O processo penal norte-americano e sua influéncia ©

Jost CARLOS BARBOSA MOREIRA 7

I - Parte Geral

1. Tal como hoje o conhecemos, o processo penal norte-americano é pro-
duto menos da lei que da jurisprudéncia da Suprema Corte. Exercendo ampla-
mente o papel de intérprete da Constituigdo (e de suas emendas), elaborou esse
tribunal vistoso tecido normativo, com os escassos e ténues fios que extraiu de
um punhado de cldusulas constitucionais. O trabalho construtivo, realizado
sobretudo a partir dos anos 50, quando se formou a chamada Warren Court,
engendrou imponente corpo jurisprudencial, tdo inovador, em certos pontos,
que a seu respeito se chegou a falar de uma “revolugdo do processo penal” ®.
Sao grandes, com efeito, a extensdo e a variedade dos t6picos atacados,
néo raro com notavel desenvoltura — para nao dizer ousadia ~ hermenéutica, a
justificar a afirmagado de que a Suprema Corte ultrapassou mais de uma vez os
limites da interpretagio e do controle de constitucionalidade das leis e se enga-
jou em obra indisfargavelmente legislativa. Para tanto muito contribuiram fa-
tores como a feigdo sintética e a linguagem vaga do texto constitucional, com
largo uso de conceitos juridicos indeterminados; a inexisténcia de disposigdes
capazes de regular diretamente questdes caracteristicas de tempos mais recen-
tes; e o recurso a nogéo do substantive due process, que abriu a Corte o exame da
propria razoabilidade das leis, franqueando-lhe o acesso a terreno bem menos
delimitado do ponto de vista técnico, e correlatamente mais exposto ao influxo
de opgdes politicas e ideoldgicas.
2. No resultado dessa elaboragio, a caracteristica predominante pode re-
sumir-se na palavra garantismo — alguns diriam hipergarantismo, com a conota-
G40 critica, as vezes dcida, que nio tem faltado aqui e ali. Note-se, a tal propési-

OTexto (acrescido das notas) de conferéncia pronunciada em 23.8.2000, nas III Jornadas Brasileiras
de Direito:Processual Penal (Brasilia).

@ Ao propésito, IsraEL~ LaFAVE, Criminal Procedure ~ Constitutional Limitations, St. Paul, 1993, pags. 1
e segs. Cf. o titulo da obra, eminentemente critica, de BRaDLEY, The Failure of the Criminal Procedure
Rewolution, Filadélfia, 1993.



to, o empenho com que a literatura processual penal norte-americana dos tilti-
mos tempos, ao lado de exposigdes sistematicas do ordenamento, oferece ma-
nuais cujo objetivo essencial parece consistir em aconselhar os advogados cri-
minais sobre 0 modo mais conveniente de invocar a jurisprudéncia a fim de
evitar ou dificultar a condenagao dos clientes ...

Mas convém desde logo registrar um paradoxo. Na prética, em mais
de um caso, afigura-se menos importante, até certo ponto, a aplicagdo das nor-
mas garantisticas a atividade desenvolvida em juizo. O momento em que varias
delas assumem especial relevo é o da investigagdo policial, mormente no que
concerne a medidas de coergiio sobre pessoas ou coisas. Sirva de exemplo o
dever do agente policial, ao efetuar a prisao de um suspeito, de adverti-lo for-
malmente dos direitos que lhe assegura a doutrina consagrada pela Suprema
Corte no célebre caso Miranda v. Arizona: o direito de permanecer calado, o de
fazer-se defender por advogado, o de ter defensor pago pelo Estado na hipéte-
se de caréncia de meios para contratar os servigos de profissional liberal @.

Estranho como parega, nio é dificil entender por que, no curso do pro-
cesso propriamente dito, costuma sobrar menor espago para a incidéncia de
regras de garantia. O motivo estd em que a trajetdria do feito penal raramente
percorre todas as etapas em tese previstas, até o julgamento (trial): estima-se
em menos de 10% do total o niimero dos casos em que isso acontece®. A imen-
sa maioria dos pleitos, como se explicard pouco adiante, extingue-se no nasce-
douro, gragas ao mecanismo do ples, na primeira oportunidade em que o indi-
ciado comparece ante o juiz. A bem dizer, s6 nos filmes policiais é que o proces-
so penal norte-americano encontra seu ponto culminante na sessio de julga-
mento, com a carga de dramaticidade que tanto emociona as platéias®: a reali-
dade quotidiana parece bem menos espetacular.

II - Parte especial

1. E intuitiva a impossibilidade de discorrer aqui extensamente sobre os
miiltiplos e complexos tépicos em que se desdobra o nosso tema. Decidido a
concentrar minha atengéo nos mais interessantes pelo angulo comparativo, es-
colhi alguns a meu ver sobremodo caracteristicos e praticamente relevantes.
Um deles consiste na fungao do plea, outro na peculiaridade de certas regras
probatérias, o terceiro no direito do acusado de abster-se de produzir prova
contra si mesmo - o denominado privilege against self-incrimination. Acrescenta-
rei duas ou trés palavras sobre os papéis representados pelo juiz e pelas partes

@ Vide a especificagao dos “Miranda warnings” em IsRAEL- LAFAVE, ob.cit., p4gs. 200 e segs.

© De acordo com CARp— STIDHAM, Judicial Process in América, 2* ed., Washington, 1993, pdg. 165, no
minimo 90% de todos os processos penais nunca chegam ao frial. Dado mais recente, colhido em
SamaHa, Criminal Procedure, 4* ed., Belmont, 1998, pag. 37: somente cerca de 2% a ele chegam.

