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1. O processo penal latino-americano
rumo ao modelo acusatério

Pode-se afirmar que na América
Latina, até pouco tempo atrds, o pro-
cesso penal dos paises de origem espa-
nhola e o do Brasil diferiam profunda-
mente.

Nos sistemas de raiz hispinica os
ordenamentos processuais ainda se ins-
piravam nas Wltimas leis espanholas de
caracteristicas nitidamente inquisitérias,
anteriores a grande reforma processual
penal de 1882 que, pela via da Lei de
Enjuiciamiento Penal, introduziu na
Espanha o movimento reformador da
Europa continental. Nem mesmo os
principios e garantias das Constituicdes
republicanas conseguiram ocasionar a
reformulacdo dos cédigos, deixando de
permed-los com os postulados que de-
veriam decorrer de sua concepgio po-
litica (nitida separacfio das funcdes de
acusar, defender e julgar; juizo publico

e oral; participagdo popular na adminis-
tracdo da Justica, etc.). E os estatutos
processuais penais continuaram a abri-
gar um procedimento por registros es-
critos, informado pela ampla delegagio
de funcdes, mantendo, pelo menos na
primeira fase procedimental, os juizados
de instruciio, escritos e secretos, incum-
bidos de colher as provas sem a neces-
sdria presenca do juiz natural. Unica
excegdo, ja quase na metade do séc.
XX, foi o Cédigo de Processo Penal da
Provincia de Cérdoba (Argentina), san-
cionado em 1939, que estabeleceu um
juizo piblico, oral, contraditério e con-
tinuo.?

No Brasil, pelo contrario, o Cédigo
Criminal do Império de 1830 e o Cédigo
de Processo Criminal de 1832 ja
espelhavam as idéias liberais da época.
E, embora inaugurando discretamente
um procedimento penal ex officio e
mantendo a fase inquisitéria prévia,
instituiram o habeas corpus € o Juri
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popular. Mas foi com a Constituicdo
republicana de 1891, profundamente
influenciada pelo sistema norte-ameri-
cano, que se procedeu a reforma do
processo penal, por intermédio de diver-
sos codigos estaduais, permeados por
alguns principios da common law, de
modo a abolir-se a fase inquisitéria dos
juizados de instrucdo e a se reforgarem
as garantias da defesa. E finalmente o
Cédigo de Processo Penal unitirio de
1941 — conquanto promulgado entre a
crise das ideologias liberais e as esco-
lhas autoritdrias — manteve-se fiel ao
modelo acusatério, com a nitida sepa-
racdo das fun¢des de acusar, defender
e julgar e com a supressdo dos juizados
de instrugdo secretos, preservando as
instituicdes do habeas corpus ¢ do Juri
popular.?

Todavia, a partir dos anos 90, noté-
vel tendéncia rumo ao modelo acusatério
comegou a fazer-se sentir também nos
ordenamentos da América espanhola,
tendéncia essa j4 consagrada em diplo-
mas e projetos legislativos e inspirada,
sem divida, nas idéias recolhidas no
Cédigo Modelo de Processo Penal, para
Ibero-América, apresentado as XI Jor-
nadas Ibero-Americanas de Direito Pro-
cessual (Rio, 1988).4

Mas, de que modelo acusatério se
trata? Antes de passar a examinar esses
diplomas e projetos legislativos, assim
como sua principal matriz e fonte de
inspiracdo — o Cddigo Modelo —, serd
oportuno estabelecer os elementos
caracterizadores do sistema acusatério
modemo, para distingui-lo do inquisitério.

A ambigiiidade e a indeterminacao
do bindmio acusatdrio-inquisitério sdo
conhecidas, sendo polivalente seu sen-
tido. Mas pode-se afirmar, sintetica-
mente, que o que distingue o modelo
acusatério do inquisitério é que, no
primeiro, as fungdes de acusar, defender
e julgar estdo atribuidas a érgéos dife-
rentes, enquanto no inquisitério as fun-
¢oes estdo reunidas e o inquisidor deve

proceder espontaneamente. E s6 no pro-
cesso acusatério que o juizo penal € o
actum trium personarum, de que ja fa-
lava Bilgaro, enquanto no processo in-
quisitério a investigagdo unilateral a tudo
se antepde, tanto que dele disse Alcalé-
Zamora ndo ser processo genuino, mas
sim forma autodefensiva da administra-
¢ao da Justica®. Onde aparece o sistema
inquisitivo podera haver investigagio po-
licial, ainda que dirigida por alguém
chamado juiz, mas nunca um processo.

Decorrem desse conceito sintético
diversos coroldrios: a) os elementos
probatdrios colhidos na fase investiga-
tiva, prévia ao processo, servem exclu-
sivamente para a formagdo da opinio
delicti do acusador, ndo podendo in-
gressar nos autos e ser valorados como
provas (salvo se se tratar de provas
antecipadas, de natureza cautelar, que
serdo submetidas ao contraditério pos-
terior); b) o exercicio da jurisdi¢io
depende de acusacdo formulada por
6rgéo ou pessoa diversa do juiz (o que
corresponde ao aforismo romano nemo
in iudicio tradetur sine accusatione); c)
todo o processo ha de desenvolver-se
em contraditério, perante o juiz natural.

Ja se notou que as caracteristicas do
sigilo e da forma escrita ndo sdo pré-
prias nem peculiares do sistema inqui-
sitério e, muito embora nfo seja este
acompanhado, via de regra, pela
oralidade e pela publicidade, tais formas
nao sio essenciais a nenhum dos dois
sistemas.® Todavia, ndo resta divida de
que a publicidade dos atos processuais
¢ considerada, hoje, garantia inerente ao
devido processo legal, ndo sé por tutelar
os direitos das partes, mas sobretudo
por assegurar o controle popular sobre
o exercicio da jurisdi¢do; e a forma oral
¢ a técnica que melhor se coaduna com
a otimizagdo da prestacdo da funcio
jurisdicional, sobretudo com vistas aos
corolarios que s6 o processo oral pode
garantir (imediagdo, concentragdo e
identidade fisica do juiz).
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2. O Cédigo de Processo Penal Mo-
delo para Ibero-América

Como ja tivemos oportunidade de
escrever,’ a uniformidade legislativa de
comunidades culturais homogéneas,
assentadas sobre bases comuns malgrado
as caracteristicas préprias de cada pais,
constitui uma velha aspira¢do, que re-
toma alento com a énfase contempora-
nea a necessidade de integracdo cultural
e politica dos Estados em comunidades
supranacionais (comunidades européia,
ibero-luso-americana, latino-americana
etc.). Mas a busca de uniformizagio,
tendo contra si as resisténcias naciona-
listas, constitui um processo lznto, sem
resultados imediatos e concrelos, acon-
selhando a elaboragdo de propostas de
integragdo imediatamente operantes,
ainda que menos ambiciosas.

E este o sentido de um Cédigo
Modelo, configurando um modelo ins-
titucional que se serve de uma proposta
basica, mas ao mesmo tempo concreta
e operativa, dos mecanismos aptos a
solucionar pacificamente os conflitos
sociais, por intermédio dos 6rgdos ju-
risdicionais. A elaboragdo, especifica-
mente, de um Cédigo Modelo de Pro-
cesso Penal para Ibero-América signi-
fica atender a imperiosa exigéncia de
estimular um profundo movimento de
reforma em todos os paises da comu-
nidade hispano-luso-americana que, em
grande parte, ainda estdo atrelados ao
processo penal antigo, em que a justiga
penal tem funcionado segundo um
modelo alienado do controle social e da
transparéncia democrdtica. Um modelo
apegado a ritos superados e a formulas
inquisitoriais, no qual continuam a pre-
valecer a falta de respeito a dignidade
humana, a delegacdo das fungdes judi-
cidrias, o -sigilo e a auséncia de
imediacdo, caracteristicas que repug-
nam ao processo penal modemno.

O Coédigo Modelo de Processo Penal
para Ibero-América procura servir de

base a uma impostergdvel politica re-
novadora, recolhendo a tradi¢do cultural
que desde o inicio tem inspirado o
processo uniformizador. Parte, assim,
das propostas das “Quintas Jornadas
Ibero-americanas de Direito Processu-
al” (Bogoti-Cartagena, 1970), que ha-
viam acolhido como bases principais as
langadas por Niceto Alcald-Zamora para
o Cédigo de Cérdoba. Estas bases, junto
com as de Clarid Olmedo e Velez
Mariconde (Bases para a unificagio
legislativa em matéria processual penal
da América Latina), para cujo aperfei-
¢oamento muito colaborou Victor
Fairén-Guillén, foram depois retomadas
por Comissdes formadas por Fairén-
Guillén, José Frederico Marques, Fer-
nando de la Rua, Julio Maier e, mais
tarde, Ada Pellegrini Grinover e Jayme
Bernal Cuellar.

A elaborag@o técnica das referidas
bases, sob forma de Cédigo Modelo, foi
levada a termo, nesses ultimos anos, por
Jilio Maier e Fernando de la Rua e
posteriormente revista pelo mesmo Jilio
Maier e por Ada Pellegrini Grinover,
que se serviram de colaboradores argen-
tinos e brasileiro.

O Projeto final, apresentado as “XI
Jornadas Ibero-americanas de Direito
Processual” (Rio de Janeiro, 1988), além
de calcar-se nas aludidas bases, inspira-
se no Coédigo de Processo Penal da
Alemanha, sem descurar as tendéncias
evolutivas do processo penal espanhol,
portugués, italiano e francés. E, com
relagdo aos direitos fundamentais e aos
principios politicos, fundamenta-se nas
Declaragdes e Pactos internacionais mais
importantes — desde as Declaragdes
Universais 4 Convengdo Européia e a
Americana de Sdo José da Costa Rica.

O Cédigo distribui seu contelido em
seis livros. O primeiro, dedicado as
Disposi¢des Gerais, contém trés titulos
(subdivididos em capitulos, integrados
por secgdes). Os titulos do Livro Primei-
ro sdo os seguintes: Titulo I, Principios
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fundamentais; Titulo II, Sujeitos e
Auxiliares; Titulo III, A atividade pro-
cessual.

