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Introduc&o

Neste trabalho pretendo elucidar algumas das relacGes entre o processo
de producdo da verdade no mundo jurfdico e as formas de solugdo de conflitos
que nossa vida em publico nos impde. Desta maneira, pretendo relativizar, con-
trastando, categorias jurldicas e sociais, como ordem e desordem, obediéncia e
desobediéncia, numa técnica ja tradicional da antropologia social contempora-
nea (Leach, 1974; Dumont, 1970, 1977, 1985; Geertz, 1978, entre outros). Es-
sas categorias devem ser, assim, remetidas a comportamentos que contém
significados especfficos, diferentemente constitufdos, de acordo com as tradi-
¢bes de producdo da verdade pela resolugdo de conflitos a que estamos ex-
postos em uma determinada sociedade. E evidente do que foi dito que a idéia de
ordem e de violéncia, por exempio, ndo sera tratada aqui como um dado unfvo-
co de uma suposta mesma realidade social, mas como categorias pertencentes
a um sistema de classificacdo que precisa ser decodificado. Tal atitude relativi-
zadora, entretanto, ndo se origina em uma ambi¢c&0 de neutralidade diante dos
fatos sociais e politicos que desejo discutir; apenas implica uma postura meto-
dolégica que, embora voltada para a interpretagdo e para a crftica, quer com-
preender os fenbmenos gue se dispde a pensar €, eventualmente, transformar.

O que se vai demonstrar é que a idéia de ordem estd ligada & idéia de re-
solugdo de conflito; que a idéia de resolugdo de conflitos esté vinculada a 6r-
mulas tradicionais, que encontram sua explicitacdo mais clara nos sistemas ju-
ridicos processuais, quer dizer, no conjunto de principios e regras que esclare-
cem como se chega a uma verdade jurfdica ou a uma certeza jurfdica, capaz de
informar uma decis&o legftima que resolva o conflito; que a forma como se che-
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ga & verdade ou certeza — a forma de provar as coisas — é uma férmula que
est4 relacionada com as representacdes que nds, em nosso cotidiano, fazemos
de um espago social pliblico ordenado, assim entendido um /ocus onde s&o
possliveis as relagdes sociais em ordem, embora ndo necessariamente sem
conflito ou sem disputa.

N3o afirmarei relagdes de causalidade entre as representagdes sociais da
ordem e aquelas oriundas do direito. Seja qual for af o péio causal, o que me in-
teressa demonstrar & que tais representagbes servem, pelo menos, de modelo
que influi em nosso comportamento. Por isso, espagos e comportamentos n&o
podem ser interpretados em si, numa perspectiva behaviorista. Ao contrério, s6
podem ser entendidos em contexto e, como tal, julgados (Geertz, 1978).

Tomarei algumas licengas histérico-socioldgicas que desde logo vale a pe-
na destacar. Assim, assumirei a cultura jurldica como um sistema de classifica-
¢bes, ao qual pretendo dar um tratamento antropoldgico, isto é, traté-lo como
um sistema de categorias presentes no discurso, escrito ou falado, daqueles
gue nele se socializam, partilhando-o de uma forma ou de outra. N&o me inte-
ressa, portanto, discutir o que é o direito ou qual é a ‘verdadeira histéria’ do di-
reito. Mostrarei que ‘diferentes versdes do processo levam a diferentes atitudes
sociais em relagdo A lei e & ordem, certamente decisivas na definicdo plblica
dos comportamentos aceitaveis, ou ndo, em sociedade.

Como cientista social, trabalharei em dois nfveis: no primeiro, com as re-
presentagdes do mito jurfdico sobre a ordem; no segundo, com as observagdes
efetuadas durante pesquisa de campo que realizo desde 1982 com o sistema
judicial da cidade do Rio de Janeiro. Esta pesquisa foi realizada de acordo com
as técnicas consagradas pela investigag@o sociol8gica, que inclufram trabalho
de campo, observagao participante, entrevistas estruturadas ou ndo e também
a leitura e decodificacdo de textos legais e doutrinérios consagrados pelas cul-
turas jurldicas brasileiras e anglo-americanas’.

O trabalho seguir& em sua apresentagdo a seguinte ordem: primeiro, forne-
cerei a idéia do processo penal brasileiro, como atualmente estruturado. A se-
guir, confrontarei as tradicbes da atuag&o poltica e as do julgamento pelo jari
com aquelas do processo anglo-americano, apontando para ambiglidades no
papel da polfcia e do juri em nosso sistema. Finalmente, explicitarei as conse-
gliéncias que tal ambigiiidade certamente produz para a instituigdo, manutengéo
e reprodugdo da ordem piblica em que se inclui, certamente, a questao da es-

1. Para uma discussio desta metodologia, a nfvel da identificagdo de uma cultura jurfdica,
veja-se o conceito de inconsciente cultural e campo intelectual em Bourdieu (1974).
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truturag&o e reestruturacéo de uma ordem urbana, assim como aquela das re-
lagbes entre mudanga legal e mudanga social.

Minha hipétese fundamental € de que nossa ordem publica ressente-se da
ambigilidade que se expressa em nossas tradigdes jurldicas: as constituciona-
listas, oriundas de concepgdes republicanas, acusatoriais e democraticas, ins-
piradas na ordem juridico-polftica norte-americana, instauradoras da igualdade e
do individualismo no Novo Mundo; as processualistas, sem as quais as primei-
ras ndo podem adquirir expressao real no que concerne as garantias e direitos
dos cidad&os, oriundas de nossas tradigdes latinas e mediterrneas, de caréter
hierérquico, holista e inquisitorial; as policiais, oriundas das tradicdes eclesisti-
cas, que em Portugal estruturavam os procedimentos seculares de busca e
construgdo da verdade, consubstanciadas no instituto da inquirigdo-devassa.
Modernidade e tradigdo, desta maneira, se refletem e estio representadas em
nossa ordem juridica, que ndo as rejeita como pblos exclusivos ou contradité-
rios, mas as incorpora complementarmente, num caso expifcito de sincretismo
jurldico. E como, ali4s, nés as incorporamos em nosso dia-a-dia de cidad&os
anbnimos plenos de direitos individuais e universais, mas também de amigos
incondicionais com direito a privilégios especiais, de defensores da aplicagéo
geral e universal da lei a ardorosos arquitetos e defensores do jeitinho a ser
aplicado em nosso caso particular.

Cabe, finalmente, uma adverténcia: a utilizagio da perspectiva comparada,
contrastiva, oriunda da tradigdo da antropologia social, embora crltica, ndo pre-
tende escolher, & priori, este ou aquele sistema como o melhor ou o ideal. A
idéia & explicitar as diferengas para melhor compreender os contextos, atingin-
do-se, desta forma, um patamar mais alto, uma perspectiva mais abrangente,
para enxergar a problemética enfocada, estranhando — e, assim, descobrindo,
conhecendo — aspectos antes ocultos das formas processuais estudadas. A
diferenga, assim, assume papel heurfstico, ndo se reduzindo a mero reconhe-
cimento.

E claro que tal postura est& associada a uma posigéo polftica em que se
consideram os modelos jurldico-polfticos como nao totalmente acabados — &
luz, inclusive, dos constantes achados metodoldgicos, tebricos e etnogréficos
recentes® — e a cidadania e a modernidade na América Latina e, em especial,
no Brasil, como algo a ser apreendido e nao ensinado.

