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RESUMO

O presente ensaio apresenta uma comparagao entre os sistemas criminais do Brasil e dos
EUA. Inicialmente analisa o sistema estadunidense, que tem como base a participacao
popular da administragdo da justica e a negociacdo consensual da verdade. O autor
analisa a evolucao juridica do principio do due process of law a partir de interpretacdes
jurisprudenciais da Corte Suprema dos EUA, que acabou por desenvolver o substantive
due process of law, principio hermenéutico auto-aplicavel, que tem permitido que
aproximadamente 95% dos crimes tenham as penas negociadas entre acusacgéo e defesa,
0 que torna aquele sistema mais célere e democratico, ja que possibilita ao réu participar
do processo de aplicacdo da pena. Por fim, o autor critica a timidez com que a justica
penal consensual foi introduzida no Brasil, uma vez que a lei 9.099/95 s6 admite a
transacdo penal para crimes cuja pena cominada seja de até dois anos, 0 que reduz
bastante o alcance e os beneficios sociais do instituto.

PALAVRAS-CHAVES: O DEVIDO PROCESSO LEGAL COMMON LAW E CIVIL
LAW JUSTICA PENAL CONSENSUAL

ABSTRACT

This paper presents a comparison between the criminal systems of Brazil and the USA.
Initially it examines the U.S. system, which is based on popular participation in the
administration of justice and the consensual truth. The author demonstrates that the
principle of due process of law evaluated from judicial interpretations of the U.S.
Supreme Court, which eventually developed the substantive due process of law, a self-
applied hermeneutic principle that has allowed about 95% of crimes have the penalties
negotiated between prosecution and defense. This negotiation makes the system faster
and more democratic, offering the possibility of the defendant to participate in the
process of implementing the sentence. Finally, the author criticizes the Act 9099/95. It
only allows the bargain for punishment crimes until two years.
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1 - Introducéo

Nada pode enfraquecer mais um governo do que ele desrespeitar as préprias regras que
edita. Juiz Clark

Embora existam semelhancas entre as estruturas sociais e politicas do Brasil e dos EUA,
paises capitalistas de imigracdo situados no Novo Mundo, quando analisamos 0s seus
respectivos modelos juridicos de controle social podemos notar diferencas
significativas.

Inicialmente porque adotam familias juridicas distintas, o Brasil filiado ao sistema
Romano-Germanico, fundado numa tradi¢cdo iluminista opera com codigos legais
legitimados pelo Poder Legislativo, com énfase em processos inquisitivos de aferigéo da
verdade real ou material, e os Estados Unidos, com excecdo do Estado da Lousiania,
filiados ao Common Law, que privilegia a participacdo popular na administracdo da
justica e concentra sua legitimacdo em processos de negociacdo consensual da verdade.

Como sabemos a Constituicdo dos EUA ¢ sintética, contendo mais principios do que
regras, mas até 15 de dezembro de 1791 foram aprovadas dez emendas constitucionais
tratando de direitos fundamentais, que ficaram conhecidas como uma declaracdo de
direitos dos EUA (bill of rights), e muitos consideram essas emendas um verdadeiro
mini-codigo de processo penal.

Este ensaio pretende inicialmente tracar rapidas consideracdes sobre as familias
juridicas do Common Law e do Civil Law, também denominada Romano-germanica,
seguida de uma breve comparacdo entre a garantia constitucional do devido processo
legal nos sistemas criminais do Brasil e dos EUA, identificando individualidades e
peculiaridades entre o instituto da transacdo penal introduzido em nosso sistema pela
Lei n. 9.099/98 e o plea bargain do sistema estadunidense.

2 — Common Law e Civil Law

A histdria da liberdade norte-americana é, e ndo em pouca monta,a historia do processo.
David J. Bodenhamer

Em regra a expressdo Common Law é empregada para designar uma tradicdo juridica
nascida na Inglaterra do século XI, a partir das sentencas dos Tribunais de Westminster,
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como eram denominadas as cortes constituidas pelo rei e a ele subordinadas
diretamente.

A expressdo, no entanto, ndo deve confundir-se nem com o direito inglés, ja que
também é adotado pelo Pais de Gales; nem com o direito britanico, vez que a Escocia,
embora seja um reino integrante da Gra-Bretanha, adota o sistema Romanico-
germanico; nem com o direito anglo-saxdo, que se refere aos direitos costumeiros e
particulares das tribos dos primitivos povos da Inglaterra antes da conquista normanda
em 1066, e que inicialmente eram aplicados pelas Conty Courts, mas foram
suplantados justamente com a criacdo do Common Law.

Tampouco pode ser confundido com a Equity, inicialmente aplicada pelos Tribunais do
Chanceler do Rei, visando temperar o rigor da Common Law, atendendo as questfes de
equidade, quando inexistia um writ para a resolucdo juridica de determinada situacéo
excepcional.

Com efeito, na origem histérica do Common Law, semelhante ao processo formular dos
praetores e do judex romanos, a distribuicdo da justica era uma prerrogativa que os reis
outorgavam aos juizes (judges) que perambulavam pelo reino, concedendo writ para
que as autoridades respeitassem uma situacdo juridica do beneficiado, que
posteriormente poderia ter as questdes de fatos de suas pretensdes julgadas por um jury.

