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O processo penal acusatorio entre o Brasil
e a Italia (parte 1)
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Consideracoes de método

Spacca

Embora o Brasil e a Italia sejam diferentes nos aspectos

histdrico, social e cultural, os formantes do modelo ;
juridico brasileiro — isto é, a legislacao, a jurisprudéncia, -
a doutrina e as praticas — sofreram influéncias variaveis | —. \,H

dos formantes do modelo juridico italiano, especialmente
no periodo do Estado Novo (1937-1945). No entanto,
gradualmente, no ambito do processo penal, a circulacao
do modelo italiano no Brasil foi diminuindo, dando lugar
ao modelo dos Estados Unidos e de outros paises da
América Latina, como o Chile.

Com este texto, espera-se nao apenas ilustrar até que
ponto o processo penal brasileiro imitou o italiano
daquela época, reconhecendo seu prestigio e eficiéncia
— aqui entendida como efetividade punitiva, como era
pensado —, mas também ressaltar a decadéncia, nas
ultimas décadas, da circulagao do modelo juridico
italiano de processo penal no Brasil.

Jacinto de Miranda

Coutinho

Advogado e professor

Formante legislativo

O atual Cddigo de Processo Penal brasileiro, de 1941, é ideologicamente proximo e em muitos
aspectos semelhante ao Cédigo Rocco, de 1930. A proximidade ideoldgica é fruto do periodo
autoritario que produziu ambos os cédigos e pode ser vista na declaracao do ministro da Justica
de Getulio Vargas, Francisco Campos, feita na exposicao de motivos do coédigo, na qual ele usou
as palavras do ministro da Justica de Mussolini, Alfredo Rocco, como uma espécie de discurso
oracular que mistificava a autoridade — caracteristica presente tanto no Brasil quanto na Italia
daquele tempo — e justificava o endurecimento do processo penal para reprimir a
criminalidade. Isso indica a fonte de inspiracao do cédigo brasileiro que, como toda imitacao,
obviamente, distancia-se em certa medida do modelo imitado.

Mas isso nao elimina o fato de que ambos os regimes buscavam no processo penal um
instrumento décil aos poderosos, resultando na escolha estrutural de um modelo de processo
misto, isto ¢, uma forma particularmente hipodcrita de processo inquisitorio, parafraseando
Paolo Ferrua [1].
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Como na Italia aconteceu com o Cédigo Rocco, as tentativas de reformar parcialmente o CPP de
1941 foram frustradas: os textos sao lidos no contexto em que se inserem, e nao é
surpreendente que as novidades fossem fagocitadas pelo modelo vigente para conforma-las ao
regime juridico que existia antes delas: na Itdlia, antes do novo cddigo de 1988; e no Brasil de
hoje, vé-se, para usar a metafora de Franco Cordero, hircocervos [2] legislativos. No entanto,
entre Brasil e Itdlia, as diferengas mais relevantes sao o inquérito policial e a separacao das
carreiras entre promotores de justica e juizes, isto é, entre o Ministério Publico e o Poder
Judiciario.

A primeira, de origem mais antiga, resulta da sobrevivéncia, no ordenamento, de uma escolha
propriamente brasileira feita em 1871 e que permanece, com poucas alteragoes, até hoje. Seria
o correspondente brasileiro aos antigos ritos de istruzione dos italianos, que produz, no
procedimento preliminar, autos destinados a confluir integralmente na fase de instrucao e
julgamento do processo, desvalorizando fortemente o contraditério. Em suma, em vez de ser
usado para a formagdo das provas declarativas, em seu lugar atua-se sobre os atos pré-
constituidos e, portanto, sobre a prova ja formada unilateralmente pela autoridade
investigadora na fase preliminar do procedimento.

Até aqui, tudo é muito semelhante entre o Brasil e a Itdlia do cédigo Rocco: o aspecto
determinante da diferenca entre o modelo brasileiro e o antigo modelo italiano é que quem
conduz a fase preliminar ndo é um juiz de instrugdo, protegido por garantias profissionais,
como inamovibilidade e independéncia, mas sim um delegado de policia, vulneravel as
influéncias do Poder Executivo, ou melhor, dos trés poderes, o que é inadmissivel.