2. Entre outros, veja-se o trabalho de Pietre Clastres (1978, 1980) e sua crfica 4s concepgbes
coercitivas de poder. Para a sociedade ocidental, veja-se também, entre outros, o trabalho
de Michel Foucault (1977a, 1977b, 1983).
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Caracteristicas gerais do processo penal brasileiro

No Brasil, o processo penal, isto &, a descri¢do dos procedimentos que
devem ser seguidos para que se possa condenar ou absolver alguém pela pré-
tica de um delito, & regulado pelo Cddigo de processo penal. Este Cédigo® &
constitufdo de acordo com a orientagdo da dogmética jurldica, caracterlstica de
nossa cultura jurfdica, que consiste em uma concepcdo normativa, abstrata e
formal do direito. O mundo do direito n&o equivale, pois, ao mundo dos fatos so-
ciais. Para entrar no mundo do direito, os ‘fatos’ t8m que ser submetidos a um
tratamento 16gico-formal, caracterfstico e préprio da cultura jurfdica e daqueles
que a detém. Tal concepgédo & certamente responséavel pela estrutura de nos-
sos procedimentos penais, segundo o Cddigo, concebidos como ‘preliminares’
e propriamente Yudiciais’. A ficgao legal implica dizer que os procedimentos ini-
ciais de um procedimento judicial dele ndo se constituem, necessariamente,
parte definitiva e substancial, porque ndo hé processo"'.

Denomina-se essa fase inquérito policial, e a ela se atribuem caracterfsti-
cas inquisitoriais. Neste momento n&o tém os envolvidos direito & defesa, por-
que, juridicamente, nao h4 acusagdo. A atuac&o dos advogados no inquérito
policial & admitida apenas para verificar a Yisura’ dos procedimentos policiais.
O Cédigo destina a esses procedimentos um tftulo e 19 artigos (thulo N, arts. 4 a
23, CPP). Uma vez conclufdo o inquérito, que & efetuado pela pollcia, sob a su-
pervisdo do judicidrio e do Ministério Pdblico (jufzes e promotores), o procedi-
mento passa a sua fase verdadeiramente judicial, com a instauragdo de um
processo judicial. O Cddigo dedica a sua regulamentagéo trés ‘livros’ e 643 arti-
gos (arts, 24 a 667, CPP).

Esse processo & presidido pelo juiz e conta com a participag&o obrigatdria
do promotor, membro do Ministério Pdblico, érgéo do Estado, de quem se diz
ser titular da agéo penal, E o promotor, portanto, que oferece a dentincia contra
quem foi indiciado no inquérito policials. inicia-se entdo a fase de instruc&o judi-

3. Agradego a Rosane Oliveira Carreteiro a mengdo de que um cSdigo suscita a idéia de um
conhecimento privativo, 0 qual, quando decifrado, torna-se ptblico, Nossa tradi¢&o jurfdi-
ca, filiada A civil law tradition, & codificada. A outra tradi¢io jurfdica ocidental, a common
faw tradition, ndo € (Merryman, 1969).

4, Agradego ao Dr, Claudio José Aario Rangel a lembranga sobre a n&o-existéncia de con-
tradigdo, para a dogmética jurldica, destes dois tipos de procedimentos contraditérios, por-
que um & propriamente jurfdico, o outro, ndo.

5. Note-se aqui o cardter progressivo, da inoncéncia & culpa, dos procedimentos criminais em
nosso direito; primeiro o ‘envolvido’ & indiciado pela polfcia —~ h4 indfcios, pistas que ievam
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cial em que, diante do juiz e na presenga obrigatéria de um advogado de defesa,
realizam-se os atos processuais de acordo com o princfpio do contraditério,
num processo n&o mais inquisitorial, mas acusatério. Esta instrugéo, entretanto,
inicia-se por um procedimento inquisitorial, o interrogatério do acusado, efetuado
pelo juiz, ao qual a defesa e o Ministério Piblico podem assistir, mas no qual
néo podem interferir. Alids, para ressaltar essa caracterlstica inquisitorial, & fre-
qiente que o Ministério Publico, titular da acusac&o, nfio comparega a este pro-
cedimento, sendo também a presenca da defesa muitas vezes meramente for-
mal®,

Neste processo, todos os procedimentos efetuados na fase do inquérito
policial (além do interrogatério do réu, depoimentos de testemunhas, etc.) sdo
repetidos diante do juiz e das partes, com a presenca obrigatéria do advogado
de defesa. A critério do promotor, 0s autos — conjunto ordenado das pegas de
um processo ou inquérito — do inquérito policial sdo anexados aos autos do
processo judicial, servindo como indlcios da culpabilidade do antes indiciado,
agora acusado ou réu. Note-se que o processo pode ser instaurado por iniciati-
va do promotor, sem que tenha havido inquérito policial. Uma vez oferecida a
den(incia, o promotor n&o pode desistir da agéo penal, que deve, necessaria-
mente, chegar a seu termo pelo julgamento e pela sentenga. O inquérito policial,
no entanto, pode ser arquivado pelo juiz, a pedido do Ministério Pdblico.

Atualmente no Brasil, apenas nos casos de crimes dolosos contra a vida
humana — homicfdio, incitagéo ao suicldio, aborto e genocldio — a sentenca do
juiz, a0 término da instrug&io do processo, remete o acusado a um outro tipo de
juigamento, chamado de julgamento pelo tribunal do jdri. Neste julgamento, apbs
0 sorteio dos jurados, 0 juiz presidente procede a novo interrogatério do réu, fa-
zendo ent&io seu relatério a partir da leitura que fez dos autos do processo,

a ele, de acordo com o julgamento da polfcia. Depois & denunciado, isto &, o promotor tam-
bém acha que ele & culpado, e 0 acusa. Nos julgamentos pelo tribunal do jdri existe ainda
uma outra instdncia, em que o réu, depois da fase de instruc&o judicial, & pronunciado por
um juiz e seu nome & langado no rol dos culpados, F inalmente, é absolvido ou condenado.
Neste julgamento senta-se no banco dos réus. J& no sistema acusatério 'puro’ ndo hé pro-
gressdo: ou o acusado admite sua culpa, ou permanece not guilty até o julgamento final,
o verdict.

Agradego ao Dr. Paulo Sergio Braga Macedo observagGes que me permitiram esclarecer
melhor esta questio. A propésito, durante o trabalho de campo, muitas vezes fui instado
pelos jufzes a ‘colaborar com a justiga’, sentando-me em procedimentos de interrogatdrios
apenas para constar, uma vez que nem conhecia o acusado, nem havia lido os autos. Tal
Procedimento ndo & excepcional, como sabem aqueles que militam no foro do Rio de Ja-
neiro.

o
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muitas vezes lendo partes (pecas) deste. A seguir, se for o caso, ouvem-se
testemunhas — o que é raro — e d&-se inlcio aos debates, entre acusagao e de-
fesa, que apresentam suas teses (no sentido de pontos de vista, posi¢bes). A
seguir, o juiz, de acordo com a acusagdo e defesa, formula os quesitos, per-
guntas a serem submetidas aos jurados. Recolhem-se entdo estes, acompa-
nhados do juiz, promotor, advogado de defesa e funcionérios do tribunal, para a
sala secreta, onde, incomunicéveis com o pdblico, mas també&m incomunicéveis
entre si, respondem & quesitagdo por voto secreto, ganhando aquela resposta
(sim ou n#o) que obtiver a maioria dos votos, do total fmpar de sete jurados.
Ap6s este ritual, 0 juiz anuncia o veredito e profere a sentenca para o plblico.

Além destes aspectos formais, para entender como funciona nosso pro-
cesso, & necessério compreender alguns dos princfpios que o norteiam. Assim,
& bom esclarecer que em nosso processo judicial vale o brocardo jurldico: “o
que ndo est4 nos autos ndo esté no mundo”. Diferem, no entanto, as formas de
produgdo da prova no processo Civil @ no processo penal: no processo civil, a
produc&o da prova &€ de exclusiva responsabilidade das partes. Diz a tradi¢do
que aqui se segue o princlpio da verdade formal. O juiz, portanto, decide de
acordo com as provas — € 0s pedidos das partes nos autos. J& no processo
penal, opera o princfpio da verdade real: o juiz pode mandar incluir nos autos
provas que ache necessérias para formar seu livre convencimento. Este livre
convencimento significa que o juiz ndo estd submetido a nenhuma hierarquia
formal que estabeleca qual prova vale mais do que a outra, ou quais fatos s&o
verdadeiros ou n&o. A decisdo é sua, encontrando limites apenas no que cons-
tar dos autos e no fato de que a sentenga tem que ser justificada legal e racio-
nalmente (Exposicdo de motivos, Cddigo de processo penal; art. 157, Cédigo
de processo penal). N&o existe, portanto, nenhuma limitag&o formal quanto ao
procedimento para que se tragam fatos ao processo mesimo porque o réu tem
direito constitucional & ampla defesa e qualquer elemento que dele conste pode
ser usado pelo juiz para formar sua decis&o, seu livre convencimento (Mouzi-
nho, 1990).

