&o era incomum, inclusive, a

ocorréncia de uma feroz competicdo pelo testemunho.?

145 LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 158.

146 HAY, Douglas. Property, Authority and the Criminal Law. In: HAY, Douglas (org.). Albion's Fatal Tree.
Crime and Society in Eighteenth-Century England. New York, Pantheon Books, 1975, p. 18.

147 HALE, Matthew. History of The Pleas Of The Crown. 225 (S. Emlyn ed. London 1736). In: LANGBEIN,
John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 158.

148 Na lei comum, um writ de qui tam é um mandado por meio do qual individuos particulares que assistem a
uma acusacgdo podem receber parte dos danos ou san¢8es financeiras, recuperados pelo governo como resultado
da acusacdo. O writ caiu em desuso na Inglaterra e no Pais de Gales através da Common Informers Act 1951,
mas permanece atual nos Estados Unidos.

149 LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 160.

150 Henry Simms, OBSP (May, 1745, #241_at 172-174.

151 Ocasionalmente o juiz expressava desagrado com o resultado da competicdo, quando as autoridades
permitiam ao “maior ladrdo” testemunhar contra o de menor participacdo. Em tal caso, uma persecugéo por
falsificacdo de moeda em 1746, o juiz disse ao juri que “eu desejaria que a testemunha da Coroa fosse acusada, e
este pobre acusado produzisse a prova...”. Anne Wilson, OBSP (Apr. 1746, #191).
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Portanto, este era 0 quadro de um procedimento amplamente desiquilibrado, em que
maiores garantias necessariamente obrigaram a disponibilizacdo de defesa técnica para
diminuir a probabilidade de acusacdes falsas e condenacdes injustas. O sistema da testemunha
da Coroa era tido como o unico recurso em London e seus arredores, apto a combater 0s
crimes associadas as gangues. Porém, sua auséncia de confiabilidade era ébvia. De maneira
gradual a necessidade de advogado de defesa foi se tornando evidente. O sistema do “accused
speaks” trazia desafios aos juizes nos casos de graves crimes contra a propriedade, por tornar-
se esfera lucrativa de solicitors, buscadores de recompensa, e criminosos que confessavam
para testemunhar em nome da Coroa e salvarem-se.

Porém, os advogados de defesa em julgamento seriam investidos somente em uma
pequena proporcdo de casos até o fim do séc. XVIII. John Beattie concluiu que ndo mais que
10% dos acusados possuiam advogados nas décadas intermediarias do séc. XVIII, mesmo as
fontes ndo sendo confidveis pelo fato de que os registros do Old Bailey ndo se preocupavam
em apresentar o trabalho dos advogados. Somente a partir de 1780, com o impulso de
melhores registros, o uso de advogado de defesa fica explicito, onde um quarto ou um tergo
de acusados eram representados.®? E isto era apenas um lado do poder punitivo.

Peter King em “Crime and Law in England, 1750-1840” desenvolve através da sua
pesquisa sobre um maior espectro de jurisdicbes, que o Parlamento e as Cortes de
Westminster tiveram um papel menor sobre o desenvolvimento da common law, do que
normalmente se atribui. Através de pesquisa sobre crimes que ndo eram o foco central, como
género, adolescéncia, violéncia ndo letal, e a criminalizacdo de direitos costumeiros, o autor
demonstra as politicas das cortes que amplamente se transformavam no periodo.>

Estes dados s&o importantissimos para demonstrar a tamanha discricionariedade e
poder que angariavam estas jurisdi¢fes, exercendo-o de maneira informal ou fora da corte, o
gue é importantissimo para compreender a natureza do plea bargaining. O juiz de paz
William Hunt em seus registros aponta que quase metade das reclamagdes criminais
apresentadas a ele entre 1744 a 1748 foram resolvidos por acordo. Henry Norris, de uma

paréquia na regido metropolitana de London, apresenta 38% de acordos, entre 1730 a 1741.

152 John Beattie aponta a presenca de advogados de defesa em 12.8% nos julgamentos em 1782, 17.6% em 1784,
20.2% em 1786, e 0 aumento para 36.6% em 1795. BEATTIE, John M. Scales of Justice: Defense Counsel and
the English Criminal Trial in the Eighteenth and Nineteenth Centuries. 9 Law and History Rev. 221, 223 (1991).
158 KING, Peter. Crime and Law in England, 1750-1840. Remaking Justice from the Margins. Cambridge
University Press, 2006, p. 1.
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Conforme J. Sharpe, durante o séc. XVIII, essas jurisdicbes normalmente arbitravam
informalmente questdes que poderiam vir a tornarem-se acusagdes criminais.>
Essa admissdo do advogado de defesa foi gradual, de maneira lenta, sendo uma

discricionariedade da corte,'®®

onde em 1730, os juizes ainda preservavam o0 “accused
speaks”, onde permitiam ao advogado assistir o acusado no interrogatério e no contra-
interrogatdrio das testemunhas, mas proibia-o de dirigir-se a corte.!*

Os juizes ndo poderiam saber que pelo caminho que se trilhava, o advogado de defesa
superaria as limitacdes os quais, até entdo, os juizes impunham, reformulando toda a dindmica
do julgamento criminal de felonies, “tdo fundamentalmente, que ao fim os juizes cederiam o
controle do julgamento”.**” Tais desenvolvimentos, sem ddvidas, s6 poderiam ser superados
pelos grandes perigos que as politicas de persecucdo desenvolvidas pelo governo contra as

atividades criminosas apresentavam contra inocentes.

231 A FORMAQAO DO SISTEMA DE PROVAS CRIMINAIS E OS VEREDITOS
PARCIAIS.

As proximas reformulacdes no procedimento de julgamento criminal dos felonies na
Inglaterra manifestam-se a partir da segunda metade do século XVIII, em um periodo onde
varios processos culminam em um debate europeu sobre a natureza do crime; as revisdes dos
codigos criminais; a racionalizacdo da atividade judicial e persecutdria; a derrocada de
punicdes cruéis e desumanas; como o desenvolvimento das forcas policiais no sentido
moderno.

Foi a propria mudanca no discurso politico-constitucional que ocorrem nos sécs. XVII
e XVIII, que remodelam a relacdo entre o Estado e os cidaddos, que tem raizes nos

154 SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 66.

1% Em 1769, Blackstone preocupava-se que em teoria o direito a assisténcia de advogado para a defesa em casos
de felony encontrava-se na discricionariedade do juiz, “isto € uma questdo de muita importancia para ser deixado
ao prazer de qualquer juiz, e é necessaria a interposicao do Legislativo...”. BLACKSTONE, William.
Commentaries on the Laws of England. facsimile edition with introductions by Stanley N. Katz. (Univ. Chicago,
1979). 4 vols. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press.
2003, p. 175.

1% Em um julgamento no Old Bailey em 1766, quando o juiz chamou o0 acusado ao fim da apresentacdo de
provas da acusacao, o acusado disse “eu deixo a questdo ao meu advogado”. O juiz entdo o disse, “seu advogado
ndo pode falar por vocé. VVocé tem que fazer por si mesmo, se vocé tem algo a dizer”. Joseph Trout, OBSP (Dec.
1766 #23) at 11, 12; Em um julgamento no Old Bailey em 1783, o advogado explicou ao seu cliente que, “eu ndo
posso falar por vocé, mas eu tenho sua verséo nas minhas instru¢des”. O juiz apontou as implicagdes ao acusado:
“Mr. Macnamara, agora é hora de voceé fazer sua defesa... Seu advogado ndo pode, apenas pode interrogar as
testemunhas e observar as questdes de direito”. William Macnamara, OBSP (Sept. 1783, #641), at 857-858.

157 «Q juiz era tdo dominante que ele poderia admitir um advogado para a defesa como um ato de graca — uma
indulgéncia”. LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p.
177.
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desenvolvimentos significativos no direito natural e nas teorias do contrato social:'*® assim, a
legitimidade do governo que era essencialmente baseada no contrato social, formulada sobre
radicais questionamentos sobre o Estado, e a existéncia de certos direitos naturais
inalienaveis, formaram uma combinacdo onde as competéncias da esfera criminal podiam ser
criticamente avaliadas.

Neste ponto, o discurso politico-constitucional formou-se sobre alguns pilares:
ninguém deveria ser forcado a se autoincriminar; o acusado tem o direito de se defender
livremente; e este deve ser considerado inocente até que sua culpa seja plenamente
provada.t®

Genericamente, a nova centralidade dos direitos fundamentais como parte de um
contrato social encontra-se na Déclaration des Droit de |’ Homme de 1789, tendo impacto no
ambito criminal na presuncdo da inocéncia e 0 nemo tenetur; a eliminacdo da tortura judicial e
a busca pela introducdo do sistema de juri no continente. O principio do nemu tenetur
encontrou expressdo no Declaration of Rights and Grievances of the American States em
1765 e na 5% Emenda da Constituicdo Americana de 1789, assim previsto: ‘nenhuma pessoa...
deve ser compelida em qualquer caso criminal a testemunhar contra si, nem ser privado da
vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal”.%°

J& na Inglaterra, o percurso tomou um caminho diferente, mas onde essas influéncias
de dimensdo da constituicdo do Estado apresentam-se na diminuicdo do escopo da pena
capital e em salvaguardas procedimentais. O termo “veredito parcial” estabelecia-se para
descrever a condenacdo do acusado, mas com a sancdo reduzida. Por conta das condicdes
bastante adversas ao acusado, a pratica dos juris condenarem sobre uma acusacdo menor, ou

abaixar o valor dos bens roubados, de modo a rebaixar a punicgéo, e especialmente de modo a

1% Uma primeira tendéncia do periodo foi a nova énfase no ideal que as pessoas eram individuos livres e iguais e
somente posteriormente organizaram um contrato social estabelecendo a autoridade. Estes desenvolvimentos
foram intimamente ligados a emergéncia do ideal de que todos os homens eram iguais perante a lei, afastando-se
da tradicdo aristoteliana comum da ldade Média que o0 homem era um animal politico e seu estado natural era o
estado social. Uma segunda tendéncia era a perda da legitimidade da autoridade real e da existéncia da divisdo
social como algo imutavel e ordenado divinamente. O direito natural e a teoria do contrato social tinham
potencial ainda mais radical pressupondo direitos inalienaveis limitando o poder soberano e até o direito de
resisténcia caso este poder se exercesse sem respeito a estes direitos. BLOEMBERG, R. G. The Development of
the ‘Modern’ Criminal Law of Evidence in English Law and in France, Germany and the Netherlands: 1750-
1900. American Journal of Legal History, Oxford, 2019, p. 389-390.

19 BLOEMBERG, R. G. The Development of the ‘Modern’ Criminal Law of Evidence in English Law and in
France, Germany and the Netherlands: 1750-1900. American Journal of Legal History, Oxford, 2019, p. 360.
160 BLOEMBERG, R. G. The Development of the ‘Modern’ Criminal Law of Evidence in English Law and in
France, Germany and the Netherlands: 1750-1900. American Journal of Legal History, Oxford, 2019, p. 393.
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mitigar a pena capital, ficaram imortalizado no termo de Blackstone como “perjurio
piedoso” 101

Foi o desenvolvimento de alternativas as penas de morte no sec. XVIII, especialmente
0 sistema de transporte a0 Novo Mundo por um termo de servidao penal que permitiu aos
vereditos parciais crescerem. Em uma amostra dos casos em Londres no Old Bailey na década
de 1750, o autor encontrou que os juris retornaram vereditos parciais em quase um quarto dos
casos. No espectro oposto estavam 0s highway robbery (assaltantes de estradas) e os gang-
style burglary (gangues de furtadores), que eram considerados tdo ameacadores que
virtualmente nunca recebiam mitigacdo da pena capital.1®2

Portanto, neste grande contexto que as quatro regras principais tornam-se articuladas
pelas cortes nos julgamentos criminais do séc. XVIII, sendo trés distintivas somente aos
julgamentos criminais: a regra sobre o carater, a regra sobre a corroboracao, e a regra sobre a
confissdo. A quarta, a regra do ‘hearsay’ (ouvir dizer), era compartilnada com a prética civil,
mas fazia parte dos tratados criminais sobre a prova.

O Old Bailey possuia um juiz permanente, o recorder!®®, em adicio aos juizes reais
que rodavam entre as cortes. Esses novos principios sobre as provas legais era o trabalho de
um pequeno grupo, composto de uma duzia de juizes, onde a intencdo ndo era confinar os
desenvolvimentos a London, mas sim criar um direito inglés.6*

A regra sobre o carater impedia a persecuc¢do de introduzir provas sobre 0 mau carater
do acusado, especialmente sobre crimes pretéritos. O desenvolvimento da regra previa que “a
persecucao ndo pode adentrar as questfes sobre o carater do acusado, a ndo ser que o acusado
permita, por seu testemunho, sustentar a questdo, e mesmo assim, o procurador ndo pode
interrogar sobre fatos particulares”. 1%

Descrevendo julgamentos em 1653, Stephen Hawkins observava que “ndo era
considerado irregular chamar uma testemunha para provar o mau carater de um prisioneiro de
modo a aumentar a presuncio de sua culpa”.'®® Porém, no julgamento de John Hampden em

1684, ja se observava 0 estabelecimento da regra desaprovando o uso do carater como

161 BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England. facsimile edition with introductions by
Stanley N. Katz. (Univ. Chicago, 1979). 4 vols. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal
Trial. Oxford University Press. 2003, p. 58.

162 _ ANGBEIN, John H. Shaping the Eighteenth-Century Criminal Trial: A View from the Ryder Sources.
University of Chicago Law Review: Vol. 50: Iss. 1, Article 2, (1983), p. 52.

163 Nas cortes da Inglaterra e do Pais de Gales, originalmente o recorder era 0 magistrado sénior, com jurisdicdo
tanto civil como criminal, onde comumente possuia o titulo de “Honorary Recorder .

164 LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 181.

185 L ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 179.

166 1 STEPHEN. History 350. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford
University Press. 2003, p. 191.
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evidéncia.’®” No séc. XVII, existia ainda o sistema de marcacdo por ferro (branding), uma
alternativa de sancdo mitigada pelo “beneficio do clero”. Ocorria a ‘marcacdo’ para
desencorajar a reincidéncia e a pessoa condenada era poupada da pena de morte sob a
jurisdicdo eclesiastica. Entretanto, esta caiu em desuso junto com estas cortes através do
sistema de transportagdo.!6®

No Old Bailey, a regra em questdo foi em muitos casos indiferente aos juizes, de 1684
a 1714, e em outros trinta anos ndo foi unanime ou a prova de bala, posto que neste periodo
formativo das regras das provas criminais, 0s juizes possuiam total discricionariedade para
afastarem-se de tal regra, sem qualquer remédio contra tal “erro” judiciario.'®® De fato,
encontram-se exemplos até a década de 1770.

A segunda regra, a corroboracdo era diretamente direcionada as testemunhas da Coroa,
em resposta ao perigo de perjdrio inerente ao testemunho de cumplices. A regra, portanto,
requeria uma prova adicional ao testemunho do cimplice para a possibilidade de condenacédo
pelo jari.

Nos registros do Old Bailey apresenta-se que em alguns casos a regra de corroboracgéo
n&o estava sendo aplicada em 1744;"° como no mesmo ano, em dezembro, o Sessions Paper
registra trés absolvices os quais a Unica base revelada era a necessidade de corroborago.*’
Entretanto, ndo ha evidéncias para concluir se as absolvi¢Bes sdo por uma regra mandatéria de

corroboracdo ou sob a adverténcia de prudéncia ao jari. Neste mesmo ano, ha registros de

167 A corte recusou a oitiva da testemunha, com um juiz comentando que em uma recente persecucéo por
falsificagdo, o juiz recusou-se a permitir a acusacdo “de dar provas de quaisquer outras falsificagdes... porque
ndo iremos varrer o curso de vida do acusado, para buscar evidéncias que eles ndo podem estar preparados a
responder”. R. v. John Hampden, 9 St. Tr. 1053, 1103 (K.B. 1684), (sedicdo).

168 Na lei inglesa, o beneficio do clero foi originalmente um provimento pelo qual o clero podia alegar que
estavam fora da jurisdigdo das cortes seculares e ocorrer 0 julgamento em uma corte eclesiastica sob a canon
law. Vérias reformas limitaram o escopo desse arranjo legal para prevenir seu abuso, incluindo o branding do
polegar depois da primeira ocorréncia, para limitar o nimero de invocagdes dessa jurisdicdo. Através do tempo
inimeros crimes foram proibidos a obter este beneficio. SHARPE, J. A. Crime in Early Modern England. 1550-
1750. Routledge, 2. Ed., London, 1999, p. 95.

189 | ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 196.

170 Nesse ano John Langbein assinala quatro casos razoavelmente bem registrado, o qual em dois casos, as
testemunhas cimplices sem outra prova para corroborar foram suficientes para a condenagdo. Thomas Talbot
and Patrick Gaffney, OBSP (Jan. 1744 #104-105, at 43-44; and Joseph Isaacs, OBSP (Jan. 1744, #116), at 50-
52. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 204.
171 “N&o ha outra prova sobre essa acusacdo a ndo ser o cumplice, os prisioneiros foram absolvidos”. James
Leekey and William Robinson, OBSP (Dec. 1744, ##26-27) at 9, 10; “O procurador ndo foi satisfatorio por
ambos os prisioneiros, e ndo ha outra prova contra eles”. Edward Hill and John Hill, OBSP (Dec. 1744, #24-25),
at 8-9; “Nao ha outra evidencia prova a ndo ser os cumplices, 0s prisioneiros foram absolvidos”. James Ruggles
et al., OBSP (Dec. 1744, ##93-95) at 48, 49. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal
Trial. Oxford University Press. 2003, p. 205.
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casos que apresentam a brutal dindmica do sistema da testemunha da Coroa, onde vislumbra-
se a instrumentalizacdo desta pelos criminosos mais astutos.!’2

A regra aparece em toda sua clareza no tratado Enquiry into the Causes of the Late
Increase of Robbers, de Henry Fielding, publicado em 1751, onde em um capitulo devotado
extensivamente ao procedimento de julgamento, reclama que mesmo “que a prova do
cumplice seja muito positiva e explicita, deve ser corroborada por outra prova, para ser
suficiente”.!®> Com essa passagem o autor sugere que a regra de corroboragdo fosse um

requisito vinculante para direcionar o veredito,*’

mas a total discricionariedade dos juizes,
uma caracteristica do periodo, apresentavam um caminho aberto para os magistrados que néo
concordassem com tal posicionamento.

Ja em 1764, alguns juizes recusavam a oitiva da testemunha da Coroa a nao ser que a
persecucéo estabelecesse, ja ao principio, a prova de corroboragdo que seria apresentada.l”™
Mas muitos casos nos anos seguintes demonstram que a questdo posta era de inteira
discricionariedade do juiz,’® até que o caso R. v. Atwood and Robbins, decidido em 1787, que
reduziu a regra de corroboracdo para uma regra de adverténcia, onde o juiz Francis Buller,
notavel autor da pratica civil, ap6s a condenacdo dos acusados, enviou 0s condenados de volta
a prisdo, deixando a sentenca pendente, submetendo o caso para revisdo dos Doze Juizes.t”’

Os Doze Juizes basearam sua decisdao em um falso silogismo entre competéncia e

crédito, o qual afastaram-se das reais injusticas que se encontrava sobre a necessidade de

172 Joseph lIsaacs, julgado por roubo, criticou a testemunha da Coroa. “Voceé faz isso para salvar a sua propria
vida e assim tirar a minha. Rogo, Senhor, questione o carater dele”. A testemunha da Coroa retrucou, sem
nenhuma objecao registrada ou comentério da corte: “seu carater é como 0 meu, eu provei que sou desonesto
como vocé também, sendo prova em outros dois casos, portanto ndo pode gabar-se de sua honestidade mais do
que eu”. Joseph Isaacs, OBSP (Jan. 1744) at 50, 51.

13 FIELDING, Enquiry. p. 158. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford
University Press. 2003, p. 207.

174 ‘Direcionar o veredito’ dessas décadas diferiam do conceito moderno de direcionar o veredito como uma
determinac&o final. O jari do séc. XVIII considerava-se ter uma obrigacdo moral de seguir as dire¢des do juiz e
sua construcao da lei aplicavel, mas ndo havia obrigacao legal para o fazer. Entretanto, os juizes frequentemente
direcionavam o jari e o juri geralmente seguia. OLDHAM, J. The Mansfield Manuscripts and the Growth of
English Law in the Eighteenth Century. University of North Carolina Press, vol. I, 1992, p. 150.

175 Wright ofereceu Parsons para testemunhar que Parsons e Hitchins cometeram o furto. O juiz, Baron Perrot,
perguntou: “VVocé tem outra testemunha de crédito para confirmar a respeito?”, Wright respondeu que nao
possuia outra testemunha. Perrot questiona Wright se ele tem qualquer conhecimento pessoal do envolvimento
de Hitchins, o qual a resposta é novamente negativa. O registro conclui: “A corte ndo encontra apropriado
interrogar Parsons. Absolvido”. Richard Hitchins, OBSP (Feb. 1764, #182), p. 133, 134.

176 “Eu ndo entendo que haja qualquer regra para retirar o poder da corte em qualquer caso, sempre foi
considerado como discricionario”. Joseph Dunbar, OBSP (May 1784, #656), at 836.

177 Quando um ponto de dificuldade emergia onde o juiz ficava relutante para decidir, especialmente em casos
capitais onde o acusado seria prontamente executado, o juiz podia postergar o sentenciamento e enviar a questdo
a reuniao feita em London de todos os juizes das 3 cortes da common law. A decisdo iria resolver o caso e
clarificar a préatica futura. LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press.
2003, p. 212-213.
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corrobora¢do como garantia contra o perjurio nas persecu¢des com testemunhas da Coroa. A
regra de corroboracdo desenvolvia-se por ordem que o cumplice, sem outro testemunho para
confirmar, era indevido ndo por caréncia de competéncia, mas por caréncia de confiabilidade.
O medo era que, “mesmo que competente, seu testemunho podia ser um perjurio”.*’

A terceira regra, a que trata sobre a confissdo, atribui-se a Lord Mansfield no Rudd’s
Case em 1775, “o primeiro enunciado judicial limitando a admissibilidade™ das confissGes,
embora a passagem enunciada indica que a regra ja vinha atuando em alguns casos.'”®
Wigmore conclui que foi em Warickshall’s Case em 1783 que “a regra moderna recebeu a
sua expressdo completa e clara, e que confisses ndo asseguram o mérito por conta das
promessas ou ameacas pelos quais elas podem ser obtidas, que se assim, sdo declaradas
inadmissiveis como prova”.*®® A abertura da fresta em que a violéncia e a malicia pudessem
ser empregadas na persecucdo apresentava um historico injustificavel perante a perseguicao
herética na Europa, como podemos observar no Manual dos Inquisidores do Medievo.8

Na verdade, a principal fixacdo jurisprudencial que esse caso trouxe estava em uma
questdo subsidiaria — se a regra de confissdo operava para excluir prova outra que a confisséo,
qguando a prova foi revelada como resultado desta — o fruto da arvore envenenada. No
periodo, sustentou-se que a prova “obtida por consequéncia de uma confissdo extorquida”
deve ser recebida se “total e satisfatoriamente provada, sem ligar a assisténcia de qualquer
parte da confissdo...”.182 Como observa-se, ja se formulava a fonte independente da prova. A

questdo tomou a forma natural do periodo: material de discricionariedade dos juizes.

178 James Atwood and Thomas Robbins, 1 Leach 464, 168 Eng. Rep. 334 (1788). Os juizes foram unanimes da
opinido, que um cumplice s6 é uma testemunha competente; e, e se o juri, pesando a probabilidade de seu
testemunho, acredita valiosa a versdo, a condenacao suportada por tal testemunho é perfeitamente legal”. Essa
énfase na competéncia ressoa na pratica civil contemporéanea, o qual a desqualificacdo por interesse era
largamente analisada; na verdade, o tratado de Buller na prética civil discute o objeto amplamente. Mas Buller
aborda incorretamente a questdo que emerge da regra de corroboracdo quando o caracteriza sobre a competéncia.
Sob a regra de corroboragdo como foi praticada durante o século XV1I1, até Atwood and Robbins, o cimplice
sem outro testemunho para confirmar tinha sido rejeitado ndo por caréncia de competéncia, mas por caréncia de
confiabilidade. O medo era que, mesmo que competente, seu testemunho podia ser um perjario. LANGBEIN,
John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 214.

179 <0 exemplo tem acontecido frequentemente de pessoas fazendo confissdes sob ameaga ou promessas; a
consequéncia como frequentemente tem ocorrido é que tais interrogatorios e confissdes ndo estéo sendo usado
contra eles em seus julgamentos™. R. v. Margaret Caroline Rudd, 1 Leach 115, 118 Eng. Rep. 234 (O.B. 1783).
180 De Warickshall veio a formulagdo concisa que exclufa a confissdo “forcada da mente do atraido pela
esperanca, ou pela tortura do medo”. 3 Wigmore, Evidence, § 819, p. 238. Apud: LANGBEIN, John. The
Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 218.

181 X V1. “Um comentario que se impde: ndo ha de se objetar que malicia é sempre proibido? Deve-se fazer uma
distingdo entre mentira e mentira, malicia e malicia! A malicia cuja Unica finalidade é enganar deve ser sempre
proibida e ndo tem nada a ver com a pratica do Direito; mas a mentira que se prega judicialmente, em beneficio
do Direito, do bem comum e da razéo, é absolutamente louvavel. Quando mais, a mentira que se preza para
detectar a heresia, erradicar os vicios e converter os pecadores”. EYMERICH, Nicolau. Manual dos
Inquisidores. Universidade de Brasilia, 1993, p. 126.

182 | ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 228.
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O entendimento teve um historico acidentado também desde a década de 1720.
Exemplo o apelo de Margaret Wilson em 1722, onde ninguém deu a minima atenc&o.*®® Ja na
década de 1730, detectam-se sinais de mudanca onde a testemunha da persecucdo é
questionada para confirmar se a confissdo no pré-julgamento foi voluntaria.'® Até o exemplo
do caso Rachel Poole em 1740, acusada de furto onde estava hospedada, a persecucao
admitiu: “eu fiz uma promessa a ela em ordem de recuperar meus bens, ndo um pardon, mas
de ser favoravel”. A seguir nenhuma instrucdo de exclusdo da prova foi feita e ela foi
condenada.'®

Somente em 1760, a questdo de se excluia, advertia ou admitia a prova, pendeu para a
regra de exclusdo.’®® No caso Brentwood Election de 1769, encontra-se evidéncia que a
exclusdo vinha tornando-se uma regra de direito, ndo mais sujeito a discricionariedade
judicial, onde “quando um homem ¢é intimidado com ameagas, atraido por promessas de
favor, nestes casos nenhuma corte de justica ira permitir tais confissdes; € contra a razdo do
direito da Inglaterra a ser dada como prova”.!8’

Uma questdo central sobre a regra de confissdo pelo periodo de 1750 e 1760, é a ndo
aplicacdo dela por pessoas que confessassem com o propdsito de persuadir as autoridades
para serem designadas testemunhas da Coroa. A testemunha como prova era apresentada em
julgamento onde o acusado supostamente tinha confessado aos policiais ou ao juiz de paz,
enquanto negociava para ser designado a testemunha da Coroa.

O que é notavel ndo é somente a corte premiar a mentira admitindo prova obtida sobre
falsas pretensbes, mas o0 ndo reconhecimento que confissbes obtidas desta maneira sdo
também exemplos da esfera da “esperanca do favor” da regra de confissdo que vinha se

desenvolvendo.!8

183 Margaret Wilson em 1722 foi julgada por furto em uma habitac&o, sua confissdo no pré-julgamento foi
provada e ela foi condenada embora afirmasse que o procurador o “disse que se ela confessasse eles a
perdoariam”. Em 1722, no Old Bailey é registrado como “ninguém prestando atencao a sua alegagdo”. Margaret
Wilson, OBSP (Jan. 1722), at 5.

184 John Maxworth, OBSP (July 1736, #15), at 155 (Burglary); George White, OBSP (Sept. 1740, #380), at 218,
219 (highway robbery); Richard Welch, OBSP (Sept. 1740, #391) at 226 (theft).

185 Rachel Poole, OBSP (Apr. 1740, #200), at 107, 108.

186 James M ’Locklin, OBSP (Sept. 1761, #258), at 331; Benjamin March, OBSP (Feb. 1764, # 155), at 110; John
Flint, OBSP (Feb.-Mar. 1765, #186), at 107.

187 L aurence Balfe and Edward McQuirk, OBSP (Jan. 1769, ## 108-109), at 66.

188 Em um caso da década de 1720, a persecucéo de um grupo de mulheres por furtos em 1726, o juiz de paz
Vaughan, testemunhou sobre o interrogatério delas na oitiva do pré-julgamento. Jane Holms, “foi preparada para
ser a prova, e nomeou, eu acredito, cerca de 40 roubos, que ela estava envolvida, mas ela tinha sido transportada,
eu ndo podia a utilizar. Entdo, Sarah Turner ofereceu-se a tornar-se a prova, e confessou que ela tinha cometido
varios felonies em companhia de Katherine Fitzpatrick™, outra das acusadas. Todas as trés foram condenadas no
testemunho de uma quarta, Mary Burton, também uma camplice. Jane Holms et al., OBSP (Aug.-Sept. 1726), at
2-4.
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Somente em 1773, a regra de exclusdo das confissbes da testemunha da Coroa
pronunciada pelo &mbito da “esperanca do favor” da regra de confissdo é evidenciada. Em
dezembro deste ano o principio da exclusao foi enunciado em um caso em que um homem foi
levado junto com outros por assalto de estrada, onde confessou em resposta ao convite de Sir
John Fielding a ser testemunha da Coroa. Quando Fielding descobriu que o homem tinha
mentido, exerceu persecucdo contra ele. Quando isto foi levado a corte, o juiz apontou: “O
que ele disse ao tempo que foi admitido como prova para a Coroa nao é para ser usado contra
ele posteriormente”, e este foi absolvido.'8°

O ultimo, a regra do hearsay rejeitava o testemunho de uma pessoa que ouviu uma
outra pessoa falar ou confessar, quando tal testemunho é oferecido para provar a verdade de
uma declaracdo de fora da corte. Segundo John Langbein, trés razées principais foram dadas
para desaprovar o hearsay: 1) a aceitacdo do relato de outra pessoa sobre uma declaracdo era
inconsistente com as melhores regras de provas, a qual deve privilegiar a melhor obtida para
provar o fato; 2) que, por conta que a declaragdo feita fora da corte ndo era um testemunho
sob juramento, o testemunho carecia de veracidade, pois ndo se tratava de uma testemunha
juramentada em corte; 3) que o declarante fora da corte ndo foi objeto de contra-
interrogatdrio.®

A regra do hearsay, ao contrario das outras trés regras, ndo tinha conexdo com o
procedimento de pré-julgamento, e sua forma definitiva ndo estava destinada a promover 0s
valores do contra-interrogatdrio, até o inicio do século XIX. Em casos da década de 1730, nos
Sessions Papers, John Langbein encontrou registros de casos onde 0s juizes ndo citam o
hearsay mais apropriadamente, eles desaprovam a ocorréncia sob a base que “o que outra
pessoa te contou ndo é prova. Qualquer um deles esta aqui?”; “lsso ndo é prova. Vocé ndo
deve jurar o que vocé ouviu, mas somente o que vocé sabe”.1%

Em Mason’s case de 1732, o juiz apresenta que 0 que estaria errado com tal
testemunho é que o declarante quando fora da corte ndo estd presente para “jurar por si”, ou
seja, ndo estd sob juramento.’®> A questdo sobre a insuficiéncia do contra interrogatorio

aparece na pratica judicial somente nos Papers Sessions em 1789, a década em que a

189 John Rann et al., OBSP (Dec. 1773, ##1-4), at 3.

19 L ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 179-180.

191 George Sutton and William Simonds, OBSP (June 1733, ##46-47), at 191, 193; Mercy Hornby, OBSP (Apr.
1734, #22), at 108, 109. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University
Press. 2003, p. 235.

192 George Mason, OBSP (Dec. 1731), at 13, 14.
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permissdo para advogados de defesa tornou-se mais frequente.’®® De acordo com o John
Langbein, o sistema baseado no testemunho pressupunha o temor a Deus, onde no lugar da
confianca da vinganca de Deus, a “nova ordem substituia a fé na deteccdo da verdade na
eficacia do contra interrogatorio dos advogados”.%

Em persecucfes que envolviam estupro envolvendo vitimas criangas o Old Bailey,
historicamente, tolerava o hearsay, onde 0s juizes permitiam & mée, o cirurgido, ou outros
com quem a crian¢a tenha falado sobre o evento ou o fato. Em 1779, os Doze Juizes
pronunciaram-se contra o recebimento do testemunho a ndo ser que a crianga tenha feito sob
juramento.%

Ao fim, as iniciativas e incentivos as persecugdes criminais na Inglaterra levaram ao
desenvolvimento de garantias na conducdo das condenacfes, de modo a balancear o enorme
risco do perjario criado pelo proprio sistema. As regras sobre as provas criminais tomaram
forma e tornaram-se o centro da conducao dos julgamentos, ao que anteriormente, era questéo
unicamente da discricionariedade judicial. Esse movimento foi essencial para que 0s
advogados que até pouco tempo ndo eram sequer tidos como necessarios ao procedimento,
iniciem aos poucos, a tornarem-se fundamentais no julgamento. No correr do século, o caso
criminal seria paulatinamente desposado do magistrado.

Segundo R. G. Bloemberg, as mudancas que ocorrem a partir de 1750 no
procedimento de provas na Inglaterra foram em alguns pontos inspirados para além do
discurso politico constitucional: uma transformacdo no discurso epistemolégico. Um
desenvolvimento que tomou lugar nas jurisdicdes da civil law, paralelamente, como Franca,
Alemanha, e a Holanda, de maneira bastante similar, onde o standard do beyond a reasonable
doubt tornou-se uma expressdo da ‘moderna’ abordagem probabilistica sobre as provas no
procedimento criminal.

A transformacdo sobre o discurso epistemoldgico ocorreu nas jurisdices do sistema
romano-candnico das provas tarifadas, que fora desenvolvida na Idade Média, e consistia em
um a priori corpo de provas legais que prescrevia quando haveria provas suficientes para a

condenacdo. De modo genérico, um juiz somente poderia sentenciar alguém a severa punicao

193 «“Qrdinariamente, provas legais consistem no depoimento da testemunha, tomadas sob juramento, perante o
jari, administrado perante a corte onde o prisioneiro esta sendo julgado, e essa prova chega ao jdri, sob todas as
vantagens no qual o interrogatério e o contra interrogatorio sdo dados”. William Woodcock, OBSP (Jan. 1789,
#98) at 95.

1% | ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 240-246.
195 R, v. Brazier, 1 Leach 199, 168 Eng. Rep. 262 (1779).
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corporal ou a morte se houvessem, pelo menos, duas testemunhas oculares dos fatos ou
quando este confessou baixo tortura.%

O desenvolvimento deste antigo sistema deu-se na formulacdo ao juiz que este
somente poderia condenar alguém através da alta probabilidade de culpa, mas agora deixando
ao juiz determinar mais livremente, se tal standard foi alcancado. Na Inglaterra, isto se
expressou no standard do beyond a reasonable doubt, sob uma formulagdo do ideal
epistemoldgico, que significou que em casos criminais um alto grau de probabilidade era
necessario para a condenacao.

Segundo o autor, na filosofia aristoteliana da Alta Idade Média havia uma completa
divisdo entre o que constituia scientia ou verdadeiro ‘conhecimento’, e o que era do reino da
opinio, o qual foi deslocado por uma escala de graus de probabilidade.*®” Embora a filosofia
aristoteliana ndo tenha exercido grande influéncia no procedimento criminal do juri inglés
historicamente, essa mudanca estrutural na epistemologia probatéria ocorre neste periodo de
mudanca estrutural do poder punitivo a um formato mais humanizado.'*

No continente, essa mudanca estrutural inicia-se no séc. XVII por filésofos como
Descartes, Bacon e Locke, desacreditando a filosofia escolastica com o renascimento do
ceticismo e a impossibilidade de uma segura fundacgdo da ‘absoluta verdade’, ocorrendo uma
estruturacdo de graus: as mais baixas classificadas como ‘ficcdo, opinido e conjuntura’, as

médias como ‘provavel e altamente provavel’, e as altas chamadas de ‘certeza moral’,**® que

1% A Probatio plena era o testemunho irrepreensivel de 2 testemunha oculares ou a confissdo do acusado para a
condenacdo a severa punicao corporal ou a pena de morte. O testemunho de uma testemunha confiavel era
descrito como probation semi-plena. Indicia era amplamente desacreditado, onde afirmava-se que estas nunca
deveriam constituir uma prova plena, embora, alguns autores apontassem que a indicia poderia ser amplamente
refor¢ado constituindo uma indicia indubitavel, alcangando o nivel de prova suficiente para a condenagdo. Ou
justificar a utilizacdo da tortura judicial. BLOEMBERG, R. G. The Development of the ‘Modern’ Criminal Law
of Evidence in English Law and in France, Germany and the Netherlands: 1750-1900. American Journal of
Legal History, Oxford, 2019, p. 368.

197 para uma preposicao ser objeto de scientia, necessitava ser universalmente verdade, conhecido sobre as bases
de uma demonstragdo afirmativa e na forma do silogismo. Iniciando sob um principio fundacional tida como
universal, essencial e verdadeira, através do silogismo a verdade de outra proposicdo podia ser deduzida. Quando
usado o silogismo demonstrativo, garantia a necessidade da concluséo, significando que ndo poderia ser outra a
ndo ser esta. J& a opinio, focava no contingente e ndo essencial. Proposi¢fes que poderiam ser verdade ou
mentira. A proposicao poderia ser verdadeira, mas ha a possibilidade que seja errada, resultando na consciéncia
que o julgamento pode ser falivel. BLOEMBERG, R. G. The Development of the ‘Modern’ Criminal Law of
Evidence in English Law and in France, Germany and the Netherlands: 1750-1900. American Journal of Legal
History, Oxford, 2019, p. 362.

198 E esta manifestacdo ndo se deu unicamente nos julgados. O autor apresenta tais manifestagdes no tratado de
Geoffrey Gilbert, de aproximadamente 1726, onde formula alguns ideais de Locke, como de John Morgan, em
Essay upon the Law of Evidence, de 1789. BLOEMBERG, R. G. The Development of the ‘Modern’ Criminal
Law of Evidence in English Law and in France, Germany and the Netherlands: 1750-1900. American Journal of
Legal History, Oxford, 2019, p. 366.

199 Esta apresenta-se na formulagdo do caso Commonwealth v. Webster, de 1850 que foi amplamente adotada: “E
a declaragdo do caso, o qual, apds a completa acareacdo e consideracdo de todas as provas, apresenta-se na
mente dos jurados na condigdo que ndo se pode dizer que sentem uma condenacdo vinculada, a uma certeza



54

era considerada préxima ao conhecimento matematico demonstravel. Em suma, no decorrer
dos dois seculos, as no¢Bes de probabilidade e opinido, que durante a Idade Média possuiam
uma conotacdo negativa em contraste com o ideal de scientia, tornaram-se mais positivas
como uma forma de conhecimento.

R. G. Bloemberg atribui uma importancia consideravel a ansiedade moral dos juizes
em tornarem-se assassinos nessa administracdo da pena capital no continente. Em parte, esta
mudanca veio transferir a responsabilidade da decisdo para as leis abstratas. As similaridades
no desenvolvimento da penalogia entre continente e a Inglaterra encontra-se no
desenvolvimento da pena no continente, onde quando se apresentava uma contundente prova,
mas com auséncia de prova plena, o juiz poderia decidir tanto usar a tortura judicial para obté-
la, ou pronunciar uma pena de menor severidade, chamada “puni¢ao extraordinaria”. Esta
consistia em banimento ou confinamento por periodo certo em casa de correcdo. Se as provas
fossem ainda menos convincentes, o juiz poderia pronunciar o absolutio ab instantia, que é a
absolvigdo provisoria, onde o caso poderia ser aberto assim que novas provas surgissem.?%

Na préatica abriu-se o escopo do sistema de provas tarifadas colocando maior
discricionariedade em diferentes tipos de penas. Ao fim, deste desenvolvimento decorre o
advento do livre convencimento®! do magistrado. Isto porque fora da engessada distingéo
entre culpado e inocente das provas tarifadas, o apelo pela restricdo as penas corporais e
capital podem ter tornado a livre apreciacdo da prova mais aceitavel por conta de que de fato

ela ja ocorria em casos com penas menos severas e nas “puni¢des extraordinarias”.?%2

moral, da verdade da acusacdo... As provas devem estabelecer a verdade dos fatos a uma razoével certeza moral;
uma certeza que convenca e dirija a compreensdo, e satisfaca a razao e o julgamento... Isto tomamos a ser uma
prova para além da duvida razodvel”. BLOEMBERG, R. G. The Development of the ‘Modern’ Criminal Law of
Evidence in English Law and in France, Germany and the Netherlands: 1750-1900. American Journal of Legal
History, Oxford, 2019, p. 366.

20 BLOEMBERG, R. G. The Development of the ‘Modern’ Criminal Law of Evidence in English Law and in
France, Germany and the Netherlands: 1750-1900. American Journal of Legal History, Oxford, 2019, p. 371.
201 Esta se encontra na reforma do procedimento criminal entre 1789 e 1791, formulado pelos revolucionarios
franceses, os primeiros a abolirem a prova tarifada, com a livre apreciacéo da prova por jurados leigos, na
conviction raisonnée (conviccao justificada), em termos semelhantes ao desenvolvimento da convicgdo dos
jurados com a necessidade de formulagdo do standard. Porém, houve um rompimento com a énfase colocada na
interpretacdo da subjetividade e intuicdo do jurado. Na Holanda, autores como Meyer e De Brouckere quando
requeriam o sistema por jari na Franga, entendiam que essa convicgdo intima ndo deveria ser motivada, muito
menos que caberia apelagéo. Inversamente, outros autores que eram favordveis & manutenc¢do do juiz na deciséo,
enfatizaram a ideia que a convic¢do interna deveria ser o resultado de um procedimento racional de sopesar as
provas. Em contraste ao ideal francés da subjetiva convicgdo intima, enfatizaram o ideal a convicgéo justificada,
entendendo que ndo era a convicgdo interna que era importante, mas os fundamentos da convicgéo.
BLOEMBERG, R. G. The Development of the ‘Modern’ Criminal Law of Evidence in English Law and in
France, Germany and the Netherlands: 1750-1900. American Journal of Legal History, Oxford, 2019, p. 377-
380.

202 O autor cita o jurista napolitano Tommaso Briganti no manual Pratica Criminale de 1747, que na Ordenag&o
de 1621 para o Reinado da Sicilia explicitamente permitia a possibilidade de condenacao a “punigao
extraordinaria” sob base de indicia indubitavel, quando o juiz possuia certeza moral e havia alta probabilidade
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Essas formulagdes epistemoldgicas foram fundamentais, portanto, para a derrocada do
sistema de provas tarifadas entre o fim do séc. XVIII e o fim do séc. XIX, no continente,
como para a formulacdo do beyond any reasonable doubt na Inglaterra, além da mitigacdo da
severidade de pena, amplamente confiadas a transportacdo primeiro, e posteriormente as casas

de correcéo.

2.3.2 O SISTEMA ADVERSARIAL NOS JULGAMENTOS POR FELONY E AS
CORTES SUMARIAS.

De 1730 ao ultimo quarto do século XVIII, o julgamento por altercacdo foi suplantado
por um procedimento radicalmente diferente, ao que conhecemos como 0 sistema adversarial.
Os advogados da persecucdo e, principalmente, da defesa assumiram papéis de comando do
julgamento, suplantando o juiz e o acusado, onde o0s solicitors reuniam e preparavam as
provas para o julgamento; e os advogados conduziam o trabalho sobre o fato e sua imputagéo,
como o interrogatdrio e contra interrogatdrio das testemunhas e todas as demais questdes de
direito, através do sistema de provas.’®® Mas esta ndo se deu de maneira linear, pois
encontrava-se no ambito da enorme discricionariedade judicial.

A representacdo por advogados ainda era minima. Allyson May apresenta que as taxas
de advogados na persecucdo em 1805 eram de 22%, declinando para 8,8% em 1830; de
advogados de defesa era de 25,7% em 1805 e subindo para 27,7%, em 1830.2%* Esses
nameros representam o fato que a maioria dos acusados eram pobres, como também, a
auséncia de subsidios publicos para a representacdo dessa classe social. Portanto, houve um
largo periodo dos primeiros casos com advogados de defesa do periodo de 1730, para o fim
do século XVIII, quando as consequéncias sistémicas da profissionalizagdo no julgamento
tornaram declarada a representacdo da defesa como um direito do acusado.

Com a permissdo do advogado de defesa, inicia-se o efeito de desemaranhar questdes

que eram impossiveis a propria parte fazer a seu cargo. Uma delas era que o advogado

para a condenagdo. Como também, Beccaria em “Dei Delitte e delle Pene” de 1764, onde apontava que somente
a certeza moral era necessaria para a condenacédo, e que mesmo que esta tratava-se de uma probabilidade, era
uma que se chamava certeza porque todo o homem de bom senso assim o consideraria. BLOEMBERG, R. G.
The Development of the ‘Modern’ Criminal Law of Evidence in English Law and in France, Germany and the
Netherlands: 1750-1900. American Journal of Legal History, Oxford, 2019, p. 372-373.

203 Em 1820, Charles Cottu observou que durante a recolha das provas, o juiz inglés “permanece quase um
estranho sobre 0 que esta acontecendo” e que o acusado faz tdo pouco sobre sua propria defesa que “seu chapéu
colado em um mastro poderia ser, sem inconveniente, seu substituto no julgamento”. COTTU, Charles. De
I'administration de la justice criminelle en angleterre, et de I'esprit du gouvernement anglaise. (1822), p. 105.
Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 253.

204 MAY, Allyson. Thesis. 91, 171, 303, 12 & 16. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal
Trial. Oxford University Press. 2003, p. 256-257.
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atuando no interrogatério e no contra interrogatério, insistiria em questionar o juiz se a
persecucdo cumpriu sua carga de apresentar elementos probatérios suficientes para suportar
um veredito a seu favor, normalmente fazendo uma mocéo para um veredito direto de
absolvicdo na conclusdo das apresentacGes de provas de acusacdo. Sendo rejeitada a mogéo,
iria a defesa ter a ocasido para decidir se iria apresentar suas provas.?%

Com o desenvolvimento do que seria, portanto, o 6nus probatdrio para a persecugdo
com um minimo lastro de provas para satisfazer seu caso, colocaram 0 acusado em posicao de
siléncio. Até quando a defesa era colocada para apresentar as provas de seu caso, a
representacdo pelo advogado reduziu drasticamente a fala do acusado, sendo que quando o
advogado assumiu o trabalho de contra interrogar as testemunhas da persecucao e interrogar
as da defesa, 0 acusado foi remetido a fazer uma declaracéo ap6s o encerramento do caso da
persecucao.?®

Como ja apontado, a presuncdo estrutural de inocéncia ou o favorem vitae ja era
conhecido no direito romano classico, e tinha sido revigorado na literatura natural do séc.
XVII. Fortescue (1470), Coke (1628), Blackstone (1793) haviam a formulado na literatura
juridica inglesa. John Langbein cita que o standard ja havia sido, inclusive, formulado na
Massachussetts colonial nos julgamentos do Boston Massacre em 1770.27

O standard de prova permaneceu de maneira bruta até o fim do século XVIII, em
manifestacdes judiciais como “ndo devemos presumir culpa contra um homem sendo julgado
por sua vida’,?® ou o exemplo da formula de que os jurados devem condenar se
“completamente satisfeita em sua consciéncia”, mas ndo “se uma duvida permanece em sua
mente sobre...”.2%® Na década de 1780, ha uma notavel convergéncia com o standard em sua
forma que conhecemos, onde em seguidas instruces registradas no Sessions Papers,
apresentam-se, que “ao ver as evidéncias, se qualquer duvida razoavel permanece... ele deve

ser considerado absolvido”.21°

205 _ ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 258.

206 _ ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 261.

207 LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 262.

208 Francis Cuff, OBSP (July 1770, #494), at. 314-315.

209 Joseph Bull, OBSP (Jan. 1776, #191), at 132, 140; BLOEMBERG, R. G. The Development of the ‘Modern’
Criminal Law of Evidence in English Law and in France, Germany and the Netherlands: 1750-1900. American
Journal of Legal History, Oxford, 2019, p. 366.

210 John Higginson, OBSP (Apr. 1783, #314), at 491, 499.



57

Entretanto, o standard do beyond any reasonable doubt ndo havia ainda se tornado
uma regra do direito, no sentido de ser aplicado invariavelmente.?!! As fontes do Old Bailey
ndo permitem relacionar diretamente o standard com a profissionalizacdo advocaticia dos
julgamentos nesse periodo. O que se apresenta € o seu desenvolvimento com o advogado
ainda néo representando o papel mais importante. Portanto, a iniciativa veio mais por parte
dos juizes do que dos advogados, entretanto, a presenca do advogado de defesa era uma forca
consistente na transformacéo da pratica judiciaria sendo um catalisador na transformag&o.?'?

Uma legislacdo de 1836, que estendeu a completa defesa através de advogado para 0s
acusados por felony, definitivamente derrogou o julgamento do “accused speaks”, e a énfase
antiga de ter o acusado como uma fonte de informagdo. O silenciamento do acusado
encontrou eco no desenvolvimento do procedimento de pré-julgamento também.

Durante o séc. XIX, com o crescimento da profissionaliza¢do da policia assumindo a
responsabilidade por reunir as provas persecutorias, o oficio do magistrado iria perder seu
molde persecutorio. A legislacdo codificada conhecida como Sir John Jervis Act de 1848,
confirmou a obrigacdo do magistrado de avisar o acusado antes de tomar a declaracdo: “Vocé
ouviu a evidéncia, vocé deseja dizer algo em resposta a acusacdo? Vocé nao é obrigado a
dizer qualquer coisa a ndo ser que deseje, mas qualquer coisa que diga sera tomada por
escrito, e pode ser usado como prova contra vocé em seu julgamento”.?t?

A garantia contra a autoincriminacdo foi desenvolvida diretamente da permissdo do
advogado de defesa no desenvolvimento do julgamento. Somente com a nova estruturacao de
julgamento por intermédio da defesa técnica, que se tornou possivel defender um acusado
silencioso.?** Durante os sécs. XVII e XVIII, na pratica do Old Bailey e das outras cortes
criminais da common law, ndo existem evidéncias do privilégio contra a autoincriminacéo,
unicamente o sistema do ‘accused speaks’ de julgamento e a grande importancia ao
juramento. Exemplo do entendimento da época, o julgamento de Sarah Malcolm por
homicidio em 1733, a corte excluiu seu juramento do interrogatério pré-julgamento por ter

sido feito sob juramento.?%®

211 Chief Baron Eyre julgando um assalto de estrada no Old Bailey em 1789, disse ao jdri ao condenar os dois
acusados “se vocé pode ser da opinido que o crime é suficiente determinado sobre eles...”. Mary Wade and Jane
Whiting, OBSP (Jan. 1789, #155), at 168, 172.

