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O MODELO ACUSATORIO DE INSTRUGCAO PROCESSUAL PENAL
COMO GARANTIA DOS DIREITOS HUMANOS

Ada FELLEGRINI GRINOVER 1

SumARIO: |I. O modelo acusatério e a instrugdo processual penal no quadro das
garantias Il. A instrucdo processual em Ibero-Améri¢H. A instrucdo proces-
sual no processo penal de emergéntia Consideragdes criticad/. Conclusdes

I. O MODELO ACUSATORIO E A INSTRUGCAO PROCESSUAL PENAL
NO QUADRO DAS GARANTIAS

Como ja tivemos oportunidade de obser¢as, novo modelo acusatério ibe-
ro-americano importa, fundamentalmente, em uma instrucao processual pe
informada pelos seguintes corolaricos: a) os elementos informativos colhid
na fase investigativa, prévia ao processo, servem exclusivamente para a
macao daopinio delictido acusador, a ser eferida pelo juiz, ndo podendo in
gressar nos autos e ser valorados como provas (salvo se se tratar de pr
antecipadas, de natureza cautelar, que serdo submetidas ao contraditorio
terior); b) o exercicio da jurisdicdo depende de acusacédo formulada por 6rg
ou pessoa diversa do juiz (o que corresponde ao aforismo romanm “in
iudicio tradetur sine accusatiohg c) todo o processo ha de desenvolver-se
em contraditrio, perante o juiz natural.

S&80 essas as caracteristicas capazes de assegurar ao processo penal sL
¢cdo de garantia, assim como vem claramente delineada pelo Pacto de S&o
da Costa Rica e pelas Constituicbes de diversos paises membros. E essas
mas caracteristicas, rigorosamente observadas, moldam o modelo acusat
de instrucdo processual penal, no quadro das garantias dos direitos huma

E o que se passa a verificar.

1 Professora titular de direito processual penal na Universidade de S&o Paulo.

2 Ver, de nossa autoria, o Relatério Geral apresentado as Xll Jornadas Ibero-Americanas de Dire
Processual, em Mérida (Espanha), em maio de 1990, publicado sob o titulo “Lineamentos gerais do n
processo penal na América Latina: Argentina, Brasil e Cédigo Modelo para Ibero-AmériBa\yista de
Processon. 58, 1990, p. 121.

285

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/e2uL2S

286 ADA PELLEGRINI GRINOVER

Il. A INSTRUCAO PROCESSUAL EM IBERO-AMERICA

Tomando por base os relatdrios nacionais apresentados a esta Relatora C
nas XIV Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual (La Plata, Arge
tina, abril de 1994) os modelos de instru¢cdo processual penal existentes e
Ibero-América sdo 0s seguintes:

a) modelo misto classico, con juizados de instru¢cao ainda informados, €
grande parte, pelos principios do sistema inquisitério, seguindo-se 0 ©
bate publico e oral;

b) modelo misto intermediario, com juizados de instrucao banhados pe
contraditério, seguindo-se o debate publico e oral;

¢) modelo acusatorio, todo publico e oral, com a supresséo dos juizados
instrucdo, substituidos por investigacdes preliminares destinadas exc
sivamente a formagéo do convencimento do Ministério Publico, condt
zidas por este ou pela policia judiciaria.

1. O sistema misto classico

A esse modelo, ainda preso aos principios do sistema inquisitério, filiam-
0s seguintes paises: Chile, Coldbmbia, México, Venezuela, Uruguai (sistema
gente), além da Argentina, quanto aos Codigos provinciais que nao passal
por reformas.

O Cadigo unitario da Colémbia é de 1991, com as alterades introduzid
pela lei n. 81, de 1993. O Cdédigo do Chile, tambén nacional, vige a partir ¢
1907; o Cédigo Federal do México e de 1934, sendo, entre os 33 cédig
de processo penal vigentes, 0 que mais tem sido atualizado e o que maior
fluéncia tem exercido sobre os codigos locais, cujas solu¢des fundamentais
diferem das do primeiro. No Uruguai vige o Cddigo de 1981, nacional. O C¢
digo de Processo Penal da Venezuela, tambén de carater nacional, é de 1
representando reforma parcial do Cédigo de 1926; na Venezuela ainda e
tem, em matéria processual, a Lei Organica para a Salvaguarda do Patrim¢
Publico, aprovada pelo Congresso, mas ainda ndo promulgada pelo Presidk
da Republica, que a devolveu ao Parlamento com observacdes; a Lei Orgéat

3 Foram os seguintes os relatores nacionais: Brasil, Antdnio Magalhdes Gomes Filho e Antonio S
rance Fernandes; Chile, Dr. Raul Tavolari Oliveros; Colémbia, Dr. Jorge Florez Gacharng; Costa Rica, |
Daniel Gonzales Alvarez; Espanha, Dr. Juan-Luis Gomez Colomer; Guatemala, Dr. Marcos Gabriel S
México, Dr. José Ovalle Favela; Peru, Dr. Carlos Parodi Remon; Portugal, Dra. Anabela Miranda Rodrigu
Venezuela, Dr. Pedro J. Mantellini; Uruguai, Dra. Raquel Landeira Lopez.
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sobre Substancias Entorpecentes e Psicotropicas, de 1993; a Lei de Benefi
no Processo Penal e a Lei de Liberdade Proviséria sob Fianca.

Neste modelo, o processo é dividido em duas etapas, sendo a primeira
lativa ao juizado de instrucao (présumario e/ou sumdaia segunda, ao juizo
(debate).