Hoje, tanto na Inglaterra quanto nos EUA, os 6rgaos de aplicacdo da Common Law e da
Equity estdo unificados, e embora continue valido o principio que sé admite a utilizagdo
da Equity quando inexistir remédio na Common Law, na pratica esta divisdo ocorre mais
em fungéo da classificacdo do instituto juridico do direito, prevalecendo os julgamentos
pelo juiz togado na equity e pelo juri no Common Law.

Em outro sentido, Common Law significa o direito criado pelo juiz (judge-made-law)
através dos precedentes judiciarios (cases law), que se contrapde ao Statute Law, que é
o direito criado pelo legislador através dos enactments of legislature, consubstanciados
em tratados internacionais, constituicdo federal, constituicdes estaduais, leis ordinarias
federais e estaduais, regulamentos administrativos federais, estaduais e locais, bem
como nos diplomas legislativos elaborados pelo Poder Judiciario.

Inicialmente é preciso ter em conta que nos EUA, a Unido Federal e a maioria dos
Estados-membros adotam um sistema misto entre a Common Law e a Civil Law, com
uma Constituicdo Federal escrita e rigida, com supremacia em relacdo a qualquer outra
norma juridica, seja ela instituida por juizes ou legisladores infraconstitucionais, pois
ainda que o case law seja a principal fonte do direito, a lei escrita lhe é superior,
podendo a qualquer momento modificé-las.

A familia juridica Romano-Germanica ou da Civil Law, por sua vez, nasceu na Europa
continental a partir da combinacdo de varias tradi¢cdes surgidas em diferentes periodos
da histdria, tais como o Direito Civil Romano, o Direito Canonico, a Ciéncia Juridica, a
Escola da Exegese, 0 processo de codificacdo e o Direito Comercial.

As suas caracteristicas principais sao a supralegalidade do texto constitucional e o
consequente controle de constitucionalidade, a divisdo entre o direito publico e o
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privado, o predominio da lei escrita e a atuagdo do Poder Judiciario restrita a
interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo e das leis.

E que enquanto na Inglaterra, a evolucdo do direito se deu no sentido da elaboracéo de
regras sobre agdes processuais, de modo que a inexisténcia de um writ para determinada
situacdo poderia ter como consequéncia a impossibilidade de dizer-se o direito, a
Europa continental estava mais preocupada com o direito material.

Em verdade, o carater distintivo da familia Romano-Germanica, quando comparada
com o Common Law, é que na primeira a legislacdo é a principal fonte juridica, lugar
ocupado na segunda pelo costume e precedentes judiciais, de modo que as leis sdo
utilizadas excepcionalmente, apenas para 0s casos por ela regulados, ndo sendo
permitida a interpretacdo analdgica.

3 — O devido processo legal no sistema criminal dos EUA

Um ato legislativo (que ndo posso chamar de lei) contrario aos primeiros principios do
contrato social, ndo pode ser considerado um exercicio legitimo de autoridade
legislativa. A obrigacdo de uma lei em governos estabelecida em contrato expresso, e de
principios republicanos, deve ser determinada pela natureza do poder em que esta
fundada. Alguns exemplos sdo suficientes para explicar o que eu quero dizer. Uma lei
que puniu um cidaddo por um ato inocente, ou, em outras palavras, por um ato, que,
quando realizado, ndo violava qualquer lei existente; uma lei que destroi, ou prejudica
0s contratos privados de carater legal dos cidaddos; uma lei que faz um homem juiz da
sua propria causa; ou uma lei que retire a propriedade de A e dé para B: é contra
qualquer razdo e justica um povo dotar um legislativo com tais poderes, e
consequentemente, ndo se pode presumir que o féz. Juiz Samuel Chase( 1798)

A mais importante protecdo a liberdade pessoal consiste no modo de julgamento
assegurado a toda pessoa acusada de cometer um crime. A parte goza durante todo o
processo da presuncgdo de inocéncia até que se prove que ele é culpado.

Nos EUA todo ato positivo ou negativo de violacdo de uma lei criminal é também
considerado uma ofensa contra o Estado. Quando essa ofensa é grave (felonies) se
imputa uma pena privativa de liberdade a ser cumprida numa penitenciaria ou prisdo do
Estado, e em alguns casos até mesmo se aplica a pena capital. Quando, porém, a
ofensa é menos grave (misdemeanour), € imputada uma pena privativa de liberdade em
reformatorios ou cadeias publicas.

O processo criminal nos EUA ¢é regulado por normas constitucionais e por uma
legislacdo federal escrita (Federal Statutes) editada pelo Poder Legislativo em
colaboracdo com o Executivo (Acts) e pela Corte Suprema através das Normas Federais
Regulamentares do Processo Criminal de 1946 (Federal Rules of Criminal Procedures).

Nos Estados-membros (member States), dada a caracteristica centrifuga da federacao
nos EUA, a principal fonte de direito processual criminal sdo as Constitui¢do Estaduais,
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seguidas pelas leis ordinarias estaduais (statutes laws), regulamentacdes dos Tribunais
Superiores e pelos precedentes judiciais (state case laws).