@ Nos termos irénicos de Van Kesser, “Adversary Excesses in the American Criminal Trial”, in Notre
Dame Law Review, vol. 67 (1992), pdg. 405, os julgamentos por jtiri “often provide more entertainment
than justice”. Cf. o trecho da pég. 548: “Yet the American trial does serve one purpose - it is terrific
entertainment. lIts dinamic, combative style is perfect for the visual media of television and the movies” ...
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no julgamento, notadamente com relagio as provas.

No exame desses. itens deixarei de lado possiveis diferengas entre os
vérios sistelnas processuais coexistentes num pais.onde o funcionamento da
Justica federal e o das Justigas estaduais ndo seguem regras idénticas. Aqui ndo
ha mal maior em fazer abstragdo de semelhante aspecto: a problemética de maior
importancia coloca-se em plano eminentemente constitucional, e neste, supera-
das antigas controvérsias pela jurisprudéncia da Suprema Corte, é hoje pacifico
que quase todas as garantias outorgadas pela Constituigdo aos litigantes vincu-
lam os Estados ndo menos que a Unido ©.

Denomina-se plea a declaragio que faz o indiciado, no seu compareci-
mento inicial em juizo, acerca da acusagdo que se lhe move. Diversas séo af as
possibilidades: ou ele se declara inocente (“not guzlty plea”), ou culpado (“guilty
plea”), ou ainda, se isso lhe é permitido, afirma nio querer impugnar a acusa-
¢do, embora sem reconhecer-se culpado (“nolo contendere plea”) ©. Nas duas
ultimas hipéteses, que para tal fim se equiparam, o processo extingue-se de
imediato, com a imposi¢io de pena; e, como os réus, em sua maioria, optam
por declarar-se culpados, esse truncamento precoce do iter processual, repita-
se, constitui o desenlace mais comum.

O predominio do guilty plea deve-se, em méxima parte, ao éxito muito
freqiiente de uma negociagdo entre acusagio e defesa, na qual o prosecutor, em
troca da concordéncia do réu em reconhecer-se culpado, lhe oferece vantagens
como a promessa de nio denuncié-lo por outra infragéo, ou de pleitear a apli-
cagdo de pena mais branda”. Semelhante procedimento, conhecido como plea
bargaining tem sido alvo de duras criticas no mundo académico e no politico,
por abrir ensejo a manobras escusas e a pressoes odiosas sobre o acusado. J&
houve quem lhe chamasse “um sérdido processo”®. Contra ele se argumenta,
além do mais, que sacrifica o direito do réu de ser julgado por um jiri e de ndo
ser condenado sendo quando se prove sua culpa, na expressido consagrada,
“beyond any reasonable doubt”. Nio h4 sinais, porém, de que o plea bargaining
venha a ser abandonado.

¢ Sobre o processo evolutivo da “incorporagio” do Bill of Rights ao direito estadual, vide IsRaBL~
Larave, ob. cit., p4gs. 10 e segs. Uma notfcia resumida do status quaestionis em DEL CARMEN, Crimi-
nal Procedure, 3* ed., Belmont, 1995, pag. 19.

® Para uma exposigdo sintética, de clareza did4tica, vide DeL CARMEN, ob. cit., pags. 38 e segs. Res-
salte-se que o nolo contendere plea é admissivel perante a Justica federal e as de vérios Estados (n3o
de todos).

? Sobre as diferentes modalidades de acordo, Carp— STIDHAM, ob. cit., p4gs. 166 e segs.

® FRANKEL, Partisan Justice, Nova lorque, 1980, pag. 90. No dizer de ROSCOE Poun, a prética do plea
burgammg constituiria “a license to violate the law” (cit. por BODENHAMER, Fair Trial — Rights of the
Accused in American History, Nova lorque - Oxford, 1992, p4g. 87). E tema recorrente na doutrina
a discussao das supoxtas virtudes e defeitos do instituto, bem como a dos fatores que the estimu-
lam a utilizagao: vide, entre tantos outros, BODENHAMER, ob. cit., pdgs. 85 e segs.; CARP — STIDHAM,
ob. cit., pags. 165 e segs.; HaLL, Criminal Procedure and the Constttutwn Albany, 1997, p4gs. 200/1;
INCIARDI Criminal Justice, 6" ed., Fort Worth, 1999, p4gs. 296 e segs.; VaN KesskL, art. cit., pigs. 477/
8. Para a evolug#o histérica do instituto, ALSCHULER, “Plea Bargaining And Its History”, in Columbia
Law Review, vol. 79 (1979), pags. 1 e segs.
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Varios fatores concorrem para explicar-lhe a vitalidade. Entra pelos