As principais caracteristicas desse sistema, de acordo com as informag
colhidas, sdo as seguintes:

a) quanto a etapa da instrucao:

1) trata-se de etapa escrita e secreta, sendo que o informe mexicano pre
falar em publicidade restrita as partes e aos procuradores; no Uruguai, es
caracteristicas acentliam-se no pré-sumario. Na Venezuela, mesmo na le
lacdo espelcial mais recente, a oralidade s6 comeca aoto de cargospra-
ticado em audiéncia publica, ja no plenario;

2) em alguns paises, a etapa do sumario ndo € regida pelos principios
concentracdo, da imediacdo, da identidade fisica de autoridade inquirente (C
le); em outros, apenas pela imediacdo (México) ou pela imediacdo e conc
tracao (Venezuela), ou ainda pela identidade fisica (Uruguai);

3) 0 sumario pode ser dirigido por um juiz (Chile, Venezuela, Uruguai) ol
pelo Ministério Publico (Coldmbia e México), mas em qualquer caso nao exi
te a separacao entre as func¢des de acusar, defender e acusar, havendo a
0 inquirente e o inquirido;

4) o sumario desenvolve-se inteiramente sem contraditério (no Urugue
para o pré-sumario), ou em contraditério limitado (como na Colémbia, no Ch
le e na Venezuela e no sumario uruguaio onde, na practica, o inquirido pc
requerer a producao de provas e o tribunal pode deferi-las, ndo Ihe sendo d:
porém, intervir na prova; ou como no México, limitadamente a certos ato
como o interrogatério);

5) o direito de defesa, na instru¢cdo, ndo é assegurado no pré-sumario
Uruguai e no Chile, sendo que, neste pais, a defesa s6 pode tomar conh
mento dos atos praticados com autorizacdo judicial; e é fortemente limita
no México, na Venezuela eno sumario uruguaio, sendo que neste Ultimo ¢
tema a assisténcia técnica pode tomar conhecimento dos atos praticados, €
cendo sobre eles um certo controle;

6) as medidas cautelares (prisdo, busca e apreensado, sequestro, interc
cOes telefonicas, etc.) sdo determinadas pela propria autoridade inquirer
com controle interno, pelos recursos aos tribunais superiores (Chile, Venezi

4 Essa etapa € também denominada, em varios dos paises pesquisadogrideNo Uruguai, a
instrucdo desdobra-se nas etapapmssumarioe dosumario
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la, Uruguai); e no México existe um juiz para as medidas cautelares, uma \
que a etapa de instrucdo é presidida pelo Ministério Publico;

7) os direitos constitucionais ndo sdo observados na etapa de instrucac
sistema urguaio, inteiramente divorciado das garantias constitucionais e or
a prisdo preventiva é a regra geral. No chile, a Unica garantia constitucior
que opera no sumario —no qual se utiliza a prisdo cautelar, na maioria ¢
casos, como sancgdo penal antecipada— é o direito de o acusado nédo dec
contra si mesmo; no México, os direitos e garantias constitucionais atiam
forma bastante limitada, estando o sumario sujeito ao poder discricionario
Ministério Publico, embora com possibilidade de recursos; na Venezuela,
direitos e garantias constitucionais asseguradas para 0 SUMAario mas, na [
tica, informa o Relator ser permanente a luta “contra as violagces cometic
sobretudo pela policia, 0 que exigiria a vigilancia incessante do Ministério P
blico. Mas, importantes inovagdes relativas as garantias constitucionais e a
berdade do acusado submetido a processo forma introduzidas neste pais
legislacdo mais recente.

8. A etapa da instrucé@o pode ser precedida por uma fase investigativa pré
conduzida pela policia, no Uruguai e na Venezuela. Nao existe no Chile e
México.

b) A etapa do juizo:

1) desenvolve-se perante juiz monocratico, no México, no Uruguai € na V
nezuela, sendo que nestes Ultimos paises € o0 mesmo juiz da etapa do sun
gue preside a do juizo;

2) a forma é escrita no México e no Uruguai; € escrita tambén na Venezue
ressalvado o dcto de cargds que € oral, é oral nos demais paises pesqui:
sados.

3) a publicidade é ampla no México, na Venezuela e no Uruguai;

4) o principio observado na etapa do juizo € o da inmediagcdo, no Méxi
e na Venezuela. Ndo se observam a concentracao e a identidade fisica do
excepto no sentido de ue é o juiz de etapa do sumario que preside a dos
bates, na Venezuela e no Uruguai;

5) as provas colhidas na etapa do sumario ingressam liviemente na do ju
na Coldbmbia, no México e no Uruguai; na Venezuela ingressam livremente
etapa do juizo, mas nesta sséo submetidas a contraditério;

6) 0 juiz pode formar seu convencimiento, embasando-se livremente n
provas produzidas na etapa do sumario, no México e no Uruguai; na Ver
zuela, s6 pode apoiar-se nas provas produzidas na fase de instrucéo, se fc
elas submetidas a contraditorio posterior.
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2. O sistema misto com instrucédo contraditéria

Nesse modelo, que ja representa um notavel avanco com relagdo ao ante
enqudram-se o0s seguintes paises: Esparatugal, Costa Rica (Cdodigo vi-
gente), Peru e Uruguai (anteprojeto de Cdodigo de Processo Penal). Filia-s
esse sistema, também, o Cddigo federal da Argentina. E, no Brasil, apena
procedimento da instru¢do pareparatdria nos crimes de competéncia do -
bunal do Juari®

Na Espanha, vige o Cadigo de Processo Penal de 1882, como as, altera
posteriores (ver nota n. 4); em Portugal, o0 Cédigo de 1987; na Costa Rica
Cddigo de 1973; no Peru, o Cédigo encontra-se em periodacdéio legis;
devendo entrar em vigor em 1° de janeiro de 1994. O Cddigo federal argent
vigente é de 1991 e o brasileiro é de 1940.

O trago comum, nesse sistema, € a manutencédo do processo bhi-fasico,

uma etapa atribuida ao juizado de instru¢éo e outra dedicada ad Mase.
a instrucdo nao se reveste das caracteristicas inquisitoriais préprias do sum
do sistema misto classico, distinguindo-se nitidamente as fun¢des do juiz,
acusacdo e da defesa, atribuidas a 6rgdos distintos, e abrindo-se a instrt
ao contraditorio.

Assim podem ser indicadas as caracteristicas desse sistema, pelos pz
pesquisados:

a) quanto a etapa de instrucao:

1) Em todos os paises pesquisados, a instrucdo € dirigda pelo juiz instrul
ressalvada a previsdo do art. 785 bis LECRIM espanhola, em que a instrug

5 Muito embora a Espanha tenha introduzido em seu sistema processual, em 1988 e 1992, res
tivamente, o procedimento abreviado e o procedimento abreviado com juizo oral imediato, para delitos r
nores, ao lado do procedimento ordinario ja previsto no Codigo, é importante ressaltar que mesmo e
novos procedimentos ndo suprimem a etapa do juizado de instrugéo.

