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RESUMO

A doutrina trata, basicamente, de trés sistemas processuais: inquisitivo,
misto e acusatorio. Cada um tem seus principios e regras proéprias, havendo
predominado em momentos historicos diversos. Pode-se afirmar que, com a
promulgacdo da Carta de 88, vige no Brasil o sistema acusatorio, marcado, dentre
outras caracteristicas, pelo contraditorio e pela separacdo das fungbes de acusar,
defender e julgar. Existem, contudo, claros resquicios dos sistemas misto e inquisitivo
em nosso ordenamento processual penal, que merece uma releitura sob a Otica
constitucional. E assim que, quando determinado ato juridico produzido no inquérito
tiver o condado de trazer um prejuizo ao investigado, deve-se aplicar, nessa etapa, o

contraditorio.

Palavras-chave: Sistemas Processuais. Constituicdo Federal. Sistema

Acusatério. Inquérito Policial. Contraditorio.



1. INTRODUCAO:

A valoracéo judicial dos elementos colhidos no curso das investigacdes

policiais é tema que levanta discuss6es no ambito da dogmatica do processo penal.

E verdade que existe um certo consenso doutrinario acerca das
caracteristicas béasicas do inquérito policial, sendo comumente definido como um
procedimento inquisitivo sem contraditério com a finalidade de formar a convic¢do do
titular da acdo penal acerca da materialidade e da autoria delitiva. Ocorre que alguns
desses elementos devem ser relidos sob a Otica constitucional, mais especificamente
no que tange a garantia do contraditério, que deve ser observada em tais
procedimentos investigatorios em determinadas situacdes especificas e com certa

reserva.

E que com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 houve a
ascensdo do sistema acusatério em nosso ordenamento, ndo obstante o Cdodigo de
Processo Penal brasileiro ter sido editado em 1941, sob a égide da Carta de 1937, a
“Polaca”, tida como uma das Constituicbes mais autoritarias e antidemocréticas da

nossa histéria politica.

Ha, portanto, claros resquicios dos sistemas inquisitivo e misto na
legislacdo, que merecem uma interpretacdo sob a Otica dos principios que norteiam a
nova ordem constitucional. Nao sé o inquérito policial deve ser revisto, mas todo o

sistema que compde a estrutura punitiva do Estado.

E é nesse contexto que vozes na doutrina vém levantando uma mitigacao
dos mencionados tragos que marcam o inquérito policial. A pessoa ndo pode mais ser
encarada como objeto de uma investigacdo, mas sim como verdadeiro sujeito de
direitos e obrigagcfes. As investigacdes preliminares ndo podem mais ser realizadas as
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escuras, sem que os investigados possam ter ciéncia dos atos e do que lhes é
imputado. E como veremos, o conhecimento dos atos realizados € uma das facetas do

contraditério.

Investigacdo secreta remonta a ditadura, autoritarismo e arbitrariedade.
Foi nesses termos instituido, por meio da Lei n° 4.341 de 1964, o Sistema Nacional de
Investigacdo com o objetivo de supervisionar e coordenar as atividades de informacdes
e contra-informacdes no Brasil e exterior. Existiam escritérios espalhados por todo o
territorio brasileiro, com agentes infiltrados sigilosamente em diversos segmentos
sociais a fim de colher informagcdes a embasar a punicdo daqueles que se insurgiam

contra a ditadura.

Até a revolugéo francesa, predominava o sistema inquisitivo, em que o
processo penal era encarado como um mero ritual na aplicagéo da forca do Estado, que
punia todos aqueles que tentavam subverter a ordem instaurada. Nao havia qualquer
preocupacdo com a busca de uma verdade real, ou sequer com a defesa do acusado.
Se existia algum contraditério, 0 mesmo era tdo-somente formal. A verdade € que o
Estado se valia do direito penal e do processo penal para impor e manter seu poder e 0
rito processual era utilizado para dar uma roupagem de regularidade ao arbitro do

Poder Politico.

Foi com o surgimento da primeira geracédo dos direitos fundamentais que
0 sistema inquisitivo ruiu. Também chamados de “direitos negativos”, impunham que o
Estado se abstivesse de interferir na Orbita subjetiva dos individuos, garantindo a
liberdade, vida e também o devido processo legal. Assim surge o sistema misto,
também chamado de “formal acusatoério”, que perdura ainda hoje em alguns sistemas

processuais, como na Franca.

Como sobredito, com a promulgacdo da vigente Carta Constitucional é

gue se consolidou no Brasil o sistema acusatério, com a garantia do contraditorio. A



guestdo a ser analisada, portanto, € se tal garantia deve ou nado ser aplicada no
inquérito e em que circunstancias.

O contraditério, por sua vez, € marcado basicamente por duas
caracteristicas: a ciéncia dos atos realizados e a possibilidade efetiva de influenciar nos
resultados finais. Prescreve a Constituicdo que aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com o0s meios e recursos a ela inerentes. Sendo o inquérito policial um
procedimento administrativo, ser-lhe-ia aplicavel o contraditorio? Esse € basicamente o

objeto do presente trabalho.

E certo que a instauracdo de um inquérito, assim como o indiciamento,
trazem sérias repercussfes na vida de determinado sujeito. Além disso, N0 NoOsso
sistema, ha uma forte influéncia dos elementos e conclusdes colhidos em tal etapa na
fase processual em si. Tanto € assim que o magistrado que atua na fase inquisitiva,
guando Ihe é devido intervir, ser& 0 mesmo que ira, por fim, julgar o acusado, atuacao

essa que pode comprometer sua imparcialidade.

Nesses termos, ndo podemos negar que, em algumas hipéteses, o
contraditério deve ser garantido de forma efetiva na fase pré-processual, mormente
guando a prova colhida for irrepetivel, ou seja, ndo possa ser novamente produzida

perante o juiz.

Existem alguns meios de prova que, quando produzidos no curso das
investigacdes, podem influenciar de forma contumaz na decisao final, como é o caso da

confissdo extrajudicial, ou da pericia que ndo podera ser repetida em juizo.

No primeiro caso, a confissdo somente sera vélida se feita na presenca
da defesa técnica. O STJ recentemente se manifestou no sentido de que a confissdo
realizada perante a autoridade policial, ainda que retratada em juizo, pode ser
elemento a sustentar uma condenacdo penal, aplicando-se a atenuante genérica
prevista no art. 65, Ill, d, do CPB.



Eis entdo a importancia de se garantir que o investigado tenha a
assisténcia juridica de um profissional, que podera lhe informar acerca das
consequéncias dos seus atos. Além disso, a presenca do advogado também é um fato
gue busca coibir praticas arbitrarias que, inegavelmente, ainda ocorrem nos confins de

uma delegacia de policia.

Outrossim, quando uma pericia for realizada no curso das investigacoes e
nao for possivel repeti-la em juizo, deve ser garantida a efetiva participacdo do
investigado, com a possibilidade de nomear assistente técnico, formular quesitos e

impugnar eventuais defeitos no laudo.

O contraditério deve ser antecipado, e nao diferido. E que n&do obstante
saibamos que o juiz se pauta na sua livre conviccdo (motivada) para decidir, podendo
atribuir o valor adequado as provas, ndo se pode negar a for¢ca probante de uma
pericia, dada a sua objetividade e cientificidade. Desse modo, imperioso se garantir que
o investigado participe da elaboracdo do laudo pericial.