olhos que ele atende a interesses poderosos. De um lado, o prosecutor, em geral
provido no cargo mediante elei¢io popular, ndo raro faz do respectivo exerci-
cio trampolim para novas conquistas politicas, e precisa convencer o eleitora-
do de que desempenhou eficazmente sua fungio; excelente credencial nesse
sentido serd o alto niimero de condenagdes obtidas, o que a via consensual lhe
proporciona com maior facilidade e seguranga, sem os riscos e as delongas do
julgamento por jiiri ©. Por outro lado, os juizes criminais ndo podem deixar de
ver com bons olhos um expediente que lhes reduz a carga de trabalho. O mes-
mo se dird de advogados que se sentem mal preparados para enfrentar os dspe-
ros embates do trial e preferem induzir os clientes a aceitar solugdo em seu
entender menos perigosa. Hd quem pense que, se todos os processos penais
tivessem de chegar até o trial, a mdquina judicidria norte-americana sofreria
verdadeiro colapso. A vista de tudo isso, por mais chocante que possa soar,
chega a ser compreensivel a afirmagéo, contida em acérdao da Suprema Cor-
te®, de que o plea bargaining é instrumento essencial ao funcionamento da Jus-
tica penal nos Estados Unidos.
3. Passemos ao exame sumario de alguns problemas relevantes em maté-
ria probatdria. Caracteristica perceptivel desde logo por quem quer que obser-
ve, ainda que superficialmente, o ordenamento norte-americano é o papel nele
desempenhado pelas regras que excluem a admissibilidade de certas provas
(exclusionary rules). Elas assumem nos Estados Unidos importédncia bem maior
do que ¢m qualquer outro pais do préprio mundo anglo-saxonico, para nao
falar de familias juridicas diferentes.

A matriz fundamental das exclusionary rules € a 4* Emenda a Constitui-
¢do norte-americana, que confere protegdo contra buscas e apreensdes arbitra-
rias (“unreasonable searches and seizures”) ™. Reflete-se nessa norma o propdsito
de coibir eventuais abusos de agentes policiais (“deterrence”). Por isso mesmo,
salvo casos especiais"?, as regras de exclusdo s6 valem no terreno penal, ndo
em outras espécies de processos, e nio se aplicam a atos realizados por particu-
lares.

Prova colhida com violagao de tais regras (illegally obtained evidence)
em principio ndo pode ser levada em conta no julgamento do réu®. Normal-

® “Elected prosecutors often face bitter contests in which their win-loss record becomes a campaign issue”
(Van Kesse, art. cit., pag. 442, nota 164). Cf. o que diz a esse respeito um atento observador
italiano, FancHIOTTI, Spunti per um dibattito sul plea bargaining, no vol. col. Il processo penale negli Stati
Uniti d’América, ed. Amodio e Bassiouni, Milao, 1998, pdg. 284: “...!'interesse del prosecutor ad
ottenere la condanna dell’imputato, anche se ad una pena minore di quella adeguata al reato commesso, &
molto elevato: poiché molto spesso I'esercizio della funzione d’accusa & considerato un gradino per la sca-
lata a piit prestigiose cariche politiche, il poter esibere dati statistici relativi ad alte percentuali di condanna
costituisce un buon biglietto da visita agli occhi dell’elettorato”.

49 Santobello v. New York, 1971 (404 U.S. 257, 261).

M Sobre a origem e a evolucio histérica da jurisprudéncia da Suprema Corte na matéria, vide
SALTZBURG — CAPRA ~ HANCOCK, Basic Criminal Procedure, St. Paul, 1994, pégs. 343 e segs.

@ Algumas indicagGes em IsraEL~ LAPAVE, ob. cit., pags. 281 e segs.

) Para uma critica severa a tese, vide AMaR, The Constitution and Criminal Procedure, New Haven —
Londres, 1997, pdgs. 150 e segs. espec. 154/6.
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mente, o préprio juiz encarrega-se de afastd-la antes do trial, mediante requeri-
mento da defesa (motion to suppress). Nao se trata, no entanto, de proibigio ab-
soluta: a jurisprudéncia da Suprema Corte registra hipéteses em que se admi-
tiu prova ilegalmente obtida, com base na relagdo custo/beneficio, isto é, por
entender-se que o dano causado pela violagao era sensivelmente menor que o
ganho trazido pela prova®™.

Desdobramento interessante da questdo € o atinente a elementos pro-
batérios cuja obtengio, em si mesma, nenhuma regra infringiu, mas que apenas
puderam ser descobertos em virtude de ato anterior (por exemplo, intercepta-
¢ao telefénica) ilegalmente praticado. Aqui, o fim dissuasério transparece com
toda a nitidez. O que se quer, essencialmente, é evitar que a atividade de inves-
tigagdo ultrapasse os limites constitucionais; em outras palavras, que a policia
cometa excessos. Daf a preocupagio de nao premid-los: os agentes incumbidos
das diligéncias sabem que sera iniitil violar a lei, ainda que de maneira obliqua,
porque os resultados ndo terdo valor em juizo. Para melhor justificar o expedi-
ente, talhou-se-lhe uma roupagem tedrica, a doutrina dos chamados “frutos da
arvore venenosa (fruits of the poisonous tree)”: se as raizes estao viciadas, conta-
minado fica tudo que delas provém.

Todavia, a consideragdo atenta dos inconvenientes praticos de uma

aplicacio inflexivel da tese vem levando a jurisprudéncia a atenuar-lhe o rigor.
Assim é que se t8m admitido diversas excegdes a regra®, permitindo que a
prova seja tomada em conta: quando o agente policial procedeu de boa fé,
ignorando a circunstancia que lhe tornava ilegitima a atuagao; quando o tribunal
se convence de que o elemento probatdrio seria inevitavelmente descoberto
por meios legais (v.g., com o prosseguimento das buscas a policia fatalmente
localizaria o corpo da vitima, ja indicado pelo réu em confissio invalida porque
coacta); quando o vicio de origem é “purgado” por subseqiiente ato voluntario
do réu, que, por exemplo, reitera sponte sua declaragao constante de confissao
ilicitamente obtida (purged taint); quando se tem acesso & prova por meio legal,
independente do viciado (independent source). Em semelhantes hipéteses, nio
prevalece a exclusionary rule.
4. A 5* Emenda 2 Constitui¢do norte-americana confere ao réu o chamado
privilege against self-incrimination, exonerando-o do fornecimento de material
probatério que lhe seja desfavorével. Nido se entende a franquia, contudo, em
termos irrestritos Muito ao contrario: cinge-se ela, em esséncia, a0 interrogatério
do suspeito pela policia e ao do acusado em Juizo, nos casos em que vem a
prestar depoimento oral.