6 Pelas disposicdes do Cédigo, a fase instrutéria perante o juiz preparador do Juri deveria destina
esclusivamente ao juizo de admissibilidade sobre a acusagdo e a declaragdo da competéncia do Tril
do Jdri (restrita aos crimes dolosos contra a vida). Se assim fosse, o sistema do Juri brasileiro seria
guadravel, na tipologia deste relatériod( infra), que cuida do sistema acusatério, sem juizados de ins-
trugdo. Contudo, a praxis judiciaria tem inchado a instrucéo. perante o juiz preparador, de tal modo ¢
as provas nela produzidas, via de regra, ndo sé@o repetidas perante o corpo de jurados, aos quais ac
séndo lidas, com excegdo do interrogatério do acusado, que é indispensavel. Preferiu-se, assim, inclt
sistema do Juri brasileiro no modelo misto, com instrugdo contraditéria.

7 Na Espanha, discute-se a etapa instrutoria, chamada de investigagdo ou procedimento prelimi
teria natureza jurisdicional ou administrativa, sendo opinido do relator nacional, Dr. Juan-Luis Gomez C
lomer, assim como do Dr. Manuel Ortells Ramos, autor de comunicacdo para essas Jornadas, reves
ela de natureza jurisdicional. A analise das fungBes da etapa preliminar, apontadas pelo relator naci
—e sobretudo o fato de que o juiz da instrugdo, que frequentemente procede de oficio, € quem dec
processado o imputado, remetendo os autos, apés a conclusdo do sumario, ao tribunal para a fase do
oral —parece demonstrar sua natureza jurisdicional.
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nos procedimentos abreviados, pode excepcionalmente, e sob certas condic
ser dirigida pelo Ministério Publico;

2) A forma da instrugcdo € escrita na Espanha, Costa Rica, Peru, e no /
teprojeto do Uruguai, ressalvados, evidentemente, 0s atos processuais orais
natureza, como os depoimentos; e é mista (escrita e oral), em Portugal e
Brasil, qguanto aos procedimentos de competéncia do Juri;

3) A instrucdo é sigilosa em Portugal e no Peru.

E regida pela publicidade restrita as partes na Espanha (salvo nos casos
gue seja declarado, especial e limitadamente, o sigilo) e no Anteprojeto
Uruguai.

Na Costa Rica, por decisdo de Sala Constitucional da Corte Suprema
Justica, as partes tém amplo acesso aos atos da instrugéo e, apesar da ve
quanto as pessoas alheias ao processo, 0s meios de comunicacao tém a:
as informacgdes nele contidas e as divulgam ao publico.

A publicidade é ampla no Brasil, na instrugdo dos processos de competén
do Tribunal do Juri.

4) Os principios que regeme a isntrugéo sao, no Peru, a concentracéo, a i
diacdo e a identidade fisica do juiz; em Portugal, a concentracéo e a imediag
no Anteprojeto do Uruguai, a identidade fisica do juiz instrutor e do juiz d
debate.

Na Espanha, na Costa Rica e no Brasil (para a instrucdo preparatoria
Jari), os principios mencionados nédo se aplicam a etapa da instrucao.

5) Em todos os paises analisados, na instru¢do as funcdes de acusar,
fender e julgar sdo separadas e atribuidas a 6raos distintos;

6) Com excecdo do Peru, em todos os sistemas estudados a instruca
desenvolve em contraditério pleno.

Na Espanha, prevé-se expressamente a producdo antecipada da prova
incidente processual, para os casos legalmente contemplados. Todavia, hé
péteses em que a pratica do ato pode ser acompanhada apenas pelo Minis
Publico e ainda casos de sigilo nas diligéncias, declarado pelo juiz.

7) O direito de defensa é plenamente observado em todos os paises al
sados, tendo sido extraordinariamente potenciado pela Constituicdo, na Esf
ha e na Costa Rica.

8) Quanto a4s medidas cautelares, pessoais e reais, sdo elas de compet
do juiz da instrucdo em todos os paises pesquisados.

Na Espanha, o ordenamento permite excepcionalmente a expedi¢édo de |
vimentos cautelares por parte do Ministério Publico e da Policia Judiciari
com controle posterior e imediato do juiz da instrucao.

Os provimentos cautelares, em todos os paises, estdo submetido ao con
jurisdicional, pelos recursos ordinarios ou pabeas corpus
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9) Os direitos e garantias constitucionais, amplamente assegurados na e
da instrucéo, sédo efetivamente operantes e sua observancia é submetida ao
trole dos tribunais superiores, em todos 0s paises.

A Espanha ressalta o avan¢co da Constituicdo de 1978, que incorporou
versas garantias processuais.

Na Costa Rica, a Sala Constitucional tem exercido um acurado controle
observancia das garantias processuais, cujo primeiro guardido sao o juiz
Ministério Publico.

O Anteprojeto do Uruguai reafirma todas as garantias oriundas da Cons
tuicdo e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Ha instrumentos processuais adequados, em todos os paises —incluindo,
alguns deles, babeas corpus- para assegurar a efetiva operacionalidade dos
direitos e garantias fundamentais na fase de instruciab€as corpudbra-
sileiro é utilizado nao somente em relacdo a privacédo da liberdade, mas te
bém como controle sobre o procedimento, que deve ser pautado pelas garat
do devido processo legal

10) A etapa da instrugéo é precedida por uma fase investigativa prévia, r
cessaria em Portugal, no Peru e no Brasil (neste pais, pelo menos no toc:
aos crimes da competéncia do Tribunal do Jari); e eventual na Espanha,
Costa Rica e no Uruguai.

A investigacao prévia é conduzida pelo Ministério Publico, com o auxilic
da Policia Judiciaria, em Portugal e no Peru. Nos demais paises, € levad
cabo diretamente pela Policia, normalmente a Policia Judiciaria, com excec
do Uruguai, que ndo conta com uma policia judicial.

Na Espanha, a Policia Judiciaria € 6rgao auxiliar do Poder Judiciario e |
Ministério Puablico, trabalhando sob as ordens destes. Se os fatos investiga
se caracterizam como infragcbes penais, a fase investigativa incorpora-se f
judicial de instrucdo. Se os fatos na constituirem delitos, a fase conserva
rater administrativo.