O Livro Segundo (O procedimento
comum) € também dividido em trés
titulos que cuidam, respectivamente, da
preparacdo da acdo publica, do proce-
dimento intermédio e do juizo.

O Livro Terceiro, voltado as impug-
nagdes, € formado por quatro titulos:
Disposi¢des gerais, Reconsideragdo das
decisoes, Cassacdo e Revisio.

O Livro Quarto trata dos procedi-
mentos especiais, contendo os titulos I
(Procedimento abreviado), II (por cri-
mes de agdo privada), III (menores) e
IV (para a aplicagao exclusiva de medida
de seguranga).

Em apéndice aos primeiros quatro
livros, encontram-se as matérias relati-
vas ao procedimento em contumdcia,
aos tribunais de jurados, ao procedi-
mento contravencional ¢ ao habeas
corpus, que visam a dar maior flexibi-
lidade ao Cédigo, para respeitar as
peculiaridades locais.

O Livro Quinto versa sobre a Exe-
cugdo, sendo o Titulo I dedicado a
execugdo penal e o II 4 execugdo civil.

Finalmente, o Livro Sexto, subdivi-
dido em dois titulos, trata das custas €
das indenizagdes ao imputado.

Tragadas em grandes linhas, assim
podem ser sintetizadas as carcteristicas
fundamentais do Cédigo: a) a énfase ao
respeito a dignidade do suspeito ou
acusado, no pleno acolhimento dos
principios do devido processo legal; b)
a adogdo do modelo acusatdrio, com a
nitida separacio entre as fungGes de
julgar, acusar e defender; c¢) a transpa-
réncia dos procedimentos, gerada por
um juizo publico e oral e pela presenga
ininterrupta dos protagonistas do pro-
cesso, juizo este em cujo transcurso se
incorpora o Unico material probatério
que pode servir de base a sentenga; d)
a busca da eficdcia do processo, enten-
dida, de um lado, como eficiéncia na

persecucdo penal e, de outro, como
efetividade das garantias processuais; e)
a desburocratizagdo da organizagdo
Judicidria, implicando a luta contra a
delegagio de fungdes e a personalizagio
do exercicio da fungdo jurisdicional,
bem como, na medida do possivel, a
horizontalizagdo dos tribunais, com a
preferéncia pelos controles externos; f)
a participacdo popular na administra-
¢do da justica, consoante os sistemas
préprios dos regimes constitucionais; g)
diversos mecanismos de selecdo de
casos, com a mitigacdo dos principios
da obrigatoriedade e da indisponibilida-
de, pela adogdo da oportunidade regu-
lada por lei e sujeita ao controle jurisdi-
cional; com a possibilidade de suspenséo
condicional do processo, pelo perfodo de
prova; com os procedimentos abreviados
para as infrag6es menores, tudo de modo
a excluir rapidamente do sistema uma
grande percentagem de casos; h) a
globalidade da reforma, porquanto o
Cédigo supde uma nova organizagio
judicidria, com a necessaria
reestruturagao, a nivel dos paises interes-
sados, dos oOrgios da administragio da
justica penal (tribunais, Ministério Publi-
co, defensorias, servigos de justiga).

3. A influéncia do Cédigo Modelo nas
reformas legislativas: Argentina, Co-
lombia, Costa Rica, Guatemala e
Uruguai.

Apresentado nas XI Jornadas Ibero-
americanas de 1988 (Rio de Janeiro), o
Projeto foi profundamente estudado e
amplamente discutido nas XII e XIII
Jornadas, realizadas respectivamente em
Mérida, Espanha, em 1990, e em
Cuernavaca, México, em 1992, Foi
objeto de apresentagdo e publica¢io na
Itdlia, ao ensejo do Encontro Prepara-
tdrio realizado em Roma, em 1990, sob
os auspicios do Consiglio Nazionale
delle Ricerche (Projeto Itilia-América
Latina), tendo também sido exposto em
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suas linhas gerais no Semindrio de
Turim (Italia) sobre “Il nuovo codice di
procedura penale visto dall’estero”. E
foi analisado e debatido por processua-
listas penais italianos e ibero-america-
nos no Congresso internacional que lhe
se dedicou inteiramente (“Un Codice
Tipo di procedura penale per I’America
Latina” — Roma, 1991).

E certo que o Cdédigo Modelo tem
recebido generosa acolhida e manifes-
tacbes de amplo consenso e apoio por
parte de especialistas latino-americanos
e europeus.® Mas importante sera aferir
até que ponto seus principios e modelos
tém influido sobre a nova legislagdo da
América Latina. E o que se passa a
verificar.

a) Argentina

Os novos Coédigos argentinos de
Processo Penal trazem a marca, maior
ou menor, do Cédigo-Modelo.

a.1) O primeiro a ser promulgado foi
o Cédigo de Processo Penal federal
{Cédigo de Proceso Penal de la Nacidn,
Lei 23.984 de 1991), que se encontra
em plena vigéncia.

O Cédigo resulta do Projeto Levene,
e ndo do Projeto apresentado por Julio
Maier, que era todo calcado no Cédigo
Modelo. E, como atesta Jorge E.
Vazquez Rossi’, o projeto aprovado ndo
€ seguramente o que melhor respondia
ao estado atual das ciéncias processuais,
nem o que havia recolhido maiores
elaboragdio e consenso; mas, apesar disso,
o novo Cdédigo representa notdvel pro-
gresso com relagdo ao anterior, princi-
palmente em virtude de importantes
modifica¢gdes introduzidas durante a
elaboragdo legislativa.

Com efeito, muitas posi¢des do
Cédigo Modelo foram introduzidas no
Projeto Levene, dai resultando um es-
tatuto processual bastante distanciado
do Cdédigo anterior, calcado como era
numa seqiiéncia processual inquisitoria,

com total predominio da etapa instru-
téria, lento e formalista, desprovido de
contraditério auténtico e ainda preso a
um regime probat6rio com reminiscén-
cias do sistema de provas legais. Nor-
mas fundamentais do novo Cédigo con-
sagram os principios do juiz natural, do
nulla poena sine judicio, da presungéo
de inocéncia, da proibigio de muiltiplas
persecugdes, do in dubio pro reo, da
interpretagdo restritiva das medidas
limitadoras de direitos. O Ministério
Publico € o titular da a¢@o penal piblica
e tém potenciadas suas fungdes. O
imputado e seu defensor assumem po-
sicdes proeminentes no processo. A
vitima € legitimada a agdo penal, ao
lado do MP, como parte acusadora,
podendo também constituir-se em parte
civil.

O Cédigo, embora mantenha o juizado
de instruc¢dio, a cargo de um juiz, cede
nesse ponto a idéias mais modernas:
prevé na fase processual de instrugio a
presenca do MP e do acusado, assistido
e assessorado pelo defensor, podendo
este propor medidas, interpor excegoes,
solicitar a revogagio de provimentos
prisionais e impugnar as decisGes do
juiz de instrucdo. O sigilo da fase
instrutéria, excepcional, é consentido
pelo prazo méaximo de dez dias, ndo
podendo recair sobre os atos irrepetiveis
ou aqueles em que tenha intervindo o
préprio acusado (interrogatério, acare-
agdes ou reconstitui¢gdes). Aceitando as
tendéncias doutrindrias predominantes,
o Congresso introduziu no Projeto a
possibilidade de a investigagdo prévia
ficar a cargo do MP, dispensando-se
nesse caso a instru¢do formal.

Encerrada a instru¢do e recebida a
causa pelo tribunal, desenvolve-se a
fase do juizo, compreensiva de atos
preliminares e do debate, este piblico
e oral, todo permeado pelos principios
da imediac@o e da concentragdo. E aqui
que o contraditério encontra sua pleni-
tude, com a presenga e assisténcia




46 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 1

obrigatérias do MP, do acusado e do
defensor. A nova lei, na melhor tradigdo
do processo penal argentino, ndo admite
processo a revelia, exceto para a fase
de instrugdo.

Além do procedimento ordindrio, o
Codigo prevé os procedimentos especi-
ais das contravengdes, de menores e
para delitos de agfio privada.

Os recursos previstos sdo o pedido
de reconsideragdo, para o mesmo tribu-
nal; a apelagdo, sé com relagdo aos
provimentos do juiz da instrugdo, as
decisdes interlocutérias ou aos provi-
mentos que possam causar dano
irrepardvel; a cassacgio, para os casos de
inobservancia ou errbnea aplicagio da
lei material ou da lei processual, com
relacdo aos vicios sancionados pela
nulidade; o recurso por inconstituciona-
lidade; o recurso de queixa contra a
denegacdo da apelagdo, da cassaglo ou
do recurso por inconstitucionalidade; e
a revisdo criminal somente em favor do
condenado. Assim, coerente com o
principio da oralidade insito no debate,
a nova lei optou pela solugdo do Cédigo
Modelo, restringindo a recorribilidade,
em certas hipdteses, ao reexame de
questdes de direito.

Finalmente, com relagdo a execugio
penal, o Cédigo toma posi¢io franca
quanto a sua jurisdicionalizagfo.

Pode-se dizer, em conclusdo, que o
Cédigo federal argentino, conquanto nio
tenha recepcionado em sua inteireza as
formulagdes do Cédigo Modelo, man-
tendo-se ainda numa posi¢io interme-
didria entre o procedimento misto e o
acusatorio, foi permeado por muitas das
idéias contidas no modelo cunhado para
Ibero-América. E € importante ressaltar
que, mesmo mantendo a fase de instru-
¢do formal (que, alids, podera ser subs-
tituida pela investigagiio preliminar), nio
deixou de abri-la a uma certa partici-
pagdo das partes, tentando fugir do
modelo inquisitério e secreto do Codigo
anterior. ‘

a.2) Muito mais efetiva e direta foi
a influéncia do Cdédigo Modelo nos
novos Cddigos de Processo Penal das
Provincias de Tucuma, de Cérdoba e de
Santiago del Estero e no Projeto para
a Provincia de Buenos Aires.