E oportuno lembrar que, no direito norte-americano, o réu depoente
assume a condigéo de testemunha e fica obrigado, como qualquer outra, ao

9 Assim, v.g.,, em Stone v. Powell, 1971 (apud SaLTz8URG — CAPRA — HANCOCK, Ob. cit., pag. 350). Cf.
SaMAHA, ob. cit., pag. 440.

9 Acerca do tema, vide, entre outros, ISRAEL — LAFAVE, ob. cit., pags. 274 e segs., 288 e segs.; DL
CARMEN, ob. cit., pAgs. 65 e segs.; SALTZBURG — CaPRA— HANCOCK, ob. cit., pags. 363 e segs.; SAMAHA,
ob. cit., pags. 440 e segs.
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juramento de veracidade (“to tell the truth, the whole truth and nothing but the
truth”). Considera-se que seria desumano impor ao réu porventura culpado a
escolha entre confessar sua culpa, violentando o instinto de autopreservagao,
cometer perjiirio ou incorrer em contempt of court, por negar-se a responder. Tal
a explicagdo que se dd, af, para o privilege against self-incrimination 49,

Nessa ordem de idéias, tem-se reputado inaplicdvel a garantia as pro-
vas materiais ou “fisicas”. Consoante os dizeres do texto constitucional, nio é
possivel compelir o acusddo a ser testemunha contra si mesmo (“a witness against
himself”). Ora, raciocina-se, 'por “testemunha” sé hd que entender a pessoa do
réu, enquanto deponha; logo, o que ndo faz parte do depoimento fica fora do
ambito da garantia. Assim é que, em linha de principio, se admitem como pro-
vas, entre outras: armas em poder do acusado, produtos do furto, padrdes de
caligrafia, fragmentos de cabelos, amostras de voz, impressoes digitais, foto-
grafias, balas removidas do corpo, livros, papels e documentos, reconhecimen-
to por testemunhas convocadas a identificar o réu numa fila, testes destinados
a medir o nivel de dlcool no sangue...®”, Em vdrios casos, intuitivamente, tor-
na-se necessaria a colaboragio do acusado: e, se ele a nega, sujeita-se a ver essa
atitude interpretada em seu desfavor. Tem-se até decidido que a recusa justifi-
ca puni¢ao por desacato ao tribunal (contempt of court) .
5. O julgamento por jiri é direito consagrado desde época remota no
mundo anglo-saxénico. Na Inglaterra, em nossos dias, tal sistema esta pratica-
mente abandonado no campo civil®; ja nos Estados Unidos, ele subsiste tanto
nesse terreno quanto no penal®, embora num e noutro seja pouco expressivo,
na pratica, o niimero de pleitos que chegam até a derradeira etapa do itinerdrio.

De qualquer modo, o trial by jury conserva importincia por assim di-
zer simbdlica, como emblema de um modelo de litigagdo bem caracteristico,
marcado pelo nitido predominio da atividade das partes sobre a do juiz, espe-
cialmente no que diz respeito a instrugao probatéria®. Convém frisar que to-

951 128URG — CaPRA — HANCOCK, Ob. cit., p4g. 420, onde se alude a criticas segundo as quais, assim,
56 no julgamento é que se justificaria o privilege.

7 Vide em SAMAHA, ob. cit., pdg. 344, a lista de provas incriminadoras no protegidas pela 5* Emen-
da; e ainda DeL CARMEN, ob. cit., pdg. 376: “The privilege against self-incrimination extends only to
testimonial (or communicative) self—incrimination; it does not prohibit physical self-incrimination”
(destaques do original). Em acérdao de 1988, no caso Doe v. U.S., assentou a Suprema Corte que o
privilege unicamente impede que se force o acusado a expressar “the contents of his mind” (apud
IsRAEL — LAFAVE, ob. cit., pag. 236).

48 [sRAEL — LAFAVE, ob. cit., pag. 239; SaLTZBURG — CAPRA— HANCOCK, ob. cit., pag. 432.

9 Ocioso documentar o asserto, notério como é o fato; em todo caso, para mencionar obra recentfs-
sima, vide JoLowicz, On Civil Procedure, Cambridge, 2000, pag. 29: “Today (...) the number of civil
cases tried by jury is an extremely small proportion of the whole”.

@ Conquanto a 6* Emenda se refira a “all criminal persecutions”, tem-se entendido que o direito ao
julgamento por jiiri ndo compreende as “petty offenses” — conceito a ser determinado em fungdo da
pena maxima cominada na espécie: vide ISRAEL — LAFAVE, ob. cit., pdg. 433.