Na Costa Rica, a investigacdo da Policia Judiciaria submete-se, por disj
sicdo legal, as mesmas normas aplicaveis a etapa de instru¢do. Uma vez
haja interveng&o do juiz da instrugdo ou do Ministério Publico, a policia pas:
a estar subordinada as suas ordens.

No Anteprojeto uruguaio, é expressa a determinacdo de que as informag:
administrativas da fase investigativa policial s6 podem ter valor de indicacs
para a instrucdo, carecendo de qualquer forca probatéria.

No Brasil, a Policia Judiciaria integra o Poder Executivo, mas é submetic
ao controle externo do Ministério Publico (6rgdo considerado como exerce
do fung¢des essenciais a Justica e contemplado fora do capitulo do Poder
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diciario e do Poder Executivo, ao qual sdo asseguradas todas as garantia
magistratura).

b) quanto a etapa do juizo:

1) O juizo desenvolve-se perante um juiz monocratico —que é 0 mesn
da instrucdo— no Anteprojeto urugaio; perante um juiz unipessoal ou um ti
bunal colegiado, conforme o caso, na Espanhae na Costa Rica; sempre per
um tribunal colegiado, em Portugal e no Peru.

E, no Brasil, perante o Tribunal do Juri, pois s6 a instru¢cdo dos process
da competéncia deste submetem-se ao regime bi-fasico.

2) Em todos os paises pesquisados, a etapa do juizo é publica, sendo re
pelos principios da concentracdo, da imediacdo e da identidade fisica do |t

A oralidade é plena na maioria dos paises, como excecdo de alguns &
preparatérios escritos no Anteprojeto Uruguaio (acusacdo e defesa), pros
guindo depois o processo por audiéncias. Também na Costa Rica, embor
juizo seja essencialmente oral, ha alguns atos escritos, como também acon
no Brasil, para os atos preparatérios do julgamento do Tribunal do Juri.

3) A atividade probatéria da etapa do juizo destinase a formacdo do cc
vencimento judicial sobre a pretensao punitiva, em todos os paises.

Mas duas questdes devem ser realcadas: ha que saber-se, em primeiro It
se, na etapa do juizo, podem ser aproveitadas as provas produzidas na €
de instrucéo; e, em segundo lugar, se o juiz ou tribunal, para julgar o méri
pode apoiar-se nas provas produzidas durante a instrugéo.

E aqui as respostas divergem.

a) quanto ao aproveitamento, na etapa do juizo, das provas produzidas
rante a instrugao:

No Anteprojeto uruguaio, todas as provas que tenham sido submetidas
contraditério na etapa da instrucdo ingressam livremente na fase do juizo
0 mesmo sistema do Juri brasileiro, que incorpora perante os Jurados as pre
produzidas durante a instrugéo, todas submetidas a contaditério nesta.

Na Costa Rica, todas as provas licitas, relevantes e pertinentes, produzi
na instru¢do ingressam livremente na fase do juizo, sendo submetidas a ¢
traditorio nesta. Assim também ocorre no Peru.

Portugal informa que somente as provas irrepetiveis (como o0 exame do ¢
po de delito) ingressam livremente na fase do juizo, sendo submetidas a c
traditério nesta segunda etapa.

Na Espanha, somente sdo consideradas provas as produzidas na fase dt
z0, ndo podendo ser aproveitadas as da instrucdo, salvo quando se trate de
va antécipada, em incidente probat6rio, que se desenvolve segundo 0s mes
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principios que regem o juizo oral. O relatério, porém, também se refere a “le
tura de diligéncias sumariais, sob pressupostos estritos”.

b) quanto a formacao do convencimento do juiz ou tribunal do mérito podk
basear-se, ou néo, nas provas produzidas na instrucao:

O Uruguai, pelo Anteprojeto, admite que na etapa do juizo o juiz do deba
forme seu convencimento com base nas provas produzidas em contraditc
na fase da instrucdo. O mesmo ocorre no Brasil, onde, porém, o veredicto ¢
jurados —que julgam sobre os fatos— € de consciéncia, ndo sendo motiva

Na Costa Rica e no Peru, as provas da instrucdo, desde que submetid,
contraditério na etapa do juizo, embasam o convencimento do juiz ou tribur
do mérito. O mesmo ocorre em Portugal, quanto as provas irrepetiveis st
metidas a contraditério perante o tribunal.

Na Espanha, coerentemente com a linha segundo a qual s6 as provas |
duzidas antecipadamente em incidente probatdrio, regido pelas mesmas
gras aplicaveis ao debate oral, podem ingressar na etapa do juizo, some
nestas dentre, as colhidas durante a instrucdo, pode fundamentar-se a
cisdo do juiz ou tribunal do mérito, observada, porém, a possibilidade de I
tura das diligéncias sumariais, sob certos pressupostos, a que o relatoric
refere e que também podem embasar a formacgédo do convencimento do |
ou tribunal.

Quanto a previsao de outros procedimentos, diversos do indicado, nos pali
descritos, fido existem em Portugal, enquanto nos demais ha procedimer
simplificados para as contravengfes e, na Costa Rica, também para os del
de transito. O procedimento abreviado e o procedimento abreviado com jui
oral imediato, da Espanha, assim como os procedimentos brasileiros diver:
do preparatério do Juri serdo analisados adiante, no n.2.3 deste relatério.

