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1. Introducgao.

O aumento da criminalidade nas grandes cidades brasileiras parece ser
um fendbmeno irrefutavel, o que vem real¢gando a questdo do aprimoramento de
estratégias a serem adotadas por uma politica de seguranga publica mais séria,
cientifica e eficaz. Dentro desse contexto, € imperativo voltarmos os olhos para
o processo penal brasileiro, como importante instrumento de atuacdo das
instituicbes e agentes publicos, encarregados de levar a efeito as agdes de
conhecimento, apuracao e julgamento de infragées penais, de modo a aferir se
a sua estruturagao tedrico-dogmatica, conjugada com o desempenho pratico de
seus atos pelas autoridades, esta disposta e funcionando a contento, para fazer
com que o processo penal atinja a finalidade a que se destina: prestar jurisdicao
democratica em matéria penal.

Com esse objetivo, a principio procuramos estabelecer o perfil estrutural
do processo penal brasileiro, calcado, sobretudo, na evolugao histérica que

teve, desde o periodo colonial. Como, frequentemente, por meio de estudos, se
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estabelece uma correlagdo entre a estrutura histérica do processo penal
brasileiro com a praxis que se vem firmando nas atuacdes das autoridades
encarregadas de impulsiona-lo, quais sejam, as da Policia, do Ministério Publico
e do Poder Judiciario, também utilizamos a comparagdo com a estrutura do
processo penal adotado em paises da common law tradition, de modo a aferir
se a caracteristica deste ultimo, dita essencialmente conciliatéria e compositiva,
demonstra alguma diferengca mais democratica na atuagdo dos agentes
publicos que figuram no processo penal daquela tradigéo.

A investigagao que se procura desenvolver nos limites deste artigo, tem
por finalidade, confirmar ou ndo, a tese de que a heranga histérica que foi
marcada na estrutura do nosso processo penal, € o fator predominante de
obstaculo a realizagdo de uma melhor justica no ambito criminal, nos dias de
hoje, a impedir a solugdo mais democratica do conflito social que se manifesta
por meio da ocorréncia da infragao penal.

Por razdes 6bvias de limite de espaco e instrumento didatico utilizado, o
presente artigo ndo pretende esgotar tao fértil tema, mas cremos que é possivel
trazer por meio dele, algumas reflexdes sobre o processo penal brasileiro, e
uma vez mais conscientes de seus limites, progressos e desafios, pautarmos o
nosso contato profissional com ele no dia a dia, com vistas a realizagdo de uma
justiga criminal mais cientifica, humana e eficaz.

Ao final, sera possivel extrair a conclusdo de que a atuacao das

autoridades do sistema de Justica Criminal brasileiro, que se mostre mais
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legitima, cientifica e justa, capaz de responder melhor a incidéncia da infragao
penal no seio social, s6 se atinge por meio da conscientizagdo de que a
prevencao e repressao do crime, s6 sao obtidas com a observagao concreta e
efetiva dos paradigmas do devido processo legal, idealizado pelo nosso Estado
democratico de direito, o que esta diretamente adstrito ao exercicio diario de tal
valor por nossas autoridades da persecucao penal — na Policia e em Juizo - no

desempenho das suas fungdes.
2. A evolugao da estrutura do processo penal no Brasil.

Com vistas a pesquisar e estabelecer o real alcance da garantia do
devido processo legal no Brasil, como instrumento democratico de apuragéo da
pratica da infragcdo penal e da sua autoria, com frequéncia se langa mao de um
estudo comparativo entre a constituicdo, desenvolvimento e significado
substantivo deste principio garantista, tomando-se por base o sistema
desenvolvido pelos paises da denominada common law tradition, especialmente
os Estados Unidos da América, em confronto com a versdo que dele seria
adotada de fato pelo Brasil'.

Por mais que tais estudos comparativos até procurem passar a idéia de

que seu foco ndo é a adjetivagédo ou qualificagdo desses sistemas, a ponto de

! Segundo MARCO AURELIO GONCALVES FERREIRA, o sistema do due process of law
norte-americano muito se distancia do nosso devido processo legal, porquanto o primeiro tem
como alicerce o sistema republicano democratico, onde o processo penal é o instrumento de
garantia das pessoas acusadas, ao passo que no Brasil o mesmo processo penal estd marcado
pelo ideal hierarquico e paternalista, por meio do qual o Estado exerce o controle dos seus
cidadaos, segundo modelo inquisitorial do Santo Oficio (O Due Process of Law e o Devido
Processo Legal no Sistema Processual Penal, p. 177)..
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se concluir por aquele que se possa considerar o melhor sob o prisma da
verdadeira garantia democratica que circunda a apuragao da infragao penal, o
fato € que sempre se envereda, de alguma forma, por avaliagées que apontam
para as mazelas do sistema adotado pela praxis brasileira, o que,
mediatamente, leva ao raciocinio de que o modelo da common law, sobretudo o
norte-americano, se apresentaria mais adequado aos fins democraticos que o
real principio do devido processo legal encerra.

E inegavel que a génese do nosso sistema processual penal vigente
nos prende a tradicao eclesiastica/ibérica, onde o processo se desenvolveu,
historicamente, como um instrumento a servigo do Estado, para manter a ordem
social estruturada hierarquicamente. A infragcao penal era vista por esse sistema
como uma ofensa a ordem social, de modo que deveria ser apurada e levada
aos Tribunais para punicdo e manutencao daquela ordem. Pelo menos assim
parece que foi cunhado o processo penal brasileiro através do tempo, ao
contrario do processo penal que se desenvolveu nos paises da common law
tradition, onde a composicao de conflitos pela policia e pela promotoria € a
principal forma de lidar com a infragdo penal, sendo, o julgamento, reservado
para casos mais graves, nos quais o processo penal é um direito do cidad&o? e
instrumento no qual a sua inocéncia deve ser afastada por aqueles que o

acusam, através da comprovacéo desta acusacédo®.