@0 Nota tfpica do chamado adversary system, a cujo respeito é vasta a literatura. Entre os escritos mais
recentes, mencionem-se por exemplo SaMAHa, ob. cit., pags. 8/9, e INCIARDI, ob. cit., pag. 99.
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das as pessoas chamadas a concorrer com algum subsidio para a formagio do
convencimento do 6rgéo julgador sio tratadas como testemunhas. Isso se apli-
ca, j4 foi dito, ao acusado, quando presta depoimento; e também, sendo o caso,
a peritos, que nao sdo designados pelo juiz, mas pela acusagao e pela defesa, e
a0s quais se d4 a denominacado de expert witnesses. Nenhuma dessas*pessoas,
normalmente, € inquirida pelo juiz. Disso se incumbem o prosecutor e o advoga-
do do réu; e o momento culminante consiste em regra na chamada cross- exami-
nation, em que o acusador ou o defensor reinquire a testemunha apresentada
pelo adversario®, : )

Semelhante procedimento, louvado por alguns como método eficaz para
a revelagdo da verdade, tem sido alvo de criticas candentes por parte de mui-
tos, no préprio universé anglo-saxénico®. Alega-se que a maneira de condu-
zir a inquiri¢ao, de ambos os lados, é menos apta a langar luz sobre os fatos do
que a submeter a constrangimentos e humilhag¢ées os depoentes hostis, no afa
de desacreditd-los aos olhos do jiiri. O que mais importa aqui, entretanto, é
ressaltar a atitude em que geralmente se mantém o juiz. Desinformado até esse
instante — sublinhe-se — de quaisquer elementos relativos a matéria litigiosa, ele
quase sempre se limita a fiscalizar o andamento do ato e intervém na medida
estritamente necessdria para assegurar-lhe a regularidade: por exemplo, aco-
lhendo ou rejeitando objegdes que alguma das partes porventura formule a per-
guntas do adversario. S6 ndo seria exato qualificar de inteiramente passivo o
comportamento do juiz por causa do poder, que se lhe atribui, de impor as
sangdes cabiveis para o contempt of court a quem lhe desobedeca as determina-
¢Ges. Na tusca da verdade, porém, infima €é sua contribuigao.

I - Influéncia do processo penal norte-americano

L Conforme bem se compreende, a incontrastada hegemonia politico-eco-
nbmica dos Estados Unidos no mundo contemporéneo tem exercido urbi et orbe
consideravel forca de atragao. Raro é o povo - se algum existe — que permanece
imune 3 influéncia dos padrdes norte-americanos. Atua esse movimento em
todos os setores da vida social, e o direito nio faz exce¢do. Até ordenamentos
secularmente filiados a tradig6es diversas sucumbem, de modo espontineo ou
sob a pressdo de realidades concretas, a correnteza assimiladora.

Nio € esta a ocasido mais propicia a valoragao do fendmeno - a qual,
para resistir a tentagdo do simplismo, exigiria reflexdo mais demorada e cuida-
dosa. Vou cingir-me aqui ao registro de alguns dados relevantes no campo es-
pecifico do processo penal, nomeadamente com referéncia aos tépicos até ago-
ra ventilados.

—_—

2 Vide em ShMaHa, ob. cit., pég. 596, a suma do roteiro geralmente observado no trial.
@) Para Frank, Courts on Trial, Princeton, 1973,p4g. 85, 0o método norte-americano do trial equivale a
“jogar pimenta nos othos de um cirurgiio enquanto esté operando”.
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2, A Ttilia reformou em 1988 seu ordenamento processual penal; e um
dos tragos que distinguem do anterior o novo cédigo decerto consiste no espa-
¢o aberto a consensualidade na solugdo de litigios penais. Discute-se no plano
doutrindrio a medida em que a reforma buscou inspiragéo nos Estados Unidos,
e houve quem protestasse, no curso dos trabalhos, contra a suposigao de que se
estava a moldar um “processo all’americana”®¥; mas é inegdvel que alguma in-
fluéncia dessa fonte se descobre na disciplina da “applicazione della pena su richi-
esta”, prevista nos arts. 444 e segs. do estatuto em vigor e conhecida pela deno-
minagao de patteggiamento *°.

Sob formas variadas, a tendéncia & adogdo de solugdes consensuais
também se manifesta hoje em outros paises do continente europeu® e na
América Latina®”, Acolheu-a o Brasil na Constituigao de 1988, cujo art. 98, n° I,
bem se sabe, consagrou a possibilidade, nos termos a serem definidos em lei,
da transagdo nos pleitos concernentes a “infragdes penais de menor potencial
ofensivo”. Deixando de lado a suspensao condicional do processo, para cingir-
me a figura a meu ver mais interessante neste contexto, reporto-me ao art. 76 da
Lein®9.099, de 26.9.1995, que regulou a imposigdo da pena, desde que concorram
certos pressupostos, mediante o consenso das partes — alvitre cujo dmbito se
viu expandido por diplomas subseqiientes, como o Cédigo de Transito Brasileiro
baixado pela Lei n® 9.503, de 23.9.1997, e a chamada Lei dos Crimes Ambientais
(n°9.605, de 12.2.1998). De acordo com estudo criterioso, a que se procedeu em
Sao Paulo, o sistema estd produzindo bons resultados na esfera dos Juizados
Especiais Criminais @®.

Vale a pena salientar que nem na Itdlia, nem no Brasil, se chegou ao
ponto de imitar o sistema norte-americano do plea bargaining. No que concerne
a legislagdo brasileira, se quisermos buscar um simile mais adequado no orde-
namento dos Estados Unidos, devemos identificd-lo no nolo contendere: com efei-
to, o acusado, ao concordar com a pena proposta pelo Ministério Piblico, nem

@ Amopio, Il modello accusatorio statunitense e il nuovo processo penale italiano: miti e realta della giustizia
americana, no vol. col. cit. em a nota 9, supra, pég. VIL Esse mesmo autor, porém, admite em mais
de um passo a influéncia norte-americana na elaboragdo do novo cédigo: vide, por exemplo, pags.
IX, XL1V, XLV/VI, XLVIII, LIIL

@9Pisapia, Lineamenti del nuovo processo penale, 2* ed., ?4dua, 1989, pag. 61, reconhece que o
patteggiamento italiano “si ricollega” ao plea bargaining, apesar das diferengas que 0s separam.