2. OS SISTEMAS PROCESSUAIS:

2.1. Sistemas Misto e Inquisitivo: uma prévia.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou o sistema acusatorio no
Ordenamento Processual Penal Brasileiro, ainda que de forma timida e sem uma
menc¢ao expressa a tal principio no corpo constitucional. Ja a Constituicdo da Republica
Portuguesa, diferentemente do constituinte originario brasileiro, consignou de forma
expressa 0 principio acusatério em no artigo 32.5, que estabelece que “0 processo
criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de julgamento e os actos
instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditorio”, no Titulo II,

gue trata dos “Direitos, Garantias e Liberdades”.

A doutrina aponta a ascensdo do sistema acusatorio por meio de uma
analise sistemética das normas constitucionais que consagraram o0 contraditorio
(Constituicdo Federal, art. 5°, LV) e do dispositivo que confere a titularidade exclusiva

da Acéo Penal Publica ao Ministério Publico (Constituicdo Federal, art. 129, 1).

Para se compreender o sistema acusatorio ora vigente, € imprescindivel
gue sejam dedicados alguns comentarios, sob uma perspectiva evolutiva, acerca das
formas sobre as quais se estruturaram os modelos politico-juridico de resolucdo dos

conflitos na esfera penal.

No que tange ao processo criminal, sdo conhecidos trés sistemas, cada
um com principios que Ihes sdo inerentes. Vejamos, de forma sucinta e com o propésito
de apenas lancar algumas luzes, quais sdo as marcas principais dos sistemas
inquisitivo e misto para que, assim, se possa viabilizar o entendimento do modelo
processual em vigor, ou pelo menos do modelo que a Constituicdo Brasileira pretende

implementar.



O sistema inquisitivo foi o primeiro a se ter noticia. Dentro de tal modelo,
0 Orgdo judicante tem preponderancia tal que nele se concentram as funcdes de
acusar, julgar e defender. Marcado, também, pela auséncia do contraditério, ou pela
existéncia de um contraditério meramente formal. N&o era garantida, de forma efetiva, a
defesa do acusado, o que denota a total incompatibilidade de um modelo pautado
nesses termos com 0S pressupostos constitucionais atualmente vigentes no nosso
Ordenamento Juridico, ja que a Carta da Republica erigiu o contraditério como principio
fundamental, aplicavel tanto no processo judicial como nos procedimentos

administrativos.

Pelo que se observa, o sistema inquisitivo guardava nitida relagdo com o
Estado Absoluto, em que ndo havia um processo propriamente dito. A persecucao
criminal ndo se pautava no devido processo legal. Comumente, a condenacédo de um
individuo ja se mostrava previamente determinada, sendo o processo penal visto como

um mero ritual.

Como bem assevera Tourinho Filho, o processo inquisitivo perdurou até a
Revolucdo Francesa, quando entdo surge a primeira geracao dos direitos
fundamentais, garantindo aos cidaddos os direitos de liberdade e igualdade,

resguardando o povo do arbitrio do poder estatal:

“O sistema inquisitivo dominava a Europa continental, com exce¢do apenas da
Inglaterra, que adotava o julgamento pelo Tribunal do Juri, com o que se
assegurava nao apenas a publicidade e o direito de defesa, mas também a
separacdo entre quem acusava e aguele que se encarregava de julgar. Logo
apoés a revolucdo francesa, a Franga passou a adotar 0 sistema misto, o que
refletiu em praticamente toda a Europa” (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Processo Penal. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v.1.p. 82)

Dessa forma, consoante salientou o referido jurista, o sistema do common
law inglés se afastou do modelo romano-candnico imperante no resto da Europa,
notadamente pela instituicdo do Juri como o6rgdo jurisdicional competente para
conhecer e julgar as causas, tirando tal prerrogativa das médos do monarca. Nesses

termos é que se afirma que o processo anglo-saxdo tenha conservado um sistema
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tipicamente acusatoério. Sistematizando os tracos do modelo ora estudado, estabelece

Geraldo Prado que:

“A doutrina refere como caracteristicas do Sistema Inquisitério a concentracao
das trés fungBes do processo penal — de acusar, defender e julgar — em um sé
sujeito, 0 que conduz, nas palavras de Alcala-Zamora e Levene, a um processo
unilateral de um juiz com atividade multiforme, relegando ao acusador privado
uma posi¢do secundéria e proporcionando o principio do processo (rectius, da
persecucdo penal) independentemente da manifestacdo de pessoa distinta do
juiz (procedat iudex ex officio); procedimento extremamente secreto e destituido
de contraditério , quase sempre marcado pela prisdo provisoria e disparidade de
poderes entre juiz-acusador e acusado; forma escrita e exclusao de juizes
populares, historicamente preocupado com o descobrimento da verdade real, via
de regra a partir da confissdo do imputado, muito embora tenha havido intensa
liberdade do juiz pesquisar e introduzir outros meios de prova” (PRADO, Geraldo.
Sistema Acusatorio. 2% ed. Rio de Janeiro: Lumem Jdris. P. 150)

Como sobredito, o sistema inquisitivo correspondeu a uma concepgao
absolutista de Estado, sendo a justica criminal utilizada como meio de consolidagao do
poder politico. Suas consequéncias ressonam ainda hoje nos modelos processuais
vigentes, notadamente na criacdo do Codigo de Processo Penal Brasileiro, como

veremos adiante.

Nao obstante tais consideracdes, bem como a concordancia unanime no
ambito da doutrina de que tal modelo se mostra superado, ainda ha claros resquicios
de tais preceitos na ordem processual penal vigente. Isso ocorre quando a lei, por
exemplo, confere mais poderes ao magistrado na instrucdo, na colheita das provas, e
na fase pré-processual. Sdo manifestacdes ainda do principio inquisitivo, que merecem

ser extirpadas.

E dentro desse contexto, marcado pelas revolugdes liberais no século
XVIII, que se inicia, na época contemporanea e sob a inspiracdo do iluminismo, um
processo de administracdo da justica, reduzindo-se 0s tragos inquisitivos nos
procedimentos penais. Certamente, a Revolucdo Francesa de 1789 é um marco nesse
periodo de transicdo, com a eclosdo das idéias humanistas, criticando o modelo penal
entdo vigente que tinha como finalidade, principalmente, a manutencdo de uma ordem

desigual, tendo o Poder Judiciario a funcéo de garantir o Poder do Estado.
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Foi assim que as modificacbes politicas repercutiram também no ambito
do processo penal, adotando-se um modelo mais pautado no sistema inglés, abolindo
praticas arcaicas como a tortura, com predomino da oralidade e da publicidade em
detrimento da escrituracdo e do segredo, ascendendo a idéia de defesa efetiva do
acusado. Erigia-se, desse modo, o sistema misto - também chamado de “formal
acusatorio” - marcado pela existéncia de duas fases distintas na persecuc¢do criminal:

instrucao e juizo.

Na primeira delas — instrucdo - 0 juiz atuava em uma espécie de fase
investigatéria, secretamente, averiguando a ocorréncia do delito, bem como
circunstancias do crime e os aspectos atinentes a culpabilidade dos autores, abrindo
espaco para a deflagracdo efetiva da ac&o penal. A semelhanca do que ocorre no
inquérito policial, era marcada pela ndo participacdo do investigado no processo, pelo
sigilo e auséncia do contraditério.

J4 na segunda fase — juizo — os atos eram realizados publicamente
perante o juri ou um tribunal colegiado, sendo garantida a defesa, o debate entre as
partes, a igualdade, e a paridade de armas.