% Dai: due process of law.
® ROBERTO KANT DE LIMA. Tradig¢&o Inquisitorial no Brasil, da Colénia a Republica: da
devassa ao inquérito policial, p. 98.



Segundo, ainda, estudos comparativos cientificos?, essa distingdo que
caracteriza a resolucdo de conflitos na area penal, no Brasil, demonstraria o
porqué da afirmagao de que a inquisitorialidade prossegue como perfil essencial
do nosso processo penal, onde a busca de uma verdade real estaria no centro
de toda a apuragdao. Uma verdade construida a todo custo, que mais parece se
coadunar com a identificacdo e expiagdo de um pecado, o que justificaria a
adogao, na pratica policial/judiciaria, de expedientes como: a tortura; a obtengao
prioritaria da confissdo e o desvirtuamento do principio da presungcao de
inocéncia, como frequentemente ocorreria, por exemplo, na postura judicial
diante do siléncio do acusado no interrogatorio, sobretudo a luz da redagao
originaria do art. 186 do Cédigo de Processo Penal, de 1941°.

A derivar da tese adotada, de que o nosso modelo de processo de
apuracao da infracdo penal prossegue com o perfil histérico
inquisitorial/autoritario, teriamos que a prépria presenca do acusado em todas
as fases do processo de persecugao penal ja seria dispensavel, assim como
pouco importaria, a conciliagcdo realmente efetiva e participativa, na qual a
palavra do acusado teria um peso importante para a solugéo do conflito.

De fato, vemos que o processo penal adotado no Brasil, no periodo
colonial seguiu o modelo derivado das Ordenagdes do Reino, sobretudo as

Ordenacgdes Filipinas entdo vigentes. Desde as Ordenagbes Afonsinas, de

* |dem, ibdem, p. 96.



1379, que antecederam as Filipinas e Ilhe langaram luzes, ja era possivel
observar a existéncia, tanto do inquérito propriamente dito, no qual a presenga
das partes era garantida, quanto das trés formas de proceder criminalmente na
apuracao de infragcdes penais, independentemente da presenga do acusado, e
gue eram: a acusacao inscrita pelo auto de querela; a denuncia, que nao se
inscrevia por ser considerada o instrumento de delagao secreta a disposicao
dos mais fracos e a inquiricdo, que se iniciava ex-officio pelo Estado.

Quando da vigéncia das Ordenagdes Manuelinas, que se inseriu entre
as Ordenacgbes Afonsinas e as Filipinas, estabeleceram-se as inquiri¢cdes
devassas gerais e as inquiricdes devassas especiais. As primeiras, para apurar
anualmente, no primeiro més de cada ano, quando os juizes iniciavam seus

~ ”

trabalhos, a existéncia de crimes incertos, num verdadeiro “arrastédo”, a apanhar
tudo o quanto pudesse existir de infragdo penal; e as segundas, que partiam de
fatos certos, mas cujas autorias ainda ndo eram conhecidas. Os suplicios e
torturas também eram adotados com vistas a obtencao de confissdes, os quais
s6 foram abolidos, juntamente com as prisdes indiscriminadas e as devassas
gerais, com a antecipagéo, no Brasil, das garantias “liberais” da Constituicdo da
Monarquia Portuguesa de 1821°.

No periodo da reforma liberal brasileira, posterior a independéncia do

pais, a transi¢do politica passou pela reforma judiciaria no que toca a criagao

®“Art. 186. Antes de iniciar o interrogatorio, o juiz observara ao réu que, embora nao esteja
obrigado a responder as perguntas que lIhe forem formuladas, o seu siléncio podera ser
interpretado em prejuizo de sua propria defesa.”
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dos Juizos de Paz, em 1827. Embora ndo acompanhada de legislagao
adequada e mais ampla, capaz de aprofundar a reforma do processo penal
brasileiro, a criacdo desses Juizos de Paz representou avangos no que diz
respeito a independéncia, autonomia e descentralizagdo, naquilo em que
confrontava com Juizes nomeados pelo Imperador. Os Juizes de Paz eram
eleitos pelo povo, e conseguiram o apoio fundamental da imprensa para
estabelecer, publicamente, a idéia das vantagens de sua criagdo para a nagao
liberal que se procurava construir.

As atribuigdes desses Juizos de Paz eram conciliatorias, policiais e de
restauracao social da comunidade, porquanto iam desde a conciliagdo em
questdes civis, passando por estabelecimento de termos de bem viver para
prostitutas, bébados e vadios, até a apuracdo da infracdo penal, com o
interrogatorio de suspeitos e a reunido do corpus delicti para a formagéo da
prova, a ser passada para o magistrado criminal’. Esses principios liberais
revestiram o Codigo de Procedimento Criminal de 29 de novembro de 1832 e
perdurou por quase dez anos.