3. O sistema acusatério sem juizados de instrucéo

A Ultima etapa do caminho evolutivo da instru¢do rumo ao modelo acus
tério cumpre-se pela adocdo de um sistema que aboliu os juizados de instruc
substituindo-os por uma fase investigativa prévia de indole administrativa, de
tinada exclusivamente a formagcédo do convencimento do Ministério Public
guanto a acusacao e cujos elementos informativos ndo sao consideradas
vas, nem podem fundamentar a decisdo de mérito. Apds a investigacao f
liminar, oferecida a acusacao, inicia-se o processo, todo moldado pelo c
traditério e conduzido em audiéncias publicas, sendo emprenhado de maior
menor oralidade, conforme os diversos paises.
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Filiam-se a esse sistema, que é o do Cddigo de Processo Penal Modelo |
Ibero-Ameérica, o Brasil, para os crimes que ndo sejam da competéncia do T
bunal do Juri® a Guatemala e o Anteprojeto de Costa Rica. Seguem o0 mesr
modelo os cédigos argentinos das Provincias de Tucumd, de Coérdoba e de ¢
tiago del Estero. A Espanha poderia ser enquadrada neste sistema somente
relagdo a hipotese excepcionalissima do art. 785 bis LECRIM, relativa a ca:
muito restritos atinentes aos procedimentos abreviados, Parece mais adequ
todavia, enquadrar esse caso excepcional dentre o0s sistemas que manté
juizados de instrucao, confiando esta ao Ministério Publichb $upra.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro € de 1940; o da Guatemala é
1992, devendo entrar em vigor a 7 de dezembro de 1993; Costa Rica esta
seu Anteprojeto em fase de elaboracéo.

S&0 as seguintes as caracteristicas fundamentais do processo, nos p:
agrupados nesse sistema:

a) quanto a investigacdo prévia, de indole administrativa:

1) a finalidade desta etapa é a de colher elementos informativos para a 1
macao do convencimento do acusador, a fim deste poder, oportunamente, :
sar ou nao na base de sa@nio delicti

2) durante a investigacao, o juiz intervém necessariamente para autori.
as medidas cautelares requeridas pelo Ministério Publico, bem como para f
sidir a colheita das provas antecipadas, em contraditério;

3) o juiz das medidas cautelares € juiz diverso do do processo, no Caodi
Modelo, na Guatemala e no Anteprojeto da Costa Rica; € o mesmo juiz
futura instrucdo e julgamento, no Brasil,

4) a etapa das investigacdes € dirigida pelo Ministério Publico, com o a
xilio da policia judiciaria, no Cédigo Modelo, na Guatemala e no Anteprojet
da Costa Rica. No Brasil, € a policia que dirige as investigacdes, submet
apenas ao controle externo do Ministério Publico, que pode a qualquer
mento intervir nas investigagdes. Ainda no Brasil, a investigacdo prévia, n
crimes falimentares, é conduzida pelo préprio juiz da instrugcéo e julgament

5) esta fase é regida por um contraditério mitigado, que se justifica abaix
estando nela prevista a presenca (facultativa) do defensor;

6) os elementos informativos colhidos na fase de investigagdo prévia n
sdo admitidos no processo como provas, salvo quando se tratar de provas |
petiveis (como o exame de corpo de delito), sendo neste caso submetids
contraditério no proprio processo, ou quando se tratar de provas colhidas |
tecipadamente em contraditério, perante o juiz;

8 Para estesyid. supra
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7) esse nao aproveitamento dos elementos informativos € rigoroso no C
digo Modelo, na Guatemala e no Anteprojeto da Costa Rica. E menos rigorc
no Brasil, onde os autos da investigagdo permanecem apensados aos do
cesso, acabando frequentemente por influir sobre a formacéo do convencim
to do juiz.®

8) no Cadigo Modelo e em todos os paises pesquisados, 0 juiz do mér
nédo pode formar seu convencimento com base nos elementos informativos ¢
hidos na etapa da investigacdo, embora no Brasil ainda haja resquicios de
pratica.0

b) quanto a processo:

1) instaurado o processo, este se desenvolve todo em contraditério ple
por audiéncias publicas, sendo regido pelos principios de imediagédo, no C
digo Modelo e em todos os paises; também pelo da concentragcdo (no CAOc
Modelo, na Guatemala, no Anteprojeto da Costa Rica e no Brasil, no proc
dimento sumérid! e pelo da identidade fisica do juiz, com excec¢do do Brasil

2) No Cédigo Modelo e em alguns paises pesquisados, 0 processo pre
uma fase preliminar, destinada exclusivamente ao juizo de admissibilida
sobre a acusacao (Guatemala, Anteprojeto da Costa Rica, Brasil apenas |
os crimes praticados por funcionarios publicos e contra a propriedade im
terial 12 e os crimes de competéncia do Tribunal do Jari;

3) essa etapa preliminar, quando existente, pode consistir somente na al
tura do contraditério, necessaria ao juizo de admissibilidade da acusacao (E
sil, nos crimes praticados por funcionarios publicos), ou caracterizar verdad
ra instrugdo probatéria, como nos demais casos mencionados acima;

9 As propostas de reforma do Cédigo de Processo Penal brasileiro preveém o desentranhamento
pecas investigativas do processo, com excegao das provas irrepetiveis, apos o recebimento da acusaca
juiz, de modo a evitar esse inconveniente.

10 Ver nota anterior.

11 O Cédigo Penal brasileiro apena os crimes, segundo a gravidade, com pena de ereclusdo ou |
de detencao, residindo a distingdo na diferenca de procedimentos: ordinério, para os crimes apenados
recluséo, e sumério, para os crimes apenados com detengéo.

12 Também nesse ponto, as propostas de reforma ao Coédigo de Processo Penal instituem essa
preliminar, obrigatéria, para todos os procedimentos, excegao feita ao destinado as infragdes penais de i
potencial ofensivo (assim entendidas as apenadas em, no maximo, dois anos de pena privativa da liberd

13 Na verdade, a instrucdo perante o juiz preparador do Juri, que teria, pela lei processual, como
nalidade precipua o juizo sobre a admissibilidade da acusacéo e a declaragdo da competéncia do Tril
do Juri, tem contornos mais amplos: na praxis judiciaria, acabou transformando-se em verdadeira etapa
cessual instrutéria, em contraditério, uma vez que as provas colhidas nesta fase sao introduzidas, med
leitura, no juizo perante o corpo de jurados, que na maioria das vezes se limita a ter contato direto ¢
0 acusado, pela via do interrogatorio. Por isso, na atipologia deste relatorio, incluimos o procédimento
jari brasileiro nos sistemas que adotam o modelo misto, com instrugdo contraditpra if. Il. 2.).
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4) existindo o juizo prévio de admissibilidade, é ele atribuido ao mesr
juiz do mérito (Brasil, para os crimes dos funcionarios publicos), ou a jui
diverso do tribunal do mérito (Codigo Modelo, Guatemala, Projeto da Cos
Rica e Brasil, nos procedimentos de competéncia do Juri).