Esse modelo se difundiu na Europa Continental, restando superado o
sistema puramente inquisitorio, com a ressalva que faz Frederico Marques no sentido

de que:

“Vale acentuar que o juri, transplantado da Inglaterra para o continente
europeu pela Revolugdo Francesa, exceto para Holanda e Dinamarca, ndo se
adaptou aos costumes dos povos continentais, sendo abolido ou tendo sua
competéncia paulatinamente reduzida, como na Alemanha e 1924, na lItélia,
em 1935 e 1951/1952, e na prépria Franga, em 1941, onde foi substituido
pelos escabinados” (MARQUES, Frederico. A Instituicdo do Jari, Campinas:
Bookseller, 1997, pp. 20-21)

No sistema misto, vigente na Europa ao longo dos séculos XVIII e XIX, a

acdo penal era classificada, a depender da particularidade do Ordenamento Juridico,



em publica, privada, ou popular, chegando a dendncia ao juizo de acusacdo apds a
fase instrutoria, presidida pelo juiz.

Como visto, foi na Franca, apds a Revolucdo Francesa, que ascendeu o
sistema misto, tendo o processo penal evoluido desde 1808 com a edicdo do Code
d’instruction Criminelle, que consolidou referido modelo processual. Ha de se frisar que
a estrutura de tipo misto foi reproduzida no atual Code de Procédure Pénale, que entrou

em vigor em 1959 e perdura até os dias de hoje no ordenamento italiano.

A persecucdo penal na Franca é dividida em duas etapas: instrucdo e
juizo. Na instrugdo, subdividida em “investigacéo preliminar” e “instrucéo probatéria”, ha
a figura do juiz instrutor presidindo as investiga¢gbes, atuando com certa liberdade e
discricionariedade. Suas atribuicbes pertinem, basicamente, a colheita da prova. Na
investigacdo preliminar (I"'enquéte), ha uma tendéncia de se excluir a defesa e a

publicidade dos atos.

J& na segunda fase — juizo — 0 magistrado que aprecia 0 processo para
fins de julgamento € diferente daquele que atuou na fase investigatoria. Busca-se
preservar a imparcialidade do juiz. E que a sua atuagdo na fase investigatoria
certamente traria uma macula a imparcialidade na fase de julgamento, sendo este o
motivo pelo qual os ordenamentos processuais buscam afastar o magistrado da fase
inquisitiva, devendo o Judiciario atuar tdo somente no que tange a tutela das liberdades
publicas. Nessa etapa, sdo respeitados o contraditério, a ampla defesa e a publicidade.

Fazendo uma andlise do tema, assim se manifesta Walter Nunes:

“Em alguns paises, com a clara preocupacdo de obviar a quebra da
imparcialidade decorrente do juizo de instrugdo, a exemplo da Franca e da
Argentina, o juiz que aprecia o processo para fins de julgamento é diferente
daquele que intervém na atividade investigatéria. No entanto, a circunstancia
de o juiz julgador ser diferente do juiz preparador (investigador) pode, &
verdade, resolver ou minorar o impacto que tal atribuicdo representa a
imparcialidade imprescindivel de quem tem a missdo de julgar 0 processo,
porém ndo contorna a incongruéncia politica e sistémica que isso representa.
Ademais, em nosso sistema, 0 Ministério Publico tem toda a possibilidade de
assumir essa funcdo, o que é bem mais recomendavel” (SILVA JUNIOR,
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Walter Nunes da. Curso de Direito Processual Penal: Teoria (Constitucional) do
Processo Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.597)

Nesse contexto, exsurge O sistema acusatorio, exatamente da
necessidade de separar aquele que deduz a pretensdo acusatéria daquele que deve
julgar a demanda penal, em respeito ao principio do devido processo legal e em

consonancia com o0s preceitos inerentes ao Estado Democréatico de Direito.

Insta consignar que a doutrina faz uma diferenciacdo do que vem a ser o

sistema acusatorio e o principio acusatério. O primeiro - sistema acusatorio — é

composto por um conjunto de normas e principios fundamentais, como o contraditorio, a

ampla defesa, igualdade processual, todos ordenados e dispostos a partir do principio

principal, qual seja, o principio acusatério. J& esse tem como fundamento essencial a

existéncia de um embate entre o direito de defesa e a acusacao, fundado na oposicao

entre acusagado e defesa, ambas com faculdades, direitos, deveres e 6nus, centrado

nas relacdes reciprocas que se estabelecem. Tratando acerca do tema, mais uma vez
vejamos a licdo de Walter Nunes da Silva Junior:

“Note-se que a maioria dos doutrinadores, com muita propriedade, prefere falar

em sistema inquisitivo, sistema misto e sistema acusat6rio, a falar, em principio

inquisitivo, principio misto ou principio acusatério, pois, na verdade, cada um

deles representa um sistema processual distinto, com caracteristicas

determinantes, das quais resultam diversos principios préprios a forma

escolhida pelo legislador. Por isso mesmo, a simples mudanga do sistema

misto para o0 acusatério, ndo houve a simples alteracdo de um principio

especifico do processo criminal, mas a transformacgé&o do paradigma mesmo do

sistema processual, advindo dai as mais diversas consequéncias” (SILVA
JUNIOR, Walter Nunes da. Op. cit.pg., 557).

S&o esses, portanto, 0s tragcos principais que marcam o0s sistemas
inquisitivo e misto. Vejamos, agora, como se estrutura o sistema acusatoério vigente em
nosso ordenamento.

2.2. O Sistema Acusatorio Brasileiro:

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a Acédo Penal

Publica passou a titularidade exclusiva do Ministério Publico, ressalvadas as hipéteses
1



da acdo penal subsidiaria da publica instaurada pelo ofendido, que se mostra como
verdadeira excecao processual quando o membro do parquet queda inerte.

Em tal hipotese excepcional, a lei permite que o particular ajuize a
competente Acao Penal quando o Ministério Publico, titular originario, atua com desidia,
ou seja: ndo oferece a denuncia no prazo que lhe é assinalado; ndo requisita da
autoridade policial novas diligéncias; ou tampouco promove o0 arquivamento do inquérito
policial. E o que se infere do art. 29 do CPB e do art. 5° LIX da Constituicdo Federal,

com varios precedentes do STJ e do STF nesse sentido.

Saliente-se que, se 0 membro do Ministério Publico requer o
arquivamento, ndo pode o ofendido intentar a acdo subsidiaria, j& que inexiste inércia

em tal caso.!

A Acéo Penal de iniciativa privada é criticada por parte da doutrina, dentre
0s quais podemos citar Eugénio Pacelli e Walter Nunes. Segundo tais processualistas,
0 processo penal deve ficar tdo somente ao arbitro estatal, e ndo a discricionariedade
do ofendido. Nesses casos, 0 particular estd atuando como substituto processual do
Estado, o que se mostra uma discrepancia juridica, jA que é o Estado verdadeiro

detentor do jus puniendi.

O fundamento basico que norteia a titularidade da Acao Privada é o fato
de que, na persecucdo de tais crimes, haveria uma preponderancia do interesse da

vitima sobre o da coletividade, devendo determinados valores como a intimidade e

! “PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO COM VIOMEIA REAL. QUEIXA-CRIME.

ILEGITIMIDADE AD CAUSAM NAO CONFIGURADA. INERCIA DO MINISTERIO PUBLICO. ACAO PENAL PRIVADA
SUBSIDIARIA DA PUBLICA CORRETAMENTE DEFLAGRADA PELAOFENDIDA. INTELIGENCIA DOS ARTS. 29 DO
CPP E 5°, LIX, DA CF. ORDEM DENEGADA.