Em 1841, entretanto, veio ao cenario juridico a Lei n. 261 de 3 de
dezembro, que trouxe modificagcdes importantes no processo penal, dentre elas
a restricdo das atribuigcbes dos Juizes de Paz, conferindo aos delegados de
policia, nomeados pelo Governo, fungdes policiais e judiciarias para formar a

culpa e proferirem decisdo de pronuncia. Com relagdo aos julgamentos

® ROBERTO KANT DE LIMA. Ob. cit., pp. 100/101.



definitivos das infragdes penais, estes ficavam a cargo dos Juizes Municipais,
cuja escolha ndo mais era condicionada a indicagdo dos vereadores, e
dependiam diretamente do Executivo. Era uma legislagao calcada no principio
da autoridade, que se entendia abalada por revolugdes, pela anarquia e pelos
atentados contra a propriedade, a honra, a vida e a seguranga pessoal de um
modo geral, que se estabelecera no pais apdés 1831 e cuja legislagao liberal,
entdo vigente, ndo fora capaz de prevenir e reprimir, segundo discursavam seus
opositores®.

Na verdade, o que mais transparece dos fatos histéricos apurados, é
que o embrido de um sistema judiciario de perfil conciliatério, com a
participagao popular direta na eleicdo de juizes e ampla atuagao dos cidadaos
na apuracédo e julgamento de infragbes penais - sobretudo através do juri - em
oposi¢ao ao sistema inquisitorial funcionalizado em torno dos interesses do
Governo, que escolhia seus juizes, promotores e autoridades policiais, e Ihes
distribuia competéncias e atribui¢ées, so6 progrediu até aonde foi sustentavel
pelos interesses politicos dos grupos dominantes num dado periodo e numa
dada conjuntura.

E que, apds a independéncia do Brasil, num periodo que se delineia,
principalmente, entre 1827 e 1831, os liberais constituiam a oposicao politica

aos interesses centralizados que o imperador procurava fazer prevalecer no

! THOMAS FLORY. El Juez de Paz y El Jurado em El Brasil Imperial, 1808-1871. p. 97.
® JOAO MENDES DE ALMEIDA JUNIOR. O Processo Criminal Brazileiro. Volume I, pp.
194/230.
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novo pais independente. Os Juizes de Paz, especialmente no que diz respeito a
transigao politica que se verificava naquele periodo, configuraram, assim, uma
importante conquista para a concretizagdo da descentralizagdo do poder
imperial, o que se pode perceber, facilmente, da sua forma de constituicido —
escolha popular — sua distribuigado territorial e suas novas e mais amplas
atribuices.

Entretanto, na medida em que apdés 1831 os liberais foram se
sedimentando no poder, galgando espagos publicos e politicos com a ajuda da
imprensa e de grupos burgueses ascendentes, logo passaram a perceber que
as conquistas que determinados institutos asseguravam a todos, n&do Ihes eram
mais interessantes enquanto poder, o que acabou convergindo para o
enfraquecimento do pouco que se havia progredido em termos de reforma do
processo penal brasileiro. Isto, aliado ao fato de que tal reforma néo tivera a
profundidade para caracterizar uma verdadeira modificacdo do sistema
judiciario nacional, acabou desgastando a legislagado processual penal, daquele
periodo, e levando a edi¢ao de substitutivos que retomaram o viés inquisitorial e
de autoridade de nosso processo penal®.

Posteriormente a Lei n. 261, de 3 de dezembro de 1841, veio a lume, a
Lei n. 2.033, de 20 de setembro de 1871, regulada pelo Decreto n. 8.824, de 22
de novembro de 1871, que passou a estabelecer novos paradigmas para o

processo penal brasileiro, trazendo a separagao da policia da judicatura;



prevendo regras para a decretagdo da prisdo preventiva e fianga; consagrando
a defesa no sumario de culpa e ampliando o cabimento do habeas corpus.

Com a proclamagao da Republica, em 1891, a Carta Constitucional de
24 de fevereiro daquele mesmo ano passou a orientar direitos e garantias que o
processo penal deveria observar, mesmo sendo aplicado de forma autbnoma
pelos diversos Estados membros. E ai que irdo surgir, com mais énfase, as
limitagdes as prisdes provisorias; a ampla defesa e os recursos a ela inerentes,
desde a apresentacao de nota de culpa ao individuo no prazo de vinte e quatro
horas apos sua prisédo; a asseguracéo do direito de inviolabilidade do domicilio
e de sigilo de correspondéncias frente as diligéncias policiais; o julgamento por
juiz competente, nos termos da lei anterior; o juri e a consagragdo do habeas
corpus’®.

Finalmente, em 1941, e na certeza de que era necessario sistematizar
as regras de processo penal num unico Cédigo para todo o pais, é editado o
Decreto-lei n. 3.699, de 3 de outubro daquele mesmo ano, o Cddigo de
Processo Penal que vigora ainda hoje, e que tem na “maior eficiéncia e energia
da acgéo repressiva do Estado contra os delinqientes”, conforme item Il da
Exposicdo de Motivos, o seu objetivo definido. Suas principais caracteristicas
sdo: a) redugao das hipoteses legais de nulidade processual, prestigiando-se
mais a substancia do que a forma do processo; b) ampliagdo da nogédo de

flagrante delito: proprio, impréprio e presumido; c) estabelecimento de hipdteses