Com efeito, as normas de direito criminal e processo criminal nos EUA ndo séo
uniformes, e salvos nas questdes do &mbito da Justica Federal, variam substancialmente
em cada Estado—membro, de modo que se pode afirmar que a Unica regra nacional no
processo criminal nos Estados da Federacdo norte-americana é o respeito irrestrito e
sagrado ao principio de base da democracia daquele pais: o devido processo legal (due
process of law), enquanto conjunto de regras que impdem o devido respeito aos direitos
subjetivos fundamentais da vida, liberdade, livre expressdo, ir e vir, julgamento por um
jari nos crimes graves e respeito a propriedade individual .

A matriz do devido processo legal tem origens na clausula law of land, inscrita na
Magna Charta de 1215, documento considerado um dos principais antecedentes do
constitucionalismo moderno, que acabou por se tornar um dos principais instrumentos
de interpretacdo da Suprema Corte dos EUA.

Esse principio foi inicialmente consagrado pelas IV,V e VI Emendas, que foram
ratificadas em 15 de dezembro de 1791 juntamente com as emendas I, 11,111, VII, VIII,
IX e X, constituindo na denominada Bill of Rights, que é a Declaracdo de Direitos
norte-americana.

As primeiras declaragdes de direito dos EUA ocorreram em 1776, decorrentes da luta
de algumas coldnias contra a metropole, e para muitos autores vado influenciar a
Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, aprovada pela Assembléia Nacional
Francesa em 26 de agosto de 1789.

A Emenda | trata dos direito relativos ao culto religioso, a liberdade de expressao e de
imprensa, aos direitos de reunido e de peticdo, e um dos principais exemplos foi o do
professor de biologia J. Scopes, que acabou absolvido em 1925 pela Corte Suprema do
Tenessee, apoOs ser condenado em primeira instancia por ensinar a teoria da evolugao
numa escola de segundo grau.

A Emenda Il cuida do direito ao porte de armas, a Ill do direito de privacidade,
enquanto a Emenda IV trata da inviolabilidade da residéncia em face a buscas e
apreensoes.

A Emenda V foi a primeira a fazer referéncia a due process clause, consubstanciado no
julgamento pelo juri popular nos crimes mais graves, a impossibilidade de alguém ser
processado duas vezes pelo mesmo fato, a garantia de nao ser obrigado a depor contra si
mesmo e direito a justa indenizac&o nos casos de expropriagao.

A Emenda VI contempla os principios do fair trail, pois todo acusado tem direito a um
julgamento rapido por um jari formado por pessoal residente no local do crime, ser
informado do teor da acusacdo e assistido por um advogado e arrolar testemunhas.

A Emenda VIII proibe a imposicéo de fianca ou multa de valor excessivo, penas cruéis

e inusitadas, ao passo que a Emenda XI1X afirma que os direitos constitucionais séo
meramente exemplificativos.
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Em sua origem tais principios constitucionais apenas podiam ser invocados contra as
autoridades federais, mas apds a Guerra Civil e a libertacdo dos escravos, foi
promulgada a Emenda XIV (Fourteenth Amendment) em 16 de junho de 1866,
posteriormente ratificada por todos os Estados-membros, em 23 de julho de 1868, que
passou a admitir a invocacdo das garantias do Due Process of Law também contra as
autoridades estaduais.

E importante ressaltar que mesmo ap6s essa Emenda a Suprema Corte ainda relutava
em aplicar a Bill of Rights ndo era um direito dos réus, mas um dever sas autoridades
federais, de modo que ndo se aplicava na esfera privada nem nas esferas estaduais, 0
que sovai ocorrer em 1961, ao julgar o caso Mapp v.Ohio.

A partir de entdo os Estados ndo mais puderam desconsiderar o devido processo legal
quando estivesse em jogo a vida, a liberdade ou a propriedade das pessoas.

Desse modo, nos EUA o Due Process of Law significa um principio de hermenéutica e
de direito auto-aplicavel, tanto a nivel federal como estadual, de resguardo dos direitos
fundamentais da pessoa humana, tais como a protecdo contra buscas e apreensdes
invasivas da privacidade, sendo necessario mandado judicial com expedicdo sujeita a
comprovacédo da ocorréncia de justa causa (Emenda IV); direito a um julgamento pelo
jari nos crimes graves, protecdo contra dupla acusacao e o direito ao siléncio (Emenda
V); direito a um julgamento répido efetuado pelo juri do local onde ocorreu o fato,
direito a ser informado do teor da acusacdo, direito a ser assistido ou a recusar
advogado, direito ao contraditério das testemunhas e a ter testemunhas de defesa
forcosamente conduzidas (Emenda V1).

Com efeito, no sistema criminal dos EUA, ap0s a prisdo de qualquer pessoa, esta deve
ser apresentada a um funcionario da Justica com poderes decisérios mas sem as
garantias constitucionais dos juizes, (magistrate), para exames preliminares
(preliminary examinations), oitiva de testemunhas e recolhimento de provas
circunstanciais, com poderes para decretar a atipicidade da conduta ou a inexisténcia de
prova de autoria ( dismissal) ou estabelecer uma fianga para livré-la solta (fix a bail)
enquanto se iniciam as investigacdes, decisdes essas que Sao recorriveis a um juiz
pleno, denominado article I11 judge, em referéncia ao artigo terceiro da Constituicao.