1. A acgdo penal privada subsidiaria da publicscidiinada nos arts. 29 do Cédigo de Processo Rebglinciso LIX,
da Constituicdo Federal, pode ser intentada taw® arimes que devam ser processados mediante ag&d publica
condicionada como incondicionada, desde que camifigua inércia do Ministério Publico, ou seja, gltan parquet deixar de
oferecer a denuncia ou de requerer o arquivamentoqliérito ou, ainda, de solicitar diligénciasnie do prazo previsto pelo
art. 46 do Cédigo de Processo Penal.

2. Vislumbra-se, na hipétese, auténtica acdo pemedda subsidiaria da publica, corretamente dedida diante da
inércia do Ministério Publico, que nao realizoumema das trés condutas acima referidas .

3. Ordem denegada.” (HC 46.959/RJ, Rel. MinistRNALDO ESTEVES LIMA, DJ 18.12.2006)
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privacidade da vitima preponderar sobre o direito estatal de punir o delito. Outrossim, se
a propria vitima ndo tivesse interesse em levar em frente a demanda, o Ministério

Publico ndo teria elementos para satisfatoriamente impulsionar a acao penal.

Tais argumentos, contudo, ndo se sustentam. E que ndo se mostra
admissivel a assertiva de que determinadas normas penais tutelam
preponderantemente o interesse publico e outras o interesse particular. A intervencao
do Direito Penal somente deve ocorrer quando os outros ramos do Direito ndo tém forca
para, por si, impor determinadas condutas positivas ou negativas, de sorte que todas as
normas que tipificam um crime tém uma presuncdo intangivel de que resguardam o
interesse da coletividade, ndo podendo, desse modo, ficar nas méaos do particular. Ora,
se a lesédo a determinado bem juridico € tdo ténue que somente afeta a vitima, entéo

ndo deve ser sancionada pelo Direito Penal.

Para afastar tal macula, a doutrina aponta para que tais delitos passem ao
poder estatal, mesmo que em forma de uma Ac&o Penal Publica Condicionada a
representacdo do ofendido. Nesses termos, vejamos o que entende Pacelli acerca do

tema:

“Imp0de-se observar que ndo se pode pretender justificar a existéncia da agéo
privada ou o afastamento do Ministério Piblico da titularidade da Acéo Penal,
com base em uma suposta exclusividade do interesse individual atingido por
ocasido das infragBes penais a ela submetidas.

Em primeiro lugar, porque, diante da natureza fragmentaria e subsidiaria do
Direito Penal, ndo ha como aceitar a existéncia de qualquer norma penal
incriminadora que néo tenha por objeto da tutela de valores cuja protecdo seja
efetivamente exigida pela comunidade, isto é, que ndo se dirija a condutas
socialmente reprovaveis ou reprovadas. Assim, somente em razdo da
existéncia do tipo penal, ja se evidencia o interesse publico configurador da
reprovabilidade da conduta.

Em segundo lugar, porque a intervengdo do Direito Penal somente se legitima
enquanto ultima ratio, ou seja, quando insuficientes quaisquer outras fomas de
intervencdo estatal no controle das agbBes nocivas ao corpo social e
comunitario. Por isso, revelando seu carater de subsidiariedade, a norma penal
somente deve abranger condutas para as quais, previamente, outras
modalidades de intervengdo ndo se mostraram comprovadamente eficazes”
(OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal 2* ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, P. 119)



N&o obstante a questdo da Acdo Penal Privada, que se mostra como uma
discrepancia dentro do nosso ordenamento penal, podemos vislumbrar nitidamente o
Sistema Acusatorio a partir de uma interpretacao sistematica do artigo. 129, | e artigo
5°, LIX da Carta Magna.? Aliada & quest&o da titularidade da Agéo Penal Publica, agora
incumbida a determinado 6rgdo com exclusividade, o constituinte originario determinou
a aplicacdo do contraditério nos processos judiciais e administrativos. E assim, através
da exegese constitucional, que se chega a conclusdo de que o principio acusatoério
resta vigente na nossa ordem processual.

N&o obstante a ascensdo do principio acusatorio, ha nitidos resquicios
dos sistemas inquisitivo e misto na legislagéo brasileira. Dada a incongruéncia entre o
gue pretendeu estabelecer a Constituicdo e o que efetivamente resta positivado no
Caodigo de Processo Penal, ha alguma dificuldade em se estruturar, de forma clara, o

modelo acusatorio brasileiro, sendo vejamos:

Frise-se, primeiramente, que o Cédigo de Processo Penal — elaborado sob
a egide da Constituicdo Federal de 1937, tida como a mais retrégrada da nossa historia
constitucional — foi concebido com base em uma ideologia autoritaria, que nao

acreditava nos preceitos democréticos, mas sim em um Estado forte e repressivo.

Desse modo, varios dispositivos legais entram em confronto com o que
determina a Constituicdo Federal de 1988, de carater eminentemente garantista, o que
demanda do hermeneuta e do aplicador do Direito uma releitura de varios institutos
processuais. Ja& outros dispositivos se mostram claramente revogados (n&o-

recepcionados) pela Nova Ordem, como, por exemplo, a instauracédo da Acéo Penal por

2 Art. 129, | “S&o Fungdes Institucionais do Miéisb Publico: | — promover, privativamente, a ap&oal

publica, na forma da lei.”
Art. 5° LIX “serd admitida acdo privada nos crimes dedA¢#iblica, se essa nao for intentada no prazo
legal.”
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portaria do Juiz ou da Autoridade Policial nos casos de contravencdes penais. * Acerca

das origens histdricas da nossa legislacao processual, com preciséo narra Pacelli:

“A perspectiva histérica que mais nos interessa, exatamente porque ainda hoje
nos alcanca, situa-se em meados do século passado, mais precisamente no
ano de 1941, com a vigéncia do nosso ainda atual (quanto a vigéncia!) Codigo
de Processo Penal. Inspirado na legislagdo processual penal italiana produzida
na década de 30, do século passado, em pleno regime fascista, o0 nosso CPP
foi elaborado em bases notoriamente autoritarias, por razdes 6bvias e de
origem. E nem poderia ser de outro modo, a julgar pelo paradigma escolhido e
justificado, por escrito e expressamente, pelo responsavel pelo projeto, Ministro
Francisco Campos, conforme se vé da sua Exposicado de Motivos” (OLIVEIRA,
Eugénio Pacelli de. Op. cit. p. 5)

O Estado Novo foi implantado em 10 de novembro de 1937, mediante
uma nova Constituicdo outorgada por Vargas, instaurando também uma nova ordem
constitucional. Nesse periodo de excecdo, sob a égide da Constituicdo de 37, foi
langcado ao mundo juridico, mediante Decreto-lei presidencial, o Cédigo de Processo
Penal. O diploma processual penal foi um retrato da influéncia autoritaria do periodo,
conforme observa Delmanto Junior, citado por Julio B.J. Maier : “o processo penal pode

ser visto como o termdémetro dos elementos democréticos e autoritarios de uma nacao”
4

Como bem relatado por Fauzi Hassan Choukr®, a autonomia do direito
processual penal brasileiro em relagdo ao direito portugués se operou com a
Constituicdo de 1824, seguida pelo Codigo de Processo Penal do Império de 1832,
diplomas que se revelaram liberais em sua época, adotando principios basicos da
dignidade da pessoa humana. Seguiram-se as constituicoes de 1891 e a de 1934, esta
suplantada pelo advento do Estado-Novo e a elaboracdo de uma nova carta outorgada

em 1937, encomendada por Getulio Vargas ao jurista Francisco Campos.