Todos esses diplomas tém, como
caracteristica comum, o fato de a per-
secugdo penal iniciar-se com um pro-
cedimento administrativo preparatério a
cargo do MP que, como titular da agéo
penal piblica, realiza a investigagdo
sobre a qual se baseard a acusag@o. Essa
investigacdo prévia substitui a instrugo
formal, na qual, com resquicios
inquisitivos € numa mescla de fungdes,
¢ o juiz quem investiga e valora sua
propria investigacdo. Assim se buscou,
ao mesmo tempo, fortalecer o modelo
acusatdrio e ganhar em agilidade e
efetividade, no pleno respeito das ga-
rantias fundamentais.

Terminada a fase de investigagdes,
passa-se ao processo judicial, que, em
alguns dos Cédigos em tela, se inicia
com uma fase intermédia, destinada ao
juizo de admissibilidade da acusagio.
Trata-se da etapa critica sobre as con-
clusdes do MP quanto a investigagdo
preliminar, em que também se examina
a validade formal da acusagdio e se
resolvem todas as questdes atinentes as
condi¢gdes da agdo e aos pressupostos
processuais, bem como a intervenc¢io
dos sujeitos processuais. O tribunal (ou
o juiz) tem a faculdade de determinar
o arquivamento da dentncia ou de
absolver antecipadamente o acusado,
além de exercer o controle sobre o
pedido de arquivamento do MP, poden-
do determinar que este acuse ou, se
apresentou a dentincia, que modifique o
contetido da acusagdo.

A fase do juizo, a cargo de tribunal
diverso do 6rgdo incumbido da fase
intermédia, desenvolve-se através de
audiéncias orais, continuas e publicas,
com imediagdo e concentragdo
probatorias. Sua regulamentac¢io aproxi-




DOUTRINA NACIONAL 47

ma-se das férmulas do direito anglo-
saxdo, embora nao se acolha a cross
examination. Prevé-se a cisdo entre o
debate inicial sobre a culpabilidade do
acusado e outro posterior, sobre a pena
a ser aplicada. ‘

Alguns desses diplomas prevém, para
a fase do juizo, a composicao mista do
tribunal, integrado por juizes togados e
leigos, respeitando-se assim o manda-
mento constitucional argentino. Alguns
Codigos possibilitam ao ofendido a
intervenc@o no processo também a titulo
de parte civil.

Todos mantém sistemas recursais
semelhantes, com a apelagdo limitada a
certas decisdes — do tribunal ou juiz
da fase intermédia, as interlocutérias ou
a provimentos que possam causar dano
irreparavel. Da sentenca cabe, via de
regra, apenas recurso de cassag@o, em
matéria de direito, firmando-se a posi-
¢30 mais consentanea com o verdadeiro
processo oral, direcionado a um juizo
de instancia dnica sobre os fatos, de
todo conveniente desde que o julgamen-
to de primeiro grau seja confiado a
6rgdo colegiado, sobretudo quando in-
tegrado por juizes togados e leigos.

Virios diplomas legislativos contem-
plam procedimentos abreviados para

infrag®es penais mais leves, eliminando,

com a necessdria concordancia das
partes, o debate oral, piblico e contra-
ditdrio, pelo que se passa imediatamente
da fase intermédia a sentenga. A sen-
tenga, nesse caso, ¢ impugnavel medi-
ante recurso de cassagdo quando cabi-
vel.

No processo por delitos de acdo
privada, desaparece a fase investigativa
prévia, podendo o querelante pedir a
abertura de um pequeno inquérito pe-
rante o proprio tribunal do juizo.

A execugdo é totalmente jurisdicio-
nalizada, aplicando-se, quanto a0 mais,
todos os principios e férmulas do Co6-
digo Modelo.

b) Colémbia

Nao houve qualquer influéncia do
Cédigo Modelo no Cédigo de Procedi-
miento Penal de 1991 (Dec. 2.700), em
vigor na Col6émbia.

Se é que houve algum esfor¢o do
novo estatuto processual no sentido de
aproximar-se do modelo acusatério,!’
certamente nio foi ele bem sucedido.
Na verdade, dai resultou um sistema
misto, em que a etapa da investigacao
prévia, preliminar a instru¢fio, assim
como a prépria instrucdo processual,
sigilosa, sdo atribuidas ao MP. O
inquisidor, no caso, ndo € o juiz de
instru¢ao mas o MP, também competen-
te para as providéncias cautelares, in-
clusive prisionais, o que nao serve,
evidentemente, para reverter os termos
da problematica dos juizados de instru-
¢do classicos, mas somente agrava a
situagdo, por nao haver controle juris-
dicional nessa etapa. E o que & mais
grave é que as provas, colhidas pelo
MP, ingressam francamente na fase
posterior do julgamento em audiéncia
piblica, a teor do art. 449, que deter-
mina a leitura da acusacio e das demais
pecas do processo, por solicitagdo das
partes ou determinacdo do juiz.

O sistema recursal também é o clas-
sico, até porque nio se poderiam espe-
rar, nesse sistema de colheita de provas
ndo contraditérias, grandes preocupa-
¢des com a oralidade.

Diga-se, em favor do novo Cddigo,
da previsdo de agdes civis populares
reparatérias de danos coletivos, cumu-
ladas a agdo penal; da fixagdo de in-
denizacfo civil na sentenga que declare
a responsabilidade penal do acusado; da
tentativa de conciliaciio, na fase inves-
tigatéria, cuja obten¢do inibe a instru-
¢do, nas infra¢des penais que admitem
desisténcia; da preclusdo da fase de
instrucdo ou da extingdo do processo
penal, quando haja indenizacdo total a
vitima dos crimes de homicidio ou
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lesGes corporais culposas; da jurisdicio-
nalizagdo da execugdo penal.

Finalmente, diversas normas do
Cédigo atendem aos reclamos da luta
contra a criminalidade organizada, tdo
importante na Coldmbia, ditando regras
especificas para o processo penal de
emergéncia. Entende-se a preocupacdo
do novo estatuto processual, diante de
situacGes criticas enfrentadas pelo pais
com relagdo ao narcotrifico, mas cer-
tamente preocupam normas como as
que instituem a protecdo da identidade
de funciondrios diversos do MP (art.
158); ou a figura da testemunha sem
rosto, da qual se consignard em ata
apenas a impressdo digital, sendo
identificada em separado exclusivamen-
te pelo MP, que devera indicar os
elementos que possam servir ao juiz ou
ao préprio MP para valorar a
credibilidade da testemunha (art. 293);
ou, ainda, o interrogatério sem a pre-
senca do advogado, na fase instrutdria,
quando o imputado estiver correndo
perigo de morte (art. 355). O Cédigo
acolhe ainda, mas isso € positivo, as
tendéncias do direito premial, possibi-
litando a redugiio da pena da eventual
condenacdo em um terco, quando hou-
ver confissdo, na primeira versdo do
imputado, perante o funciondrio judicial
{que pode ser o MP), fora dos casos de
prisdo em flagrante (art. 299).

¢) Costa Rica e Guatemala

Ao contrario do que ocorreu na
Colémbia, onde o novo Cdédigo foi
refratdrio aos principios e técnicas do
sistema acusatdrio, os Projetos do
Cédigo de Processo Penal da Costa
Rica e da Guatemala, ambos no Con-
gresso Nacional, adotam integralmente
as posturas do Cédigo Modelo para
Ibero-América.

Eximimo-nos, por isso, de referir as
peculiaridades dos dois Projetos, intei-

ramente calcados no Cédigo Modelo,
cujas linhas fundamentais ji foram
apresentadas.

d) Uruguai

Nesse pais, o Projeto de Cédigo de
Processo Penal, embora incorporando
algumas idéias do Cédigo Modelo,
preferiu ficar a meio caminho, preser-
vando a fase da instrugdo formal, a
cargo de um juiz, mas banhando-a com
as garantias da publicidade e do con-
traditdrio. Isto quer dizer que as provas
colhidas perante o juiz de instrugio, em
contraditério, podem ingressar na fase
do juizo, publico e oral.

O sistema, assim, apresenta similitu-
des com o do Cédigo federal argentino
de Processo Penal, marcando uma pos-
tura intermedidria, com a instrugdo
formal contraditéria, mas perdendo em
imediagdo do juiz do mérito com as
partes € as provas, em concentragio,
identidade fisica e verdadeira oralidade.
O que ndo deixa de causar espécie, em
um pais cujo Cddigo General del
Proceso (Lei 15.982/89), em pleno vigor
para o processo civil e todo calcado no
Cédigo Modelo de Processo Civil para
Ibero-América, representa o que de mais
notavel existe hoje na América Latina
em matéria de processo por audi€ncias
publicas, verdadeiramente oral e con-
centrado, garantindo a imediacio e a
identidade fisica do juiz.

4. Convergéncia com 0 novo processo
penal italiano

Nio € dificil colher varios pontos de
convergéncia do novo modelo acusatdrio
latino-americano com o processo penal
instituido na Italia pelo Cédigo de 1988,
aprovado por Decreto do Presidente da
Repiiblica (DPR 447 de 22 de setem-
bro).

Podem-se assim resumir tais pontos
de convergéncia:
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a) Abandono do processo misto

Abandonada a fase de instrugdo, as
investigagdes prévias (indagini prelimi-
nari) sio confiadas ao MP, auxiliado
pela policia judiciaria. Nenhum valor
probatdério € atribuido aos elementos
colhidos durante o inquérito, que serve
exclusivamente para formar o conven-
cimento do MP para a acusagio, salvo
no que tange a produgdo antecipada de
provas, em contraditério. Chega-se a
total indiferenga para o processo dos
elementos colhidos na fase do inquérito,
utilizando-se a técnica de elimina-los
dos autos que se formardo para o jul-
gamento pelo tribunal, com exce¢do do
corpo de delito, das provas irrepetiveis
e das antecipadas em incidente proba-
tério. As medidas cautelares, nessa fase,
sdo da competéncia do Juiz das inves-
tigagdes prévias (GIP).

Encerrada a fase administrativa, se o
MP solicita o arquivamento, o juiz das
investigacOes preliminares, ndo concor-
dando, providencia a realizagdo de
audiéncia contraditéria perante a Camera
di Consiglio, podendo finalmente deter-
minar, sem embargo dos controles in-
ternos do préprio MP, que este formule
a acusagao.