@ Alguns dados no vol. (ed. por Mireille Delmas-Marty) Procédures pénales d’Europe, Paris, 1995,
pégs. 565 e segs.

@ Vide a esse respeito o relat6rio de DanieL GonzaLez ALvAREz La conciliacién penal en Iberoamérica
(La justicia penal consensual), para as XVI Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual (Bras{-
lia, 1998), publicado no vol. Temas atuais de Direito Processual Ibero-Americano, Rio de Janeiro, 1998,
pégs. 405 e segs., espec. 419 e segs.

8 ANTONIO SCARANCE FERNANDES — JACQUES DE CAMARGO PENTEADO ~ MARCO ANTONIO DE BARROS, “Refle-
xos dalei dos juizados especiais na justiga criminal paulista”, in Rev. For., vol. 347, pags. 11 e segs.
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por isso se reconhece culpado ®, e sua apenagido nio produz qualquer dos
efeitos que teriam a culpa como pressuposto 16gico: nao serve de titulo, por
exemplo, a execugéo civil da sentenga penal, destinada a ressarcir a vitima do
dano causado pelo delito (Lei n° 9.099, art. 76, § 6°).

De elogiavel prudéncia usou o legislador pétrio ao fixar o alcance da
solugdo consensual. Menos comedido, ao que parece, mostrou-se o espanhol,
que em reforma ainda recente alargou os lindes do instituto além da medida
razoavel. Permitam-me contar aqui, até para amenizar a aridez desta exposi-
Gao, episddio curioso, ocorrido em Barcelona e relacionado justamente com a
dilatagdo exagerada da drea suscetivel de ser coberta pelo consenso ©%. Em de-
terminado processo, denunciado o réu por homicidio e pedida de inicio a im-
posigao de pena de 30 anos, na sessao de julgamento, surpreendentemente, o
6rgao da acusagao retratou-se e passou a pleitear a condenagio do réu, com a
6bvia concordancia deste, a nada mais de 6 anos. O tribunal negou-se a placitar
0 que se lhe afigurou fruto de conchavo imoral. Mas o que marcou o episédio
com mais forca foi a reagdo dos parentes da vitima, presentes na assisténcia:
indignados, levantaram-se de seus assentos e partiram na diregao do acusador
suspeito de ter-se vendido, o qual s6 a custo logrou escapar do desforgo fisico,
fugindo do prédio pela porta dos fundos...

Alerta-nos o caso para o perigo da importagdo de préticas incompati-
veis com o espirito do ordenamento receptor e com o sentimento geral da co-
munidade em cujo seio se destinam a vigorar. Cumpre ter em mente a ligdo,
porque ja hé entre nds quem preconize a adogao do plea bargaining, como expe-
diente a merecer introdugéo na priética de tribunal que se aconselha seja criado
para conhecer de infragbes relativas a drogas®”

® Nesse sentido, ©.8., ADA PELLEGRINI GRINOVER — ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO — ANTONIO SCARANCE
FERNANDES — Luiz FLAVIO GOMSS, Juizados Especiais Criminais, S. Paulo, 1995, pégs. 16, 190 e segs.
(com referéncia direta a suspensao condicional do processo, mas em termos aplicéveis & transagdo
do art. 76); ANTONIO SCARANCE FERNANDES, O consenso na justica penal brasileira, relatério para as XVI
Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual, no vol. col. cit., em a nota 27, supra, pag. 461;
id., Processo penal constitucional, S. Paulo, 1999, pag. 206; BAreOSA MoREIRA, La transaccién penal
brasilefia y el derecho norteamericano, comunicagio s X Jornadas Uruguaias de Direito Processual
(Colonia, 1999), no respectivo volume de memérias, Montevidéu, 1999, pag. 148, e in Ciencias
penales (revista da Asociacidn de Ciencias Penales de Costa Rica), n® 17, pag. 53. Note—sle que o quarto
co-autor do primeiro livro citado adota posigdo diferente em Suspensdo condicional do processo
penal, S. Paulo, 2" ed., 1997, pég. 199.

®Devo ao querido amigo Jost Lufs VAsQuez SoTeLo, ilustre professor da Universidade de Barcelona,
a informagéo sobre o caso, com documentacéo ilustrativa de sua repercussao na imprensa. Vide,
sobre a evolug¢io do ordenamento espanhol na matéria, RODRIGUEZ Garcia, El consenso en el proceso
penal espafiol, Barcelona, 1997, pags. 77 e segs. A propésito do crescente prestigio da “solucidn
negociada del conflicto”, fala HiNojosa Secovia, “Un siglo de Derecho Procesal”, in Icade - Revista de
las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, n® 46, janeiro/abril de 1999, pég.
161, em “privatizagdo do processo penal”, a seu ver uma das linhas-mestras da influéncia do
sistema jurfdico norte-americano na Espanha e noutros pafses.