Tal sistema se diferencia do sistema anglo-americano, ou da prova legal.
De acordo com este (iltimo, os elementos trazidos pelas partes t&m que ser
previamente aceitos pelo juiz, que pode exclul-los do processo de acordo com
as exclusionary rules. Somente aquilo que néo foi previamente exclufdo, por-
tanto, se transforma em evidence, capaz de se constituir como facts e proofs,
sobre os quais 0s jurados se pronunciar@o em seu verdict. Nos Estados Uni-
dos, mais que na Inglaterra, entretanto, a posigéo do juiz neste sistema duelfsti-
co (adversarial) & a de mero expectador, &rbitro da observancia das regras do
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jogo, na disputa entre a defesa e a acusagéo. Somente o que é produzido ali,
em plblico, pode ser considerado como provado e, literalmente, verdadeiro,
porque realizado dentro das regras previamente estabelecidas para ambas as
partes (Berman, 1963; Murphy e Pritchett, 1979, entre outros).

Outra caracterfstica de nosso processo penal & que, apesar de seu carater
teoricamente acusatério, em obediéncia a tradicionais disposi¢Bes constitucio-
nais desde o Império no século passado, ele mantém procedimentos de caréter
inquisitorial. Afora os j& mencionados interrogatério do réu e a possibilidade de o
Juiz mandar trazer para os autos elementos que considere relevantes para for-
mar seu livre convencimento, o caréter inquisitorial do processo esta presente
na significativa interpretacéo do siléncio do réu.

No Brasil, diferentemente da tradicio anglo-americana, o réu ndo pode ser
processado por mentir em causa pr6pria, apenas as testemunhas podem ser
processadas por crime de falso testemunho. Dafl decorre interpretacao diferente
do siléncio do réu, que aqui & advertido de que pode calar-se, mas esta cir-
cunsténcia poderd “vir em prejulzo de sua prépria defesa” (Art. 186, Cédigo de
processo penal), quer dizer, seu siléncio, podendo mentir, serve como indfcio
de sua culpabilidade’. Na tradigao anglo-americana, como se sabe, the right to
stay mute foi abolido com o advento da obrigatoriedade de submeter-se o acu-
Sado a julgamento, uma vez formulada a acusac&o piblica. Seu advogado de-
clarar-se-4 not guilty em seu lugar, cabendo & acusag&o demonstrar o contrério.
Em compensagdo, o acusado & obrigado a submeter-se aos efeitos da senten-
¢a (Parry, 1975). Além disso, & claro, o inquérito policial constitui-se em proce-
dimento de inquirigBo por exceléncia, certamente inspirado na i~quisitio penal
candnica, procedimento preliminar e sigiloso que precedia as acusagdes na-
quele sistema jurfdico, s6 interrompido pela confiss&o®.

Para entender a maneira como nosso direito operou transformacdes no
processo, impregnando-o de caracterfsticas inquisitoriais atribufdas ao sistema
francés, que se diz ter sido aqui mesclado ao sistema inglés do jdri, acusatério,

7. A nova Constituigdo, orientada certamente pela teoria polftica anglo-americana, reafirma o
direito de o réu calar-se no capftulo dos ‘Direitos € Garantias Individuais’ (art. 52, LXIN).
A imprensa do Rio de Janeiro também noticiou determinagdo nesse sentido, do Secretério
de Polfcia Civil, £ interessante notar que delegados de pollcia entrevistados disseram que
isso n#o ia ‘pegar’, reafirmando a orientacdo inquisitorial do Processo Penal e dos proce-
dimentos policiais, em confiito com as disposig8es constitucionais acusatérias.

8. Agradego ao prof. Wagner Neves Rocha sugestfes e empréstimos de textos referentes as
préticas canénicas.
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& necessario explicitar como s&o percebidas as caracterfsticas fundamentais
destes dois sistemas.

Assim, 0 sistema acusatério em geral admite uma acusagéo plblica a qual
vai ser investigada publicamente, com a participagdo da defesa do acusado.
Afirma-se um fato e, enquanto ndo se prova o fato, presume-se que o acusado
& inocente. O processo propde-se a fornecer ao juiz dados que Ihe permitam
convencer-se da culpa do acusado. A preocupagdo & sempre com o interesse
do individuo acusado.

J& no sistema da inquirigio, de tradi¢do eclesiéstica, feita uma dendncia —
que pode ser ‘andnima’, certas vezes -, realizam-se pesquisas sigilosas antes
de qualquer acusag&o, nfo sé para proteger a reputagéo de quem & acusado,
mas também para proteger aquele que acusa das represélias do acusado®.
A defesa do acusado neste sistema se contrapde o interrogatério do indiciado;
ao confronto pudblico, 0s depoimentos secretos das testemunhas, preferindo-se
as formas escritas as verbais. O sistema inquisitério n&o afirma o fato, mas su-
pbe sua possibilidade, presume um culpado e busca provas para condené-lo.
O sistema procura fornecer ao juiz indfcios para que a presungdo seja trans-
formada em realidadé. A preocupagdo aqui & com o interesse piblico lesado,
protegendo-se aquele que se dispuser a colaborar para sua protecéo (Jdnior,
1920: 244-253).

Além dessa convivéncia de princfpios opostos — acusatorial e inquisitorial —,
outra caracterfstica de nossa cultura jurfdica é relevante para o entendimento de
nossas préticas judiciais e policiais. Como disse, a cultura jurldica brasileira se-
gue a tradigdo da civil law tradition, que se opde & common law tradition nos
sistemas jurfdicos ocidentais. Na civil law tradition, a divis@o de poderes conce-
bida por Montesquieu € institucionalizada a partir da Revolucdo Francesa & le-
vada ao pé da letra: o Legislativo faz as leis, 0 Executivo as executa e o Judi-
ciério as aplica. Teoricamente, ao Legislativo cabe, com exclusividade, a pro-
dugdo de leis; ao Judiciério cabe apenas aplica-las, constituindo-se a jurispru-
déncia em um conjunto de interpretagdes da lei efetuadas pelos tribunais (case
law). Essa representac&o da atividade jurfdica do Estado contém o pressuposto
de que tal divisio se faz necesséria para que o ‘povo’, representado no Legisla-

9. Agradego ao prof. Eduardo Kroeff Machado Carrion, da UFRS, a observagdo de que tal
procedimento & tecnicamente denominado de compensatdrio, sendo bastante utilizado na
Justica do Trabalho, onde 0s documentos estdo com o patrio, o qual, supostamente, tam-
bé&m & mais poderoso que o empregado. Aqui, novamente, est4 a associagdo de represen-
tagSes hierarquizadas da sociedade a procedimentos paternalistas e inquisitoriais do pro-
cesso de resolugio de conflitds e produg&o de conhecimento.
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tivo, controle os magistrados, tradicionalmente ‘amigos do ref', impedindo abu-
sos de poder. Para a consecugo deste objetivo, & necessério que o Legislativo
anteveja os ‘casos’ que os jufzes véo julgar, para fazer leis que a eles se ajus-
tem e impedir ao méximo o arbftrio das decisbes judiciais, sempre possfveis nos
casos ‘ndo previstos na lei’, Se isso produz uma atividade legiferante, hipotética
e intensa, por parte do Legislativo — refletida, inclusive, no estilo das constitui-
¢des dos pafses que seguem esta tradicio —, também faz com que o Judiciério
ligue sua identidade ao ‘estrito cumprimento da lei’ ou de sua ‘aplicagdo” o juiz,
teoricamente, néo pode usar de critérios pessoais ou extralegais em seu julga-
mento, que persegue o ideal de uma perfei¢do ‘racional’ e ‘i6gica’ de aplicac@o
de premissas maiores ou menores, para chegar a conclusdes (Merryman,
1969)10,