Tanto nesta hipétese, como na de o
MP requerer o rinvio a giudizio, o
processo comega pela audiéncia preli-
minar, destinada ao juizo de admissibi-
lidade da acusaglio e ao saneamento do
processo. Nessa fase, em que ndo se
despreza a documentagdo relativa as
investigacbes preliminares, o juiz (di-
verso do GIP) decide a respeito das
condi¢des da agdo e dos pressupostos
processuais, ouvindo o MP sobre os
fundamentos da acusag@o e interrogan-
do o acusado, a pedido deste. Se ne-
cessdrio para o juizo de admissibilidade
da acusagdo, o juiz da audiéncia pre-
liminar podera admitir a produgéo de
provas sumdrias pelas partes. O MP
pode modificar a acusagdo, na confor-

midade do que resultar da audiéncia
preliminar, com contestagdo pela defe-
sa. O juiz procede entio imediatamente
a leitura de seu provimento, podendo
determinar o non luogo a procedere,
caso ndo acolha a acusagdo. A decisdo
de non luogo a procedere é apelivel e
impugnavel pelo recurso de Cassagio,
inclusive por parte do acusado, salvo,
para este, no caso de declaragio de
inexisténcia do fato ou da autoria (mas
sim quando se trate, p. ex., de extingéo
da punibilidade).

Sendo recebida a deniincia, formam-
se os autos para a fase sucessiva, os
quais somente podem conter, como
provas, o corpo do delito, as nao
repetiveis (colhidas pela policia judici-
aria ou pelo MP) ou as antecipadas em
incidente probatério.

A partir dai, para o processo comum,
inicia-se a fase do juizo, conduzida por
um tribunal e calcada na verdadeira
oralidade, com todos os seus corolarios,
sendo as provas, todas orais, produzidas
em contraditério pleno, inclusive pela
cross examination. Privilegiam-se o0s
principios dispositivo e da autonomia da
vontade, de modo a reduzir bastante, na
colheita da prova, os poderes instrutdrios
do tribunal, meramente supletivos.

b) Simplificagdo dos procedimentos.
Os procedimentos especiais. A autono-
mia da vontade

O esfor¢o por uma justi¢a transparen-
te € tempestiva serve de modelo para
todos os procedimentos, inclusive o
comum. Mas a primeira escolha do
legislador italiano € a dos procedimentos
especiats, quase que a forcar essas so-
lugdes, antepondo-as até topologicamen-
te ao juizo, proprio do processo comum.

S#@o os seguintes os procedimentos
especiais: giudizio abbreviato, applica-
zione della pena su richiesta delle parti,
giudizio direttissimo, immediato e per
decreto.
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O juizo abreviado configura caso de
disponibilidade das partes sobre o pro-
cedimento: de comum acordo, podem
elas requerer ao juiz que a causa seja
definida na audiéncia preliminar e o
juiz, se o reputar possivel, proferira um
verdadeiro julgamento antecipado da
lide, exatamente da forma contemplada
pelo Cédigo Modelo para Ibero-Amé-
rica e pelos novos Cédigos provinciais
argentinos: s6 que, na Itdlia, o proce-
dimento abreviado pode aplicar-se a
qualquer tipo de crime — até mesmo
ao punido pela pena de prisdo perpétua
— e, sendo a sentenca condenatéria, o
caso serd de redugfio especial da pena.
A apelagdo da sentenca, nesse procedi-
mento, € limitada.

Na aplicacdo da pena a pedido das
partes (ou patteggiamento), a disponi-
bilidade ocorre sobre a prépria aplica-
¢do da pena: acusacdo e defesa transi-
gem, concordando a respeito da aplica-
¢do de uma sang@o substitutiva ou
pecunidria ou de uma pena detentiva,
mesmo cumulada com a pecunidria,
que, levando em conta as circunstancias
¢ diminuida até um terco, ndo supere
o maximo de dois anos. O juiz examina
a proposta e, se ndo houver causa
extintiva da punibilidade e se se con-
vencer da exata qualificagdo juridica
dos fatos e da correcdo do calculo da
pena, aplicd-la-a por sentenga. O acordo
ndo exclui a suspensdo condicional da
pena, quando cabivel. A transacdo pode
ocorrer no curso das indagini prelimi-
nari ou em qualquer momento proces-
sual, at¢ em segundo grau. Mesmo se
o MP n&o concordar com a proposta do
acusado, o juiz pode aplicar a pena, se
considerar injustificada a recusa e con-
gruente a sancdo. A aplicacdo da pena
ndo comporta condenacdo nas despesas
processuais nem aplicacio de penas
acessorias ou medidas de seguranca,
ndo tendo eficdcia nos juizos civeis ou
administrativos, mesmo se efetuada apds

o encerramento do debate. Decorridos
os prazos de cinco anos, para crimes,
ou de dois, para contravengdes, a pu-
nibilidade se extingue, se ndo houver
nova pratica de crime ou de contraven-
¢do da mesma espécie. Com a punibi-
lidade, extingue-se qualquer efeito pe-
nal da pena e, de qualquer modo, sua
aplicac@o nado obsta a sucessiva suspen-
sdo condicional da pena.

O juizo diretissimo é outra técnica de
disponibilidade sobre o procedimento,
destinada aos casos de prisdo em fla-
grante ou de confissdo. No caso de
flagrancia, o MP pode apresentar o
preso perante o juiz para a convalidagio
da prisdo. Se o flagrante for mantido,
eliminam-se as fases das investigacGes
prévias e da audiéncia preliminar e se
passa imediatamente a fase do juizo.
Relaxada a prisfo, s6 se procede me-
diante juizo diretissimo se houver con-
cordincia de ambas as partes. O MP
também pode requerer o juizo
diretissimo nos casos em que a flagrancia
ja tiver sido convalidada. Mas, em
qualquer caso, se o acusado preferir o
juizo abreviado, o préprio juiz do de-
bate observara as disposi¢des previstas
para a audiéncia preliminar, julgando
antecipadamente a lide, quando possi-
vel, ou indicando as partes os elementos
ainda necessarios para o julgamento.

Outro tipo de procedimento especial
é o juizo imediato: encerradas as inves-
tigacOes preliminares e sendo evidentes
os elementos probatdrio, o MP, apés o
interrogatdério do acusado, pode reque-
rer o juizo imediato, resguardada igual
faculdade ao acusado. Nesses casos,
dispensa-se a audiéncia preliminar, sal-
vo quando o acusado preferir o juizo
abreviado ou o patteggiamento, passan-
do-se imediatamente & fase do juizo.

Finalmente, o procedimento por
decreto, aplicavel apenas as infracOes
apenadas com sanc¢do pecunidria —
ainda que substitutiva da detentiva —
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configura o juizo monitério, previsto
também pelo Cédigo Modelo para Ibero-
América e por alguns dos novos Cdédi-
gos provinciais argentinos: o MP pode
encaminhar ao juiz das investigagdes
preliminares pedido motivado de decre-
to penal condenatdrio, indicando a
medida da pena e a eventual pena
acessoria. Expedido o decreto condena-
tério, o acusado pode oferecer oposicdo
€, contemporaneamente, requerer o jui-
zo imediato, o abreviado ou o patteg-
giamento. Se s6 se opuser, sem nada
requerer, o rito serd o do juizo imediato,
tornando-se sem efeito o decreto con-
denatério.

c) Processo penal como processo de
partes

Como se viu nos pontos a) € b)
acima, a supresséo da figura bifronte do
juiz instrutor, a nitida separagdo das
fun¢es de acusar, defender e julgar,
tudo converge para 0 moderno modelo
acusatério, em que as partes parciais e
0 juiz desempenham fungdes préprias e
precisas.

Alguma preocupagio permanece para
o sistema italiano, onde o MP e o juiz
continuam integrando a mesma carreira
da magistratura. Perguntdvamo-nos, em
Simpésio realizado na Itilia, se o MP
ndo seria visto pelo juiz como um
“colega”, ocupando posi¢do proeminen-
te com relacdo a defesa e pondo em
risco a par condicio''; e nossa preocu-
pagdo era compartilhada pelos juristas
italianos.

Em contrapartida, o refor¢co da fun-
¢do defensiva é evidente tanto no modelo
italiano como no latino-americano. Cla-
ro é que, em qualquer pais, serd neces-
sario estruturar os sistemas de defesa
aos necessitados (do ponto de vista
econdmico e também juridico), para
possibilitar efetivamente o pleno exer-
cicio da defesa técnica, ao lado da
autodefesa.

d) Direito das provas e direito das
medidas restritivas da liberdade

Quer o Cddigo italiano, que o novo
modelo latino-americano encontram no
direito probatério e na limitagio as
medidas restritivas da liberdade a mola
propulsora de todo o processo penal de
enfoque garantidor.

A questdo do relacionamento entre
os elementos probatérios colhidos na
fase preliminar e o processo é enfren-
tada de maneira andloga, ou seja no
sentido de que ndo sdo provas, que
possam licitamente ingressar no proces-
so, os elementos informativos colhidos
nas investigacSes preliminares.

O ponto nodal da passagem das pro--
vas pelas vérias fases da persecugdo
penal ¢ do processo é resolvido, no
Cédigo italiano, no sentido de que os
elementos probatérios colhidos nas
indagini preliminari somente sdo exami-
nados pelo juiz da audiéncia preliminar,
que vai julgar a respeito da admissibi-
lidade da acusagdo. Mas para o debate
formam-se autos novos que ndo os con-
tém, com excecdo das provas irrepetiveis,
das produzidas em contraditério no in-
cidente probatério € do corpo de delito.

As medidas restritivas da liberdade,
tanto NOs NOVOs processos acusatérios
da América-Latina, como no direito
italiano, também sdo tratadas de forma
andloga: a prisdo cautelar é excepcio-
nal, respondendo ao critério da neces-
sidade estrita, e subordinada a precisas
limitagdes temporais, assim como 2 in-
denizagdo pelo encarceramento injusto
ou de qualquer modo indevido.