3 Cddigo de Processo Penal. Art. 531 - O processeai@savencdes tera forma sumaria, iniciando-se pel

auto de prisdo em flagrante ou mediante portaredida pela autoridade policial ou pelo juiz, d&iofou a
requerimento do Ministério Publico.

4 DELMANTO JUNIOR, Roberto. Desconsideracdo préda culpabilidade e presuncdo de inocéncia’.
Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, n°. 70/Ed. Esp., sé8§, pp. 18-19.

° Choukr, Fauzi Hassan. In: Maier, Julio; Ambosi; Reoischnik, Jan (Coordllas Reformas Processuales
Penales en América LatinBuenos Aires: Ad-Hoc, 200, p. 123 e ss.
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Desenvolvendo uma linha de pensamento acerca da génese do nosso
ordenamento processual penal, Walter Nunes da Silva Junior leciona que “o0 entdo
Ministro da Justica do Brasil, o jurista Francisco Campos, que nutria simpatia pelo
regime totalitario italiano, fez-se presente, a todo momento, no trabalho de elaboragéo
do Cddigo de Processo Penal, assim como ja havia ocorrido em relagcdo ao Codigo

Penal.”.

Ha de se salientar que o referido autor separa um capitulo de sua obra
intitulado “o viés politico-filoséfico-repressivo do Cédigo de Processo Penal de 1941,
instrumento adequado para o Estado ditatorial forjado com o golpe de 19377, em que
sao narrados os bastidores da edicdo e promulgacdo do diploma legislativo, restando

inequivoca a presenca dos ideais totalitarios no processo de criagdo do CPP.

O processo criminal necessita ser relido sob a lente dos preceitos
consubstanciados na Constituicdo Federal de 1988, de acordo com a concepc¢ao de
gue ele ndo é mais orientado pelo sistema inquisitivo ou misto, mas sim pelo acusatorio.
Assim, no sistema inquisitivo, e até mesmo no misto, a pretensdo acusatoria recebia um
tratamento privilegiado frente ao direito de defesa, ja que nem se falava em uma lide
propriamente dita. Ja no sistema acusatorio, pode-se falar sim em lide, em pretensdes
diversas, em paridade de armas, em respeito a efetiva defesa por meio do contraditério.

S&0 esses 0s preceitos que devem ser observados.

E comum afirmar que o sistema brasileiro é acusatorio. Tal assertiva se
baseia, basicamente, em dois fundamentos: primeiro, o juiz ndo pode iniciar 0 processo
penal, ou seja, o Judiciario somente se manifestar apds a provocagado da acusacao; em
segundo lugar, h4 a necessidade do respeito ao contraditério e a ampla defesa.
Vejamos, contudo, as herancas dos sistemas inquisitivo e misto que ainda se
encontram impregnados no nosso ordenamento processual, mormente no que tange a

producéo das provas.

6

SILVA JUNIOR, Walter Nunes. Op. Cit. p. 149.
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2.3. Resquicios dos sistemas inquisitivo € misto no Cdbdigo de Processo Penal:

Até mesmo no plano simbdlico, vemos a presenca ainda da figura do
acusador-inquisitivo no processo penal. E que os membros do Ministério Publico tém a
prerrogativa funcional de se sentar a direita do juiz ou do presidente do 6rgao colegiado
nas audiéncias de instrucao, colocando-o0 em uma posicao, pelo menos aparentemente,

de superioridade.

Assim, o acusado vé na audiéncia o Ministério Publico, 6rgdo com quem
litiga, ao lado do 6rgéo que Ihe ird julgar — o juiz. Cria-se uma imagem de superioridade
da Acusacao frente a Defesa, 0 que se mostra incongruente com o sistema acusatorio,
em que o Ministério Publico é tdo parte quanto a defesa, ndo devendo ter nenhum

destaque frente ao acusado.

Autor e réu deveriam se sentar a mesa de audiéncia, como se faz no
processo civil, denotando uma imagem de paridade, retratando a figura triangular do
processo, devendo o juiz ficar equidistante das partes. Nao obstante, o STJ, no RHC
13.720/SP’, manifestou-se pela inexisténcia de qualquer constrangimento ilegal a

referida disposicdo das partes na audiéncia criminal.

Como visto, 0 sistema acusatorio tem como premissa basica a separagéo
das funcdes de julgar, acusar e defender. Mas nado basta a separacgao inicial: deve ela
ser mantida em todo o processo penal, bem como na frase pré-processual, ndo

podendo o juiz atuar como se acusacao fosse.

! RHC 13.720/SP.%Turma. Relator Gilson Dipp “O fato de o defensorrdu néo estar sentado ao lado do

Juiz Presidente, por ocasido do julgamento da agdeéaria do Tribunal do Jari, ndo configura coarggimento a
liberdade de ir e vir. O posicionamento do MinigtéPublico, que se coloca sentado ao lado do Magist
Presidente do Tribunal do Jari decorre da Lei 82581993, ndo significando superioridade em relagidefensor”.
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Limitaremos a analisar a influéncia dos sistemas formal acusatorio e misto
no processo de producdo das provas, seja na fase inquisitorial, seja na instrucao
processual em si, haja vista a pertinéncia temética com o objeto do presente trabalho.

No que tange ao tema da producdo das provas, é premissa béasica a
vedac&o ao juizo de instru¢éo. Assim deve se nortear a atuacdo do Poder Judiciario. E
gue quanto mais o0 juiz recebe poderes instrutérios, maior serd o perigo do
comprometimento de sua imparcialidade. Fica a cargo das partes - acusacao e defesa —
trazer as provas para que o juiz as valores e, por fim, decida. O juiz deve serum juiz, um

arbitro imparcial, e ndo parte.

N&o se pode conceber um juiz com poderes de gestao das provas no atual
paradigma constitucional, pois “quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e
isso, em termos de processo penal condenatério, representa uma inclinacdo ou
tendéncia perigosamente comprometedora da imparcialidade do julgador’®, nas

palavras de Geraldo Prado.

A busca da verdade real é um verdadeiro axioma dentro do processo
penal. Em nome dele se outorga ao juiz fortes poderes na colheita da prova, bem como
na conducdo do inquérito, colocando-o como sujeito privilegiado e as partes como
sujeitos auxiliares, tudo isso em busca dessa verdade. Nesses termos, o professor Luis
Fernando Camargo de Barros Vidal® faz uma andlise da atuacdo dos sujeitos
processuais nesse processo de impulso a verdade:

“Causaria espanto afirmar que o juiz ndo tem 0 compromisso com a verdade,
ainda que subjetiva e ingenuamente ele se mova nesse sentido. JA nao
causaria 0 mesmo espanto afirmar que as partes ndo se movem em funcdo
desse compromisso, e menos espanto ainda causaria afirmar que a defesa e o

acusado agem contrariamente a isso. Nenhum dos sujeitos, e portanto neles
incluido o juiz, esta comprometido com a verdade real.”

8 PRADO, GeraldoSistema Acusatério — A Conformidade Constituciofaalei Processual Pen#?® edicdo. Rio de

Janeiro. Lumen Juris, 2001. p. 158.
o BARROS VIDAL, Luis Fernando Camargo de. BoletRCICRIM — Ano 12 — n°. 139 — Junho 200KIdtas sobre o
inquérito policial, o juiz e a verdade real”.
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Facamos uma analise, primeiramente, da atuacdo do Judiciario no
inquérito policial, para depois fazermos um estudo do art. 156 do CPP, que trata do

onus da prova no processo penal em si.