No interrogatorio para colheita de provas pela policia, o suspeito tem direito a ter
advogado (right to counsel) ou de recusar advogado (right to refuse counsel); ndo sendo
admitido o atraso injustificivel ou tentativas de auto-incriminacéo (self-incrimination).

Além disso, sob pena de excluséo do procedimento probatorio ou posterior nulidade ab
initio do processo (exclusionary rules), € defeso a utilizagdo de provas obtidas com atos
invasivos da liberdade das pessoas, tais como a apreensdo abusiva de coisas, invasdo de
domicilio ou revista pessoal invasiva dos direitos da pessoa humana (unreasonable
search and seizure), bem como a confissdo obtida por meios coercitivos (coerced
confession).

Concluidas as investigacdes policiais, as informac6es sdo encaminhadas ao promotor de
justica (public prosecutor), mas como no sistema criminal dos EUA prevalece o
principio da oportunidade, o promotor publico pode optar pela ndo promocéo da acdo
penal, tendo em vista a conveniéncia do interesse publico, acalentado pela topica de
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que o Estado ndo deve cuidar de coisas insignificantes (minima non curat praetor),
podendo deixar de promover o jus puniendi quando verificar que a acdo penal podera
provocar inconvenientes ao interesse publico, determinando, entdo, o arquivamento dos
autos do inquérito.

Segundo Dworkin:

Nos Estados Unidos, os promotores publicos tém o poder discricionario para aplicar ou
ndo leis penais em casos particulares. Um promotor pode, com propriedade, decidir por
ndo manter a acusacao caso o infrator for um jovem inexperiente, ou arrimo de familia,
ou caso ele se arrependa ou colabore com a policia, ou se alei for impopular, impossivel
de ser aplicada, ou geralmente desobedecida, ou se os tribunais estiverem abarrotados
de casos mais importantes, ou ainda por dezenas de outras razdes. Esse poder
discricionario ndo significa abuso de liberdade — espera-se que os promotores tenham
boas razbes para exerce-lo.

Se o promotor, entretanto, decide pela persecucao criminal, a defesa podera adotar trés
caminhos:

a) tratando-se o direito ao julgamento pelo Grand Jury de um direito disponivel, o
suspeito pode preferir ser indiciado diretamente pelo promotor, onde tera a possibilidade
de negociar a admisséo de culpa (plead guilty on arraignment to a lesser offense than
charged) por uma pena mais reduzida ou pela desqualificacdo do crime para um delito
com punibilidade menos grave através de um acordo (plea bargaining) que produzira
seus efeitos apenas naquele processo, ndo servindo de prova para outro processo
criminal ou civel, face a garantia contra dupla acusacdo (guarantee against double
jeopardy ).

A plea bargaining consiste fundamentalmente numa negociagéo entre a promotoria e a
defesa, em que apds definida a pratica da infracdo penal, e superada a fase do
preliminary screen (a nossa opinio delicti), abre-se oportunidade ao suspeito para o
pleading, onde poderd se pronunciar a respeito da sua culpabilidade: se se declara
culpado e confessa o crime (pleads guilty) apds um processo de negociacdo com a
promotoria para a troca da acusagao por um crime menos grave, ou por um nimero mais
limitado de crimes, opera-se a plea, que ¢ a resposta da defesa, e entdo pode o juiz fixar
a data da sentenca, sem necessidade do devido processo legal ou de um veredicto.

b) recusa o litigio, alegando o "plea nolo contedere” , que autoriza uma sentenga como
se fosse culpado, mas que ndo representa confissédo de culpa e nem serve de prova para
outros procedimentos criminais ou civeis, face a protecdo contra dupla acusacao.

c) alega inocéncia (not guilty) por insuficiéncia juridica da acusacdo ou silencia, dando
inicio a segunda fase do processo penal, com a instalacdo do trial e seus procedimentos
publicos, que a depender do Estado-membro o juiz julga com ou sem a participacdo do
juri

A partir de entdo se instaura o processo criminal (trial) através de uma acusacdo formal
contra o suspeito, que a depender do Estado-membro podera ser feita a) perante um
Grand Jury, formado por 25 jurados leigos com poderes para ouvir testemunhas e
ordenar providéncias investigatorias, b) ou diretamente a um Juiz , sempre tendo em
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conta que dentre os direitos fundamentais da pessoa humana que podem ensejar a
anulacdo do processo penal pelos procedimentos recursais, encontra-se o que se refere a
imparcialidade do Grand Jury e do Jury, tanto do juiz quando dos jurados leigos.

Se 0 promotor apresenta 0s seus argumentos perante o Grand Jury, este podera aceita-
los (indictment) ou apresentar uma nova acusacdo (presentment) sem considerar 0s
argumentos daquele.

Definido o procedimento, com a aceitacdo da acusacdo pelo Grande Jari (indictment),
ou com a apresentacdo de nova acusacao pelo Grande Jari (presentment) ou ainda com
acusacdo feita diretamente perante o juiz (information), o juiz designa a data do
julgamento que tem inicio com a formacdo do petty juri, em regra formado por 12
leigos (laymen), os jurados (jurors) e seu porta-voz (foreman), cuja competéncia é
julgar as questdes de fato e apresentar um veredicto em favor da inocéncia (not guilty)
ou da culpabilidade (guilty ) do réu.