Na prética, tal tradicao dissocia a idéia de realidade ou verdade da de lei.
Quer dizer, a lei tem um caréter eminentemente normativo, de dever ser, e sua
aplicag&o aos casos concretos depende, portanto, de interpretacdes que déem
conta do caréter contingencial da realidade. E lédico que esta postura legislativa
propicia uma postura interpretativa em relag&o a lei, por parte daqueles encar-
regados de manté-la ou aplicé-la, sejam funcionérios do Executivo ou do Judi-
cidrio'1,

Ora, tal tradigio jurldica opde-se & da cornmon law tradition, onde o con-
trole do abuso do poder est4 nZo sé nos representantes do povo eleitos para
fazer as leis no Legislativo, mas tamb&m no banco do jani (jury bench), onde os
cidadéos, inclusive, aprendem os valores legais que permitem a convivéncia
em sociedade (Tocqueville, 1945), Este sistema opera uma interessante identi-
dade entre verdade (truth), fatos (facts) e lei (Jaw)'2: os jurados, ao final do jul-
gamento, proferem um veredito, isto &, dizem a verdade. Este veredito, de fato,
consiste numa atividade de fazer lei, pois cria precedente (precedent) que pode
ser invocado em outros casos considerados anélogos (jurisprudence).

10. Agradeco 3 prof Sally Falk Moore a indicag8o deste texto, Deve-se ressaltar, no entanto,
que o livro de Merryman quer estabelecer qual o ‘melhor’ sistema — se o da common law
ou o da civil law — numa perspectiva valorativa caracterfstica do ‘direito comparado'. Como
ja frisei, este ndo & o caso neste artigo.

11, Sobre uma discussdo da equiparagéo entre fato e lei, ver Geertz, 1983; sobre a regulari-
dade das interpretagbes, veja-se Rosen, 1981, Agradego ao prof. Lufs Roberto Cardoso
de Oliveira sugestSes e discusses sobre o tema e a indicag&o de textos a ele referentes.

12. Em inglés, a categoria law quer dizer tanto direito como lei, acentuando o cardter explfcito
do direito.
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A ‘Anglo-American tradition of trial by jury’

Como j4 mencionei, 0 sistema processual americano constitui-se em torno
de instituicbes anglo-sax0dnicas destinadas a permitir que a aplicagéo da lei re-
presente um momento de controle do poder, do rei ou do governo, peio povo.
Assim, a forma de resolver os conflitos, concretamente, torna-se essencial para
a justica da decis&o, seu acatamento e legitimag&o pela sociedade. A tradicéo
jurldica anglo-americana remete a trés instituicbes processuais, situadas em
épocas distintas, todas consideradas presentes na formagéo do Estado, na In-
glaterra, pelo pensamento jurfdico anglo-americano consagrado’d,

A primeira & chamada compurgatio, ligada ao sisterma da prova legal, tem-
poraimente situado na Idade Média e nas tradicdes do direito germanico. Por
esse sistema, uma acusacéo gera um desafio, um duelo. Aqui, quem tem mais
forga ganha. Essa forga era relacionada & reputagéo do acusado e do acusa-
dor: as testemunhas n&o depunham sobre os fatos, mas sobre a fidedignidade
das partes. O julgamento realizava-se em data e hora marcadas e era plblico,
assistido pela comunidade em geral, reunida em assembléia. As testemunhas
apresentadas pelas partes tinham peso varidvel de acordo com sua idade, sexo
e status social. O juiz meramente presidia os trabalhos para assegurar a regula-
ridade dos procedimentos. Na verdade, os julgadores eram the whole company
of freemen, a comunidade dos que detinham os direitos 4 terra na localidade. O
acusado produzia, assim, a sua lei, em piiblico, a sua verdade, apoiado no seu
prestfgio.

A segunda é a recognitio. De acordo com a tradigéo, esta forma de julga-
mento foi utilizada pelo rei normando Henrique Il para neutralizar o poder dos
bardes e do clero na Gra-Bretanha ocupada. Esta forma de processo esté fun-
dada no inquest, inquérito, forma processual candnica que buscava a verdade
pela resposta a uma pergunta, a ser obrigatoriamente respondida pelos inquiri-
dos sobre os fatos ocorridos apds uma den(incia. Num certo sentido, pode ser
vista como uma forma de confiss3o, mas os autores anglo-americanos a isto

13, Estou aqui usando o conceito de consagrag&o no sentido que The empresta Pierre Bour-
diey, isto &, de um pensamento que & aceito no mercado de bens simbélicos como parti-
Ihado pelos que o compSem, embora nem todos com ele concordem, ou embora haja di-
ferentes versées do mesmo. Nesta linha, deve-se notar que o jury se constitui em verda-
deira problemética obrigatéria para juristas anglo-americanos e brasileiros: discute-se
sua utilidade, aspectos e elementos essenciais da instituigdo, mas todos estdo de acordo
em discuti-los (Bourdieu, 1974). Para uma discuss&o sobre o juri americano, ver, por
exemplo, Dawson, 1960; Devlin, 1966; Simon, 1975, entre outros.

30



Ordem publica e publica desordem:

ndo se referem. Pelo contrério, eles contam que a resposta a essa pergunta era
tratada como uma opini&o e, como tal, tornava os recognitors por ela responsé-
veis. A parte prejudicada podia, portanto, desafi4-los para um duelo. Estes pro-
cedimentos estavam associados ao instituto do nouvel disseisin, pelo qual o di-
reito anglo-saxao comega a dissociar-se da tradigao romana de que a posse é
sempre um direito inferior ao de propriedade. Aqui, a posse poderia ser sobre-
posta & propriedade, desde que o despossuldo provasse, através da decisdo
daqueles que, sendo seus pares, sabiam do ocorrido, da sua razdo, provada,
que houve violdncia injusta contra o despossuldo, ou contra o proprietério
(Berman, 1983).

Como a compurgatio, a recognitio ndo era um julgamento final. Além disso,
a deciséo tinha que ser unanime, substituindo-se os julgadores até que a una-
nimidade se verificasse. Quem velava por isso era o poder legal atribufdo ao rei,
0 qual comega a se destacar e influir na produgdo da verdade., E importante
notar que, embora relacionada aos fatos ocorridos, a produgédo da verdade ndo
estava vinculada ao que ocorria no tribunal, pois os recognitors podiam desco-
nhecer toda a prova ali produzida. O que importava era a sua opinido coletiva,
produzida entre eles, mas secreta para os ‘outros’,

O terceiro momento da ‘evolugio® processual anglo-americana & o julga-
mento pelo jdri (jury trial) propriamente dito. Aqui, entretanto, h4 uma mudanga
fundamental: sobre a popularidade do sistema de provas legais medieval da
compurgatio e a obrigatoriedade quanto & unanimidade no julgamento dos fatos
da recognitio, o sistema inova, exigindo que a prova seja produzida oralmente
no tribunal pela defesa e pela acusagao, diante de jurados que n&o podem ter
conhecimento prévio dos fatos, O julgamento & presidido por um juiz que, fiel ao
sistema da prova legal, interfere para excluir fatos que, produzidos pela acusa-
¢80 e pela defesa, s&0 por ele considerados nio-relevantes para o julgamento
daquele caso, de acordo com as exclusionary rules. Os jurados, previamente
selecionados também para aquele julgamento, s8o ao seu final esclarecidos
sobre os fatos que foram evidenciados. Recolhidos, em reunido secreta, deba-
tem até atingir uma decisdo un&nime, fundada numa racionalidade gue se apro-
xima do exerclcio da liberdade de escolher no mercado de op¢des (legais) dis-
ponfveis.