E inegavel o valor probante, e ndo meramente informativo, dos elementos
colhidos no curso do inquérito policial, matéria que nos ateremos a analisar mais a
frente em um topico especifico dedicado ao assunto do valor probante do inquérito
policial. Por ora, partiremos da premissa de que o inquérito pode trazer informacdes,
fatos e provas habeis a sustentar uma futura condenacdo. Sao nesses termos que se

deve delimitar a atuacdo do 6rgéao julgador no inquérito, sendo vejamos:

Como conseqiéncia do principio acusatério, buscando-se preservar a
imparcialidade e a isonomia, resta vedado ao Poder Judiciario o desempenho da
atividade investigatéria na fase pré-processual, somente devendo atuar, nessa etapa,
para resolver sobre a adocdo de medidas ou producdo de provas que sejam limitadas

por lei ou pela Constituicdo Federal.

O inquérito é presidido pela Autoridade Policial, devendo os autos serem
remetidos ao Ministério Publico a fim de acompanhar as investigacdes, requerer novas
diligéncias, apresentar a respectiva denuncia, ou promover o arquivamento do inquérito.
O Poder Judiciario somente deve se manifestar na tutela das liberdades publicas.

Nesses termos, vejamos mais uma vez o magistério de Pacelli:

“0 juiz, nesta fase (inquérito policial), deve permanecer absolutamente alheio a
qualidade da prova em curso, somente intervindo para tutelar violagbes ou
ameaca de lesdes a direitos e garantias individuais das partes, ou para
resguardar a efetividade da funcéo jurisdicional, quando, entdo, exercera atos
de natureza jurisdicional” (OLIVEIRA. Eugénio Pacelli de. Op. cit. P. 31)

Desse modo deveria se pautar a atuacdo do Poder Judiciario, na fase
inquisitiva, = manifestando-se somente de acordo com o0s imperativos legais e
constitucionais, ou seja, quando for necessaria a quebra de um sigilo fiscal e bancério,

uma busca e apreensao, interceptacao telefénica e outros direitos fundamentais que se
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mostram resguardados pela “reserva de jurisdicao”. Ocorre que a pratica se mostra

destoante de como deveria se pautar a atuacdo das partes no processo penal.

No dia a dia forense, o inquérito policial, depois de instaurado, tramita
sucessivamente da Vara a Autoridade Policial, sendo o Ministério Publico meramente
ouvido para se manifestar em determinados casos que o 6rgdo jurisdicional “julga”
serem importantes. Ha uma verdadeira inversdo: o Ministério Publico, titular exclusivo
da Acdo Penal Publica, a quem as investigacdes sdo por fim dirigidas, resta como
o0rgdo meramente opinativo no inquérito, que acaba sendo conduzido efetivamente pelo

orgao jurisdicional.

Quem também decide pelo arquivamento dos autos inquisitoriais é o
Poder Judiciario. O Ministério Publico se limita a requerer tal diligéncia. O fundamento

para tanto é que o juiz seria o fiscal do principio da obrigatoriedade da ac&o penal.

E verdade que, quanto a esse ponto, o poder do juiz resta por fim
mitigado, haja vista que a dUltima palavra quanto ao arquivamento serd dada pelo
membro Ministério Publico, qual seja o Procurador Geral de Justica (no ambito
estadual) e pelas Camaras de Coordenacéo e Revisdo Criminal (no ambito federal). E o
gue se extrai do art. 38 do Codigo de Processo Penal. De toda sorte, deveria o inquérito
policial ser, desde a primeira oportunidade, arquivado pelo Ministério Publico, e nao

pelo magistrado.

Até mesmo a decisdo da dilacdo do prazo para conclusdo do inquérito,
gue seria um ato meramente ordinatorio de impulso das investigacdes, fica a cargo do

Poder Judiciario, consoante estabelece o art. 10, §3° do CPP. *°

10 Art. 10 - O inquérito devera terminar no prazo 8g¢dez) dias, se o indiciado tiver sido preso exgrfinte,

ou estiver preso preventivamente, contado o pragsta hipotese, a partir do dia em que se exeautadem de
prisdo, ou no prazo de 30 (trinta) dias, quandeassolto, mediante fianga ou sem ela.

§ 3° - Quando o fato for de dificil elucidacday éndiciado estiver solto, a autoridade podera eeguao
juiz a devolucéo dos autos, para ulteriores diliigs) que serdo realizadas no prazo marcado pelo ju
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Observa-se que, na pratica, o juiz ainda resta com amplos poderes de
conducéo do inquérito, o que se mostra como verdadeira macula a sua imparcialidade,
j& que o magistrado participa ativamente da investigacdo e depois ira julgar com base
em tais dados que séo colhidos sem o crivo do contraditorio. Ao nosso ver de forma
acertada, na Franca, como visto, o 6rgao jurisdicional que atua na fase pré-processual

é diferente daquele que atuara no processo penal.

O magistrado ndo pode dirigir a atividade investigatoria nem dela
participar em substituicdo a autoridade policial ou ao Ministério Publico. Nao se mostra
razoavel também que o juiz atue ao lado do Ministério Publico na coleta dos elementos
no inquérito para que este ofereca a acdo penal que vai ser julgada, por fim, pelo

préprio Poder Judiciario.

Analisando as consequéncias da indevida intervencao do juiz na fase pre-
processual assevera Walter Nunes que “Estudos de psicologia judiciaria demonstram
gue o juiz — mesmo que inconscientemente — vincula-se ao que foi descoberto com as
investigacdes feitas por ele, 0 que compromete a sua isencao na avaliagdo das provas

pertinentes & elucidacéo do caso”.*

Nos mesmos termos, partindo da premissa de que a participacdo do juiz
na colheita da prova vulnera a sua imparcialidade, o Supremo Tribunal Federal declarou
a inconstitucionalidade do art. 3° da Lei n° 9.034, de 1995, na ADI 1517/DF. '

1 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Op. cit. p. 588

12 Art. 3° Nas hipéteses do inciso Il do art. 2° desta lei, ocorrendo possibilidade de violagéo de sigilo preservado pela

Constituicéio ou por lei, a diligéncia sera realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o mais rigoroso segredo de justica

13 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95. LEI COMPLEMENTAR 105/01.

SUPERVENIENTE. HIERARQUIA SUPERIOR. REVOGAGCAO IMPCITA. ACAO PREJUDICADA, EM PARTE. "JUIZ
DE INSTRUGCAO". REALIZACAO DE DILIGENCIAS PESSOALMENE. COMPETENCIA PARA INVESTIGAR.
INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIBDE DO MAGISTRADO. OFENSA. FUNCOES DE
INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS ATRIBUICOES DOMINISTERIO PUBLICO E DAS POLICIAS FEDERAL
E CIVIL.
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Referido dispositivo legal permitia que o juiz realizasse diligéncias por si s6 na colheita
de dados fiscais, bancarios, financeiros e eleitorais nos crimes praticados por

organizacdes criminosas.