® THOMAS FLORY. Ob. cit., pp. 108/109.
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de decretagdo obrigatoria da prisdo preventiva; d) previsdo de medidas
assecuratorias da reparagao do dano ex delicto; e) consagragao do inquérito
policial como procedimento preliminar preparatorio da agcao penal, refutando-se,
expressamente, o juizo de instrugdo, em razdo da nossa realidade territorial e
do principio da unidade da lei processual; f) completa separagéo entre 6rgao da
acusagao e juiz; g) estabelecimento da iniciativa suplementar do juiz na
producdo de provas capazes de esgotar a busca da verdade sobre a infragao
penal; h) livre convicgdo motivada do juiz no exame da prova; i) sistema
presidencial de inquiricdo de testemunhas; j) interrogatério do acusado como
meio de prova, onde perguntas diversas sobre a infragdo penal poderdo ser
dirigidas ao acusado; k) previsdo de autonomia e controle judicial no que
concerne a acusagéo, cabendo ao juiz, no momento da sentenga, no primeiro
caso, retificar o libelo acusatério quando os fatos estiverem classificados em
tipos penais equivocados, ainda que a nova classificacdo importe pena mais
grave, ou, no segundo caso - o de controle - modificar o libelo acusatério, com
nova oportunidade de defesa para o acusado ou de aditamento para o
Ministério Publico, em relagcéo aos fatos modificados.

Como se pode perceber, mesmo com a insergdo de algumas garantias
individuais a nivel constitucional ocorridas, sobretudo, apds a proclamacéo da
Republica, o sistema processual penal, no Brasil, ndo chegou a se afastar do

modelo predominantemente publico e de autoridade, utilizado na busca da

' JOAO MENDES DE ALMEIDA JUNIOR. Ob. cit., pp. 235/236.
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verdade e da solug&o do conflito derivado da pratica da infragdo penal por meio
da punicdo através do processo. Isto esta na propria construgdo dogmatica do
denominado jus puniendi, que se traduz no poder-dever de punir do Estado,
que surge para reprimir a ocorréncia do fato delituoso que atenta contra os
individuos e a sociedade, muito embora se acentue que isso ndo se da de
modo ilimitado, mas com amparo na lei anterior e por meio do processo
judicial®.

Por outro lado, quer nos parecer que, sobretudo apdés o advento da
Constituicao da Republica, de 1988, é possivel registrar diversas alteragbes que
foram efetuadas no sistema processual penal, tanto por parte da jurisprudéncia,
principalmente a da Suprema Corte, quanto pela iniciativa legislativa, as quais
procuraram adaptar o Codigo, de fato, a evolugdo ocorrida a luz do Direito
Constitucional e seu arcabougo de principios democraticos.

Dentro deste espectro, que abrange legislagcdo e jurisprudéncia, é
possivel relacionar uma série de modificagdes que transmudaram tedrica e
empiricamente o processo que esta disciplinado no Codigo de 1941, ainda hoje
vigente, a ponto de pelo menos repercutir o ideal de uma Justica penal mais
conciliatoria e aberta a vontade das partes, e de afastar a legitimacédo de
determinadas condutas das autoridades encarregadas da persecucao penal,
naquilo em que ainda procuram se ater a praticas autoritarias de apuragcao do

delito e solugao do conflito criminal.

A proposito: JULIO FABBRINI MIRABETE. Processo Penal, p. 105.
12



E assim que se pode relacionar, por exemplo, na produgéo legislativa: a
Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, que trata dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, trazendo maior participagcao do acusado no processo, com a
possibilidade de conciliagdo em torno da infragdo penal, sua pratica e
processamento; a Lei n. 8.862/94, que introduziu nova redacao no inciso | do
art. 6° do CPP, quanto a necessidade de se preservar o local do crime para a
pericia técnica; a Lei n. 9.271/96, que modificou o art. 366 do CPP, de modo a
permitir que o acusado, revel, que ndo tem advogado particular constituido,
conte com a suspensao do processo até que possa, pessoalmente, comparecer
e se defender; a Lei n. 10.792/2003, que modificou a sistematica anterior do
interrogatdrio, agora garantindo que o siléncio do acusado ndo seja levado em
conta contra a sua defesa e a Lei n. 11.449/2007, que determina o envio de
copia do auto de prisdo em flagrante para a Defensoria Publica, em 24 horas,
quando o sujeito autuado ndo indicar advogado.

De parte da jurisprudéncia, destacam-se decisdes do Supremo Tribunal
Federal brasileiro, como, por exemplo: HC 72317/PB, 22 Turma (02/05/95), em
que se anula a instrugdo por auséncia de defesa que causa prejuizo ao
acusado; HC 89177/RJ, 12 Turma (27/02/07), em que se anulou o ato de
instrugao pela falta de designagao de defensor para sustentagdo da tese de
defesa; HC 89176/PR, 22 Turma (22/08/06), em que se da como nula a
instrugdo por auséncia de intimacao de defensor do acusado; HC 80379/SP, 22

Turma (18/12/00), onde se relaxa prisao proviséria por excesso de prazo; HC
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76688/RS, 12 Turma (07/04/98), onde se anula o processo porque n&o foi dada
a oportunidade de o acusado se manifestar sobre suspensido condicional do
processo (Lei n. 9.099/95) e HC 80949/RJ, 12 Turma (30/10/01), em que se
anula gravacéo clandestina de conversa telefénica sem ordem judicial.

Tais atuagdes do Poder Legislativo e dos Tribunais, se ndo foram
suficientes para banir de uma vez por todas, as praticas unilaterais e
autoritarias, pelo menos vém servindo de norte e limitacdo a elas, quando nao
acabam por repercutir na propria validade do processo que se insistiu conduzir
em desacordo com as novas diretrizes democraticas.