212 BLOEMBERG, R. G. The Development of the ‘Modern’ Criminal Law of Evidence in English Law and in
France, Germany and the Netherlands: 1750-1900. American Journal of Legal History, Oxford, 2019, p. 388.
21311 & 12 Vict., c. 42, § 18 (1848).

214 LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 278-279.

215 «gg é feito sob juramento n&o pode ser lido em julgamento, [...] todos interrogatdrios devem ser tomados livre
e voluntariamente, ndo sob juramento, e entdo podem ser lidos”. Sarah Malcolm, OBSP (Feb. 1733), at 90-91.
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Conforme John Langbein, o privilégio contra a autoincriminacdo desenvolveu-se
através de uma analdgica extensdo do privilégio da testemunha no séc. X1X. Nos registros dos
Sessions Papers durante séc. XVIII, o privilégio para as testemunhas era invocado para
prevenir o advogado de defesa de adentrar uma linha de questionamento que buscava dirigir a
uma suposta assunc¢do de culpa no contra interrogatorio de uma testemunha da persecucao ou
de defesa, portanto, ndo desenvolveu-se necessariamente como uma garantia associada aos
direitos do acusado. No julgamento de Thomas Bambridge por roubo em 1729, quando
Wilkerson foi oferecido para testemunhar contra ele, Bambridge “desejava que Wilkerson
fosse questionado sobre o dinheiro que recebeu e por quanto tempo tinha mantido, para ser
prova contra ele, mas foi avisado pela corte que tal questdo ndo era apropriada de ser
perguntada. Se pudesse provar o que afirmava, ele iria”.2*®

O advogado na persecucdo ainda ndo era usado com tanta frequéncia. Em 1834,
estimava-se que o advogado de persecucdo aparecia em um caso a cada vinte.?!’ Sua
permissdao para atuar nunca foi historicamente denegada, portanto, ndo houve um ponto de
guebra com um passado. Em comparagdo com o solicitor, quem preparava o caso, 0 advogado
apresentava 0 caso em julgamento geralmente com um conhecimento somente superficial do
caso, onde “adentro o séc. XIX, era comum que o sumario ndo fosse entregue ao advogado
até o dia do julgamento”.?8

Até 1836, a lei permitia ao advogado da persecucdo uma declaragdo de abertura para
apresentar seu caso ao juri, mas a defesa ndo. Ainda, permitia dirigir-se ao jari ao fim de seu
caso, comentando as provas apresentadas e sobre a defesa do acusado, mas novamente era
proibido ao advogado do acusado a fazer a declaracdo de encerramento (restricdo com o
proposito de pressionar o acusado a falar em sua propria defesa). Para equalizar tal diferenca,
existia um dever de restri¢cdo a acusacdo onde o advogado deveria confinar seus argumentos
unicamente nos pontos provados.?*® Uma tatica comum do advogado de defesa era durante o
contra interrogatério ja ir sumarizando as questdes mais importantes sobre as provas

apresentadas.??

216 Thomas Bambridge, OBSP (Jan. 1744, #119), at 53, 54.

217 MAY, Allyson. Thesis. 91, 171, 303, 12 & 16. Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal
Trial. Oxford University Press. 2003, p. 256-257.

218 CAIRNS. Advocacy. 34, 1 Law Review 79 (1845). Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary
Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 287.

219 «“Deus proiba que qualquer coisa que eu mencione sem suporte de provas prejudique o prisioneiro”. Lord
George Gordon, 21 St. Tr. 485 (O.B. 1781).

220 Em um caso de furto, ao concluir o contra interrogatdrio do procurador, o advogado de defesa disse, “sinto
muito pela sua perda. Desejo que vocé encontre o ladrdo”. William Askew, OBSP (Apr. 1746, #167), at 118, 120.
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O advogado de defesa inserido no procedimento, comegou a colocar seu conhecimento
dos fatos para usar em objecdes de direito, onde crimes como o de roubo deu vazdo a um
grande nimero de absolvigBes por tecnicalidades levantadas.??! A formagéo das regras de
provas era uma esfera no qual o fato interagia com a lei, dando base a formulacdo de mogdes
para exclusdo de provas. Em 1829, encontrava-se em manuais praticos muitos pontos de
dificuldade para discernir quando um fato adentrava a questéo do direito.?%2

Embora o relaxamento da denegacdo do advogado de defesa marque o sec. XVIII, o
seu papel ao principio era de ser um elemento suplementar, e ndo de suplantar o interrogatério
da corte e do proprio acusado. Somente em 1780, a corte ja manifesta a preponderancia do
advogado no procedimento, “quaisquer questdes omitidas que séo apropriadas a seu advogado
perguntar, escreva e envie-o...”.?%3

Em suma, o advogado de defesa trouxe uma mudanca estrutural no julgamento
criminal quebrando dois papeis que lhe eram restritos: falar sobre o mérito, que era antes
concentrado nas méos da acusacao; e assumindo o trabalho de defender, insistindo no 6nus de
prova da persecucdo, 0 que quase totalmente silenciou o acusado. Para além da transformacéo
direta ligada a defesa técnica e profissionalizada dos acusados, apresentam-se importantes
desenvolvimentos como o do standard do beyond any reasonable doubt que se encontra
enredada pela formulagdo prépria dos magistrados que encontravam necessario elevar o
patamar contra as cada vez maiores probabilidades de condenacdo de inocentes pelo
(sobre)incentivo das persecucgdes privadas.

Nesta etapa historica os advogados tomaram como seu dominio, reunir e apresentar 0s
fatos, e assim tornaram o tribunal incapaz de conduzir a tomada de provas. Até entdo, o juiz

conduzia a tomada de provas porgque ninguém mais poderia fazer, a partir de entdo, solicitors

221 Em um caso julgado no Old Bailey em 1778, dois homens foram acusados pelo roubo de uma casa de
habitagdo. O advogado de defesa argumentava que a prova mostrava que o proprietario ainda estava fazendo
reparos e ainda nao havia se mudado, portanto, a estrutura nao era uma casa de habitagdo. O juri condenou, e 0
caso foi enviado para opinido dos Doze Juizes, que ouviram o caso e “decidiram que a casa nao poderia ser
considerada uma casa de habitagdo, que por estar completamente inabitada, ndo poderia ter ocorrido um
burglary (invasao de habitacéo para furto)”. R. v. Lyon Lyons, 1 Leach 185, 186, 168 Eng. Rep. 195, 196 (O.B.
1778)..

222 “Em casos de felony, o advogado do prisioneiro nunca tem direito a dirigir-se ao jiri sobre méritos do caso,
mas pode submeter a bancada qualquer ponto da lei que surge da prova, ou qualquer deficiéncia absoluta da
prova que pode dar direito a uma absolvigdo... Ele pode as vezes, submeter que ndo ha nada ali para o juri
considerar; e se 0 juiz assim pensar, ira dirigir a absolvicdo; mas ao advogado ndo sera permitido argumentar
sobre a fragilidade da prova ou discutir questdes que sdo proprias do juri, como questdes de conhecimento e
intencdo”. DICKENSON, William e TALFOURD, T. N. A Practical Guide to the Quarter Sessions aand Other
Sessions of the Peace. 350, 63 (3rd. edn. London 1829). Apud: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary
Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 305.

223 Daniel Macginniss, OBSP (Jan. 1783, #85), p. 111, 118-119.
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e advogados representando as partes faziam todo o trabalho de investigar os fatos e preparar
as testemunhas.

Porém, a representacao era ainda um luxo para pouquissimos no periodo. Casos sem
advogados representando as partes tinham de ser julgados, basicamente, ao modo antigo, com
a necessidade de aconselhamento da corte.??* O que causava particular desconforto aos juizes
ja identificados com o confronto adversarial, sendo descrito como indecente por um juiz que
recusou-se a interrogar a testemunha, ordenando ao inveés, que a deposicao seja dada a um
advogado na corte para conduzir a persecucdo.?®

Juizes continuavam a dirigir vereditos de absolvicdo em questdes de direito, mas o
tribunal tornou-se mais prudente sobre advertir os jurados sobre o mérito.??® Nos Estados
Unidos, a associacao entre o tribunal e a administracdo no periodo final da era colonial, foram
um grande motivo para retirar todos os poderes judiciais de comentar, onde a partir de 1780, a
maioria do Estados promulgou a proibigdo dos juizes de comentar sobre as provas.??’

Uma técnica de controle do juri sobre decisGes errbneas, que em tese respeitava a
autonomia do jari, formando caminhos colaterais para sua derrogacédo, era a revisao real de
recomendacdes judiciais para o pardon e a comutacdo que era uma parte regular do
procedimento criminal no séc. XVIII, onde em condenacGes de penas capitais, os jurados, as
vezes, recomendavam ao juiz a cleméncia.??8

O sistema de recompensas enquanto encorajou a persecucdo de crimes maiores,
acreditava-se que aumentou as taxas de absolvicdo e vereditos parciais. Muitos autores do
periodo atribuiram o modo como a persecucdo, jurados e juizes se envolveram no
procedimento do pardoning como reacdo contra a rapida expansio do “bloody Code”. A
principal iniciativa para introduzir a transportacdo vieram dos juizes. Somente em 1718, a
Transportation Act, veio através do legislativo. A ascensdo do aprisionamento como
sentenciamento sobre os casos de crimes contra a propriedade veio também da préatica

juridica: a introducdo de sentencas especificamente estipulando ‘confinamento solitario’ nas

224 “Como nao estou representado por advogado, eu imploro, Senhor, vocé tomara minha causa em suas maos”.
Thomas Dempsey et al., OBSP (Apr. 1776, ##367-372), at 231-235.

225 CAIRNS, Advocacy 46, citing, inter ali, Prosecuting Judges, 9 Law Times 256 (1847). Apud: LANGBEIN,
John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 318.

226 peter King encontrou que em 1788 o The Times apontou que o juiz ndo deve, quando resumia, fazer
“qualquer comentéario o qual levaria a desvelar qual era sua opinido no mérito”. KING, Peter. Crime and Law in
England, 1750-1840: Remaking Justice from the Margins (Past and Present Publications). Cambridge:
Cambridge University Press. (2006). p. 249.

22T KRASITY, Kenneth. The Role of the Judge in Jury Trials: The Elimination of Judicial Evaluation of Fact in
American State Courts from 1795 to 1913. 62 Univ. Detroit L. Rev. (1985). Apud: LANGBEIN, John. The
Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 318.

228 Robert Cross, OBSP (Dec. 1783, #6), p. 25, 28.
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décadas de 1780 e 1790, sdo encontrados nos registros das quarter-sessions de alguns
condados. Como aponta Peter King, “os primeiros 40 anos de grande reforma prisional, da
construcdo no novo estilo penitenciario foram essencialmente das quarter-sessions ou
iniciativas dos condados”.??°

Esse sistema de veredito parcial somente lentamente foi sendo reduzido ao fim do séc.
XVIII e inicio do séc. XIX, quando a sangdo de aprisionamento substitui o transporte. O
moderno sistema de sentenca pos-veredito. O movimento de revisdo substancial da lei
criminal pela racionalizacdo das categorias de ofensas direcionava-se a graduacdo das
sentencas de acordo com a severidade. Por conta que a nova sanc¢do de aprisionamento por
termo de anos podia ser dividida infinitamente em graus, a questdo do sentenciamento
transferiu ao juiz o poder de personalizar a sentenca ao particular condenado.?

Por outro lado, a informalidade e as confisses nas jurisdi¢cGes baixas e intermediarias
apresentam uma enorme parcela do poder punitivo do periodo. Na metade do séc. XVIII, a
maioria dos casos de agressdo, apresentam a “confissdao” com multa depois do acordo para
compensar as vitimas. J& em 1820, poucos alegaram sua culpa, porque o aprisionamento
ocorria na maioria dos casos. Entre 1748 e 1752, mais de trés quartos dos acusados
confessaram a ofensa, no entanto, somente 13% o fizeram entre 1819-1821.%3! William
Blackstone, em 1769, criticava a permisséo do acusado conversar com a persecucao, antes de
qualquer julgamento fosse pronunciado: “certamente ¢ uma pratica perigosa, que pode ser
confiada a prudéncia e a discricionariedade dos juizes nas cortes superiores, mas nao deve ser
permitido nas jurisdigdes inferiores”. 232

As agressdes foram criminalizadas ao fim do séc. XVIII, onde era basicamente um
procedimento civil dirimido por uma compensagdo ou multa,®® por um julgamento criminal
que poderia acabar com o aprisionamento, tirando a questdo do ambito privado para uma
representacdo mais estatal. Inclusive, hd a notéria falta de limites entre procedimentos,

plasticidade comum a época, que tornam a negociacdo um elemento que se desenvolvia sem

229 KING, Peter. Crime and Law in England, 1750-1840. Remaking Justice from the Margins. Cambridge
University Press, 2006, p. 9.

230 | ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 60.

231 KING, Peter. Crime and Law in England, 1750-1840. Remaking Justice from the Margins. Cambridge
University Press, 2006, p. 234-235.

232 BLACKSTONE. Commentaries. 1V, 356-7. Apud: KING, Peter. Crime and Law in England, 1750-1840.
Remaking Justice from the Margins. Cambridge University Press, 2006, p. 240-241.

233 Tecnicamente, ndo se permitia as cortes a impor multas até o Offences Against the Person Act de 1828,
embora frequentemente eles emitissem ‘ordens’ para compensacdo que eram efetivamente multas. Eles também
ndo tinham poderes para aprisionar embora aprisionassem aqueles incapazes de manterem a paz ou incapazes de
garantir que compareciam para julgamento nas altas cortes. KING, Peter. Crime and Law in England, 1750-
1840. Remaking Justice from the Margins. Cambridge University Press, 2006, p. 234-258.
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maiores problemas. Os manuais do séc. XVIII apresentavam que estes casos, que nao eram
um felony, poderiam ser resolvidos pelo procedimento civil ou criminal.?%*

Em 1811, hé registros da utilizacdo das praticas criminais em questfes notavelmente
de natureza civil no trabalho dos juizes de paz. Thomas Barton reclamou que Edward Smith
nédo o devolveu um barril o qual o emprestou. No outro dia sem nenhuma satisfagcdo dada por
Smith, o juiz expediu um mandado por roubo, e Smith foi levado perante a corte, o qual
determinou o pagamento de 5 shillings pelo barril e 2 shillings pelas despesas.?®®

As cortes sumarias, sem autorizacdo prevista por lei, aumentaram sua jurisdicdo em
delitos contra a propriedade, decidindo quais seriam enviados a julgamento e quais seriam
dispensados; resolvidos por uma compensacdo ou com uma sumaria prisdo. John Beattie
apresentou que 0s acusados por grandes furtos ou pequenos eram sumariamente presos, sem
mandado legal, na cidade de Bridewell e nas casas de correcdo de Middlesex. Na cidade de
London, entre 1690 a 1730, h4 um deslocamento na pratica onde a partir de 1780, indica-se
que somente uma pequena fracdo destes casos estavam sendo enviados ao julgamento por
jl:ll'i.236

A andlise do caso geralmente terminava em trés etapas da persecucao: perante um
magistrado, no estadgio do grand jury, ou um petty jury publico. Sessdes de petty jurys
semanais comegaram a ser estabelecidos; magistrados em muitas areas aumentaram seus
poderes discricionarios em casos de felony, onde os acusados eram primeiros ouvidos por um
magistrado e depois, enviados a proxima sessdo de petty jury, se necessario. Portanto,
resolvia-se informalmente, julgava-se ou mantinha o acusado preso para “maior
investigacdo”, sem nenhuma base legal.?%’

Em 1837, os manuais insistiam que “se ha uma acusagdo de felony, sob juramento,
contra o prisioneiro, embora sua culpa apresente-se duvidosa, o juiz ndo pode dispensa-lo,
deve afianca-lo ou compromete-lo”. No entanto, um proeminente juiz de paz admitiu ao

Parlamento que os magistrados “aplicavam a sua sumaria jurisdicdo mesmo contra o espirito

234 “Nao ha duvidas que o infrator ¢ sujeito tanto a uma acéo por litigio da parte, onde devera arcar pelos danos;
e também por uma acusacao por litigio do Rei, onde devera ser multado de acordo com a hediondez do crime”.
BURN, Richard. The Justice of the Peace and Parish Officer. (London, 1766; 10th edn), p. 100. Apud: KING,
Peter. Crime and Law in England, 1750-1840. Remaking Justice from the Margins. Cambridge University Press,
2006, p. 229.

235 KING, Peter. Crime and Law in England, 1750-1840. Remaking Justice from the Margins. Cambridge
University Press, 2006, p. 28.

23 BEATTIE, John. Policing and Punishment in London, 1660-1750: Urban Crime and the Limits of Terror.
Oxford University Press, (2001). Apud: KING, Peter. Crime and Law in England, 1750-1840. Remaking Justice
from the Margins. Cambridge University Press, 2006, p. 8.

237 KING, Peter. Crime and Law in England, 1750-1840. Remaking Justice from the Margins. Cambridge
University Press, 2006, p. 8-9.
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ou a letra da lei... assumindo o poder de adjudicar casos”. Em 1847, uma série de leis
transferiram os casos de pequenos furtos para as cortes sumaérias, sendo neste século o periodo
onde o Parlamento tornou-se mais dominante no processo de producdo da lei, restringindo a
discricionariedade judicial.?*®

Portanto, a informalidade da negociacdo sempre esteve presente no poder punitivo
inglés, e neste periodo encontra uma ampliacdo da discricionariedade por uma resolucao
sumaria por estes magistrados, nos casos de crimes de menor seriedade. Embora no ambito do
procedimento das felonies ha a notoria transferéncia do dominio do julgamento para as partes
representadas profissionalmente, neste outro &mbito, o0 juiz buscava uma rapida disposicéo,
ainda utilizando-se amplamente de uma livre discricionariedade que iria perder no futuro

breve.

2.4. A VOLUNTARIEDADE DAS CONFISSOES NO PERIODO FORMATIVO DO
SISTEMA ADVERSARIAL.

O direito no séc. XVIII ndo era ainda um cddigo logicamente formulado, como néo
havia uma sistematizacdo completa da hierarquia das cortes que assegurava consisténcia.
Como aponta Peter King, “o direito e a estrutura das cortes era mais cadtica e confusa, menos
recortada e dissecada, que uma perspectiva positivista pressuporia”. As leis eram aplicadas
conforme estas jurisdi¢des entendiam que eram eficientes, como ao mesmo tempo, algumas
préaticas gradualmente solidificavam-se, e posteriormente, eram legisladas pelo Legislativo.?°
Por isso, é imprescindivel entender a importancia dessas jurisdicdes menores e a influéncia da
pratica na lei ao inicio da modernidade; como, sem davidas, na posterior sistematizacdo do
plea bargaining.

Essas cortes sumarias apresentavam grande margem de manobra na sua autonomia de
como a justica era feita, era area de menos atuacdo profissional, e raramente suas decisfes
eram apeladas. As quarter-sessions em corte aberta ja eram mais proximas a lei formal, mas
exercia, mesmo assim, alguma autonomia. Como afirma Peter King, “os magistrados do séc.
XVIII e XIX, com certeza compartilhavam uma caracteristica bem importante — uma opiniao

bem flexivel do que pode ser, grosso modo, chamado de rule of law”. Embora muitos

238 O positivismo legal o qual, definido sumariamente, vé a lei como um sistema l6gico e formal de regras e
tende a basear sua vis&o no todo, de modelo de lei estatutaria, teve maior influéncia na filosofia do direito desde
0 séc. XIX. KING, Peter. Crime and Law in England, 1750-1840. Remaking Justice from the Margins.
Cambridge University Press, 2006, p. 9, 38

239 KING, Peter. Crime and Law in England, 1750-1840. Remaking Justice from the Margins. Cambridge
University Press, 2006, p. 38.
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defendessem a importancia retorica e tedrica do direito de todo homem inglés, ao julgamento
por juri, da inocéncia até provada a culpa ou da igualdade perante a lei, “o que vemos na
pratica mostra muito pouca preocupacao com essas delicadezas”. Cada vez mais acusados por
felony ndo eram levados a julgamento por juri; tentativas de prevenir que juizes mantivessem
suspeitos para “maior investigagdo” eram denegados; pessoas “ociosas e desordeiras”, como
“ladrdes de reputa¢do” ou sob posse de madeira, chumbo ou qualquer outro material
industrial, ndo eram tidas pela assungio de inocéncia.?*

Historicamente, praticas extralegais como o compouding possuem um enorme
historico nas jurisdigdes intermediarias e baixas; demonstrando um rastro que o plea
bargaining é uma espécie de variadas praticas com similaridade, com uma ancestralidade
comum, e que evoluiram através do tempo e da formacao histérica do direito anglo-saxao, até
encontrarem-se e formarem um instituo apto a concentrar-se no centro de um sistema criminal
da common law..

Albert Alschuler cita que os primeiros tratados da commom law como a de Glandill s
de 1189, de Brancton’s de 1250, e de Britton’s de 1290, falham em mencionar qualquer
procedimento que guarde semelhanca com o guilty plea (alegagdo de culpa),*! e essas
confissBes parecem extremamente incomuns no periodo medieval.

Mesmo com o desencorajamento, o formal requerimento de que o guilty plea deveria
ser voluntario é, ao menos, tdo antigo quanto o primeiro tratado inglés devotado
exclusivamente ao direito criminal - Stoundforde’s Pleas of the Crown — publicado em 1560,
declarando que o guilty plea resultante de “medo, ameaca, ou coag¢do” nao deveria ser
registrado. Meio século depois, Ferdinando Pulton escreveu que o plea deve “proceder
livremente, e da boa vontade do acusado”.?*?

Albert Alschuler aponta que as cortes articularam a concepcdo do conceito de
voluntariedade exclusivamente em casos envolvendo confissbes fora da corte, com principios
desenvolvidos para esses casos, sugerindo uma latente incompatibilidade entre plea
bargaining e concep¢des tradicionais da commom law. Um dos casos notorios de confissdo na

Inglaterra foi o ja citado Rex v. Warickshall, o qual em 1783, sustentou que qualquer

240 KING, Peter. Crime and Law in England, 1750-1840. Remaking Justice from the Margins. Cambridge
University Press, 2006, p. 56.

241 «De fato, enquanto o fendmeno legal que nés chamamos de guilty plea existe ha mais de oito séculos, o termo
tornou-se de uso comum somente ha um século. Durante os 700 anos prévios, o que nés chamamos de guilty
plea era simplesmente chamado de confissdo”. ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History.
Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 13.

242 STAUNDFORDE, W. Staundforde's Pleas of the Crown. (London 1560); PULTON, Ferdinando. De pace
regis et regni 184 (London 1609), p. 176; Apud: ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History.
Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 12.
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confissdo obtida “por promessas de favorecimento” deve ser inadmissivel. Logo, qualquer
confissdo “obtida por uma direta ou implicada promessa, ndo importa o quéo discreta, ndo
pode ser recebida como prova”.?*3

Os tratados da commom law revelam que a “confissdo judicial” ndo era considerada
como um plea, no sentido da declaracdo em audiéncia inaugural publica que determina o
curso do processo jurisdicional. Os tratados antigos continham elaborados catalogos de pleas
que o acusado poderia oferecer em um caso criminal, mas esses catalogos ndo mencionavam
os pleas of guilty. Somente nas sec¢Ges de provas, como uma confissdo, 0s autores descreviam
0 que é, hoje em dia, conhecido como guilty plea.?** Até meados da metade do século XIX, 0s
tratados seguiam 0 mesmo padrdo, inclusive os norte-americanos, exemplo o de Francis
Wharton, que sobre a acusacdao formal e pleas ndo se referia ao guilty plea, mas na parte das
provas criminais descrevia as “admissdes judiciais” como uma forma de confiss30.24

Quando os primeiros tratados classificaram o guilty plea, indicava-se a extrema
relutancia das cortes para aceita-las, exemplos o de Ferdinando Pulton que escreveu em 16009,
que o “plea of not guilty era 0 mais comum e usual plea e que recebia grande privilégio da
lei” e 0 de Sir Matthew Hale, que em 1680, escreveu que “quando o acusado em audiéncia de
sua acusacdo formal... confessa, isto € uma condenacdo; mas é comum para a corte avisar a
parte para declarar-se inocente e colocar-se em julgamento, e ndo registrar sua confissao no
momento”.246

O caso de Stephen Wright em 1743 é demonstrativo das expectativas de um acusado
em um guilty plea no contexto do periodo. Stephen Wright anunciou que iria alegar a sua
culpa por roubo em ordem “de poupar a corte o trabalho, e expressou esperanca que a corte e
0 juri pudesse recomendar a comutagdo da sentenca com pena de morte pelo crime”. A corte
respondeu que nao poderia levar em conta qualquer circunstancia favoravel a ndo ser com o

julgamento do caso, assim, Stephen Wright seguiu a julgamento.?*’

243 A corte declarou que “uma confissdo forcada pela concepcéo de falsa esperanca, ou pela tortura do medo,
vem de maneira tdo questiondvel... que nenhum crédito deve ser dado”. Rex v. Warickshall, 1 Leach 263; (1783)
168 ER 234.

244 «Q trabalho de John Frederick Archbold é tipico. Confissdes, sdo de quatro tipos: confissGes extra-judiciais;
confissdes durante o interrogatério preliminar do magistrado; confissdes que nés chamariamos de pleas of nolo
contendere; e confissfes que nés chamariamos de plea of guilty”. ARCHBOLD, John Frederick. Pleading and
Evidence in Criminal Cases. 73 (1st Am. ed. 1824). Apud: ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its
History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 13.

245 WHARTON, Francis. Law of Evidence in Criminal Issues. § 638 (8th ed. 1880). Apud: ALSCHULER,
Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 13.

248 HALE, Matthew. History of The Pleas of The Crown. 225 (S. Emlyn ed. London 1736); PULTON,
Ferdinando. De pace regis et regni 184 (London 1609); Apud: ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its
History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 8.

247 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 9.
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Porém, a questdo nao € tdo linear assim. Para além dos elementos de uma prética que
milenarmente reconhece-se em qualquer sistema juridico-penal como a forma de resolugédo
mais direta e pratica, os contornos do que viria a ser o plea bargaining ja vinha
desenvolvendo-se esparsamente, onde a pratica do compouding, a utilizacdo da testimony of
the Crown witness (testemunha da Coroa), do charge bargain e do sentence bargain, todas
sdo registradas no periodos formativo do sistema adversarial inglés.

George Fisher comprova que em Middlesex, nos Estados Unidos, os procuradores
publicos foram os mais importantes atores judiciais na origem do plea bargaining sistémico,
em razdo da busca pela “vitéria” rapida sob a pressdo que adveio do crescimento de volume
de casos e apenas meio periodo de trabalho remunerado. Portanto, ndo teria ocorrido
anteriormente na Inglaterra porque no periodo, o Unico oficial no Reino com a autoridade a
entrar com um nollle prosequi?*® e acabar com a persecucdo era o procurador geral. Como
este somente atuava em ofensas contra o Estado, ndo havia autoridade nas Cortes que poderia
acabar sumariamente com a persecucao e reduzir as acusagcdes em troca pelo guilty plea do
acusado.?*

Na Inglaterra, o autor apontou que a persecucdo/vitimas de crimes no século XVIlI
tinham trés incentivos principais para uma barganha: 1) tinham que considerar
frequentemente os custos do transporte das testemunhas, onde mesmo se a corte apOs
reembolsasse os custos, havia enorme dificuldades; 2) o tempo de espera para ocorrer o
julgamento;?*° 3) o natural risco de derrota, pois mais de um terco das persecucdes em Old
Bailey terminavam em absolvigdes.?!

Portanto, as vitimas de crime barganhavam da maneira que podiam com seu poder
limitado. Mesmo sem o nol pros eles tinham uma maneira de recompensar aqueles acusados
que escolhiam pela barganha, simplesmente ndo comparecendo para julgamento, desse modo,

garantindo a decisdo de absolvicd0.?5? Embora a frequéncia ndo seja clara, o compouding

248 Expressdo latina que significa “desejo de ndo exercer persecucdo”. Na Commonwealth e na common law
americana, é usado nas declarag¢6es do procurador publico que estdo voluntariamente finalizando um caso
criminal antes do julgamento ou antes do veredito; € um tipo de mogdo para dispensar.

249 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1018-1019.

250 Mesmo que os julgamentos fossem instantaneos, vitimas e suas testemunhas esperavam horas e talvez dias
para que seu caso fosse chamado, e tempo custa dinheiro, tanto em dinheiro que ndo entra e no dia extra para
hospedar a testemunha. FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1019.

251 36% das persecucdes terminavam em absolvigGes em 1715 e 43% em 1774. The

Proceedings of the Sessions of the Peace, and Oyer And Terminer, for the City of

London, & County of Middlesex. [hereinafter OBSP] (London. Joseph Gurney 1758) (1715; Apr. & Sept. 1774).
Apud: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1019.

252 «Os procuradores do caso foram chamados, mas ndo compareceram... absolvido”. Regina v. Jeremiah
Stamford, OBSP, (Feb. 23, 1780, No. 3, Pt. 3); “Ndo havia procurador, ela foi absolvida”. Regina v. Sarah
Jackson, OBSP, (Jan. 14-17, 1715).
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ocorria intensamente. Naturalmente, as vitimas de crimes graves possuiam maior desejo de
justica em comparacgdo a um montante de dinheiro, inclusive as autoridades condenavam essa
maneira de resolver os casos como contrario aos interesses publicos, tornando a composi¢éo
dos felonies fora da corte, ou “compounding ”, um crime.?3

Charles Cottu citou as “incriveis transacdes” que testemunhou nos casos de
falsificacdo na Inglaterra. A prética consistia em advogados dos bancos vitimas apresentarem
duas acusacOes contra os falsificadores; uma acusacdo com previsdao de pena capital de
falsificacdo, e a outra acusacdo sem previsdo de pena capital, de posse de notas falsas com
intencdo de emissdo. Os arguidos que alegavam sua culpa pela ultima acusacdo eram
sentenciados pela corte a uma pena de transportacdo a col6nia penal na Australia. Quando a
falsificacdo com pena capital prosseguia a julgamento, o advogado do banco anunciava que
n&o havia testemunhas, e o juri absolvia o arguido.?*

Portanto, a ocorréncia do que viria ser um amplo sistema de barganha era, ainda,
uma excec¢do na Inglaterra, mas ndo inexistente, porque claramente tratava-se de um esboco
primitivo do charge bargaining (barganha sobre a acusacdo). N&o por auséncia de incentivos
a barganha — pois os advogados dos bancos tinham, como também as vitimas de agressdo e
furto que protagonizavam o compouding — mas “porque 0s procuradores privados do sistema
de acusacdo inglés, ndo possuiam as ferramentas legais e o know-how para desenvolvé-lo”.
Além do mais, a notoriedade da pratica seria uma terceira questdo que impediria seu
desenvolvimento em London, como também o baixo crescimento do volume processual,
abaixo de 1% ao ano, entre 1715 a 1774.%%

Havia outra pratica que ocorria em Manchester, uma corte que possuia um perfil de
volume processual bem diferente do Old Bailey e que operava em relativa obscuridade, longe
da notoriedade do Old Bailey Sessions Paper. Os magistrados de Manchester presidiam na
corte sessGes de petty jury. A evidéncia de sentence bargaining surge de um padrdo de
sentenca em casos de furto insignificantes com previsdes de pena de 7 anos de transportacao
ou de 2 anos na casa de correcéo.

De 1774 a 1797, os magistrados sentenciaram 516 pequenos furtos. De 369 que

escolheram ir a julgamento e perderam, a justica sentenciou 170 a transportagdo. Mas dos 147

253 BLACKSTONE,William. Commentaries *329, p. 133. Apud: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph.
109 Yale L.J., 2000, p. 1020.

254 COTTU, Charles. De I'administration de la justice criminelle en angleterre, et de I'esprit du gouvernement
anglaise. 99 (Arno Press 1979) (1822); Apud: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J.,
2000, p. 1020.

2% FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1021-1022.
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que alegaram culpa, a justica ndo sentenciou nenhum a transportacao e encarceraram poucos.
Como a média da pena a casa de correcdo por pequenos furtos raramente excediam a 9 meses,
e como a perspectiva de atravessar o oceano poderia ser aterrorizante somado aos 7 anos de
serviddo penal, apresenta-se um enorme beneficio aos acusados que alegaram a culpa.?>® Esta
pratica, sem duvidas, apresenta-se como um sentence bargaining (barganha sobre a sentenca)
que posteriormente seria sistematizado no ultimo tergo do sec. XI1X, nos Estados Unidos.

George Fisher apresenta uma tabua do crescimento do volume de casos perante a
corte de Manchester com um crescimento explosivo de guilty pleas. Em 1774, o nimero de
pessoas condenadas por pequenos furtos foi de 42, com total de 3 guilty pleas, sendo 7% dos
casos. Ja em 1796, 174 pessoas foram condenadas, com total de 80 guilty pleas, sendo 46%
dos casos.?’

O autor aponta que ndo somente o alivio do volume de trabalho teria levado a
prética, como € possivel que uma alteracdo nas bases principioldgicas tenham conduzido as
barganhas. Como grupo, os magistrados acreditavam ardentemente na prisdo como um lugar
de reforma. Podia-se entender que esses acusados que confessavam sua culpa eram melhor
“material” para um regime reformatério do que aqueles que eram condenados sob julgamento.
Tal crenca ajuda a contabilizar o largo crescimento na proporcéo de guilty pleas que seguiram
a abertura em 1790, das novas casas de correcdo, designadas de acordo com 0s principios
reformistas mais modernos.?®®

Portanto, pelo exposto neste capitulo, é notorio o respeito e a imprescindibilidade da
manifestacdo clara e inequivoca da confissdo ser voluntéria, sem ardis de promessas e da
coercdo pelas ameacas, sejam elas em qualquer grau no &mbito dos felonies com previséo de
pena capital. Qualquer manifestacdo nesse sentido em corte pelo acusado, era publicamente
manifestada a reprovacdo da prética, e se restasse comprovada através da vitima/procurador e
do contra interrogatorio das testemunhas da acusacdo como da defesa, a ocorréncia de
qualquer dessas hipéteses, a prova ndo podia ser recebida, restando a absolvicao.

Porém, héa evidéncias de contornos do charge bargain, inclusive no Old Bailey nos

casos de falsificacdo e da pena de transportacdo, e de sentence bargaining em Manchester

2% As publicagdes do Manchester Mercury, um dos principais jornais locais, apenas apresentavam relatorios
sumarios, como 0s nomes dos chamados perante a corte, e o resultado do julgamento, culpado ou inocente.
Entdo, ndo haveria a preocupagdo dos magistrados do publico ver em detalhes, as praticas usuais de julgamento.
FISHER, George. The Birth of the Prison Retold, 104 YALE L.J. 1235, 1252 n.62 tbl.5, (1995), p. 1265.

27 FISHER, George. The Birth of the Prison Retold, 104 YALE L.J. 1235, 1252 n.62 thl.10

(1995).

2% FISHER, George. The Birth of the Prison Retold, 104 YALE L.J. 1235, 1252 n.62 thl.10

(1995), p. 1260-1276.
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ligada & uma base principioldgica pela casa de corre¢cdo, como da antiga pratica do
compouding desde os misdemeanors, deslocando-se a alguns casos de felonies, e toda uma
informalidade bastante antiga na puni¢do das inimeras outras jurisdi¢oes.

De toda a sorte, a formulacéo da jurisprudéncia que cristalizou o desenvolvimento do
que seria a voluntariedade de uma confissdo no periodo, sdo para os casos de confissdes fora
da corte, por conta dos riscos de perjario que o (sobre)incentivo dos sistemas de recompensas
e do testemunho da coroa tinham criado na condenacao de inocentes. A propria formulacéo
do guilty plea como um meio de prova nos tratados deste periodo e nos séculos anteriores
seguem um sentido inequivoco. O julgamento deveria ocorrer independente da auséncia de
desejo do acusado se defender, o que ocorria geralmente pela falta de esperanca e pedidos de
misericérdia. Uma possibilidade de pardon ou de uma sentenca mitigada somente eram
possiveis com o julgamento e o esclarecimento dos fatos.

A tradicdo institucional do judiciario (que sofreu uma drastica reformulacdo no
periodo da Reconstrucdo) talvez ndo se apresentasse passivel de tamanha infiltracdo na
Inglaterra do séc. XVIII - da formulacdo do guilty plea com uma negociacdo anterior do
elemento performativo do plea, de modo a evitar o julgamento. Como veremos, foi uma
construcdo lenta e gradual que levou esse momento performativo a tornar-se um ponto de
gargalo, que se transformaria nos proximos séculos em um instrumento central do sistema
criminal de justica americano para ndo realizar a adjudicacdo pelo jari e, principalmente,
exercer o controle social.

Importante atentar-nos as criticas de John Langbein, pois este trabalho tem sua razao
na desconstrucdo critica de um instituto — plea bargaining - que possui elementos de
ancestralidade comum tanto no periodo medieval inglés como no procedimento eclesiastico
medieval europeu, mas que se transmutou e se organizou em um unico sistema, a partir da
abertura de conceitos sobre o procedimento, e que sdo congénitos ao seu desenvolvimento do
séc. XVIII.

O sistema adversarial como qualquer sistema, tem seus problemas congénitos, os quais
podem servir de reflexdo. E a principal apontada pelo autor € a busca da verdade como um
“sub-produto”.?®® Para o autor, a questdo é que a dindmica do processo adversarial de partes
possui seu elemento central na vitoria, e ndo na verdade. Portanto, a critica do autor

apresenta-se sobre a ma-pratica ou o lado negativo de um procedimento de disputa entre

259 O autor assinala que é um sistema que pressupde que “a verdade ird de alguma maneira emergir quando
ninguém est4 a cargo de o procurar”. LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford
University Press. 2003, p. 332-333..
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partes que se utilizardo de qualquer vantagem possivel para seus interesses onde o juiz que se
encontra ignorante aos fatos e sem qualquer poder sobre a investigagdo nada pode fazer.
Embora a critica ao problematico termo da verdade real seja mais do que prolifico no direito
continental ,?%° ha questdes importantes a retirar destas conclusdes.

Embora o efeito vitoria possa ter sido mais exasperado em um sistema em que a
persecucdo exercia-se entre cidaddos, ou amadores, a profissionalizacdo das procuradorias
pelo Estado nesses sistemas da common law apresentam os efeitos comuns da formacéo de
um poder, ao lado da jurisdicdo, que exerce a funcdo de aplicar uma politica criminal, e que
tornam toda a questdo da verdade no processo penal, mais do mesmo: preenchimento desta
“auséncia”, ou da “verdade”, com elementos narrativos que a sinalizam na premissa
persecutoria, buscando a condenagdo do acusado tido como inimigo.?! O respeito as regras
procedimentais conformaria o obstaculo que justamente foi defasado — o julgamento - no
sistema que se conformaria como plea bargaining.

No séc. XVIII, isto foi uma consequéncia do julgamento criminal no periodo da
‘Bloody Code’, porque “muita verdade, trazia muita morte”. No periodo de formacdo desse
sistema adversarial sdo amplos os exemplos dos procuradores e escrivdes sendo coniventes
para formularem acusacgdes como furtos simples, ou variacfes de crimes previstos sem a pena
capital, jurados desqualificando ou desvalorizando os bens de modo a tirar o caso do &mbito
da pena capital.?®2 As regras de exclusdo de provas, especialmente a regra de corroboragdo e
confissdo, e o standard do beyond any reasonable doubt, todos eram para assegurar que nédo
somente deveriam ser evitados as condenagfes de inocentes, como também “de alguns
culpados”.?®® A partir da desestruturagio das penas capitais no séc. XIX e a formagéo das
procuradorias pelo Estado, conformou-se uma estrutura do poder punitivo que melhor

individualizaria o castigo. Mas a estrutura do procedimento se manteria.

260 Para um panorama completo sobre o tema, ler KHALED JR., Salah H. A Busca da Verdade no Processo
Penal. Para Além da Ambicé&o Inquisitorial. Ed. Letramento, 22 Ed., 2016.

%1 KHALED JR., Salah H. A Busca da Verdade no Processo Penal. Para Além da Ambic&o Inquisitorial. Ed.
Letramento, 22 Ed., 2016, p. 524-529.

262 Um jurado disse a um comité do Parlamento que investigava a punicdo capital em 1819: “A maioria dos
jurados em casos ndo marcados com qualquer particular atrocidade, sdo desejosos de descobrirem alguma
circunstancia a favor dos prisioneiros; sdo desejosos de o avaliarem a menor circunstancia favoravel ou sombra
de davida”. Report from the Select Committee to Consider of so Much of the Criminal Law as Relates to Capital
Punishment in Felonies. (London 1819) (8 Parliamentary Papers). In: LANGBEIN, John. The Origins of
Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 335.

263 «Eles sdo indiferentes se, entre os reais culpados, tais serdo condenados ou absolvidos. [....] aquele ardoroso
desejo na Franga para encontrar a verdade, pelo qual a Inglaterra exibe tanta indiferenga”. COTTU, Charles. De
I'administration de la justice criminelle en angleterre, et de I'esprit du gouvernement anglaise. 99 (1822), p. 92.
In: LANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 336.
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A dindmica adversarial em seu formato original, traz grande abertura para a distor¢ao
e supressdo de prova, permitindo o contra interrogatério abusivo, a privatizacdo
investigatdria. Continua atual a reclamacdo comum a época, de uma condenada a morte por
falsificagdo no Old Bailey em 1757: “eu ndo tenho 6 penny para pagar a um porteiro, que dira
os honorarios de um advogado. Eu irei morrer porque sou pobre...”.2®* O plea bargaining,
parece, inclusive, uma distor¢do natural da esséncia adversarial, que em decorréncia do
préprio adversarialismo exasperado de um julgamento por juri, ndo pode ser adotado a todos
0S Casos.

N&o foi desenvolvido com ponderacdo sistémica; sdo uma série de medidas para
supostamente nivelar as vantagens da persecucdo, que ja possuia um decisivo aparelho
publico para condenar a época, como se observard no préximo capitulo, embora, a formacéo
politica e estatal da Inglaterra, “ndo compreender que a investigacdo criminal pode ser um
bem publico”.?%®

A questdo central é que o procurador herdaria todo o poder discricionario de uma
persecucdo privada, com um sistema de investigacdo pretrial e do procedimento de
julgamento que afasta totalmente o juiz e o coloca nas méos das partes, e que posteriormente,
como o plea bargain seria elaborado ndo como uma confissdo, mas como uma “admisséo
legal suficiente que satisfazem as elementares de um crime” — portanto, supostamente, menos
que confissBes?®® - fixou-se baseada em pouquissimas informagdes no registro fatico.

Tornou-se um sistema que condena abaixo de qualquer standard probatério minimo
gue a sancao criminal deveria possuir. Autores como Brandon Garrett defendem que as
admissdes de culpa deveriam ser mais informadas e detalhadas, com audiéncias preliminares
mais robustas. Porém, tais questdes envolvem, como sempre, mais recursos mais tempo e
menos calendario em dia, justamente, poderosos interesses por tras do plea bargain.

Quanto a discussdo sobre se teria natureza confessional, realmente o plea bargaining
difere de um ritual que busca a producdo da verdade, extorquida do corpo e “gémea sinistra
da tortura”,®’ que se estendeu das cortes eclesiasticas as cortes criminais na Europa
continental e posteriormente as col6nias (e que existiu por um tempo na Inglaterra). O sistema

de condenacgdes ndo apresenta essa busca cega pela “verdade”, pelo contrério, justifica-se esse

264 Eleanor Eddacres, OBSP (July 1757, #285), at 263, 269.

265 _ ANGBEIN, John. The Origins of Adversary Criminal Trial. Oxford University Press. 2003, p. 333.

266 «Q plea bargain ndo é uma confissdo ou uma admissdo de culpa, ele € muito mais uma espécie de declaracéo
do tipo ‘eu fiz isso’, sendo o ‘isso’ a definicdo legal do crime, mas ndo o que foi realmente feito, como foi
praticado ou o motivo pelo qual foi praticado”. GARRETT, Brandon. Por que Plea Bargains Nao Sdo
Confissdes. In: GLOECKNER, Ricardo (org.). Plea Bargaining. Tirant lo Blanch, 1% Ed., 2019, p. 66.

%67 FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade 1. A Vontade de Saber. 13? Ed, Graal, 1988, p. 57-58.
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sistema de admissao de culpa por questbes extraterrenas a justica, como or¢camento, tempo,
calendério, eficiéncia.

Mas por outro lado, pode ser pior, como perfeitamente define o julgado em Kercheval
v. United States, de 1927, “uma admissao de culpa difere em proposito e efeito de uma mera
admissdo ou uma confissdo extrajudicial; ela é uma condenagio em si”.2%8 A partir dali nada
mais € requerido, portanto, é conclusivo.?®® Essa é a racionalidade sistémica do plea

bargaining. Ao fim, ndo é um resultado imprevisivel. Sua informalidade nédo é acidental.

268 Kercheval v. United States, 274 U.S. 220, 223 (1927).

269 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Analise das Tendéncias de
Expanséo dos Espagos de Consenso no Processo Penal Brasileiro. Ibccrim, Sdo Paulo, 2015, p. 63.
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PARTE Il

3. FORMACAO DA CULTURA JURIDICA E O SISTEMA CRIMINAL NORTE-
AMERICANO NO PERIODO COLONIAL E POS-INDEPENDENCIA.

Como visto até aqui, todo o instrumental j& estava a disposi¢cdo, com evidéncias
historicas. Se o material ja estava disponivel, o que moldaria tal pratica seria a formagédo
cultural politico-juridico que os americanos apresentariam para “seus proprios problemas”.
Assim, antes de adentrarmos ao desenvolvimento do instituto em um proximo estagio,
interessante abordar esse periodo de intercdmbio entre colonizador e col6nia, e onde a ruptura
produziria uma formacao cultural apta para a aplicacéo irrestrita do plea bargaining.

Basicamente fundindo-se com a propria histéria americana, o Calvin’s Case?’® de
1608 é apontado como a primeira manifestacdo de vigéncia da common law nas colbnias
independentes (Jamestown e Virginia, em 1607; Plymouth em 1620; Massachusetts em 1630;
e New York fundada por holandeses passa a ser inglesa). Em um periodo em que a common
law moldava o conceito de ‘Império da lei’, a formulacdo do direito assinalava a importancia
impar que os juizes ofereceram na construcdo do constitucionalismo inglés e ao formato de
Estado de Direito.

Se durante um século a vigéncia da common law foi pacifica sob um
desenvolvimento retroalimentado por conotacdes religiosas do puritanismo;?’* em uma
sociedade que ndo possuia uma aristocracia juridica como a Inglaterra, mas um direito
“popular”, de “pequenas Teocracias”,’?> no séc. XVIIl, com a secularizacdo do saber
projetada pelo iluminismo continental, inicia-se um procedimento de afastamento inevitavel

para realidades tdo distintas, que formariam a polémica entre common law e o direito escrito.

270 Também conhecida como Case of the Postnati foi uma deciséo legal inglesa estabelecendo que uma crianca
nascida na Escdcia, apds a unido das Coroas sob James IV e | em 1603, era considerado para a common law um
sujeito inglés e titular dos beneficios da lei inglesa. Calvin’s Case foi eventualmente adotado pelas cortes nos
Estados Unidos, e o caso tomou um importante papel em designar a regra americana sob o direito de nascimento
da cidadania via jus soli. Entretanto, o caso foi também citado prevendo justificagdo legal para a restri¢do de
direitos legais aos americanos nativos seguindo sua crescente conquista ou confinamento em reservas pelas
forgas coloniais da América do Norte. SEROUSSI, Roland. Introduccion al Derecho Inglés y Norteamericano.
Ed. Ariel, Barcelona, 1994, p. 81.

271 Os peregrinos foram os primeiros dos muitos protestantes que vieram a Nova Inglaterra com a intencéo de
criar sua propria comunidade santa. Para esses reformadores, que queriam seguir mais de perto os ensinamentos
da Biblia, a Inglaterra ndo parecia ser mais suficiente pura. A Igreja da Inglaterra era protestante, mas seus
membros (chamados anglicanos) ainda celebravam o Natal e os dias santos. A Igreja Anglicana era governada
por arcebispos que usavam belas vestes de seda. Os verdadeiros pastores, insistiam os reformadores, deveriam
usar trajes simples e celebrar cultos de acordo com o “padrdo primitivo das primeiras igrejas”. Os anglicanos
zombavam dos reformadores, chamando-os “puritanos”. DAVIDSON, James West. Uma Breve Historia dos
Estados Unidos. Yale University Press, (2015), p. 41.

212 FRIEDMAN, Lawrance. Breve Historia del Derecho Estadounidense. Universidad Nacional Auténoma de
México, 2007, p. 24.
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Nesse periodo de fundagdo das coldnias, foi implementado 0 mesmo sistema inglés,
dos juizes de paz, em quem os reformadores puritanos depositavam sua fé pela reforma da
sociedade.?”® Hugh Peter, que foi a Massachusetts na Grande Imigracdo de 1630, escreveu no
prefécio de seu tratado sobre a reforma através da lei, que “muitos common-wealths subsistem
sem uma religido verdadeira; mas sem justica, nenhuma common-wealth pode subsistir; por
isso, € 0 mais imediato oficio do Magistrado, ver a justica executada”. Assim, ele previa como
essencial que “em cada cidade, municipio, regido, apontem-se 5, ou 7 homens capazes, para
determinar as controvérsias de dividas e queixas”.?™

De forma répida e sob o pilar da common law, vai se desenvolvendo nas treze
coldnias um direito bastante primitivo, em que a Biblia sera com frequéncia a fonte de
referéncia juridica e onde nascerdo cddigos parciais na administracdo da justica, como o de
Massachusetts de 1634.2° A fervorosidade religiosa é a marca da fundagdo dessas colonias,
exemplo a coldnia de Plymouth,?’® onde apenas membros da igreja podiam votar nas eleicdes,
pois entendiam os puritanos que entre os membros da igreja deveria incluir-se apenas 0s
salvos, e ndo todos da comunidade. Qualquer um que professasse ideias que levassem a
“destruicdo da alma dos homens” era banido da colbnia; se regressasse, teria a lingua
perfurada com ferro quente ou seria enforcado.?”’

A disciplina social ia as raias da violéncia indiscriminada, trazendo enorme
discordancia no préprio seio do puritanismo, exemplo Hartford, em Connecticut, que foi
fundada por puritanos que acreditavam que as autoridades de Massachusetts eram rigidas
demais; ou New Haven, por aqueles que pensavam que ndo eram rigidas o bastante. Rhode

Island é marcada por ser a col6nia de Roger Williams, que professava que as atividades do

273 A tarefa de moderar e restringir os ndo-regenerados iria requerer cada ferramenta disponivel aos puritanos. A
disciplina eclesiastica era um método, mas era reconhecido que a verdadeira reforma requeria que 0s puritanos
“levantassem a espada para defender a palavra” da Escritura e reforma. Onde foi dirigido aos juizes de paz do
condado que “Ministros sdo a boca da Igreja, e onde vemos abusos... devemos reprovar e reclamar. Vocé tem o
poder de correcdo. A ajuda muatua pode trazer melhores resultados na reforma”. KONIG, David Thomas. Law
and Society in Puritan Massachusetts, Essex County, 1629-1892. The University of North Carolina Press,
(1979), p. 5.