Resulta dai que o direito das provas
e das medidas restritivas da liberdade
ndo constituem apenas questdes retéri-
cas, mas informam todo o novo processo.

e) A jurisdicionaliza¢do da execugdo
Eis outro ponto de convergéncia do

modelo italiano com o do novo processo
acusatdrio latino-americano.
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A execugdo sai do ambito adminis-
trativo para banhar-se de jurisdiciona-
lidade. A iniciativa para o processo de
execugdo ¢ confiada ao MP, que inter-
vém em todos os procedimentos de
execugdo, dirigidos pelo juiz. O juiz
também procede a pedido do acusado
ou do defensor. As audiéncias desenvol-
vem-se com a necessdria participagao
do defensor, salvo em caso de pedido
declarado prima facie inadmissivel,
hipétese em que a decisao € impugnavel
pelo recurso de cassagdo.

f) O Cédigo de Processo Penal e a
tutela internacional dos direitos da
pessoa

Também aqui se nota uma perfeita
identidade de linhas entre o Cédigo
italiano e o novo modelo acusatério
latino-americano.

As normas do estatuto italiano dei-
xam transparecer visivelmente a influ-
éncia da Convengdo Européia de Roma
e do Pacto de Nova lorque, exatamente
como os novos Cddigos latino-america-
nos se inspiram nas Declaragdes Uni-
versais, na propria Convengio Européia
e no Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Entre as normas italianas a esse
respeito, podem-se lembrar as relativas
a liberdade pessoal, ao direito ao silén-
cio, a proibigdo de depoimentos sobre
as declaragdes do imputado, a ndo uti-
lizagdo das provas ilicitas, e at¢ mesmo
a proibi¢ao da chamada de co-réu.

5. O processo penal de emergéncia na
Itilia

O Cédigo italiano e o novo modelo
latino-americano foram cunhados na
convicgdo de que o processo publico e
oral, de modelo acusatério, é o que
melhor se presta a solugdo de qualquer
controvérsia penal, ndo se podendo tran-
sigir com as garantias processuais, de
indole constitucional, a pretexto de um

suposto “eficientismo” do processo que,
além de falaz, acaba sempre por pena-
lizar o inocente.

Por isso, ambos os modelos contém
uma nota comum com relagio ao crime
organizado, consagrando investigagdes
globais, com a interagdo de informa-
¢Oes. Assim, o sisttma do Caddigo ita-
liano reconhece a conveniéncia dos maxi-
inquéritos, em detrimento dos chamados
maxi-processos. Para tanto, foi reduzido
o alcance das normas sobre a reunido
dos processos por conexdo e foram
previstos o prolongamento das investi-
gacgdes preliminares e o diferimento do
incidente probatdrio, etc.

Todavia, por razdoes semelhantes as
que motivaram, na Colombia, certas
medidas processuais contra o crime
organizado (v. supra, n. 3-b), a Itilia,
mesmo apds a entrada em vigor do
Cédigo, tem legislado a respeito da
criminalidade organizada, pela via de
decretos-leis (que correspondem, no
Brasil, as medidas provisdrias), conver-
tidos em leis.

Leis de 1990 e 1991 modificaram o
Caodigo com relagdo aos crimes prati-
cados pela mdfia, e a elas se acresceram
as sentengas 24/91 e 255/92, todos
elementos que, como foi notado, deram
uma primeira e desordenada resposta a
premente exigéncia de seguranca avan-
cada pela coletividade."”

Com o Dec.-lei 306/92, transformado
em lei em julho do mesmo ano, foram
introduzidas substanciais modificagdes
no processo penal, no ordenamento
penitencidrio e no regime dos denomi-
nados pentiti, a ponto de falar-se em
demoligdo do rito acusatdrio e da ins-
tauragdo de um processo di polizia.’®

Entre as principais modificagdes
trazidas ao modelo acusatério do Cédi-
go, inserem-se sem divida a atinente ao
regime da prova emprestada, antes li-

‘mitada, e assim mesmo possivel apenas

quando houvesse concordancia das
partes (art. 238 do CPP); a relativa as
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ampliadas faculdades da policia judici-
aria nas investigag¢oes preliminares (arts.
347 e ss. do CPP); e, sobretudo, a que
permite ao juiz do debate a leitura de
pecas relativas a provas que se tornaram
irrepetiveis, antes restrita as provas
produzidas durante a audiéncia prelimi-
nar, ¢ agora estendida aos elementos
probatdrios recolhidos na investigagdo
prévia (art. 512 do CPP). O mais grave
€ que essas modificagbes — cuja con-
veniéncia e eficdcia seriam discutiveis
até mesmo nos processos penais anti-
méfia — alteraram a disciplina norma-
tiva do Cédigo, em geral, deixando para
tras muitos dos principios generosamen-
te erigidos pelo legislador de 1988.

6. O processo penal brasileiro:
pontos de confluéncia com o novo
modelo acusatério latino-americano

O sistema processual penal brasilei-
ro, posto pelo Cédigo unitdrio de 1941,
com as modificagdes posteriores e com
o novo perfil tracado pela CF/88, apre-
senta vdrios pontos de convergéncia
com as idéias do Cédigo Modelo para
Ibero-América € com o novo processo
acusat6rio da América Latina. E o que
se passa a examinar.

a) O modelo acusatorio

Como visto, o processo de estrutura
acusatoria distingue-se do inquisitério
essencialmente por ser um processo de
partes, em que a relacdo processual
penal, triplice, coloca em pé de igualda-
de a acusagdo e a defesa, nitidamente
separadas do juiz. Nesta concepgdo, as
partes e o juiz participam ativamente do
processo, ndo sendo consideradas provas
aquelas que forem colhidas sem a pre-
senga concomitante de umas e de outro.

Embora o Brasil tenha aderido ao
modelo acusatério desde os Cédigos
estaduais. O estatuto processual de 1941
ndo conseguira livrar-se completamente

de alguns resquicios do sistema inqui-
sitério: o processo atinente aos crimes
culposos de homicidios e lesdes corpo-
rais, assim como o das contravengdes
penais, iniciava-se ex officio ou por
portaria da autoridade policial, perante
a qual se processava parte da atividade
instrutoria.

Mas a CF/88 veio por cobro a tais
procedimentos judicialiformes, reservan-
do a iniciativa da agfo penal publica,
com exclusividade, ao Ministério Publi-
co. Ademais, este foi institucionalizado
de maneira a preservar-se toda sua
autonomia e independéncia, fortalecen-
do-o e tratando-o a Constitui¢do fora
dos capitulos reservados ao Poder Exe-
cutivo ¢ ao Poder Judicidrio, entre as
instituigcées essenciais a Justi¢a, junta-
mente com o advogado, publico e pri-
vado, e aos defensores piblicos. Estes
também sd3o organizados em carreira,
com garantias equivalentes as do Minis-
tério Publico, com o que se pretende dar
eficicia ao necessdrio equilibrio das
partes no processo.

Quanto ao mais, o Cédigo de Pro-
cesso Penal mantinha-se fiel ao modelo
acusatorio, suprimindo o juizado de
instrugdo e seguindo o principio segun-
do o qual todas as provas sdo colhidas
perante o juiz (monocritico), em pleno
contraditério. Para os crimes dolosos
contra a vida, de competéncia do Tri-
bunal do Jiri, o processo penal € bifésico,
havendo uma etapa prévia de instrugio,
conduzida pelo juiz singular e desenvol-
vida em contraditério pleno, que se
destina ao jul’zo de admissibilidade da
acusagiio e 2 fixagdo da competenc1a do
Tribunal do Juri.

Para o processo atinente aos crimes
contra a administracido piblica, o C6-
digo também prevé uma fase preliminar
contraditoria, anterior ao recebimento
da denincia e destinada ao juizo de
admissibilidade.

A investigagdo prévia fica sempre a
cargo da policia judiciéria, sobre a qual
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o MP, por determinag@o constitucional,
deve manter o controle externo; a de-
fesa técnica pode acompanhar o inqué-
rito policial e os elementos probatdrios
nele colhidos destinam-se exclusivamen-
te a formag@o do convencimento do MP
sobre a opinio delicti, para que formule,
ou nio, a acusacdo. Pelo menos em tese,
nido deveria haver passagem dos ele-
mentos probatérios obtidos no inquérito
policial para o processo (com exce¢do
das provas irrepetiveis, submetidas a
contraditério posterior); mas, como se
vera (infra, n. 7.a), na prética o juiz da
causa ndo fica inteiramente imune 2
influéncia dos elementos do inquérito.

b) Principios éticos

O Cédigo Modelo deixa claro que o
processo penal deve pautar-se por uma
escrupulosa regra moral, que reafirma o
idedrio do sistema processual penal se-
gundo o qual, no embate entre a preten-
sd0 punitiva ¢ o direito a liberdade, deve
dar-se preferéncia a inocéncia do acusa-
do em relagdo a defesa social. Neste
enfoque, modifica-se a concep¢do da
verdade real, mito do processo inquisitivo,
agora redimensionada como necessidade
de o juiz suprir as atividades probatérias
das partes — e sobretudo da defesa —
superando o principio dispositivo. Mas a
busca da verdade (que, de qualquer
modo, é sempre uma verdade proces-
sual) hé de ser balizada por limites éticos
inexcediveis, que respeitem a dignidade
humana.

A Constituigdo brasileira pde de realce
os principios éticos que devem informar
o processo penal, repudiando expressa-
mente a tortura e reconhecendo o direito
a identificacdo dos responsaveis pela
prisdo ou interrogatério; proclamando o
estado de inocéncia do acusado e seu
direito ao siléncio; prevendo a imediata
comunicabilidade do preso com sua
familia ¢ com o defensor; exigindo a
ordem judiciaria para as buscas domi-

ciliares; considerando invioldvel o sigilo
da correspondéncia e das comunica-
¢oes, salvo com relagdo as comunica-
¢oes telefonicas, por ordem judicidria e
nos casos previstos em lei; sancionando
a inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos; prevendo a reparagio
pelo erro judicidrio e para os casos de
a prisdo perdurar por tempo superior ao
previsto na sentenca condenatéria; es-
tabelecendo controles externos sobre a
policia pelo Ministério Publico, etc.

c) As garantias do devido processo
legal como garantias das partes e da
jurisdi¢cao

Acompanhando as tendéncias atuais,
0 novo processo penal latino-americano
ndo se satisfaz em salientar e reforgar
a clausula do devido processo legal, por
intermédio de uma série de garantias
que caracterizam direitos publicos sub-
jetivos das partes; mas ainda lhe em-
presta a conotagio de defini¢do objetiva
e politica de um processo justo (fair
trial). De um lado, portanto, encontra-
se a enunciagdo clara ¢ destacada das
garantias do acusado, traduzindo a
concepg¢ao bésica de que a imposigéo da
sancdo punitiva deve ser necessaria-
mente precedida por um processo em
que o confronto entre o poder punitivo
estatal e o direito de liberdade do
imputado seja feito em termos de equi-
librio, assegurada a efetiva paridade de
armas; e, de outro lado, fica patente, por
outras garantias, que O justo processo
existe como fator legitimante do proprio
exercicio da jurisdigo.