“DE o que noticia o Jornal do Brasil, segao Informe JB, de 18.6.2000, com relagao ao juiz Walter Maie-
rovich, antigo titular da Secretaria Nacional Anti-Drogas.
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B O tema das provas ilicitamente obtidas ganhou entre nés candente
atualidade com o advento da Constitui¢ao de 1988, cujo art. 5°, n° LVI, resolveu
o problema em termos ao menos aparentemente categéricos, verbis “Sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. A reputar-se
absoluta a proibigao, segundo entendimento rigoroso do dispositivo ®?, teriamos
langado a barra mais longe que o paradigma norte-americano, ja que nos Estados
Unidos, como oportunamente se registrou, a jurisprudéncia submete a certas
atenuacdes a exclusionary rule (supra, II, 3). Ndo haveria sequer lugar para a
aplicagdo do chamado principio da proporcionalidade, que sugere um
balanceamento dos valores em jogo na espécie a ser decidida ®¥.

Na verdade, a posig¢do mais radical ndo chega a dominar sem contras-
te. Alguma flexibilidade acaba por ser admitida, quando nada para afastar a
exclusdo da prova ilicita onde porventura se pretenda utilizd-la em beneficio
do réu: af deverd prevalecer a garantia constitucional da “ampla defesa” (art.
5%, n°LV) 69,

O texto da Constitui¢do ndo estende a exclusionary rule as chamadas
provas ilicitas “por derivacdo”. Na doutrina e na jurisprudéncia, contudo, tem
repercutido a tese norte-americana dos “fruits of the poisonous tree”. Avalizou-a
o Supremo Tribunal Federal em algumas decisdes, invariavelmente por vota-
¢do ndo unanime®; mas nem sempre se ateve a ela: repeliu-a, por exemplo,
também por maioria de votos, no julgamento da Agdo Penal n°® 307, proposta
contra o ex-Presidente Fernando Collor de Mello e outros®®.

Seja como for, é inegdvel a penetragio, no ambiente juridico nacional,
de idéias norte-americanas acerca do tema. D4 testemunho disso o anteprojeto
concernente a provas, elaboradd pela Comissdo de Reforma do Cédigo de Pro-
cesso Penal: na modificagdo proposta para o art. 157, o § 1° declara também
inadmissiveis “as provas derivadas das ilicitas, quando evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, e quando as derivadas nio pudessem ser obti-
das sendo por meio das primeiras”. Pretende-se consagrar assim, no plano da
legislagdo ordindria, a tese dos “frutos da drvore venenosa”, com restri¢es
cuja origem nao é dificil rastrear.

4, Ao privilege against self-incrimination corresponde, em nosso ordenamen-
to constitucional, a garantia insculpida no art. 5°, n® LXIII, verbis: “O preso serd

@ Para o qual parece inclinar-se, por exemplo, ANTONIO MaGaLHAES Gomes FiLHo, Direito & prova no
processo penal, S. Paulo, 1997, pags. 105/6.

9 Vide ao propésito BArReosa MOREIRA, “ A Constituigdo e as provasiilicitamente obtidas”, in Temas de
Direito Processual, Sexta Série, S. Paulo, 1997, pags. 107 e segs., espec. 112 e segs. Adere em termos
explcitos ao critério da proporcionalidade ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Proc. pen. const., cit.,
péag. 82. ;

@4 Consoante reconhece o préprio ANTONIO MaGaLHAES Gomes FILHO, ob. cit., pags. 106/7. Cf.,, no
mesmo sentido, Luiz FLavio Gomes, in Luiz FLavio GoMes — RauL CERVINI, Interceptagio telefénica, S.
Paulo, 1997, pags. 147/8 (com outras indicagdes bibliograficas).

@9 Por exemplo: 16.11.1993, Habeas Corpus n° 69.912, in Rev. For., vol. 332, pag. 381. Indica outros
precedentes Luiz FLavio GoMes, ob. cit., pdgs. 145/6.

® O acérdao estd publicado, na fntegra, na Rev. For., vol. 335, p4gs. 183 e segs. Vide, sobre o ponto,
as p4gs. 185 e 367 (voto do Ministro Celso de Mello, que expressamente aplicava a tese).
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informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. A disposigao estd a pique
de repercutir no art. 186 do Cédigo de Processo Penal, tal como soaré se vingar
0 anteprojeto da Comissdo de Reforma: passard o caput, com efeito, a determi-
nar que o réu seja informado pelo juiz, antes de iniciar-se o interrogatério, do
direito de permanecer calado e de nio responder a perguntas que lhe sejam
formuladas; e o parédgrafo tinico acrescenta: “O siléncio, que néo importara em
confissdo, nao podera ser interpretado em prejuizo da defesa e tampouco pode-
rd influir no convencimento do juiz”. Inverter-se-a desse modo a disciplina da
matéria, em ponto capital, j4 que, segundo o texto de 1941, deveria o juiz, ao
contrdrio, advertir o acusado de que, “embora nio esteja obrigado a responder
as perguntas que lhe forem formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado
em prejuizo da prépria defesa”.

Importa notar que entre nés se vem dando a garantia extensdo maior
que no seu préprio bergo. E o que sucede quando se extrai do direito ao silén-
cio, constitucionalmente consagrado, a inadmissibilidade de provas que nio se
relacionam com aquilo que o indiciado ou o acusado diz. Sirvam de exemplo as
impugnag@es que se tém levantado & utilizagio de aparelhos destinados a me-
dir o teor da intoxicagdo por 4lcool, a exigéncia do fornecimento de padrdes
graficos, e assim por diante®”. Como antes se mostrou (supra, II, 4), tal entendi-
mento nédo acha apoio no direito norte-americano, nem pode portanto ser atri-
buido, sic et simpliciter, a sua influéncia.