Nesta fase predomina a oralidade e a informalidade dos procedimentos, aliada a
sofisticadas regras sobre a administracdo das provas (The Law of Evidence), onde a
requerimento inicial (complaint) exige apenas o relato dos fatos, a indicacdo da autoria e
0 pedido do remédio.

Escolhido o jari, o julgamento se inicia com as alega¢0es iniciais (arraignment the trial
judge) da promotoria e da defesa, que consiste na leitura formal do libelo acusatorio,
seguido de um relato estéril dos fatos e da indicagdo laconica das provas a serem
apresentadas pelo Estado e pela defesa, sem qualquer argumentacdo ou inferéncia das
provas.

Os autos do inquérito policial, bem como as provas obtidas na fase anterior ndo sdo
levadas em consideracdo, assim como o réu (defendant) ndo est4 obrigado a prestar
depoimento, em virtude da garantia contra a auto-incriminacdo (privilege against self-
incrimination), sem que isso possa ser interpretado contra a sua defesa.

A evolugdo do direito criminal norte-americano ocorreu em duas grandes fases: o
procedure due process de carater estritamente processual, e 0 substantive due process
consubstanciado na jurisdi¢cdo constitucional com vistas no controle constitucional do
arbitrio legislativo, também denominado principio da proporcionalidade.

Para alcancar esta dimensédo substantiva, especialmente ap6s a queda da bolsa de 1929
com a implantagdo do New Deal, a Suprema Corte estadunidense passou a admitir o
intervencionismo judicial para assegurar direitos e liberdades ndo econémicas, abrindo
um amplo espago para o exame de mérito dos atos do poder publico, redefinindo o
conceito de discricionariedade, para a luta pela igualdade racial (Brown v. Board of
Education), privacidade (Griswold v. Connectcut), aborto(Roe v. Wade), por direitos
politicos (Reynolds v. Sims).

4 - O devido processo legal no sistema criminal brasileiro
Mas justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e manifesta. Porque a

dilacéo ilegal nas méos do julgador contraria o direito das partes, e, assim, as lesa no
patrimonio, honra e liberdade. Rui Barbosa
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No Brasil o principio do devido processo legal estd previsto no art. 5°, LVI da
Constituicao Federal:

Art. 5°.
LIV. ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Em verdade, também no Brasil o principio do devido processo legal quase se confunde
com o principio do Estado de Direito, e se num sentido restrito consiste na garantia de
que ndo havera pena sem processo (nulla poena sine iudicio), em sentido amplo é uma
espécie de principio reitor de todo o sistema juridico processual, ja que todos os outros
dele sdo derivados, tais como os principios da publicidade dos atos processuais (inc.
LX), da proibicdo de provas obtidas por meio ilicito (inc. LVI), do promotor e do juiz
natural (inc. LII), do contraditério e da ampla defesa (inc. LV), da presuncdo de
inocéncia ( inc. LVII), do direito ao siléncio e de ser assistido pela familia e por
advogado (inc. LXIII), de ndo ser obrigado a confessar sob coacéo fisica ou moral (inc.
XLIX) e de um julgamento pelo juri popular nos crimes dolosos contra a vida (inc.
XXXVII).

Inobstante, embora os autores costumem afirmar a origem norte-americana do instituto,
0 principio do devido processo legal no Brasil é distinto em muitos aspectos do daquele
pais, mesmo porque la o devido processo legal é uma opgdo do acusado, a quem €
devido, pelo Estado, um determinado procedimento judicial, entre eles o speedy trial,
que € um julgamento rapido, enquanto no nosso sistema o julgamento é obrigatério e de
temporalidade predeterminada. ( LIMA, 1999:122).

Com efeito, enquanto no sistema criminal dos EUA o devido processo legal € um direito
disponivel, no Brasil prevalece o principio da legalidade ou da obrigatoriedade,
fundados na topica delicta maneant imputina (os delitos ndo devem ficar impunes), de
forma que a autoridade policial e o promotor de justica estdo obrigados, sob pena de
cometerem o crime de prevaricagdo, a promover a apuracdo e a deflagracdo da agéo
penal de todo e qualquer delito, s6 podendo deixar de fazé-lo nas hipoteses de
atipicidade, impunibilidade do agente, ilegitimidade processual, imaterialidade do fato
por falta de prova material ou autoria ignorada, mesmo assim atraves de requerimento
de arquivamento ou absolvi¢do suméria que deve ser submetida a apreciacdo do juiz.

Além disso, proposta a acao penal publica, prevalece o principio da indisponibilidade
do processo, e 0 Ministério Publico ndo podera dela dispor, transacionando, desistindo
ou acordando com o acusado.

N&o obstante, a partir da vigéncia da Lei Federal n® 9099/95, este principios foram
mitigados, pois a denominada lei dos juizados especiais criminais possibilitou a
transacdo penal entre a acusacdo e defesa nos crimes de menor potencial ofensivo (
aqueles cuja pena maxima ndo ultrapassam dois anos de reclusdo) para a aplicacdo de
medidas alternativas privativas de direitos que acabam por extinguir a punibilidade do
crime, sem que isso signifique reconhecimento de culpa, além de ndo determinar
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qualquer repercussao na esfera civel, 0 que torna o instituto semelhante ao plea nolo
contedere.