Entendemos que o devido processo legal, no Brasil, sendo assume,
propriamente, o mesmo contorno que o principio ostenta na common law
tradition, dada a sua evolugao historica bastante diferenciada da nossa, pelo
menos apds a Constituicdo da Republica de 1988, sob cujos principios e
garantias se vém firmando nossa jurisprudéncia e legislacao infra-
constitucional, encerra a imperatividade da aplicacdo do direito positivo, em
matéria penal, por meio de regras razoaveis e justas, e que estejam de acordo
com os preceitos constitucionais, dentro e segundo as garantias de um
processo judicial onde se assegure aos dois podlos antepostos, a paridade de
armas e a igualdade de oportunidades para trazerem, exporem e comprovarem

seus direitos e suas teses, segundo o mais amplo contraditorio, tudo levado a
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cabo por meio de um procedimento regular e desenvolvido e ultimado em prazo
razoavel'2.

A vista disso, o devido processo legal, no Brasil, pode ser definido,
como a garantia de que o cidadao seja processado pelo Estado, quando da
apuracao da existéncia, da materialidade e da autoria de uma infragado penal
que |Ihe seja imputada, e, por isso, perseguida naquilo que se aproxima o
guanto mais da verdade real, mas de acordo com o acesso a Justiga, por meio
de um juiz natural, mediante tratamento igual e imparcial, com plenitude de
defesa e recursos para exercita-la, onde os atos processuais sejam em regra
publicos, com decisbes motivadas e, em caso de condenagéo, que a pena seja
executada de forma legal e submetida ao crivo do Judiciario.

Se, empiricamente, por vezes ainda se pode perceber a pratica de atos
oficiais, burocratica e impregnada de detritos inquisitorias e autoritarios,
contrarias ao real conteudo do principio do devido processo legal que foi
adotado pelo pais, isso ndo chega a conduzir a conclusdo de que este principio
seja apenas a expressado de uma intengdo no corpo da Constituicdo, e muito
menos que nossa herancga inquisitorial seja absolutamente incapacitante da
adocdo e do exercicio de um processo penal efetivamente revestido daquelas

garantias acima identificadas, préprias do devido processo legal que com elas

se idealizou no Brasil.

'> ROGERIO LAURIA TUCCI. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, pp.
64/69.
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Afinal, nem mesmo os paises da common law, que servem de
parametro para fins de delimitagdo da origem, da substéncia e da aplicagao
pratica e efetiva do due process of law, estdo imunes a identificagcdo de
situagdes, que revelam a sua questionavel eficacia igualitaria e o seu absoluto
comprometimento com o processo dito contraditério, conciliatério e acusatorio.

E 0 que se passa a examinar.

3. O processo penal da common law — o modelo norte-

americano.

Se tomarmos como exemplo os Estados Unidos da América,
poderemos observar, que a par de ter desenvolvido um sistema processual
penal calcado no processo conciliatorio e no julgamento de infragbes penais por
meio do due process of law, como sendo um direito do cidadao de ver sua
inocéncia afirmada em processo judicial a ser decidido, ao final, por seus pares,
vamos notar também que este pais € um dos lugares aonde o preconceito é
dos mais fortes, e o que ainda nao foi capaz de conciliar, a contento, as
diversas questdes sociais que se exprimem na criminalidade, sobretudo no que
concerne a barbara questao racista que eclodiu especialmente nos anos 60,
sem contar que também € um pais que soma estatisticas bastantes

significativas sobre os frequentadores de sua populagdo carceraria, e daqueles
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que estdo presentes nos corredores da morte, dos estabelecimentos dos
Estados confederados que ainda adotam este tipo de pena'.

No que diz respeito ao perfil inquisitorial, persecutério, e por que nao
dizer de autoridade, que assume a investigagdo das infragbes penais, note-se
que o sistema americano também prevé uma etapa de apuragdo a cargo,
exclusivamente, da policia. Alias, a investigagdo americana €, tradicionalmente,
atribuida a policia e seus agentes. Atente-se, ainda, que naquele pais os
promotores passaram também a investigar infragbes penais, sendo comum a
constituicdo das forgas-tarefas (task-forces), para a finalidade investigativa“,
havendo, ainda, a previsado da infiltracdo de agentes entre os criminosos
investigados, quando o crime em foco é praticado por quadrilha ou organizagao
criminosa'®.

O processo penal norte-americano também utiliza algo similar aos
nossos denominados: ”indicios suficientes da existéncia do crime”, para
autorizar a expedi¢cao de mandados de busca e apreensao e prisdo, que € a
denominada: causa provavel (probable cause). La, nem toda detengao fisica do
sujeito € considerada prisao, e o direito norte-americano ainda prevé detengdes

para esclarecimentos, o que, inclusive, ja foi considerado regular pela Suprema

3 Segundo noticias veiculadas, recentemente, na imprensa, tal populagéo é constituida de largo
percentual de negros, latinos e/ou estrangeiros. Observa-se que a fonte de tais noticias néo foi
possivel declinar de forma exata nesta nota, em virtude do limite temporal de elaboragéo do
presente artigo para sua entrega, mas a afirmagéo € de conhecimento publico inquestionavel.

'* JOAO GUALBERTO GARCEZ RAMOS. Curso de Processo Penal norte-americano, p. 179.

' |dem, ibdem, p. 180.
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Corte daquele pais'®, revelando que a custodia do individuo também assume o
carater de expediente utilizado para a averiguagdo do fato e de suas
circunstancias.