5. Resta dizer algumas palavras sobre a posic¢do do juiz e das partes na
atividade processual e particularmente na instrutéria. Ao propdsito é comum
discorrer em termos de uma contraposigdo entre “processo inquisitério” e
“processo acusatério”. Mas o uso dessas expressdes ndo raro se envolve em
densa névoa conceptual, que se estende a muitas das mengdes habitualmente
feitas A relagdo entre “processo acusatério” e adversary system. Assim, v.g., ha
quem, nos Estados Unidos, enxergue no accusatory system, entendido como
aquele que p&e o 6nus da prova no rgéo governamental, uma “parte bdsica” do
adversary system, o qual, por sua vez, se inspira na idéia de que a competicao
entre as partes, ambas empenhadas em vencer, conduz ao triunfo da verdade
(“sporting theory of justice”) ®. Da exaltagio do papel das partes a depreciacio
do reservado ao juiz o passo é curto. Em semelhante perspectiva, nio surpreende
que as vezes se invoque entre nés o principio acusatério para negar que entre
0s poderes do magistrado haja de figurar o consistente em tomar iniciativas
probatérias®., J4 outra opinido, de superlativa autoridade, estabelece distingio
nitida entre “processo acusatério” e adversary system, a luz da qual se torna
perfeitamente possfvel compatibilizar com o sistema acusatério a atribuicao de

“"Um exemplo: o Supremo Tribunal Federal, em acérdao de 8.9.1998, Habeas Corpus n° 77.135, as-
sentou que ndo se pode constranger o acusado, sob cominagdo de pena de desobediéncia, a forne-
cer padrdes graficos do préprio punho.

69 Assim SamaHa, ob. cit., pégs. 7/8.

il que, v.g., sustenta GERALDO PrADO, Sistema acusatdrio, Rio de Janeiro, 1999, pag. 129.
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poderes instrutérios ao érgéo judicial, no curso do processo “?,

E preferivel que nos abstenhamos de confiar em terminologia tao vaci-
lante, cujo emprego, ndo poucas vezes, antes confunde que esclarece. Registre-
se, de passagem, a observagao de autor italiano, para quem a palavra “acusaté-
rio”, nesse contexto, ja se acha “estragada”“’ pela equivocidade. Mais vale,
pois, deixar de lado os rétulos e cuidar dos contetidos.

Que se tem propagado a outros ordenamentos a tendéncia, de marca
norte-americana, a depreciar o papel do juiz, em confronto com o das partes,
pelo dngulo aqui focalizado, é fato que se impde a atengao de qualquer obser-
vador. No Cédigo de Processo Penal italiano de 1988, ilustram o asserto dois
pontos caracteristicos: a compressdo em numerus clausus das iniciativas instru-
térias do 6rgdo judicial, que s6 estd habilitado a tomd-las nas hipéteses indica-
das na lei (art. 190.2), e a adogdo do interrogatério cruzado das testemunhas, no
dibattimento, por uma e por outra parte (art. 498). De resto, sdo bem claras as
palavras com que eminente jurista peninsular apontou a diretriz fundamental
da reforma de 1988, qual a de instaurar um modelo processual que reservasse
papel menos ativo ao juiz e, correlatamente, maior espago as partes “?.

Estard a influéncia norte-americana por alcangar, af também, o nosso
pais? Sem embargo de uma ou outra manifestagio doutrindria, ndo se véem
sinais concretos de que nos preparemos para coarctar os poderes do juiz na
instrugdo probatdria, alids em regra insuficientemente exercitados na pratica.
Talvez se depare no anteprojeto da Comissao sobre prova testemunhal ligeiro
eco da disciplina da inquirigdo qual vigora nos Estados Unidos e atualmente,
por imitagdo, na Itdlia. Refiro-me ao art. 212 do Cédigo de Processo Penal: en-
quanto hoje em dia as perguntas’das partes sdo formuladas por intermédio do
érgdo judicial, estabelece o texto proposto que elas o sejam “diretamente a tes-
temunha”. Afigura-se oportuno, a meu ver, um acréscimo, tendente a deixar
explicito que se faculta ao juiz, em seguida, formular ele préprio as perguntas
que ainda entenda necessdrias para o cabal esclarecimento dos fatos. Reconhe-
¢o que semelhante ressalva ndo consta expressis verbis do vigente art. 212, mas
trata-se de possibilidade tradicionalmente admitida, e é de todo aconselhavel
que continue a admitir-se — a semelhanga, alids, do que na Itilia dispde o art.
506, 2* alinea, do vigente codice di procedura penale. O acréscimo aqui sugerido
eliminaria qualquer suspeita de que se tenha a intengao de reduzir o juiz, nesse
momento importante da atividade instrutdria, a um “convidado de pedra”.

“) Nesse sentido, ADA PELLEGRINI GRINOVER, “A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusa-
tério”, comunicagio ao XVI Congresso Mexicano de Direito Processual, agora in A marcha do
processo, Rio de Janeiro, 2000, pags. 77 e segs.

“No original, logora: FERRUA, Studi sul processo penale, vol. 11, Turim, 1992, pig. 187. Note-se que a
crftica & denominagdo nao impede o autor de ser entusiasta do modelo.

“2 Assim, AMODIO, no vol. col. cit. em a nota 9, supra, pdg. XXV.

©Jost CarLOS BARBOSA MOREIRA é Professor da Faculdade de Direito da UER] e Desembargador (apo-
sentado) do TJR]J.
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