Com esse sistema, a partir do s&culo XiX, na Inglaterra, e do século XX,
nos Estados Unidos (Steinberg, 1984), o julgamento se torna final, quer dizer, a
verdade dita pelos jurados ndo pode ser contestada.

E desta época também, na Inglaterra, a extingdo do right to stay mute, pelo
qual 0 acusado poderia manter-se fora do julgamento do tribunal e de suas con-
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seqliéncias, caso fosse culpado — confisco de bens, etc. —, mantendo-se mudo.
Era entdo submetido & la peine forte et dure até que morresse, mas seus suces-
sores ou aqueles a quem queria proteger estariam fora do alcance da lei, garan-
tida sua reprodugéo social as custas de sua extingéo ffsica. A partir do infcio do
século XIX, ficando mudo o acusado, a Coroa indicava-lhe um advogado que
plead not guilty, quer dizer, declarava-o ndo culpado. O jdri &, assim, tradicio-
nalmente, um lugar para onde v&o aqueles acusados que ndo se declaram cul-
pados (Parry, 1975).

No direito americano, por exemplo, o plea bargainning estabelece uma nego-
ciagdo conduzida desde os primeiros momentos com o district attorney, o pro-
motor, antes mesmo de realizar-se qualquer acusagdo em jufzo (Hughes,
1985). O trial by jury, entfo, vai-se constituir em uma Gltima etapa de um pro-
cesso de negociagao legftima e sistemética entre 0 acusado e os acusadores —
incluindo-se af a polfcia. O julgamento é um dltimo recurso e direito do réu a
provar-se not guilty (ndo culpado), seja em causas cfveis, seja em causas cri-
minais. Deste processo fazem parte outros momentos, como a acusacéo feita
pelo Estado diante de um grand jury, que decidird se h4 ou ndo elementos para
se dar prosseguimento ao processo contra o acusado. O modelo para resolu-
¢&o de conflitos, portanto, é a negociagdo, a barganha, ndo o julgamento. Nesta
negociacdo ambas as partes cedem e perdem um pouco para evitar uma situa-
¢&o em que uma decisdo de cumprimento obrigatério a favor de uma implicaré a
derrota da outra. Law is negotiation, o direito € uma negociagéo, constitui-se no
princlpio fundamental do sistema, que foge da adjudicacdo, da resolug&o do
contflito por um julgamento.

Os juristas reconhecem e discutem vérias modificagbes havidas neste
sistema, em especial quanto ao conceito de quem sdo os ‘pares’ que se julgam,
dadas as diferengas de representacbes sobre a estrutura social na Inglaterra —
uma monarquia — e nos Estados Unidos — uma reptiblica. Outras transforma-
¢Bes se verificaram correntemente, especialmente quanto & exigéncia da una-
nimidade, em certos casos, substitulda por uma decisdo majoritéria, Mas as ca-
racterfsticas fundamentais permanecem as mesmas neste século. Segundo os
especialistas (Simon, 1975), a composigdo do banco dos jurados (jury bench)
nos Estado Unidos, isto &, agueles que tm o dever de nele sentar-se, espelha
as conquistas progressivas das chamadas minorias norte-americanas: de ink
cio, apenas homens brancos protestantes, depois homens brancos catélicos,
depois judeus, depois mulheres, depois negros, etc. N8o se deve esquecer, po-
rém, que o que importa & ser este modelo do jlri o modelo ideal a que todos os
cidad3os, em (ltima instancia, tdm direito para fazer valer sua verdade, em pd-
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blico. Em muitos casos, este julgamento torna-se obrigatério, como em alguns
estados em que h& pena de morte.

O que também néo se deve esquecer & que, segundo a tradicdo da com-
mon law, o veredito, a verdade produzida pelos jurados, cria precedente (juris-
prudence), isto &, pode ser invocada em julgamento anélogo. O jari divide, as-
sim, com o Legislativo a capacidade de fazer lei, embora referida a um caso
concreto e especflico. No mundo das representagbes, entretanto, uma deciséo
tomada sobre fatos provados (facts) produz a verdade no veredito (verdict) e
faz lei, equipara fato, verdade e lei (fact, truth, law), emprestando & lei e ao di-
reito — alids, como j& mencionei, 14 designados pela mesma palavra (law) — ca-
rater emplrico e concreto. Além do mais, o jiri & reconhecidamente uma ‘escola
de cidadania’. um lugar onde os cidaddos comuns v8o aprender a tomar deci-
sBes obrigatoriamente, exercendo um dever — de ser jurado — que corresponde
a um direito — o de ser, em (ltima instancia, julgado por seus pares ou concida-
d&os, no tribunal do jliri, quando se protesta not guilty.

Por outro lado, a publicidade das decisbes, tanto no tribunal como nos de-
bates entre os jurados, estabelece uma relagdo entre veracidade e publicidade,
literalidade e ordem ou lei, por afirmar e sustentar, responsavelmente, que o que
se diz em pdblico precisa ser verdade (verdict, vere dicturn) sob as penas da
lei.

Aspectos hierdrquicos e inquisitoriais do processo penal brasileiro

Como j4 disse, nosso processo penal tem, em um extremo, o procedimento
dito extrajudicial do inquérito policial e, do outro, o julgamento pelo tribunal do j(iri
ou, como dizem nossos juristas, a instituigdo do jiri.

Além do caréter de inquirigio do procedimento ‘administrativo’ do inquérito
policial e dos procedimentos inquisitoriais da instrugio judicial, uma outra dife-
renga se destaca com relagdo & posicae da instituicdo do jiri em nosso siste-
ma. No sistema processual anglo-americano, o trial by jury system d& nome e
serve de modelo para o processo (Geertz, 1978) — the due process of law —
instituldo enquanto formato genérico para julgar causas clveis e criminais,
diante das quais as outras formas de julgamento se constituem em excegéo ou
etapas de uma negociacédo de cidadania mais ampla (the bench, the plea/bar-
gainning system, etc.). Tal ndo acontece entre nés.

Em nosso direito processual, o julgamento pelo jiri, admitido a partir de
nossa Independéncia como modelo geral, seguindo o modelo inglés da &poca,
vai reduzindo pouco a pouco sua competéncia, isto &, os casos em que se apli-
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ca, devido & ‘incapacidade’ de nosso ‘povo’ para julgar (Flory, 1981). Atual-
mente & prescrito, segundo o atual Cédigo, de 1941, apenas aos crimes inten-
cionais contra a vida humana (crimes dolosos contra a vida). Aliada a essa re-
dug&o de competéncia, o julgamento pelo tribunal do jlri se constitui em (itima
etapa de um processo comum, um processo peculiar, e ndo em um modelo pa-
ra o processo acusatorial, como & no caso americano, isto &, ap6s o inquérito
policial, a denuncia do promotor, a instrugao preliminar, em vez de ocorrer o jul-
gamento definitivo pelo juiz, este profere uma sentenga de prondncia, a qual
manda o réu a julgamento pelo tribunal do jiri e inscreve seu nome no rol dos
culpados. O Ministério Publico, entdo, reitera a acusagéo, através do libelo acu-
satdrio, a defesa apresenta suas razdes e marca-se o julgamento.