Em verdade, este instituto de despenalizacao vai abrir excecdo, ndo apenas ao principio
constitucional do devido processo legal, mas também aos principios da obrigatoriedade
e da indisponibilidade da acdo penal, e até mesmo o da verdade real, que para muitos é
0 escopo principal do processo penal, ao buscar, dentro dos autos da instrugéo criminal,
o0s elementos probatorios da autoria e materialidade do delito com a certeza absoluta da
verdade, através da reconstituicdo simulada do fato.

Com efeito, os principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da acdo penal vai
ser excepcionado pelo principio da discricionariedade regulada ou regrada, que permite
gue em casos legalmente previstos se abra espaco para a autonomia das vontades das
partes sob controle do Poder Judiciario.

Importante salientar que embora alguns autores falem na inconstitucionalidade da lei
dos juizados especiais criminais, ndo podemos deixar de ressaltar que foi a propria
Constituicdo Federal que em seu art. 98,1 permitiu a criacdo de juizados especiais
criminais onde fosse possivel a transacdo penal, razdo pela qual ndo se pode falar em
inconstitucionalidade da propria norma constitucional.

No Brasil, apds o recebimento da acdo penal pelo juiz, a garantia do devido processo
legal assegura ao réu o direito ao contraditdrio (art. 5°, LV da CF), de forma que na fase
processual a acusacdo e a defesa devem estar em posi¢do de igualdade, ndo existindo
entre elas diferenca de meios, prazos ou oportunidades, sendo defeso ao juiz praticar
qualquer ato processual sem o conhecimento da parte contréria.

Nesta fase processual prevalece o principio da publicidade, de forma que todos os atos
judiciais devem ser publicos, salvo nas situa¢@es previstas no art. 5°, LX da CF, quando
se tornar necessaria a preservacao da intimidade da parte ou quando o interesse social
assim o exigir, como nos casos em que, a critério do Juiz, houver possibilidade de
escandalo, perigo de perturbacdo da ordem publica ou qualquer outro inconveniente
grave (art. 792, § 1°, do CPP.

No Brasil, porém, embora seja assegurado o direito ao silencio como um direito
fundamental do acusado, para muitos juizes isto pode significar uma confisséo de culpa
( quem cala consente), vez que até antes da Constituicdo de 1988, o juiz era obrigado a
advertir ao réu que o seu siléncio poderia ser contra ele utilizado.

E que enquanto os EUA adotam o sistema de certeza moral do legislador e da verdade
legal ou formal, com repulsa a aspectos inquisitoriais, onde o juiz é uma espécie de
arbitro, sem impulsos oficiais em relacdo a sociedade, representada pelo Ministério
Publico e pelo acusado, com a lei impondo a observancia de principios e estabelecendo
o valor de cada prova, no Brasil prevalece o sistema da livre conviccdo e da verdade
real, de forma que o jus puniendi ndo encontra limites na forma ou na iniciativa das
partes, de maneira que uma vez proposta a acao penal, publica ou privada, a tramitacdo
processual depende de impulso oficial do juiz, que pode promover todas as diligéncias
que julgar necessarias para ordenar o processo, inclusive modificando qualificadoras,
privilégios ou a propria tipificagdo do crime.
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Além disso, o0 juiz tem amplos poderes para dar ou ndo credibilidade a essas provas,
prevalecendo o seu livre convencimento e a relatividade das provas, ja que ndo existem
provas preponderantes, € mesmo que 0 Ministério Publico proponha a absolvi¢do do
acusado, o juiz podera condena-lo .

E que enquanto nos EUA se controla ndo apenas a causa eficiente e material das provas,
mas também a sua causa final e o seu modus faciendi, e a violacdo de certas
formalidades probatorias poderdo dar causa a nulidade total do processo (SOARES,
1999:139), no Brasil do principio do contraditério decorre a liberdade processual,
podendo o acusado apresentar qualquer meio de prova e escolher o advogado que lhe
aprouver, de modo que os acusados podem e devem usar de todos 0S recursos possiveis
para sua defesa, desde o siléncio até a mentira - eis 0 paradoxo do nosso sistema
criminal - vez que o interrogatério ndo é feito sob juramento, razdo pela qual ao
suspeito da fase inquisitorial e ao réu da fase processual é permitido apresentar a versdo
que lhe aprouver para os fatos, sem que isto represente qualquer risco juridico,
enguanto que no sistema criminal dos EUA o acusado pode silenciar, mas se resolve
falar depBe como testemunha e ndo poderd mentir sob pena de cometer o crime de
perjario, que entre nds € mais conhecido por falso testemunho.

E certo que em nenhum dos paises se admite provas ilegais, que sdo as provas ilicitas,
obtidas com violacdo de direito material, tais como a inviolabilidade domiciliar,
telefonica, a intimidade, ao sigilo, as integridade fisica etc., e as provas ilegitimas,
obtidas com desrespeito ao direito processual, salvo em casos extremamente graves e
em legitima defesa de direitos humanos fundamentais, como nos casos de gravacédo
telefénica para comprovacao de crime de sequestro ou extorsao.