Em seu voto, o Min. Mauricio Corréa discorreu sobre a figura do Juiz de

instrucdo e o sistema acusatorio:

"10. O dispositivo em questédo parece ter criado a figura de Juiz de instrucéo,
gue nunca existiu na legislacdo brasileira, tendo-se noticia de que em alguns
paises da Europa esse modelo obsoleto tende a extinguir-se. Ndo se trata,
como sustentam as informagdes do Ministério da Justica submetidas ao
Advogado-Geral da Unido (fl.104), de simples participac¢do do Juiz na coleta de
prova, tal como ocorre na inspecédo judicial (CPC, artigos 440 e 443). Nessa
Ultima hipétese, as partes tém direito de assistir a inspecdo, prestando
esclarecimentos que reputem de interesse para a causa (CPC, artigo 442,
paragrafo Unico). JA no caso em exame, as partes tém acesso somente ao
auto de diligéncia, ja formado sem sua interferéncia.” E mais a frente, “em
verdade, a legislacédo atribuiu ao Juiz as fungdes de investigador e inquisidor,
atribuicBes essas conferidas ao Ministério Publico e as Policias Federal e Civil
(CF, artigos 129, l e VIl e § 2 e 144, 81, 1 e IV e § 4). Tal figura revela-se
incompativel com o sistema acusatorio atualmente em vigor, que veda atuacao
de oficio do 6rgéo julgador”.

Sendo nosso sistema acusatorio, resta vedada ao juiz a funcéo de coletar
no inquérito provas que sao do interesse do Ministério Publico. Foi partindo desse
pressuposto que o STF também se manifestou no julgamento do RHC 84903/RN, que
trata da tramitacdo do inquérito policial quando o investigado é detentor de prerrogativa

de foro.

No caso, o Supremo chegou a conclusdo de que “competéncia penal
originaria por prerrogativa ndo desloca por si s6 para o tribunal respectivo as funcdes

de policia judiciaria”, bem como que “a remessa do inquérito policial em curso ao

1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei Complemerit@6/01. Revogacdo da disciplina contida na legisla
antecedente em relacéo aos sigilos bancério ecliranna apuracdo das acdes praticadas por orgéaiz&riminosas. Agéo
prejudicada, quanto aos procedimentos que inciddme acesso a dados, documentos e informacdeartzene financeiras.

2. Busca e apreensdo de documentos relacionarigedido de quebra de sigilo realizadas pessoatmgelo
magistrado. Comprometimento do principio da impdidade e consequente violag&o ao devido procegst |

3. Func¢@es de investigador e inquisidor. Atribeg@onferidas ao Ministério Publico e as Policiedefral e Civil (CF,
artigo 129, 1 e VIll e § 2° e 144, § 1°, | e IV8e4?). A realizacdo de inquérito é fungdo que asBwicdo reserva a policia.
Precedentes. Acao julgada procedente, em partd. BI¥, Rel. Min. Mauricio Correa, julgamento emQ22004. grifo nosso)
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tribunal competente para a eventual agdo penal e sua imediata distribuicdo a um relator
ndo faz deste "autoridade investigadora", mas apenas lhe comete as funcoes,
jurisdicionais ou néo, ordinariamente conferidas ao juiz de primeiro grau, na fase pré-

processual das investigagoes”.

Assim, mesmo nos casos em que determinado sujeito tem foro
privilegiado, o inquérito sera presidido pela autoridade policial com atribuicdo para
tanto, e ndo pelo magistrado. O inquérito somente sera remetido ao Judiciario — no
caso, ao Orgdao jurisdicional competente para conhecer e julgar a demanda em razéo da

prerrogativa de foro do indiciado/suspeito — para as medidas necessarias.

Partindo a uma analise da colheita da provas - agora na fase de instrugcao
processual em si - vejamos o que determina o art. 156 do Cédigo de Processo Penal'*,
gue regulamenta a producdo de prova no processo penal. Tal dispositivo merece, como
veremos, uma nova releitura de acordo com os principios derivados do sistema

acusatorio, ja que a norma traz consigo fortes tragos inquisitorios.

O artigo 156, primeira parte, deixa as partes o onus probandi, eis que “a
prova da alegacdo incumbira a quem a fizer’, mas em seguida desmente-se na sua
segunda parte ao prescrever que “o0 juiz podera, no curso da instrugdo ou antes de
proferir sentenca, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir davida sobre ponto
relevante”. Tal norma confere ao magistrado amplos poderes instrutérios. Residiria em

tal norma a iniciativa probatéria que se defere ao juiz.

Como visto, a principal caracteristica do sistema inquisitivo é a
concentracdao do poder nas maos do julgador, ou seja, nesse sistema o juiz detém a

gestdo da prova. O acusado é mero objeto da investigacdo. Por outro lado, no sistema

14 Art. 156 - A prova da alegacdo incumbira a quem a fizers mguiz podera, no curso da

instrucéo ou antes de proferir sentenca, determigaoficio, diligéncias para dirimir davida solpento
relevante.



acusatorio a gestdo das provas ndo esta nas maos do juiz, mas sim das partes. O
Judiciario deve aplicar o direito ao caso concreto com base exclusivamente nas provas

apresentadas pelas partes — defesa e acusacao.

A faculdade legal conferida ao julgador de determinar de oficio diligéncias
para dirimir davida sobre ponto relevante ndo encontra razdo de ser, malferindo o
devido processo legal, ja que a tarefa de acusar foi atribuida constitucionalmente ao

Ministério Puablico. N&o €& razoavel que alguém que ndo seja parte da relacédo

processual determine a realizag&o de diligéncias para, por fim, formar sua convicgao.

A incumbéncia de buscar a prova nédo é do magistrado, e sim das partes.
Ao atuar de oficio, o0 magistrado esta violando a estrutura acusatoria e a separagéo de

funcodes.

Buscando compatibilizar a norma contida no art. 156 do CPP com o
sistema acusatério vigente, Pacelli*> defende a construcéo de uma linha diviséria entre
0 que seja a iniciativa probatéria e a iniciativa acusatoria do juiz penal. Nessa ultima
hip6tese, o magistrado estaria atuando na formacdo das provas em substituicdo do
orgao de acusacéo, usurpando um 6nus processual que é préprio do Ministério Publico,
0 que seria vedado pelo nosso sistema processual. Para o autor, contudo, seria
permitido ao juiz requerer a producdo das provas de oficio quando vislumbrada a
inocéncia do réu. Para o doutrinador, somente assim seria possivel a atuacdo do

magistrado de oficio na producéo das provas em prol do acusado.

Nesses termos, Paulo Rangel estabelece que “se o Ministério Puablico ndo
lograr éxito em provar a acusacdo que fez em sua peca exordial, o resultado do

processo ndo pode ser outro que n&o a absolvicdo do réu”.*® Isso ndo quer dizer que a

15 PACELLI, pg. 333
16 RANGEL, Paulo. “o juiz garantista”, disponivel duttp://www.direitodeliberdade.com.br/juiz_garatdis
doc
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Acusacado tem o dever de provar todos os elementos que integram o crime, sob sua

perspectiva analitica, quais sejam: tipicidade, ilicitude e culpabilidade.

Primeiramente, a andlise da tipicidade e ilicitude dos fatos ndo dizem
respeito a matéria de prova. Cuida-se, em verdade, de mero juizo de abstracdo, de
valoracdo do fato em relacdo a norma penal. JA quanto a culpabilidade, mais
especificamente no que tange a imputabilidade do agente, a questdo pode até exigir
prova, mas ndo € necessario que a Acusacao demonstre, em todas as A¢des Penais
gue intente, que o acusado é sujeito capaz e mentalmente sdo. Vejamos o que diz

acerca do tema Pacelli:

“Parte-se da presuncéo legal de que as pessoas maiores de idade, até prova
em contrario, sejam efetivamente capazes. Por isso, conforme veremos, até a
citacdo do incapaz, de cuja incapacidade ndo se tem ainda noticia, é feita
pessoalmente. Havendo, porém, quaisquer indicios de se tratar de acusado
portador de alguma enfermidade, devera o juiz, de oficio, ou a requerimento do
Ministério Publico, do defensor, do curador, do ascendente, descendente,
irmao ou cdnjuge do acusado (art. 149, CPP), requerer o exame de insanidade
mental” (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Op. cit. p. 331-332)

Por fim, o que cabe efetivamente a Acusacao provar € a materialidade dos
fatos e sua autoria, ndo |he sendo imposto o dever, a priori, de demonstrar o0s

elementos morfologicos do crime, como a tipicidade, culpabilidade e a ilicitude.