[ll. A INSTRUGCAO PROCESSUAL NO PROCESSO PENAL DE EMERGENCIA

Cumpre assinalar que, entre os paises pesquisados, Espanha, Costa |
Guatemala e Uruguai ndo contemplam qualquier procedimento especial p.
0 crime organizado ou 0s crimes mais graves.

Portugal prevé normas aplicaveis a esse tipo de criminalidade, no prép
Cadigo, possibilitando a busca e apreensdo pela propria policia e a incon
nicabilidade do preso, salvo o defensor, até o primeiro interrogatério: mas

essas regras que ndo incidem sobre a estrutura da instrugéo.

No Peru, para os delitos de terrorismo, tratados em lei especial de 19
encontram-se dispositivos sobre a conservacdo do detido em prisdo caut
até a sentenca absolutoria, mas também ndo ha indicacdo de reflexos de
sobre o sistema instrutorio.

Na Venezuela, a Lei Orgénica sobre Substancias Entorpecentes e Psico
picas ndo apresentam alteracbes de monta quanto ao sistema processus
tocante a instrugédo e ao juizo.

No Brasil, tem havido Projetos destinados a luta contra o crime organizac
que, da mesma forma, ndo modificam a estrutura do procedimento.

Diversa é a situacao da Espanha e da Colémbia, cujos Cédigos incluem r
mas sobre o crime organizado, com reflexos, menores ou maiores, na instru
processual.

Assim, na Espanha —onde a essas infracdes se aplicardo, conforme o ¢
os diversos procedimentos previstos na lei processual— o legislador introdui:
diversas disposi¢cfes na LOPJ, no Codigo Penal e na LECRIM, que afetan
competéncia, o direito de defesa, as medidas cautelares, etc. Mas essas re
incidem mais sobre a atuacdo da policia e sobre os direitos do acusado —
cluindo a suspenséo do cargo publico, a suspensado das medidas de dese
ceramento, o prolongamento da prisdo proviséria, a incomunicabilidade ¢
preso, etc. —do que sobre a estrutura da instrugdo processual.

Ja na Colébmbia existem regras processuais da maior relevancia para a
trucdo processual, como as que prevéem a protecdo da identidade de fun
narios, diversos do Ministério Publico; foi criada a figuraestemunha sem
rosto, da qual se consigna em ata apenas a impressao digital, sendo identific
em separado pelo Ministério Publico, que devera indicar os elementos que p
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sam ser Uteis ao juiz ou ao proprio Ministério Publico (que preside a instruca
para valorar a credibilidade da testemunha; de se lembrar, ainda, o interro
tério do acusado sem a presenca do defensor, na etapa do sumario, quan
impuado estiver correndo perigo de morte.

IV. CONSIDERACOES CRITICAS

Dito isto, algumas consideraces criticas surgem do cotejo entre os trés r
delos acima compendiados e pela introducdo, em alguns paises, do denc
nadoprocesso penal de emergéncia

a) Sistema misto classico

Resulta evidente que o primeiro dos sistemas vistos, baseado no mod
misto classico, com juizados de instrucdo secretos e inquisitivos, ndo se ¢
duna com as exigéncias de um processo cioso das garantias constitucione
preocupado em equilibrar as instancias de prevencgéo e represséo penais
os valores proprios da dignidade do homem.

A maioria dos relatores nacionais dos paises que ainda o adotam néao
poupam criticas: as mais veementes sdo as do Uruguai, cuja relatora inc
0S pontos em que 0 processo vigente vulnera principios constitucionais e
rantias expressamente previstas na Convengdo Americana dos Direitos do
mem. Os relatérios do Chile e do México também investem contra o sister
vigente em seus respectivos paises: o processo chileno, afirma-se, com as
fungbes —de investigar, acusar o sentenciar— confundidas no mesmo ju
ndo pode ser um processo racional e justo. E no México, diz o relator, os
reitos e garantias constitucionais ndo sdo efetivamente operantes na fase
instrucdo, por dependerem apenas do poder discricionario do Ministério F
blico, sujeito exclusivamente a hierarquia interna.

Ademais, o referido modelo encontra-se superado pelas tendencias att
do processo penal moderno, permanecendo como resquicio de sistemas u
passados, anteriores as grandes reformas da Europa continental do século
e imunes as reformas constitucionais do século XX.

Pode-se considera-lo, assim, como um processo penal de natureza est
mente inquisitorial, apegado a principios antigos, pelos quais a prevenca
repressao dos crimes e a busca da verdade real ainda séo tidos como os va
mais relevantes, a ser buscados incessantemente, mesmo com prejuizo do
reitos e liberdades individuais.
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Espera-se que a sensibilidade dos relatores nacionais represente a opi
dominante nos paises latino-americanos que ainda adotam esse sistema, le
do &s reformas necessarias para coaduna-lo com as modernas tendéncia
processo penal.

b) sistema misto com juizados de instrucdo contraditérios

Esse modelo pode ser considerado intermediario, representando um notz
avanco como relagdo ao primeiro. Distingue-se do sistema acusatério m
atual, pélo fato de conservar os juizados de instrugdo, conferindo-lhes, poré
carater contraditério.

Embora tenham os juizados de instrucdo perdido, nesse modelo, suas
racteristicas inquisitoriais, distinguindo-se nitidamente s fun¢fes de acusar,
fender e julgar, o sistema ainda ndo consegue despir-se, nesta fase, de al
vicios que foram incorporadas pelo sistema inquisitivo: a forma escrita, p
blicidade restritas as partes, a auséncia de imediacdo, concentracédo e ide
dade fisica do juiz, ficando ainda distante das marcas proprias de um ver
deiro processo acusatorio, publico e oral, todo desenvolvido por audiénci
perante o préprio juiz ou tribunal do mérito.

A operatividade dos direitos e garantias constitucionais do acusado na et:
instrutdria ainda néo é plena, em diversos paises pesquisados pertencent
esse grupo. E, em varios deles permite-se o aproveitamento da prova produ:
durante a instrucdo na etapa do juizo, de modo que o juiz ou tribunal de méi
nem sempre usufrii do contato direto com as provas, formando seu conv
cimento na base de elementos probatérios de cuja producdo ndo participc

Que ainda nao seja o sistema ideal, demonstram-no os paises que, em
adotando-o, estdo procedendo a estudos para sua reforma: € o caso sintom
da Costa Rica, cujo relatorio indica a nitida tendéncia no sentido do abandc
de sistema atualmente vigente, para filiar-se, com o projeto em andamer
ao sistema acusatério que suprime os juizados de instrucao.