Quando o processo persecutdrio norte-americano se inicia pela priséo
daquele que é considerado “oficialmente suspeito”, este passa, entdo, a contar
com dois direitos: a fianga, estendida para qualquer crime, e o julgamento
rapido (speady and public trial), capaz de lhe assegurar que sua situagao seja
definida o quanto antes. No Brasil, o0 que os acusados frequentemente
procuram, € a demora do processo, para a obtencdo da prescri¢gao, o que
fazem sob o apanagio de que a ampla defesa justificaria a realizagdo de
diligéncias demoradas, complexas e as vezes até mesmo impossiveis.

Mesmo no sistema processual penal norte-americano, que se afirma
nao ostentar o perfil inquisitorial e de autoridade como esséncia, é possivel
notar que as investigagdes se desenvolvem sobre fatos, mesmo que ainda nao
haja um suspeito oficial, o que faz com que as elas sejam também sigilosas, e
nao haja preocupagao com a defesa do sujeito nesta etapa, porquanto ele ainda
nao assumiu a condi¢do de suspeito oficial. O sujeito s6 tem direito a presenca
obrigatéria de um advogado na realizagdo dos atos de persecugédo penal,

quando estes impliquem uma “situagdo critica” ou durante a fase judicial da

'® JOAO GUALBERTO GARCEZ RAMOS. Ob. cit., p. 181.
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persecucao, regra que vale, ainda que as investigagdes policiais continuem
durante o periodo da priséo do individuo™’.

Comparativamente ao sistema brasileiro, ainda ha em desfavor do
norte-americano, no que concerne ao tempo durante o qual uma pessoa pode
ser mantida sob investigagao, o fato de que la ndo ha prescrigdo da pretensao
condenatoria nesta fase, de modo que as investigagdes podem se desenvolver
por tempo bastante largo. Ja em nosso direito, as investigagdes tém como limite
0 prazo prescricional do crime, que se conta entre a data do fato e a do
oferecimento da dentncia'®.

No que tange a questdo da conciliagdo no processo norte-americano,
vemos que por meio da plea bargaining, um fato diverso daquele que foi
realmente praticado, pode ser admitido pelo acusado em comum acordo com o
promotor, o que impede a instauragédo do processo judicial e acarreta aplicagao
da pena pelo fato admitido. A conciliagado, assim, tem como espeque, de um
lado, a responsabilidade do promotor em aquilatar a conveniéncia do acordo em
torno da aplicagdo da pena por fato diverso do praticado, em regra, por obvio,
menos grave. De outro, ela se prende a concluséo, por parte do individuo, de
que € melhor receber uma pena menos grave pela admissao da culpa por fato

diverso do que foi praticado, para evitar o processo judicial do juri, onde teria o

' Suprema Corte norte-americana:  Kirby v. lllinois, 406 US 682 (1972) e United States v.
Gouveia, 467 US 180 (1984): in JOAO GUALBERTO GARCEZ RAMOS, p. 181.
'® JOAO GUALBERTO GARCEZ RAMOS. Ob. cit., p. 179
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direito de manter seu estado de inocente, do qual, ja agora, ndo teria mais tanta
certeza.

Parece-nos que tal sistema traz alguns inconvenientes. E que nao se
pode afirmar, com certeza, que essa margem de negociagéo entre o promotor e
o individuo ndo seja desempenhada de forma discriminatoria, de acordo com o
status de quem praticou a infracéo'®. Por outro lado, o que se percebe, é que o
resultado da conciliagdo ndo tem como base, o verdadeiro conflito penal
estabelecido, na medida em que ndo sedimenta a aplicacdo da pena menor em
razao daquilo que realmente aconteceu. Trata-se, isso sim, da aplicacdo de
uma pena por fato que é anunciado, admitido e julgado, mas que nao
correspondeu a realidade ou sequer dela se aproximou, mas que por razdes
utilitarias é dado como ocorrido. E de se questionar o verdadeiro valor
pedagdgico e preventivo geral desta solugdo, na medida em que ela expressa
uma resposta, a nosso ver artificial do Estado ao crime, e a pena n&o serviria,
assim, como consequéncia exata e proporcional aquilo que efetivamente abalou
o convivio social harménico, mas sim ao acordo que foi estabelecido entre o
promotor e o acusado.

Finalmente, é de se destacar que o sistema norte-americano estabelece
limites muito firmes para a acusagao responsavel, fazendo com que ela seja

fruto de muito critério, certeza de que sera proficua, e resultara bem sucedida

¥ Sera que o furto de varias pegas de roupas caras, ou a afirmagao falsa sobre o porte de
valores, teria o mesmo desfecho conciliatério, neste sistema norte-americano, para o
delinqliente pobre e negro e para um lider religioso?
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com a expedi¢cdo de veredicto condenatorio. Tais limites sdo pautados pelas
consequéncias de uma persecucao fracassada para a promotoria, que € eleita e
deve prestar contas do sucesso de suas fungdes, e pela responsabilidade civil
pela leviandade da persecucao deflagrada. Mas € no que diz respeito a
necessaria preocupag¢ado do promotor com o sucesso da acusagao, que vige
entre 0os americanos o principio do only one shot, ou seja, “a acusagéo so tem
um tiro”. Este principio € consubstanciado na impossibilidade de revisdo dos
veredictos absolutérios do juri, o que, por outro lado, traz para o promotor uma
natural necessidade de tudo fazer para que ela seja provada e julgada
procedente, ndo sendo demais imaginar, que muito mais por uma questédo de
demonstracéo de eficiéncia perante os eleitores, do que de justica. Talvez, com
isso, pudéssemos imaginar que o promotor americano € um promotor de
acordos ou barganhas utilitarias, ou de acusagdes e condenagdes precisas, ao
passo que o promotor brasileiro que inclusive pode pedir a absolvicdo ao cabo
de um processo no qual ofereceu denuncia, continua promovendo justica.