274 Membros da Massachusetts Bay Company tinham direta experiencia com a comissdo de paz que era exercida
nos condados ingleses e bairros. Richard Bellingham tinha sido juiz de paz em Lincolnshire, e John Winthrop
em Suffolk, e sido register em Norwich. KONIG, David Thomas. Law and Society in Puritan Massachusetts,
Essex County, 1629-1892. The University of North Carolina Press, (1979), p. 18-19.

215 SEROUSSI, Roland. Introduccion al Derecho Inglés y Norteamericano. Ed. Ariel, Barcelona, 1994, p. 81.
276 E um fato incontroverso que a lei substantiva das colonias da New England ndo seguiram somente os padrdes
da common law inglesa. Como em Plymouth, algumas praticas do ‘costume local’ inglés encontraram seu
caminho no sistema de Massachusetts. Os magistrados de Massachusetts sentiam-se livres para “adaptar normas
legais que em suas mentes seriam mais eficazes aos propdsitos pelos quais as colénias foram fundadas”, e como
resultado “a lei ndo era estatica, mas... experimentagdes, conveniéncia, como pressfes sociais e econdmicas
continuamente influenciavam seu crescimento”. KONIG, David Thomas. Law and Society in Puritan
Massachusetts, Essex County, 1629-1892. The University of North Carolina Press, (1979), p. 37.

27 DAVIDSON, James West. Uma Breve Historia dos Estados Unidos. Yale University Press, (2015), p. 42.
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governo deveriam ser totalmente separadas da igreja.2’® Por dbvio, uma grande parte desses
individuos que migraram para o Novo Mundo ndo eram reformados e submissos a esse tipo
de autoridade, portanto, sempre houve refutacdo dos ideais comunitarios por uma parcela da
sociedade.

Desde tal periodo, nas Coldnias ja se apresentava manifesta a polémica sobre o
caminho que a tradigdo juridica americana iria percorrer na busca por uma definicdo propria
nos sistemas juridicos: continuar estendendo o sistema de codigo e fazer do direito norte-
americano um direito escrito ou afirmar solenemente a primazia da common law como
referéncia juridica incontestavel. Até entdo a common law triunfaria pela origem inglesa dos
colonos do periodo.

Morton Horwitz em sua obra “The Transformation of American Law, 1780-1860 ",
pode ser fundamental para as conclusdes do porqué o plea bargaining € parte integrante —
mesmo que oculto, ao principio - de uma cultura juridica prépria que desenvolveu-se nos
Estados Unidos, respondendo a interesses e idiossincrasias préprias, que no periodo da
Revolucdo, encontrou-se em meio a uma luta sobre as fontes do direito.

A ideia do “law is politics” sempre esteve no epicentro da formacéo constitucional
americana, sendo um dos pilares que aproximou o direito e a politica das conotacBes e
realidades regionais, contrapondo a formacdo de um centro todo-poderoso e distante. No
Federalist Papers, James Madison, Alexander Hamilton e outros notoérios politicos ja
demonstravam essa identidade na formacdo da Constituicdo, que “ndo é a gldria do povo da
América, que enquanto prestaram consideracao as opinides de tempos antigos e outras nacdes,
ndo se subjugaram a uma cega veneracao pela antiguidade, pelos costumes, que prevalecesse
sobre seu bom senso e as licGes de sua propria experiencia?”.2’®

O Justice®® Joseph Story, que foi ministro da Supreme Court, de 1812 a 1845, em
decisdo afirmava que “a verdadeira gléria da common law é a sua flexibilidade, e sua
constante expansdo através das exigéncias da sociedade”. Outra decisdo anterior, da
Pennsylvania Supreme Court, em 1813 j& apontava nesse sentido:

Quando nossos ancestrais emigraram da Inglaterra, eles trouxeram o0s principios
ingleses como lhes era conveniente para a situagdo aos quais estavam se colocando.
Levou tempo e experiencia para apurar quanto do direito inglés seria adequado para

este pais. Por graus, enquanto as circunstancias demandavam, adotamos os habitos

28 DAVIDSON, James West. Uma Breve Historia dos Estados Unidos. Yale University Press, (2015), p. 43-44.
219 The Federalist No. 14 at 72 (James Madison) Michael Lloyd Chadwick ed., Global Affairs, 1987. Apud:
ALSCHULER, Albert. Law Without Values. The Univerity of Chicago Press, 2000, p. 95.

280 Justice ¢ a designacéo aos ministros das Cortes Supremas. STORY, Joseph. Value and Importance of Legal
Studies. (1829). Apud: ALSCHULER, Albert. Law Without Values. The Univerity of Chicago Press, 2000, p. 97.
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ingleses, ou substituimos por outros mais adequados para nossos desejos, até que,

depois da Revolugéo, formamos um sistema préprio.28!

Durante os oitenta anos ap6s a Revolucdo americana de 1776, a transformacdo do
sistema legal proporcionou a emergentes grupos comerciais e empresariais a ganhar uma parte
desproporcional das riquezas e poder na sociedade americana. Era a imediata desintegracao
de uma vida igualitaria concebida no periodo da Revolugéo. Durante o século XVIII, as regras
da common law ndo eram consideradas como instrumentos de mudanca social, onde deveriam
decorrer de alteragGes legislativas;?®? mas ao séc. X1X, a principal diferenciacdo com os juizes
do século passado, era a extensdo pelo qual os juizes da common law vieram a tomar parte
central em direcionar as mudangas sociais.?®

Embora a origem da mudanca legal possa ter sido alavancada pelas novas forcas
econdmicas, a perspectiva instrumental do direito projetou-se seguidamente em ordem a
encorajar as mudancgas sociais, que se encontravam nas forcas politicas do periodo. No
periodo anterior a Revolugdo americana, a base da common law era compreendida como a “lei
natural”,?* em conjugacio com as leis dos Estados. 11 das 13 Coldnias adotavam diretamente
ou indiretamente algumas provisdes da common law, como também algumas poucas leis
britanicas.?®® O ataque a uma concepgao unitaria da common law constituia a fundagdo de um
ataque mais generalizado, sobre a imprevisibilidade e inseguranca deste.

Iniciou-se por volta de 1780 e alcangou seu ponto mais alto na primeira década do
século XIX. Os juristas americanos conseguiram depor a common law do seu lugar intocavel

que ocupou na jurisprudéncia da geracdo revolucionaria. St. George Tucker escreveu em sua

281 Guardians of the Poor v. Greene, 5 Binney 554 (Pa 1813). Apud: ALSCHULER, Albert. Law Without
Values. The Univerity of Chicago Press, 2000, p. 96.

282 Dyrante esse periodo, a common law era concebida como um corpo essencialmente fixo de doutrinas a serem
aplicadas por ordem a alcancar um justo resultado entre litigantes privados em casos individuais. HORWITZ,
Morton. The Transformation of American Law 1780-1860. Harvard University Press, Cambridge, 1977, p. 1.

283 Especialmente durante o periodo anterior a Guerra Civil, juizes gradualmente comegaram a contornar a
doutrina da common law com uma crescente consciéncia sobre 0 impacto das decisdes estendidas para além dos
casos, onde suas funcgGes expandiram-se para além da necessidade de meramente fazer justica em casos
individuais. HORWITZ, Morton. The Transformation of American Law 1780-1860. Harvard University Press,
Cambridge, 1977, p. 1.

284 Em muitos dos textos legais pré-revolucionarios sobre a common law, vemos essa identificacdo dos principios
da lei natural com o uso dos costumes. Daniel Dulany escreveu em 1728 que “a common law, tirada da lei
natural, da lei da razdo e da revelada lei de Deus; o qual é igualmente vinculativa, em todos 0s tempos, em todos
os lugares e a todas as pessoas”. HORWITZ, Morton. The Transformation of American Law 1780-1860. Harvard
University Press, Cambridge, 1977, p. 8.

285 Até por volta de 1720 tanto as discussdes sobre a common law na colénia como na Inglaterra sobre recepcdo
continuava dominada pela distincéo de Sir Edward Coke entre terras conquistadas de Cristdos e aqueles tidos
como infiéis. Resistindo a alegacéo que as plantagdes americanas eram territérios ‘conquistados’ e assim nao
titulares aos beneficios da lei inglesa, os colonos obtiveram éxito apds 1720 em estabelecer a proposicdo que
“eles possuiam a common law inglesa com eles”. HORWITZ, Morton. The Transformation of American Law
1780-1860. Harvard University Press, Cambridge, 1977, p. 6.
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famosa edicao de 1803 de Blackstone, que “seria em vao que nods tentdssemos, por uma teoria
geral, estabelecer uma autoridade uniforme da common law inglesa, sobre as coldnias
americanas, em qualquer periodo desde as primeiras emigracfes a este pais”, enfatizando as
diferencas entre as previsdes da common law inglesa, a das col6nias americanas, e as amplas
diversidades entre as proprias colbnias, sendo “impossivel harmonizar e assimilar em um
sistema tais oposi¢Oes, discordancias, e conflitos de instituicdes municipais”.?%

Foram essas transformacfes na teoria legal que levaram a uma concepcao
instrumental da common law. Uma moderna teoria de direito tomava forma ap6s a Revolucéo,
mesmo entre partidarios opostos, consentindo sobre a legitimidade das constituicbes escritas
por incorporarem a “aspiragdo do povo”. Redefinindo a base em termos da soberania popular,
a tendéncia era afirmar a primazia Gltima do Legislativo e de suas leis, onde o resultado foi
que “a fundacdo original da lei natural da common law comeca a desintegrar-se” no passado
colonial %8’

Ap0s alguns anos, a destruicdo da concepcdo de uma common law fixa e determinada
levaria a posicdo bem articulada de Robert Rantoul, em 1836, apontando que embora o “juiz-
legislador, pela sua natureza, sempre sera ex post facto”, através dos esforcos de juristas, era
um periodo de conversdo da justificacdo de um antigo direito natural da common law para
uma teoria juridica “cientifica”. A defesa da common law neste ponto, encontrava-se diferente
do periodo anterior. Em busca de uma fundacdo unitéria entre as leis escritas e a common law,
esta se formava no livre e voluntario consentimento politico.?®

Essa nova movimentacao era no sentido de que se o principio de soberania popular
parecia levar alguns a uma completa codificacdo legislativa, autores como James Wilson
procuravam demonstrar que o poder da common law dos juizes era inteiramente compativel
com o principio da soberania, tornando-se tarefa desses juristas demonstrar que os poderes
dos juizes adequava-se a concepcao de soberania popular na virada do século; ou que era

imprescindivel para a emergéncia que as transformagcdes sociais produziam.?8®

286 HORWITZ, Morton. The Transformation of American Law 1780-1860. Harvard University Press,
Cambridge, 1977, p. 11.

27 HORWITZ, Morton. The Transformation of American Law 1780-1860. Harvard University Press,
Cambridge, 1977, p. 16.

288 James Wilson elaborava: “Como um costume é introduzido? Pela adogdo voluntaria. Como torna-se
generalizada? Pelas instancias de adocao voluntaria sendo maiores. Como torna-se duradoura? Pela experiencia
satisfatoria e voluntaria, o qual ratificam e confirmam o que a adogdo voluntaria introduziu. Na introducéo, na
extensdo, na continuidade da lei costumeira, encontramos operacGes de consentimento universais
predominantes”. HORWITZ, Morton. The Transformation of American Law 1780-1860. Harvard University
Press, Cambridge, 1977, p. 17-19.

289 O autor aponta que ndo somente todas as antigas qualificagdes dos argumentos ‘Blackstonianos’ que
preocupavam James Wilson e St. George Tucker, desapareceram completamente, mas com a desapari¢éo veio
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Como resultado, desde as primeiras décadas do século XIX juizes comegaram a se
vislumbrar como agentes que guiariam a mudanca legal, desde que “o Legislativo
estabelecesse as regras inflexiveis e gerais”. Zephaniah Swift argumentou em 1810, que as
cortes possuiriam a discricionariedade de moldar suas regras para qualquer variedade possivel
de circunstancias, que ¢ “um principio vital, inerente da constitui¢cdo do judiciario... fornecer
corregdes de acordo com as crescentes necessidades, e as variadas circunstancias dos
homens... sem esperar pelo lento progresso da interferéncia Legislativa”.?*

O que surge das controversias pelo poder indicam que basicamente a caracteristica
da jurisprudéncia americana da pés-revolugdo, € um ataque a subserviéncia colonial aos
precedentes, onde tais doutrinas antigas da common law, para além de encontrarem-se em
uma ruptura colonial ressentida, foram formuladas “em tempos em que a mente destes
homens encontravam-se restringidas em formas e abstracfes como reais entidades”. Segundo
Morton Horwitz, como resultado, na Inglaterra a “razoabilidade técnica da common law e
suas maximas sem sentido... frequentemente forneciam o lugar dos principios”. Na América,
substancia era mais importante que forma.?%

Essa transformacdo delineada do periodo colonial a metade do século XIX, engloba
0 periodo que os registros das cortes apontam a origem da sistematizacdo e configuracdo do
plea bargaining, os quais encontram ressonancia com os acontecimentos sociais, econdmicos
e politicos dos Estados Unidos. A cultura juridica apresentava-se com a maleabilidade
necessaria para um sistema de procedimento criminal conforme “as necessidades locais”,

mesmo que OCorresse subterraneamente.

um céndido reconhecimento das novas bases da common law. “Teoricamente cortes ndo fazem leis, mas na
pratica eles sdo legisladores™. Apos citarem casos onde as cortes fizeram leis, eles inquiriam; “Como podiam
entdo esses direitos serem prescritos por um poder supremo em um Estado? Pela aquiescéncia do legislativo, eles
implicitamente consentiram com essas regras, e é imaterial se esse consentimento é subsequente ou antecedente
ao seu nascimento”. HORWITZ, Morton. The Transformation of American Law 1780-1860. Harvard University
Press, Cambridge, 1977, p. 23.

2% Uma das mais dramaticas manifestacdes do novo papel das cortes é uma lei de Pennsylvania de 1807
empoderando os juizes da Supreme Court a decidir quais leis inglesas estavam em vigor na Commonwealth. Ao
passo que “tal delegacdo de poderes tdo explicitamente da funcéo legislativa aos juizes seria inconcebivel duas
décadas atras, estava completamente em sintonia com as novas percepg¢des emergentes do direito como
vontade”. HORWITZ, Morton. The Transformation of American Law 1780-1860. Harvard University Press,
Cambridge, 1977, p. 23.

291 A dissertacdo de Chipman reflete o inicio do funcionalismo pés-Revolucionario no Direito americano. Sua
énfase em “principios’ e ‘razdo’ no direito e sua rejei¢do da autoridade ‘arbitraria’ no direito costumeiro eram
derivados sob uma nova concepg¢do da common law como um instrumento consciente de si mesmo como um
instrumento de politica social. “Devemos aprender a distinguir entre aqueles que sdo fundados nos principios da
natureza humana em sociedade, que sdo permanentes e universais, e aqueles os quais séo ditados pelas
circunstancias, politicas, modos, moral, e religido do periodo’”. SWIFT, Zephaniah. A System of the Laws of the
State of Connecticut. 365-66 (1796). Apud: HORWITZ, Morton. The Transformation of American Law 1780-
1860. Harvard University Press, Cambridge, 1977, p. 24-25.



79

Essa estruturacdo do poder em uma crescente sociedade orientada ao mercado, até a
metade do século remodelou seu sistema legal “de encontros as vantagens dos homens de
comércio e industria as expensas de agricultores, trabalhadores, consumidores, e outros
grupos menos poderosos da sociedade”. Encontra-se correlacionado com a ascensdo do
formalismo legal, com sua concepcédo instrumental e flexivel do direito pelo judiciario, para
promover a transformagéo do sistema legal americano p6s-Revolucionario.?®? Embora muitas
das questBes aqui abordadas encontrarem-se em um espectro maior — Estado e Constituicao -,
sem duvidas, englobaram o pensamento juridico onde a préatica da sistematizacdo da punicao
leniente através do acordo, comegou a ocorrer.

Neste ponto podemos diferenciar que desde o periodo medieval até o periodo de
formacdo do sistema adversarial, os guilty pleas eram tidos pelos juristas como confissoes,
como meio de prova — portanto, mesmo assim haveria julgamento -, e ndo um ato
performativo de rendncia do julgamento por jari atraves do plea of not guilty. Portanto, estes
institutos histéricos na tradicdo da commom law, encontravam-se em um periodo
intermedidrio, ja trazendo os contornos do plea bargaining, mas ainda ndo envolvendo uma
troca de leniéncia na pena pela autocondenacéo do acusado. N&o pelo menos nos julgamentos
por felony.

A denegacdo da corte ao plea of guilty, encontrava-se presente. O caso de
Massachusetts em 1804, onde um “homem negro de 20 anos era acusado de estupro de uma
garota branca de 13 anos, por ter esmagado sua cabeca, e jogado seu corpo na agua, deste
modo, causando a sua morte”, apresenta que este alegou-se culpado; a corte manifestou-se
que este tinha o direito de negar todas as acusacOes, Ihe concedendo um recesso para refletir
bem sobre seu plea, mas o jovem acusado voltou e, mesmo assim, alegou sua culpa, sendo
executado.?®® Um outro caso exemplar sobre a busca do pardon do periodo inicial do século
XIX, que demonstra o entendimento sobre o guilty plea do periodo, € o United States v.

Dixon, onde a persuasio da corte levou o acusado a retirar o seu plea of guilty.2%

22 HORWITZ, Morton. The Transformation of American Law 1780-1860. Harvard University Press,
Cambridge, 1977, p. 254.

293 A corte o informou das consequéncias de seu plea, e que ele ndo estava sob nenhuma obrigacéo legal ou
moral de alegar-se culpado — mas que ele tinha o direito de negar as acusacdes e colocar ao governo a obrigagédo
de os provar. Ele ndo se retratou, ao que a corte o permitiu um tempo consideravel para considerar o que lhe foi
dito, e o reenviou ao carcere. Eles ordenaram ao escrivdo para nao registrar sua declaracao, por enquanto. A
corte analisou sob juramento, o sheriff, o carcereiro, sobre a sanidade do prisioneiro; e se ndo houve qualquer
manipulagdo através de promessas, persuasdo, ou esperanca de pardon, para ele alegar sua culpa. Em uma
completa inquiricdo, nada demonstrando-se, o acusado foi novamente inquirido, e o escrivao registrou o plea nas
duas acusac¢bes. Commonwealth v. Battis, 1 Mass. 95 (1804).

2% Quando chamado para julgamento seu advogado informou a corte que ele desejava retirar o plea of not guilty,
estendendo que a prova de suas confissfes era impassivel de qualquer esperanga. Assim, acreditava que poderia
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O approvement foi derrogado no séc. XVIII, basicamente com a sistematizagdo do
crown witness. Nos Estados Unidos, a préatica era similar. Nao requeria aos informantes a
trazer uma persecucdo privada ou assegurar a condenacao judicial de seus comparsas, mas
sempre que a um criminoso era autorizado a testemunhar contra seus comparsas, ele adquiria
um “justo titulo” para o pardon, aos moldes do desenvolvimento inglés do séc. XVII1.2%° As
cortes rejeitavam um criminoso testemunhar contra cumplices menos culpaveis, ou de
participacdo menor, e até a metade do século XIX, também proibiram procuradores de
barganhar pelo testemunho, pois o poder de garantir leniéncia em troca por informacéo era
“por natureza, um poder judicial”.2%

A prética apresenta-se em New York através do nol pros, em casos em que um
cuamplice testemunha contra outros, exemplo, o caso da persecucdo de James Malone e John
Welsh em 1817, por conspiracdo para falsificar notas bancérias, onde o District Attorney
Hugh Maxwell, decidiu que teria Welsh como testemunha de cooperacdo do Estado,
garantindo a ndo ocorréncia da persecugdo contra si.?’

A regra da confissdo ser livre e voluntaria formulada na jurisprudéncia inglesa do
séc. XVIII, aplicava-se igualmente em New York. Exemplo um caso de 1818, onde o acusado
Thorn, entre outros camplices, foram indiciados por conspirarem para obter dinheiro por
meios fraudulentos de um banco. Thorn foi preso e lhe foi assegurado que o objetivo era
prender os cumplices, ao qual confessou com a promessa que este seria utilizado como
testemunha de acusacdo. Entretanto, foi exercida a persecucdo contra Thorn. Diante do juri,
rejeitou-se a prova da confissdo: “ndo faz diferenca se uma parte, confessou sob prisdo de
processo criminal, perante uma pessoa privada ou a administracdo da justica. Se a promessa
de favor, feito por ou perante qualquer pessoa, influéncia uma confisséo, é determinado que
n&o pode ser recebido como prova”.?%®

Malcolm Feeley descreve o julgamento criminal da metade do séc. XIX em New
Haven, Connecticut, nos mesmos moldes dos julgamentos por juri do inicio do séc. XVIII,

onde “os acusados nao eram representados por advogados; raramente desafiavam as provas ou

obter o pardon, especialmente porque ndo era o principal perpetrador do ato. A corte explicou ao prisioneiro a
natureza das acusac@es, e apontou a pena de morte, o perguntando se ele ainda persistiria em alegar sua culpa,
quando o acusado disse que desejava o julgamento”. United States v. Dixon, 1 D.C. (1 Cranch) 414 (1807).

29 people v. Whipple, 9 Cow. 707, 711 (N.Y. 0. & T. 1827); Camron v. State, 32 Tex. Crim. 180, 22 S.W. 682
(Crim. App. 1893).

2% people v. Whipple, 9 Cow. 707, 712 (N.Y.O.&T. 1827); United States v. Lee, 26 F. Cas. 910 (C.C.D. Il. 1846)
(No. 15,588); Wight v. Rindskopf, 43 Wis. 344, 348 (1877).

297 McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 89.

2% McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 111.
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apresentavam uma defesa de qualquer tipo”. Quando eles ou ocasionalmente outra pessoa em
seu nome tomava a palavra, “pediam misericérdia e ofereciam apenas breves desculpas”. Esse
é o discurso comum no estudo do passado do sistema criminal americano; ndo houve uma
época de ouro do sistema adversarial. Na investigacdo da histdria dos julgamentos por juri,
“se testemunha o crepusculo de um sistema adversarial”, mas que “nunca possuiu um sol do
meio dia; é um passado inexistente” 2%

Durante o periodo colonial e inicial do séc. XIX, os trabalhadores dos 6rgdos da
aplicacdo da lei ndo passavam uma vida laboral no ramo, “ndo havia a profissionalizacdo de
policiais, procuradores publicos, defensores publicos, carcereiros, oficiais do probation
(liberdade condicional), detetives, etc.”. Leigos, amadores e juizes sem formacdo juridica
eram 0s responsaveis pelo sistema, com alguns advogados, policiais, patrulheiros, e
carcereiros ocasionais nos diferentes Condados.3®

Nesse periodo anterior as reformas para a profissionalizacdo da policia de 1840-
1850, o oficio era um trabalho de meio periodo, formada por sheriffs, constables, aldermans e
marshal®® e no periodo da noite pelo vigia noturno. Esses vigias, na verdade, eram
trabalhadores que cumpriam turno de trabalho a noite, muitas vezes dormindo em seus postos
depois de trabalharem o dia todo, ou homens em idade avancada j& que possuiam poucas
oportunidades de trabalho.3%2

Em New York, os spacials justices conduziam o procedimento preliminar, de
interrogar as testemunhas e o acusado, de rejeitar ou vincular ao grand jury, nos moldes dos
manuais ingleses que foram em grande quantidade distribuidos na América na metade do séc.
XVIII. Em 1829, a lei previa que antes do interrogatorio do acusado, o magistrado deveria

informar sobre as acusaces formuladas, seu direito a um advogado, e o de permanecer em

299 Os registros seguem o padréo dos procedimentos em London onde revelam que o mesmo juiz e jlri ouviriam
varios casos por dia com uma pequena pausa entre eles. Similarmente, os registros da corte de New Haven
indicam que 0 mesmo juiz e juri iriam trabalhar véarios casos em um periodo de um ou dois dias; julgamento,
deliberacdo e sentenciamento poderiam ocorrer entre o intervalo de uma hora ou duas, em casos de felonies.
FEELEY, Malcolm. Plea Bargaining and the Structure of the Criminal Process. Journal of Justice Systems 73,
(1982), p. 190-345.

300 Os primeiros departamentos policias surgiram em Boston, New York e Philadelphia, nas décadas de 1830 e
1840, depois de London ter estabelecido o primeiro em 1828. BROWN, Darryl K. How to Make Criminal Trials
Disappear Without Pretrial Discovery. American Criminal Law Review, Vol. 55:155, p. 169-170.

301 «“Geralmente, U. S. marshals e seus delegados lidavam com questdes federais. Os marshals da cidade e seus
delegados atuavam como oficiais da paz nas cidades. O sheriff do condado era geralmente o mais alto oficial
eleito no condado e sua jurisdigdo era por todo o territorio. Muitas vezes, um oficial era um U.S. marshal e
poderia ser também um sheriff ou marshal da cidade”. Disponivel no livro SHINN, Charles Howard. Mining
Camps: A Study in American Frontier Government. Em < https://truewestmagazine.com/whats-the-difference-
between-an-old-west-marshal-and-a-sheriff/>. Acesso em 21 Jul. 2020.

302 McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 45.
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silencio. O magistrado ndo podia interrogar o acusado sob juramento, para evitar questdes que
a declaracéo fosse considerada involuntaria e inadmissivel em julgamento.3%3

Outra observacéo € que na virada do seculo inicia-se a construcdo do sistema com
procuradores publicos, nas cortes New York City General Sessions e no Oyer and Terminer, ja
havia o State Attorney General nomeado em 1801 para representar os procuradores privados
nos casos perante 0 General Sessions. Em 1813, ja era dever apontado por lei que o District
Attorney conduziria todas as persecucdes em ambas as cortes, inclusive quando ndo se
apresentasse, a corte tinha a autoridade de nomear um advogado para exercer a persecucao e
ser compensado pelo servigo.3%

A persecucdo privada, antes ou depois da acusacdo formal de delito ou outros
misdemeanors tinham a previsao na lei de 1801, de combinar o compound do caso criminal
por uma compensacao e comparecendo perante 0 magistrado policial ou a corte do General
Sessions, resultando em um nolle prosequi, mas somente com a aprovagdo do procurador
distrital. Esse era o Unico caso onde um dispositivo sem julgamento em razdo da negociacao
entre as partes era previsto por lei, que expressamente proibia a composicdo em casos de
felony.3%

A estrutura criminal cruel que ha muito eram denunciados sobre os cédigos criminais
europeus, foram rejeitados no periodo da Revolucdo, sendo considerada a 8% Emenda da
Constituicdo umas das gldrias de um povo democréatico e sem tracos de tirania. O pensamento
pos-revolucdo sobre a puni¢do no periodo onde foram estruturadas os novos co6digos criminais
estaduais, era de que “a punicdo é atenuada com misericordia, mas a0 mesmo tempo,
graduada pela grandeza do crime”.3% Na realidade havia uma total discricionariedade ao juiz
na punicdo, onde a partir da graduacdo nas previsdes criminais o plea bargaining entrou

definitivamente em cena, com se apresentara a frente.

308 McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 33.

304 McCONVILLE, Mike and MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 35.

305 Como apresenta-se em um registro da persecucdo sobre John Collins por roubo de relégios e joias na loja de
Joseph Burjeau, em 1819. Na condenacdo, o prefeito “protestou contra a pratica da barganha entre o procurador
e prisioneiro, que nunca seria tolerado por essa corte. Afirmando que seria o dever de quem teve sua propriedade
roubada exercer a persecucdo do felony com a condenacédo; e nunca, por motivos de interesses ou compaixao,
aturar que escape das maos da justica”. McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea
Bargaining: A True History. Hart Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 170-171.

306 «América, ainda em sua infancia, em seu desenvolvimento que alcangou em seus codigos criminais, tinha
todo o conhecimento, discricionariedade, e vigor dos mais maduros tempos. Seus codigos criminais tornaram-se
modelo para muitos dos antigos Estados. América ndo somente experimentou, como experimenta a justica
atenuada por misericdrdia: mas essa sensagdo tem sido espalhada sob sua influéncia e exemplo”. WHEELER,
Jacob. Nominative reporter. (1816), p. 10. Apud: McCONVILLE, Mike and MIRSKY, Chester. Jury Trials and
Plea Bargaining: A True History. Hart Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 175.



83

3.1. SEC. XIX: AS ORIGENS POLITICOS-SOCIAIS E DESENVOLVIMENTO DE
ANTIGAS FORMAS DE LENIENCIA AO PLEA BARGAINING.

Qualquer tentativa de linearidade sobre o inicio, meio e fim das préaticas processuais
que levaram ao plea bargaining somente podem ser confiaveis em um amplo espectro, pela
forma irregular da formacdo juridica norte-americana, tdo caracteristico do periodo, que
iniciava a sua formagao federal com enorme resisténcia dos Estados.®®” As diferencas sociais,
econbmicas, e desse modo, juridica entre norte e sul, que entrariam em Guerra Civil, na
segunda metade do século; e um oeste que ainda ndo havia sido explorado e que apresentaria
suas caracteristicas proprias, apresentaria praticas dispares, ao mesmo tempo que demonstram
enorme influéncia de algumas regides sobre outras.

Mary Vogel em seu artigo The Social Origins of Plea Bargaining traz, sem davidas,
inimeras contribuicBes para a andlise do instituto, que difere daqueles que focam “no
procurador, na policia, na complexidade do tribunal3%® e traz um olhar a “estrutura social
sobre as origens da lei e ordem social, onde comumente sdo minimizados as agéncias
humanas e destacados o Estado e os poderes de coer¢do”. Esse viés é de extrema riqueza para
a analise profunda do instituto, onde a autora tira das sombras a maneira em que as
“iniciativas da sociedade civil e os movimentos sociais formularam um tipo adjudicativo em
uma sociedade que lei é o que as cortes fazem”.3%

Sem duvidas, é poderosa a linha de pensamento da autora, o qual muito pode-se
retirar das caracteristicas proprias americanas e o porqué o plea bargaining sistematizou-se
nos Estados Unidos e ndo na Inglaterra. A formacdo cultural e juridica autbnoma apresentada
no subcapitulo anterior, que possuia grandes lapsos de apropriagcbes da common law, porém,
mais pragmaticas as questdes do problemas americanos, e 0 seu desenvolvimento durante o

século, lento e gradual, trazem forca a teorizacdo de que realmente sua origem vem de uma

307 «A Declaragdo da Independéncia coloca: ‘Estas colonias unidas séo, e por direito tém de ser, Estados livres e
independentes’. Unidos, sim — mas como uma confederagdo de Estados independentes. John Adams continuou a
pensar em Massachusetts como seu “pais’, assim como Jefferson considerava a Virginia o seu. Em certo
momento, quando o general Washington pediu a alguns de seus recrutas de New Jersey que jurassem lealdade
aos Estados Unidos, eles se recusaram. ‘Nosso pais € New Jersey””’, protestaram. De fato, ‘estes Estados Unidos’
eram uma confederacdo muito similar & Organizagdo das Nagdes Unidas de nossos dias”. DAVIDSON, James
West. Uma Breve Historia dos Estados Unidos. Yale University Press, (2015), p. 92.

308 George Fisher rejeita as conclusdes histdrico-socioldgicas de Mary Vogel, onde “geralmente trazer um amplo
enfoque melhora a explicacdo da histéria. Eu acredito que esta ndo € uma dessas vezes. As provas fortemente
sugerem que o plea bargaining foi o trabalho daqueles que laboraram nas cortes criminais e foi produto de seus
interesses pessoais e lutas pelo poder”. FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p.
904.

309 VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 162.
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sociedade civil elitizada nesses condados, visando combater os problemas da expansdo
acelerada, imigracdo, pobreza, e a consequente criminalizagdo. Esse impressionante
crescimento americano que ocorre a partir do segundo terco do século é acompanhado pela
sistematizagdo do plea bargaining.3*

Esta histdria, sem duvidas, perpassa pela movimentacédo politica, social e cultural do
contexto, onde era necessario assegurar tanto ordem social como um novo conceito pés-
revolucionario de autoridade politica, que encontra-se inserido no desenrolar dos
acontecimentos historicos da Revolugdo Industrial-capitalista e Illuminista do periodo
compreendido entre 1789-1840.31! A revoluc&o industrial que se iniciou na Inglaterra décadas
antes,?? apresentava-se de forma definitiva na regido.

No periodo da maior migracdo dos povos da historia,®® a imigracdo massiva
europeia iniciava-se sendo um dos principais combustiveis de efervescéncia social, dando um
senso de mudanga massiva, transformagdo social e crise. E isso em um contexto onde a
constituicio americana era relativamente nova, as instituicbes publicas avulsas e
fragmentadas, e os partidos politicos virtualmente inexistentes. As “cortes e 0s coletores de
tributos eram uma das poucas instituices publicas com agentes imprimindo ordem e
moldando uma relagdo entre cidaddos e Estado”.314

Na metade do século XIX, o mito do liberalismo econdmico ja se encontra em crise
na tdo sonhada terra americana onde as promessas de uma vida sem igual havia promovido
sequenciais hordas de imigrantes europeus e asiaticos. Essa crise da autonomia, que nao
poderia por muito tempo mais sustentar-se, encontra na instrumentalizacdo do direito, e neste

caso, do processo, a sua derradeira forma de manter o controle social. A enorme riqueza

310 \er: HOBSBAWN, Eric. A Era do Capital. 1848-1875. Ed. Paz e Terra, 92 Ed., 2002.

811 Eric Hobsbawm ¢ enfatico: “foi um trunfo ndo da inddstria como tal, sendo da inddstria capitalista; ndo da
liberdade e da igualdade em geral, sendo da classe média ou sociedade burguesa e liberal; ndo da economia
moderna, sendo das economias e Estados em uma regido geografica particular do mundo (parte da Europa e
algumas regifes da América do Norte), cujo o centro foram os Estados rivais da Gra-Bretanha e Franca [...] e
propagado, em seguida, ao mundo todo”. HOBSBAWNM, Eric. La Era de la Revolucion, 1789-1848. 62 Ed.,
Buenos Aires, 2009, p. 9.

312 «A Revolugdo Industrial significa que, entre 1780 e 1790, pela primeira vez na histéria humana, este se livrou
de suas amarras ao poder produtivo das sociedades humanas, que desde entdo fez-se capaz de uma constante,
rapida e até o presente, ilimitada multiplicacdo de homens, bens e servicos. Isto é o que agora se denomina
tecnicamente pelos economistas ‘o take-off ao crescimento autossustentavel’. Nenhuma sociedade anterior tinha
sido capaz de destruir os obstaculos da estrutura social pré-industrial, uma ciéncia e uma técnica defeituosa, a
paralizacdo, a fome, e a morte impunham periodicamente a produgdo. [...] Em 1780, os indices estatisticos
tomaram um subito, intenso e quase vertical impulso ascendente que caracteriza o take-off. A economia
empreendeu o0 voo”. HOBSBAWM, Eric. La Era de la Revolucién, 1789-1848. 62 Ed., Buenos Aires, 2009, p.
35-36.

313 HOBSBAWN, Eric. A Era do Capital. 1848-1875. Ed. Paz e Terra, 92 Ed., 2002, p. 271.

314 VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 164.
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produzida ndo “generalizava o bem-estar”, pelo contrario, em contrapartida produzia a mesma
imensidao de miseraveis.

Como perfeitamente coloca Massimo Pavarini, “a miséria deveria ser aceita como
um feito social”, visto que “a desigual distribuicdo das riquezas ndo podia mais ser um
acidente que se podia exorcizar com uma enunciacdo de fidelidade de que uma sociedade de
iguais em que somente o mérito pessoal fazia a alguns poucos ricos e outros muitos
pobres”.3* Os problemas congénitos da producdo da riqueza do industrialismo capitalista
viriam com a instrumentalizacdo do poder punitivo aos moldes mais eficientes possiveis em
terras americanas.

Durante 1830 e 1840, Boston cresceu rapidamente e experimentou enormes mudancas
estruturais. Com uma estrutura de base ocupacional e de classes feita para 0 comércio, seu
crescimento e estratificacdo foram redesenhados pelo veloz desenvolvimento da economia
industrial, onde perpassou os niveis britanicos de forca laboral do trabalho de fabrica em
1840. O porto de Boston tornou-se um centro agitado de trocas e finangas, venda de
embarcagcdes e projetos de construgio.3®

Enquanto a producio téxtil tornou-se lucrativa,®’ o processo transbordou para a
cidade.3'® Banqueiros usaram esses recursos para garantir a sensacional ascensio da cidade
para rivalizar com New York como capital financeira no periodo anterior a Guerra da
Secessdo. Em 1845, a estrutura ocupacional da cidade produzia crescente desigualdade — com
pequenos comerciantes, artesdos, operarios, e trabalhadores, assentados através de uma
modesta subsisténcia enquanto as vastas empresas dos “principes do mercado” floresciam no
transporte, permuta, finanga e manufatura. Enquanto a prosperidade florescia, associagdes
missionarias e reformadoras posicionavam-se para “conquistar” a crescente classe média e a

trabalhadora. O movimento nacional de temperanca juntava-se para incutir uma ética de

315 PAVARINI, Massimo. Control y Dominacién. Teorias Criminoldgicas Burguesas y Proyecto Hegemoénico. 12
Ed, Buenos Aires XXI Editores Argentina, 2002, p. 40.

316 VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 197.

317 O comércio colonial havia criado a indUstria do algod&o e continuava a nutrindo. No século XVIII se
desenvolveu no hinterland, dos maiores portos coloniais, como Bristol, Glasgow e especialmente Liverpool, o
grande centro de comércio de escravos. Cada fase deste inumano, mas rapidamente prospero trafico, parecia
estimular aquela. De fato, a escravido e o algoddo marcharam juntos. As plantacdes das Indias Ocidentais,
aonde os escravos eram levados, proporcionavam a quantidade de algodao bruto suficiente para a inddstria
britanica, e em compensacéao os plantadores compravam grandes quantidades de algoddo elaborados em
Manchester. Deste modo, a indistria do algoddo foi langada como uma planificadora pelo impulso do comercio
colonial a qual estava ligado; um comercio que prometia ndo sé uma grande, sendo também uma rapida, e
sobretudo, imprevisivel expansdo. HOBSBAWM, Eric. La Era de la Revolucién, 1789-1848. 62 Ed., Buenos
Aires, 2009, p. 35-41.

318 DAVIDSON, James West. Uma Breve Historia dos Estados Unidos. Yale University Press, (2015), p. 128.
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autodisciplina no trabalho promovendo a promessa de mobilidade social, o que era
sumamente dificil observando-se a gigantesca concentracio de riqueza da época.®!

Na década de 1830, a inquietacdo publica era palpavel quando os trabalhadores
comecaram a usar a linguagem do republicanismo sob nova maneira abarcando os interesses
da comunidade social.®®® A diversidade étnica que os irlandeses representavam trouxe a
percepcdo dos irlandeses como causadores da crise e inseguranga. Mary Vogel cita que os
dados da casa de correcdo, a primeira vista, suportam esse viés. Em 1834, os reclusos de
origem irlandesa eram 35% do total — uma porcdo bem maior da propor¢do que formavam
sobre a populacdo da cidade. Ainda, houve um extraordinario medo publico de crime —
especialmente os violentos, onde o prefeito requereu e obteve fundos para estabelecer uma
forca policial profissional paga para a cidade.3?!

Estas questbes incutidas na abertura da cidadania tornaram obrigatorio ao governo
sintonizar e sustentar o consentimento popular que era crucial para a autonomia. A0 mesmo
tempo, um novo foco consciente da politica social sobre a lei tornou os juizes aptos a um
ativismo que iam as raias de fazer politica quando consideravam os casos sob a luz do
consequencialismo. Ao fim do segundo mandato de Andrew Jackson, na segunda metade da
década de 1830, a abertura do “sufragio universal”, facilitando as restricbes como os de
propriedade e de imposto de votacdo, estenderam a cidadania em Massachusetts e outros
Estados. Essa consolidada mudanca desafiava cada vez mais a elite Federalista da cidade.3?

319 Boston assegurava pequenas chances de mobilidade a ndo ser se um possuisse as duas vantagens de
“nascimento ou capital”. A populacdo, apesar disso, expandiu, mas menos que outros grandes centros. Entre
1820 e 1840, os imigrantes chegaram, ndo tanto da Europa como de New England, até a grande corrente da
Irlanda comecar. Segundo Mary Vogel, os moradores de Boston de 1820 a 1830 viveram sob o mais acentuado
crescimento permanente de desigualdade de condicfes na historia americana. A distribui¢do da riqueza mantidos
pela dezena de familias, principalmente depois de 1820, subiu de 49,6% em 1774 para 73% em 1860. Dos 2.000
cidaddos mais ricos entre 1828 e 1848, 94% em Boston tinham nascido de eminentes familias, enquanto 92% em
Philadelphia e 95% em New York. VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the
Law in the Process of State Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 198.

320 A autora aponta que estimulados por uma reviravolta democratica com a eleicdo de Andrew Jackson a
presidéncia, uma erupg¢éo de greves do movimento dos trabalhadores varreu o Nordeste entre 1833 e 1836. Sua
reivindicacgdo era a jornada de 10 horas de trabalho por dia — objetivo que foi alcancado em 1836. Mas o discurso
ndo aferreceu, onde os trabalhadores questionavam a galopante desigualdade. VOGEL, Mary E. The Social
Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State Formation, 1830-1860. Law & Society
Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 199.

321 Mary Vogel aponta dois eventos que exemplificam essa violéncia ou percepgao de violéncia disseminada. O
incéndio de Ursuline Convent em Charlestown, em uma exaltagdo de sentimento anti-irlandés em 1834, e 0
famoso distarbio de Broad Street em 1837. Em 1836 e 1837 a tensdo agravou-se Com uma Severa recessao
econdmica, seguida de um pénico financeiro, posteriormente agitando o medo sobre a fragilidade da nova
ordem. VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 200.

322 O temor dos acontecimentos e distirbios na Gré-Bretanha e no continente europeu durante 1830, fizeram os
politicos de Boston trabalharem fervorosamente para restaurar a ordem, reconsolidar a sua base partidaria, e
cimentar o comprometimento popular das instituicdes da Republica. Os “artesdos e trabalhadores agora podiam
produzir assembleias mais representativas. Decisdes cada vez mais requeriam um minimo de consentimento da
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A autora argumenta que os Whigs temiam ameacas ndo s6 a propriedade, mas a
estabilidade cotidiana que requeriam os investimentos e o crescimento econdémico. Temendo
pelo futuro, esses lideres de Boston trabalharam para cultivar o consenso dos novos cidad&os
a ambas as instituicdes, da autonomia e da administracdo do seu partido. Para essa finalidade,
“eles abordaram o controle social ndo sobre outros meios coercivos, mas na forma que o
partido ganhasse pontos por servir o povo”. Leia-se, “adotando linha de acdo que estavam
para além da reprovacéo aos olhos do publico votante” 3%

Dentro do movimento de codificacdo buscava-se a primazia do legislativo e a
derrocada da common law, a luz das novas formas de politica que, na verdade, buscavam
enfatizar a soberania popular. Nessa contenda, formado por um lado, pelos juizes, que em sua
grande maioria foram nomeados pelos Whigs, como os préprios lideres politicos que
resistiam a perda de poder, e o outro lado, que era o legislativo dominado pelas classes média
e baixa. Embora o movimento de codificagdo tenha falhado, assinalou um interesse publico na
reducdo da discricionariedade exercida pelos juizes e no movimento codificador.’?

A legitimacdo das instituicGes publicas apresenta-se, nesse periodo, com a criacao € a
reforma das existentes, até entdo, sem precedentes na jovem repUblica americana. Exemplo, o
estabelecimento da Boston Police Court, em 1822, onde os juizes de tribunal substituiriam o
antigo sistema do justices of peace.®?® Essa nova estruturacio foi motivada para dirimir a
desigualdade e uniformizar o forum onde essas contendas eram dirimidas. As reformas
seguiram sob outras novas institui¢des, incluindo prisées e reformatérios, a casa da industria,
e a construcdo da forca policial.

Desse modo, a conciliagdo da discricionariedade judicial com politica de apoio
popular foram os ingredientes da “transformacdo da lei americana”, neste periodo entre a
Independéncia a Guerra da Secessdo. Em Massachusetts, todos os juizes eram nomeados pelo
governador. E ndo somente isso. Desde que virtualmente todos os advogados do Estado eram

inicialmente federalistas e depois Whigs, 0 comprometimento com a jornada por ordem social

base popular”. VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of
State Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 201.

323 VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 203.

324 VVOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 205.

325 O prefeito Josiah Quincy desvelou seus planos denunciando o potencial para conflitos sociais inerente ao
sistema prévio. Quincy apontava que “qualquer confianca... nos tribunais menores, ndo ha justiga.... para o
pobre, que ndo pode pagar para enviar seus casos para as altas cortes”. Tais injustas circunstancias, ele dizia,
corrompia a moralidade e o cometimento politico dos cidaddos. As referéncias de Quincy eram para a anterior
estrutura de taxas pelo qual os magistrados prosperavam mais quanto maior o nimero de casos ouvidos.
VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 203.
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e estabilidade politica, de um lado, e do outro, reconsolidar o poder de seus partidarios em
face da crescente contestacdo da politica democrata, era virtualmente total. Como bem
racionaliza Mary Vogel, “desconstruindo essas politicas, descobre-se 0os micromotivos e
mecanismos que dirigiram o processo de mudanga legal” em dire¢o ao plea bargaining.32°

Na verdade, a dominancia politica no poder judiciario era ainda maior. Como na
maioria das grandes cidades americanas, formou-se um “patriarcado urbano” em Boston,
conhecido como “Boston Brahmins™, que exerceu vasta influéncia na vida publica da cidade
com um dominio politico quase ininterrupto no século.®?” O dominio politico no ambiente
juridico possuia uma Unica posicdo ideoldgica, onde estes advogados moviam-se
explicitamente entre as carreiras judiciarias e politicas, carregando este viés politico Gnico da
elite Federalistas/Whig. Para os que ndo se encontravam resignados com tal ideologia, 0s
cortes orcamentarios poderiam ser efetivos, como era comum a época, onde em 1830, por
exemplo, o Legislativo reduziu salarios da corte em cerca de um ter¢o — uma técnica poderosa
para criar a resignacdo dos juizes ou forgar a renlncia destes. Numerosas iniciativas obvias
que teriam ampliado o controle politico sobre as cortes seriam tentadas.>?8

McConville e Mirsky apontam pontos convergentes as de Mary Vogel, concernente ao
que se encontra no amplo espectro politico-social do plea bargaining em New York. A
sistematizacdo do plea bargaining em New York, ocorre também sobre uma explosdo no
crescimento estrutural da sociedade, que cresceu de um porto de troca comercial com
populacdo de 60.000 habitantes agrupados em Manhattan ao inicio do século, para a maior
cidade americana com populacdo de 371.000 habitantes em 40 anos, chegando a quase

700.000 habitantes em 1850. As ondas de imigracdo a transformaram completamente. Em

326 \VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 205-208.

327 O paralelo entre os Boston Brahmins e o estrato social mais superior da india é refletido tanto pela natureza
desse grupo como status na comunidade e a auséncia de oportunidades de mobilidade tanto dentro ou fora uma
vez que “este circulo foi estabelecido em 1820”. Apds o colapso do partido estatal Federalista em 1823, a elite
de Boston transformou-se, brevemente, em Democrata-Republicano, na rota também Nacional-Republicano, e
entdo no partido Whig. Dos 7 primeiros prefeitos de Boston que comegou em 1822, 5 eram desse grupo de Elite.
Dos 39 prefeitos entre 1822 a 1860, Federalistas, Nacionais-democratas, ou Whigs, foram eleitos em 29. Outros
3 mandatos foram de prefeitos que eram Republicanos, o partido de escolha dessa elite ap6s o colapso dos
Whigs’. VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 209-212.

328 Houveram dezenas de incursdes sobre a reorganizagao das cortes durante o periodo. O County Courts of
Commom Pleas assumiu a jurisdi¢do criminal do Courts of Sessions, em 1804. Em 1811, o Courts of the
Common Pleas foi substituido pelo Circuit Courts of Common Pleas e entdo em 1821 substituido de novo por
um dnico Court of Commom Pleas para todo 0 Commomwealth. As cortes recebiam regulares sessdes em 1807 e
1808, sendo abolido em 1809, revivido em 1811, abolido de novo em 1814 em todos 0s condados menos trés,
reaparecendo novamente em 1819, e abolido novamente em Suffolk County em 1821. Em cada uma dessas
ocorréncias, novos juizes eram nomeados, mudando a ligagdo entre os juizes e os politicos locais demonstrando
a natureza das nomeagdes no periodo. VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the
Law in the Process of State Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 230.
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1845, 36% da populacéo era de nascidos no estrangeiro,®?® e em 1855, 1 em cada 5 nova-
iorquinos era irlandés.®%

Estes imigrantes desembarcavam em uma cidade com base econdmica mercantil com
extrema estratificacdo social, onde a maioria da populacdo era composta de trabalhadores e
artesdos, e no topo uma elite de comerciantes, financiadores e proprietéarios, que em 1828,
eram apenas 4% da populagdo e controlavam, ao menos, 90% dos bens da cidade. Na parte
mais baixa, 0s escravos e a populacdo negra liberta, que viviam em vizinhancas segregadas,
que basicamente ndo encontravam emprego regular, dada a competicdo dos brancos e a
atitude da elite de mercadores que 0s descreviam como “preguicosos e ativos na
criminalidade” 3%

Essa massa popular comecou a se agrupar em construcfes subdivididas e multi-
ocupadas que se transformaram nos corticos. Estes mesmos lugares tornaram-se
criminalizaveis, com suas casas de apostas, bordéis, tavernas, banheiros publicos, e um
crescente nimero de batedores de carteira.>3? A elite mercantil dominava politicamente, até
entdo, sem interrupcgdes.®* O governo era estruturado no Mayor s Court, que tinha jurisdicdo
legislativa (Common Council), civil (Common Pleas) e criminal (General Sessions). O

prefeito, o recorder,®* e os aldermans, presidiam cada ramo das cortes, os quais tinham

329 ROSENWAIKE, I. Population History of New York City. (Syracuse, NY, Syracuse University Press, 1972).
p. 39. Apud: McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 15.

330 O nlmero maior de imigrantes vinha da Irlanda, onde uma praga havia infectado as batatas, causando ‘a
Grande Fome’. As batatas eram uma parte importante da dieta irlandesa — as vezes, o Unico alimento que o0s
pobres podiam pagar. “Quando as colheitas apodreceram nos campos, um milhdo de pessoas morreram de fome.
Outro milh&o e meio fugiu do pais”. DAVIDSON, James West. Uma Breve Histéria dos Estados Unidos. Yale
University Press, (2015), p. 192.