Este comega com a chamada dos jurados, que foram escolhidos de uma
lista elaborada pelo juiz entre pessoas de sua confianga, seguindo a tradigéo
inglesa, ndo a americana (Devlin, 1966). Desta lista sdo sorteados 21 nomes
mensalmente. Estes 21 jurados comporéo o contingente de onde novamente se
sorteardo, para cada julgamento daquele més, os sete que comporao o jari. A
seguir, ¢é feito o interrogatério do réu pelo juiz, que em seguida procede & leitura
dos autos em seu relatério. Se hé testemunhas a serem ouvidas pessoalmente
— 0 que, em geral, N0 ocorre —, ouvem-se primeiro as de acusacéo, depois as
de defesa. A seguir, s&o iniciados os debates, a rigor a (inica coisa nova deste
julgamento. Nos debates, fala primeiro a acusagéo por duas horas e depois a
defesa por mais duas horas. Pode haver réplica da acusagao e tréplica da de-
fesa por meia hora cada.

A caracterfstica desses debates é que eles seguem um estilo argumentati-
vo da disputatio medieval: 0s advogados escolhem uma tese, uma posigao, € a
defendem. Podem, inclusive, trocar de autoria, em que negavam que seu cliente -
houvesse cometido o crime, para a legttima defesa, em que passam a alegar
que, se cometido, o crime teria sido justificado.

Argumenta-se também com a ‘evidé&ncia da autoridade”, em contraste com
a ‘autoridade da evidéncia' dos julgamentos anglo-americanos. Quer dizer, ju-
ristas e autoridades sdo invocados para garantir a justeza dos argumentos e
lastrear a decisdo dos jurados, em vez de simples apresentacéo de fatos para
seu convencimento.

Este procedimento parece também se constituir em uma caracterfstica de
argumentagdes plblicas em sistemas inquisitoriais: as declaragdes ou valem
‘inteiras’ ou ndo valem de todo. Qualquer erro pode invalidar tudo que se dis-
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se'4. Nao & pouco importante, entéo, o fato de gue nos julgamentos famosos,
que envolvem personalidades e grandes advogados, privatize-se o piblico do
tribunal, permitindo que assistam ao julgamento apenas advogados e personali-
dades. E como que uma fiscalizagio e uma legitimag&o da corre¢io dos de-
sempenhos, um acontecimento que acentua o caréter pedagbgico do ritual's,

Findos os debates, 0 juiz elabora os quesitos com a colaboragéo de acu-
sacao e defesa. Estes s@o uma lista de perguntas feitas aos jurados sobre a
existéncia, autoria e circunstancias — agravantes ou atenuantes — em que se
verificou o crime. Em seguida, retiram-se os jurados, 0 juiz, 0 promotor, o0 advo-
gado de defesa e o escrivéo para a sala secreta, onde 0s jurados, sem se co-
municar entre si, respondem aos quesitos com votos secretos de sim ou ndo,
procedendo em completo contraste com o sistema anglo-americano, onde a de-
cisdo é resultado de debates secretos, mas plblicos entre os jurados. As deci-
sbes s&o tomadas pela maioria, sempre possfvel em virtude do nlimero fmpar
(sete), quando, originalmente, a unanimidade no jury era imposta pelo ntimero 12,

O jari, em dltima anélise, é tratado como se fosse uma multiddo, em que os
piores sempre influenciam e sugestionam os melhores, de acordo com a psico-
logia das multiddes, de Gabriel Tarde, Gustave Le Bon e Scipio Sighele. Por is-
$0 mesmo, s jurados ndo s6 nao podem debater, como também s3o proibidos de
se comunicar entre si durante toda a duragéo do julgamento. Um funcionério do
tribunal & responsével pela observago desta regra legal, estando permanente-
mente em contato com os jurados, mesmo quando o julgamento dura dias (Kant
de Lima, 1983, 1990). Nos Estados Unidos e na Inglaterra, o conceito de inco-
municabilidade, quando aplicado, refere-se & comunicagéo dos jurados com o
pablico em geral (seggregated).

14. Logo que voltei ao Brasil, depois de obter meu doutorado, fui convidado para participar de
uma banca de defesa de tese de mestrado em antropologia social, em que minhas obser-
vagbes sobre alguns erros cometidos pelo autor foram por ele ardorosamente refutados,
embora eu n&o estivesse invalidando seu trabalho, mas tentando ajudé4-lo. Era como se
eu estivesse destruindo sua tese. Sé muito depois & que fui entender a raz&0 deste proce-
dimento e sua relag&o com o sistema jurldico de prova.

15. A profé Delma Neves também me chamou a-ateng8o para o fato de que, no Brasil, as defe-
sas de tese tém um plblico privado e os alunos levam sua torcida, nfio s para emprestar-
lhes confianga em momento diffcil, mas também para fiscalizar a lisura dos procedimentos.
Concursos publicos na academia também costumam utilizar essa forma de tornar o ptblico
privado, escolhendo-se quem deve assistir a tais rituais.
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Conclusdo

Diante do que foi resumidamente exposto sobre tais procedimentos judi-
ciais, pode-se dizer que nosso sistema se auto-representa em um continuum
que tem num dos pélos os procedimentos inquisitoriais da pollcia e, no outro, o
sistema acusatério do jdri, apresentando em seu miolo préticas mistas. Na ver-
dade, o sistema enfatiza 0 modelo inquisitorial dado, entretanto, como exclusi-
vamente policial, para o qual o procedimento judicial € uma prética de suspeigo
sistematica, ndo de demonstragao fética'®. Entre o inquisidor medieval e o dete-
tive sherlockiano, nossos procedimentos criminais enfatizam, com certeza, a
imagem do primeiro.

N&o devemos esquecer, porém, que o esplrito inquisidor ndo é mau por de-
finic&o e origem. O inquérito policial, focus desta estratégia de investigagio que
tem na peniténcia da confiss&o e no arrependimento seu momento de gl6ria, &
definido por um delegado como “[...] um procedimento do Estado contra tudo e
contra todos, para apurar a ‘verdade dos fatos'”.

Est4, certamente, al a origem da utilizagdo sistemética da tortura como um
método de investigago, que visa obter a confissdo dos ‘envolvidos’ ou culpa-
dos no inquérito, para indici4-los, isto &, para buscar demonstrar judicialmente
que hé indlcios de sua culpa, culpa essa gue foi sigilosamente verificada e da
qual cumpre defender-se. Portanto, ndo cumpre calar diante das acusagées.
Afinal, quem cala, consente (Kant de Lima, 1986)"7. Ndo & demais observar no-
vamente que, contrastando as tendéncias interpretativas de nossa cultura com
as tendéncias declarat6rias da cultura anglo-americana, a expressao ‘a verdade
dos fatos’ nfo é traduzlvel para a Iingua inglesa, onde um fato sé recebe essa
qualificag@o se for verdadeiro'®. A esse viés inquisitorial o sistema processual
acrescenta uma concepgao hierérquica da sociedade.

16. O contraste entre esses dois procedimentos foi muito bem abordado por Umberto Eco em
seu livro O nome da rosa. Agradego a Glaucia Mouzinho e ao prof. Wagner Neves Rocha
a indicag4o.

17. No império, 0 nome do suspeito era inscrito no rol dos culpados, antes de sua acusagio
ser formalizada pela dendncia, Hoje, esse procedimento se d4 depois da sentenca de
prondncia, no caso dos julgamentos pelo j(ri, antes, portanto, de uma condenag4o formal
e definitiva. Al estd também a origem da prética da identificag&o criminal, abolida pela dl-
tima Constituigio. Agradego a Glaucia Mouzinho essa observagio que confirma o cardter
inquisitorial de nossos procedimentos criminais, policiais e judiciais,

18. Estas caracterfsticas inquisitoriais e declaratérias encontram-se também na forma de legi-
timagdo das verdades cientfficas expressas nos procedimentos académicos. Quem j4 de-
fendeu uma tese no Brasil e nos Estados Unidos bem sabe que a categoria defesa, ca-
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O caréter inquisitorial do sistema processual penal encontra sua justificati-
va na protec@o das camadas menos favorecidas da populagéo as quais, num
sistema acusatorial, teriam receio de acusar publicamente os poderosos (JU-
nior, 1920). O sistema processual assume, assim, o ‘lado’ hier&rquico, nao
igualitério da sociedade brasileira (Da Matta, 1987), investindo-se os magistra-
dos em uma postura de inimigos dos ‘bardes’ e do ‘clero’, a quem tradicional-
mente pertenciam as cortes feudais, antes da predominéncia ou exclusividade
da adjudicagdo estatal (Berman, 1963, 1983). Recusam os magistrados, inclu-
sive, a qualificagdo de ‘amigos do rei’, a eles atribulda pela Revolugdo France-
sa, e que motivou o controle do Legislativo — do ‘povo’ — sobre suas atividades
(Merryman, 1969). Aqui, declaram-se funcion&rios piblicos, isentos e imparciais
aplicadores da lei e da justiga (Marques, 1963).