Prova evidente deste segundo enfo-
que, na Constituicdo brasileira, é a
ampliacdo da garantia do juiz natural,
estendida do primitivo aspecto, de proi-
bicdo de tribunais de excecdo, consti-
tuidos post factum, a dimensdo de juizo
constitucionalmente competente; e mais,
a previsdo da indispensabilidade da
motivagiio das decisdes e da publicidade
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dos atos processuais, ambas garantias
politicas, extraprocessuais, que se iden-
tificam com o controle popular sobre a
legalidade e a justica do exercicio da
fungdo jurisdicional

d) Prisdo e liberdade

Como decorréncia dos principios
éticos e do justo processo que informam
0s sisternas atuais, 0 NOVO Processo
penal reage ao antigo, que partia do
pressuposto de que todo imputado devia
ser privado da liberdade e previamente
detido — prevendo sua incomunicabi-
lidade, como forma de obter a versio
original dos fatos e de coac¢do velada
para alcancar a confissdo.

No Brasil, onde a prisdo processual
obrigatéria j4 havia sido abolida em
1967, a CF/88 preocupou-se em
disciplind-la minuciosamente, cercando-
a de diversas formalidades que objeti-
vam assegurar sua excepcionalidade:
qualquer espécie de prisdio — ressalva-
do o flagrante — depende de ordem
escrita da autoridade judicidria compe-
tente; hd de ser imediatamente
comunicada a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada, além do defen-
sor; o preso hid de ser imediatamente
informado de seus direitos, inclusive o
de permanecer calado; a prisdo ilegal
serd imediatamente relaxada pela auto-
ridade judicidria; e a liberdade provisé-
ria, com ou sem fiangca, quando a lei
a admitir, € francamente considerada
um direito do acusado.

Todavia, a evidente preocupagio do
constituinte com a disciplina da prisdo
processual, que deve ser sempre subme-
tida a verificagio concreta da necessi-
dade cautelar (seja pela decisdo prévia
do juiz, seja pelo exame a posteriori,
no caso da prisio em flagrante) e em
que sio cabiveis o relaxamento, por
ilegalidade, ou a concessdo da liberdade
provisdria, nos casos de ndo ocorréncia
dos pressupostos da cautela, estd demo-

rando a encontrar plena aplicagdo da
praxis forense: os tribunais ainda ten-
dem a interpretar a Constitui¢do, nesse
tema, a luz dos dispositivos legais an-
teriores, de modo que os novos precei-
tos sobre a prisdo (somados ao da
presuncdo de ndo culpabilidade) s6 de
maneira incipiente comeg¢am a receber
a correta interpretago.

e) Participagao popular na adminis-
tracdo da Justica e no processo

O nicleo do moderno principio
participativo desdobra-se em dois mo-
mentos principais: a intervengdo na hora
da decisdo e o controle sobre o exer-
cicio do poder. Mas manifesta-se, na
verdade, numa imensa variedade de
formas, desde a simples informagio e
tomada de consciéncia, passando pela
reivindicagdo, pelas consultas, pela co-
-gestdo, como a caracterizar diversos
graus de participagio.

Sendo a finalidade ultima da parti-
cipagdo a integracio do cidaddo, pela
responsabilidade e pelo consenso, €
tendo como motivo de inspiragdo a
solidariedade social;, é evidente que o
novo processo penal ndo poderia ficar
alheio ao principio participativo, em sua
6tica democrdtica. E a participagdo, no
tocante a atividade jurisdicional, pode
manifestar-se em dois sentidos: partici-
pacdo na administragdo da Justica e
participacio mediante a Justica, ou seja,
participa¢do no momento do julgamento
e participagdo por intermédio do pro-
cesso. Sdo essas formas de participagio
popular que passamos a examinar.

e.l) Participacdo popular na adminis-
tracdo da Justica penal

O fundamento politico da interven-
¢do popular na administracio da Justica
reside em sua funcdo de garantia e
controle, respondendo, ainda, as exigén-
cias de educagdo civica e de legitima-
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cdo democratica e constituindo-se em
poderoso elemento propulsor de infor-
macdo, conhecimento, tomada de cons-
ciéncia e politizacio, pela co-gestdo de
coisa publica.

A esse fundamento politico, acres-
centa-se o social, em sua funcdo paci-
ficadora. Com efeito, o julgamento
popular &, de regra, melhor aceito pelo
corpo social, que se identifica com os
julgadores, de quanto o seja a sentenca
ditada autoritativamente pelo juiz pro-
fissional, mais distante, por mentalidade
e burocratizagdo, dos consociados.

Finalmente, o fundamento funcional
dos juizos populares reside no objetivo
de racionalizacdo da Justica, levando a
melhoria da eficiéncia do aparelho ju-
diciério.

No Brasil, o Tribunal do Juri foi
criado em 1821, com competéncia res-
trita aos crimes de imprensa, a qual
seria ampliada, inclusive ao campo civil,
pela Constituicdo imperial de 1824.
Através de marchas e contra-marchas,

a competéncia do Juri acabou restrita ao .

plano criminal e, neste, a partir da CF/
67, aos crimes dolosos contra a vida. E
assim foi mantida a instituicio pela CF/
88, embora a dicgio atual autorize o
entendimento de que a lei ordinéria
poderia ampliar a competéncia minima,
estabelecida em nivel de Lei Maior.
O Jri brasileiro apresenta as carac-
teristicas classicas do sistema inglés: a
colegialidade heterogénea, uma vez que
se compde de juizes populares e do juiz
togado; a temporariedade do elemento
popular, momentaneamente investido do
poder de julgar; e — como trago dis-
tintivo do escabinado — a competéncia
funcional, especifica e exclusiva, dos
juizes populares e do juiz togado, de-
cidindo os primeiros com relagdo ao
fato, e aplicando o ultimo o direito.
A organizacdo judicidria brasileira,
definida tradicionalmente na Constitui-
¢do, também prevé o escabinado (que
se distingue do jiri, porquanto as de-

cisdes sdo tomadas em conjunto, pelos
juizes populares e pelos togados, sem
distincdo de competéncia); e o faz, em
matéria penal, para os crimes eleitorais
e os crimes militares, da competéncia,
respectivamente, das Justicas (especiali-
zadas por matéria) Eleitoral ¢ Militar.

Outra forma de integracdo dos tribu-
nais estaduais de segundo grau, por
elementos estranhos & carreira da ma-
gistratura e pertencentes ao Ministério
Publico e a advocacia, tornou-se tradi-
cional no Brasil, a partir da Constituicdo
de 1946, na percentagem de um quinto
dos juizes de carreira; e o método, que
deu excelentes resultados, foi ampliado
pela CF/88 aos tribunais federais de
segunda instancia.

De se lembrar, ainda, que os Minis-
tros do Supremo Tribunal Federal —
cuja competéncia corresponde hoje,
fundamentalmente, a2 de uma Corte
constitucional — ndo pertencem neces-
sariamente a carreira da magistratura,
sendo escolhidos, pelo Executivo e pelo
Parlamento, segundo seu notavel saber
juridico e reputagdo ilibada.

Finalmente, uma nova forma de
participacdo popular na administragdo
da Justica penal foi prevista pela CF/
88, que determina aos Estados a criagio
de Juizados especiais, providos por
juizes togados, ou togados e leigos, para
a conciliagdo, o julgamento e a execu-
¢do de infragdes penais, denominadas
de menor potencial ofensivo. Projeto de
lei federal, ja aprovado na Camara dos
Deputados, assim como as Constitui-
¢cOes e algumas leis estaduais, dispdem
a respeito da matéria.

e.2) Acgdes penais populares

Uma das formas mais representativas
da participagcdo popular por intermédio
do processo €, sem didvida, a das acdes
populares.

No Brasil existem alguns casos de
acOes populares. A principal delas foi
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criada em 1950 para os crimes de
responsabilidade, tendo sido recente-
mente exercida para o pedido de
impeachment do Presidente Collor.

Por outro lado, a Constitui¢do algou
a nivel supra-legal a acfio penal privada
subsididria da publica, a ser ajuizada,
supletivamente, em caso de inércia do
6rgdo oficial da acusagdo. O Cddigo
legitima ao exercicio da agio o ofen-
dido, mas a férmula constitucional
possibilita outras iniciativas: e o Cédigo
de Defesa do Consumidor, de 1990,
atribuiu a titularidade da acdo penal
subsididria a associa¢des civis e a Or-
gdos publicos.

O ordenamento brasileiro também
prevé a participacdo do ofendido na
acdo penal publica, a titulo de assisten-
te do 6rgdo oficial da acusagdo. E,
mesmo antes da propositura da agio,
a vitima exerce algum controle sobre
o inquérito policial, cuja instauragdo
pode requerer, sendo-lhe facultado
recurso do indeferimento. Finalmente,
pode recorrer da sentenca proferida na
acdo penal publica, ndo o fazendo o
Ministério Publico.

Outro poderoso exemplo brasileiro
de acdo popular penal, de natureza néo
condenatéria, é o habeas corpus, cuja
legitimagdo é tradicionalmente atribui-
da, pela Constituicdo, a qualquer do
povo. Cumpre mencionar os amplissimos
contornos do habeas corpus brasileiro,
que serve para a prote¢do, mesmo pre-
ventiva e indireta, da liberdade de lo-
comogdo, sendo usado com grande fre-
qiiéncia no processo penal em favor do
indiciado ou acusado.

e.3) Controles populares sobre a
jurisdicdo penal

A vparticipagdo popular, em sua fun-
cdo de controle e garantia, constitui
outro importante aspecto do momento
participativo.