331 McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 17.

332 De 1850-1865, enquanto crimes contra a propriedade crescia proporcionalmente em contraste aos crimes
contra a pessoa, a natureza desses crimes contra a propriedade tendia a ser crimes de natureza oportunistica.
Crimes contra a propriedade “eram comumente cometidos por criados contra seu senhor, empregados contra
seus empregadores, por pessoas que dormiam na mesma peca de suas vitimas, prostitutas roubando clientes”.
Crimes contra a pessoa, proporcionadamente diminuiram em nimeros. A grande maioria de crimes no General
Sessions “eram de oportunidade ao invés de planejadas, simples ao invés de complexas, casual ao invés de
sistematica”. MCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 220.

333 Qualificagdes através de bens nao foram abolidas até 1843, que severamente limitaram aqueles elegiveis a
votar a nivel municipal. Ainda, somente eram poucos para serem eleitos: o prefeito, juizes, chief constable,
procuradores distritais e delegados eram todos nomeados pelo governador, enquanto os votantes elegiam a
assembleia legislativa e os constables. MCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea
Bargaining: A True History. Hart Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 18.

334 O Recorder era um oficio publico, que no caso de New York, foi nomeado de 1683 a 1907. Era juiz da Court
of General Sessions, da Court of Spacial Sessions, e do Common Pleas; Vice-presidente da Comissao de
Supervisores do condado de New York; Vice-presidente da Comissdo de Vereadores; diretor do Bank of
Manhattan Company; Comissionario da policia Metropolitana; e Comissario de outras organizag¢Ges de caridade.
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também poderes equivalentes aos juizes de paz (special justices).®*® Segundo os autores, no
General Sessions ndo menos de 65% dos casos eram crimes contra a propriedade, onde a
grande maioria tratou-se de furtos em armazéns ou embarcacdes, como também, de inquilinos
e criados.>* Basicamente, consistia em crimes cometidos pela massa de trabalhadores.

Neste periodo, todos os cargos publicos referente a justica criminal tornaram-se
elegiveis: em 1846, o cargo de procurador distrital; em 1848, os special justices tornaram-se
police magistrates eleitos; e em 1850, o Recorder; os quais como aliados proximos dos
partidos politicos, principalmente do Tammany Hall,*’ partido opositor aos Federalistas que
se consolidou com amplo apoio dos irlandeses e politicas de caridade, buscaram através das
praticas discricionarias da administracdo da justica, evitar o descontentamento da subclasse de
imigrantes, que sob o movimento do sufrdgio universal tornaram-se grande parte de seu
eleitorado. 3%

O sufragio havia sido estendido ap6s o periodo de Andrew Jackson na presidéncia,
formando o partido trabalhador e imigrante da cidade, o Tammany Hall, que inicialmente
possuiu uma relacdo amistosa com a elite que mantinha esse novo partido dependente
economicamente. Entretanto, em 1855, a divisdo entre politicos eleitos conduziu as disputas
sobre a conduta politica e sobre aos interesses de quem estas serviriam,®*® sendo vitorioso o
Tammany Hall, que dominou o governo da cidade até 1934. Em sintese, podemos concluir
que a enorme concentragdo de poder que o Executivo exercia sobre os outros poderes,
bastante caracteristico do periodo, desempenhou um papel essencial na formulacdo do plea

bargaining com finalidades de fundo politico.

335 Como os juizes de paz da Inglaterra, special justices tinham a autoridade de julgar procedimentos sumarios
por crimes menores (de qualidade de vida) como vadiagem, intoxicagdo publica, e podiam requerer
posteriormente aos individuos a reconhecerem e se assegurarem contra as futuras violagdes da paz, contra 0s
modos de vida ordeira e social com o prevalecimento de normas relacionadas ao trabalho, a indUstria e a
sobriedade. MCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 31.

3% A investigacdo dos autores sobre os crimes contra a propriedade mostra entre 1800-1845, que 92% dos
acusados foram classificados como trabalhadores, enquanto 4% eram comerciantes, e 0s outros 4% eram
escravos ou desempregados. McCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A
True History. Hart Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 23-24.

337 Formada no centro do Partido Democrata dos Estados Unidos em 1786, deixando de existir em 1960,
representou em sua origem a oposicao da classe média contra o partido Federalista. Recebia, inicialmente, apoio
da classe média trabalhadora, pequenos comerciantes e familias de imigrantes. Apoiavam politicas de pouca
intervencg&o estatal na economia e desburocratizagdo governamental. Ficou conhecido por agir como “quadrilha”,
na corrupgdo e abuso de poder ao longo das décadas. Britannica. Disponivel em
<https://www.britannica.com/topic/Tammany-Hall>. Acesso em 05 mai. 2021.

338 McCONVILLE, Mike MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart Publishing.
Oxford and Oregon, (2005), p. 197-200.

339 McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 195-196.
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Como assinala Mary Vogel, o plea bargaining ndo é um instituto estranho aos povos
de cultura inglesa, “ndo é exdgeno ao repertorio cultural da commom law”, a exemplo do
formulado no Cap. 2, e as diversas jurisdicdes como manor, petty sessions, ou as religiosas
formam também uma enorme parcela na formacdo da common law durante o periodo
historico que ocorre desde a Idade Média ao inicio da era moderna. Nos Estados Unidos, ndo
foi diferente.34

A autora aponta um outro vinculo onde a “tradi¢do puritana de admoestacdo das cortes
religiosas, concede um precedente do uso de leniéncia para seus propésitos, e o formato
simbdlico para o plea bargaining”. Para a autora, 0 que ocorre é que “0s juizes comegam a
utilizar essas préaticas de forma explicita e estruturada para deter o mal comportamento futuro
pelo aumento de supervisdo do Estado na vida dos ofensores”. J& na Inglaterra, desde os
primeiros periodos com registros nas jurisdicdes de baixo encontram-se praticas para deter o
mal comportamento através da vinculagdo. Conservando a discricionariedade, esses
mecanismos reforcaram a habilidade do juiz de personalizar sentencas para inculcar carater e
a capacidade de reflexdo nas consequéncias. Requerimentos sobre o comportamento foram
cada vez mais especificados como condigdes para receber a leniéncia.>*

Segundo a autora, quando os pardons tomaram lugar nas coldnias, eles cresceram
controvertidas como nunca ocorrera na Inglaterra. Frequentemente pardons eram fonte de
consternacao nas forgas policiais em Boston, New York e Philadelphia, entre 1830 e 1880. O
pardon foi utilizado condicionalmente em Massachusetts em 1803 para assegurar bom
comportamento futuro.3*? Embora utilizado para supervisionar, tinha a desvantagem de ser
politicamente criticado.

Durante 0 mesmo periodo, o plea of nolo contendere e a grants of immunity in
exchange for testimony, também comecaram a ser usados de novas maneiras. A mudanca
chave era que ao invés do plea ser ingressado e 0 caso encerrado, eram negociados e 0s casos

continuavam em aberto — eram suspensos - como forma de assegurar e deter a futura méa

340 Em Massachusetts no séc. X V111, ha histérico de ocorréncias da enorme informalidade nestas jurisdigdes. Isto
inclui o débito ou execucdo de hipoteca autorizada por um “ato de confissdo” de 1782, a disposi¢do para
resolucdo de certos casos criminais através do pagamento de uma negociada “satisfacdo” ao reclamante (Revised
Statutes of 1835, Commomwealth of Massachusetts, part 1V, ch. 126, sec. 27), previséo de reducdo de pena por
confisséo de fornicacdo onde a mulher engravida, e a crescente aceitagdo da longa prética do compounding em
crime onde houvesse ganho para a comunidade. Enquanto todos estes serviram a prop6sitos comunitarios, eles
eram infrequentes e nunca alcancaram a aceitacéo rotineira que as recriadas pardon, plea of nolo contendere,
nolle prosequi, grant of immunity e, especialmente, o plea bargaining alcangaram. VOGEL, Mary E. The Social
Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State Formation, 1830-1860. Law & Society
Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 222.

31 VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 222.

342 Mass. Acts and Resolves, 1803, no. 117.
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conduta. O efeito dissuasorio de deixar um caso aberto era forte por conta que a
Commomwealth promulgou leis contra criminosos habituais, que previam penas pesadas com
a reabertura dos casos por conta de outra reclamacao.

O grants of immunity in exchange for testimony as a state witness também
transformou-se. Essa préatica tornou-se melhor estabelecida com a deciséo da corte federal em
United States v. Lee em 1846, com a formalizacdo das obrigagdes da corte para informantes.
Com o compromisso de imunidade do procurador ser “expresso ou implicito”, normalmente
uma promessa de imunidade resultava em nolle prosequi sendo ingressado. Em outros
Estados casos envolvendo imunidade seguiam suspensos por um periodo até a concessdo do
pardon.3*

O nolle prosequi ou a decisdo do procurador ndo prosseguir no caso foi o elemento de
discricionariedade final da “cultura legal de leniéncia” que foi transformada. Ao fim da
década de 1830, como o plea of nolo contendere, estava sendo usado para negociacéo
explicita de condigdes que deteriam ofensas futuras; assim como o grants of immunity,
assegurava o bom comportamento por conta que o procurador podia reabrir 0 caso se novas
reclamacdes fossem recebidas. Em suma, segundo a autora o que se observa em Boston, é que
essas formas de leniéncia se canalizam sobre modelos mais explicitos e quase-contratuais,
embora indeterminados, com a garantia do bom comportamento. Portanto, 0 que o plea
bargining mudou foi a “forma do acordo, tomando forma do modelo cultural da prética
puritana de admoestagdo”.3*

Esse processo de “admoestacdo”, segundo a autora, pode ter entrado nas cortes laicas
pelo religiosismo puritano das cortes que ainda existia. Admoestag¢do era um processo em que
um acusado comparecia perante sua propria congregacdo para confessar publicamente e ser
“admoestado” pelo grupo. Depois disso, “a comunidade geralmente concedia o perddo como
sinal de leniéncia e recebia o pecador de volta ao seu seio”. Reconciliagdo, como restaurador
do pecador, ritualmente afirmava a ‘comunidade’ o qual a confissdo tinha sido oferecida.
Enquanto essa pratica € originaria do periodo colonial, sua “entrada na esfera legal e laica
pos-periodo revolucionario é demonstrada por anotacbes dos registros da corte (ex:

dispensado com admoestacdo) e pelas vinhetas da corte de Thomas Gil em 1837”3%

33 WVOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 225.

344 \VVOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 225.

345 Uma vinheta descrevia um caso apresentado contra um marido adultero e sua amante por comportamento
lascivo que foi dispensado com “admoestacéo para ir ndo mais pecar”. (Gil 1837:14). VOGEL, Mary E. The
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Admoestacdo de culpa reconhecida, adverténcia pela comunidade através da condenacéo,
reconciliacdo pela leniéncia. N&o séo poucos os sinais de pertencimento.

A evolucdo do plea bargaining através de mecanismos ascendentes similares podem
ser observada da seguinte maneira, conforme Mary Vogel: 1) ingressar um guilty plea fechava
0 caso — eliminava qualquer supervisdo intrusiva na vida do acusado pela corte no
julgamento; 2) em relacdo ao amplamente utilizado pardon, o plea bargain movia a leniéncia
de um evento pos-julgamento para um evento pré-julgamento, tornando-se parte do
julgamento em si e introduzindo novos procedimentos de julgamento e sentenciamento; 3) o
plea bargain era simples e podia ser ingressado por arguidos sem advogados, assim, mesmo
com a manutencdo da discricionariedade judicial, esse modelo pratico e menos custoso era
mais palatavel aos cidad3os.3*

Inserida na sentenca, com o envolvimento de um compromisso explicito que encontra
historico na tradicdo de outras jurisdicdes da common law, mas que ao inicio do séc. XIX,
revelam uma troca com um compromisso explicito de um quase-contrato para exigir o
comportamento desejado, onde o acusado designava-se a uma maior supervisdo e controle.
Como perfeitamente define Mary Vogel, com sua aparéncia de justica e leniéncia, com
universalidade e equidade formal, tdo vitais para a ideologia do ‘rule of law’, o “plea
bargaining estabelece controle social de uma maneira que o previne da deslegitimacdo do uso
abusivo da forga”.3*’

Inclusive, a denominacdo do instituto, pode ser uma expressao relacionado a feroz
disputa no ambito do executivo federal que ganhou vida apds manobras escusas que
ocorreram na eleicdo de 1824, onde os quatro candidatos ndo conseguiram mais da metade
dos votos no Colégio Eleitoral, assim o Congresso teria que escolher o vitorioso entre 0s trés
primeiros. Henry Clay que havia ficado de fora, reuniu-se em 9 de janeiro com John Quincy
Adams, reunido que durou varias horas e ninguém sabe os detalhes. A seguir, ocorreu a
vitéria de John Quincy Adams, que inicialmente estava em segundo, atras de Andrew
Jackson.

A “corrupt bargain” entre Clay e Adams tornou-se de enorme polémica apos a

nomeacdo de Clay a secretério de Estado. Menos de duas semanas depois da votagdo na Casa

Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State Formation, 1830-1860. Law &
Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 226.

346 VVOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 223.

347 VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 226-227.
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dos Representantes, a frase “barganha corrupta” ja havia tomado vida.®*® Quatro anos depois,
os partidarios de Andrew Jackson, que havia ficado em 1° na votacdo popular, fincaram paus
de castanheiro em campanarios,®*° distribuiram bengalas e vassouras feitas de castanheiro e
votaram em peso em seu candidato. Portanto, um dos pontos era “os direitos do povo contra a
corrupgéo e a barganha”. A acusacdo de corrupcdo, a impresséo de frieza, o entusiasmo em
abragar os principios federais, e a perceptivel propensdo a ignorar a vontade do povo
sugeriam desordem de uma elite de incompetentes. N&o faltavam alegacdes que mostravam a
fissura que criou na politica federal americana, onde “Adams e Clay eram piores do que
apenas desonestos e incompetentes, eram incipientes tiranos”.®° As palavras ‘barganha
corrupta’ capturara o imaginario popular.

Por ultimo, por ébvio, ndo unicamente de leniéncia possui a racionalidade por tras da
origem de um sistema de negociagdes. McConville e Mirsky trazem um elemento importante
também sobre esse periodo de formacdo do sistema criminal americano e sua ja intricada
relacdo com o plea bargaining, com caracteristicas de controle social e supremacista. Os
autores apontam que o “desaparecimento do juri” e a ascensao do plea bargaining sdo melhor
compreendidos em termos de um ‘“emergente interesse do Estado, com a capacidade de
racionalizar e alcancar sua prépria agenda politica e social sobre novas formas legais e
préticas, para estabelecer legitimidade através do discurso da criminologia positivista™.3!

A base de uma criminologia positivista é apontada por disposi¢do de dados coletados
pela New York Secretary of State em 1838 e publicada anualmente, comecando em 1839. A
ideia de prevencdo criminal importada do governo inglés, era o projeto de reformadores que
procuravam quantificar os casos criminais sobre os resultados e a classificagdo dos
condenados em termos demograficos, sobre as caracteristicas dos acusados e tipos de crimes.
Assim, analisava-se 0 sucesso das persecucdes (medidos pelas taxas de condenacdo); e a
categoria de pessoas condenadas por género, raca, etnia, historico educacional, alcoolismo e

origem. Esses dados vieram “ao fim, legitimar a adocdo do sistema de guilty plea que

348 HEIDLER, David S. & HEIDLER, Jeanne T. The Rise of Andrew Jackson. Myth, Manipulation, and the
Making of Modern Politics. Basic Books, (2018), p. 231

349 «“Durante a guerra de 1812, os soldados de Jackson o apelidaram de Old Hickory [‘Velho Castanheiro’],
porque ele era duro e inflexivel como a arvore. Em 1824, a maioria dos lideres politicos o desprezavam. Thomas
Jefferson o achava um dos homens mais inadequados que conhecia para tornar-se presidente”. DAVIDSON,
James West. Uma Breve Historia dos Estados Unidos. Yale University Press, (2015), p. 118.

30 HEIDLER, David S. & HEIDLER, Jeanne T. The Rise of Andrew Jackson. Myth, Manipulation, e the Making
of Modern Politics. Basic Books, (2018), p. 251.

%1 McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 337.
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assegurava uma alta taxa de condenagdes, como também, a identificagcdo da ‘classe perigosa’,
para a justica agregada”.3%?

Os relatérios anuais eram distintos entre os nascidos nos Estados Unidos, 0s
estrangeiros e 0s negros. Em 1855, os funcionarios do General Sessions relataram que 0s
estrangeiros representavam 65% dos condenados, onde mais da metade destes eram
irlandeses. Essas redefini¢cdes das preocupacdes do governo de justica agregada e infusdo de
politicas dentro da corte procuravam identificar aqueles individuos processados no General
Sessions, que pelos seus antecedentes, eram vistos mais do que como estatisticas, mas sim, se
podiam ser considerados de merecimento de uma justica individual, tanto por uma reducéo de
pena no plea, ou pela rejeicdo de qualquer pena.®>® Sdo os primeiros vestigios da logica

atuarial infiltrados na l6gica do sistema criminal americano.

3.2. O DESENVOLVIMENTO DO “CHARGE BARGAINING”.

Nesta conjuncéo vislumbra-se o poder de expansdo do plea bargaining, o que durante
o trabalho sera amplamente demonstrado, onde como em cada etapa historica, aumentou seu
escopo, e que a insercdo lenta e gradual que as jurisdi¢Ges da civil law apostam estar inseridos
pode-se anunciar perigosa. Na histdria do plea bargaining na América, cada nova urgéncia
em reconstruir a natureza dos crimes e repensar o0 procedimento; cada nova etapa na agenda
politica e social; cada crise moral, dissidéncia politica, controle imigratério, pandemia de
drogas, etc.; sempre, esta foi instrumentalizada para alcancar os devidos fins visados de
controle social.

Como na nossa contemporaneidade os elementos negociais tornaram-se a tabua de
salvacdo, primeiro, para despenalizar e (des)procedimentalizar os crimes de menor gravidade,
e agora, avancar no combate sobre os crimes financeiros e organizados, através da delacdo
premiada; outras agendas se apresentardo futuramente para abrir seu escopo. Esta longa
histéria do plea bargaining é justamente para demonstrar que ndo foi uma rapida ascensao.

Esta sempre encontrou obstaculos, porém, todos transponiveis.

352 Apresenta-se no Report a observagdo de Adolphe Quetelet, um dos mais importantes cientistas sociais na
Europa, que “a raga ou origem da pessoa condenada é considerada um ingrediente essencial nas estatisticas do
crime”. McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 318.

353 Em algumas circunstancias, o histérico identificado pelos agentes do Prison Association persuadia o
Procurador Distrital a reduzir a acusagao e a recomendar aos juizes leniéncia e misericérdia no sentenciamento.
Por exemplo, os antecedentes e a motivacdo de uma pessoa, sob recomendacdo do Prison Association, podiam
ser capazes de reduzir uma acusacao de grande furto para pequeno furto, ou de falsificacio de 2° grau para o de
4° grau. McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 321-322.
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O que seriam 0s registros mais antigos de charge bargains explicitos encontram-se
sob um movimento reformista que iniciaria um trajeto que varreria os Estados Unidos,
conseguindo uma facanha impensavel no alvorecer do séc. XX, uma emenda a Constituicéo.

No periodo colonial, a desaprovacéo da lideranca religiosa e comunitaria inserida nas
previsdes penais mantiveram a questdo do controle do consumo de alcool, pelo menos no que
seria 0 consumo em lugares publicos. Mas em razdo do aumento gigantesco do consumo de
alcool, que durante as décadas posteriores a Revolucao elevaram o consumo per-capita das
bebidas altamente alcodlicas entre aqueles acima dos 15 anos, de uma média de 22 litros para
mais de 26.5 litros, trouxeram a questdo da proibicdo de maneira incisiva na vida dos
americanos.®**

A primeira era da reforma, do ativismo antialcool ou proibicionismo, tornou-se um
movimento de massa mais especificamente entre o periodo de 1820-1850. No ambito do
proibicionismo religioso, as igrejas Quakers, de New England, ja ordenavam a seus membros
a cortarem a bebida alcodlica, em 1784.3% Sendo legisladas do periodo colonial, s&o
infracdes, que se encontravam fora da escala do felony.

George Fisher demonstra que existem nos registros de Middlesex uma surpreendente
alta porcentagem de casos que terminaram em alegacdes de culpa (pleas of guilty) ou sem
contestagdo, na virada do século. Na corte de General Sessions of the Peace, o qual recebia os
casos criminais antes da transferéncia & Court of Commom Pleas em 1804, 73% dos casos
adjudicados em 1789-1790, terminaram em plea of guilty, e 66% em 1799-1800. Em 1809, a
taxa diminui para 58% de casos adjudicados terminando em pleas of guilty. Embora
Middlesex ja possuisse enormes taxas sobre a assuncdo de culpa nos registros, dois casos
seriam 0s registros mais antigos de explicitas negociaces, onde o procurador, neste caso
Samuel Dana, aponta uma concessao feita em troca pela alegacdo de culpa do arguido. E isso,

somente um ano apds a sua posse como o primeiro procurador do Condado.3%®
Em dezembro de 1808, na Court of Commom Pleas, encontra-se o registro dos termos
do caso de Josiah Stevens de Tyngsborough, que foi acusado sob a lei de licenca de
venda de bebidas alcodlicas de 1787, que obrigava revendedores de alcool a serem
licenciados. A acusacdo contra Stivens era o primeiro caso de Samuel Dana sobre a lei

proibicionista e apenas o terceiro caso perante a Court of Commom Pleas em

354 A mudanga nos habitos dos americanos € ligada pelos historiadores aos desenvolvimentos social e de uma
nova economia: a grande disponibilidade do whiskey, e a perda do controle tradicional da comunidade sobre os
habitos individuais. SLAVICEK, Louise Chipley. The Prohibition Era. Temperance in the United States.
Milestones in American History, (2009), p. 8.

35 SLAVICEK, Louise Chipley. The Prohibition Era. Temperance in the United States. Milestones in American
History, (2009), p. 12.

36 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 871-872.
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Middlesex County depois dessa corte ter comecgado a receber casos criminais em 1804.
Samuel Dana alegou 4 infra¢cBes em sua acusagdo contra Stevens: a 1%) alegando ser o
acusado um “vendedor costumaz” de alcool; a 2%) e 3?) alegando vendas sem licenga; e
a 4% por permitir ao comprador de beber em suas instalagdes. O escrivao registrou em
ata: “Josiah Stevens diz que ndo ird entrar em litigio com a Commomwealth. E Samuel
Dana, advogado da Commomwealth em sua obrigacdo diz que em consequéncia das
alegacdes, ele ndo ira seguir com a primeira, a terceira e a quarta infracBes da
acusacdo contra o arguido”. Samuel Dana e Josiah Stevens tinham selado um acordo:
na troca da alegacdo de ndo contestar as acusacdes, Samuel Dana deixaria a
persecucdo de 3 das 4 infragBes. Da infracdo restante, Josiah Stevens pagou uma

multa de $6,67 ddlares e $47,12 de dolares pelas custas do processo.®*’

O outro caso foi em marco de 1809, com quatro acusagdes contra Nathan Corey: a 1?)
de vendedor costumaz de alcool, somadas de mais 3 infracfes de venda sem licenca. O caso
também terminou em acordo, retirando-se a primeira, segunda e quarta infracdes, e com o
plea of no contest para a terceira.>*®

Neste quadro encontra-se toda a natureza da negociacdo do plea bargaining: a posicéo
ameacadora perante o acusado com multiplas penalidades e a recompensa ao plea of no
contest com o abandono de trés infrages. Dessa maneira, esse plea of no contest poupou a o
onus de comprovar a culpa do acusado enquanto deu poder de condenagdo e sentenciamento a
corte. Para reduzir o excesso de infragdes na acusacdo, Samuel Dana utilizou o nolle prosequi,
o0 qual a Supreme Judicial Court havia recentemente declarado ser um dispositivo exclusivo
dos procuradores.®*°

Dessa sorte, tal decisdo produziu a “reacdo instantanea de dois ingredientes quimicos”.
Com total discricionariedade para o nol pros, produziu-se uma inovacdo processual que
prontamente o procurador notou as vantagens que poderia obter: o poder de barganha do
procurador publico conferido pelo rigido esquema graduado de punicdo da lei seca.°
Sobrecarregando as infracbes na acusacdo, seletivamente nol pros algumas delas, e
manipulando os montantes de custos; os procuradores, na pratica, poderiam ditar a sentenca
do acusado.

As previsoes de pena dos crimes comuns nesse periodo em Massachusetts possuiam os
tracos rudimentares do periodo, com enorme discricionariedade judicial, fator que eliminava a

possibilidade de manipulagcdo da sentenga pelo procurador. A previsdo de pequeno furto era

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

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

39 A Corte nunca ingressa com um nolle prosequi, somente perante o assessor do Governo”. Commonwealth v.
Andrews, 2 Mass. (I Tyng) 408. 414 (1807).

30 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 889.
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de 0 a 1 ano ou uma multa de 0 a $300 dolares; para grandes furtos era de 0 a 5 anos ou 0 a
$600 dolares; por invadir e furtar uma loja a noite, de 0 a 20 anos; por forjar uma conta
bancéaria ou roubo sem arma, de O a prisdo perpétua. Portanto, essa seria uma das primeiras
descobertas para a formatacdo desse sistema: fora 0s casos de crimes que possuiam penas
mandatorias perpétua ou capital, nenhum dos crimes tipicos da commom law trazia a previsdo
de pena minima.3%!

Portanto, com a excecao dos liquor cases, o procurador ndo tinha um dispositivo certo
para ameagar com uma certa e abrupta puni¢cdo ao acusado que desejava a ir a julgamento e
perdesse, porque ndo possuia o limite minimo que se tornaria a sua promessa de leniéncia.
N&o até 1938, onde tornou-se possivel usar um parcial nol pros reduzindo uma acusacdo de
grande furto para pequeno furto no caso em tela.*%?

Dos 40 plea bargains explicitos que George Fisher encontrou nos registros das
jurisdicdes intermediérias, durante os anos entre 1789 a 1849, 33 ou dois tercos, foram em
liquor cases, tomando lugar em 24% das adjudicacgdes nestes, mas somente em 3% nos casos
restantes. George Fisher com razdo aponta que “os dados revelam que a simples reducdo a
exposicao de pena maxima, mesmo que abaixe significativamente o maximo, nao é suficiente
para induzir a alegacio da culpa”.3%® Esses dados mostram também, que ja havia uma certa
penetracdo para outros casos, que saiam do ambito das infracGes de liquor cases, mesmo que
fosse minima a ocorréncia.

Ja em New York, as legislacdes de 1801 e 1813, possuia um esguema de penas
criminais amplamente discricionario também, exemplo, “pessoas condenadas em qualquer
forma de estupro, ou de roubo, ou de assalto, ou de atear fogo em casa ou celeiro sdo punidos
com aprisionamento perpétuo”; ou “pessoas condenadas por qualquer outro felony abaixo do
grau de pequeno furto é aprisionada por qualquer termo n&o maior de que 14 anos”.3

Né&o se formulava nenhum incentivo para alegar a culpa em New York. Um registro de

1816 é exemplar, envolvendo furto de itens de um navio, prevista a puni¢do por até 14 anos

%1 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 874.

32 Como a Supreme Judicial Court manifestou em 1838, “E perfeitamente claro que o nolle prosequi deve ser
inserido conforme quer o procurador... A Corte ndo tem direito a interferir...”. Commomwealth v. Tuck, 37 Mass.
(20 pick.) 356, 365 (1838).

363 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 875-876.

364 Declaragdo dos crimes puniveis por morte ou aprisionamento na prisdo estadual. Act of Mar. 21, 1801, ch. 58,
§ 2. 1801 N.Y. Stat. 97. 97; O Estatuto de penas de 1813 deixou intacto a maior parte do quadro de punigéo de
1801. A lei de 1813 trouxe maior rigor a pena por incéndio, estabelecendo a pena de morte por incendiar
moradia habitada, § 3, 407. E aprisionamento por ndo mais de 14 anos como pena por incéndio de qualquer outra
moradia, celeiro, edificio publico, ou moinho. Act of Mar. 19, 1813. ch. 29. § 3. 1813 N.Y. Stat. 407; O estatuto
de 1801 e de 1813 previam a pena perpétua para aqueles condenados pela segunda vez por qualquer felony acima
do grau de pequeno furto, § 5, 1813 N.Y. Stat. at 409; § 4, 1801 N.Y. Stat. at 97.
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de prisdo. Eram 4 acusados, onde Manuel Bedis e George Spencer declararam-se inocentes e
foram condenados ap6s o julgamento; e Andrew Smith e George Collins, que alegaram a
culpa. N&o obstante os diferentes modos de disposi¢do dos casos, todos os condenados foram
sentenciados a prisdo estadual pelo termo minimo de 3 anos e um dia.>®

Um novo Codigo foi promulgado em 1829, dividindo varios crimes em graus que
traziam a pena correspondente para cada. Roubo de primeiro grau possuia pena minima de 10
anos; em segundo grau, de 5 a 10 anos; em terceiro grau, maximo de 5 anos.*® Nesse periodo,
0 novo Codigo impedia a possibilidade dos procuradores de ingressarem com o nolle prosequi
pela acusacdo inteira sem a permissdo da corte, mas ndo proibiu a autoridade do nol pros a
uma das acusagdes (a maior geralmente) se estas somavam-se. Porém, ndo ocorreu a indugdo
dos procuradores aos acusados para renunciarem seu direito ao julgamento, o que segundo
McConville e Mirsky traz consequéncias a importancia particular que autores como George
Fisher ddo a criacdo do cargo de procurador publico como fator da ascensdo do plea
bargaining,®’ e denota a importancia de motivacGes exteriores aos interesses dos atores
juridicos, desvencilhando-se de concepg¢bes puramente técnicas ou apoliticas sobre o
procedimento.

Isahel Huntington em 1834, trouxe inovacgdes para administrar a massa de liquor cases
que crescia constantemente. No ano de sua posse acima, ele exerceu a persecu¢do em 95
casos de todos os tipos de crime, mais do que dobrando seu predecessor Asahel Stearns, em
1929.%%8 Uma lei de 1832 dividiu o Estado em Distritos, entdo Isahel Huntington tomou titulo
de Procurador distrital e assumiu uma maior regido que incluia Essex County, e uma
substancial parte de Middlesex. Em dois anos frente a procuradoria, Huntington formulou sua

marca tecnoldgica do dispositivo plea bargaining: a forma pré-impressa e multi-acusatoria.

%65 Nas poucas persecugdes onde diferentes sentencas eram impostas em acusados pelos mesmos crimes, ndo ha
evidéncias que o ingresso do guilty plea por um ou mais acusados foi a causa ligada a sentenga. Outros fatores,
registros criminais anteriores parecem ter sido de maior significancia. McCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester.
Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 158.

366 A\ lei designou um termo minimo de aprisionamento aos graus mais altos de um crime — como também
primeiro e segundo grau de assalto; primeiro e segundo grau de falsificagdo; primeiro, segundo e terceiro grau de
homicidio; e primeiro, segundo e terceiro grau de incéndio. FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109
Yale L.J., 2000, p. 1033.

367 Em 1846, 80% dos guilty pleas eram sobre a acusagdo mais grave. Durante o periodo, acusagdes simples
somavam mais de 90% de todas as persecuc@es. McCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea
Bargaining: A True History. Hart Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 155-156.

368 Este procurador ficou marcado por colocar em pratica o que seria depois conhecido como plea bargains
implicitos. Exemplo: em um caso com co-arguidos por assalto, Archibald Mclintire, alegou culpa e o segundo,
William Fletcher, foi a julgamento e perdeu, a corte os multou em $5,00 ddlares. Mas os custos judiciais foram
determinados para Mclintire em $4,76 e Fletcher $39,53 dolares. Commonwealth v. William Fletcher &
Archibald Mclntire, Middlesex Ct. C.P. R. Book 174 (Mar. 1814).
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Esses documentos comprovam uma pratica rotineira na pratica de apontar multiplas infragdes
nas liquor cases do periodo.3¢®

Os que se arriscavam ao julgamento ndo havia leniéncia. Daniel McCrillis, em 1849,
foi condenado por 4 infragdes, multado em $160 dolares, e pelos custos judiciais em $88,05
dolares. Os arguidos que apresentavam o plea por uma ou mais infracbes com multa de $20
dolares, asseguravam o nol pros em pelo menos a primeira e mais expansiva acusacdo e
pagavam custos moderados entre $20 e $40 dolares.’™

Uma comissdo foi formada para investigar os procedimentos de Isahel Huntington em
setembro de 1842, na Court of Common Pleas no Condado de Essex, sobre 18 condenacdes
em liquor cases sem julgamento. Huntington denegou as acusagdes de corrupgéo, e 0 comité
chegou a decisdo que elas eram infundadas. Ja pela acusacdo de ma-préatica em razao do plea
bargaining, o procurador ndo s6 admitiu como requereu que “sob as leis da Commomwealth”
pudesse continuar tal pratica. Ao final, fora a primeira vitoria do plea bargaining. Alegando a
rotina de trabalho excruciante, esse procedimento era mais “propicio aos interesses publicos”.
Segundo o Comité ndo havia nada de sorrateiro na pratica do plea bargaining, “até porque era
notdrio que esse caminho foi tomado aberta e publicamente... e imparcialmente aplicado a
todos: era conhecido pelas Cortes, pela Bar Association, os comissarios do Condado, e todas
as pessoas que tem qualquer interesse na administracdo do departamento de justica”.3"

Assim, apresentou a cartilha da forma pré-impressa e multi-acusatéria para serem

usadas nos liquor cases:

Sempre que um nimero de penalidades seja demandado sob diferentes infragdes sob o

mesmo tipo de acusacdo, e 0 acusado apresenta-se a uma proposta de acordo, 0 curso

comum tem sido:

1- Requerer a parte a ingressar com o no contest.

2- Aceitar 0 acordo para abster-se de futuras vendas de bebidas alcodlicas sem
licenca.

3- Pagar pelo menos uma penalidade a Commonwealth, e todos os custos que se
acumularem.

4- Que a acusagdo entdo permanega para assegurar que o0 acusado ird cumprir seu
acordo, e que possa ser processado no caso de continuar no curso de violagdo das

leis.

369 Ver o documento pré-impresso como formulario para preencher os dados em: FISHER, George. Plea
Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 880.

370 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 881.

"1 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 882.
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Como observa-se, trata-se de um quase-contrato para a futura supervisao sobre o
comportamento desejado contra o infrator, que caso infrinja novamente as leis sobre o
proibicionismo, tera uma acusacao ja pendente a ser somada pela continuidade delitiva. Até
entdo a unica punicdo aplicada era o pagamento de multa e custas judiciais. Charles Russell
Train, que assumiu o oficio em 1848, desenvolveu o modelo pré-impresso e multi-acusatorio
com improcedente regularidade. Em 1849, Train apresentou multiplas acusa¢ées em 89% dos
liquor cases e resolveu 20 dos 56 casos adjudicados com plea bargains explicitos.?’?

O avanco das negociacOes sobre o charge bargaining, s6 poderiam ocorrer nos outros
casos com algum avanco no poder de barganha do procurador. E esta veio através da decisao
ja citada da Supreme Judicial Court - Commonwealth v. Tuck (1838) - quando decidiu dando
poder unilateral aos procuradores para ndo prosseguir com parte de uma acusacéo.®”® Dessa
forma, a possibilidade abriu-se para os procuradores em casos de homicidio, pela sua previsdo
penal prevista a época. A previsdo para murder (homicidio intencional) era de pena
mandatdria de morte. Ja para manslaughter (homicidio culposo) de 0 a 20 anos. Assim, a
negociacdo pela acusacdo tomou forma de um parcial nol pros, onde havia a reducdo da
acusagao que simplesmente era uma decisio de vida ou morte ao acusado.®™*

Como bem aponta George Fisher, haveriam raz6es pelos quais a negociacdo sobre a
alegacdo de culpa ter sido mais raro em casos de homicidio que nos casos da lei
proibicionista. O mais 6bvio € que os procuradores sentiam que tanto a justica como a opinido
publica “demandavam a medida completa de punicdo nos casos de homicidio”.®”> Com a
decisdo, haveria sobremaneira uma protecdo onde a discricionariedade do procurador nao
seria verificada pela corte, e assim obter vantagem pelo dispositivo.

Assim, 0s mais antigos registros de plea bargains explicitos encontrados sobre casos
capitais tomaram forma em 1841, periodo do Procurador-Geral James Austin. No primeiro
caso, Susan Boston acusada por matar um homem com uma faca, alegou ser culpada por
manslaughter. Austin ndo prosseguiu com a acusacao de murder, e a corte sentenciou Susan
Boston a 3 anos a casa de corre¢do.”® No segundo caso, acusado de estupro, o arguido alegou
ser culpado por agressdo com tentativa de estupro. Austin ndo prosseguiu com a “outra parte

da acusagdo” — ou seja, ndo prosseguiu com a acusacdo de estupro.}’’ Estupro, como

372 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 884.

373 Commonwealth v. Tuck, 37 Mass. (20 pick.) 356, 365 (1838).

374 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 890.

375 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 889.

376 Commonwealth v. Susan Boston, Sup. Jud. Ct. R. Book 152 (Bristol. Apr. 1841).
377 Commonwealth v. Michael Larry, Sup. Jud. Ct. R. Book 363 (Suffolk, Nov. 1841).
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homicidio, tinha previsdo mandatéria de pena de morte, enquanto agressdo com intencéo de
estupro tinha a previsdo de O até a prisdo perpétua. Neste caso o réu foi condenado a 5 anos de
prisio.3’®

Nos casos de homicidios a escalada iniciou-se: na década de 1840, ha registros de
quatro casos de homicidio, totalizando 10% dos casos adjudicados, pela charge bargain. Na
década de 1850, 17% dos casos adjudicados; de 1860 hd um aumento significativo, 25 de 53
dos casos adjudicados, ou 47%; baixando para 43% na década de 1870 e 35% na de 1880. A
década de 1890 fechou o século com 61%. Em contraste, a taxa de charge bargain em todos
0S outros casos criminais nunca passou de 11%, e através de todos 0s anos parou em apenas
3%_379

Nos casos de homicidio podemos concluir que o charge bargaining tornou-se, logo,
um instrumento gue evitaria a pena de morte e, a0 mesmo tempo, garantiria 0 cumprimento de
pena retirando o risco das decisGes errbneas pelo jari. O aumento significativo de charge
bargains na década de 1860 é onde encontra-se o “subtrama” essencial que os crimes da lei
proibicionista e de homicidio compartilharam na ascensdo do plea bargaining.

Em 1858, o Legislativo separou o crime de murder em 1° grau e 2° grau.>® Essa
alteracdo garantiu aos procuradores um controle mais preciso sobre o poder sentenciante do
juiz, aumentando a versatilidade no quadro negocial. Apesar da enorme diferenca que havia
pela violacéo da lei proibicionista que possuia pena mandatdria de multa de $100 dolares, e a
de homicidio com pena mandatéria de morte, seria na “atribuicdo das penas minimas
mandatdrias que dariam aos procuradores o eximio poder de negociar concessdes em troca da
alegacdo de culpa”.®® Configurar as penas minimas mandatorias seria no futuro o xeque na
resisténcia do “oponente-acusado”.

Em New York apresenta-se a pratica do charge bargaining somente préximo a metade
do século XIX. O segundo fator que difere de Massachusetts, é quéo cedo ficam elevadas as

taxas de guilty pleas em New York. H& uma taxa negligente de guilty pleas de 1800 até 1830

378 Estupro em 1852 teria retirada a sua previsdo de pena de morte tornando o homicidio o tnico crime com tal
previsdo. FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 887.

379 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 888.

380 O crime de murder de primeiro grau continuava com a pena mandatoria de morte, e a de segundo grau com a
pena mandatéria de prisdo perpétua.

31 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 891.
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e entdo uma elevagdo constante a altura de 75% até 1890.%%2 As taxas passam de 75% em
1879, e nos Condados rurais ao fim de 1890.3%3

A explosdo ocorre em um periodo em que o Legislativo de New York retirou dos
procuradores distritais o poder de “entrar com um nole prosequi sobre qualquer indiciamento,
ou qualquer outra forma de ndo continuagcdo do mesmo sem a permissdo da corte”. Porém,
nédo resultou em impedimento para o progresso do charge bargain. Para George Fisher, a
explicacdo pode estar em que a lei ndo proibia estritamente a pratica, apontando que a charge
bargain parcial ndo requer que o procurador ingresse a nolle prosequi sobre a acusacdo ou
abandone 0 mesmo, mas meramente nol pros uma parte de uma acusac¢ao maltipla”. Dado que
0 poder do nol pros tradicionalmente encontrava-se nos poderes do procurador, as cortes
podem ter sido relutantes de priva-los de um poder, sendo ausente um comando legislativo
mais preciso.>®

O banimento do nol pros dos procuradores ndo teve efeito, com os procuradores
retendo o seu poder na pratica. George Fisher aponta uma publicacdo em 1869 do New York
Times sobre a préatica, onde apresenta na primeira pagina um discurso com os males do
sistema criminal de justica estadual. Enquanto pontuava a perigosa concentracdo de poder nas
méos dos procuradores, “o autor afirmava que o procurador podia sem nenhum
questionamento ingressar um nolle prosequi em qualquer caso onde a denincia se
encontre” 38

De qualquer forma, entre 1850 e 1880, com o Graham Code a proporcdo de casos
terminando em guilty pleas alcangou e passou 75%. A maioria desses casos tomaram a forma
de charge bargaining. Em 1881, o Legislativo promoveu altera¢des pontuais no Codigo
proposto, incluindo o banimento do nol pros.®® Se o Legislativo tinha intentando realmente o
fim do charge bargain em New York privando os procuradores do seu poder de nol pros, este
falhou em sua missdo mais uma vez. A taxa de guilty pleas em New York City, onde 0s

charge bargain eram mais comuns, pouco diminuiu apds a promulgacdo do Codigo e depois

382 MCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. The Rise of Guilty Pleas: New York. 1800-1865. 22 J.L. & Soc'Y
443,466 (1995), p. 466.

383 MOLEY, Raymond. The Vanishing Jury. 2 S. CAL. L. REV. 97, 103 (1928), p. 108.

384 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1035-1036.

385 “Ele pode ir mais longe e aceitar o plea de um prisioneiro culpado de uma ofensa varios graus abaixo da
acusacao perante o Grande Jari. [...] A mogao do procurador distrital para permitir o nolle prosequi sdo
garantidos pelas cortes quase invariavelmente”. Concerning Crime, N.Y. TIMES, Feb. 12, 1869. Apud: FISHER,
George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1037.

386 Act of June 14, 1881, ch. 504, 88 671-672, 1881 N.Y. Laws 164. 164-65; People v. Willis, 52 N.Y.S. 808, 809
(Sup. CL 1898).
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elevou-se a um novo patamar.®®’ George Fisher aponta que “sem duvidas os juizes de New
York, como seus pares de Massachusetts, abandonaram qualquer antipatia pelo charge
bargaining apds a ofensiva esmagadora dos litigios civis”.>®

Até 1845, os plea of guilty encontravam-se entre 1% a 20%; em 1850, ja em mais de
40%; em 1860, encontrando-se em 60%; baixando para 50% em 1870; crescendo novamente
para 70%, em 1879. A transmissdo de forma adjudicatoria é notoria de um sistema a outro, do
jari a negociacdo da pena. Em 1839, os guilty pleas somavam menos de 15% do total de
condenacgdes do General Sessions; alcancando em 1865, 0 montante de 80% do total de
condenacgOes nesta corte. Outra importante analise, € a mudanca enorme nos resultados dos
julgamento por juri, sendo de mais de 60% de condenacbes em 1810, para 30% em 1870; de
absolvicdo de pouco mais de 30% em 1810, para mais de 50% em 1870; e 0 mais importante,
de condenacgdo por um crime menos grave, de pouco mais de 2% em 1810, para quase 45%
em 1856, e caindo para 15% em 1870.38°

Estes nimeros séo resultados do Cddigo de 1829, onde tornou-se mais amplo as
categorias e graus de crimes, as acusacdes de maior seriedade predominavam até 1839, onde
somente de 1846-1870 as absolvicbes e condenacBes por crimes menores comecaram a
predominar sobre o primeiro.3*® Segundo McConville e Mirsky, o que se desenvolveu apos a
metade do século foi uma separacdo entre os fatos estabelecidos com suporte nas alegagdes e
aqueles implicitos em um plea menos grave. Em contraste ao periodo anterior, onde a
sincronizacdo entre os fatos alegados e o plea apresentado demonstrava o carater pessoal da
justica criminal, a auséncia de uma base fatual firme por um plea por crime menos grave no

periodo de 1856-1865 é prova da transformacao para um sistema de justica agregativa.>®*

387 MOLEY, Raymond. The Vanishing Jury. 2 S. CAL. L. REV. 97, 103 (1928), p. 108.

38 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1038.

389 McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 200-201.

39 Até 1846, pleas por imputaces de crimes menos graves e tentativas eram aproximadamente 20% de todos os
guilty pleas. O dramatico crescimento do pleas por crimes menos graves e tentativas ocorreu entre 1850 e 1855
quando a percentagem cresceu para 60%, e em 1865 para 70% de todos os guilty pleas. Em 1865, tentativas
tornaram-se aproximadamente 30% de todas as condenagdes com particular dominio em grand larceny (grande
furto) e burglary (invasdo com a intencéo de furto). McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and
Plea Bargaining: A True History. Hart Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 288-289

391 «Claro, um esperaria que tal resultado, de concessao significativa sobre as acusacdes em relacdo aos fatos e
circunstancias do caso, fossem baseados em uma avaliagdo racional da suficiéncia e persuaséo das provas e do
carater do acusado. Mas como nossos nimeros mostram, a vasta maioria de casos pelo guilty plea no periodo
transformativo, essa explicacdo ndo é eficaz. De grande forca justificadora ¢ a politica dos Ward-heeling o qual
impactou o papel do procurador distrital resultando na mudanca das acusa¢des e do plea bargaining. Tais
praticas asseguraram a continua eleigdo do procurador distrital, quem, como candidato do Tammany Hall,
dependia dos constituintes de baixa classe, muitos dos quais eram engajados na atividade delitiva na cidade”.
McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart Publishing.
Oxford and Oregon, (2005), p. 307.
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Outro importante dado é a percentagem de disposi¢Oes de casos em um ano. Em New
York, no periodo de 1839, por ano menos de 10% eram guilty pleas e mais de 60% de
julgamentos; em 1890, 60% das disposi¢cGes por ano eram guilty pleas, e apenas 20% de
julgamentos por juri.%

E possivel observar que rapidamente a troca realizada através de um compromisso
explicito de um quase-contrato para exigir o comportamento desejado transmuta-se dos casos
da lei proibicionista, a partir da nova formulacdo de penas em graus e a garantia aos
procuradores que sua discricionariedade ndo seria analisada com maior vigor, para os felonies,
inclusive, as de maior seriedade, com previsbes de penas perpétua e capital. Embora a
“pratica surja durante um periodo de reforma, ndo avangcou como um plano unitario ou
iniciativa formal”. Ao contrario, “emergiu com um acréscimo informal e pragmatico de
pequenas mudangas da pratica costumeira das cortes, e depois, culturalmente codificado”.3%
Foi um passo gigantesco onde é notorio o descolamento com as préticas histérica formuladas

na common law.

3.3. AS MUDANCAS NA ESTRUTURAS DO PROCEDIMENTO E A ASCENSAO DA
LIBERDADE CONDICIONAL ATRAVES DO ARQUIVAMENTO.

Este periodo intermediario do século é de vital importancia para compreender o
instituto tendo em vista que uma melhor estruturacdo dos 6rgdos, inovagdes no procedimento
criminal, como outras questdes exdgenas, desaguariam na completa estruturacdo do sistema
plea bargaining. Como ja apontado, nos registros da corte do condado de Middlesex, na
passagem dos séculos XVIII ao XIX, possuem taxas incrivelmente altas de guilty pleas,
chegando a 71% em 1789-1890. Esta cai bruscamente para 26%, em 1834. Surpreendente a
alta taxa de alegacdes de culpa em parte pelos numerosos autores que apontaram ser o plea
bargaining raro antes da metade do século XIX, e que principalmente, as cortes eram
relutantes em aceitar sob quaisquer circunstancias o plea of guilty, onde na verdade, a

relutancia, parecia apresentar-se mais especificamente aos casos em que a pena era capital 3%

392 McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 204.

3% VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State
Formation, 1830-1860. Law & Society Review, vol. 33, n. 1, (1999), p. 204.

39 “Na verdade, guilty pleas em casos capitais sem nenhuma redugéo a um crime néo capital eram raros. Eu
encontrei somente cinco através do século; Exemplo, a qual a manifestagdo em que ‘a Supreme Judicial Court
rejeitou este argumento e retificou a sentenca de morte do acusado, mas reconheceu que a corte recebeu a
confisséo de culpa no caso capital com grande relutdncia”. FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109
Yale L.J., 2000, p. 968.



106

Se em 1789, pouquissimos acusados compareciam a corte com advogados e ap0s
algumas décadas do novo século, uma crescente proporgdo comegou a se apresentar
representado, George Fisher aponta que somente este quadro poderia explicar tanto a alta taxa
de guilty pleas no inicio e o abandono do guilty pleas no primeiro terco do século para todos
0s outros casos, diversos dos liquor cases e de homicidio. Porém, as evidéncias quanto a
representacdo dos acusados somente é registrada com essa informacéo a partir de 1844.3%

Em 1844, 51% dos acusados em Middlesex compareceram a corte com advogados,
nimero que avangcou modestamente para 61% em 1849. Apos, houve variancia na taxa de
representacdo, ndo alcancando mais o apice de 61% de 1849, e tendo a taxa mais baixa em
1880, de 41%.%% Nesses dados, 0 autor aponta que os advogados de fato exerceram grande
influéncia entre ir a julgamento ou alegar a culpa, especialmente na metade do século onde
arguidos com advogados preferiram ir a julgamento em maior proporcdo dos sem
representacéo.

O primeiro fato adicional seria que os acusados que optaram por ir a julgamento
tinham maior esperancas de vitoria se possuissem advogados.>®” O segundo ¢ que os arguidos
representados paulatinamente tornaram-se mais aptos a conseguir plea bargains explicitos: a
proporcdo aumenta exponencialmente em ambos, onde em 1844, conseguiam plea bargains
explicitos, 18% com representacdo e 23% sem representacdo; ja em 1900, conseguiam plea
bargains explicitos, 55% com representacio e 53% sem representacio.3®® Lawrence Friedman
e Robert Percival também encontraram esse padrdo algumas décadas apds no Condado de
Alameda. Acusados com representacdo eram bem mais dificeis de alegarem a culpa sem uma
aparente concessio.3%

Arguidos sem advogado viam pequenas chances de vencerem nesse periodo inicial.
Sem o conhecimento para pressionar uma concessdo pelo plea, estes simplesmente alegavam
a culpa pelas préprias acusacdes que enfrentavam, esperando leniéncia por parte do juiz.