Ora, a tradigdo processual brasileira, assim constitulda hierarquicamente,
recusa o modelo igualitario do jury. E interessante notar que, desde o Império,
quando foi adotado como due process of law, & semelhanga da tradi¢gdo anglo-
americana, decidiram de comum acordo, liberais e conservadores, que 0 povo
brasileiro ndo se adequava a esta instituicdo por sua incapacidade de proferir
julgamentos adequados. Ninguém pensou em apontar defeitos na instituicao
(Flory, 1981). Tal recusa néo se fez sem efeitos na América brasileira.

O modelo do jury, forma que tomou o inquest na democracia americana,
fundamentalmente obriga a dizer a verdade em publico, permitindo afirmar-se
que tudo o que se diz em publico & verdade, gerando responsabilidade em sua
literalidade, e s6 por ela. Por isso mesmo, quem declara é tornado responsével
por suas declaragbes, mesmo se se estd mentindo em autodefesa, ao contrério
do que ocorre em NOsso processo, inspirado em principios candnicos e em
métodos inquisitoriais de produgéo da verdade. De acordo com estes, ninguém
pode ser obrigado & auto-acusagdo, mas todos, quando interrogados pela auto-
ridade, devem explicar-se, uma vez que esta sabe que estdo implicados nos
fatos j& apurados em uma inquirigao anteriormente conduzida de maneira sigilo-
sa. A auto-acusagdo, inclusive, é suspeita, pois indica a possibilidade de o réu
desejar livrar-se de uma acusac&o de maior gravidade. A confissdo est4 sem-

racterfstica do sistema inquisitorial, muitas vezes também referida pela cultura académica
norte-americana, ndo implica, na pratica, 0s mesmos procedimentos. £ claro que os esti-
los acad&micos também sofrem essas influéncias, como ja discuti em trabatho anterior
(Kant de Lima, 1985). Agrade¢o & prof? Delma Pessanha Neves a mengéo de que, em sua
defesa de tese de doutorado para o Programa de Pds-Graduagdo em Antropologia Social
(PPGAS), do Museu Nacional, iniciou sua exposicéo dizendo que de nada ia defender-se,
porque n&o se sentia cuipada de coisa alguma.
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pre associada ao arrependimento, constituindo-se em uma peniténcia. No pro-
cesso eclesidstico, a confisséo apbs o interrogatério, em alguns casos, pode
suspender o processo. Constitui-se também em nlcleo da certeza do julgador.
Como neste procedimento a culpa do acusado & suposta, visto que j& ocorreu
um procedimento oficial, embora sigiloso, que a apurou, uma /nquisitio, que indi-
ciou 0 acusado, sua declaragdo de completa inocéncia ou seu siléncio apenas
o comprometem mais. S&o indicios n&o de sua inocéncia, mas de seu caréter
frio e calculista’ como costumam dizer os policiais brasileiros daqueles que,
acusados e interrogados, ndo confessam. Neste processo, apenas as teste-
munhas n&o podem mentir (Kant de Lima, 1989, 1990; Carreteiro, 1990).

Como se viu, em nosso jdri, o réu e os jurados sofrem verdadeiro interro-
gatério a que os jurados acabam por responder, privadamente, de acordo com
suas consciéncias, em isolamento, durante a quesitagdo. Em nenhum momen-
to, neste processo, ocorre a imposi¢éo de que o veredito & uma verdade que foi
elaborada e verificada em publico, ainda que entre o piblico dos jurados, na
sala secreta, como é a tradigdo anglo-americana. Os jurados brasileiros re(-
nem-se sob a fiscalizacdo do juiz e respondem &s perguntas sem discuti-las
previamente. Ndo se empresta aos comportamentos publicos, assim, um valor
literal, valendo o que esté explicitado, mas se enfatiza a necessidade de inter-
pretacdo: da lei, da sentenga ou do veredito. Ndo h& examination ou cross-
examination de réus, testemunhas e jurados, mas interrogatérios, audiéncias,
quesitagdes e escolhas previamente formuladas. Estes procedimentos supdem
que quem pergunta ou escolhe est& dotado de um conhecimento privado, ptivi-
legiado, que cabe ao interrogado confirmar ou persuadir de sua inexatiddo. £
técnica distinta daquela do exame, da entrevista, onde se supde que a ‘verdade'
é dialogicamente construlda em conjunto pelos participantes, a partir da explici-
tagdo e eventual confrontago dessas posigbes, realizada, literalmente, para o
plblico interessado, o qual, finaimente, d4 seu veredito: diz sua verdade, a qual
foi publicamente construfda e pela qual se sente responsével'®, O julgamento

19. O cardter privado dos debates de uma Conferéncia Internacional a que compareci recen-
temente despertou reagbes diferentes entre os participantes e entre aqueles que, ndo con-
vidados, queriam assistir s exposigdes. Ao constatarem que isso n&o era possfvel, senti-
ram-se exclufdos e revoltaram-se contra essas regras. N&o estavam, obviamente, acos-
tumados ao modelo do jury, pelo qual destes debates privados surge uma verdade da-
quelas pessoas, sua opinido, pela qual sdo responsdveis. A excluséo, neste caso, repre-
senta também uma n8o responsabiliiade pelas conclusbes da Conferéncia. Em outro
exemplo, veja-se o argumento do Servigo Nacional de Informagbes brasileiro (SNI), de
que faria, como em qualquer lugar do mundo, um duplo arquivo, mantendo em sigilo as
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pelo jari, assim, enquanto ‘escola de cidadania’ (Tocqueville, 1945), socializa
plblico e jurados em mecanismos completamente distintos de produco da ver-
dade e de resolugdo de conflitos, no Brasil e nos Estados Unidos (Soutto Ma-
yor, 1990).

Ndo se pode imaginar que nossa cultura jurfdica, em sua forma constitu-
cional tdo acusatorial, individualista, igualitaria, liberal e moderna, esteja em
franca esquizofrenia com o caréter inquisitorial holista, hierarquizado, conser-
vador e tradicional de sua vertente processual penal. Certamente, tais mensa-
gens s&o lidas coerentemente por um modelo jurfdico de controle social que se
representa adequado & realidade brasileira, como representada por essa cultu-
ra, Os sistemas de classificagdo, como sabem os sociblogos, sdo também
sistemas de significados que emprestam sentido as préticas sociais. Desta
forma, s8o parte integrante da sociedade e constituem-se, no mfnimo, em refe-
rencial para as agbes sociais. Por exemplo, em sistemas inquisitoriais onde a
repress&o é enfatizada, a desobediéncia pode ser uma virtude, implicando co-
ragem moral e destemor clvico; onde a disciplina e a conseqlente internaliza-
¢80 de valores e normalizagdo de comportamento for o modelo de controle so-
cial enfatizado, a desobediéncia pdblica pode significar egofsmo e falta de espf-
rito pablico. Comportar-se conforme a regra, seja qual for esta, pode, assim, ter
distintos significados, dependendo dos sistemas de classificagéo a que estejam
vinculados os comportamentos observados.