Como vimos, a Constitui¢do brasilei-
ra destacou a obrigatoriedade da moti-
vacdo e a publicidade como garantias
politicas fundamentais sobre o exercicio
da jurisdicdo.

Além disso, volta-se a lembrar o
habeas corpus, que tem servido para o
controle da legalidade e da justica do
funcionamento dos 6rgdos da persecu-
¢do penal. Recorde-se, ainda, que a Lei
de Execucdo Penal, de 1984, acentua
que o Estado deverd recorrer a coope-
racdo da comunidade na execugdo da
pena e da medida de seguranca, inclu-
indo, ainda, entre os 6rgdos da execugdo
penal os Conselhos da Comunidade.
Deve-se dizer, contudo, que esses Con-
selhos ndo foram implantados, mas que
a comunidade, por intermédio de certas
entidades, tem exercido alguma fiscali-
zagdo nos presidios, realizando visitas
periddicas e denunciando publicamente
irregularidades.

f) Procedimentos simplificados

A eficiéncia e efetividade do proces-
so dependem, em ultima andlise, da
adequag@o das formas procedimentais a
natureza da controvérsia subjacente.
Esta, no processo penal, varia de acordo
com a complexidade dos fatos a serem
apurados e com a gravidade do delito.
A razdo moderna da variedade de pro-
cedimentos ndo obedece, assim, aos
critérios formalisticos e rituais do direi-
to antigo, mas exprime a necessidade de
se estruturarem procedimentos adequa-
dos a solucdo das controvérsias que
estdo & base do processo. Procedimento
adequado, nesse quadro de eficiéncia da
justica penal, é, pois, procedimento
aderente a realidade social e consentineo
com a complexidade dos fatos e com
a gravidade da infracdo penal.

No Brasil, os ultimos Projetos de
Cddigos de Processo Penal tém se pre-
ocupado em instituir procedimentos
diversos, consoante a gravidade do crime
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e a complexidade do caso. Admitem,
normalmente, que o procedimento possa
ser abreviado, encerrando-se logo no
limiar do processo.

A Constituicdo de 1988 foi além,
prevendo procedimentos sumarissimos
e orais para as infragcGes penais deno-
minadas de menor potencial ofensivo. O
projeto de lei sobre pequenas causas
penais, aprovado na Camara dos Depu-
tados, contempla a possibilidade de
encerramento do processo_mediante a
conciliagdo (constitucionalmente con-
templada), na audiéncia preliminar.
Disciplina, também, o procedimento
sumarissimo.

g) Obrigatoriedade e discricionarie-
dade regulada

O modelo processual penal classico
da América Latina atém-se rigorosa-
mente ao principio estrito da legalidade
(obrigatoriedade do exercicio da agdo
penal publica), sem excecdes. Também
a doutrina sempre defendeu intransigen-
temente o principio da obrigatoriedade,
acima de qualquer demonstragdo espe-
culativa (fim das teorias absolutas para
justificar a pena e acolhimento das
teorias utilitdrias) ou empirica (impos-
sibilidade de perseguir todos os delitos
e métodos ocultos de selegio que a
pratica emprega).

Sem embargo, 0 novo processo deu-
se conta da faldcia e da hipocrisia da
adogdo rigorosa do principio da obriga-
toriedade. Na pritica, operam diversos
critérios de selecdo informais e politi-
camente cadticos, Nido se desconhece
que, em elevadissima percentagem de
certos crimes de agdo penal piblica, a
policia ndo instaura o inquérito, o
Ministério Pablico ndo oferece a deniin-
cia, o mesmo MP e o juiz agem de
modo a que se atinja a prescricdo. Nem
se ignora que a vitima — com a qual
o Estado até agora pouco se preocupou
— estd cada vez mais interessada na

reparacao civil € menos na aplicagio da
sancao penal.

No Brasil, p. ex., sdo pouquissimos
os inquéritos instaurados por diversos
delitos, entre os quais os de trinsito,
quando os titulares dos interesses em
conflito se compdem. Na rotina forense,
ha arquivamentos (n&o previstos em
lei), como no caso de reconciliagdo do
casal, ap6s a agressdo de um ao outro,
ou quando se verifique que a pena a ser
possivelmente aplicada afinal ndo impe-
dird a consumagio da prescrigio.

A reforma do processo penal na
América Latina caminhou, por isso no
sentido da preservagio do principio da
obrigatoriedade, mitigando-o, porém,
com o da discricionariedade regulada.
Preferiu-se esse critério, que atribui a
lei, com controle jurisdicional, a selecéo
dos casos, ao principio puro da opor-
tunidade, em que a referida seleciio é
confiada inteiramente ao arbitrio do
Ministério Publico.

Assim, a CF/88 abriu a possibilidade
de transagdo nas pequenas causas pe-
nais, permitindo que a legislacdo a
regule. E o projeto de lei federal, assim
como algumas leis estaduais, contem-
plam o acordo entre o Ministério Pu-
blico ¢ o acusado, sempre assistido pela
defesa técnica, de modo a que o juiz
possa aplicar imediatamente a pena de
multa ou restritiva de direitos, com
extingdo do processo. O projeto de lei
federal serve-se, também, de outras
técnicas, como a suspensao condicional
do processo, nos casos em que haveria,
afinal, a suspensfo condicional da pena,
¢ ainda da ampliagdo dos casos de agdo
penal publica condicionada a represen-
tacdo do ofendido, reforcando o prin-
cipio da autonomia da vontade.

h) A preocupagdo com a vitima
Saliente-se a maior preocupagio do

novo processo penal latino-americano
com a solugao reparatéria ou conciliativa,
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privilegiando-a no confronto com a
pretens@o punitiva.

No Brasil, o projeto de lei federal
sobre pequenas causas penais avancga
nesse sentido, ao regular a conciliagdo
civil e a penal, ambas objeto da audi-
éncia preliminar. A maior relevancia é
dada a composicao dos danos causados,
que importa na rentincia ao direito de
representagdo ou queixa. Paralelamente,
ampliam-se os casos de acdo penal
publica condicionada a representagio,
reforgando-se ainda mais a preferéncia
pela autonomia da vontade.

E da tradi¢ao do sistema brasileiro,
ainda, a delegagdo ao Ministério Publi-
co da legitimidade a agdo reparatéria do
dano ex delicto, quando o titular do
direito for pobre, além de todas as
técnicas que permitem ao ofendido a
participagdo no processo penal, como
assistente da acusac@o piiblica ou para
obstar a inércia desta.

i) A jurisdicionaliza¢do da execugdo

Outro ponto de convergéncia do sis-
tema processual brasileiro com as linhas
gerais do Coédigo Modelo encontra-se na
jurisdicionalizacdo da execugéo.

A execugdo penal é atividade com-
plexa, que se desenvolve, entrosada-
mente, nos planos jurisdicional e admi-
nistrativo. Dessa atividade participam
dois Poderes estatais: o Judiciario e o
Executivo, por intermédio, respectiva-
mente dos Orgdos jurisdicionais e dos
estabelecimentos penais.

Mas ¢é preciso separar os dois aspec-
tos. A aplicagio da pena € objeto do
direito penitencidrio, o qual se liga
ontologicamente ao direito administra-
tivo, muito embora suas regras possam
encontrar-se nos Cédigos penal e pro-
cessual penal. Mas a tutela tendente a
efetivacdo da sang@o penal € objeto do
processo de execugdo, o qual guarda
natureza indiscutivelmente jurisdicional
e faz parte do direito processual.

Deixando de lado a expiacio da
pena, objeto da ci€ncia penitencidria, o
processo de execugdo penal nada mais
€ do que o instrumento através do qual
opera a jurisdi¢ao, para a tutela judici-
aria dos direitos subjetivos do senten-
ciado e para a efetiva realizacdo do
comando concreto emergente da senten-
ca. Sentenca penal condenatfria que,
aplicando a sang@o, se constitui no titulo
executivo necessario a instauragio do
processo de execugdo penal.

O processo de execugdo penal tem,
assim, natureza indiscutivelmente juris-
dicional. Em seus momentos inicial e
final, a0 menos. E ao longo de todos
os incidentes processuais que pontilham
a relagio juridico-processual executéria.

Mas, como ja escrevemos™, no sisterna
original brasileiro de 1941, a intervengo
judicial na execucio da pena era bastante
reduzida, embora fosse proclamado que a
atuacio do juiz devia estender-se a todo o
campo da execugdo penal, na pritica essa
intervencio estava limitada as decisGes
sobre os chamados “incidentes da execu-
¢d0” (sursis e livramento condicional),
dentre os quais apenas o iltimo ensejava,
com maior fregiiéncia, um verdadeiro jul-
gamento com alteracio da modalidade do
titulo executivo.

Essa situacdo modificou-se substan-
cialmente nos iltimos anos.

Primeiro, verificou-se a introdugio
do regime aberto (prisdo-albergue), ndo
previsto no entao vigente Cédigo Penal;
de fato, admitida desde 1965 através de
provimentos do TJSP, e posteriormente
consagrada na legislacdo federal (Lei
6.416/77), essa modalidade passou a
exigir maior intervencdo do juiz da
execugdo penal, ndo somente na veri-
ficag@o dos pressupostos de sua conces-
s30, quando j4 iniciado o cumprimento
da pena em regime fechado, mas sobre-
tudo através de supervisdo permanente,
no que se refere ao atendimento das
regras a que estavam sujeitos os
beneficidrios desse regime prisional.
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Posteriormente, em conjunto com a
nova lei que reformulou a Parte Geral
do Cédigo Penal (Lei 7.209/84), foi
editada a “Lei de Execugio Penal” (Lei
7.210/84), que unificou as normas sobre
execugdo penal, tanto no plano adminis-
trativo como no jurisdicional.

O novo diploma legal consagra um
sistema em que a recuperagdo do con-
denado deixa de constituir mera justi-
ficagdo tedrica do encarceramento para
servir de medida da prépria pena e das
formas de seu cumprimento; ao lado dos
institutos tradicionais do livramento
condicional e do sursis, traz a lei uma
série de situagdes em que as indicagdes
sobre a ressocializagdo do individuo
submetido a execugdo passam a exercer
influéncia decisiva na quantidade e na
forma da sangio punitiva.