Quando a representacdo cresce, estes comegam a possuir maiores chances de vitoria, em

3% FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 970.

3% Ver as tabelas e taxa de representacdo em FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000,
p. 971-975.

397 Exemplo em 1849, que a taxa de vitoria em julgamento com representacdo era em 48% dos casos, e sem
representacdo em 13% dos casos. Ver tabela em FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J.,
2000, p. 973.

3% FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 973.

399 O estudo aponta que a maioria dos arguidos que alegaram a culpa na formulagéo da acusacdo abdicaram da
representacdo por advogado. Como também citam uma pesquisa de reclusos na prisdo de Folsom feita ao final da
década de 1880 no qual 33,9% daqueles que alegaram ser culpados disseram que o fizeram porque nao tinham
‘nem dinheiro nem amigos’, 0 que leva a “concluséo da falta de dinheiro para contratar um representante”.
FRIEDMAN, Lawrence & PERCIVAL, Robert. Roots of Justice. Crime and Punishment in Alameda County,
California, 1870-1910 (Studies in Legal History). University of North Carolina Press, (1981), p. 135.
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alguns casos com mais de 50% de chances. Esta variavel sobre a derrota em um julgamento
que consumiria tempo pode ter sido um enorme fator para os procuradores.*®

A taxa de guilty pleas nos casos de homicidio permanece relativamente baixo por duas
décadas, contando somente 10% dos casos de homicidio adjudicados em 1840 e 17% em
1850. Isto, segundo George Fisher, poderia ser pelo baixo recorde de vitdrias em julgamento
pelos procuradores nestas décadas, em que havia 3 vezes mais absolvicGes, e em 1840, quase
o0 dobro.

Ja a década de 1950 apresenta uma mudanca drastica, resultado da legislacdo de 1858
em que traz a individualizagdo do homicidio em graus, diminuindo o nimero de juri sem
decisdo ou condenac¢des por manslaughter; como também ha o desenvolvimento profissional
da policia — o Boston Police Departament nomeou seus primeiros detetives em 1846 —, que
sem davidas, resultou em uma melhoria na producao de provas. Como resultado, a proporcéo
de charge bargains em casos de homicidio cresceu para 47% dos casos com alegacdo de
culpa em 1860, baixando para 35% em 1880 e terminando o século com taxa de 61%.4%

McConville e Mirsky observam em New York a nova estruturacdo da forca policial
através da reorganizacdo da policia e consequentemente, no julgamento criminal, a partir de
1840. Entre 1840-1850, a policia se tornaria uma forca de periodo integral substituindo os
marshals, constables e watch.*%> Porém, os autores rejeitam o que consideram um mito, a
suposta alteracdo de um antigo sistema de vigilancia a uma forcga policial totalmente nova,
apontando que a literatura ndo sugere uma transicao clara na metodologia entre o antigo e o
novo, apresentando os mesmos problemas da falta de contingente, de nomeacao, em matéria
de profissionalismo ou de corrupgéo.*®

O grande efeito também ndo ocorreu na forma da captura, o qual os nimeros do

periodo ndo mostram diferenca significativa de captura proativa por policiais, mas sim a

400 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 975.

401 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 976.

402 Essas medidas foram apropriadas da Metropolitan Police of London, que almejava em 1845 criar uma policia
‘preventiva’, combinando patrulhas de dia e noite em uma forca semi-militar de 800 homens com qualificacfes
especiais. Cada alderman nomearia a policia da regido que representava. A ideia era que o trabalho de
investigacao e de deteccdo de crimes de uma forca policial regular cobrisse toda a cidade e substituisse os
variados Police Offices sob a tutela dos Special Justices. Essa nova forca era para intensificar a visibilidade da
policia que estaria presente dia e noite, substituindo a presenga mais esporadica do vigia noturno.
McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart Publishing.
Oxford and Oregon, (2005), p. 224.

403 <A “localizagdo’ de criminosos habituais, a vigilancia dos agiotas e vendedores de drogas, 0 modo de revista
de suspeitos nas ruas documentadas por William Bell, eram uma continuacdo da metodologia o qual é da linha
observada do Watch and Ward e do oficio do Special Justice. O Unico avanco foi a institucionalizagdo do The
Rogues Portrait Gallery em novembro de 1857, com centenas de fotos de criminosos famosos”. McCONVILLE,
Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart Publishing. Oxford and
Oregon, (2005), p. 226.
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manutencdo da captura reativa por alguma testemunha. O que cresceu no periodo foi o
namero de policiais associados aos casos dos procuradores distritais a quaisquer tipos de
apreensdo ou persecucdo, basicamente, havendo um comando desses casos individuais pela
policia, com o nome do oficial designado tanto como testemunha ou funcionario.*%*

Em 1850, com o advento do Police Justice, magistrados foram despojados de suas
responsabilidades investigativas, e foram restritos a conduzir o committal proceeding. O locus
da investigacdo criminal ficou sob o controle do police captain, isolando os Police Justices da
atividade policial diaria. Tal mudanca adveio pela reforma estrutural que entendia que o
proposito do interrogatdrio ndo podia “colocar os acusados em um contra interrogatorio sob
dominio do magistrado, que de acordo com os principios da pratica francesa, extrairia
evidéncias de culpa pela sua ingenuidade”. Mas que deveria o interrogatdrio ser “no espirito
humano e benigno da common law, para dar ao acusado uma oportunidade de uma voluntaria
explicacdo, para retirar qualquer existéncia de culpa sobre a acusacdo”.*®® A partir de 1839,
“praticamente 100% dos acusados comegaram a ser informados de seus direitos”. Porém, a
taxa de advogados de defesa no interrogatorio era baixa, ndo passando de 17% no periodo.

Portanto, ndo somente a frequéncia de admissdes caiu a partir da obrigacdo de
informar os direitos do acusado, seguindo a lei de 1829. Como resultado a voz do acusado
basicamente foi silenciada, dando apenas informagdes suplementares, ou unicamente
declarando sua inocéncia. O magistrado e seu auxiliar cessaram de serem a principal
testemunha no General Sessions, sobre as declaracdes e comportamento do acusado, como a
Police Court tonou-se somente local do procedimento de audiéncia preliminar.

A natureza do procedimento de julgamento permaneceu sem grandes mudangas na
primeira metade do século, exceto que advogados agora se apresentavam, embora

infrequentemente, na conducgdo do interrogatério preliminar das testemunhas.*®® A maioria

404 Ao inicio do século, a pesquisa mostra que tanto a acusacéo ou a reclamagdo ndo continham qualquer
indicacdo de dominio da policia no caso, de forma independente do special justice. Referéncias aos watchmen e
constables ocorreriam somente no contexto do interrogat6rio perante o special justice das persecucdes privadas.
Em 1850, a capa da reclamacdo indicava o nimero de policiais associados, com todos os casos em ndmero igual
do grande nimero de testemunhas civis e reclamantes. McCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials
and Plea Bargaining: A True History. Hart Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 230-232.

405 Committee on Criminal Code, 1855; Apud: McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea
Bargaining: A True History. Hart Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 242-247.

406 Intervencdo por advogados perante magistrados ocorriam somente naqueles casos onde o acusado ou sua
familia pudesse pagar os honorarios do advogado, mas o relacionamento do advogado com a policia, 0
carcereiro, e 0 auxiliar do juiz significava que somente alguns individuos que se apresentavam como advogados,
iriam representar o acusado perante a Police Justice. MCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and
Plea Bargaining: A True History. Hart Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 253-254.
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dos casos que se exercia persecucao, permaneciam sendo crimes contra a propriedade, com
persecucdes individuais e poucas testemunhas.*%’

Durante todo o periodo de 1800-1865, o atraso ndo era um fator e 0s casos moviam-se
eficientemente, levando poucas vezes mais de um més da apresentacdo inicial perante o juiz a
adjudicacdo do caso, com os casos sendo julgados ap6s 1 semana da acusagdo formal, ndo
havendo maior complexidade nos casos.*® Nos registros apresentam-se pouca atuacgio dos
advogados, sendo as moc0es restritas a pedidos de adiamento do julgamento no inicio do
século, ou a absolvigdo sumaria do acusado nos ultimos anos.*%®

Assim, observando-se o nivel de “adversarialidade” do procedimento no periodo,
demonstradas pelo contra interrogatério em julgamento, apresenta-se que o advogado de
defesa ndo trouxera uma mudanca significativa em relacdo aos anos anteriores, atraves de um
engajamento defensivo ostensivo e objetivo, que trariam uma ligacdo direta entre problemas
de julgamento que pudessem surgir no periodo e os guilty pleas. Os autores, inclusive,
apontam uma continuidade na pratica, onde o contra interrogatério concedia a persecucao
uma oportunidade de esclarecer e completar a narrativa da acusacdo. O advogado de defesa
buscava evitar ataques descarados as testemunhas de acusacdo, com perguntas moderadas, e
omitiam uma contestacio frontal das provas da policia e das testemunhas.*.°

O tempo de deliberacdo do juri que poderia ser um termémetro sobre a complexidade
dos casos, nos estudos apresentados pelos autores, mostram que 0s casos em que os vereditos
apresentados sem o juri retirar-se para deliberacdo, enquanto em 1800 era de 90%, entre
1839-1860, a propor¢do permaneceu em 60%; enquanto em 1870 quase 80% eram retornados

sem a necessidade de retirada para deliberagéo.*!

407 «Qs registros de acusag@es individuais e com apenas uma imputagio somavam mais de 90% de todas as
persecucdes sobre o periodo inteiro de 1810-1870, com quase nenhuma mudanca na distribuicdo de casos entre
1850 e 1870”. McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 260.

408 O maior atraso para a disposico do caso (4 semanas ou mais) pré-datam o dramatico crescimento dos guilty
pleas e é a demonstracdo que ndo houve uma grande complexidade no periodo de 1850-1865, maior que 0s anos
que antecederam o guilty plea. McCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A
True History. Hart Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 257.

409 A analise dos registros da corte sobre a frequéncia de mogdes registradas em todos os casos com advogado de
defesa mostra que no periodo inteiro, 1810-1865, em mais de 80% dos casos, nenhuma mogéo foi registrada
pelos escrivdes. Quando as mogGes eram registradas, variagdes em sua frequéncia ndo correspondem ao aumento
de disposicdes pelo guilty pleas, no periodo critico de 1850-1865. Na verdade, houve grande percentagem de
casos onde moc6es foram apresentadas em 1835, e 1839, 1856, 1862, e 1865, quando os guilty pleas vieram a
predominar. McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 254.

410 McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 285.

411 Os autores apresentam uma mudanga significativa no nimero de julgamentos que se iniciavam e eram
finalizados, porém, a queda de uma média de 150 casos por ano caiu para pouco mais de 70, em periodo de 20
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Massachusetts em 1866, tornou-se o terceiro Estado a legislar sobre o direito do
acusado ao depoimento judicial no exercicio de seu proprio interesse ou como denominamos
no exercicio da auto defesa.**? Embora possa parecer a primeira vista inofensiva, tal lei trouxe
duas inevitaveis opc¢des que, sem duvidas, colocavam alguns acusados entre a cruz e a espada
ja que a lei permitia a contestacdo sem limites das partes, sendo natural a contestagdo vir
carregado de elementos de condenacdo(des) por outro(s) crime(s): o acusado poderia optar
por manter-se em siléncio e encarar uma inevitavel condenacdo pelo seu siléncio; ou
compelido a dar seu depoimento, quem possuisse registro criminal anterior acabava
“destruido” no contra interrogatorio.*®* A consequéncia da lei para os reincidentes era clara:
ou eram condenados pelo seu siléncio ou pelos seus antecedentes criminais.

Atualmente a pratica é proibida, as Cortes reconhecem que o testemunho do arguido
que é confrontado pelos seus crimes passados sofre um prejuizo que nao se compara as das
testemunhas. A lei que se dizia pretender garantir aos arguidos um novo direito de defesa em
tribunal, pelo contrario, privou aqueles arguidos com antecedentes criminais ao direito de
qualquer julgamento significativo, os deixando com a Unica alternativa: buscar o melhor
acordo que pudessem. A versatilidade da lei sobre o depoimento judicial do acusado nao so
alcancava o reincidente, embora este fosse o grande afetado. Havia ainda a possibilidade,
desde entdo, do juiz punir por perjurio o acusado pela perda de tempo da corte.*!*

As regras sobre o depoimento judicial do acusado diminuiram as chances de vitdria
em julgamento o que alimentou o medo de penas mais severas, aperfeicoando mais o regime
do plea bargaining. Aqui a possibilidade de alegacdo de culpa de inocentes comeca a ser um
risco maior. E inserido a este risco, a grande transformac&o que viria a naturalizar-se cada vez

mais, 0 acordo por uma pena em regime fechado.

anos antes da sistematizacdo do guilty pleas. Segundo os autores, a implicagdo que os julgamentos sucumbiram
ao volume de casos, em uma analise mais detalhada, demonstra que ndo ha correlagdo entre julgamentos
iniciados e completados e a taxa de guilty pleas. Isso porque no inicio do século quando o julgamento era o
principal método de disposicao dos casos, havia uma variagdo consideravel no nimero de julgamentos em 30
dias sem nenhuma mudanca significativa no nimero residual de guilty pleas. Em contraste, depois de 1850
quando houve uma mudanca significativa no método de disposicao e os guilty pleas largamente substituiram os
julgamentos por juri, houve em comparagdo, bem pouco pela mudanca, no nimero total de julgamentos por jari
no mesmo periodo. McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History.
Hart Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 265.

412 Act of May 26, 1866, ch. 260, 1866 Mass. Acts 245.245. Os dois primeiros Estados a legislarem foram Maine
e California.

413 A Supreme Judicial Court nesse julgamento afirmou que “o arguido... se ofereceu como testemunha, e as
regras sobre as provas afetas a competéncia ou credibilidade das testemunhas sdo aplicaveis a ele nesse caso”.
Commonwealth v. Bonner, 97 Mass. 587 (1867). In: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J.,
2000, p. 979.

414 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 981-982.
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No ano de 1852, houve o banimento legislativo do poder discricionério unilateral do
procurador nol pros nos liquor cases (deveria ser aprovado pela corte) em Massachusetts.
Trés anos depois, uma nova lei endureceu ainda mais a proibicdo de venda de bebidas
alcodlicas com a previsdo de pena de prisdo mandatoria para cada ofensa da lei.**> Porém, o
deslocamento que era de ser esperada nos registros de julgamento — uma ampla converséo ao
julgamento -, ndo ocorreu. Outro tipo de resolucdo de casos estava sendo posto em prética
para evitar o julgamento por juri e as prisoes.

Em 1849, somente 18 de 78 casos foram a julgamento, contra 43 de 107 em 1859.
Como o resultado néo representa a exata correspondéncia com a nova lei em vigor, algum
dispositivo diverso de evitar o julgamento estaria em pratica. Pesquisando 0s registros da
Superior Court e do Court of Commom Pleas, George Fisher encontrou somente 66 liquor
cases — 14 que foram julgados e 26 que terminaram com a alegacdo de culpa ou nol pros, ou
ainda, rejeicdes das acusacdes. Porém, em varios dos registros encontrou um “tépico
enigmatico™: “A seguinte reclamacdo e acusacao... 0 procurador da Commonwealth em suas
atribuicBes, ordena o arquivamento”. 416

Em adicdo a esses 66 liquor cases de 1859, encontrou outros 41 que estavam somente
nas atas dos escrivdes, a maioria listada simplesmente com “L.L.” (liquor law) — e, em alguns,
“on file”. Misturados com outros 122 casos criminais, similarmente colocados para
arquivamento. O livro de ata ndo revela porque os casos terminaram arquivados, sendo
ocasionalmente alguns com anotacdo de que a testemunha principal tinha ido “embora para o
oeste”. Mas o Autor encontrou em 15 liquor cases, o detalhe processual importante — que
antes de ser arquivado, houve a assuncao de culpa.*!’

Esse era 0 novo mecanismo, 0 arquivamento. Casos em que comegaram a Ser
colocados ““on-file ” depois do acusado assumir a sua culpa ou ndo contestar. Estes ndo seriam
0s primeiros casos de probation, mas sem dividas, seria a origem de uma sistematizacéo
agregada ao plea bargaining. Frank Grinnell, em sua obra “Probation as an Orthodox
Common Law Practice in Massachusetts Prior to the Statutory System”, assinala sua origem

algumas décadas antes, em um caso contra Jerusha Chase em Boston em 1830, por roubo a

415 Act of Apr. 20, 1855, ch. 215, § 15, 1855 Mass. Acts 623, 630 (prevendo multa de $10 délares, e de 20 a 30
dias de prisao por venda ilegal, com acimulo de penas mandatérias em caso de reincidéncia); id. § 17, 1855
Mass. Acts at 631 (impondo multa de $50 ddlares e de 3 a 6 meses de prisdo pela venda costumaz, com acimulo
de penas mandatérias por reincidéncia); id. 8§ 24, 1855 Mass. Acts at 635 (impondo a multa de $10 dolares e 20
dias de prisdo por possuir bebida alcotlica com a intengdo de venda).

416 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 864.

417 Em Commomwealth v. Ann Donovan, o escrivdo anotou: “alegagdo inicial perante a corte retratada e agora
alegou sua culpa. Arquivado”. Middlesex Ct. C.P. Docket Book No. 789 (Feb. 1859).
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uma residéncia. O juiz liberou Chase e nomeou como responsaveis e garantidores de seu bom
comportamento sob o risco do confisco de $200 dolares, a Benjamin Salmon e Daniel. O caso
foi colocado “no arquivo” e ali ficaria enquanto Chase permanecesse em bom
comportamento. Enquanto a condenacdo de Chase permanecia suspensa, o procurador tinha
poder de exercer sua persecucdo novamente se houvesse qualquer fato novo.*8

O mecanismo do on-file ja aparecem nos registros de atas de 1844, onde lista-se 76
casos 0s quais os acusados alegavam culpa ou ndo contestavam. Embora quase todos
envolvessem liquor cases que possuiam ainda a pena mandatéria de multa, nos registros nao
constam as multas, apenas que 0s casos prosseguiriam — e depois, prosseguiriam novamente.
Eventualmente, o procurador distrital nol pros varios casos, assim, nio aplicando as multas.**°

Portanto, quando em 1852, o Legislativo, basicamente, busca acabar com préatica do
charge bargaining, ao atribuir a corte a aprovacdo do nol pros, o mecanismo on-file ja estava
sendo aplicado. Colocando o processo no arquivo indefinidamente, o procurador nao
precisava mais exercer o banido poder do nol pros. E como os casos colocados no arquivo
ndo eram tecnicamente rejeitados, o escrivdo ndo registrava completamente nos livros
oficiais. Colocar os casos on-file era basicamente o probation. Como esses procuradores
tinham na maioria dos casos poder para arquivar 0s casos, eles converteram seu poder aos
propositos do plea bargaining.*? Portanto, a liberdade condicional apds o inicio da sua prética
cresceu em simbiose com o plea bargaining, e essa pratica de colocar os casos “on-file” é a
mesma que foi exportada ao mundo com o rétulo de probation por Massachusetts.

Em 1866, houve direta reclamacdo da atividade dos procuradores distritais em New
York sobre a forma pelos quais vinham atuando, no exercicio do nol pros em questdo,

exemplo o do Prison Association Report on Common Jails.* Em New York, a pratica das

418 «Q acusado retira sua alegacdo inicial de inocente e alega sua culpa, reconhece pela soma de $200 délares
com Benjamin Salmon, comerciante e Daniel Chase, sapateiro, a comparecer quando requerido € no momento
manter a paz”. GRINNELL, Frank W. Probation as an Orthodox Common Law Practice in Massachusetts Prior
to the Statutory System. MASS. L. Q. 591, (1917), p. 610. Apud: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph.
109 Yale L.J., 2000, p. 938.

419 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 939-940.

420 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 941-942,

421 «3oD as leis existentes o procurador distrital, e ninguém mais, possui o dever de colocar a maquina da lei em
operacao. Estd em seu poder ser conivente com o0s crimes, e ndo obstante as acusacdes para o grand jury,
reclamacdes, e as urgéncias da comunidade, se ele deseja proteger um criminoso, ele pode com a impunidade, e
ninguém mais pode dizer como foi efetuado. O mais atento advogado com as melhores intengdes comumente
comete erros em uma apresentacdo da acusacdo, que sdo anulados; se o procurador distrital voluntariamente
comete tais erros, quem pode dizer se foi intencional ou ndo? Quem pode com sucesso fixar a acusacao de
corrupgdo intencionada contra ele? Qudo facil € para ele deixar alguns pontos latentes ndo provados, 0s quais,
guando detectados pelos olhos de lince do advogado, é fatal para a condenagdo! Ele pode alegar que em sua
opinido as evidéncias em um dado caso sdo insuficientes para alcangar a condenacao; nao ha ninguém para
questionar a alegacao, e a corte ird, sem hesitacdo, rapidamente introduzir o nolle prosequi ao caso”. GOULD,
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acusacdes retornadas pelo grand jury, que depois nunca eram agendadas no General Sessions,
ficaram bem conhecidas na figura de Oakley Hall, que em 14 anos como procurador distrital,
exerceu a persecucao em 12.000 acusag6es, mas usou da “brecha” em 10.000 acusacdes. Indo
além dos liquor cases ou “casas de ma-reputacao” (disorderly houses), conhecidos por serem
eleitores do Tammany Hall, para um espectro mais amplo de crimes.*?

Em 1851, o legislativo da Califérnia aboliu o nol pros,#?* e também eliminou o poder
do charge bargain nos moldes dos liquor cases e de homicidios que ocorria em
Massachusetts. No lugar do nol pros, o Legislativo estabeleceu o procedimento de poder de
rejeicdo de acusacbes nas mdos da corte. Embora Friedman e Percival encontrem
aquiescéncia quase total nos charge bargains sobre a alegacdo de culpa ap6s um acordo entre
as partes sobre uma ofensa de menor gravidade, a raridade de guilty pleas apontam que os
procuradores temiam a submissdo de acordos pela corte.*?* O que leva & conclusio que havia
resisténcia ao plea bargaining pelos juizes ainda.

George Fisher aponta trés momentos nessa pratica, que acompanham a lenta
integracdo dos juizes no sistema. Anteriormente a década de 1860, os apontamentos na ata
apontam a determinacdo do procurador para colocar o processo no arquivo.*?® Entre 1860 a
1876, encontram-se mais divididos os apontamentos, o escrivao atribuindo ao procurador 17
vezes, e menos frequentemente a corte, 8 vezes. Mas a maioria das vezes era negligenciado
quem ordenou o arquivamento. Entdo de 1877 em diante, 0 escrivao consistentemente listava
0s casos “por ordem da corte, colocados no arquivo”.%®

Em 1865, ocorrem as audiéncias do Act to Prevent Evasions, o qual o autor destaca

gue ndo ha registros se se estas audiéncias eram para restringir a pratica dos procuradores

J.S. Twenty First Annual Report of the Prison Association of New York. (1866), p. 149. Apud: McCONVILLE,
Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart Publishing. Oxford and
Oregon, (2005), p. 313.

422 McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 314.

423 «Q procurador-geral ou o procurador distrital ndo devem daqui em diante descontinuar ou abandonar a
persecucdo de uma ofensa publica, exceto como estabelecido na Gltima sessdo. A sessdo anterior estabeleceu que
a Corte deve, mesmo se por mog¢do prépria ou sob aplicagdo do procurador distrital, e no cumprimento da
justica, ordenar qualquer a¢do ou acusacao a ser rejeitada; mas em tais casos as razdes da rejei¢cdo devem ser
apresentadas adiante no despacho, o qual deve ser apresentado”. Act of May 1, 1851, ch. 29, § 598, 1851 Cal.
Stat. 212, 279.

424 FRIEDMAN, Lawrence; PERCIVAL, Robert. Roots of Justice. Crime and Punishment in Alameda County,
California, 1870-1910 (Studies in Legal History). University of North Carolina Press, (1981), p. 177.

425 Alguns anos antes, em 1853, o escrivdo apontava geralmente: “a seguinte reclamacéo e acusacéo, Charles R.
Train, procurador da Commonwealth em suas atribuicdes, ordena que seja arquivado”. FISHER, George. Plea
Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 944.

428 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 944.
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arquivarem casos.*?” Porém, o livro de registros da Middlesex Superior Court demonstra uma
interrupcdo do arquivamento nos liquor cases. Em registros dos liquor cases que o autor
analisou em 1864, ha 11 arquivamentos. Em 1870, somente 1. Em 1900, Gltimo ano de sua
analise, somente 12 de 225 arquivamentos. Em outros lugares ndo houve essa ocorréncia,
exemplo em Suffolk City que os juizes deram seu consentimento aos procuradores para
arquivar casos.*?

Assim tomaria forma outra préatica, que viria a se tornar o ponto de dissenso no ambito
judicial nas proximas décadas: “o importante ndo era quem arquivou 0 caso, mas quem obstou
a sentenca. A questdo demonstra que a disputa por tal discricionariedade era vital para a
negociagdo da alegagdo da culpa. Na decisdo Commonwealth v. Tuck de 1838, sustentava-se
que “depois que um veredito de culpa é concedido, o acusado deve ser sentenciado por mocao
do procurador-geral; e n6s ndo temos duvidas de sua autoridade para entrar como o nolle
prosequi depois do veredito”.*?® J4 muitas décadas a frente, Robert Harris que era procurador
distrital do sul de Massachusetts escreveu que “o procurador distrital tem grande
discricionariedade judicial. Ele pode declinar de pedir a sentenca, ou ele pode pedir, e até ele
pedir que aquela sentenca seja imposta, a corte nada pode fazer”.43°

Em 1929, na decisé@o da Supreme Judicial Court no caso Commonwealth v. Kossovan,
a corte puniu um juiz do tribunal por ndo passar ao sentenciamento mesmo com a lei de 1895
declarando que “na condenacgédo de qualquer crime né@o punido por morte, a sentenca deve ser
imposta”.*** No caso Carver de 1916 citado no julgado anterior, um jari condenou o arguido
em duas acusacOes, uma alegando furto e outro falsificacdo. O juiz ndo passou ao
sentenciamento do crime de falsificacdo, “presumivelmente é que... este caso foi

arquivado”.*32

427 “Eu deduzo que as audiéncias levaram ao Act to Prevent Evasions pela coincidéncia de dois documentos
legislativos: o relatério do comité que conduziu as audiéncias, com reclamacgdes da pratica de colocar os casos da
lei proibicionista em arquivo, foi colocado no mesmo dia que o projeto para prevenir evasdes foi reportada por
um comité separado”. FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 946.

428 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 947.

429 Commonwealth v. Tuck, 37 Mass. (20 Pick.) 356, 366 (1838).

430 «“N¢s os procuradores distritais podemos ‘seguir para sentenca’, arquivar, ou permitir a pessoa a seguir com o
reconhecimento”. HARRIS, Robert O. Report of the County Commissioners of the County of Plymouth. 116
(Plymouth. Avery Printing 1899). p. 118. Apud: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J.,
2000, p. 949.

431 «“porque manifestamente o caso néo foi arquivado ou a persecugéo suspendida. O caso de Commonwealth v.
Carver ndo ¢ pertinente”. Commomwealth v. Kossovan, 265 Mass. 436 (1929).

432 «Aqui houve meramente a suspenséo dos procedimentos ativos do caso, e ainda sem final disposicdo. A ndo
ser e até que o procurador prossiga para a sentenga ndo ha ocasido de passar para o delito de falsificacdo”.
Commonwealth v. Carver, 224 Mass. 42,44 (1916).
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Portanto, mesmo havendo lei em 1895 exigindo aos juizes passarem a sentenca sobre a
condenacéo, a decisdo no caso Carver em 1916, demonstram o conflito sob a questdo que
persistia. Uma coisa € certa, como aponta George Fisher, o poder dos procuradores de barrar a
sentenca pela sua omissdo, de modo a conseguir acordos, era mais seguro antes de 1895.4%3
Neste periodo final de século, demonstra-se uma série de iniciativas legislativas buscando
restringir qualquer inovagdo que os procuradores utilizavam para negociar.

Desse decurso historico extrai-se 0s poderes inerentes dos procuradores para a
negociacdo da assuncdo de culpa, com uma incorporacdo, lenta e gradual, dos juizes ao
sistema do plea bargaining. Nos primeiros liquor cases e em casos envolvendo outras
acusacOes, o poder do procurador era de total discricionariedade de ingressar ou ndo a
sentenca, os deixando nenhuma op¢éo, a ndo ser o arquivamento do caso. Ha evidéncias que
aos procuradores comeca-se a restringir o poder de nol pros, e posteriormente, de arquivar ou
de n&o passar ao sentenciamento. Estas restricdes ndo necessariamente induziam ao fim das
negociacOes, pelo contrério, € um momento de transicao.

Em Middlesex no ano de 1900, de 231 pessoas colocadas sobre probation, 225
declararam sua culpa, demonstrando a introducdo definitiva dos juizes nas vantagens do plea
bargaining.*** Em 1903, Na Califérnia, uma nova legislacdo deu poderes aos juizes de decidir
quais acusados receberiam o probation, e este serviu como uma ferramenta do plea
bargaining claramente aos moldes de Massachusetts. Lawrence Friedman e Robert Percival
apontaram em seus estudos do Condado de Alameda na Califérnia, que 31 de 32 acusados que

foram colocados sobre probation, alegaram sua culpa.*®®

3.4. A EXPLOSAO NO VOLUME DE CASOS E A INTEGRACAO DOS JUIZES
PELO SENTENCE BARGAINING.

Observa-se que sempre que fatores pressionaram as falhas estruturais do judiciario —
que no periodo eram muitas — a ideia de eficiéncia do plea bargaining transpassou 0s
obstaculos atraves de seu aprimoramento, mantendo assim, o ritmo de réapidas disposigoes.
Mas dependendo do ritmo do aumento do volume de casos, somente um escancaramento

maior de seu escopo poderia acompanhar tal crescimento.

433 Act of June 4, 1895, ch. 469. § 1. 1895 Mass. Acts 532. 532 (discutindo o sentenciamento para certos crimes).
In: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 950.

434 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 964.

4% FRIEDMAN, Lawrence & PERCIVAL, Robert. Roots of Justice. Crime and Punishment in Alameda County,
California, 1870-1910 (Studies in Legal History). University of North Carolina Press, (1981), p. 225.
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A Inglaterra havia experimentado um aumento vertiginoso de acusagdes entre 0s Sécs.
XVIII e XIX: o Old Bailey teve um aumento de quase 600% entre 1760 e 1830; Cheshire
apresentou a taxa mais alta de 779%. A populacdo também se elevava com espantosa rapidez
em algumas regides nestes 70 anos, como Manchester que cresceu quase 4.000%, de 17.101
para 700.000; e Liverpool de 10.446 para 165.175 habitantes.**®* Nem todas as regides o
aumento populacional acompanhou o aumento de acusacdes, exemplo Cornwall que
experimentou até um declinio. Entretanto, o0 aumento da populacdo é apenas um fator que
pode justificar parcialmente o crescimento da criminalidade.

Algumas décadas depois, 0s Estados Unidos experimentava 0 mesmo fenémeno. Os
registros de Massachusetts encontram-se 42 casos em 1839, sendo que esse nimero mais do
que duplica para 101, em 1843. Ao final da década, o volume processual ja estava em 443.
Embora ao final do século o volume tenha aumentado novamente, este seria o pico de casos
do século.**” Nesse periodo 1831-1840, a taxa de persecucdes criminais em Massachusetts
cresceu de 169 a cada 100.000 habitantes para 277 a cada 100.00 habitantes em 1841-1850.438

Todos estes fatores, encontraram um grupo de procuradores com precérias condicfes
para exercer a funcdo. A maioria dos procuradores publicos dos Estados Unidos na primeira
metade do séc. XIX, trabalhavam meio periodo, recebiam salé&rios de meio periodo, e ainda
possuiam mais de um emprego.*®® Procuradores com um segundo emprego menos elevado
sentiam ainda mais presséo para resolver os casos criminais rapidamente: eles aumentavam
seus ganhos com a pratica de casos civis, € porque a Court of Commom Pleas ouvia casos
civis e criminais na mesma sessao, esses procuradores ndo poderiam fazer seu trabalho civil
até terem terminado seu trabalho no criminal.**° Outro fator determinante foi uma lei que

cortou 30% do salario.***

436 Segundo o autor, dois fatores influenciaram fortemente o padrdo de acusagGes foram: guerra e escassez. A
maioria daqueles acusados por crimes contra a propriedade foram durante o periodo de paz, como ha uma forte
correlacdo entre o custo de vida no periodo de paz e o nimero anual de pessoas acusadas por tais ofensas.
WALLIS, John. The Bloody Code in England and Wales. 1760-1830. Palgrave Macmillan, Liverpool, 2018, p.
33-38, 64.

437 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 893.

438 HINDUS, Michael S. Prison and Plantation: Crime, Justice and Authority in Massachusetts and South
Carolina. 1767-1878. University of North Carolina Press; 2012, p. 77. In: FISHER, George. Plea Bargaining's
Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 895.

439 Samuel Dana, afirmava que ndo ganhava salario como procurador do condado, mas era presidente do Senado
de Massachusetts durante os dois primeiros anos de posse. Asahel Stearns ndo somente serviu no Congresso
enquanto era procurador do distrito, ele também passou 12 anos lecionando na Harvard Law School. FISHER,
George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 896.

440 <A chamada para comparecimento perante o grande juri, interfere com meu engajamento nos casos civis, e
consequentemente uma perda pecunidria para mim... [...] Eu me emprenho, para se possivel, ter o grande jari
liberado na manha do segundo dia, e geralmente eu consigo. Para conseguir é necessario continuar a sessdo do
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O fator da pressdo pelo aumento do volume de casos foi diferente no caso dos juizes.
Eles trabalhavam e recebiam pelo trabalho integralmente, e nesse periodo de pico no volume
processual da década de 1840, o Legislativo expandiu a Court of Commom Pleas de 4 juizes
para 7, entre 1843 e 1851.44

Outro enorme fator era o poder e a responsabilidade dos juizes, uma vez que
escolhendo uma sentenca entre 0 a 20 anos por manslaughter, nenhuma corte acima poderia
retificar a sentenca, nem poderia qualquer autoridade menor que o governador soltar o
arguido. Portanto, é compreensivel que o plea bargaining, qualquer que fosse sua forma,
ofenderia, se ndo a todos, a uma enorme maioria, por deslocar o poder de sentenciar — ou de
sentenciar sem um completo levantamento do crime, o historico criminal, sobre qual crime foi
perpetrado etc.**

Quanto ao caso de New York, o aumento de casos do periodo 1840-1865, no General
Sessions, cresceu de 548 em 1840, para 1323 em 1865; a taxa de disposi¢do de casos pelo
guilty pleas aumentou de 8.4% em 1840 para 49.4% em 1865. Mas tal crescimento de guilty
pleas ndo se explica unicamente pelo aumento de casos. Isto porque enguanto o nimero de
casos caiu entre 1840 e 1845 em quase 8%, a taxa de guilty pleas aumentou quase o dobro no
mesmo periodo.**

A adaptacdo da corte também sofreu dréastica mudanca. Primeiro, a corte expandiu o
namero de sessdes por ano de 6 em 1800, para 12 em 1815. A seguir, a média de nimero de
dias por sessdo aumentou de 9 em 1800, para 12 em 1850. E entre 14 a 17, de ai em diante.
Ainda, em 1850 a corte aumentou expandindo o numero de magistrados para abordar o
crescimento de casos.**® O General Sessions estava apto a qualquer aumento de casos sem
abandonar os julgamentos por jari como método predominante de disposicdo de casos nesse
periodo, o que ndo justifica, no caso de New York, o enorme crescimento do guilty pleas em

razdo da pressdo pelo aumento do volume de casos.

grande juri até o final da tarde e & noite geralmente é gasta extraindo acusac¢@es”. S. DOC. No. 68, at 10, 12
(Mass. 1844); In: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 897.

441 Um procurador do distrito calculou que seu novo salario de $700 seria o equivalente 0,88 centavos por caso.
FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 898.

42 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 912.

43 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 913.

444 Enquanto disposicdes aumentaram entre 1845 e 1850 em 13%, a taxa de guilty pleas mais do que dobrou no
periodo. Similarmente, enquanto o total de disposicdo aumentou entre 1850 e 1855 e entre 1860 e 1865, a taxa
de guilty plea sobre esses periodos caiu. McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea
Bargaining: A True History. Hart Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 210.

445 McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 216.
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Em relacdo ao volume de casos aos procuradores publicos a situagdo basicamente nao
diverge. Enquanto o nimero de casos de persecucdo publica crescia e 0 numero de dias de
corte expandia-se, o trabalho dos procuradores tornou-se de tempo integral. Em 1865, um
terceiro procurador foi adicionado ao oficio publico dos procuradores, onde o Procurador
Distrital contratava advogados assistentes para os julgamentos criminais. Embora o impacto
do volume de casos direcionando a um modo mais expedito de adjudicagdo revertendo
liberando tempo para a pratica lucrativa da responsabilidade civil seja bem fundamentado em
Massachusetts, no caso de New York parece nao ter exercido um impacto direto nos
procuradores em General Sessions, que através de um aumento da corte, e com a expansado de
dias de sesséo retinham dias suficientes para a devogao exclusiva da pratica civil 4

O numero de casos criminais alcancou seu apice em 1849 em Middlesex, recorde que
ndo se repetiria no século XIX. O ndmero de casos em média por juiz em 1839 era de 11,
chegando a 74 por juiz, dez anos depois.**” Por dbvio este é um aspecto sobre o aumento do
trabalho, mas ndo seu todo, por ordem de outras variantes. George Fisher tem como incorreta
a argumentacao de apelo ao “senso comum” de John Langbein no artigo Torture and Plea
Bargaining que “o aumento da complexidade das regras de prova e a formalizacdo do
julgamento tornaram o procedimento por juri tdo complicado e consumidor de tempo que o
tornou impraticavel a rotina da justica, e assim o sistema focou no plea bargaining .44

O autor aponta que o aumento da duracdo do julgamento nos casos de homicidio pode
ter tido esse tipo de efeito, mas que “inexiste evidéncia de uma maior conexdo entre duracéo
do julgamento e plea bargaining que explique a antiga ascensio do plea bargaining ”.**° Em
outras palavras, sdo inimeros fatores que levaram o plea bargaining ao centro do sistema
criminal americano, onde uma simplificacdo de sua ocorréncia unicamente poderia ser no
sentido que sua eficiéncia — decorrente da ndo ocorréncia do julgamento — é incomparavel
com qualquer outra alternativa. Sempre que se abriu a possibilidade, esta forma de
adjudicacao apoderou-se do procedimento.

George Fisher investiga tais consideragdes inicialmente pelos registros da Supreme
Judicial Court, através dos relatérios anuais do procurador-geral, que se iniciaram em 1832 e
continuaram com ocasionais interrupcGes através do século, geralmente com anotacGes dos

dias consumidos por julgamento perante a alta corte. Apesar de haver um crescimento no

446 McCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester. Jury Trials and Plea Bargaining: A True History. Hart
Publishing. Oxford and Oregon, (2005), p. 217-219.

47 Segundo a tabela em FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 991.

448 L ANGBEIN, John. Torture and Plea Bargaining. The University of Chicago Law Review. 46:3, 1978.
49 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 992.
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namero de julgamentos na década de 1870 alcancando 77, quando até entdo o maximo tinha
chegado a 53 na década de 1860, uma coisa apresenta-se claramente: a méedia da duragdo de
julgamento somente cresce de maneira substancial na década de 1890, para 6,6 dias, quando a
média era constante entre 3,0 a 4,1 dias.**°

O autor assinala dois fatores importantes que surgem desses nlimeros. A primeira
conclusdo € a auséncia de qualquer crescimento substancial na duracdo do julgamento entre
1830, onde nos casos de homicidio é a Gltima década a qual os registros ndao revelam haver
charge bargainining, e 1860 quando a maioria dos casos adjudicados por homicidio
terminaram em charge bargains. O que prontamente derruba a simples conexdo: aumento da
duracdo do julgamento resulta em plea bargaining. Alias, em 1860 a média de duracdo de
julgamento caiu para seu ponto mais baixo. Ainda, quando a duracdo do julgamento subiu
ligeiramente nas préximas duas décadas, a proporcao de charge bargains caiu, demonstrando
a complexidade de seu desenvolvimento.*®*

Dessa forma, George Fisher buscou em sua pesquisa a forga por trds do plea
bargaining no “outro lado da corte”. Revelando esse cenario mais amplo, onde a pressdo do
“nimero de processos que € crucial ndo vem da corte criminal, mas da parte civel”.4?
Apresentando um quadro da carga de trabalho do juiz em dias de trabalho do juiz consumidos
cada ano pelo trabalho civel e criminal das cortes intermediarias, houve uma depressao do
namero de casos no periodo da Guerra da Secessdo na década de 1860, e teve seu ponto alto
no final de 1840. A crescente diferenca entre o volume de trabalho civel e o volume de
trabalho criminal torna claro que os juizes mantiveram seu volume de trabalho devotando
uma cada vez menor proporgédo de seu tempo ao trabalho criminal. O enorme crescimento da
eficiéncia do trabalho diério do lado criminal — subindo de 3.3 casos por dia em 1859 para
12.4 casos por dia em 1900 - assim apresenta o crescimento da atencdo dada para o volume de
casos civeis.*3

Essa disparidade galopante encontra-se no periodo do boom econdmico®™* que

trouxeram enormes transformagdes sociais aos Estados Unidos e que amplamente

450 \er tabela em FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 992.

4! FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 992.

42 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 996.

43 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 996.

44 A companhia ferroviaria Pennsylvania Railroad listou 50.000 pessoas em sua folha de pagamento. A
companhia siderdrgica Homestead Steel Works, ocupando sessenta acres produzia duzentas toneladas de trilhos
de aco diariamente. As ferrovias os devoravam tdo rapido quanto conseguiam obté-los. O aco transformou
também as cidades norte-americanas. Durante séculos, as igrejas foram os edificios mais altos, com seus
campanarios se projetando em dire¢do ao firmamento. Agora, as novas vigas de aco tornaram possivel construir
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transformou o Direito americano. Portanto, ndo era uma peculiaridade passageira, nem se
tratava de um acontecimento isolado de Middlesex.*>® Representa o crescimento populacional
da Reconstrucdo, a massiva imigracdo, como também da mecanizacdo da producdo e dos
transportes, como do massacre humano forjado pela massiva e primitiva maquinaria**®
utilizada pelos industrialistas e bardes ferroviarios inclinados em extremo ao lucro mas néo
tanto nas regulagdes de seguranca do governo.*’

Entre 1880 a 1900, o numero de casos civis por negligéncia em Boston saltou de
aproximadamente 120 para 3300, periodo onde ilicitos civis por danos fisicos pelas condicdes
de trabalho comegaram a deixar em segundo plano os litigios por ndo pagamento contratual,
que até entdo eram a esmagadora maioria de casos nas cortes civeis. Essas a¢cdes tinham uma
forma intensa de litigio e uma maior complexidade, deslocando o rapido litigio dos tempos

antigos a uma nova forma de procedimento.**® Apareciam também uma classe de advogados

edificios com dez, vinte, até trinta andares. DAVIDSON, James West. Uma Breve Histdria dos Estados Unidos.
Yale University Press, (2015), p. 177.

455 «“Michael Hindus em The files of the Massachusetts Superior Court 1859-1959, mostra um aumento de casos
civis do Condado de Suffolk de 24,785 casos em 1860-1869 para 52,293 casos em 1890-1899, para 115,784 em
1920-1929. Por conta que, tanto 0s casos civis como criminais do Condado de Suffolk parecem ser varias vezes
maiores de que de Middlesex, o qual aparentemente era seu mais préximo competidor, o que ocorreu em Suffolk
provavelmente influenciou o comportamento de juizes mais do que eventos em outros lugares. Dois condados
menores na verdade viram seus casos civis diminuir nesse periodo. No condado de Berkshire os casos civis
cairam de 4374 para 2202 entre 1890-1899; e do Condado de Hampshire caiu de 1453 para 1400 depois
crescendo para 3179 em 1870-1879. Embora eu ndo tenha visto estudo que meca o tempo consumido em casos
civis em jurisdi¢des fora de Massachusetts, varios estudos mediram o nimero de casos ingressados como em
Massachusetts, e alguns ainda mostram declinios. Randolph Bergstrom em Courting Danger: Injury and Law in
New York City, 1870-1910, mostra em suas bases um declinio em ingressos de casos civis ha New York City
Supreme Court, de 5110 em 1870 para 4740 em 1890, e entdo um crescimento para 6150 em 1910”. FISHER,
George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 998.

456 Mil guarda-freios por ano morriam em acidentes. E nao so eles: engenheiros, foguistas, maquinistas,
carpinteiros, engraxadores e sinaleiros, todos arriscavam a vida. Estes séo alguns dos 198 ferimentos relatados
em um Gnico ano por uma companhia ferroviéria, a Chicago Burlington & Quincy: peito do pé quebrado, crénio
fraturado, méo e polegar esmagados, perna amputada, maxilar quebrado, pé esmagado, dedos decepados, perna e
bracos escaldados. Pelo menos estes sobreviveram. Outros trinta morreram naquele ano: foi atingido por trem,
foi esmagado entre vagdes, caiu do trem, caiu da escada, caiu da ponte, caiu da chaminé, foi morto quando os
trens descarrilharam, foi esmagado entre vagao e plataforma, morreu afogado. DAVIDSON, James West. Uma
Breve Histdria dos Estados Unidos. Yale University Press, (2015), p. 182.

457 As caldeiras dos barcos a vapor causavam acidentes terriveis quando explodiam a bordo dos barcos. A
explosdo do Sultana, um barco de vapor de rio, em 27 de abril de 1865, causou a morte de mais de 1.700
pessoas. FRIEDMAN, Lawrence; PERCIVAL, Robert. Roots of Justice. Crime and Punishment in Alameda
County, California, 1870-1910 (Studies in Legal History). University of North Carolina Press, (1981), p. 42; O
Legislativo de Massachusetts criou agdes por morte acidentais para as familias dos trabalhadores ferroviarios em
1881. Act of Apr. 12, 1881, ch. 199, § 1, 1881 Mass. Acts 521, 521; permitindo aos sobreviventes de seus
empregadores de processar por danos fisicos relativos ao trabalho sobre negligéncia em 1883. Act of June 16,
1883, ch. 243, § 1, 1883 Mass. Acts 532, 532; estendeu as a¢Bes contra mortes acidentais a todos os parentes
sobreviventes em 1887. Act of May 14, 1887, ch. 270, § 2. 1887 Mass. Acts 899, 900. N&o todo o aumento do
trabalho da Superior Court cresceu diretamente da mudanca tecnologica. O nimero de a¢6es por negligéncia
envolvendo a queda ou sobre objetos que caiam em Boston cresceu de 50 em 1880, para mais de 600 em 1900.
In: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 998.

458 Os delitos civeis eram geralmente mais subjetivos, onde as nitidas notas promissdrias e simples casos de
dividas haviam dominado os registros nas décadas anteriores. A partir de entdo, os processos por danos fisicos



121

avidos por enormes honorarios, onde o ataque as firmas juridicas que representavam a
pavimentagdo estadual, ferrovias, estradas e fabricas téxteis tornaram-se um grande negocio.
Tal belicismo juridico trouxe uma multiplicacdo de advogados que, inclusive, superou a do
crescimento populacional.**°

Esses dados sdo de dificil refutacdo, a qual George Fisher teve 0 mérito de apontar
como um fator decisivo para o regime do plea bargaining: a explosdo dos casos civeis em
decorréncia do boom econdmico, produtivo e migracional da Reconstrucdo. De modo a aliviar
um volume de trabalho que se tornou fora de controle por conta de demanda civel, produto de
uma transformacédo social, econémica e tecnoldgica, o poder para induzir ou coagir ao plea no
caso criminal foi um recurso, sem duvidas, impossivel de resistir. O volume de trabalho bem
acima das transformacfes judicidrias que poderiam igualar demanda e oferta, finalmente
levaram 0s juizes a uma inevitavel aceitacdo do plea bargaining. Somente na area criminal da
corte era possivel tal ocorréncia: era possivel “fazer uma oferta dificil de se recusar”.

Outro fator demonstra que houve uma mudanca estrutural no processo civil também.
Os acordos civis comecgaram a crescer exponencialmente de 15,7% dos casos em 1865 a 28,4
em 1895 para 41,9% em 1905.%° O crescimento dos acordos civeis aumentaria
exponencialmente na década de 1930, sob uma reformulacdo do procedimento civil, que no
final do séc. XX sera amplamente debatido no &mbito do procedimento criminal.

Desse estado de coisas, George Fisher aponta uma série de evidéncias que
demonstram a mudanca gradual na posicdo dos juizes através dessa curva que comegou a se
acentuar em 1870. Das baixas taxas de plea do segundo terco do século XIX, ha a partir da
década de 1870, junto com outros fatores apontados, a préatica sistematizada do plea
bargaining implicito ou sentence plea bargaining.

O autor apresenta os dados de sentenciamento de quatro das mais frequentes
persecucdes criminais das Ultimas duas décadas do século. Somente nos casos de roubo os
beneficios para aqueles que assumiram a culpa nao foram dramaticos. Em casos de violagdo
de propriedade e furto, os arguidos que foram a julgamento e perderam passaram em media 0
dobro de tempo na prisdo daqueles que assumiram a culpa. Nos casos de lesdo corporal,

aqueles que perderam ap0s o julgamento tinham quase 3 vezes mais chance de ir a prisdo. E

eram em pelo menos, trés quartos do tempo dos julgamentos por juri nas Cortes de Boston. FISHER, George.
Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 998.

459 A populagdo Americana cresceu 97% entre 1870 a 1900, enquanto a populacéo de advogados cresceu 186%.
FRIEDMAN, Lawrence & PERCIVAL, Robert. Roots of Justice. Crime and Punishment in Alameda County,
California, 1870-1910 (Studies in Legal History). University of North Carolina Press, (1981), p. 56.

460 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1000.
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nos liquor cases, aqueles que perdiam apos julgamento tinham 3 vezes mais chance de ir a
prisdo, como também pagavam mais em multas e custas judiciais.*!

Nos crimes de breaking and entering (arrombamento residencial para furto) a média
de tempo de prisdo era de 18.7 meses para quem alegava a culpa e de 38.5 meses para 0s
condenados apds o julgamento; para os casos de simple thefts (furto simples) com a alegacéao
de culpa existia a possibilidade de aplicagdo de multa como pena em 11%; nos casos de
assault and battery (agressdo), a possibilidade de prisdo para uma aplicacdo de multa
diminuia em 79%; e nos liquor cases, somente 15% dos que alegaram a culpa foram a priséo,
enquanto que 53% dos que foram a julgamento acabaram com a pena de prisdo.4%2

Como apreende-se, a diferenca entre quem optava por um julgamento e os que
apresentam a alegacdo inicial de culpa encontrava disparidades enormes em relacdo ao regime
prisional, ao tempo da pena imposta, na multa e nas custas judiciais. Essa forma de plea
bargaining implicito denominado sentence bargaining, tornaram previsiveis as préaticas dos
juizes. Porém, havia ainda questdes pendentes e que na virada do século XIX ao XX, um
simples dispositivo iria trazer mais seguranca para as partes.