No entanto, ndo basta distinguir entre estratégias repressivas e disciplina-
res de controle social (Foucault, 1977a, 1977b, 1983) para compreender 0 mo-
delo jurfdico-polftico de controle social no Brasil. Talvez em outros casos tam-
bém, mas especialmente no nosso, as tradigbes ibéricas de nossa cultura ndo
emprestem &nfase ao modelo acusatorial, como é o caso dos modelos jurldico-
polticos anglo-americanos (jury) e francés (enquéte). No Brasil, a represséo -
e, quem sabe, também a disciplina — estd vinculada a estratégias inquisitoriais,
exemplificadas no modelo de controle social engendrado na metrépole portu-
guesa: a inquirico—devassa. Esse modelo certamente ndo favorece o apare-
cimento do individualismo e da explicitacéo plblica de identidades e de seus
conflitos como um valor social positivo. Pelo contrério, 0 anonimato, a mentira, a

informag6es que desejasse, apesar de recente dispositivo constitucional — habeas data ~
que pemite o acesso dos cidadfos a suas fichas em érgéos do govemno, No exemplo cita-
do, o da Central Inteligence Agency (CIA), esta agéncia americana néo tem como tornar
efetivas informagdes sigilosas, pois o sistema & acusatorial. Aqui, inquisitorialmente, en-
tretanto, informag6es obtidas em sigilo podem produzir efeitos legais iniciando inquéritos e
interrogatérios.
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ocultacdo do conflito aparecem como estratégias preferenciais para evitar e/ou
resistir aos conflitos com esse poder de suspei¢éo e fiscalizago onipresentes.
Possivelmente, a outra face deste sistema de siléncio em pdblico seré aquela
do messianismo polftico, onde os caudilhos se apresentam como a (nica aiter-
nativa de oposicéo plblica a este poder, uma espécie de inquisidores do poder.

As redugbes behavioristas ou jurfdicas que pretendem deter a chave do
significado dos comportamentos em geral, por via da ciéncia ou da normativida-
de, serdo sempre imposig¢des indevidas quando nédo apresentarem espago para
o exerclcio da diferenga social. Alids, ndo devemos esquecer que, nos siste-
mas individualistas e igualitérios, a igualdade estd associada & idéia de diferen-
¢a: ter direitos iguais significa ter direito & diferenca; todos tém direitos iguais de
serem diferentes entre si: a igualdade é formal. Na versao holfstica e igualitaria,
d&-se o inverso: a igualdade de direitos implica semelhanga porque todos os
diferentes ndo terdo os mesmos direitos, pertencendo a camadas diferentes,
com direitos diferentes. Portanto, a igualdade € substantiva. Como n&o h& mo-
delos puros deste tipo, sendo estas ficgbes apenas elaboragbes tedricas de
complexos comportamentos sociais, devemos ver as sociedades como expe-
rimentagdes destes modelos. Alids, é como tem enfatizado o trabalho de Ro-
berto da Matta scobre o Brasil (Da Matta, 1979, 1987).

Suas elaboragbes apontam para a complementariedade desses modelos,
na sociedade brasileira, associados &s sociedades modernas e s civilizagdes
tradicionais, como as denominou Louis Dumont (Dumont, 1970, 1977, 1985).
Nossa heranga ibérica, partilhada por nossos conterr&neos da América Latina,
elaborou a modernidade do Novo Mundo de forma singular, desviando-se da
cultura jurfdico-polttica de origem anglo-saxdnica, predominante nos modelos de
andlise da realidade ‘americana’, de predestinagdo democrética e igualitaria.
Nossa forma de igualitarismo parece associada & nog&o de hierarquia, aproxi-
mando nossos sistemas de representacdo polttica dagueles de origem isl&mica.

A escolha de modelos que enfatizam ou a represséo acusatorial, a discipli-
na, e promovem a internalizaco de valores jurfdicos, moralizando-os (o dojury),
ou a repressdo inquisitorial e a conseqliente externalizaco dos valores jurldi-
cos (o da inquiricdo) ndo &, pois, sem conseqiiéncias. A representacdo de uma
ordem plblica, afinada com a definicdo dos mecanismos adequados para man-
té-la e dos comportamentos aceitdveis em piblico, esté relacionada, de forma
inevitavel, &s definicdes jurldicas e aos princlpios que as informam.

Os aparentes paradoxos de nossa ordem jurfdica, que mescla e torna le-
gais instituigbes e préticas aparentemente contraditdrias, sdo certamente res-
ponséveis pelas nossas concepgbes e reagbes — também paradoxais ~ em
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pdblico, bem como pela nossa representagdo de ordem e desordem. Exemplos
sdo abundantes, se contrastamos nossos princlpios constitucionais universais,
igualitérios e individualistas, no que toca aos direitos e garantias individuais,
com os hierérquicos, holistas e particularistas na representago da sociedade,
que informa a atualizag&o desses direitos entre seus componentes — os princl-
pios processuais.

E assim que ao preceito constitucional de que “todos séo iguais perante
a lei” (art. 59 da Constituicéo atual e art. 153, pargrafo 12, da anterior) opbe-se
0 preceito processual penal de que a certos individuos, tendo cometido os
mesmos crimes, se dar4 tratamento diferenciado na prisdo, por apresentarem
um signo de distingdo: ter curso superior, ter recebido Ordem do Mérito, étc.
(art. 295, CPP); ao preceito constitucional de que todos sdo inocentes até prova
em contrério (art. 52, LVII da atual Constituigao, art. 153, paragrafo 16, da ante-
rior), a lei processual penal enfatiza métodos inquisitoriais, explicitamente nos
procedimentos policiais, implicitamente nos demais procedimentos judiciais.

Ora, néo surpreende que, em nossa prética cotidiana, critiquemos a sujeira
das ruas e dos parques publicos, a desorganizaga@o do nosso tr&fego, a viol&n-
Cia policial, 0 desrespeito dos governantes pelos governados, a falta de urbani-
dade em nossas relacdes cotidianas, mas ndo gostamos que nos digam o que
fazer e, quando recriminados, respondemos: a rua & sua? Contamos com 0s
métodos policiais de inquirigao para reaver nossos bens eventualmente subtral-
dos por nossos empregados, usamos e reproduzimos a instituicdio servil da
empregada doméstica e informamos & polfcia, a0 chefe e ao patrdo, amigos de
quem nés somos, visando obter privilégios que desrespeitam o publico ou nos-
508 concidaddos de maneira particular: furamos filas, fumamos onde & proibido,
falamos e fazemos estardalhago em lugares plblicos. Achamos que a Sufga e a
Nova Inglaterra sdo um ‘saco’, pois 18 tudo & organizado e previsivel demais, in-
clusive as idéias e as paixdes, enquanto que, a0 mesmo tempo, desejamos a
‘modernidade’...

Enquanto cientista social, nio me acho na obrigagdo de solucionar probie-
mas. Encaro minha tarefa como a de problematizar as representagdes corren-
tes sobre a ‘realidade social, inclusive as solugbes que almejam transformé-la,
0 que néo me impede de respeitar meus colegas que se empenham em formular
modelos que déem conta da organizagdo e controle do comportamento plblico
em sociedade. Essas consideragbes, resultado de minha experiéncia compara-
tiva no Brasil e nos Estados Unidos, que me levaram a repensar minhas cate-
gorias polftico-juridicas, devem ser encaradas como mera contribuicdo de um
antropblogo perplexo, mas curioso, diante de sua prépria sociedade e cultura.
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Meu desejo & que minhas observagdes nos levem cada vez mais perto de nos-
sas tradigdes, cujo conhecimento é indispensével para que aperfeigoemos nos-
sa compreensio da Ordem Piblica, certamente um problema que nao deve ser
legado & reflex&o simplesmente jurldico-polftica, transformando sua solugao em
mera questdo de técnica legislativa, sem que se teorize sobre as relagdes entre
ordem e desordemn, mudanca legal e mudanga social, em contexto.
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