Mas para a transformacéo, ndo bastara, evidentemente, a substituicdo do
instrutor pelo Ministério Publico —como ocorreu na Colémbia e como algun
especialistas preconizam na Espanha, onde por enquanto exite o preced
excepcionalissimo do art. 785 bis LECRMEssa postura é contrariada, com
toda a razéo, pelo relator nacional e pelos autores de comunicac¢des: con
a etapa da instrucao processual ao Ministério Publico significa, em dltima ar

14 Ver suprg Il. 2.
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lise, preservar as deficiéncias supra apontadas e retirar dos juizados as ga
tias do controle jurisdicional —o que € mais grave ainda.

Seria necessario, isso sim, eliminar a etapa processual dos juizados de
trucdo, substituindo-a por uma investigacédo preliminar, de carater administr
tivo, confiada ao Ministério Publico e a policia, cuja funcdo fique rigorosa
mente confinada a colheita dos elementos informativos necessarios a oport
apresentacdo da acusacgdo. Durante essa fase, 0s provimentos cautelares, c
tureza pessolal e real, devem permanecer adstritos a exclusiva competénci
um juiz, também encarregado da producédo antecipada das eventuais prova:
gentes, em incidentes probatérios banhados pelo contraditério pleno.

E o que ocorre no modelo seguinte.

c) O sistema acusatério sem juizados de instrugcéo

Trata-se do sistema idealmente melhor, adotado na Alemanha e na Itali
que se vai disseminando pela América latina, gracas ao Codigo Modelo.

Preservados os principios caros ao modelo acusatério, no pleno respeit
operatividade de todas as garantias constitucionais; observadas as pauta
um processo veradeiramente publico e oral, em todas as suas fases, todo
pregnado pela concentracao, pela imediacdo e pela identidade fisica do |
ou tribunal do mérito, perante o qual o processo se desenvolve por audiénc
respeita também a busca da efetividade e da eficiéncia do processo, permiti
maior celeridade e evitando a duplicacdo da colheita das provas.

Pode ser dividido em duas fases, uma destinada ao juizo de admissibilid:
da acusacdo, com o intlito de cortar muitos processos penais no nascedo
guando |hes faltarem os requisitos de admissibilidade. Nesta hip6tese, con
niente sera que o juiz da admissibilidade, que teve contato com os elemer
informativos preliminares, colhidos pelo Ministério Publico e pela policia ju:
diciaria, seja diverso do juiz ou tribunal de mérito, que julgara sobre a prt
cedéncia ou improcedéncia de acusacao, a luz das provas que Ihe forem a
sentadas.

O processo é precedido por uma fase investigativa prévia, de natureza
ministrativa, conduzida pelo Ministério Publico com a colaboracéo da polici
judiciéria, destinada exclusivamente a formacgéo do convencimento do Mini
tério Publico sobre o oferecimento, ou ndo, de sua acusac¢ao, sendo que 0s
mentos informativos nela colhidos ndo poderdo, de forma alguma, ser ap
veitados no processo nem servir para a formacdo do convencimento do |
ou tribunal do mérito.
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Durante a fase investigativa prévia, os provimentos cautelares, pessoai
reais, sao da exclusiva competencia do juiz, assim como a produgéo antecip
de eventuais provas urgentes, que se fard em contraditério pleno.

d) o processo penal de emergéncia

Somente a Colémbia, entre os paises pesquisados, introduziu em seu Co
um verdadeiro processo penal de emergéncia, destinado ao crime organiz:
com verdadeiros reflexos na instru¢éo processual. Na Espanha, como visto
normas atinentes a luta contra o crime organizado nao afetam de modo re
vante a instrucao processu®l.

Mas, na Colébmbia, se é certo que as normas processuais de emergéncia
bén nao incidem propriamente sobre a estrutura do sistema processual, € ig
mente certo que representam elas sérias restricdes a formalidades process
entendidas como garantias das partes e do devido processo penal.

A preservacgdo da identidade de funcionérios da justica e de testemunt
se tem o elevado propdésito de proteger sua incolumidade, representa uma:
ve transgressao a um processo transparente, em que o contraditério seja
servado em todas as suas manifestagfes. E o interrogatorio sem a pres
do defensor parece ter levado longe demais as preocupac¢des com a inc
midade do acusado.

Mas certamente ndo € facil encontrar o justo equilibrio entre graves sitL
¢Oes emergenciais e um processo plenamente garantidor. Serd interessant
ber, dos congressistas colombianos, se essas normas tém sido aplicadas e
do-o, se se tém demonstrado eficazes para os fins a que se destinam. E ind
sobretudo, se a construgdo de um processo penal de emergéncia pode €
vamente ser considerado uma arma efetiva contra o crime organizado, ou
Sa0 outros os caminhos pelos quais essa luta deve passar.

V. CONCLUSOES

1. E oportuno lembrar, em primeiro lugar, a licdo de Alfredo Vélez Mari-
conde, Projetista do Codigo da Provincia de Mendoza, quando afirmava qi

para nés, o problema ndo consiste apenas em decidir se a instrucdo prepara

deve ser efetuada por um juiz o se as vezes pode ser confiada ao Ministério Publ
ou seja, qual deve ser o0 6rgdo da instrugao. Nosso processo de conhecimento cc

15 Ver supran. Ill.
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de duas etapas: instrugao e juizo; mas as vezes é precedida por uma investig
preliminar a cargo da policia judicidria, que atua sob a dire¢cdo do Ministério Pt
blico. Deve-se resolver se em algum desses casos se pode prescindir da prim
e acelerar o procedimento, conferindo ao Ministério Publico algumas atribuicde
gue, com o auxilio desse orgédo técnico, lhe permitam solicitar a citagdo direta do i
putado perante o tribunal do juizo. Esta € a colocagdo correta do problema, porque
se reconhece que o Ministério PUblico ndo pode ter as mesmas atribuicdes do juiz: €
os dois tipos de instrugédo ndo existe apenas uma diferenca de Brgéos.