No Brasil, ainda ndo esta sedimentada a questdo dos frutos da arvore envenenada ( fruits
of the poisonous tree), ou seja, a comunicabilidade da prova ilicita originéria em relagéo
as demais provas dela decorrentes, muito embora a mais recente decisdo do STF tenha
sido no sentido de reafirmar este principio. No entanto, a existéncia de provas ilegais
ndo determinam por si s6 a nulidade do processo, desde que existam outras provas
licitas e autbnomas que conduzam & culpabilidade do réu.

5 - Conclusdes

A vida do direito ndo tem sido logica: ela tem sido experiéncia. Oliver Wendell
Holmes Jr.

Para entender o direito numa sociedade complexa como a nossa, Habermas destaca a
necessidade de uma razdo comunicativa que difira da classica razdo pratica, enquanto
instrumental linguistico onde as interacdes se equilibrem na busca do entendimento,
razdo esta que forneceria o suporte de um massivo consenso de fundo, a partir da idéia
de autonomia, onde os homens possam agir como sujeitos livres, na medida em que
obedecam a normas que eles mesmos tenham participado da elaboracdo, em um
processo intersubjetivo.
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O sistema criminal dos EUA, tipico do espirito pragmaético anglo-saxao, confere total
independéncia ao Ministério Publico para na maioria absoluta dos casos negociar a
culpabilidade e a tipicidade dos crimes, conseguindo entdo solucionar 95% dos casos
penais fora dos tribunais, sem a necessidade de um processo penal caro €, moroso.

E que a base democratica nos EUA impde a participacdo popular na administragio da
justica, onde uma grande parte dos promotores e juizes estaduais sdo eleitos, o que
confere uma dimenséo politica muito acentuada a Justica.

Por outro lado - a despeito das distor¢Bes inerentes ao sistema econémico e politico
norte-americano, tais como, o racismo e o hedonismo - como apenas sdo levados ao
processo do juri popular os casos criminais em que o acusado recusa a transacao penal
(bargaing) e exige um julgamento rapido, é possivel a policia, peritos e promotores uma
dedicacéo efetiva ao caso.

Isto, sem davida, confere um elevado grau de eficdcia social ao direito criminal nos
EUA, sem contar a enorme economia nos gastos publicos e no tempo despendido para o
julgamento do acusado, com significativos ganhos para o Estado, sociedade e também
para os acusados.

N&o obstante, este sistema sofre severas criticas, principalmente de autores brasileiros,
formados na tradigdo juridica liberal, onde os principios da culpabilidade e da verdade
real ocupam lugar de destaque na teoria do direito penal, sob a alegacdo de num sistema
como este pode ocorrer o favorecimento dos segmentos mais abastados da populagéo,
onde 0s mais pobres teriam menos poder de barganha, por ndo disporem de bons e bem
remunerados advogados, 0 que certamente ensejaria muitos erros judiciarios .

Além disso, muitos afirmam que o sistema criminal dos EUA importaria na destruicéo
de principios constitucionais basilares, dentre eles o principio do devido processo legal,
e mais notadamente os da presuncao de inocéncia e da verdade real ou material, bem
como o da separagdo dos poderes, por significar uma invasdo do Ministério Pablico no
campo de atribuicdes do Poder Judiciario.

De uma forma ou de outra, porém, sabemos que o sistema criminal brasileiro, ainda
arraigado aos principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da acdo penal, se
encontra em colapso, e talvez por esta razéo, a partir da Lei n® 9.099/95 tenha sofrido
influéncia do sistema criminal dos EUA, notadamente da plea nolo contendere, ao
admitir nos crimes de menor potencial ofensivo transacdo penal sem o devido processo
penal classico.

Na verdade, a lei brasileira estd mais préxima dos modelos italiano (arts. 439 e 556 do
CPP) e portugués (arts. 392 et seq do CPP), que excepcionam 0s principios da
obrigatoriedade e da indisponibilidade da acdo penal apenas em casos legalmente
previstos, onde o Ministério Publico deve observar determinadas condicdes, dentre elas
a proibicédo de propor penas privativas de liberdade.

Esta influéncia também pode ser notada no instituto da suspensdo condicional do
processo, em muito semelhante ao probation do sistema criminal dos EUA, vez que se 0
crime possuir pena minima abstrata ndo superior a um ano, houver reparacao do dano e
existir a possibilidade de concessdo de futuro sursis (suspenséo da execucao da pena ja
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aplicada) ao acusado sera permitida a suspensdao do processo, que sem discutir a
culpabilidade e mediante o cumprimento de certas condi¢Ges podera ver extinta a
punibilidade pelo crime praticado.

Estes institutos marcam a introducdo de justi¢a criminal consensual em nosso sistema,
permitindo uma resposta rapida para crimes de pequeno e médio potencial ofensivo, e
ao proprio suspeito a possibilidade de livrar-se de um processo demorado e de
concluséo imprevisivel em troca da extingdo de punibilidade mediante o cumprimento
de medidas alternativas e da reparacdo dos danos que o fato provocou.

A rigor, esta lei, que podera promover uma verdadeira revolucdo no sistema criminal
brasileiro, veio se contrapor a tendéncia atual, que inspirada no movimento denominado
“lei e ordem” propBe um direito penal simbolico, excessivamente intervencionista e
preventivo, através de medidas repressivas de extrema severidade, tais como a Lei dos
Crimes Hediondos e a Lei do Crime Organizado, que findaram por nao produzir o efeito
esperado de diminuicdo da criminalidade.