Essa previsibilidade do sentenciamento dos juizes ao final do século XIX ¢é
demonstrada pelas altas taxas de guilty pleas em Massachusetts, em um periodo que o poder
de discricionariedade unilateral dos procuradores ndo havia sido retomado apds inovagoes
legislativas. Mas embora essas Ultimas décadas sejam marcadas por altas taxas de guilty pleas
por variadas categorias de crimes, nio ha padrdes de sentenciamento no geral.*%®

Em 1900, 54 de 57 pessoas acusadas por breaking and entering alegaram sua culpa.
As variacdes desse grupo variaram de arquivamento e probation em 30 casos; sentencas
indeterminadas ao reformatoério de Massachusetts ou escola reformatéria em 11 casos; para a
casa de correcdo com tempo em média de 12 meses, em 13 casos. Dos 3 acusados que
perderam apds julgamento, um teve o0 caso arquivado, um teve a sentenca de termo
indeterminado no reformatério de Massachusetts, e um recebeu pena de 12 meses na Casa de
corregéo. 64

O autor procurou algum dispositivo a mais para persuadir e garantir aos acusados uma
minima seguranga ao alegarem a culpa. O padrdo apresentado ndo torna explicito o

dispositivo. Um terceiro mecanismo tinha que vir combinado as duas ja bem conhecidas: do

4! FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 987.

42 \/er tabela em FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 988.
463 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1007.

464 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1008.
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juiz impor certa sentenca mais leniente e a ameaca explicita de sentenca mais alta se ir a

julgamento e sair derrotado. E era a seguinte:

O procurador distrital e seus assistentes ligavam aos oficiais de policia e testemunhas
do governo e pegavam suas versdes. O advogado do acusado era escutado, e entdo, a
ndo ser que um julgamento fosse absolutamente inevitavel, o crime é disposto por
acordo entre as partes e 0 juiz é questionado se carimba o acordo com seu O.K. Se ha
a menor davida que ele ird, o caso sai para a lista aguardar para um juiz que nao € tdo
independente... O juiz tem, claro, o poder de derrubar qualquer disposicdo de acordo
que se apresenta perante ele e de fazer sua completa e independente investigagdo no
caso e usar seu proprio julgamento, mas se o faz, ele usa muito tempo preciosa e
embaraga o procurador distrital excessivamente. Qualquer juiz que tem tido
experiencia com a administracdo da lei criminal normalmente segue sem hesitagdo as

recomendac@es do procurador distrital por acreditar em seus julgamentos.*6

Para além da segurancga que a negociacao ja estava tomando com a anuéncia anterior
do juiz do caso, em 1889, Murat Hopkins publicou um artigo sobre o plea-withdrawal
(retirada da alegacdo de culpa) no Criminal Law Magazine, descrevendo explicitamente a
regra: se em razao de qualquer acordo com a procuradoria, um arguido sob acusacao criminal
ingressar com uma alegacdo de culpa, e uma sentenca mais severa da que a indicada seja
infligida, ao arguido deve ser permitido retirar sua alegacdo de culpa, e alegar-se inocente, se
deseja’”.*%® George Fisher pesquisou sobre casos de plea-withdrawal do fim do século XIX,
ao inicio do século XX, e encontrou decisbes discutindo a questdo do plea-withdrawal sob
aspectos mais abstratos e amplos.*®” E encontrou somente trés casos que consideravam de
maneira mais pragmatica a questdo: se um arguido que alega sua culpa por conta da promessa
do procurador da recomendacdo de sentenca, se teria o direito de retirar seu plea se o juiz

excedesse a recomendagio.*%®

465 GRINNELL, Frank W. Legislative Problems in Regard to the Administration of the Criminal Law and
Legislative Progress During the Session of 1923. MASS. L.Q., May 1923, p. 8. Apud: FISHER, George. Plea
Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1010.

468 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1014.

467 <A |ei... ird permitir uma alegacAo de culpa de ser retirada se justamente aparecer que o arguido estava em
situacdo de ignorancia de seus direitos e das consequéncias de seus atos, ou foi indevidamente e
inapropriadamente influenciado por esperanca ou medo ao fazer”, People v. Miller, 114 Cal. 10, 16 (1896); “A
retirada da alegacéo de culpa ndo deve ser negado em nenhum caso, quando ha a menor evidéncia que as
finalidades da justica serdo rebaixadas com a permissdo de um inocente alega-lo em seu lugar”, State v.
Williams, 14 So. 32. 32 (La. 1893); “Onde a pessoa acusada de crime pode, inadvertidamente ou
desavisadamente, alegar a culpa a uma acusacao, e depois requer o privilégio de retirar a alegacdo e alegar-se
inocente, a retirada é comumente garantida...”, People v. Joyce, 4 N.Y. Crim. 341, 345 (Sup. CL 1886). Apud:
FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1015.

468 «Ag jurisdicoes de Kentucky, Illinois, e Georgia, dificilmente constituem um consenso americano, mas é
notavel ao menos que esses 3 endossaram a regra do plea withdrawal mais ou menos como Hopkins tinha
definido”. Griffin v. State, 12 Ga. App. 615, 624-25, 630-31 (1913): State v. Walker, 250 Ill. 427, 432 (1911);
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Nessa versdo mais simples desenvolvida o juiz meramente adere & recomendacdo das
partes sem “sujar-se” com a negociagdo. Por mais simploria que seja hoje em dia a questéo,
foi um enorme avanco ao plea bargaining, “justamente por sua brilhante simplicidade”.
Primeiro, a negociacdo tomou forma longe da presenca do juiz (este ndo suja as maos com a
negociacao explicita); segundo, a sinalizacdo deu aos acusados seguranga para a particular
sentenga em troca de seus pleas, em relacdo ao plea bargaining implicito; terceiro, essa
técnica manteve o poder dos juizes em sentenciar, mantendo o seu orgulho; e quarto, protegeu
o0s procuradores de qualquer imprevisivel decisao do juiz.*®

Em 1880, o Legislativo da Califérnia estabeleceu a “audiéncia preliminar” o que se
tornou um mecanismo de charge bargain alternativo ao grande juri, e os procuradores
rapidamente abandonaram o procedimento do grand jury. Este “exame preliminar” deram ao
procurador e ao advogado uma oportunidade para conhecer e avaliar as provas antes do
procurador oferecer a acusa¢do. Como os juizes ainda tinham limitados incentivos para o plea
bargain,*’° o acordo era feito em uma troca em que o0 procurador prosseguiria somente com
certas imputagdes e o0 arguido prometia alegar a culpa em face a denuncia.

Como observa-se s&o mil e um detalhes que fizeram o plea bargaining irresistivel. O
que seria um detalhe minimo, sem nenhuma importancia, deslocou uma série de questdes que
eram intragaveis ao orgulho dos juizes e toda sua nocdo de funcdo e de dever. Talvez até deu
0 subterfugio de que o poder de sentenca ndo seja compartilhado com os procuradores,
porque, em tese, manteve intacto aos juizes, a completa discricionariedade de impor qualquer
sentenca autorizada por lei. Mas na verdade, o que se garantiu foi o poder de barganha aos
procuradores. De poder prometer aos acusados que as concessdes seriam asseguradas, e ao
mesmo tempo “garantiu” ao juiz que ele teria a deciséo final.

A questdo comega a concentrar o ponto em que seria definitivo: os tipos de vantagens
que o plea bargaining conferiria aos juizes. No momento do Gltimo quarto do século XIX
encontram-se as razdes pelos quais houve uma virada do interesse do magistrado ao regime.
A eficiéncia do plea bargaining deve ter sido a opcéo légica para os magistrados. Até entéo,

as questdes que se colocavam no centro da resisténcia do juiz, como orgulho, o senso de

Mounts v. Commonwealth, 89 Ky. 274. 277-78 (1889). Apud: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109
Yale L.J., 2000, p. 1015.

49 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1011.

470 Entre 1880 e 1910, somente entre 8% dos casos procederam por uma acusagdo pelo grande jari. Entre 1880 e
1900, havia uma média de somente 17 ac¢Ges privadas ingressadas por ano na Alameda County Superior Court;
sendo que 0 aumento na proporcao de guilty pleas ocorreu de maneira bem mais modesta que em Middlesex ou
New York, sendo 22% em 1880 a 1889, para 25% em 1890-1899, e 26% em 1900 a 1910. FRIEDMAN,
Lawrence; PERCIVAL, Robert. Roots of Justice. Crime and Punishment in Alameda County, California, 1870-
1910 (Studies in Legal History). University of North Carolina Press, (1981), p. 43.
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dever, a responsabilidade que repousava sobre seus ombros de responder publicamente com
severidade e ndo passar da linha das injusticas. Isso cabia a ele e somente a ele.

Se em primeiro lugar, o procurador se beneficia do plea bargaining por assegurar uma
vitéria sobre o caso sem necessidade de provar para além da duvida razoavel, este ndo é o
unico a alcancar um desfecho positivo. Para o juiz, além de retirar uma por¢do do peso
decisério, mas através de elementos informativos, como o oficial do probation ou a
negociacdes com o assistente e o procurador, conferiria vantagens que pouco difeririam ao
final, dos procuradores. Em um periodo onde comecava ampliar-se o escopo de apelacdo no
ambito estadual, esta se tornaria uma dbvia barreira assegurando a reputacdo de uma revisao;
“sem julgamento, o juiz ndo podera cometer um erro de julgamento”.+

Né&o é possivel precisar o momento em que a preocupacdo dos juizes com a reversdo
de suas sentencas tornou-se mais acentuada. Mas ao inicio do século XIX, a taxa de recursos
era baixissima, portanto, ndo havia motivos para uma real preocupagdo com taxas de reversao
até por conta da formagéo do sistema judiciario americano n&o ser centralizado.*’?> Theodore
Ferdinand reportou que entre 1814 e 1822, arguidos apelavam somente em 3% dos casos nas
cortes municipais de Boston, niimero que caiu para 1% entre 1844 e 1850.4”* A mudanca foi
mais do que drastica até o fim do século. As apelacdes criminais em Massachusetts
aumentaram de 2200 no inicio da década de 1890 para 3500 em 1900.474

Em Friedman e Percival ha uma evidéncia um pouco mais eloquente. Na Califérnia, os
autores encontraram somente um ligeiro crescimento no total de apelac@es, entre 2% ou 3%,
ao maximo chegando a 6%. Mas quando os autores mediram as apelacdes em proporcao com

as condenacdes apos julgamento encontraram que as apelacdes mais que dobraram de 8,4%

471 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1038-1039.

472 O sistema recursal de apelagdo é como afirma Mirjan Damaska, uma “caracteristica da maquinaria judicial
continental desde suas origens”. O desenvolvimento deste sistema deu-se somente no periodo moderno, como se
da a seguir: “Na Inglaterra somente surgiram sob as reformas vitorianas tardias. No séc. XVI, Thomas Smith
podia proclamar orgulhoso que no reino ndo existiam ‘apelagdes dilatorias’. Uma correcdo muito limitada das
falhas era possivel mediante um ‘mandato judicial de erro’ (writ of error), mas mesmo este mandato nao foi
considerado de pleno direito até o séc. XVIII. A resolugdo dos vereditos tinha muito da questdo dos jurados, mas
toda a maquinaria judicial era essencialmente uma série de tribunais de um s6 nivel. Nos Estados Unidos, 0s
tribunais de apelagdo se estabeleceram depois da Revolucéo; sdo comparativamente antigos para 0 common law,
todavia, sdo bastante distintos de suas contrapartes continentais e se incorporam em um entorno hostil a
hierarquizacdo, sendo criaturas de legislacdo mais do que da common law. Até hoje, sem importar a gravidade do
caso, o direito de apelar ndo se considera de estatura constitucional. [...] até muito pouco tempo, em quase todas
as jurisdicBes norte americanas um acusado em juizo penal podia receber uma sentenca ainda mais dura depois
de recorrer a apelagdo”. DAMASKA, Mirjan. Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado. Analisis
comparado del proceso legal. Ed. Juridica de Chile, 2000, p. 108.

473 FERDINAND, Theodore N. Boston's Lower Criminal Courts, 1814-1850. University of Delaware Press,
(1992), p. 128.

474 BOLSTER, Wilfred. Criminal Appeals. Mass. L.Q., Aug. 1922, at 16, 16a. Apud: FISHER, George. Plea
Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1039.
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em 1880 a 17,7% em 1890, onde caiu somente um pouco nas décadas seguintes.*”> Ou seja,
no julgamento por juri o recurso viria a tornar-se cada vez mais frequente, tornando-se mais
um incentivo para o regime do plea bargaining.

Para além da seguranca, ha a certeza da sentenca. Dessa limitacdo do volume do
trabalho criminal surge a necessidade de protecdo adicional a uma decisdo que, pelo menos,
deve aparentar ser uma decisdo correta. Conferindo aos atores judiciais, como ao sistema
como um todo, um veredito que a sociedade reconhece como verdadeiro ou definitivo: um
encerramento. Protegendo o sistema de jari contra decisdes erréneas, ou que o publico sentiria
como errbnea: o plea bargaining protege a prépria legitimidade do sistema.*

Dessa paradoxo criado — onde o plea bargaining protege a legitimidade do sistema -,
Harry Kalven e Hans Zeisel em The American Jury, apontam que o plea bargaining
promoveria a remocdo do sistema de juri dagqueles casos 0s quais 0 acusado encara as mais
claras provas de culpa, e haveria uma total utilidade de divisdo de trabalho entre plea
bargaining e tribunal do juri, onde a barganha lidaria com os casos faceis e o jari com 0s
dificeis, buscando eliminar casos em que o risco de derrota é consideravel. Ndo havendo uma
cobranca publica pela pena de morte, e assim, pelo julgamento, o plea bargaining é
imprescindivel para uma vitoria certa.*’’

Esta funcionalidade de condenar e evitar a possibilidade de absolvi¢do total em uma
decisdo errbnea do juri, a0 modo tudo ou nada, encontra-se amplamente potencializado na
contemporaneidade das vidas midiatizadas das redes sociais e das noticias instantaneas que
exercem um poder monstruoso sobre esses atores judiciais. O plea bargaining continua
jogando sombra a essas questdes, somente casos extremamente controversos adentram a sala
do tribunal do jari. Mas durante as Gltimas décadas do séc. XX, cada vez esclarece-se mais
que tipo de maquina é esta que opera na antessala e que acaba protegendo o sistema como um
todo. Reputacdo, orgulho e controle do trabalho pela magistratura; diminuicdo da carga de
trabalho, reputacdo politica e eficiéncia ao promotor. O circulo tomava quase a forma perfeita
ao fim do século XIX.

Porém, o 6bvio paradoxo que se criaria com este sistema que se consolidava comecava
a se apresentar com a natural abertura recursiva. Neste ultimo terco final do século XIX, apos
0 enorme acontecimento da Guerra da Secessdo, inicia-se as manifestacdes das cortes de

apelacdo sobre o charge bargain, a qual Albert Alschuler apresenta como primeiro caso, em

475 FRIEDMAN, Lawrence & PERCIVAL, Robert. Roots of Justice. Crime and Punishment in Alameda County,
California, 1870-1910 (Studies in Legal History). University of North Carolina Press, (1981), p. 262.

478 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1043.

47T KALVEN JR., Harry; ZEISEL, Hans. The American Jury. University of Chicago Press, (1971), p. 30-31.
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Tennessee em 1865, onde o acusado alegou culpa sob duas acusagdes de jogatina. O caso
apresenta a configuracdo de acusacOes dos liquor cases, onde outras oito acusagdes foram
encerradas. O acusado foi, entre “outras coisas altamente imprdprias, avisado pelo
procurador-geral, que se ele ndo se submetesse iria a prisdo, e que ele podia certamente provar
sua culpa”. O “plea of guilty foi ingressado... enquanto o prisioneiro protestava contra a sua
culpa”.®’®

Tratavam-se, portanto, de dois universos distantes: as cortes de jurisdicdo local (1°
grau) e as cortes recursais. Albert Alschuler sinaliza decisdes judiciais do fim do século XIX,
nas cortes superiores dos Estados, apontando o entendimento esposado em Warickshall, onde
“nenhum tipo de pressdo pode ser permitido para levar a parte a renunciar seu direito. O
direito ndo ira suportar o menor peso a ser colocado na balanga contra ele”, ou “quando ha
motivos para acreditar que um plea foi ingressado através de inadverténcia... e principalmente
pela esperanca que a punicdo sera mitigada, a corte deve ser indulgente em permitir a retirada
do plea”.#™®

Decisbes como da corte de Wisconsin demostram a preocupa¢do com o sigilo e a
confidencialidade das préaticas que ocorriam nestas cortes, que se chocavam frontalmente com

0s principios da common law e seu sistema republicano do julgamento pelo jdri.

O emprego da lei ndo é de maneira indireta, de contornos, ou intriga... esta funcao
profissional € exercida a vista do mundo... a preparacdo privativa nisto, é apenas na
preparacdo da espada que ird & batalha. As armas profissionais sdo empunhadas
somente em disputa pablica. Nenhuma arma é profissional quando ataca nas

sombras... Justica ira produzir o litigio; litigio €... o teste mais seguro da justica.*®

A mesma corte de Wisconsin, no ano seguinte apresentou considerac@es preocupadas
sobre a justificativa de conservacao de recursos do condado e sua influéncia nos julgamentos
criminais, apontando que ‘“ha perigo... onde procuradores, tanto para pouparem-se do
trabalho, ou os recursos do Condado, submeterem os prisioneiros a alegarem a culpa
assegurando a influéncia que possuem de diminuir a sentenga”.*®! Portanto, observa-se esse
periodo de contradicdo sistémica do fim do séc. X1X, e que durard, pelo menos, até o primeiro
terco do séc. XX. Uma ocorréncia ja vertiginosa de condenacfes por assuncdo de culpa,

traziam demonstracgdes claras nas cortes superiores da invalidade de guilty pleas capciosos, de

478 Swang v. State, 42 Tenn. (2 Cold.) 212, 214-15 (1865). Apud: ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and
Its History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 19.

47% O'Hara v. People, 41 Mich. 623, 624, 3 N.W. 161, 162 (1879); People v. McCrory, 41 Cal. 458, 462 (1871).
In: ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 20.

480 Wight v. Rindskopf, 43 Wis. 344, 354-55 (1877).

481 Edwards v. People, 39 Mich. 760, 762 (1878).
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submiss@es direcionadas, e que ndo seriam aceitas pelos mais altos principios da justica e da
common law.

Um juiz da Wisconsin Supreme Court em 1877, escreveu gque “pleas, dificilmente, se é
que é possivel, é distinguivel em principio, de uma venda direta de justica”. “® Dervan e
Edkins afirmam que quando as cortes de apelacdo comecaram a ver o influxo de tais
barganhas no periodo posterior a guerra civil americana, a maioria destes magistrado
“derrubou esses acordos como inconstitucionais”, sendo essa repreensao inicial da camada
superior da magistratura, motivo pelo qual o plea bargaining “arrastou-se pelas sombras
como uma ferramenta de corrupgéo”.*®

Havia notéaveis sinais que o plea bargaining ainda ndo era aceito pelos principios
constitucionais e da common law, onde a voluntariedade como requisito da assuncao de culpa
ndo aceitava o minimo de infiltracdo de elementos coercitivos quando recebidos pelas cortes
superiores. Para além disso, o que poderia ser o maior desafio do plea bargaining reinaria
indiscutivel a partir do fim deste século, a sentenca indeterminada. Entretanto, no “século dos
extremos” e as “guerras” contra variadas formas de criminalidade no plano interno tornariam
o eficiente instrumento do plea bargaining legitimo e o centro do sistema criminal de justica

americano.

3.5. A SENTENCA INDETERMINADA: A ASCENSAO DO PROBATION E DO
PAROLE NA FORMACAO DO SISTEMA CORREICIONAL.

Essas evidéncias que demonstram uma mudanga no comportamento dos juizes e uma
suavizacdo quanto a um ponto de vista ja favoravel e até entusiasta das praticas do plea
bargaining deve ser observada com uma série de beneficios que o sistema do plea bargaining
ja demonstrava com sua superioridade. Para além do mais que devem ser fundamentais se
quisermos compreender realmente os efeitos da introducdo do plea bargaining a um sistema
de justica criminal. A partir de entdo, o seu design adaptaria formato e instrumentos que o

tornasse elemento integravel ao poder do protagonista judicial: o juiz.

482 Albert Alschuler traz intimeras citagdes jurisprudenciais da época:

“A menor influéncia causando ao acusado a alegar sua culpa quando ele possui alguma defesa deve ser
suficiente causa para permitir uma troca do plea de culpado para nao culpado”.

[..]

“Nenhum tipo de pressdo pode ser permitido para fazer a parte renunciar a qualquer direito ou vantagem, ndo
importa qudo leve. A lei ndo pode suportar o minimo de peso a colocar contra o individuo”. ALSCHULER,
Albert. Plea Bargaining and Its History. 79 COLUM. L. REV. 1, 19-24 (1979), p. 20.

483 DERVAN, Lucian E. e EDKINS, Vanessa A. The Innocent Defendant’s Dilemma: An Innovative Empirical
Study of Plea Bargaining s Innocence Problem. Journal of Criminal Law and Criminology, Vol. 103, 1 (2013),
p. 6.
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Neste periodo, duas contribui¢cBes viriam a suavizar as objecGes de principios que
alguns juizes poderiam apresentar, e que viriam a definir o plea bargaining system. O
primeiro, tem origem nos casos da lei proibicionista do on-file plea bargaining, sendo o
mesmo instituto, mas que ganhou o nome institucional em uma legislacdo de 1878 em
Massachusetts.

A lei promulgada em 1878 que criou o oficial do probation em Massachusetts e foi
aplicada no condado de Suffolk encarregou o oficial “do dever de fornecer as sessdes da corte
da jurisdicdo criminal para investigacdo dos casos das pessoas acusadas ou condenadas de
felonies ou misdemeanors e recomendar a tais cortes se é caso de probation, como se seria
razoavel a expectativa de reforma sem punicdo”. Embora ndo haja uma especificacao explicita
sobre 0 momento da informacao, logo percebeu-se que pouco teria a acrescentar se fosse feito
depois do julgamento ou da alegacdo de culpa. Os oficiais do probation aparentemente
revelavam as informacgdes a corte no momento anterior, “informacGes que iriam bem mais
longe do que apenas facilitar as ddvidas, aliviando as questdes de consciéncia do juiz que
achavam errado sentenciar com menos do que total informag&o”.*¢*

O endurecimento contra os reincidentes manifestou-se também no probation. Em
Massachusetts e em outros lugares, previa-se que poucos ou apenas primarios conseguiriam o
probation. J& algumas jurisdi¢des barraram o probation para arguidos com passado criminal,
legislando a proibicéo por lei.*

A outra pratica € um pouco mais complexa. Mas a questdo é que quando foi
lentamente implementada, somente o foi através de uma contribuicdo na pratica plea

bargaining, acabando por também suavizar as objecfes de principios que 0s juizes nutriam

484 A Lei de 1880 estendeu a atuacéo dos oficiais do probation ao resto do Estado, requerendo a estes
‘cuidadosamente inquirir sobre o carater e sobre o ilicito de cada pessoa presa’ e 0s designa ‘ao especial dever de
informar a corte, 0 maximo possivel, se a pessoa em julgamento foi anteriormente ja condenada por outro crime.
Nenhum desses estatutos deixou claro se os oficiais do probation deveriam fazer esses relatérios antes da
condenacdo. §1, 1878 Mass. Stat at 146-47. Apud: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J.,
2000, p. 1003.

485 Quando New York promulgou a permissdo para suspender sentencas (uma elaboracéo do procedimento do
probation) em 1893, limitou a pratica a pessoas ndo previamente condenadas por felony. Act of Apr. 4, 1893, ch.
279, 8 1, 1893 N.Y. Laws 559, 559; De acordo com uma lei de 1905, abandonada em 1918, condenados por
felony ndo poderiam receber a probation. Act of May 6, 1918, ch. 457, § 1. 1918 N.Y. Laws 1339, 1339-40; Act of
May 29, 1905, ch. 655, § 1, 1905 N.Y. Laws 1664, 1664; A lei de 1894 sobre probation em Maryland limitava a
pratica para primarios culpados por crimes ndo capitais. Act of Apr. 6. 1894, ch. 402. § I. 1894 Md. Stat. 583,
583-84; em 1926, o Legislativo de Massachusetts declarou que “nenhuma pessoa condenada por felony por uma
corte distrital pode ser colocado em probation de qualquer felony”. Act of Apr. 23, 1926, ch. 271. 8§ 1, 1926
Mass. Acts 267, 267.
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sobre o instituto: o parole.*®® Em 1870 foi langcado 0 movimento da sentenca indeterminada
nos Estados Unidos, em uma proeminente reunio em Cincinnatti.*’

A sentenca indeterminada comecou a ser implementada no sistema americano de
forma mitigada, pois, se mantida na sua forma verdadeira, muito obstaculizaria o plea
bargaining que cada vez mais algava suas taxas. 1sso porque se 0 juiz ndo tivesse outro papel
a ndo ser despachar o arguido a prisdo e as outras autoridades determinassem a data da
soltura, entdo a Unica concessao significativa para a negociacdo seria colocar o acusado no

probation ao invés de envia-lo a prisao.

Como a verdadeira sentenca indeterminada caiu como um amontoado de p6 na
historia, o conceito sobreviveu de forma corrupta, e seus fundamentos tedricos
provaram-se mais duradouros que o instituto em si. Esses fundamentos eram bem
simples: primeiro, puni¢do deveria olhar para o futuro e ndo ao passado. Isto é, a
preocupacado critica de chegada sendo que a sentenca ndo era o que o arguido tinha
feito, mas quando seria seguro de novo para libera-lo na comunidade. O segundo
fundamento seguido do primeiro: por conta que o juiz, mesmo ap6s julgamento, sabe
pouco mais sobre a capacidade do arguido de se reformar do que um pode aprender de
um estudo de seu comportamento passado, o juiz era desqualificado para passar uma
sentenca fixa. %

Mesmo com esse ataque direto a capacidade dos juizes de fixar a sentenca, as
inovacgOes legislativas seguiram em direcdo a sentenca indeterminada, mas nunca chegando a
sua forma mais radical. Desde 1857 e 1858, os Legislativos comegaram a adotar para o “bom
comportamento” uma reducdo fixa da sentenca do juiz aos condenados ‘“que o
merecessem”.*®® Em Massachusetts, em 1880, o Legislativo garantiu aos oficiais do probation
0 poder de recomendar a soltura de qualquer condenado por misdemeanor com menos de 6

meses restantes para servir e requerer ao procurador-geral para a aprovacdo da soltura de

486 Segundo Edward Lindsey, “apropriadamente falando, parole significa a liberagio de uma pessoa, sentenciada
e aprisionada por um crime, condicionada pela observacéo de certos requerimentos. Na Europa é conhecida
como liberdade condicional e era chamada na Inglaterra por ‘bilhete de saida’. LINDSEY, Edward. Historical
Sketch of the Indeterminate Sentence and Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L. & Criminology 9 (1926), p. 9.
487 O encontro em Cincinnatti, conhecido com o Congresso Nacional sobre Penitenciaria e Disciplina
Reformatéria, ajudou a colocar a sentenca indeterminada na agenda politica, mas ndo foi o primeiro encontro
com o conceito. Bem antes em 1839, “George Combs, um fil6sofo escocés, articulou uma proposta para a
verdadeira sentenca indeterminada”. LINDSEY, Edward. Historical Sketch of the Indeterminate Sentence and
Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L. & Criminology 9 (May 1925 to February 1926), p. 18.

488 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1005.

489 Prisges e Casas de Correcdo. Act of Mar. 24, 1858, ch. 77, 1858 Mass. Acts 58,58; Prisdo Estadual, embora
New York e Tennessee instituiram redugdes ao bom comportamento em 1817 e 1836. A Lei de 1856 de Ohio
criou o conceito adotado nacionalmente; Act of Apr. 15. 1817, ch. 269, §8 5, 19, 1817 N.Y. Laws 310, 312, 316;
Act of Apr. 8, 1856, § 17, 1856; Ohio Laws 126, 133-34; Act of Feb. 20, 1836, ch. 63, § 4, 1835-1836; Tenn.
Pub. Acts 171, 171.
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qualquer pessoa sentenciada pela corte superior.*® Em 1886, o Legislativo regulamentou o
que seria praticamente uma genuina sentenca indeterminada, mas como deixou aos juizes a
decisdo facultativa de usar essa op¢do ou n&o, o saldo foi de ser pouco usado.**

Pelas leis de 1894 e 1895, o Legislativo regulou o regime do parole, o qual requeria
aos juizes os termos minimo e m&ximo quando eles enviavam uma condenacdo a prisdo do
Estado, dando as autoridades prisionais o0 poder de decisdo de soltura entre os limites
estabelecidos.*%

Embora ambos — plea bargaining e sentenca indeterminada — representassem com
gravidade, a perda do poder de sentenciamento do juiz na disposicdo final do caso, como na
aplicacdo da pena, que requeria a observacdo de inUmeros parametros que sempre se
encontraram justificados sob a figura do magistrado, o plea barginaing ja era dominante no
sistema criminal. A ameaca que a sentenca indeterminada, ou os riscos de arbitrariedade que
tal sistema possuia, ndo afastavam somente os poderes do magistrado. Procuradores
perderiam a total possibilidade de administracdo de seu trabalho, como os acusados néo
poderiam ter qualquer interesse em um sistema que o liberasse somente quando se decidisse
que este estaria apto a voltar a sociedade. Somente um sistema bastante flexibilizado da
sentenca indeterminada ndo violentaria 0s poderes desempenhados por todas as partes.

A origem na Europa desses ideais encontra-se na instituicdo da casa de corregéo,
primeiramente, os quais Rusche e Kirchheimer atribuem a transformagéo ndo necessariamente
a um método mais humano de repressdo a vadiagem; mas na verdade, a uma nova politica
econbmica, onde “seus baixos salarios e o treinamento de trabalhadores ndo qualificados eram

fatores importantes no crescimento da producéo capitalista™.*%

4% Act of Mar. 22, 1880, ch. 129, § 6, 1880 Mass. Acts 87, 88. In: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph.
109 Yale L.J., 2000, p. 1006.

491 A lei previa que a sentenca ao reformatdrio de Massachusetts “ndo fixe ou limite a duragio” de confinamento,
a ndo ser que exceda cinco anos, mas os juizes tinham a escolha de outras instituicdes, e as sentengas ao
reformatdrio provaram-se mais excecao do que regra. Mesmo as sentencas ao reformatorio a penas menores de
cinco anos ndo eram genuinamente indeterminadas pela nocéo estrita do termo porque a lei limitava o
confinamento de tais sentencas em dois ou cinco anos, dependendo do crime. Act of June 24, 1886, ch. 323, § 1,
1886 Mass. Acts 296. In: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1006.

492 Act of June 5, 1895, ch. 504, §8 1-2, 1895 Mass. Acts 624, 629. Requerendo aos juizes de impor os termos
minimo e 0 maximo a prisdo Estadual e provendo a libertacdo pelo parole a qualquer tempo ap6s a expiracdo do
termo minimo; Act of May 26, 1894, ch. 440, § 1, 1894 Mass. Acts 492, 492. Prevendo a libertacdo sob parole da
prisdo Estadual pela expiracéo de dois tercos da sentenca do juiz.

493 Os autores trazem a publicacdo de um panfleto de uma instituicio de Amsterda que descrevia o sucesso da
casa de correcdo. “O autor, um militante protestante, deu ao seu relato um carater polémico em relacéo ao
catolicismo, e ridiculariza os milagres da Igreja comparando-os aos milagres ocorridos nas casas de corregdo. A
serra de doze dentes para raspar a madeira aparece como S&o Raspado, e outras formas de trabalho duro
aparecem como Santa Pena e S8o Trabalho. Juntos, esses trés santos realizam milagres em seus pacientes, que 0s
pagam com grande devogdo. Os exemplos citados no panfleto revelam claramente a confianga nos métodos
utilizados para os casos de algazarra, libertinagem e simulacéo de enfermidades, para o que a “Santa Pena”
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Dentro do prdprio sistema inglés de transportagdo surgiram elementos de probation e
liberacdo, basicamente, atendendo anseios dos colonos australianos, que pressionavam
politicamente pelo fim do sistema de coldnia penal, em sua terra que ja prosperava;
introduzindo aspectos dissuasivos de um sistema de graduacao, tendo em vista as maravilhas
que circulavam sobre uma vida nova na Australia.*** Outras variagdes de utilizagdo da forca
de trabalho dos condenados apresentavam-se em outros paises em expansdo colonial; de
prisio militarizada na Espanha em 1835,%% entre outros com similares ideais, exemplo o do
Capitdo Moconochie em 1837, nas Ilhas Norfolk na Oceania, onde a pratica “de colocar o
destino do prisioneiro em suas préprias maos, de lhes dar uma forma de remuneragdo”, para
Ihe impor uma forma de taxacgdo pecuniaria pelos crimes condenados, faze-lo “sentir 0 peso e
obrigacdo de sua prépria manutencdo e o treinar, enguanto ainda em servidao, a aqueles
habitos de acumulacdo prudente o qual depois da quitacdo o ird melhor preservar de cair
novamente”.4%

Portanto, esse ticket-of-leave ou liberagdo condicional, ascendeu das experiencias no
tratamento de condenados sob basica condicdo de serviddo e foi desenvolvido por homens a
cargo das prisdes como um método pratico de lidar com eles da experiencia préatica. Ja 0 da
sentenga indeterminada foi de origem de consideragdes tedricas, onde encontra-se a
racionalidade da salvacdo espiritual ligadas a inocuizacdo por medida de seguranca, com
liberacdo unicamente garantida pelo trabalho, onde “a esperanca de alcancar algo desejado é

sempre tinha um remédio. RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e Estrutura Social. Ed. Revan, 22
Ed., 2004, p. 81.

494 Apds a Revolucdo Americana, a Australia tornou-se o destino dos condenados. Em 1790 Commodore Philip,
como Governador de New South Wales, estava dando o direito ao pardon condicional. Em 20 anos, 16.000
condenados foram transportados para a Australia. Os condenados eram compelidos a laborar para os colonos,
gue pagavam o governo pelo labor destes sob um sistema de arrendamento, e com o tempo a relacdo dos libertos
e populagdes condenadas tornou-se uma enorme questdo. Foi investigado em 1837 pelo Parlamento e como
resultado foi adotado o seguinte sistema: o condenado em sua chegada, era colocado no que foi denominado
‘turma do probation’ o qual era empregado em varias formas de trabalho publico, trabalho acorrentado, e eram
alojados em barracas. Por boa conduta o condenado subia através de dois ou trés niveis o qual ele trabalhava
para pessoas privadas que pagavam o governo pelo seu labor para a liberagéo condicional do ‘bilhete de saida’
como era chamado, qual ele se empregava a si, liberando-se do colono. LINDSEY, Historical Sketch of the
Indeterminate Sentence and Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L. & Criminology 9 (1926), p. 11.

4% Uma outra maneira de utilizagdo da forca de trabalho de condenados era embarca-los para as col6nias e
destacamentos militares distantes. Espanha e Portugal faziam isto logo no inicio do séc. XV, mas abandonaram
tal pratica pois a forca de trabalho foi necessaria para as galés. RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto.
Punicéo e Estrutura Social. Ed. Revan, 22 Ed., 2004, p. 81; Colonel Montesinos aplicou uma organizacdo militar
a prisdo em Valéncia quando nomeado governador em 1835. Companhias eram organizadas com prisioneiros
dos oficiais inferiores. Eles lecionados nos oficios e faziam todo o trabalho da prisdo. Uma escola era conduzida,
aberto a todos, mas obrigatdrio somente para meninos abaixo de 20 anos. Por bom comportamento um
condenado poderia reduzir o termo de sua sentenga em um terco. LINDSEY, Historical Sketch of the
Indeterminate Sentence and Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L. & Criminology 9 (1926), p. 11.

4% LINDSEY, Historical Sketch of the Indeterminate Sentence and Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L. &
Criminology 9 (1926), p. 13.
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um apelo ao interesse proprio mais eficaz do que o medo de que ocorra algo desprazeroso”,
em outras palavras, a recompensa poderia ser mais efetivo do que punig&o.*’

Esse ideal de gestdo prisional, de principio de comutacdo da sentengca como uma
recompensa pelo bom comportamento foi pela primeira vez trazido em um corpo de lei pelo
Legislativo de New York em 1817, com a previsdo dando aos inspetores prisionais o poder
para libertar, quando servido trés quartos da sentenca, a qualquer condenado a priséo por ndo
menos que cinco anos, através de um certificado demonstrando que o comportamento tem
sido bom e que seu lucro liquido foi colocado de lado e investido para sua conta pessoal de
ndo menos que 15 ddlares por ano. Mas segundo o autor a lei foi apenas “letra morta”.4%®

Em 1856, uma lei em Ohio concedeu uma deducéo de cinco dias em cada més durante
0 qual o prisioneiro “ndo for culpado de violacdo de qualquer das regras da prisao e laborando
com diligéncia e fidelidade”. Dessa lei de Ohio seguiram-se diversas leis com 0 mesmo
padrdo em outros Estados americanos.**°

O The New York Prison Association, ja havia reportado em 1864, a descri¢cdo do
trabalho do Capitdo Maconochie na Australia, entre outros, onde foram designados
representantes a visitar as prisdes em varios Estados. O relatdrio de trabalho de 1867, concluia
que “toda a questdo das sentengas prisionais € em nosso julgamento um que requer uma
cuidadosa revisao. Ndo sdo poucas das melhores mentes na Europa e na América que, por
suas investigacOes e reflexdes, alcancaram a conclusdo que sentencas por tempo sdo erradas
por principio, de que deveriam ser abandonadas, onde a sentenca por reforma deve substitui-
|0”.500

Foram durante essas investigacdes que o sistema irlandés ganhou forca, definido como
um reformatério adulto, onde o objetivo é ensinar e treinar o prisioneiro de tal maneira que,
em sua exoneracao, ele possa estar apto a resistir a tentacdo e inclinado a uma conduta de vida

valorosa, 0 que é feito “colocando o destino do prisioneiro, 0 maximo possivel, em suas

497 O Arcebispo Richard Whately, um prolifico e combativo autor de variados tdpicos, tinha dito em uma carta a
Earl Grey, ainda em 1832: “Me parece inteiramente razodvel que aqueles que se conduzem assim, torna-se
necessario de os confinar em casa de correcdo e ndo deveriam ser liberados sobre a sociedade novamente até eles
darem algum indicativo de que eles estdo preparados a viver sem uma repeti¢do de seus crimes”. LINDSEY,
Historical Sketch of the Indeterminate Sentence and Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L. & Criminology 9
(1926), p. 14.

4% LINDSEY, Historical Sketch of the Indeterminate Sentence and Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L. &
Criminology 9 (1926), p. 10.

499 Em 1857, lowa e Massachusetts; em 1860, Oregon e Califérnia; em 1865, Missouri e Nevada; em 1866,
Maine; em 1867, New Hampshire, Minnesota, Kansas e Alabama; em 1868, New Jersey, Vermont e Rhode
Island. LINDSEY, Historical Sketch of the Indeterminate Sentence and Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L.
& Criminology 9 (1926), p. 10

500 LINDSEY, Historical Sketch of the Indeterminate Sentence and Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L. &
Criminology 9 (1926), p. 16.
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proprias méos, Ihe dando apoio, através da industria e bom comportamento, para se levantar,
passo por passo, a uma posicdo menos restritiva”. Enquanto “ociosidade e ma conduta, de
outra m&o, o mantinham em um estado de coercdo e restricdo”.5' Os reformadores, em
sintese defendiam uma separacao: determinacdo da culpa confiada a um juiz competente,
imposicao da pena, a um “médico social”, onde o resultado I6gico seria tanto “salvaguardar os
interesses do individuo, quanto da sociedade”.>%2

Por alguns anos o Prision Association tinha advogado o estabelecimento de uma nova
prisdo. Em 1868, renovou-se a recomendacdo a essa nova prisdo ao Legislativo indicando
“que iria fornecer uma oportunidade para testar, em pequena escala e sob as mais favoraveis
circunstancias, o que é agora geralmente conhecido como o sistema irlandés de disciplina
prisional”. Uma comissdo foi nomeada pelo governador, com relatério em 1870
recomendando o local na cidade de Elmira, para a construcdo das instalagdes para quinhentos
reclusos e o plano geral da instituicdo. A Comissdo propds que “a sentenga ao reformatorio
deve ser, até a reforma, ndo excedendo 5 anos”. A sugestdo ndo foi adotada, mas a instituicao
foi estabelecida por uma lei no mesmo ano e uma comisséo de construcéo foi nomeada.>%

A Detroit House of Correction, uma priséo municipal, em 1869 assegurou a
promulgacéo junto ao Legislativo de Michigan do que se tornou conhecido como a lei dos “3
anos”, 0 qual é geralmente apontado como a primeira lei de sentenca indeterminada, porém,
era somente aplicada a “prostitutas” e previa que a mulher condenada por trabalhar
regularmente como “prostituta” deveria ser sentenciada para a Detroit House of Correction,
por um termo de trés anos e que poderia ser liberada, absolutamente ou condicionalmente,
pelo inspetor através da reforma ou por bom comportamento.>%*

O proéximo avango na préatica da sentencga indeterminada e o sistema de reformatério
foi propriamente em Elmira, com detentos entre 16 a 30 anos, com previsdo original de
sentenca indeterminada sem limitacfes mas aparentemente, como a opinido publica e politica
ndo aceitaria o projeto, foi alterado o limite do termo da sentenca pelo maximo previsto em lei
ao crime cominado, ato que foi promulgado em 1877. Os primeiros defensores da sentenca

indeterminada descartavam as teorias retributivas e de persuasdo da punigéo e a justificavam

01 LINDSEY, Historical Sketch of the Indeterminate Sentence and Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L. &
Criminology 9 (1926), p. 17.

%02 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e Estrutura Social. Ed. Revan, 22 Ed., 2004, p. 200.

03 LINDSEY, Historical Sketch of the Indeterminate Sentence and Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L. &
Criminology 9 (1926), p. 17.

504 LINDSEY, Historical Sketch of the Indeterminate Sentence and Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L. &
Criminology 9 (1926), p. 18.
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somente sob a protecdo da sociedade pelo confinamento do criminoso até sua reforma.>®
Embora descartadas na formacéo discursiva é indubitavel que a previsdo de “soltura quando
apto a conviver em sociedade” somente podem ser formuladas tendo em vista uma ébvia
incapacitacéo.

Seguindo o exemplo de Elmira, iniciou-se o processo de separacdo de detentos
homens e mulheres, onde o0 Massachusetts Reformatory para homens foi aberto em 1884, sem
a previsdo da sentenca indeterminada, primeiramente, somente prevendo a liberacdo pelo
parole, fato que mudou em 1886 com a previsdo da sentenca indeterminada. A mesma lei
previu que as pessoas sentenciadas por bebedeira, ou por serem bébados regulares,
“vagabundos, mendigos, vadios, desordeiros, manutencdo no reformatorio por ndo mais do
que 5 anos a ndo ser que tenha sido sentenciado por um termo maior de 5 anos”.5%

Logo varios Estados seguiram construindo seus reformatérios, Pennsylvania e
Minnesota em 1887, New York em 1889, Illinois em 1891, Kansas e New Jersey em 1895 e
Ohio em 1896. Em 1895, Massachusetts e Illinois previram para penitenciarias e prisoes
estaduais a determinacdo do minimo e do maximo da sentenca, mas com a discricionariedade
a corte de aplicar a sentenca indeterminada ou n40.°°” No entanto, o sistema do parole
espalhou-se mais amplamente, incluindo prisdes estaduais e penitenciarias, e aplicada nao
somente as sentencas indeterminadas, mas em geral.

Na prética, por exemplo, a Lei de 1886 de Massachusetts, previa que “quando um
condenado é sentenciado ao Reformatorio de Massachusetts, a corte ou o tribunal que impde a
sentenca ndo deve limitar a duragio”,>*® porém, o instituto no era utilizado.>®® George Fisher

aponta que os registros da Middlesex Superior Court mostram que em 1890, juizes escolhiam

505 A sentenca indeterminada e o sistema do parole foram concebidos como complementarios do tratamento
reformatdrio, essenciais para sua prépria aplicacéo, mas subsidiario em seu principal elemento. “Esse sistema de
tratamento prisional possui trés elementos, restricdo, reforma, condicional e entdo absoluta liberagéo”.
LINDSEY, Historical Sketch of the Indeterminate Sentence and Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L. &
Criminology 9 (1926), p. 21-23.

506 Sempre que um condenado €é sentenciado ao reformatdrio de Massachusetts, a corte ou o tribunal impora a
sentenca sem fixacdo ou limitagdo de duracdo, a menos que o termo dessa sentenca deva ser maior que cinco
anos, mas tal condenado deve ser meramente sentenciado ao reformatdrio de Massachussets. Acts of 1886, Chap.
323, Sec. 1.

S07 LINDSEY, Historical Sketch of the Indeterminate Sentence and Parole System. 16 J. Am. Inst. Crim. L. &
Criminology 9 (1926), p. 30-38.

508 § 1, 1886 Mass. Acts at 296.

509 Em 1889, um editorial denominado ‘compromisso indeterminado’, no Boston Evening apresentou uma queixa
gue “uma mudanca na correta diregdo foi feita pelo Legislativo de 4 anos atras, mas a lei ndo vem sendo
cumprida como esperado. Melhor dito que a reforma ndo vem sendo aplicado pelos juizes na extensdo que era
esperada...”. Indefinite Commitments, Boston Evening Transcript, Jan. 30, 1890, p. 4. Apud: FISHER, George.
Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1046.
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o reformatorio para apenas 10% dos condenados, subindo para 20% em 1896 e decaindo para
18% em 1900 e somente 12%, em 1910.5%°

Era o reformatorio de Massachusetts provando-se Util a pratica do plea bargaining.
Apesar que eram incertas a duracdo dessas penas a cumprir em Elmira, ainda assim, alguns
arguidos talvez preferissem tal opcdo porque tinham medo de piores condigdes em outros
lugares.®'! O autor aponta que a grande maioria de arguidos que receberam sentenca neste
reformatorio alegaram culpa. Somente 13% destes que foram para o reformatério em 1890
foram ap6s a perda em julgamento — numero que subiu para 31% em 1896, mas logo
diminuiu para 8% em 1900, e para 5% em 1910. Portanto, na prética o Legislativo
simplesmente adicionou mais uma op¢do no qual os juizes, procuradores, e acusados

pudessem negociar.

Disto podemos concluir trés coisas: primeiro, por conta que as sentencas
indeterminadas ndo eram atraentes aos arguidos, o0s juizes e procuradores raramente
encontravam a op¢do do reformatdrio Gtil no processo do plea bargaining, e a grande
maioria de condenados cumpriam pena em outro lugar. Segundo, quando os acusados
preferiam uma sentenga ao reformatério a outro em outra instituicdo, os juizes
garantiam o acomodo nos interesses do plea. E terceiro, quando os acusados pelo
contrario, se negavam a alegar sua culpa, e insistiam no seu direito ao julgamento e
perdessem, juizes raramente os mandavam para o reformatério. Ao contrério, juizes
geralmente puniam os acusados que perderam ap6s o julgamento impondo uma
sentenga mais definida: eles os mandavam por um especifico periodo para outra
instituicdo.5'?

Portanto, a sentenca indeterminada com todo seu ideal de ‘reforma’ e de
‘periculosidade’ do individuo apenado, por retirar o poder de individualizar a pena das maos
dos juizes, poderia ter encerrado definitivamente o regime do plea bargaining, porém, tornou-
se ao periodo, apenas mais uma opc¢do negocial nas méos das partes. Porém, o movimento
continuava avangando.

O Legislativo tentou avangar o ideal de sentenca indeterminada de outras maneiras —
primeiro instituindo o parole para os prisioneiros estaduais em 1894 e determinando aos
juizes para especificar na sentenca 0s termos minimos e maximos da prisao estadual em 1895.

A lei de 1894 tornou os condenados elegiveis de liberdade pelo parole por ato discricionario

510 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1046.

5L «Qutros arguidos podem ter preferido por questdes geograficas o reformatério de Elmira ou Concord, por ser
mais préximo da familia que a prisdo estadual em Auburn ou Charlestown”. FISHER, George. Plea Bargaining's
Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1047.

512 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1048.



137

do parole board apds servirem dois tercos do termo maximo.>*® No ano de 1900, 20 Estados
adotaram alguma forma de parole, mas somente 11 colocaram no lugar algo mais préximo da
sentenca indeterminada nas linhas Concord/Elmira.>*

A lei de 1895, previa que “a corte impondo a sentenca (prisao estadual) nao deve fixar
um termo de aprisionamento, mas deve estabelecer um maximo e um minimo termo pelo qual
o condenado deve ser mantido na prisdo.>!> Leis nesse modelo espalharam-se pela nagéo
americana, tomando lugar em 23 Estados em 1925.°16

George Fisher aponta a variacdo nas taxas onde juizes de Middlesex impunham as
sentencas a prisdo estadual sob o novo regime do parole em conexdo com o plea bargaining.
Em 1890, antes da promulgacdo da nova lei 56% das sentencas a prisdo estadual eram
seguidas de guilty pleas. Em 1896, com a lei j& em vigor caiu para 14%. Mas em 1900, a taxa
de guilty pleas avancou vertiginosamente para 81% das sentencas a prisao estadual que
seguiram de guilty pleas. A explicagdo segundo o autor encontra-se em 1898, onde trés anos
apos o Legislativo ter determinado aos juizes para especificarem os termos minimos e
méaximos das penas a prisdo estadual, houve uma emenda na lei onde previa que “deveria ser
emitido a liberacdo da prisdo apds a expiracdo do termo minimo” se houvesse a observancia
das regras prisionais e nenhuma punicdo por ma conduta.®!’ Os resultados sdo previsiveis e
imediatos: “como toda a indeterminacdo drenada do esquema de sentenca a prisdo estadual, o
plea bargaining retorna e avanca seu ritmo”. Tal esquema permitiu as partes “acordarem
sobre a sentenca que soaria longa o suficiente para satisfazer o pablico por duras penas, mas
na realidade era curta o suficiente para atrair o arguido a alegar sua culpa”.s®

O desenvolvimento do plea bargaining dentro deste sistema que, em tese, pelos seus
principios trariam a ruina a estrutura dos acordos por conta da indeterminacdo da pena, que
ficaria adstrita a uma comissdo exterior aos poderes do juiz e dos procuradores, ocorreria de

forma definitiva e sem maiores entraves no século XX. A indeterminacdo pelos seus ideais

513 Act of May 26, 1894, ch. 440, § 1, 1894 Mass. Acts 492, 492; e Act of June 5, 1895, ch. 504, § I, 1895 Mass.
Acts 624, 624. In: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1048.

514 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1048.

515 Act of June 5, 1895, ch. 504, § I, 1895 Mass. Acts 624, 624.

516 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1049.