A segunda é uma diferenga mais recente, posterior ao cédigo de 1941, consolidada pela
Constituicdao da Republica de 1988, que garante ao Ministério Publico brasileiro uma estrutura
de garantias, independéncia financeira e funcional para o exercicio profissional.
Administrativamente, € um 6rgao do Poder Executivo, e seu chefe, tanto nos estados quanto na
Uniao, é escolhido, a cada quatro anos, pelo chefe do governo. No entanto, isso nao significa
que ele nao possa agir contra o mesmo governador de estado ou presidente da republica que o
nomeou, pois possui todas as garantias necessdarias para fazé-lo.

Por outro lado, nao se tem na Constituicao, como os italianos, ou em qualquer disposicao
infraconstitucional [3], a obrigatoriedade da acao penal, mas isso nao significa que o exercicio
da acao penal seja arbitrario, uma vez que a conformidade com a legalidade impde um dever,
cujo exercicio é controlado e cuja violacao cria situacoes subjetivas de dever para apurar o
ocorrido e, eventualmente, punir quem for reconhecido como responsavel. Contudo, a
legalidade é in6cua se aqueles que devem controlar os atos, de acordo com as hipéteses legais
previstas no ordenamento juridico, ndo o fazem como deveriam: e este € o ponto em que se
passa do formante legislativo para o formante jurisprudencial.

Formante jurisprudencial

Tentando justificar a excepcional longevidade das Ordenacoes Filipinas no Brasil, Enrico Tullio
Liebman — que lecionou na Universidade de Mildo e foi determinante para o pensamento
juridico brasileiro — identificou uma caracteristica importante do modelo juridico do Brasil, ou
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seja, a atitude da doutrina e da jurisprudéncia perante a lei escrita, quando disse: «[...] um
menor apego ao texto legislativo do que tém os juristas europeus, e uma interpretacao mais
livre de suas disposigoes, no esforco de encontrar uma solugao satisfatéria para cada caso
concreto, com amplo recurso ao direito comparado e a doutrina estrangeira.

Uma sensibilidade mais fresca para o que € justo substitui muitas vezes a menor inclinagao
para a construcao dogmatica [4]. Isso, ao mesmo tempo que ajuda a entender a referéncia feita
a Rocco por Francisco Campos, é um fato do qual deve-se ter consciéncia, pois a caracteristica
identificada constitui uma faca de dois gumes: considerar o que alguém entende como justo
como razao valida para se afastar da legalidade é uma aposta arriscada na qual, normalmente,
quem perde é o cidadao.

O menor apego ao texto legislativo por parte dos juizes e da doutrina constitui um problema
para a efetividade dos direitos: a experiéncia do processo penal brasileiro ¢ mais do que
suficiente para demonstra-lo, como, por exemplo, a decisao arbitraria do STF nas ADIs n®
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, que deu novos textos, por vezes contra legem, a grande parte das
disposicoes introduzidas pela lei n? 13.964/2019, referentes ao processo acusatério, ao juiz das
garantias, ao modelo de duplos autos e ao regime juridico do arquivamento.

Por um lado, os juizes, apegados as tradigoes inquisitérias e as tendéncias corporativas, veem
as novidades legislativas em matéria processual penal como um trauma — como também
observava Franco Cordero na Italia do cédigo Rocco em seus ultimos dias — e, aplicando um
mecanismo de defesa conhecido pelos psicdlogos, eliminam o fator de perturbacao fingindo que
a novidade ja estava presente no ordenamento e a ajustam conforme a necessidade de manter a
estrutura original. Por outro lado, para explicar o processo penal e suas circunstancias, a
doutrina age frequentemente de maneira apologética em relacao a jurisprudéncia, dando mais
importancia as decisoes do que as disposigoes legais e as normas a elas relacionadas.

Como se legitimar uma jurisprudéncia cada vez mais criativa nao bastasse, parte da doutrina
desempenha um papel insidioso para a possibilidade de uma reforma acusatéria em
conformidade com a disciplina constitucional do Brasil: indecorosamente brincando com as
palavras, muitos na doutrina definem o coédigo de processo penal brasileiro, inspirado no cédigo
Rocco (no qual os autos do processo sao formados pela mera acumulacao de atos que o juiz do
julgamento pode considerar como adequado na sentenca), como acusatorio. Isso é uma afronta
a inteligéncia.