A execugio da pena privativa de
liberdade se faz de forma progressiva
(regime fechado, semi-aberto € aberto),
com a transferéncia do sentenciado para
regime menos rigoroso, quando tiver
cumprido um sexto da pena no regime
anterior ¢ seu mérito recomendar a
progressio; do mesmo modo, é prevista
a regressdo, sempre que o comporta-
mento do executado indique incompa-
tibilidade com o regime mais brando.

Sdo previstas ainda hipdteses de
remigdo, pelo trabalho, de parte do
tempo da execugdo, abatendo-se um dia
de pena para cada dia efetivamente
trabalhado, além de serem admitidas
conversdes, sempre relacionadas com
os resultados da execugdo.

Em razdo dessa sistemdtica, € facil
concluir que o acompanhamento da
execugdo pelo juiz deve ser permanente
¢ intenso, pois sao os dados resultantes
da observagdo da conduta prisional que
irdio permitir a correta adequagiio da
pena a personalidade do sentenciado.

Por outro lado, tratando-se de uma
fase no processo penal em que se
realiza a individualizagdo da pena,
entende-se que a verificagdo concreta

das situagdes que autorizam as modifi-
cagdes do titulo executivo deve resultar
nio somente de uma decisdo jurisdicio-
nal (nulla poena sine judicio), mas
sobretudo de um provimento resultante
da observancia das regras do “devido
processo legal”, de acordo com a pre-
visdo do art. 5% LIV, da CR.

7. Segue: pontos de dissonincia

Apesar dos notdveis pontos de con-
vergéncia entre o sistema brasileiro € o
Cédigo Modelo para Ibero-America,
existem algumas dissondncias no pro-
cesso penal do Brasil, que ainda ndo se
alinhou completamente ao moderno
modelo acusatério.

Deixando de lado aspectos menos
importantes (como o sistema recursal ou
o tratamento da revelia), esses pontos
cruciais podem ser condensados em
dois topicos, da maior relevancia.
Vejamo-los.

a) A valoragdo dos elementos pro-
batdrios do inquérito

Costuma-se afirmar que os elemen-
tos colhidos no inquérito nido integram
o material probatério que o juiz levard
em conta para a sentenga de mérito,
com excecdo, evidentemente, das pro-
vas de natureza cautelar, antecipadas e
irrepetiveis, que sio submetidas a con-
traditério posterior no processo.

No entanto, na prética é relevante a
influéncia dos elementos do inquérito
sobre a formagdo do convencimento do
juiz. E n3o somente para efeito de
provimentos cautelares constritivos ou
quanto ao juizo de admissibilidade da
acusagdo — o que € natural; mas tam-
bém em relagdo ao préprio juizo de
mérito.

Isso ocorre por duas razdes: em
primeiro lugar, porque o juizo de ad-
missibilidade e o juizo de mérito (com
excecdo dos crimes de competéncia do
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Tribunal do Juri) sdo atribuidos ao
mesmo juiz singular. E em segundo
lugar, porque os autos do inquérito
ficam apensados ao processo, acabando
por influir, direta ou indiretamente, sobre
a formagdo do convencimento do juiz.

Para obstar a esse gravissimo incon-
veniente, que na pratica acaba derro-
gando os principios do contraditério e
do juiz natural, o processo brasileiro
deveria alinhar-se a técnica do Cédigo
Modelo, prevendo uma fase processual
preliminar, destinada ao saneamento do
processo € ao juizo de admissibilidade
sobre a acusagdo, conduzida por juiz
diverso do de mérito. Uma vez recebida
a acusagdo, proceder-se-ia ao desapen-
samento dos autos do inquérito, com
excecdo das provas irrepetiveis, na
conformidade do disposto pelo Cdédigo
italiano de 1988, para que nenhum
elemento prévio pudesse contribuir,
ainda que s6 psicologicamente, a formar
o convencimento do juiz da causa.

Preferimos essa solugdo a alternativa
intermediaria, no sentido de transportar
o contraditério para a fase do inquérito,
com o que o transformariamos numa
espécie de juizado de instrugdo contra-
ditério. Essa foi, de certa forma, a
escolha do Cédigo federal argentino e
do Projeto do Uruguai, mas apresenta
ela graves inconvenientes: a presenca
do contraditério nao superaria o Obice
da auséncia do juiz natural, contrarian-
do ainda os principios da concentragao,
da imediagdo, da identidade fisica do
juiz. E, do ponto de vista pratico, ne-
nhuma vantagem pritica resultaria da
submissao do inquérito policial a con-
traditério pleno, com o inconveniente de
incha-lo ainda mais. Pensamos, isso
sim, que na concessao de medidas
cautelares, sobretudo de natureza prisio-
nal, o juiz deveria necessariamente abrir
o contraditério, como acontece no sis-
tema francés, ainda que para efeito de
manutengdo da medida concedida inau-
dita altera parte.

E evidente que o sistema que preco-
nizamos, com o juizo de admissibilida-
de atribuido a juiz diverso do de mérito
importaria na prévia reforma das estru-
turas judicidrias. Mas nio parece dificil,
mesmo na nossa realidade, o desdobra-
mento de fungdes entre os juizes ja
existentes, até porque, com certeza,
muitos processos morreriam no nasce-
douro e, de qualquer forma, a técnica
sugerida levaria a agiliza¢ao do juizo de
mérito, para 0 qual o processo ja che-
garia saneado e desbastado de inciden-
tes processuais.

b) A oralidade e seus coroldrios

Ja notamos (supra, 1) que a oralidade
ndo é essencial ao modelo acusatério,
nem a forma escrita € tipica do inqui-
sitério. Mas também dissemos que a
técnica da oralidade € a que melhor se
coaduna com a otimizagdo da prestagao
da fung¢éo jurisdicional, sobretudo com
vistas aos coroldrios que sé o processo
oral pode garantir (imediagdo, concen-
tracdo e identidade fisica do juiz).

Ora, o processo penal brasileiro ain-
da estd longe da verdadeira oralidade,
sendo preponderante a forma escrita dos
atos processuais (acusagdo, excecoes,
defesa prévia, alegagdes finais, senten-
¢a). E certo que as provas sdo colhidas
em audiéncia publica e oral; mas o
processo ordinario nao € concentrado,
diluindo-se em diversas audiéncias bas-
tante espagadas no tempo, o que vulnera
os postulados da concentragcdo dos atos
processuais e da imediagdo com as
partes e as provas, principalmente por-
que ndo se observa, no processo penal,
o principio da identidade fisica do juiz.

Problema especifico apresenta o jul-
gamento dos crimes de competéncia do
Juri: na praxis forense, assentou-se a
pratica de o tribunal popular satisfazer-
se com o interrogatdrio do acusado em
plenéario, tomando conhecimento das
provas produzidas em contraditério
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perante o juiz preparador (supra, n. 6.a)
apenas por intermédio da leitura dos
autos, com o que se perde em imediag#o.

Anteprojetos em elaboragdo estiio
cuidando do assunto, raziio pela qual se
espera que no futuro o processo penal
brasileiro se mantenha mais aderente a
oralidade e a seus postulados, alinhan-
do-se com as idéias fundamentais do
Cédigo Modelo, também neste passo.

8. Conclusoes

Ja tivemos oportunidade de escre-
ver> que os valores fundamentais do
moderno processo penal sdo o garan-
tismo e a efetividade.

Garantismo, visto tanto no prisma
subjetivo dos direitos piiblicos das par-
tes, e sobretudo da defesa, como no
enfoque objetivo de tutela do justo
processo € do correto exercicio da fungo
jurisdicional. Efetividade, no enfoque
instrumental do sistema processual, posto
a servico dos escopos da jurisdigdo.

A técnica bdsica de que o novo
processo penal se utiliza, para a obser-
véncia dos principios maiores a que estd
pré-ordenado, reside na estrutura de partes
tipica do modelo acusatério. Abolida a
fase do juizado de instrug¢#o, assim como
a figura do inquisidor, todo o procedi-
mento se publiciza, condensa-se e con-
centra-se, exigindo a participacdo cons-
tante e iterativa das partes e do juiz.

A transparéncia, a desburocratiza¢io
e a celeridade, assim como a participa-
¢do popular, sdo corolarios da estrutura
acusatéria adotada no novo processo
penal. Os mecanismos de sele¢do de
casos e a adequacdo dos procedimentos
a complexidade dos fatos e a gravidade
da infragdo sdo outras técnicas que
visam a maior eficiéncia do processo
penal. Tudo, ainda, marcado pela
globalidade da reforma, que envolve
aspectos administrativos e gerenciais
dos o6rgiios da justica penal e do pessoal
de apoio, bem como o necessdrio ins-

trumental técnico, necessirio para dar-
se operatividade ao sistema.

Essas idéias, que impregnam:o C6-
digo Modelo de Processo Penal para

. Ibero-América, ji comecam a ser

incorporaas pelas legislagdes especifi-
cas de diversos paises da América
Latina, sobre as quais inegavel é a
influéncia do Cédigo Tipo.

Para o mesmo ideério conflui o novo
processo penal italiano, apesar de certas
restricdes sugeridas pelo recrudescimento
do crime organizado. E igual conver-
géncia apresenta, no geral, o sistema
processual brasileiro, malgrado a exis-
téncia de alguns pontos de dissonincia,
cuja_ eliminagdo poderd ocorrer nas
reformas que ja se delineiam.

Esta andlise de direito comparado,
assim, esta carregada de um significado
especifico. Pretendeu-se, com ela, cha-
mar a atengdo dos estudiosos e dos
operadores juridicos em geral para a
necessidade de, nos diversos paises,
prosseguir-se na caminhada conjunta
em direcio aos mesmos objetivos. E,
particularmente para o Brasil, alertar
para os rumos a serem seguidos nas
préximas reformas, aptas a tranformar
o processo penal ndo somente num
instrumento mais célere e transparente,
mas sobretudo num processo de melhor
qualidade, integrado as modernas ten-
déncias do processo penal.
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