517 Act of Apr. 25, 1898, ch. 371. 1898 Mass. Acts 312, 312.

518 Como Massachusetts, New Hampshire determinou a liberagdo automatica ao fim do termo minimo aos
prisioneiros que ndo tiveram mal comportamento. A Lei de Pennsylvania sobre o parole ndo determinou
diretamente a soltura ao fim do termo minimo, mas determinou as autoridades a justificar qualquer decisdo de
ndo liberar “escrito...detalhadamente”. Em outros Estados, mesmo ausente tais determinag@es por lei, as decisfes
do conselho do parole ficaram bem faceis de prever. Em New York, no ano de 1906, Arthur Train reportou que
um condenado enviado a Elmira para cumprir supostamente uma sentenca indeterminada “sera solto em 14
meses se sua conduta justificar”, conduta que ele repetia. FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109
Yale L.J., 2000, p. 1049-1051.



138

probleméticos ndo seria contestada, mas sempre seria restringida. E é dentro do periodo da
sentenca indeterminada mitigada, que o plea bargaining triunfaria definitivamente e sem

reservas no sistema criminal americano de justica.
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PARTE Il

4 SEC. XX: RADICALIZACAO NAS CONCESSOES NA PANPENALIZAGAO® E
NO NATIONAL PROHIBITION DAS PRIMEIRAS DECADAS.

Século XX adentro, o plea bargaining ja havia dado passos largos na sua
consolidacdo. Mas embora possamos apontar que 0s procuradores e 0s juizes de primeiro grau
ja estivessem mais do que convencidos da maravilhosa eficiéncia do sistema, para uma
maquina que ja era por demais volumosa e complexa, no turno de um século ao outro as
jurisprudéncias das cortes de apelacdo demonstram que estes viam tal ocorréncia como uma
corrupgao.

De maneira concomitante, encontram-se as praticas corruptas que operavam do plea
bargaining nas cortes intermediaria e de baixo, enquanto as cortes superiores ainda por
algumas decadas prostraram-se contra essas operacGes, em observancia a lei, como aos
principios da common law. Albert Alschuler traz exemplos notorios sobre a prética urbana no
inicio do século, como os de 1914, em New York, em que “advogados na rua a frente da
Corte negociavam sentengas na forma de: $300 por dez dias; $200 por 20 dias, e $150 por
trinta dias”.>?° Ou a descrigdo de Albert Harno, que em 1928 apontava os “fixadores” que
negociavam barganhas entre o governo e a defesa em Chicago, como um intermediario.>?

Além de atender interesses sociais como vistos no capitulo seguinte pela sua leniéncia,
0s movimentos da sentenca indeterminada, que ganharam enorme forca no periodo, foram
inovacOes que sofreram mitigacOes na sua legislacdo, de modo que acabaram nao afetando a
pratica que ja estava consolidada. Pelo contréario, quando implementadas, acabaram sendo
moldadas, ampliando as possibilidades de negociacdo. Além disso, o Ultimo e mais
importante ator judicial que por muito tempo teve resisténcias com tal instituto em defesa de
seu poder discricionario e seus sentimentos de dever e funcdo, teve suas defesas abaixadas,
principalmente, pela avalanche dos casos civis e do desenvolvimento do instrumento sendo
retido em sua discricionariedade ultima, ao mesmo tempo que o tornou afastado do

envolvimento com tal negociacéo.

518 Overcriminalization. O termo panpenalizacdo, no vernaculo brasileiro, ¢ comumente utilizado por: LOPES
JR., Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade Garantista). Rio de Janeiro.
Lumen Juris. 2004. Pg. 127.

520 ALSCHULER, Albert W. Plea Bargaining and Its History. 79 COLUM. L. REV. 1, 19— 24 (1979), p. 24.

521 “Este tipo de pessoa é uma abominagéo, é uma acusacéo contra nosso sistema de administragdo criminal que
tal sanguessuga possa existir e ainda prosperar. [...] Como qualificagdes, ndo possui nenhuma, exceto que possa
ser uma pessoa de alguma pequena influéncia politica.” ALSCHULER, Albert W. Plea Bargaining and Its
History. 79 COLUM. L. REV. 1, 19- 24 (1979), p. 24.
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Era apenas questéo de tempo. Como bem sintetizou George Fisher, o “regime do plea
bargaining sempre serviu aos interesses dos poderosos”. Mas o total dominio, que ocorreria
durante o séc. XX, ocorreria, primeiro, através de um aprofundamento da diferenca no
sentenciamento entre quem alega a culpa e quem opta pelo julgamento, onde no primeiro
terco do séc. XX, ja apresentaria uma evolucdo tdo grande que comecaria a apresentar-se na
literatura juridica americana através do desaparecimento do julgamento criminal por jari.>?

A ponte que asseguraria a supremacia do plea bargaining e que 0 tornaria uma
necessidade, seria a recorréncia histérica de ondas de overcriminalization que formularia a
indispensabilidade de ajustes processuais em direcdo aos guilty pleas sobre as politicas
criminais do momento. Embora vimos que o século passado trouxe uma explosdo de casos
civis — este também comecaria a sofrer os caminhos do acordo para evitar 0 processo — que
resultaram em grandes consequéncias para o dominio do plea bargaining, o periodo da
proibicdo da lei seca nacional iniciaria um processo que tomaria enormes proporcdes a partir
da conturbada década de 1960.

A passagem da 18% Emenda e o advento da era do national prohibition em 1919
apresenta-se como um simbolo do que viria a frente: aprofundamento do sentenciamento e a
relagdo entre o sistema de controle do crime®® e o plea bargaining. Segundo Albert
Alschuler, em 1925 quase 90% de condenac¢des criminais ja eram resultado de alegagdes de
culpa. Dervan e Etkins observam que no fim da era do national prohibition, o “plea
bargaining comeca a surgir das sombras do sistema criminal de justica americano para tomar
sua posicdo vigente, como uma indispensavel solucdo para uma estrutura (sempre)
sobrecarregada”.>?*

Embora as taxas de praticas de plea bargaining ndo deixem duvidas sobre sua
utilizacdo massiva ja no inicio do século XX, as cortes de apelacdo continuavam relutantes
guanto a aprovacdo desses acordos em apelacdo. A jurisprudéncia destacada pelas cortes
superiores em relacdo a confissdo na common law durante todo o séc. XIX, continuava sendo

0 caso inglés do fim do séc. XVIII, Rex v. Warickshall e a inadmissibilidade das confissdes

522 O artigo de Raymond Moley, The Vanishing Jury, 2 S. CAL. L. REV. 97, 103 (1928), escrito em 1928, é um
dos primeiros trabalhos expondo a prética do plea bargaining, mais especificamente, denunciando o
desaparecimento do julgamento por juri em New York.

523 Utilizarei as categorias formuladas por Herbert Packer: “sistema de controle do crime” e sua antitese “sistema
do devido processo”. Este assim analisou questdes essenciais que se passavam sobre o sistema criminal de
justica americano na década de 1960, sob se tais entendimentos levavam a um sistema em maior conformidade
constitucional ou levavam ao aprofundamento do controle social. PACKER, Herbert. The Limits of the Criminal
Sanction. Stanford University Press, (1968).

524 DERVAN, Lucian E. e EDKINS, Vanessa A. The Innocent Defendant's Dilemma: An Innovative Empirical
Study of Plea Bargaining's Innocence Problem. 103 Journal of Criminal Law & Criminology 1 (2013), p. 10.
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induzidas “por promessas de favor ou pela tortura do medo”; decisdo que basicamente
assinalou a voluntariedade, livre e desembaracada de qualquer artificio exterior, como o
elemento central; onde até uma taca de gin era uma “promessa de leniéncia capaz de coagir a
confissdo”.>?

A jurisdicdo da Suprema Corte em casos criminais era extremamente limitada até
1889, quando o Congresso expandiu a sua competéncia, com a possibilidade de acusados
poderem ingressar com writs of error, mas somente em casos capitais. Assim, a Suprema
Corte em 1892, caso Hallinger v. Davis, declarou que o guilty plea de um acusado deve
alcangar o alto standard de admissibilidade de confissdes utilizado na Inglaterra. Neste caso,
Hallinger teve a sua acusacgdo aceita em um grand jury em New Jersey por homicidio. Logo
em seguida, ele ingressou com um guilty plea pelas acusacfes. A corte de baixo encontrava-se
tdo desconfortavel com a ideia de o acusado renunciar a seu direito a julgamento neste caso,
que suspendeu o plea e requereu ao acusado a consultar com um advogado. Apos a consulta
Hallinger novamente alegou sua culpa. Depois da oitiva de testemunha em relagdo ao plea do
acusado, a corte aceitou a confissdo e sentenciou Hallinger a pena de morte, concluindo que o
acusado “voluntariamente avaliou por si a op¢do de alegar a sua culpa e, enquanto bastante
insensato, a decisdo ndo violava qualquer previsdo da Constituicdo”. Esta foi a primeira
decisdo da Suprema Corte, que ainda adotava a doutrina legal da voluntariedade, construida
nas regras de confissio inglesa.>?®

Ja no séc. XX, algumas decisdes na Suprema Corte demonstram a continuidade com a
construcdo legal de Warickshall. Em 1936, Jack Walker foi acusado de roubo armado. O
procurador o0 ameacou de buscar uma dura sentenca se Walker ndo cooperasse, e o ofereceu
uma alternativa de leniéncia em troca pelo seu guilty plea. Encarando a perspectiva de uma
pena duas vezes maior se fosse condenado em julgamento, Jack Walker alegou sua culpa. Em
apelacdo, a Suprema Corte decidiu que esta barganha era constitucionalmente inadmissivel,
observando que as ameacas e induzimentos através da benevolente leniéncia na pena fizeram
involuntario o plea de Jack Walker.%?’

Uma questdo que demonstra a forca do plea bargaining, é que ele se consolidou de

modo definitivo no periodo da sentenga indeterminada. A sentenga indeterminada, mais

25 DERVAN, Lucian E. Bargained Justice: Plea Bargaining s Innocence Problem and the Brady Safety-Valve.
2012 Utah L. Rev. 51 (2012), p. 66.

526 Hallinger v. Davis, 146 U.S. 314, 324 (1892).

527 «“\Walker foi ludibriado e coagido em alegar sua culpa quando seu verdadeiro desejo era de alegar-se inocente
ou ao menos de ser aconselhado por um advogado. Se ele ndo voluntariamente renunciou seu direito a advogado,
ou se ele foi ludibriado ou coagido pelo procurador a ingressar um guilty plea, ele foi privado de um direito
constitucional”. Walker v. Johnston, 312 U.S. 275, 279-80 (1941).
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precisamente o sistema do parole, adentraria ao século XX como a forma de sentenciamento
definitiva dentro do sistema criminal, e isso ndo mudaria até o ultimo ter¢o do século XX.
Entre as décadas de 1900 e 1910, os seguintes Estados promulgaram seus sistemas de
sentenca indeterminada e de parole em suas prises estaduais e penitenciarias: Colorado,
lowa, Kansas, Kentucky, New Hampshire, New Mexico, Pennsylvania, Washington, West
Virginia e Wyoming.

Com as comissdes logo abandonando os principios da sentenca indeterminada, para
um sistema de parole utilizando-se geralmente da pratica de prazos de libertacdo, George
Fisher aponta o “triunfo” que o plea bargaining sempre obtém perante os outros dispositivos
processuais. Dentro de algumas décadas, a propria aplicagdo da sentenca indeterminada,
totalmente “descolada” com a sua base principioldgica, seria alvo de intensas criticas e ruiria.

A sobrecarga logo exerceria pressdo ao avanco de mais alguns passos ao plea
bargaining. Um comité de New York apontou que durante um periodo de 12 meses em 1917
e 1918, o comité do parole do Estado encontrou-se 40 vezes para consideragOes de 1411
aplicacbes de parole — ou 35 aplicacdes por dia.>?® Assim, a conclusdo logica é que os
“comités sentiram que a Unica maneira nas dadas circunstancias era adotar um rigido sistema
de datas para soltura. Outro fator, sem ddvidas, era 0 alto nimero de detentos”.®?® Nem
mesmo quando exames psiquiatricos comecaram a ser realizados na década de 1920,
adicionando mais um item a entrevista, apresentaram grande diferenca no método de
disposicdo, continuando como um procedimento de poucos minutos em que questdes
exteriores tinham maior influéncia.>*

Sam Warner em 1920 encontrou a atividade de uma ampla discricionariedade para
aplicar a data de soltura, onde a comissdo do parole dava uma clara preferéncia aos

condenados por guilty plea - “80% dos que garantiram parole eram reclusos que alegaram a

528 Com um quarto de hora por caso, o conselho ndo poderia fazer um julgamento individualizado sobre o
cabimento de parole para cada prisioneiro. Os conselhos de parole em Massachusetts e Illinois e provavelmente
tantos outros lugares encararam similares registros imensos. FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109
Yale L.J., 2000, p. 1052.

529 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1052.

530 prevalecia, assim, a impressédo do avaliador sobre a objetividade dos laudos e naturalmente a inseguranca dos
membros das paroles boards decorrente do precario contato com o condenado acabava por determinar, na maior
parte dos casos, a denegacdo do parole, aumentando a quantidade de reclusos e fortalecendo a posi¢do de uma
ampla frente critica, que ndo hesitava em denunciar a faléncia do modelo vigente. Exatamente onde deveria
prevalecer uma rigorosa racionalidade técnica, predominava o mais grosseiro subjetivismo, apenas mascarado na
maioria dos estados pela adocdo oficial de parametros gerais de avaliacdo (guidelines). DIETER, Mauricio
Stegemann. Politica Criminal Atuarial. A Criminologia do Fim da Historia. Tese de Doutorado defendido na
Universidade Federal do Parand no Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Curitiba, 2012, p. 61-62.
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sua culpa”.®! O que sugere claramente que o guilty plea recompensaria uma mais pronta
libertagdo pelo parole.>32

Outra evidéncia, de histérico mais moderno, sugere a queda da sentenca indeterminada
procedido diretamente dos juizes e procuradores. Por volta da virada do século XX, a0 menos
seis Estados incluindo a Califérnia, adotaram leis sobre o parole que tinham abordagem bem
proxima da verdadeira sentenga indeterminada, e que traria, portanto, um verdadeiro desafio
ao plea bargaining.>® Em um certo nimero de casos, essas leis retiraram o poder do juiz de
medir o tempo de confinamento da prisdo estadual. Entdo, quando um juiz sentenciava, 0
conselho do parole unilateralmente determinava a data de soltura, dentro unicamente dos
termos minimos e maximos da lei. Assim, a préatica do plea bargaining ficava afetada em seu
centro, retirada a possibilidade de ameacar 0 arguido com a condenacdo mais dura se optar
por um julgamento.

Portanto, para conseguir o resultado sempre alcancado pelo plea bargaining, os juizes
e procuradores teriam que persuadir os conselhos de parole a soltar condenados que alegaram
sua culpa, nas datas previamente fixadas, e de penalizar para aléem das datas fixadas o que
escolhessem o julgamento. Tal situacdo traz inimeros problemas, pois coloca nas méos de
atores externos o cumprimento do acordo, e de conselhos que em tese, possui uma base de
principios reformadora desses condenados.

Apesar dos obstaculos, hd evidéncias que os juizes da Califérnia, e advogados
adaptaram suas taticas de plea bargaining para esse regime também. Lynn Mather fez um
estudo das operacOes da corte de Los Angeles na década de 1970, mostrando que naquela
época somente 6% dos condenados foram a prisdo estadual. Em vez disso, a grande maioria
de condenados originalmente acusados por felonies asseguraram uma condenagdo por

misdemeanor ou receberam probation, ou serviram em alguma instituicio menor.5%*

581 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1053.

532 Uma causa mais veemente de ligagéo entre plea bargaining e uma libertagdo mais rapida no parole surge de
um relatorio do sistema do conselho de parole de Illinois escrito por Dean Albert J. Harno da Illinois Law School
em The Workings of the Parole Board and Its Relation to the Court, 67, 67 (1928). Estes encontraram em uma
revisdo sobre o comité ‘que ocasionalmente sérios problemas surgiram entre a Comissdo do Parole e 0s
procuradores distritais e inclusive, sobre o juiz do tribunal em relagdo as representacdes feitas a um prisioneiro
quando seu plea of guilty é assegurado™. Harno condena a préatica de fazer “promessas ao arguido ou assegurar
que se ele alegar sua culpa, ele seré solto, ou poderé ser solto, depois de um especifico periodo de
confinamento”. FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1054.

533 Act of May 18, 1917, ch. 527, § 1, 1917 Cal. Stat. 665, 665-66; Act of June 28, 1919, § 3, 1919 111. Laws
436,437; Act of Mar. 15, 1897, ch. 143. 8§ 1.3. 5, 1897 Ind. Laws 219, 219-221; Act of Mar. 13, 1903, ch. 375, §
1, 1903 Kan. Sess. Laws 571. 571-75; Act of Mar. 3, 1911, ch. 169, § 1, 1911 S.D. Laws 209, 209; Act of Feb.
11, 1903, ch. 45, 8§46, 1903 W. Va. Acts 138, 149-50. In: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale
L.J., 2000, p. 1055.

534 Mather relata que quando o crime denunciado previa a pena mandatdria de prisdo estadual, o plea bargaining
tomou forma de charge bargain persecutério, sem a mogéo do procurador, o juiz ndo poderia reduzir a acusagao
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Albert Alschuler encontrou outro meio de evasdo as autoridades do parole da
California de determinar a duracdo da sentenca. Em 1960, quando Albert Alschuler observou
os trabalhos das cortes de San Francisco, acusados frequentemente alegavam a culpa e eram
sentenciados por um termo indeterminado na prisdo estadual. Em vez de colocar a sentenca
para efeito, o juiz suspendia e impunha o probation durante o termo de suspenséo. Entéo,
como condicdo do probation, o juiz determinava um termo de prisdo no Condado.>*® Assim,
gracas a esse dispositivo engenhoso, no periodo a California oficialmente abandonou seu
experimento com a sentenca indeterminada.>3®

Portanto, a sentenca indeterminada, uma das maiores ameagas ao regime do plea
bargaining, quando aplicado, fora nas condi¢cBes que tal regime ja impunha a todos os
institutos presentes no sistema criminal de justica americano. A vitéria ndo somente se
apresenta como esmagadora, mas da a tonica que tal eficiéncia é basicamente invencivel e
ilimitada nos seus efeitos corrosivos a qualquer base principioldgica de procedimento na
justica criminal.

No ambito estadual, as primeiras pesquisas sobre o plea bargaining apontavam que na
década de 1920, os guilty pleas somavam taxas de 90% das condenacdes por felony em
Minneapolis; 85% em Chicago; 84% em St. Louis; 81% em Los Angeles; 78% em Detroit;
76% em Denver; e 74% em Pittsburgh. Estudos sobre as condenac¢des em varios Estados nos
anos de 1960, encontraram as taxas em niveis similares.>%’

Foi nesta década de 1920 que as primeiras pesquisas sobre o sistema criminal de
justica apresentaram a maneira como o proprio funcionava. A de Cleveland em 1921, embora
tendo apresentado que 77% de todas as condenagdes eram por guilty pleas, o foco priméario
das criticas sobre a operacdo do sistema eram as exoneragdes. Foram as pesquisas em
Missouri, Illinois e New York, que trouxeram o foco para a pratica em si que ja dominava o
sistema criminal, apontando seu rapido crescimento nos ultimos anos. Em Virginia, de 1917 a
1927, subiram as taxas de guilty pleas de metade para trés quartos das condenacdes. Nas
cortes urbanas de misdemeanor na Georgia, o numero de guilty pleas entre 1916 e 1921

por um que permitisse uma menor pena. Mas quando o juiz tinha a discricionariedade de escolher entre impor e
ndo impor a pena de prisdo estadual, o plea bargaining tendia a tomar forma diretamente entre o juiz e a defesa
por um processo conhecido como gabinete’: 0 juiz e 0 advogado se dirigiam ao gabinete do juiz, onde o juiz
poderia dar pista da sentenga que imporia se o arguido alegasse a culpa. MATHER, Lynn M. Plea Bargaining or
Trial? 32 (1979), p. 31-33. Apud: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1056.
535 ALSCHULER, Albert W. The Prosecutor's Role in Plea Bargaining. 36 U. CHI. L. REV. 50,59 n.31 (1968),
p. 101-103.

53 CAL. PENAL CODE 8§ 1168(a)(1), Act of Sept. 20, 1976, ch. 1139, § 272.5, 1976 Cal. Stat. 5140.

537 BROWN, Darryl K. How to Make Criminal Trials Disappear Without Pretrial Discovery. American Criminal
Law Review, Vol. 55:155, p. 192.
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aumentou, aproximadamente, 3 vezes o seu total de casos. New Haven, em 1888, 75% das
condenagBes eram por guilty pleas; em 1921, encontrava-se ja em 90% das condenagdes.>®

O sistema de recompensas no centro do sistema condenatorio, ja na década de 1920
foram reportadas, como a Missouri Crime Survey, salientando que “uma alegacao de culpa
apos o arraignment reduz as chances de uma sentenca de cumprimento na penitenciaria a
metade”. E a da Illinois Crime Survey, apontando que ““as chances de conseguir probation séo
aproximadamente 2 vezes maiores se alega-se a culpa”. A New York Survey indicava que as
sentencas eram suspensas com frequéncia duas vezes maiores nos casos em que um guilty
plea era ingressado em relacdo aos que eram condenados em julgamento.>%

O periodo é marcado pela critica do que aparenta ser a descoberta do tamanho do
sistema negocial dentro do sistema de justica criminal, por exemplo, as criticas de Roscoe
Pound observando que “procuradores declaram publicamente as condenacfes aos milhares a
cada ano. Porém, mais de 90% sdo por pleas of guilty, feitos em ‘dias de barganha’, buscando
assegurar uma punicdo simbdlica, como a forma de saida mais barata, o equivalente a uma
licenca para violar a lei”. Como também de Dean Justin Miller, onde “o pobre e desamparado
¢ mais apto a torna-se um dos que dilatam o registro de condenacdes. A necessidade de
apresentar um bom recorde pode resultar em procuradores omitindo os direitos dos pobres e
ignorantes... que sdo induzidos a confessarem crimes através da esperanca de recompensa ou
medo de uma punigéo extrema”.>4

Portanto, os problemas no interior desse sistema ndo sdo recentes. A auséncia de uma
investigacdo desenvolvida aos pormenores, como a auséncia da prépria adjudicacdo e
julgamento, alimenta o desamparo e a falta de precisdo sobre a culpabilidade do suposto
crime. Esse sistema que foi naturalizado e normalizado lentamente, acaba sobrepondo a sua
eficacia a fiabilidade do julgamento punitivo. Ndo a toa, historicamente, o sistema norte-
americano — e claro, ndo somente ele - apresentou-se como criminalizador do pobre, do negro,
do asiatico, dos “vadios”. O julgamento publico é o melhor remédio para os preconceitos, as

convicgdes, e os medos de um sistema feito por pessoas falhas; ou supostamente neutras.

5% ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 27.
539 Missouri Assessment for Criminal Justice, Missouri Crime Survey 149; Illinois Assessment for Criminal
Justice, The Illinois Crime Survey 47 (1929), p. 84; New York State Crime Commission, Report to the
Commission of the Subcommitee On Statistics 135 (1927). Apud: ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and
Its History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 29.

%40 POUND, Roscoe. Criminal Justice in America. 184 (1930); MILLER, Justin. The Compromise of Criminal
Cases. 1 S. CAL. L. RaV. 1, 21-22 (1927). Apud: ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History.
Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 30.
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Apresenta-se a intensificacdo nas concessdes para o0 acordo nesse periodo. Em 1917,
um acusado em Virginia que alegava a culpa era 2.3 vezes mais provavel de ter a sentenca
suspensa do que o condenado em julgamento. Em 1927, essa probabilidade subiu para 6.3
vezes. Na Georgia, 38% de todos os condenados em julgamento eram sentenciados a priséo e
essa taxa permaneceu inalterado no periodo. Porém, a chance de receber uma sentenca
prisional seguido de um guilty plea declinou de 24 a cada 100 em 1916, para 13.5 a cada 100
em 1921.°4

Ja na década de 1920 pode-se observar um periodo onde a profundidade entre quem
confessa e quem “indevidamente insiste em um julgamento” foi agravada. Apresenta-se ja
neste periodo, exemplo a da Illinois Crime Survey, que “a tendéncia de alegar a culpa ndo é
um gesto abjeto de confissdo e rendncia; € um tipo de estratégia defensiva”. A de New York
ressaltava também, que “o crescimento das taxas de guilty pleas é o desenvolvimento das
taticas de defesa combinada com o crescimento de certas condices no maquinario da
justica”.>*2 Como se V&, o resultado do aprofundamento é um claro reflexo das praticas da
corte apds os juizes aderirem a pratica sistematica das negociacoes.

A década de 1920 é um marco do plea bargaining, onde atraves de dados apresenta-se
por tras do sistema criminal de justica um sistema de assuncdo de culpa, como houve uma
alteracdo profunda na forma de controle social que amplamente mobilizaria os acusados,
através da criacdo de mecanismos que induzam a renuncia ao julgamento pelos préprios
acusados. E o que apreende-se da afirmacdo de Roscoe Pound que “das 100 mil pessoas
detidas em Chicago em 1912, mais da metade eram por violacdes legais que ndo existiam ha
25 anos atras”.>*® Os efeitos do proibicionismo nacional, considerado o “mais importante
crime sem vitimas da histéria americana”, teve seus efeitos deletérios na administracdo da
justica criminal. Constituiria eterna a crise juridico-administrativa, o qual o tornaria, para
sempre, dependente do plea bargaining. De tal forma foram discutidos na Wickersham

Comission, em 1931:
As persecucdes federais sob a Prohibition Act concluidos em 1930 tornaram-se oito
vezes maior de todas as persecucfes em 1914. Em uma variedade de distritos urbanos
as agencias de aplicagdo da lei sustentam que a Unica maneira praticavel de encarar tal
situacdo com o maquindrio existente das cortes federais... € que os procuradores

federais realizem barganhas com os acusados ou seus advogados pelo qual acusados

%41 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 31.

%42 |llinois Assessment for Criminal Justice, The Illinois Crime Survey 47 (1929), p. 310; New York State Crime
Commission, Report to the Commission of the Subcommitee On Statistics 135 (1927), p. 129. Apud:
ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 30.

543 ALSCHULER, Albert W. Plea Bargaining and Its History. 79 COLUM. L. REV. 1, 19— 24 (1979), p. 27.
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aleguem sua culpa por crimes menores e escapem com penas mais leves... Advogados
por todos os lado lamentam, como um dos maiores efeitos da lei, a mudanga na atitude
geral em relagdo as cortes federais... o volume enorme de persecugdes pela
proibicionismo... tem afetado sua dignidade, reduzido sua eficiéncia, e ameagado o

bom respeito pelo qual um dia obtiveram.5*

Neste periodo inicia-se o desenvolvimento de um papel mais preponderante do
governo federal na area criminal. Para além do proibicionismo nacional que produziu uma
avalanche de cidaddos atuando em alguma medida nesse novo mercado ilicito, hd um novo
foco contra a criminalidade de notdrios bandidos - como John Dillinger, Bonnie e Clyde, a
familia Barker - que roubavam bancos em pequenas cidades enquanto moviam-se pelas
estradas vicinais ja exploradas por contrabandistas. O dominio desses corredores que incluiam
os Estados de Kansas, Missouri e Oklahoma, como o centro de uma linha de crimes correndo
de Texas até Minnesota, obrigaram uma intervencdo nacional, onde a luta contra essa
criminalidade encontrava-se para além da capacidade dos Estados atuarem sozinhos e sem
conexao.>®

As cortes federais ndo possuem registros de sua pratica nos julgamentos da maior
parte do séc. X1X, em razdo de que as estatisticas sobre julgamentos a nivel nacional somente
tornaram-se realizaveis a partir de 1871, depois que o Congresso exigiu do Procurador-geral,
o relatorio anual.>*® Esses relatorios apresentavam dados de condenagBes, absolvicdes,
rejeicdes e julgamentos por jari, mas omitiam informacéo sobre guilty pleas até o relatério de
1908.

Albert Alschuler indica que nas cortes federais no inicio do século, em 1908, somente
50% das condenacGes eram por guilty pleas. Em 1916, as taxas subiram para 72%. Com o
estabelecimento da National Prohibition, através de 18% Emenda em 1919, os efeitos nos
dados de 1925, ja levaram as taxas de guilty pleas & quase 90%.%*’

Os liquor cases entre 1920 e 1933 ja traziam o preltdio do futuro procedimental nos
Estados Unidos, onde o diferencial entre uma sentenca imposta por um guilty plea e uma apds

0 julgamento eram muito distintas. Os acusados nos liquor cases possuiam 28% de

54 National Commission on Law Observance and Enforcement, Report on the Enforcement of the Prohibition
Laws of the United States 56 (1931). In: ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law
Review, I, vol. 79 (1979), p. 32.

%45 SIMON, Jonathan. Governing Through Crime. How the War on Crime Transformed American Democracy
and Created a Culture of Fear. Oxford University Press, New York, 2007, p. 48-49.

546 Act of June 22, 1870, ch. 150, § 12, 16 Stat. 162, 164.

547 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 28.
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probabilidade maiores de receberem uma sentenca de prisdo apds julgamento, enquanto do
restante dos casos criminais as chances subiam em apenas 7%.°

Através desse relatorio anual retrata-se, que, no minimo, explode o nimero de casos
criminais no periodo do National Prohibition Act, indo de 26.476 casos federais em 1920,
para 95.820 casos em 1932. Este nimero caiu para 38.667 casos, um ano apos a queda da
Emenda Constitucional sobre o proibicionismo.>*® O nimero cai nas décadas de 1940 e 1950,
resultado do declinio dos casos de imigracdo. Apds um salto na década de 1970, e a partir de
1980, em quase todo os anos ha crescimento da porcentagem até 0 momento presente.

Conforme aponta Ronald Wright, o nimero de guilty pleas ingressos na corte federal
cresceu juntamente com o sistema, mas o total da proporcéo de guilty pleas foi dilatando nos
ultimos vinte e cinco anos. Usando como base todos os casos adjudicados, os guilty pleas
tiveram a baixa nas taxas na década de 1950 a 1970, de 83% em 1957 para o nivel mais baixo
de 77% em 1981, comecando a subir constantemente desde entdo chegando em 2002
apresentando a maior taxa historica do sistema federal, 95,2% de casos adjudicados através do
guilty plea.>® Embora as decisdes de 1970 na Suprema Corte sejam o marco decisorio onde o
plea bargaining ganha sua legitimidade como centro do sistema judiciario criminal, observa-
se que nos dois primeiros tercos do século, o standard legal para a validade de uma confissao
do guilty plea, ja apresenta-se com baixas salvaguardas para a protecdo suficiente dos
acusados tanto no nivel federal quanto no estadual.

Ronald Wright denomina com acerto “confissGes baseadas em uma investigacdo de
dimensdo micro”, onde pergunta-se ao acusado se ‘“conscientemente e voluntariamente”
renuncia ao seu direito a julgamento por juri. Regras procedimentais configuradas para
facilmente demonstrar a ‘“consciéncia” da confissdo: “o acusado deve saber algumas
especificidades sobre as acusacgdes feitas, 0s mais importantes direitos como o julgamento por
jari, e pelo menos, algumas consequéncias da condenacdo”. Para 0s casos de maior seriedade

deve possuir advogado em sua representacdo legal. Sobre a “voluntariedade”, que seria a

%8 WRIGHT, Ronald. Trial Distortion and the End of Innocence in Federal Criminal Justice. University of
Pennsylvania Law Review. VVol.154:79, (2005), p. 126-127.

%49 Sustentou-se que o National Prohibition Act estava fora de vigéncia apés a ratificacdo da 212 emenda da
Constituicdo Americana e que qualquer persecugdo ou apelacdo pendente seriam rejeitadas por auséncia de
jurisdicdo. United States v. Chambers, 291 U.S. 217, 222-26 (1931).

550 WRIGHT, Ronald. Trial Distortion and the End of Innocence in Federal Criminal Justice. University of
Pennsylvania Law Review. Vol.154:79, (2005), p. 89-90.
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segunda parte da formula, “a consciéncia em adi¢do com uma declaragdo pro-formula que sua
confissdo n&o foi obtida coercitivamente, é o suficiente para o cumprimento do standard ”.>!

Basta observar as taxas nos niveis estaduais e no federal para observar que a dimensédo
da analise da base fatica era minima, para ndo dizer quase inexistente. Talvez faltasse
unicamente a oportunidade, que o ambiente socio-politico daria algumas décadas depois, da
Suprema Corte afirmar a sua brutal dependéncia

4.11 OS DEFENSORES PUBLICOS E O BENCH TRIAL COMO REFORMAS DO
SISTEMA CRIMINAL.

A representacdo do indigente encontra neste periodo sua estruturacdo. Se a fungdo
publica do defensor publico é reconhecida como um baluarte contra o atentado a dignidade da
pessoa humana; nos Estados Unidos, a sua criacdo € bastante dubia, e ao fim, com o parco
financiamento, acaba por desempenhar um papel cada vez mais importante nas taxas de guilty
pleas.

George Fisher aponta que no momento da sua fundacdo, os defensores publicos e
outras organizacOes de defesa do pobre tinham uma divida direta com o plea bargaining: os
advogados que dirigiam estes institutos nos primeiros anos do século XX apostaram no fator
que os defensores publicos seriam bons ao regime do plea bargaining. Se realmente
desejavam encorajar mais acusados ao guilty plea é dificil ter absoluta certeza, mas de
qualquer forma eles “emprestaram o prestigio do plea bargain nos escal6es do poder legal
para promover a causa de sua reforma”.>?

Um dos mais eminentes defensores publicos, Mayer Goldman, em 1915, viu suas
propostas sobre os defensores publicos falhar perante o legislativo de Nova York. Goldman
apostava que um sistema com defensores publicos minimizaria os guilty pleas, mas desejava
que diminuisse apenas dos inocentes, assegurando que os defensores deveriam empenhar-se

pelos guilty pleas de culpados.>>® Na mesma linha, com o objetivo de conseguir guilty pleas,

551 FED. R. CRIM. P. 11(b) conduzindo as cortes, antes de aceitar o guilty plea, de assegurar que o acusado
entende os direitos que renuncia, que o plea esta sendo ingressado voluntariamente, e que ha base fatica para o
plea. Henderson v. Morgan, 426 U.S. 637, 645 (1976), sustentando que um guilty plea ndo é voluntario a ndo ser
que o acusado receba “direto aviso da real natureza das acusagdes contra ele”; Boykin v. Alabama, 395 U.S. 238,
243 (1969), requerendo que o acusado que ingresse com o guilty plea entenda que renuncia seu direito contra a
auto-incriminagdo, seu direito ao julgamento pelo jdri, e o direito a contra interrogar os acusadores. Apud:
WRIGHT, Ronald. Trial Distortion and the End of Innocence in Federal Criminal Justice. University of
Pennsylvania Law Review. VVol.154:79, (2005), p. 92-93.

%52 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1057.

53 “Sua funcgdo ndo seria vencer a justica — mas a promover. Ele deve cooperar com o procurador distrital,
sempre que ndo seja inconsistente com seu dever com o cliente, e sempre que possivel, de modo a buscar um
ideal de administracdo da justica. Seu dever deve ser de proteger o inocente — ndo absolver o culpado. Ele deve



150

mas “’somente dos culpados”, o relatorio de um defensor publico em 1918, publicado em Los
Angeles, afirmava o fato de que ndo era seu dever opor-se ao promotor publico, e sim,
cooperar com 0 mesmo, para apresentar os fatos a corte e ndo para descer aos pormenores
técnicos do caso.>

A New York’s Voluntary Defender’s Comittee, relatava que “os objetivos primordiais
da defesa de indigentes tem sido e permanece sendo em fazer a lei criminal mais efetivo para
0 controle da seguranca social com o minimo de despesas” — um objetivo alcancado
“minimizando a advocacia adversarial, e assim, os custos da defesa criminal, impulsionando
guilty pleas e outros dispositivos ndo-processuais”.>> Como observa-se, a defesa dos
indigentes néo tratava-se de uma defesa combativa, encontrava-se mais em uma legitimacgéo
do procedimento, através da figura do advogado constituido, com énfase no controle do
crime. Neste tipo de raciocinio, quem era tido como ‘culpado’ deveria ter, inclusive, na figura
do advogado nomeado, a indugéo ao guilty plea.

George Fisher, destaca a figura de Clara Foltz, uma antiga defensora da advocacia
publica, que diferia radicalmente dessa visdo de “verdadeiro defensor”. Ndo aceitava sequer a
pretensdo de que um bom defensor encorajaria o guilty plea, lamentando que arguidos sem
advogados e aqueles representados por advogados improprios tinham poucas chances a nao
ser declararem-se culpados.>®

Se era uma promessa estratégica e insincera para promover as suas causas, 0S numeros
sobre o plea bargaining nas proximas décadas sugerem que o resultado foi exatamente este.

George Fisher apresenta os ndmeros comparando o trabalho dos primeiros defensores

ver que o culpado é justamente punido — ndo super punido”. GOLDMAN, Mayer C. The public Defender: a
Necessary Factor in the Administration of Justice. (1917), p. 35. Apud: FISHER, George. Plea Bargaining's
Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1058.

554 “Nosso departamento tem tentado manter elevado a ideia que justica pode ser feito e mesmo em casos
criminais os advogados ndo devem tentar tirar o arguido fora independentemente do mérito do caso. Nds ndo
requeremos por desnecessarios adiamentos e ndo recorremos as tecnicalidades... Em casos em que ndo dividas
da culpa do acusado, € a regra estabelecida do departamento que nenhum julgamento deve ser mantido, mas que
pleas of guilty serem ingressados, assim poupando o Condado dos gastos e demora em julgamentos”. WOOD,
Walton J. The Annual Report of the Los Angeles County Public Defender. 9 J. CRIM. L. & CRIMINOLOGY
289, 289-90 (1918). Apud: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1059.

555 MCCONVILLE, Michael e MIRSKY, Chester L. Criminal Defense of the Poor in New York City. 15 N.Y.U.
REv. L. & SOC. CHANGE 581, 614, 617-18 (1986-1987).

5% “Inimeros meninos e meninas inocentes, e homens e mulheres s&o levados a alegarem culpa e jogados na
cadeia porque estdo muito atordoados para compreenderem seus direitos e posi¢do legal. Centenas de homens e
mulheres alegam culpa porque sdo advertidos a fazer por cortes ou oficiais da policia e 0 medo os fazem
obedecer. Outros alegam culpa e sofrem punicéo porque € mais barato do que o advogado e eles podem suportar
melhor a desgraga que a perda de dinheiro... advogados publicos designados, geralmente, sdo compelidos a irem
a julgamento sem o adequado tempo para preparar-se tecnicamente, nem as testemunhas. O prudente curso para
0 pobre prisioneiro pego na malha do desentendimento ou das evidéncias circunstanciais é alegar a culpa, ganhar
consideracéo por ‘poupar os gastos do Condado’, e jogar-se esperando ‘a misericordia da corte’. FOLTZ, Clara.
Public Defenders. 31 AM. L. REV. 393, 393 (1897). Apud: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109
Yale L.J., 2000, p. 1061.
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publicos com os outros advogados criminais em Los Angeles, sendo raros estudos de outras
cidades. Um defensor publico relatou que seu escritdrio resolveu 70% dos casos pelo guilty
plea — sendo 62% a média dos advogados dativos nomeados e 49% dos advogados privados.
Alguns anos depois, tanto os defensores publicos de Los Angeles como o New York Voluntary
Defender’s Committee, registraram que persuadiram cada cliente que se confessou culpado ao
defensor pablico, a também o fazerem na corte.>’

A forma de financiamento sempre fora um problema central desde a origem da
representacdo do indigente. Tanto as instituicbes publicas, como as de caridade, tinham que
relatar suas operagdes e continuamente justificar seus fundos. Exibicbes de altas taxas de
guilty pleas a baixo custo “constituia a peca central de sua estratégia de sobrevivéncia”. Para
aléem do financiamento, como estes defensores trabalhavam em um Unico condado, a
necessidade de manter boas relacdes € outro incentivo as negociacdes pela culpa.®®

Portanto, “assegurar o suporte dos financiadores” ¢ “aprovacao dos procuradores e dos
juizes em beneficio do cliente”, se somaria mais um elemento conhecidissimo, que atrai ao
centro de gravidade do plea bargaining: o excesso de trabalho. Diferente dos advogados
privados, ndo havia nenhum outro modo de moderar o volume de trabalho. Assim, “o
imperativo de eficiéncia que moveu tanto procuradores e juizes a aceitar o plea bargaining,
agora trabalhava para assegurar que uma mais larga propor¢do da defesa compartilhava da
mesma causa”.>*

Outra promissora solucdo aos problemas ja enfrentados no inicio do séc. XX, era a
proposta do bench trial (julgamento por juiz togado). Na organizacdo judiciaria de
Massachusetts, nas baixas jurisdi¢cbes, um magistrado podia julgar e sentenciar os casos de
crimes menos graves. Outros Estados possuiam previsdo mais ampla de julgamentos sem jari

nos casos de misdemeanor.>®® Mas somente neste periodo iniciou-se a previsdo em alguns

557 “Se 0 comité ndo tivesse tido tanto sucesso em conseguir disposicdes sem julgamentos, iria ser necessario
julgar centenas de casos, a uma enorme despesa da comunidade”. Legal Aid Society. 52d Annual Report,
Voluntary Defenders' Committee 70 (1927); “283 acusados alegaram a culpa em 1927 e o fazendo asseguraram
vantagem material a si mesmo, e a comunidade foi poupado gastos enormes”. Legal Aid Society, 53d Annual
Report. Voluntary Defenders' Committee 83 (1928). Apud: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109
Yale L.J., 2000, p. 1062.

558 «As suas razdes ndo necessariamente eram egoistas. Se juizes se tornavam desafetos desses defensores
publicos e recusassem a Ihes nomear para a representacdo, também os clientes sofreriam. E boa relacdo com os
procuradores também era positivo para os clientes. A alegacao implicita é que a credibilidade que os defensores
ganharam recomendando seus clientes culpados a alegarem a culpa provou-se Gtil quando advogavam para
inocentes”. FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1063.

559 Os primeiros 14 anos de existéncia do Defender’s Committee sdo marcados por um moderado aumento de
funcionarios e uma grande expansao de casos. MCCONVILLE, Michael. & MIRSKY, Chester L. Criminal
Defense of the Poor in New York City, 15 N.Y.U. REv. L. & SOC. CHANGE (1986-1987), p. 627.

560 Entre 1846 e 1893, ao menos 12 Estados (ndo incluindo Massachusetts) previam em lei o julgamento sem juri
nos casos de misdemeanor. TOWNE, Susan C. The Historical Origins of Bench Trial for Serious Crime. 26 AM.
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Estados da possibilidade de dispensar o julgamento por jari e ser julgado por um juiz togado
em casos de felony.

Neste periodo, anterior aos anos 60, a maioria das cortes e estudiosos tendiam a
ignorar o plea bargaining, e quando o discutiam, geralmente, era visto sob um ponto critico
diferente. O Crime Comissions da década de 1920, por exemplo, descrevia o plea bargaining
como uma preguigosa forma de persecucéo que resultava com uma indevida leniéncia com os
criminosos.>®! As decisdes das cortes superiores, como visto, a viam como um procedimento
corrompido.

A questdo se a mudanca nos Estados Unidos de um julgamento por jari a um sistema
de julgamento por juiz togado traria resultados para uma diminuicdo das taxas de guilty pleas
e 0 seu principal problema, que € a condenacdo de inocentes, é levantada por muitos
autores.*? George Fisher cita que ha duas razdes para esperar que dando aos arguidos a opgéo
de escolher o julgamento sem jari poderia ter interrompido a jornada do plea bargaining.

A primeira questdo seria sobre a qualidade do julgado. Por conta que este parece
eliminar ou limitar os principais incentivos do plea bargaining; por ser relativamente rapido,
faz as enormes vantagens do plea bargaining diminuir em comparacdo com o julgamento por
jari; como os juizes sdo experientes e tecnicamente dotados, estes sao mais aptos para analisar
as provas, assim para 0s procuradores seria mais bem visto o julgamento dos casos; e porque
dificulta a geracdo de erros reversiveis perante a varredura judicial, desse modo os juizes
podem tornar-se menos temerosos de reversdes e dos danos as suas reputagdes.>®® Realmente
era uma Gtima tentativa. Colocar algo entre 0s extremos: plea bargaining ou jury trial.

A segunda seria em razao do atrito no balango do poder entre procuradores e juizes, o
qual Raymond Moley afirmou em 1928 que o julgamento sem jari poderia realocar o poder na
corte e assim causar, novamente, um imediato declinio de guilty pleas.®® Como bem aponta
George Fisher, a histdria provou serem equivocadas as esperancas de Raymond Moley. Uma

década ap0s as previsfes do autor, muitos estados iniciaram a legislar sobre os julgamentos

J. LEGAL HIST. 123, 149 & n.131 (1982). Apud: FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J.,
2000, p. 1068.

%1 Guilty Plea: Plea Bargaining. Evoluations of Plea Bargaining. No site: Law Library — American Law and
Legal Information. Disponivel em <https://law.jrank.org/pages/1289/Guilty-Plea-Plea-Bargaining-Evaluations-
plea-bargaining.html>. Acessado em 19 Jun. 2020.

%62 por exemplo, John Langbein em um dos artigos mais conhecidos sobre o plea bargaining: LANGBEIN,
John. Torture and Plea Bargaining. The University of Chicago Law Review. 46:3, 1978.

%63 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1068.

%64 Para o autor a maneira de restringir a discricionariedade dos procuradores era dando amplos poderes ao juiz.
Julgamentos sem juri iria minar os poderes do procurador de negociar de uma maneira que nenhum ataque direto
sobre a préatica persecutoria poderia — investindo aos juizes com poder de resolver casos eficientemente.
MOLEY, Raymond. The Vanishing Jury, 2 S. CAL. L. REV. 97, 103 (1928), p. 127.
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sem juri por felony; em 1960 cada Estado ja o permitia.>®® Historicamente, o plea bargaining
seguiu e atualmente conta com maiores nimeros que quando cada felony tinha que ser julgado
por juri.®® O Federal Bureau of the Census registrou que em 1936, 77% de todas as
condenacdes por felonies foram por guilty pleas. Em 1938, o nimero subiu para 80%, e em
1940, para 86%.%%7

Embora conhecendo historicamente os efeitos da retirada da discricionariedade dos
procuradores, injetando o controle por parte dos juizes, as premissas do pensamento de
Raymond Moley ndo pareciam levar em consideracdo questdes que se sobrepunham e eram
mais relevantes para ndo haver significativa mudanca. A simples possibilidade de acordo
antes de um desnecessario julgamento sobrevém a questdo da discricionariedade.

Segundo Geroge Fisher, a analise de Raymond Moley se trata de uma “ma
interpretacdo da dinamica do poder de barganha, acreditando que unicamente os procuradores
dirigiam o processo do plea bargaining e que o0s juizes 0s restringiam-no na primeira
oportunidade”, o que, historicamente, era uma conclusio equivocada.®®® Tal previsio da
possibilidade de ser julgado por juiz togado concedeu maiores poderes aos juizes, 0 que
demonstrou que o plea bargaining nao se desenvolveria unicamente por ordem dos interesses
de procuradores. Pelo contrario, o amplo crescimento na virada de século é em razdo da
completa aceitacdo do plea bargaining pelos proprios magistrados.

As expectativas para com o0s bench trials realmente foram frustradas, e esta
desempenha um papel bastante modesto nos julgamentos criminais norte-americanos. O
National Center for State Courts estima que os bench trials formam somente algo em torno
de 1% dos condenados por felony nos Estados Unidos. Embora alguns Estados conduzam
mais bench trials que jury trials, outros Estados virtualmente ndo o possuem na conducéo dos

casos de felony.%%°

565 KALVEN JR., Harry & ZEISEL, Hans. The American Jury. University of Chicago Press, (1971), p. 22.

566 Alschuler argumenta que o julgamento sem jari pode ter diminuido a proporcdo de plea bargains, embora sd
por um curto periodo. Ele alega que em 1936, ap6s muitos Estados terem promulgado a permissdo do
julgamento sem juri, a proporcdo de plea bargains era menor que na década de 1920, mas logo subiu e
recuperou qualquer perda na década de 1940. Como os nimeros que ele utiliza refletem a prética estatal da corte,
o fim da lei do national prohibition ndo pode conceder uma pronta alternativa para explicar para o declinio dos
pleas entre 1920 e 1936. ALSCHULER, Albert W. Plea Bargaining and Its History, 79 COLUM. L. REv. 1, 6
(1979), p. 33.

%67 U.S. Departament of Commerce Bureau of the Census, Judicial Criminal Statistics. (published in separate
pamphlets for each year from 1933 through 1945). Apud: ALSCHULER, Albert W. Plea Bargaining and Its
History, 79 COLUM. L. REv. 1, 6 (1979), p. 33.

%68 FISHER, George. Plea Bargaining's Triumph. 109 Yale L.J., 2000, p. 1070.

%69 Kentucky registra auséncia de bench trials. A Constituicdo de North Carolina proibe bench trials em felonies.
KING, Nancy; SOULE, David; STEEN, Sara; WEIDNER, Robert. When Process Affects Punishment:
Differences in Sentences After GuiltyPlea, Bench Trial, and Jury Trial in Five Guidelines States. 105 Columbia
Law Review. 959 (2005), p. 969.
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A analise realizada no artigo “When Process Affects Punishment: Differences in
Sentences After Guilty Plea, Bench Trial, and Jury Trial in Five Guidelines States”,
organizado por Nancy King, traz a analise dos bench trials em Kansas, Maryland, Minnesota,
Pennsylvania e Washington e a penalizagdo através das suas respectivas Guidelines,>”® em
2005. Maryland, por exemplo, de 7 dos 8 delitos analisados, todas mostram significativa
diferenca na sentenca apds um bench trial, como mais severas que resultantes de guilty pleas,
mas menos severa que sentencas resultantes de jury trials.>"

Este artigo que traz uma importante contribuigdo para a compreensdo da natureza do
plea bargaining, fora dos quadros tedricos, mas de dentro da racionalidade prética dos
envolvidos; esclarecendo que as sentencas restritivas de direitos e diversas da prisdo ou
programas de tratamento sdo para aqueles que admitem sua culpa instantaneamente, ou que
estdo dispostos a “aceitar a responsabilidade”. Nesse ambito, as afirmacgdes e racionalidades
tornam-se mais simplérias e se manifestam diretamente, como “nds compensamos pessoas
por tornar nossas vidas mais faceis. Ndo compensaremos pessoas se elas ndo facilitarem
nossas vidas”.>"?

A liberdade e discricionariedade é ampla, onde os procuradores sabem que somente
em casos extremos 0s juizes ndo acatardo a sentenca recomendada, pelo enfoque constante no
volume de casos que pesa sobre seus ombros. Demonstrando o amplo poder discricionario
gue os procuradores possuem na manipulacdo do sistema atual, ofusca-se qualquer
possibilidade ou tentativa de uniformizagéo das penas.