A Lei dos Juizados Especiais Criminais, ao contrario, acompanha 0s avangos
apresentados em diversos paises, dentre eles o sistema criminal dos EUA e as propostas
doutrinarias mais avancadas, pois desde Beccaria se sabe que realmente faz diminuir a
criminalidade ndo € a severidade da pena, mas a certeza da sua aplicacao.

A Lei dos Juizados Especiais Criminais, através dos institutos da transacdo penal e da
suspensdo condicional do processo vao certamente oferecer uma grande contribuicdo ao
sistema criminal brasileiro, ainda que tenham sido introduzidos de maneira timida.

Tais institutos deveriam ser ampliados através do aumento para até cinco anos a pena
méaxima para crimes que permitam transacdo penal, de modo que um maior nimero de
crimes possam ser submetidos aos juizados especiais criminais

Além disso, devemos inserir em nosso sistema criminal a possibilidade do réu declara-

se culpado e negociar a pena com a justica, livrando-se de um processo penal moroso e
incerto.
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Emenda | - O Congresso ndo editara nenhuma lei instituindo um religido, ou
proibindo o seu exercicio; nem restringira a liberdade de expressdo ou de imprensa, ou 0
direito das pessoas se reunirem pacificamente e de peticionar ao governo para a
correcdo de injusticas.
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Janeiro:Ediouro.2003, P.498, Na verdade, a corte ndo absolveu o réu pelos motivos
constitucionais que a Unido Americana das Liberdades Civis(UALC) esperava, mas
apenas mandou arquivar o caso porque o juiz do caso original estabelecera uma multa
de 100 délares, quando a lei do Tennesse sO permitia que juris estabelecessem multas
até 50 ddlares.

Emenda V — Ninguém sera considerado réu de um crime capital ou infamante, a
ndo ser mediante indiciamento ou dendncia por parte de um jari de acusagdo (grand
jury), exceto em se tratando de fatos ocorridos nas forcas armadas de terra ou mar, ou
entdo na milicia, quando em servico efetivo em tempo de guerra ou de perigo publico;
ninguém sera julgado duas vezes pelo mesmo crime, a penas que afetem sua vida ou
integridade fisica, nem sera forcado, em qualquer processo criminal, a testemunhar
contra si proprio, nem sera privado de sua vida, liberdade ou bens, sem o devido
processo legal; ninguém serd expropriado de seus bens para uso publico sem uma justa
indenizacéo.

Emenda 1V - O direito do povo de estar seguro contra irrazodveis buscas e
apreensfes a sua pessoa, residéncia, documentos ou moveis, ndo deve ser violado, e
nenhuma busca ou apreensdo deve ser concedida, salvo quando existirem causas
provaveis, asseguradas por mandado judicial que descreva o local da busca e as pessoas
ou coisas a serem apreendidas.
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Emenda V- Ninguém seré detido para responder por crime capital ou outro crime
infame, salvo por denuncia ou acusacdo perante um Grande Juri, exceto em se tratando
de casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico, ocorram nas forcas de terra ou
mar, ou na milicia, durante servico ativo; ninguém poderad pelo mesmo crime ser duas
vezes ameagado em sua vida ou satde; nem ser obrigado em qualquer processo criminal
a servir de testemunha conta si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens,
sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para uso publico,
sem justa indenizagao.

Emenda VI - Em qualquer persecucdo criminal, o acusado deve gozar do direito a um
procedimento rdpido e publico, por um juri imparcial do Estado ou Distrito em que o
crime tenha sido cometido, distrito este que deve ter sido previamente determinado pela
lei, e ser informado previamente da natureza e causa da acusagéo, para ser confrontada
com as testemunhas adversas; a ter um procedimento compulsorio para trazer
testemunhas a seu favor e de ser assistido por advogado para a sua defesa.

O leading case foi Powell v.Alabama de 1932, quando a Suprema Corte a pedido
da Associacdo Nacional para o progresso da Gente de Cor (NAACP) absolveu um
grupo de jovens negros condenados a pena capital por agredir alguns brancos na cidade
de Scottsboro. A época todos os defensores, brancos, nomeados para o caso recusaram o
encargo, salvo um inexperiente advogado de 70 anos, que pouco fez pelos acusados,
razdo pela qual a Corte reconheceu a auséncia de defesa dos réus.

Emenda VIl — N&o serdo exigidas nem impostas fiangas ou multas excessivas,
nem infligidas penas cruéis ou inusitadas.

Emenda X1X — A especificacdo de certos direitos na Constituicdo ndo deve ser
entendida como uma negacgéo ou depreciacao de outros direitos conservados pelo povo.

Emenda XIV- Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e
sujeitas a sua jurisdicdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver
residéncia. Nenhum Estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou
as imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de
sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua
jurisdicéo a igual protecao das leis.

Dollree Mapp era uma senhora que teve a sua residéncia invadida pela policia
estadual, que tinham um mandado de busca de maquinas de jogo ilicito, e néo
encontrando as maquinas, apreenderam material pornogréfico que ndo guardava relagéo
com o motivo da diligéncia.
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