Em suma, do pouco que se trouxe a respeito das ligdes obtidas sobre o

processo penal®

da common law, norte-americano, o que se nota, € que apesar
de ele constituir um instrumento de que se serve o acusado para que sua
inocéncia presumida seja ao final consagrada no caso de néo ficar provada a

acusacao contra ele, ndo deixa também de ser um instrumento de apuracéo do

2 Frise-se que por processo penal se estd a compreender as duas fases: investigagédo ou
persecucédo penal policial e instruc¢éo judicial ou persecugao em Juizo.
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crime, valendo-se, por vezes, em certas circunstancias, da inquisitorialidade, do
sigilo, da unilateralidade e da autoridade.

4. O atual limite da inquisitorialidade no Brasil.

O inquérito policial brasileiro, etapa em que a inquisitorialidade é
essencial a persecucido penal, ndo assume valor probatério e seu carater é
puramente informativo. Ademais, como vimos, o proprio modelo norte-
americano também prevé a mesma inquisitorialidade e unilateralidade na
apuracao dirigida pela policia, também envolta no necessario sigilo que esta
fase deve ter.

Por outro lado, o Juiz ndo podera condenar ninguém, no Brasil, com
base, exclusivamente, naquilo que foi colhido na fase do inquérito policial,
sendo necessario que as informagdes mais relevantes reunidas, sejam
submetidas a confirmacgao contraditéria, no curso da agao penal, onde serao
sempre submetias a ampla analise pelas partes e pelo magistrado, valendo
lembrar que, nos Estados Unidos, € também nas situagdes que eles
denominam de critica, quando haja possibilidade de formagao de prova contra o
investigado, que ele passa a ter direito a obrigatoria assisténcia de advogado.

Nosso sistema processual penal, embora derivado de uma tradicdo
inquisitorial, prevé duas fases bem distintas, no que nao diverge, em absoluto,
do sistema norte-americano. Investigar previamente a ocorréncia de um fato, &
sempre funcédo da autoridade policial e dos 6rgaos publicos de policia técnica,

encarregados de reunir elementos que esclaregcam a materialidade da infragéo,
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sem o que sequer seria possivel a formacéo de uma acusagédo perante o juiz. A
busca daquele que a praticou também ¢é igual nos dois modelos, com algum
rigor a mais no norte-americano, onde a detengdo para averiguagao sequer
assume a mesma natureza da prisdo, tornando, o sujeito, objeto da obtengao
da prova.

Na verdade, qualquer sistema processual de julgamento de infragbes
penais devera contar com uma etapa de apuracao inicial da sua ocorréncia, e
outra que consiste na atuagado do promotor ou do Ministério Publico, ja agora
para levar a acusagdo ao Poder Judiciario. Ndo nos parece que haja
substancial diferenga entre os sistemas processuais penais em tela, naquilo em
que prevéem uma etapa necessariamente investigativa unilateral, de autoridade
e por vezes sigilosa, a cargo de policia.

Entretanto, também somos levados a concordar com as conclusdes
extraidas da analise dos resultados de pesquisa empirica sobre o
funcionamento pratico das instituigdes de justica criminal do sistema brasileiro
(Policia, Ministério Publico e Judiciario) 2!, que dao conta de que as diversas
modificagdes normativas e jurisprudenciais promovidas nos ultimos vinte anos,
na trilha da vigéncia da Constituicao de 1988, parecem que n&o foram capazes

de se sedimentar, notando-se, por conseguinte, como bem destaca MARIA

2TA respeito de tais pesquisas e sua analise articulada, de forma ampla, cf. Juizados Especiais
Criminais, Sistema Judicial e Sociedade no Brasil. Ensaios Interdisciplinares. Organizagéo:
MARIA STELLA DE AMORIM; ROBERTO KANT DE LIMA E MARCELO BAUMANN BURGOS.
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STELLA DE AMORIM %, o fendmeno da  “desjuridificacdo do direito” , onde as
normas perdem ou ndo logram incorporar as caracteristicas que deveriam ter
no ambito da complexidade social, fazendo com que se perceba a recorrente
necessidade de perseguir reformas e edi¢des de leis que se sucedem, para
tratar de um mesmo ponto especifico, sem que a anterior tenha sido levada ao
maximo de sua potencialidade de atuacio pratica. Exemplo disso, € a edigao
recente da Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, denominada Lei Maria da
Penha, que veio a lume para tratar de forma mais recrudescida, que se acredita
mais passivel de eficacia, as questdes ligadas a violéncia de género, num
contexto em que se partiu, para a elaboracéo da referida Lei, da idéia de que os
Juizados Especiais Criminais ndo foram capazes de responder adequadamente
a tais conflitos.

O vacuo existente entre a reforma legislativa e jurisprudencial do
sistema de justiga criminal brasileiro e a  praxis, pode ser, em grande parte,
atribuido a uma concepgéao predominante, nos agentes encarregados de aplicar
o direito, de que a solugao de conflitos sociais, manifestados no ambito da
infracdo penal, apenas se alcanga por meio de uma solugao punitiva, dada
verticalmente, seja ela qual for®.