O bench trial também é uma forma de poupar recursos do governo que €
recompensado. A auséncia de jurados como do peso da cobertura da imprensa traz a
expectativa de uma pena menos severa, pois encontram-se “fora do radar do escrutinio
publico, deixando aos juizes o espaco politico para uma sentenca mais leniente”. Em Kansas,
Minnesota e Washington, a maioria dos acusado que optam por essa forma de julgamento o
fazem para preservar questdes do pré-julgamento para apelacdo e ndo contestar os fatos

trazidos pelo Estado, esperando o desconto da pena. Desse modo, com os fatos ja estipulados

570 Guidelines sdo diretrizes sobre o sentenciamento que foram implementadas a partir da década de 1970, nos
Estados e no sistema federal, estabelecendo uma politica uniforme para a sentenca de individuos e organizacdes
condenadas por uma tabua de penas, que adiante abordaremos.

571 A diferenca mais exasperada sdo os casos de distribuicdo de heroina, onde um jury trial apresenta sentencas
em média 350% mais longas que a sentenca média apds o guilty plea, e um bench trial apresenta sentengas
médias 150% maiores que a sentenca média apds o guilty plea. KING, Nancy; SOULE, David; STEEN, Sara;
WEIDNER, Robert. When Process Affects Punishment: Differences in Sentences After GuiltyPlea, Bench Trial,
and Jury Trial in Five Guidelines States. 105 Columbia Law Review. 959 (2005), p. 973.

572 KING, Nancy; SOULE, David; STEEN, Sara; WEIDNER, Robert. When Process Affects Punishment:
Differences in Sentences After Guilty Plea, Bench Trial, and Jury Trial in Five Guidelines States. 105 Columbia
Law Review. 959 (2005), p. 977.
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e ndo controvertidos,°”® ndo ha testemunhos inflamatdrios e emocionais. Geralmente,
renuncia-se a outros direitos em julgamento que produzem a longa duracéo deste, incluindo o
direito a contra interrogar a testemunha ou o direito de testemunhar.>’*

Em Washington, aos infratores que falham ao programa de tratamento das cortes
criminais de drogas, os procuradores oferecem 3 meses na prisdo do condado sob as
guidelines,®™ ou se o acusado concorda com um bench trial com os fatos ja estipulados, o juiz
concede o probation, “porque ndo querem que o condado pague por mais tempo preso”.>’®

O verdadeiro padrdo que apresenta a opcao pelo bench trial € pelo tipo de crime a ser
julgado. Geralmente os casos de violéncia sexual, drogas e de armas sdo 0s que possuem a
maior porcentagem. Em Washington, mais de 6% das condenacdes por abuso de criancas séo
por bench trials, junto com quase 5% das condenacdes por trafico de cocaina e heroina. Os
advogados buscando evitar os efeitos do juri em relacdo as provas impactantes, vdo ao bench
trial para que a vitima testemunhe sem a presenca de jurados. Na Pennsylvania, as
condenagdes por estupro e de agressdo agravada sio consistentes com os de Washington.>”’

Pennsylvania e Maryland possuem guidelines que sdo facultativas, ao invés de
mandatdrias - o juiz pode afastar-se do estipulado nas diretrizes. Na Pennsylvania apresenta-
se a desnecessidade de abandonar uma acusacédo, por conta do amplo espaco para negociar
nos niveis da conduta classificada. Em adicéo, a possibilidade de sentence bargaining. ao
invés do charge bargaining, permite ao Estado preservar o peso dos crimes para uma

573 Entrevista com D2-PA: “N6s temos varios bench trials todos os anos, mas eles séo na verdade julgamentos
com fatos determinados. Por exemplo, alguém se apresenta a corte de drogas e falha no programa de tratamento,
eles estipulam todos os fatos e vdo a julgamento pelo juiz... e ha outros casos onde 0 acusado possui uma boa
questdo para preservar... como questdes sobre a busca e apreensao, geralmente, nos casos de drogas”. KING,
Nancy; SOULE, David; STEEN, Sara; WEIDNER, Robert. When Process Affects Punishment: Differences in
Sentences After Guilty Plea, Bench Trial, and Jury Trial in Five Guidelines States. 105 Columbia Law Review.
959 (2005), p. 979.

574 Entrevista como D2-WA. “O bench trial ndo parece um julgamento e realmente parece o procedimento do
conditional plea, envolvendo a renuncia escrita ao direito de contra interrogar, a chamar testemunhas, tudo
relacionado ao julgamento exceto o énus da prova, se bem que o acordo sobre a prova ira estar incluido no
registro”. KING, Nancy; SOULE, David; STEEN, Sara; WEIDNER, Robert. When Process Affects Punishment:
Differences in Sentences After Guilty Plea, Bench Trial, and Jury Trial in Five Guidelines States. 105 Columbia
Law Review. 959 (2005), p. 979.

575 Guidelines sdo diretrizes sobre o sentenciamento que foram implementadas a partir da década de 1970, nos
Estados e no sistema federal, estabelecendo uma politica uniforme através de uma “tabua”, para a sentenca de
individuos e organiza¢@es condenadas, que adiante abordaremos.

576 KING, Nancy; SOULE, David; STEEN, Sara; WEIDNER, Robert. When Process Affects Punishment:
Differences in Sentences After Guilty Plea, Bench Trial, and Jury Trial in Five Guidelines States. 105 Columbia
Law Review. 959 (2005), p. 984.

ST KING, Nancy; SOULE, David; STEEN, Sara; WEIDNER, Robert. When Process Affects Punishment:
Differences in Sentences After Guilty Plea, Bench Trial, and Jury Trial in Five Guidelines States. 105 Columbia
Law Review. 959 (2005), p. 984.
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necessidade futura sobre o histdrico criminal,®”® pois ndo ha necessidade de abandonar
acusacoes.

Washington possui guidelines mandatdrias com graus estreitos sobre suas previsoes
criminais, assim apresentando predominancia dos charge concessions sob as guidelines, ao
invés do sentence bargaining. Como aponta a autora, “alcancando um acordo, as partes
tracam o sentido inverso para buscar a sentenca desejada e encontrar a acusacdo que o ird
produzir”. Sobre as entrevistas um procurador afirma que “se o acusado escolhe o julgamento
por jari fazemos o que chamamos ‘escola acusatéria de direito’, e acusamos qualquer coisa
que o fato possa provar. Caso contrario, eles recebem a primeira acusagéo”.>’

Os juizes em quatro dos cinco Estados analisados por Nancy King sdo eleitos, onde a
perspectiva de uma contestacdo eleitoral pode levar a um comportamento altamente punitivo.
Esse é um dos pontos em que alguns dos advogados entrevistados apontaram como motivo
pelo qual a opcdo pelo bench trial é relegado para poucos casos. Os juizes sdo menos
propensos a absolver, e quanto menor o distrito, maior a cautela dos juizes quanto a reacdo da
comunidade sob suas decisfes. Outra questdo apontada é que a grande maioria destes juizes
sdo ex-procuradores, portanto, possuem um “viés menos propenso a questionar a culpa dos
acusados”. Um terceiro motivo é a possibilidade de o procurador denegar a opcéo pelo bench
trial, fazendo o acusado escolher entre as outras duas opcdes.*

Por dltimo, o artigo traz o importante aspecto que nos Estados em que possuem
guidelines mandatorias, - sendo Kansas, Washington e Minnesota — ndo ha garantia que 0s
que optarem pelo bench trial terdo uma sentenca mais leniente. Em um sistema em que a
discussao sobre a melhor forma de adjudicacédo centra-se na premiacgao sobre a pena imposta,
demonstra-se que o bench trial ficou restrito a questao de “ndo discutir os fatos, porém, com a
possibilidade de preservar questdes para uma futura apelacdo”. Dentro destas conclusdes,
aparecem os resultados importantissimos para a analise do plea bargaining.

A auséncia de uniformidade € significativa nestes Estados. Exemplo, cada Estado
estudado neste artigo apresentou pelo menos um crime com desconto de pena nao

significativo entre aqueles que alegam a culpa e os que optam pelo bench trial. Ao mesmo

578 KING, Nancy; SOULE, David; STEEN, Sara; WEIDNER, Robert. When Process Affects Punishment:
Differences in Sentences After Guilty Plea, Bench Trial, and Jury Trial in Five Guidelines States. 105 Columbia
Law Review. 959 (2005), p. 985.

579 KING, Nancy; SOULE, David; STEEN, Sara; WEIDNER, Robert. When Process Affects Punishment:
Differences in Sentences After Guilty Plea, Bench Trial, and Jury Trial in Five Guidelines States. 105 Columbia
Law Review. 959 (2005), p. 986.

%80 KING, Nancy; SOULE, David; STEEN, Sara; WEIDNER, Robert. When Process Affects Punishment:
Differences in Sentences After Guilty Plea, Bench Trial, and Jury Trial in Five Guidelines States. 105 Columbia
Law Review. 959 (2005), p. 990.
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tempo, no mesmo Estado, apresentam-se penalidades pela opgdo da forma de julgamento,
entre 0s que renunciam e os que impdem seu direito a julgamento, em altissimas variacGes
sobre determinados crimes, onde ha diversidade de 13% a 461% em Washington; de 58% a
349% em Maryland; e de 23% a 95% na Pennsylvania.>® Portanto, o caminho pelo qual o
bench trial pode ser uma opcéo vidvel é conformando através dos interesses dos juizes e
procuradores, longe de assumir qualquer importancia no sistema criminal de justica.

Isso demonstra a enorme forca do instituto estudado. Todo o desenvolvimento
procedimental ou novidade acaba sendo utilizado conforme os impulsos e interesses adstritos
ao plea bargaining, onde o ambiente da pratica juridica ndo deixa davidas: somente se julgara
uma infima parte dos casos, o restante deverdo ser “beneficiados”. E assim, perpassando
instituto processual por instituto processual, com naturezas absolutamente diversas, em
periodos historicos distantes, o entorno do que se discute continua nesse pequenino circulo
que a tudo suga: é a analise pleabargainiana da sentenca. Com uma simplicidade imatura e
descomplexificada, a decidir de maneira instantanea, a liberdade ou a estigmatizagdo e

vigilancia.

4.2. O EFEITO WARREN COURT E DUE PROCESS REVOLUTION EM DIREC}AO
AO PLEA BARGAINING SYSTEM.

Albert Alschuler assinala que entre 1950 e 1965, houve um maior aprofundamento na
configuracdo do plea bargaining pelo qual o conhecemos atualmente. Nesse periodo, um
estudo realizado pelo President’s Comission on Crime in the District of Columbia, apontava
gue permaneceu em aproximadamente 74% as condenacOes por guilty pleas. Em 1950, 58%
destes guilty pleas eram pelas acusacdes originalmente ingressadas pelo procurador, sem
reducdo do numero de delitos ou diminuicdo na seriedade da previsdo. J& em 1965, somente
27% dos guilty pleas eram pelas acusacdes originalmente ingressadas.>®?

Esse mecanismo de reducdo da acusacgdo foi amplamente desenvolvido neste periodo,
que tornaria ainda mais apto a modulacdo do plea bargaining parece ser resultado de dois
fatores: as “guerras” internas e de definicdo abstrata que os Estados Unidos formularia

adiante: maéfia, sindicatos, drogas, corrupgdo, crimes corporativos; e, inversamente, a

%81 KING, Nancy; SOULE, David; STEEN, Sara; WEIDNER, Robert. When Process Affects Punishment:
Differences in Sentences After Guilty Plea, Bench Trial, and Jury Trial in Five Guidelines States. 105 Columbia
Law Review. 959 (2005), p. 992.

582 Report of the President's Comm'n On Crime in the District of Columbia, p. 243 (1966). Apuds:
ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, I, vol. 79 (1979), p. 34.
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complexificagdo do procedimento com maiores garantias aos acusados resultado do
denominado due process revolution sob a égide da Suprema Corte americana.

Sob a analise das taxas de absolvi¢bes nesses periodos historicos formuladas por
Ronald Wright demonstram que o volume de casos ndo € a variante maior sobre as taxas de
absolvicdo. Durante as décadas de 1950 a 1970, as taxas de absolvi¢do subiram ao seu ponto
maximo, de 2,3% em 1951 para 5,5% em 1971. A queda vertiginosa, com parcos anos de
estabilizacdo, chegou ao nivel mais inferior em 2002, 1%.

O espetacular fluxo de casos durante o proibicionismo nacional, produziu uma
conexdo entre aumento do trabalho e diminuigdo de absolvigbes, sem um aumento
concomitante do staff do oficio. Esse é um efeito conhecido de que quando juizes possuem
mais tempo para trabalhar os casos criminais, a taxa do guilty plea tende a cair e a taxa de
absolvicdo tende a aumentar: o volume judicial federal caiu junto com a taxa de guilty plea de
1950 a 1970. O aumento do volume judicial federal desde 1981, trouxe um exponencial
aumento nas taxas de guilty plea e consideravel diminuigdo nas taxas de absolvi¢do.’%

Entretanto, nestes Gltimos 40 anos hd uma total auséncia de equivaléncia entre volume
de trabalho do juiz e do procurador federal, em relacdo as taxas de guilty pleas e de
absolvicdo. Exemplo, o ano de 1975, a média de casos por juiz foi de 128 casos, e aos
procuradores, 33 casos. Em 2000, foram 123 casos por juiz, e 15 casos por procurador.
Portanto, se no periodo do proibicionismo houve um aumento do volume sem nenhum
aumento do staff para aliviar a sobrecarga excessiva, desde a década de 1950, a correlacdo de
casos por juiz, e principalmente de casos por procurador mostra-se totalmente em
descompasso com o aumento exponencial da taxa de guilty pleas e da diminuigédo da taxa de
absolvicdo. Em tese, pode-se afirmar que o aumento da complexidade processual estaria por
trés dos guilty pleas por acusacdes reduzidas das originalmente ingressadas observadas desde
a década de 1950.%84

O maior periodo sustentavel do aumento de tempo dos julgamentos criminais federais
ocorreu entre 1951 e 1971, exatamente o periodo em que a Warren Court reinterpretou alguns
pontos sensiveis da Constituicdo em relacdo ao procedimento criminal, e concedeu aos

acusados novas alegacOes a serem reivindicadas perante o tribunal, relativos a busca e

83 WRIGHT, Ronald. Trial Distortion and the End of Innocence in Federal Criminal Justice. University of
Pennsylvania Law Review. VVol.154:79, (2005), p. 102, 119.

%84 Em 1950, a média de duragdo dos julgamentos criminais no ambito federal era de 2 dias. A média aumentou
através dos anos para 3.8 dias em 1997, caindo ligeiramente nos dltimos anos. WRIGHT, Ronald. Trial
Distortion and the End of Innocence in Federal Criminal Justice. University of Pennsylvania Law Review.
Vol.154:79, (2005), p. 120-123.
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apreensdo, interrogatério e identificacdo. Essa queda de guilty pleas parece diretamente
relacionada também, com a nova legislacdo autorizando e formando um fundo nacional de
garantia ao pagamento aos advogados que eram nomeados aos indigentes.

Outro fator observado é o Bail Reform Act de 1966, o qual tornou mais facil aos
acusados serem liberados da detengéo antes do julgamento. O acusado mantido em detengéo
antes do julgamento encontra-se em uma enorme ansiedade para resolver sua situagdo e
comumente a alegacdo de culpa é a opcao para 0 descompasso que se encontra. Portanto, essa
mudanca no sistema de pré-julgamento, com uma facilidade pela libertagdo, sem duvidas,
contribuiu para a diminuicdo dos guilty pleas e aumento da taxa de absolvigdes. De modo
oposto, em busca por maior rigor na detencdo pretrial sob nova lei de 1984, é um dos fatores
de contribuicdo para o enorme aumento de guilty pleas desde ent&0.%%

Tendo em vista que mais de 40% das leis federais criminais foram promulgadas nos
ultimos 30 anos, a justica criminal pode ser melhor medida néo pelo alcance do cédigo, mas
pelo nimero e tipo de casos que sdo ingressados, a exemplo, a politica de drogas, mas ndo que
este enorme alcance, que somente cresce, ndo potencialize o efeito. A mudanca nos tipos de
crimes também ajudam a explicar os autos e baixos das taxas de guilty pleas e absolvicdes,
onde certos crimes sao mais faceis e simples de provar, que em combinagdo com as agencias
investigatorias e sua eficiéncia em montar e recolher o material probatério, podem trazer
efeitos nestas taxas.>®

O que seria 0 novo proibicionismo, 0s casos de narcéticos aumentaram brutalmente na
segunda metade do século XX, sextuplicando seu crescimento nos arquivos.®’ Ronald Wright
aponta que em 1951, por volta de 75% dos acusados nos crimes sobre drogas alegavam a
culpa, comparado aos 83% do total dos outros crimes. Essa taxa escalou de 82% em 1992,
para 94,2%, em 1999. As absolvigdes em 1950, possuiam taxa de 3,3% nos casos de
narcoticos, contra 2,4% do total dos outros crimes. Em 2005, as taxas de absolvi¢do sdo de
0.6% para os casos de narcoticos, e de 0.9%, sobre os demais. O que se aponta, é basicamente

um “fendmeno de metastase dos liquor cases para os dos narcéticos como prioridade dos

585 WRIGHT, Ronald. Trial Distortion and the End of Innocence in Federal Criminal Justice. University of
Pennsylvania Law Review. Vol.154:79, (2005), p. 125.

586 Ha certas constantes nos tipos de crimes que se apresentam nas persecucdes federais. Varias formas de fraude
e furto tem permanecido basicamente nos arquivos federais, ocupando entre 20% a 35% dos casos nas Ultimas
seis décadas. WRIGHT, Ronald. Trial Distortion and the End of Innocence in Federal Criminal Justice.
University of Pennsylvania Law Review. Vol.154:79, (2005), p. 126.

587 Esses crimes somavam 6% dos acusados nos registros federais em 1951, 12% em 1971 (apds a passagem de
uma nova lei antidrogas de 1970), 21% em 1973, 30% em 1988, e 37% em 2002. Narc6ticos sdo amplamente a
maior categoria de crime. Também, os casos de narcoticos deslocaram-se decisivamente com o tempo de posse
para distribuicdo. WRIGHT, Ronald. Trial Distortion and the End of Innocence in Federal Criminal Justice.
University of Pennsylvania Law Review. Vol.154:79, (2005), p. 127.
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procuradores federais.>®® Em anos recentes, a imigracdo e casos de armas cresceram, como
ultimamente, os casos de roubo de veiculos tem crescido.

Esse aprofundamento do plea bargaining que ocorreu entre os anos de 1950-1965,
portanto, pode-se atribuir em boa parte as decisdes da Suprema Corte. A Warren Court €, sem
duvidas, um dos marcos na histéria constitucional ocidental onde a busca em dar significado a
valores constitucionais como igualdade, liberdade de expresséo, liberdade religiosa,
democracia e a um justo tratamento dos acusados de crimes, formaram um periodo notério do

constitucionalismo norte-americano do periodo welfare state,>®°

que foram notorios para todo
0 mundo ocidental.

Nos Estados Unidos, no periodo em que assumiu como Chief Justice, Earl Warren, em
1951, as escolas distritais em dezessete Estados exigiam que criancas negras fossem a
diferentes escolas (segregacdo escolar); em vinte e sete Estados, o casamento entre negros e
brancos era ilegal; todos os Estado violavam o principio do “uma pessoa, um voto”
grotescamente; membros do partido comunista e outros dissidentes podiam ser perseguidos
criminalmente pelos seus discursos; etc. Relativo a persecucdo criminal, policias podiam
interrogar suspeitos sem expor de forma clara seus direitos; os Estados basicamente ndo
possuiam provisGes contra as provas obtidas ilegalmente; e em grande parte dos Estados
Unidos, acusados que ndo podiam pagar 0s honorarios advocaticios ndo tinham direito a um
defensor publico.>®°

A Warren Court, que compreendeu o periodo de 1951-1969, mudou esse panorama
constitucional através de enormes embates ideoldgicos e politicos, onde a ala conservadora a
acusava, principalmente, de um ativismo sem precedentes na histéria constitucional. Mas na
historia desta instituicdo ndo somente ha uma ampla tradicdo legal recheada de exemplos de
icones que mudaram a lei, - como John Marshall, Oliver Wendell Holmes, Benjamin Cardozo
- como o papel que a Suprema Corte exerceu nesse periodo, além de encontrar-se na estrutura

principiolégica da Constituicdo americana, sdo decisdes que alcancaram posicdes

58 WRIGHT, Ronald. Trial Distortion and the End of Innocence in Federal Criminal Justice. University of
Pennsylvania Law Review. VVol.154:79, (2005), p. 128.

589 A expressdo ‘welfare’ serd utilizado no trabalho de acordo com a referéncia em David Garland, de um
conjunto de intervencdes sobre a “questdo social” estruturadas no marco de uma transformacéo radical da forma
de Estado produzida desde o fim do século X1X em diferentes contextos, com modalidades diversas, mas que se
unificam em certos pontos basicos no “Estado de bem-estar”. GARLAND, David. La Cultura del Control.
Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea. Ed. Gedisa, 2005, p. 35.

590 STONE, Geoffrey; STRAUSS, David. Democracy and Equality. The Enduring Constitucional Vision of the
Warren Court. Oxford University Press, (2020), p. 11.
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inquestionaveis e foram até aprofundadas, sendo simbolo jurisprudencial através de seus
valores democraticos com o decorrer das décadas.>®

Os eventos formativos do que viria a tornar-se a Warren Court possuem origem no
confronto entre o presidente Franklin Roosevelt e a Suprema Corte, na década de 1930. Nesse
primeiro ter¢o do século a Suprema Corte derrubou inimeros pontos do New Deal, nas leis
regulatorias e do bem-estar social que o Congresso e os Estados legislavam em resposta a
massiva mudanca na sociedade e da economia americana, como: leis de salario minimo e
horas da jornada de trabalho; proibicao do trabalho infantil; os acordos coletivos. A partir de
1937, cinco juizes que formariam a Warren Court seriam nomeados por Roosevelt.

Uma das tarefas centrais da Warren Court foi desmantelar a segregagdo do Jim
Crow.>®? A decisdo em Brown vs. Board Education,*®® colocou a corte em um caminho
inequivoco da igualdade racial, uma questdo que o governo federal ndo tinha a coragem de
enfrentar, e que enfim alinhou o movimento dos direitos civis com a autoridade da Corte

Suprema. Finalmente, algumas conquistas estavam ao alcance na luta pela igualdade dos

%91 Figuras de lideranca do movimento conservador adotaram uma abordagem da Constituicdo que chamavam de
‘originalismo’. O originalismo tinha muitas variacdes, mas a ideia essencial era que na interpretacdo da
Constituicdo, os juizes deveriam aderir as decises feitas pelo povo que adotaram a previsao constitucional em
questdo. O originalismo “transmite um senso de rigor, e a apropriacdo dos conservadores do originalismo era de
gue somente os conservadores aplicavam verdadeiramente o direito — que o0s juizes da Warren Court eram
‘ativistas’ sem principios, que se engajavam em politicas ou aplicavam suas proprias preferéncias. Para ser claro,
se originalismo significa aderir aos ideais que os autores da Constitui¢do vislumbravam — governo pelo povo,
dignidade individual, igualdade — ninguém pode objetar a corte pelo originalismo. A Corte Warren promoveu
justamente essas ideias originalistas de uma maneira que nenhuma corte havia feito, antes ou até depois”.
STONE, Geoffrey; STRAUSS, David. Democracy and Equality. The Enduring Constitucional Vision of the
Warren Court. Oxford University Press, (2020), p. 16.

592 As Jim Crow laws foram leis estaduais e locais de imposicdo a segregacéo racial no Sul dos Estados Unidos,
promulgadas ao fim do séc. X1X e inicio do séc. XX, e que foram aplicadas até 1965. Na prética, 0 que eram 0s
Estados Confederados da América, exigiam instalacfes separadas para brancos e negros em todos os locais
publicos, a partir da década de 1870. As leis de Jim Crow foram mantidas em 1896 no caso Plessy vs.
Fergunson, no qual a Suprema Corte estabeleceu a doutrina do ‘separados, mas iguais’ para instalacfes para
negros; a segregacao das escolas publicas, locais publicos e transporte pablico; banheiros, restaurantes e
bebedouros. As Forgas Armadas foram segregadas. No seu corpo de leis o Jim Crow institucionalizou
desvantagens econémicas, sociais e educacionais para afro-americanos que viviam no sul. O presidente
Woodrow Wilson, um democrata do sul, iniciou a segregacao das reparticdes publicas federais em 1913”.
FREMON, David K. The Jim Crow Laws and Racism in American History. Berkeley Heights, NJ: Enslow
Publishers, (2000).

593 Os casos que se tornaram Brown vs. Board of Education foram a culminag&o de décadas de litigancia e
campanha dos advogados associados ao National Association for the Advancement of Colored People (NAACP).
A Suprema Corte ouvia as primeiras manifestagdes no inverno de 1952, no periodo do antecessor de Earl
Warren, Fred Vinson. A corte encontrava-se dividida e ndo havia posi¢cdo majoritaria em favor do fim da
segregacdo. Com a substituicdo, a opinido do Chief Justice Earl Warren em Brown rejeitava diretamente a
doutrina do ‘separados, mas iguais’. A opinido de Warren foi deliberadamente de perfil baixo’ para evitar o
antagonismo de pessoas 0s quais 0 modo de vida, a Corte iria desafiar. A opinido focava exclusivamente na
educagdo e no mal que escolas segregadas infligiam as criangas negras. STONE, Geoffrey R. e STRAUSS,
David A. Democracy and Equality. The Enduring Constitucional Vision of the Warren Court. Oxford University
Press, (2020), p. 23.
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direitos civis, mesmo que estas decisfes continuassem desafiadas por autoridades locais.
Avangaria em outras diregoes.

Dentre as inUmeras conquistas que ocorreriam no periodo da Warren Court,
concentraremos sob a area de interesse do trabalho, que foi o due process revolution. As
previsdes do Bill of Rights que tratam especificamente dos direitos do acusado - exemplo, a 42
Emenda com a garantia contra mandados de buscas e apreensfes sem razoabilidade; a 52
Emenda com a garantia contra a dupla penalizacdo e o privilégio contra a autoincriminacéo,
ou a 6% Emenda com a garantia ao advogado e ao julgamento por jari — tinham mais peso
tedrico do que real. Ainda, a grande maioria das persecu¢des criminais ocorriam no ambito
estadual, e antes do periodo da Warren Court, as provisfes do Bill of Rights aplicavam-se
somente ao governo federal.>%*

Aplicando o que seria o “dispositivo para o ativismo constitucional”,>®® a corte inicia
um periodo onde explicitamente busca formular as protecdes constitucionais no ambito do
procedimento criminal, por conta que “os acusados ndo podiam contar com O Processo
politico para a protecdo de seus direitos, assim como as minorias”. Ou como observou Herbert
Packer, no periodo: “a experiencia dirige a Warren Court a licdo que a aplicacdo da lei ndo
controlada pela propria lei, ¢ tiranica”.>*® Com essa missdo, uma série de casos formariam a

revolugdo no &mbito da persecucgéo do sistema criminal.

4.2.1. Mapp v. Ohio

Uma das primeiras decisdes simbodlicas da Warren Court foi em relacdo a 42 Emenda e
a proibicdo de buscas e apreensdes sem razoabilidade. J& haviam algumas decisGes
paradigmaticas sobre o topico, como Weeks v. United States, de 1914, que por decisdo
unanime sustentou que as provas obtidas por autoridades federais em uma busca
inconstitucional ndo poderiam ser usadas em corte contra individuos cujo os direitos foram

violados, posto que iria abalar a fundamental integridade do judiciario. Em 1914, somente um

594 Os direitos dos acusados criminais estaduais eram protegidos pela 142 emenda, uma garantia menos
especifica, do due process of law. STONE, Geoffrey R. e STRAUSS, David A. Democracy and Equality. The
Enduring Constitucional Vision of the Warren Court. Oxford University Press, (2020), p. 35.

5% Em United States vs. Carolene Products Co. uma nota de rodapé escrita por Chief Justice Harlan Fiske Stone,
esbocou 0 novo papel para a corte sobre questdes da invalidacdo das leis regulatdrias e do bem-estar social. A
nota sugeria que a ‘legislacdo que restringe aqueles processos politicos os quais podem ser ordinariamente
esperados por repelirem legislacao indesejadas’ deveriam ser submetidos a um maior escrutinio judicial’, e
aquelas que ‘prejudicam uma insular minoria... devem ser objeto de maior investigacdo judicial’. Em outras
palavras, quando um grupo historicamente prejudicado na sociedade carece do poder politico, ndo se pode
confiar no processo democratico para sua protecao, e isso justifica um papel mais assertivo da corte. United
States vs. Carolene Products Co, 304 U.S. 144 (1938).

%% STONE, Geoffrey R. e STRAUSS, David A. Democracy and Equality. The Enduring Constitucional Vision
of the Warren Court. Oxford University Press, (2020), p. 35.
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Estado — lowa — havia adotado a regra de excluséo da prova como questdo de lei estadual,
onde os 26 Estados que enfrentaram a questdo haviam declarado a regra de exclusdo como
uma medida ineficaz para as buscas e apreensoes.>’

Em Wolf v. Colorado de 1949, foi abordada a questéo se a 42 Emenda era aplicavel aos
Estados, e se assim, se a regra de exclusdo de provas ilegais era constitucionalmente requerida
no ambito estadual, como era no federal.°®® Na opinido do Justice Felix Frankfurter, a
primeira parte dos direitos previstos na 142 Emenda, eram direitos “basicos a uma sociedade
livre”, portanto, eram ““aplicaveis contra o Estado”. Mas em relacdo a 42 Emenda que proibia
provas inconstitucionais nas cortes federais, entendia que ndo eram constitucionalmente
aplicaveis aos Estados, tendo em vista que somente 16 Estados haviam adotado a regra de
exclusdo, enquanto 31 Estados o rejeitavam. Dessa forma, entendia que os “Estados devem
ser livres para decidir como melhor aplicar as garantias da 4 Emenda”, e que medidas
alternativas previam “acles civis por danos pelas vitimas das buscas inconstitucionais e
medidas disciplinares na policia”.>*®

Foi somente em 1961, quando a Warren Court decidiu Mapp v. Ohio, que houve a
mudanca de entendimento das decisbes anteriores, onde nas palavras do Justice Tom Clark
“sem a regra de exclusdo de provas ilegais, a 4* Emenda ficard reduzida & mera forma de
palavras”.®® Apontando que desde a decisdo em Wolf, os Estados moveram-se em direcdo a
adocdo das regras de exclusdo como uma medida necessaria contras as buscas ilegais, visto
gue “outras medidas falharam completamente para assegurar o cumprimento das previsoes
constitucionais”. Atraves da completa futilidade das outras medidas, Justice Clark observou

que “o proposito central das regras de exclusdo séo de dissuadir — de obrigar ao respeito das

%7 STONE, Geoffrey R. e STRAUSS, David A. Democracy and Equality. The Enduring Constitucional Vision
of the Warren Court. Oxford University Press, (2020), p. 37; Weeks. United States, 232 US 383 (1914).

5% Embora as garantias do Bill of Rights foram originariamente entendidas como aplicaveis somente ao governo
federal, a adocéo da 142 Emenda apés a Guerra Civil, que previu, entre outras coisas, que “nenhum Estado deve
denegar para qualquer pessoa os privilégios e imunidades da cidadania”, nem “privar qualquer pessoa da vida,
liberdade, ou propriedade sem o devido processo legal™, levantou-se a questdo se a 142 Emenda estendia alguns
ou todos os direitos garantidos no Bill of Rights aos Estados. Embora o congressista John Bingham, o principal
arquiteto da 142 Emenda, tomou a posicdo que a Emenda estendia o Bill of Rights aos Estados, a Suprema Corte
inicialmente possuia posi¢éo mais cautelosa, mantendo que somente aqueles direitos essenciais & ‘liberdade’
deveriam ser aplicaveis aos Estados. Foi com esse pano de fundo que a Vinson Court considerou o tema em
Wolf. STONE, Geoffrey R. e STRAUSS, David A. Democracy and Equality. The Enduring Constitucional
Vision of the Warren Court. Oxford University Press, (2020), p. 38.

59 Wolf v. Colorado, 338 US 25 (1949).

600 Em Mapp, policiais de Cleveland, atuando sem mandado, adentraram a casa de Dollree Mapp, uma mulher
negra, e realizaram uma varredura, onde encontraram varios livros pornograficos. Baseado nessas provas,
ocorreu sua persecucdo e condenacdo por posse de material obsceno. As cortes de Ohio sustentaram que a
policia violou os direitos de Mapp sob a previsdo da 42 Emenda, mas, citando Wolf, recusaram a excluir a prova
que os policiais obtiveram através de busca ilegal. STONE, Geoffrey R. e STRAUSS, David A. Democracy and
Equality. The Enduring Constitucional Vision of the Warren Court. Oxford University Press, (2020), p. 40;
Mapp v. Ohio, 367 US 643 (1961).



164

garantias constitucionais pela Unica medida efetiva — removendo o incentivo de ignoré-las”.
Embora o gigantesco avango realizado, na pratica, as cortes conservadoras pds-Warren Court,
ignoraram algumas preocupacdes que levaram a corte a adotar a regra de exclusdo de provas,
ou de assegurar uma atuacéo policial de acordo com a Constituicdo.5* O que teria efeitos

gigantescos ao sistema do plea bargaining.

4.2.2. Gideon v. Wainwright

Gideon v. Wainwright foi uma decisdo no sentido de Mapp v. Ohio, ou seja, com 0
objetivo de reforma do sistema criminal estadual através da insisténcia das garantias do Bill of
Rights serem aplicaveis aos Estados, através da 142 Emenda. A Warren Court tinha como
especial preocupacdo os abusos do sistema de justica criminal sob uma supremacia branca,
onde o historiador Lucas Powe, descreveu Gideon como “o ultimo grande caso de
procedimento criminal puramente sulista”.%%2 Se o pais dirigia 0 mundo através de um suposto
exemplo de democracia, livre iniciativa, e pujanca econdémica, ndo conseguia em seu territério
ter a dindmica politica para dar fim ao horrendo apartheid que ocorria, principalmente, nos
antigos Estados confederados.

Em 1932, na deciséo sobre Powell v. Alabama, a Suprema Corte reverteu condenagdes
em um caso claro de denegacdo a representacdo por advogado, com a violacdo da 142 Emenda
e do devido processo legal.®% Esta foi a primeira decisdo da Suprema Corte que anulava uma
condenacdo estadual por conta que o acusado ndo recebeu a representacdo adequada de um
advogado. Em 1936, no caso Johnson v. Zerbst, em um caso ndo envolvendo a questdo do Jim

Crow, a corte decidiu que a Constituicdo garantia o direito a um advogado nomeado em todas

601 Em United States v. Calandra, a Burger Court sustentou em 1974, que a regra de exclusdo néo requer a
exclusdo da prova em um procedimento de grand jury, mesmo se a prova foi apreendida em uma busca ilegal em
um individuo que era alvo de investigacdo. Em Stone v. Powell, em 1976, a Burger Court sustentou que se um
acusado foi condenado com base em prova obtida inconstitucionalmente que a corte estadual admitiu, as cortes
federais ndo anulariam a condenacdo em procedimento de habeas corpus a ndo ser que o acusado tenha uma
audiéncia de sua reclamacéo sobre a 42 Emenda. Outras decisfes flexibilizaram ainda mais a regra de excluséo,
como: Hudson v. Michigan; Herring v. United States; Davis v. United States; United States v. Leon. STONE,
Geoffrey R. e STRAUSS, David A. Democracy and Equality. The Enduring Constitucional Vision of the Warren
Court. Oxford University Press, (2020), p. 41.

602 POWE, Lucas A. The Warren Court and American Politics. Harvard University Press, 2000, p. 386.

808 Qriginario do caso dos Scottshoro Boys, em 1931, onde nove meninos negros, de 13 a 20 anos, foram presos
em Scottsboro, Alabama, por supostamente terem estuprado duas mulheres brancas em um trem de carga. Havia
alguns advogados procurando os representar em julgamento, mas o juiz efetivamente denegou o acesso a estes
advogados até, literalmente, momentos antes do julgamento. Como resultado, a qualidade da representagdo que
receberam foi grotescamente inadequado. Ainda, apesar que nos registros do julgamento conterem substanciais
evidéncias que os acusados eram inocentes, todos foram condenados, e oito dos nove acusados, foram
sentenciados a pena de morte. STONE, Geoffrey R. e STRAUSS, David A. Democracy and Equality. The
Enduring Constitucional Vision of the Warren Court. Oxford University Press, (2020), p. 59; Powell v.
Alabama. 287 US 45 (1932).
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as persecucdes criminais federais. A corte baseou-se na 6% emenda que previa “em todas as
persecugdes criminais 0 acusado possui o direito... a ter a assisténcia de advogado para sua
defesa”.®% Mas como o Bill of Rights, aplicava-se unicamente contra o governo federal, ndo
se estendia aos acusados estaduais. Em 1942, na decisdo em Betts v. Brady, a corte recusou a
aplicar a 6 Emenda aos Estados, entendendo que o direito constitucional a nomeacdo de um
advogado aplica-se somente sob o0 aspecto de um resultado injusto para o acusado em
julgamento.®%

Embora a maioria dos Estados ja nomeasse advogado aos acusados indigentes, alguns
poucos Estados do Sul ainda ndo atendiam a esse direito constitucionalmente previsto. A
corte, em uma jogada inteligente, escolheu o caso Gideon por tratar-se de um homem branco
de 51 anos, da Florida, que possuia um historico de alguns crimes, porém, nenhum
violento.®%® Neste caso, arrombou um saldo de jogos, e em julgamento teve denegado seu
pedido a um advogado nomeado, por conta que no Estado da Florida, a lei somente previa a
nomeacédo de advogados pelo Estado aos casos capitais. O acusado foi condenado a 5 anos de
prisdo. A Warren Court unanimemente apresentou a decisdo superando Betts v. Brady,
rejeitando a abordagem “caso a caso em respeitos aos ideais da fundamental justica” e decidiu
que o direito previsto pela 62 Emenda estava incorporado na 142 Emenda. Ou seja, os Estados,
em igualdade com o governo federal, tinham o dever de nomear advogado para qualquer

acusado que ndo pudesse arcar com 0s custos.®%’

4.2.3 Miranda v. Arizona

604 Johnson v. Zerbst, 304 U.S. 458 (1938).

895 O arguido em Betts foi acusado por roubo. Ele ndo podia arcar com as despesas do advogado, e requereu a
corte para nomear um para o assistir. O juiz recusou, e 0 acusado teve que fazer sua propria defesa em
julgamento. Foi condenado e sentenciado a oito anos de prisdo. A corte sustentou que a recusa do Estado a
nomear advogado para a representacdo de Betts ndo violou seus direitos sob o devido processo legal da 142
Emenda. A corte apontou que “a 142 Emenda proibe a condenagdo e encarceramento daqueles que o julgamento
é ofensivo... aos ideias fundamentais de justica e direito, enquanto em Powell, o pedido de representacdo no caso
particular pode resultar em uma condenagdo que carece de uma fundamental justica, ndo podemos dizer que é o
caso em Betts . Betts v. Brady, 316 U.S. 455 (1942).

806 Carnley v. Cochran foi apresentado a corte um ano antes de Gideon e poderia ser o caso paradigmatico.
Porém, neste caso, a acusagao era sobre um ataque sexual contra uma crianga. A corte nomeou Abe Fortas, um
dos mais proeminentes advogados da nagéo, que depois foi um dos Justice da Warren Court, para defender
Gideon, e instruir as partes e abordar a questdo da superacdo do entendimento em Betts. Extraordinariamente, 22
Estados ingressaram como amicus curiae em suporte ao caso Gideon, e pedindo pela superagéo do
entendimento. Somente dois Estados — Alabama e North Carolina — apoiaram o caso de Flérida. STONE,
Geoffrey R. e STRAUSS, David A. Democracy and Equality. The Enduring Constitucional Vision of the Warren
Court. Oxford University Press, (2020), p. 62.

807 SILVA, Lahny. Right to Counsel and Plea Bargaining: Gideon’s Legacy Continues. lowa Law Review, Vol.
99:2219, p. 2222; Gideon v. Wainwright, 372 US 335 (1963).
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O caso mais controverso sobre os direitos dos acusados e o desenvolvimento do due
process of law protagonizado pela Warren Court, sem davidas, foi Miranda v. Arizona. A 52
Emenda prevé que ‘“nenhuma pessoa... serd compelida em qualquer caso criminal a
testemunhar contra si proprio”. Quanto a seu desenvolvimento ja vimos que se encontra na
formacdo do julgamento adversarial inglés, do séc. XVIII. Mas aqui, a decisdo tinha como
objetivo a rotina policial, do questionamento de suspeitos que estdo presos e acusados de um
crime, em lugar fechado sem observadores presentes. Onde o acusado ndo se encontra livre
para ir embora, e mesmo que nao possa sofrer violéncia fisica, o procedimento é apto para
colocar uma enorme carga de pressdo psicoldgica para o acusado falar. Portanto, a questdo
central é que o “risco de confissdes falsas no interrogatorio na delegacia é exponencialmente
maior que o risco de que ocorra em corte aberta. Se o oficial da policia consegue uma
confissdo, podera simplesmente apresentar tal confissdo a corte”.6%

A decisdo em Miranda também mirava os abusos do sistema criminal do Jim Crow
sulista, especialmente das décadas de 1930 e 1940, onde muitas ocorréncias de tortura contra
negros resultaram em confissdes, e consequentemente, na pena de morte. Muitos desses casos

precisaram da intervencao da Suprema Corte para terem anuladas as execucgoes.

Em Brown v. Mississippi, por exemplo, a policia pendurou um homem negro, um
agricultor rendeiro, em uma arvore e o chicoteou até que concordasse a confessar o
assassinato de um agricultor branco. Em Chambers v. Florida, a policia manteve um
homem negro suspeito em custodia por cinco dias, o isolando e o colocando a
interrogatério por toda a noite, em alguns casos, por até dez oficiais da policia. Em
Ashcraft v. Tennessee, 0 acusado em um caso de assassinato foi mantido
incomunicavel pela policia em uma sala de interrogatério por 36 horas e questionado
sem pausas, sem dormir ou descansar, por um time de investigadores, até finalmente
confessar. Em Harris v. South Carolina, a policia manteve um homem negro
analfabeto suspeito em isolamento em uma sala pequena e quente, por vérios dias, 0
interrogando dia e noite, e ameagando a sua mae se este ndo confessasse. Em Payne v.
Arkansas, um garoto negro de 17 anos com escolaridade até a 5° série, confessou ter
cometido um homicidio apds a policia 0 ameagar que se ndo admitisse a culpa, iria
deixar a multiddo o linchar. Em Brooks v. Florida, o acusado foi deixado pelado em
uma pequena cela por duas semanas com uma por¢do diaria de poucas gramas de

sopa, até finalmente confessar. Em cada um desses casos, a Suprema Corte sustentou

608 STONE, Geoffrey R. e STRAUSS, David A. Democracy and Equality. The Enduring Constitucional Vision
of the Warren Court. Oxford University Press, (2020), p. 103.
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que a confissdo foi “involuntaria” e, portanto, ndo poderia ser usada contra o

acusado.5%°

Conforme Stone e Strauss, as decisdes acima sobre a coercdo empregada para tais
confissdes, seguiam a analise de uma articulacdo da “voluntariedade” que era determinada ou
produzida. A questdo em cada caso era se a “vontade do acusado foi subjugada/dominada” no
momento da confissdo, que “dependiam da totalidade das circunstancias do momento”,
Portanto, analisava-se 0 uso de violéncia fisica ou ameacas, tempo de interrogatdrio, local, e
intensidade, maturidade do suspeito, condi¢do fisica e mental, entre outros fatores, no
procedimento policial. O teste da “voluntariedade” era bastante dificil na pratica. O
interrogatdrio era conduzido em segredo, onde a corte tinha as naturais dificuldades para
recriar os fatos, e o standard de “voluntariedade”, por Obvio, bastante vago. Tendo em
consideracdo que o trabalho da policia € de pressdo nessa situacdo, questionava-se “em que
momento isso se torna inconstitucional?”’; e a Suprema Corte encontrava o obstaculo de falta
de efetividade com as cortes de baixo, se efetivamente aplicariam e analisariam a totalidade
das circunstancias.5°

A solucdo que mitigaria os efeitos da coercdo para a confissao seria a presenca do
advogado no processo de interrogatorio, que em Escobedo v. Illinois obteve-se uma anélise
parcial, em um caso onde a detencdo por suspeita de homicidio, sob interrogatério onde o
acusado perguntava por seu advogado, que encontrava-se no prédio mas que ndo conseguia
acesso ao local do acusado, acabou formulando declaracdes que foram usadas contra ele em
julgamento. O caso na Warren Court foi considerado como uma denegacdo a assisténcia do
advogado previsto pela 68 Emenda, mas como percebe-se, ficou adstrito a acusados que
pediam pela presenca do advogado.®**

H& uma declaracdo do Justice Arthur Goldberg, claramente demonstrando a
preocupacdo com a atividade policial nessas confissdes. Segundo o Justice Goldberg, “nés
aprendemos as licdes da historia, antiga e moderna, que um sistema de justica criminal que
vem a depender da ‘confissdo’ ir4, no caminho, ser menor confiavel e mais objeto de abuso
gue um sistema que depende em provas extrinsecas independentemente asseguradas através

de hébil investigacdo”.?'? Estava em mira a prética de tortura na confissdo, principalmente em

609 STONE, Geoffrey R. e STRAUSS, David A. Democracy and Equality. The Enduring Constitucional Vision
of the Warren Court. Oxford University Press, (2020), p. 104.

610 STONE, Geoffrey R. e STRAUSS, David A. Democracy and Equality. The Enduring Constitucional Vision
of the Warren Court. Oxford University Press, (2020), p. 104.

611 Escobedo v. Illinois, 378 U.S. 478.

612 STONE, Geoffrey R. e STRAUSS, David A. Democracy and Equality. The Enduring Constitucional Vision
of the Warren Court. Oxford University Press, (2020), p. 105; Escobedo v. lllinois, 378 U.S. 478 (1964).
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homicidios, que continuava sendo uma prética corriqueira nas institui¢ces policiais, o qual os
Estados do sul, protagonizavam praticas policiais barbaras contra a populacéo negra.

Em Miranda v. Arizona, de 1966, o acusado Ernesto Miranda foi condenado de
estupro e sequestro baseado em uma confissdo feita a policiais apds vastas horas de
interrogatorio ininterruptos, onde ndo foi informado de seu direito a constituir advogado; do
direito a permanecer em siléncio; e de ser alertado de que qualquer coisa que disse-se poderia
ser usado contra ele em julgamento. A Corte Suprema do Arizona admitiu a prova, porque,
diferentemente de Escobedo, Miranda ndo havia, expressamente, requerido advogado.®®3
Elementar...

De modo a assegurar que o direito fundamental previsto na 5% Emenda ndo se
transformasse em “meras palavras”, a corte decidiu que, em qualquer lugar que a policia
quiser questionar ou interrogar alguém sob custddia, eles devem “avisar-lhe que ele tem
direito a permanecer em silencio; que qualquer declaracdo que fizer pode ser usado como
prova contra ele em julgamento; e que ele tem o direito a um advogado”. Inclusive, prevendo
ja a decisdo de Gideon, a corte enfatizou que a policia tem o dever de informar que “se nao
tiver condicbes, um advogado sera nomeado para o representar”.5* Se alguma declaracéo
contraria fosse obtida em violacdo desses requisitos, ndo poderia a corte utiliza-la como
prova, 0 que se tornou o famoso Miranda warnings.

A andlise desta voluntariedade € imprescindivel para refletir o sistema do plea
bargaining apos as guidelines, onde ndo ha mais necessidade de baixar as raias da tortura para
as confissGes. Tornando-se um procedimento aprimorado, ndo contaminado pela violéncia
explicita, mas irresistivel pela producdo da prépria “voluntariedade”, a violéncia psicoldgica
encontra-se em todos os pontos da persecucdo criminal: na formulagdo do sentenciamento, na
fase policial, nas negocia¢@es com os procuradores; na corte...

A decisdo em Miranda, como era de se esperar, produziu uma estrondosa 0posic¢éo,

principalmente, provocando revolta dentro das forgas policiais. Somente dois anos apds a

613 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966).

614 Warren citou manuais policiais amplamente utilizados e outras fontes demonstrando que oficiais da policia
eram comumente treinados no uso da coercao psicolégica para induzir pessoas a confissdo no interrogatério. Por
exemplo, “o investigador deve interrogar constantemente e sem abrandamento, deixando no sujeito nenhuma
perspectiva de fim. Ele deve dominar seu objeto e o subjugar com seu inexoravel desejo de saber a verdade. Ele
deve o interrogar por varias horas, por dias, sem descanso na atmosfera de dominagdo”. Apontou variados
exemplos de técnicas psicologicas usadas pela policia para induzir suspeitos a confessar, inclusive, o ‘good cop,
bad cop’, e a utilizac8o de falsas alega¢des sobre provas contra o suspeito para induzir a confissdo, onde “mesmo
ndo aplicando-se a brutalidade, o interrogatério em custddia € um violento instrumento contra a liberdade
individual, e trabalha com as fraquezas dos individuos”. STONE, Geoffrey R. e STRAUSS, David A.
Democracy and Equality. The Enduring Constitucional Vision of the Warren Court. Oxford University Press,
(2020), p. 107.
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decisdo, o Congresso, em direta resisténcia a decisao, promulgou o0 Omnibus Crime Control
and Safe Streets Act, que expressamente declarava que a “voluntariedade” seria 0 Unico teste
de admissibilidade das confissdes em persecucdes federais.®*> De acordo com Stone e Strauss,
“Miranda galvanizou a oposicdo a Warren Court em uma potente forca politica, em um
periodo de aumento das taxas de criminalidade. Também gerou uma onda de opinido publica
apoiando a campanha Richard Nixon/68, que afirmava deliberadamente que a Warren Court
preferia as “forcas criminais’ do que as “forcas da paz”.%%® Jonathan Simon aponta a referida
lei como o paradigma a partir de onde a idealizacdo politica da vitimizacdo, traz uma ligagédo
direta entre 0 povo e seus representantes, onde o crime € a principal influéncia do processo
legislativo e seus mandantes.®*’

Se uma virada politica que denunciava os avancos da Warren Court podem ser, de
forma genérica, alinhavadas a virada conservadora republicana sob o mandato de Richard
Nixon, e o0 Omnibus Crime Control and Safe Streets Act, os democratas rapidamente tomaram
a promulgacdo dessas questdes essenciais ao programa administrativo, “ndo permitindo a
Nixon a capitalizacio do combate ao crime para si”.5® As propostas sobre 0 “ingresso sem
batida na porta” ou “detencdo preventiva” do Distrito de Columbia sdo exemplos, que a
reversdo de qualquer avango sobre o constitucionalismo em matéria de represséo criminal ndo
seria obra Unica de n