Talvez, na esteira de Liebman, possa-se interpretar essa falta de apego ao texto da lei escrita,
na doutrina e na jurisprudéncia, como uma das razoes mais relevantes para a excessiva
longevidade do CPP. Enfim, manipula-se pela interpretacdao, mas quase sempre contra os réus,
0 que nao é um bom sintoma. Quando se vai para as camadas mais altas da sociedade, tende-se
a encontrar na lei, maxime na constituicao, uma barreira; e se faz extravagancias contra legem.
Foi que o que se passou na “lava jato”.

Praticas
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Nas praticas, em geral, as influéncias italianas ja nao sao tantas. Viu-se, na operacgao “lava
jato”, que ela foi determinante para a infeliz sorte politica do pais nos ultimos anos. Os
magistrados que a conduziram (em particular o ex-juiz Sergio Moro), procediam de forma
declaradamente inspirada na Mani Pulite e, justamente por isso, eram, de certo modo,
previsiveis em suas acoes e aos observadores mais atentos.

Como se disse: a legalidade é inécua se aqueles que devem controlar os atos, de acordo com as
hipoteses legais existentes no ordenamento juridico, ndo o fazem como deveriam. Ora, 0s
tribunais nao realizaram o controle devido a tempo; e o que resta da “lava jato” hoje é a
difundida desconfianca na Justica penal. A “lava jato”, pois, nao deveria ser exemplo para nada;
a nao ser que se queira mostrar como nao se deve conduzir uma persecucao penal.

Consideracoes conclusivas

Portanto, os formantes do modelo juridico brasileiro sofreram influéncias variaveis dos
formantes do modelo juridico italiano. O tempo verbal empregado, infelizmente, torna-se cada
vez mais adequado. Embora ainda se possa perceber as influéncias italianas nos formantes
legislativos, gradualmente os italianos dao lugar aos estadunidenses e aos demais paises da
América Latina, que também possuem sistemas acusatorios.

Assim, nas imitagoes brasileiras, o protagonismo italiano esta em declinio: cada vez mais tem-se
a impressao que as pessoas preferem ir estudar nos Estados Unidos e ndo na Itdlia. O rumo do
destino brasileiro torna-se cada vez mais particular. O hircocervo legislativo do Brasil esta cada
vez mais estranho e imprevisivel; mas continua a servico dos poderosos que controlam os seus
mecanismos.

[*] apontamentos parciais das conferéncias proferidas no evento La circolazione del modello
giuridico italiano in Brasile: dialoghi interdisciplinari. Universita degli Studi di Milano, 16 de
setembro de 2024.

[1] Tradugao livre de um trecho de FERRUA, Paolo. Franco Cordero e il processo accusatorio,
conferéncia apresentada no congresso “Tra diritto, letteratura e storia: per Franco Cordero”, na
Universita degli Studi di Torino, em 12 outubro de 2023.

[2] Trata-se de um animal mitoldgico composto pela mistura de uma cabra e um cervo. A
metafora se encontra em: CORDERO, Franco. Procedura penale. 92 ed. Milano: Giuffre, 1987, p.
1125-1126.

[3] Salvo no art. 30, do Cdédigo de Processo Penal Militar. Mesmo assim, a doutrina brasileira
faz um grande esforgo para afirmar a obrigatoriedade da agdo penal no pais, identificando as
mais variadas fontes legislativas como fundamento. Para uma descri¢cao do regime juridico da
acao penal no Brasil e de como se entende a obrigatoriedade da acao penal no Brasil, v.
CUNHA SOUZA, Bruno. Escassez, Eficiéncia e A¢do Penal Publica: entre a obrigatoriedade e a
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oportunidade no exercicio da acdo. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2023, p. 113-157.

[4] Traducao de, «[...] un minore attaccamento al testo legislativo di quanto non abbiano i
giuristi europei, e una piu libera interpretazione delle sue disposizioni nello sforzo di trovare
una soluzione soddisfacente per ogni caso concreto, con largo ricorso al diritto comparato e alla
dottrina straniera. Una piu fresca sensibilita per cio che e giusto sostituisce spesso la minore
inclinazione alla costruzione dogmatica» LIEBMAN, Enrico Tullio. Problemi del processo civile.
Napoli: Morano, 1962, p. 500.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2024-nov-22/o-processo-penal-acusatorio-entre-o-brasil-e-a-italia-1a-parte/
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