Contudo, a investigagcado de campo levada a cabo, demonstra que a

aproximacéao de todos os sujeitos envolvidos no conflito/infragdo penal, por

%2 Cidadania e jurisdicdo de direitos nos Juizados Especiais Criminais, p. 218.
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meio da discussao e conciliagdo igualitaria, ressalvada a possibilidade do
devido processo legal para fazer valer o estado de inocéncia, numa pratica na
qual as partes e as instituicdes realmente discutam e construam a verdade de
maneira mais cooperativa, € 0 que mais seria capaz de atender as expectativas,
tanto das vitimas quanto dos autores dos fatos delituosos, sobretudo, e ja agora
no nosso entendimento, naquelas infracdes com vitimas determinadas?.

De outro giro, também se ha de ressaltar que a dificuldade e o
empecilho ao atingimento desses ideais de distribuigdo de justi¢a (igualitaria),
nao podem ser atribuidos apenas ao direito e seus operadores, dado que
aquele é apenas um subsistema de uma sociedade composta por diversos
outros subsistemas, que se apresentam formados (ou deformados), no caso
brasileiro, com extrema desigualdade de tendéncia progressiva, de modo que
ndo se pode esperar que o sistema de justica criminal  ?° solucione, sozinho, a
questao da administragao igualitaria e comunicativa do direito.

5. Conclusao.

O processo penal brasileiro que hoje se pretende aplicado de acordo

com os postulados da Constituicdo de um Estado democratico de direito, na

verdade se originou e se estruturou, basicamente, no curso da histéria, de

% Isso explica, a razdo pela qual, no &mbito dos Juizados Especiais Criminais, as medidas
“desprisionalizadoras”, em regra adotadas pelos promotores e juizes, tenham recaido no
&agamento de cestas basicas e prestagéo de servicos a comunidade.

ROBERTO KANT DE LIMA; MARIA STELLA AMORIM e MARCELO BAUMANN BURGOS. A
administragdo da violéncia cotidiana no Brasil: a experiéncia dos Juizados Especiais Criminais,
pp. 19/50.
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acordo com os interesses do Estado, que agia em relagdo ao fenébmeno da
criminalidade, para pacificar e dar solugao ao conflito social estabelecido com a
ocorréncia da infracdo penal, sem maiores preocupacdes conciliatérias ou com
o emprego da participagédo popular direta no encontro de solugdes para estes
conflitos.

Nessa ordem de idéias, o devido processo legal, no Brasil, ndo
corresponde, exatamente, aquilo que ele consubstancia na common law
tradition, entretanto, no curso da evolugdo das conquistas constitucionais
nacionais, o devido processo legal brasileiro vem, a nosso juizo, travando uma
incessante e cada vez mais proficua luta, para se converter numa garantia real
e efetiva contra o poder do Estado, desempenhado por ocasido da persecug¢ao
e puni¢ao do fato delituoso.

A nosso juizo, ndo se pode asserir, de forma definitiva, que as matrizes,
inquisitorial/eclesiastica e de autoridade, langadas na origem e que
acompanharam, em boa parte, a evolugdo do nosso processo penal, sejam,
ainda hoje o fator prioritario e determinante do Obice a realizacdo de uma
melhor justica no ambito criminal. A uma, porque pelo menos ha duas décadas
que se vem observando substancial alteragéo legislativa e jurisprudencial em
sentido oposto ao daquela tese, o que demonstra uma real mudancga de
iniciativa, embora nem sempre acompanhada da disseminada pratica,

correspondente e necessaria por nossas instituicdbes . A duas, porque mesmo

% A esse respeito, e focalizando mais os Juizados Especiais Criminais, assim se manifestaram
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aonde se desenvolveu um processo dito conciliatorio, de tradigdo da common
law, também é possivel constatar instrumentos processuais, praticas e institutos
com o mesmo viés inquisitorial e de autoridade.

Na verdade, a efetivagdo do principio do devido processo legal
democratico, por meio do qual se possa consagrar a justica, de acordo com
uma pratica processual democratica, nao é uma tarefa acabada, a qual se
possa atingir definitivamente e de forma facil, sendo por meio de diuturno
empenho. Nem nos parece que seja uma tarefa, dada ao comodismo de quem
espera resolver grandes questdes com solu¢gbes de menor esfor¢o, como por
exemplo editando normas, por melhores e mais completas que elas sejam,
importando modelos que em nada se identificam com o desenvolvimento da
nossa ciéncia juridica, ou mesmo se limitando a apontar criticas ao sistema.

Enquanto houver sociedade complexa e plural, como sistema macro de
relagbes humanas , repleta de interesses diversos e divergentes, de grupos
desiguais e contrapostos, sempre havera a possibilidade de que se desvirtue a
utilizacdo de mecanismos abstratos ou tedricos para solucionar esses conflitos,
de forma injusta e desigual. Sendo assim, por mais que se tenha um
subsistema de direito elaborado, com a finalidade de dar solugéo ao conflito
derivado da infragcdo penal, seja de que tradigao for esse sistema, sempre se
estara diante do risco de que sua utilizagdo pratica seja desvirtuada em

desfavor dos mais fracos.

KANT DE LIMA; AMORIM e BURGOS, ob. cit., p. 50.
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Destarte, pensamos que o que mais importa para a realizagao da justica
por intermédio do processo penal, € saber que o foco de tudo isso deve estar
dirigido aos homens encarregados de se depararem com a situagédo concreta,
avalia-la conforme os principios e as normas constitucionais hoje existentes, e
Ihes trazer a resolucao do conflito. Homens estes, que devem permanecer
preparados e imbuidos do real sentido de se encontrarem investidos da parcela
do poder que Ihes autoriza atuar neste conflito social, de forma a realizar a mais
precisa idéia de justica.
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