Punha, assim, o Mestre de realce a antitese entre o sistema de instrugdo
mal e o de citac&o direta.

2. Tém sido apontados, pelos diversos relatores argentinos cujas comt
cacOes serviram de base aos relatorios gerais do referido pais, os inconven
tes apresentados pelo sistema de instrugdo formal, como segue:

e caréncia de imparcialidade do juiz que acumule as func¢des de investic
com as inerentes a funcao jurisdiciotdlA mesma critica aplica-se ao
Ministério Puablico, que na instrucédo formal seja encarregado ao mesn
tempo das tarefas de investigar e das préprias do 6rgao jurisdicional;

« falta de objetividade do juiz (ou do Ministério Publico) que seja incumbidc
das funcbes de investigar e das de julgar na etapa da instrucéo formal;

* inversdo dos papeis, pois 0 juiz investiga e o Ministério Publico se limit
ao mero controle sobre a investigac&o;

* repeticdo da investigacdo, pois na fase do juizo volta-se a a repetir
provas produzidas no pré-sumario e no sumétio.

3. Em contrapartida, os autores argentinos salientam as vantagens do
tema de citacdo direta:

+ eficacia do sistema;

¢ sua agilidade;

« 0 dominio sobre a estratégia da investigacao;
« 0 perfil garantidor do sistemat

16 Exposicéo de Motivos do Cédigo de Mendoza (Lei 4067), transcrita no n. 17 do Relatério argentir
de Pedro Bertolino.

17 Cafferata Nores, Chiara Diaz, Sdnchez e Di Gregorio, citados no Relatério Bertolino, n. 29.

18 Ver os autores citados na naapra

19 Assim Chiara-Diaz e Cafferata a Nores.

20 V. Vazquez Rossi, citado no n. 29 do Relatério Bertolino.

21 Assim, sobretudo, Cafferata Nores, citado no Relatério Bertolino, n. 31.
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4. Cumpre salientar, sob esse ultimo aspecto, que todos os relatores arg
tinos entendem ser a solucéo da citacdo direta a que melhor assegura a
ratividade dos direitos e garantias constitucionais para o imp@tado.

5. Em suas profundas e instigantes conclusdes, Pedro Bartolina pde
realce a tensé@o entre o modelo gaantidor, imposto pela Constituicdo, e o r
delo de processo penal de tipo inquisitorial ou misto, ainda em grande pa
imperante na Argentina.

E, a partir dessa dicotomia, sugere que se separem as vertentes ideoldg
das vertentes técnico-juridicas dos modelos propostos, a fim de superar qt
guer aporia.

Se, porém, para o aspecto ideoldgico, entende necessaria, em todos o
denamentos, uma firme decisdo politico-juridica para que se adote a ideolo
garantidora contida no modelo do Cddigo Tipo para Ibero-América, suster
gue, sob o aspecto técnico-juridico, cada pais (ou ordenamento) deve adet
0 modelo as caracteristicas proprias de cada povo, adaptando as solugées
geridas a realidades de cada qéal.

6. Concordamos, somengen parte, com estas Ultimas sugestdes. Sem dei
xar de lado as particularidades necessérias a perfeita aderéncia de cada
cesso a realidade socio-politica subjacente, parece-nos que a escolha de
determinado sistema processual —e, no que diz respeito a instrucao, a esc
do sistema misto ou do sistema que suprime a fase da instru¢ao formal— 1
seja uma questdo de mera politica legislativa.

Como ja tivemos oportunidade de escrever, os valores fundamentais do n
derno processo penal sdo o garantismo e a efici@cia.

A técnica basica de que o novo processo penal se utiliza, para a observa
desses principios maiores, reside na estrutura tipicaadizlo acusatorio
Abolida a fase do juizado de instru¢éo, assim como a figura do inquisidc
todo o procedimento se publiciza, condensa-se e concentra-se, exigindo a |
ticipacdo constante e iterativa das partes e do juiz.

N&o ha duvida de que menosprezer a dimensao técnica do direito —e
processo— € formidavel equivoco, pois qualquer ciéncia demanda e se se
de instrumentos técnicos. Se é certo que o tecnicismo exacerbado esteriliz
direito, é igualmente certo que o direito sem técnica é reduzido a mero dil
tantismo, quando ndo a charlatanis@to.

22 V. Relatério Bertolino, ns.34/36, citando Vazques Rossi, Chiara Diaz e Jorge Garcia, De seta.

23 Bertolino, ns. 47 e 48.

24 Ada Pellegrini GrinoverlLineamentos gerajiit., p. 134.

25 Assim José Carlos Barbosa Moreira, Discurso proferido no Instituto de Advogados Brasileiros, agt
decendo a outorga da Medalha Teixeira de FreitaReflexdes sobre direito e sobre proces®io de Ja-
neiro, 1992.
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Més a técnica tem funcao ancilar e deve estar a servico das finalidac
maiores que o direito se propde, e que sdo ao mesmo tempo finalidades
ridicas, mas também sociais e politicas. Por isso, o processo deve servi
da técnica para atingir seus objetivos principais, que sao os do garantism
da eficiéncia.

Para além da mera técnica, a decisdo do legislador processual repres
uma escolha ideoldgica e valorativa e tem, consequentemente, implicacdes
liticas. H& que fugir, hoje, do conceito de um processo neutro, o qual costul
esconder, sob esse roétulo, sistemas que nao retratan 0s anseios da socie
e que nao estdo comprometidos com 0s objetivos sociais e politicos do proy
processo.

Assim, como concluséo ultima deste trabalho, diriamos que o modelo basi
de instrucdo do Cédigo Modelo para Ibero-América deveria estimular os pais
membros da comunidade luso-hispano-americana a procederem as refor
necessarias para a adocao do sistema acusatério de instru¢do, abandonar
misto, proprio dos juizados de instrugdo que, como se salientou, ndo € a
a atingir as finalidades maiores do processo. Observando-se, evidenteme
em cada pais ou em cada ordenamento, as peculiaridades préprias, necess
a perfeita aderéncia do modelo acusatorio de instrucdo a realidade soécio-
litica subjacente.
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