A busca da verdade material ndo pode se mostrar como fundamento a
aplicacdo irrestrita da norma contida no art. 156 do CPP a ponto de conferir essa ampla
iniciativa probante do juiz. E que tal principio deve ser visto e aplicado com temperanca,
sob pena de justificar a disseminacdo de uma cultura inquisitiva, buscando-se uma
verdade a qualquer custo. Foi com base no dogma da verdade real que, durante a
Idade Média e sob a égide do sistema inquisitério, legitimou-se a tortura e outras

praticas arbitrarias como meio de se obter a confissdo do acusado.



3. O INQUERITO POLICIAL E O CONTRADITORIO:

3.1. Natureza e Finalidade do Inquérito Policial:

Via de regra, consumado um delito, incumbe ao Estado, por meio da
policia judiciaria, apurar o crime com todas as suas circunstancias e esclarecer todos os
fatos que Ihe dizem respeito. A fase investigativa, assim, tem uma natureza

administrativa, realizada antes da provocacao da jurisdicdo penal.

A persecucdo penal, no Brasil, quando houver crime de acdo penal
publica incondicionada, nortear-se-a basicamente pelos principios da obrigatoriedade e
da indisponibilidade. E o que se extrai do art. 5° do Codigo de Processo Penal. Isso ja
gue o tempo verbal do nucleo da norma é o futuro do imperativo, estabelecendo que

“nos crimes de acgdo publica o inquérito sera iniciado(...)".

Como consequéncia, ndo tem a autoridade policial nenhuma
discricionariedade na instauracdo do procedimento. O poder exercido é plenamente
vinculado. O Unico pressuposto que deve ser observado é a ocorréncia de um fato
tipico, tanto sob o ambito formal como material. Assim, se determinada conduta for tdo
somente formalmente tipica, ou seja, se subsumir a uma norma penal incriminadora,
mas nao malferir efetivamente um bem juridico tutelado, ndo h& de se falar em

tipicidade, nem, conseqientemente, em crime. E 0 que determina o principio da

ofensividade.



Os demais elementos do delito, como a antijuridicidade e a culpabilidade,
serdo valorados em um segundo momento pela Acusacdo quando for oferecer a
denuncia, bem como pelo juiz quando for recebé-la. Nao compete a policia analisar tais

elementos para decidir se deve ou néo iniciar o procedimento.

Os dados contidos no inquérito, bem como as manifestacdes exaradas
pela Autoridade Policial, ndo devem emitir juizos de valor, pautando-se na estrita
formalidade. Deve sim relatar os fatos, com a maior objetividade possivel. N&o
obstante, h& vozes na doutrina que defendem que a Autoridade Policial pode, por fim
em seu relatorio, manifestar-se acerca do fato tipico em si, analisando se houve ou nao

a culpabilidade do agente, conduta lesiva, nexo de causalidade e resultado.

Em suma, presente a tipicidade em seus dois aspectos — formal e
substancial — a instauracdo do inquérito resta impositiva nos crimes de Acdo Penal

Publica incondicionada.

Patente também que os atos praticados no curso do inquérito sao
espécies de atos administrativos, devendo respeitar 0s seus pressupostos basicos de
validade. Contudo, ndo obstante as disposi¢coes sobre a competéncia das autoridades
policiais, tem-se entendido que a falta de atribuicdo destas n&o invalida os seus atos,
ainda que se trate de prisao em flagrante, pois, ndo exercendo a Policia atividade

jurisdicional, ndo se submete ela & competéncia jurisdicional ratione loci. *’

A Constituicdo, em nenhum momento, prevé o direito do suspeito de ser
investigado pela autoridade policial previamente estabelecida e imparcial, tal qual o fez

em relacdo aos magistrados (art. 5° LIII). Parte da doutrina também fala no principio do

17

AUTORIDADE DE OUTRA CIRCUNSCRICAO (STF): “Ao expssar que a policia judiciaria é exercida
pelas autoridades policiais no territério de sespectivas jurisdicdesectiu: circunscricdo), o art.°4lo Cddigo de
Processo Penal ndo impede que a autoridade paleiaina circunscrigdo (Estado ou Municipio) inestios fatos
criminosos que, praticados em outra, hajam regdma de sua competéncia, pois os atos de inegsgsg, por
serem inquisitérios, ndo se acham abrangidos mgeardo art. 153 § 12 da Constituicdo, segundo & s
autoridade competenfmde julgar o réu” (RTJ 82/118)
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“promotor natural”. Contudo, ndo ha dispositivo constitucional similar aplicavel a policia,
de sorte que ndo se pode falar em vicio no inquérito por razdo do mesmo ter sido

presidido por delegado que nao tinha, a priori, atribuicdo funcional para tanto.*®

Frise-se também que a jurisprudéncia € firme no sentido de que eventual
nulidade constatada na referida etapa ndo é habil a contaminar uma Acdo Penal ja
instaurada.’® E que a persecucdo penal tem duas fases bem distintas em nosso
ordenamento juridico: inquérito e processo penal. Nas duas o ministério publico atua
ativamente, seja exercendo o controle externo da atividade policial, seja como titular da
Acdo Penal Publica. Assim, ndo se deve falar em contaminagdo da acdo penal
(processo judicial) em face de ter ocorrido vicio de legalidade no curso do inquérito,
pois tratam-se de fases distintas, com disciplinas proprias.

N&o obstante tais ponderacdes, o inquérito € um procedimento composto
por um conjunto de atos administrativos, devendo ser respeitada a legalidade. Nesses
termos, vejamos a licdo de César Peres:?

“Qualquer procedimento contra o cidaddo, levado a efeito nas delegacias de
policia — mesmo a mera intimagdo para depor como testemunha, posto que esta
gera uma obrigagdo — fora de um regular e convenientemente instaurado

inquérito policial, é ilegal e, como tal, merece ser repudiada e conduzida ao crivo
dos 6rgdos competentes.”

Nosso Codigo de Processo Penal ndo traz uma conceituacdo do que

venha a ser o inquérito, ou tampouco 0 seu objeto, que é exatamente a investigacdo

18 Nesse sentido: STJ, Burma, HC 6418-PR, rel. Min. Anselmo Santiago, D3a8 de margo de 1998; STJ,

6% Turma, RHC 7268-SP, rel. Min. Fernando Goncali2st), 4 de maio de 1998, p. 207.

1o HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. DELITOS DE HOMIG{D CONSUMADO E TENTADO.

PRISAO CAUTELAR. SUPERVENIENCIA DE SENTENCA CONDENMRIA. PEDIDO DE AGUARDAR SOLTO A
REALIZAGAO DO JURI PREJUDICADO. EVENTUAIS VICIOS DANQUERITO NAO CONTAMINAM A AGAO PENAL.

1. Com a superveniéncia de senten¢a condenatsta,prejudicado o pedido de aguardar solto &agdlo do Juri.

2. Eventuais irregularidades ocorridas na fase inquisal ndo contaminam o desenvolvimento da acédoahen
tendo em vista ser o Inquérito Policial peca merataeinformativa e ndo probatdria, que tem por fidatle fornecer ao
Ministério Publico ou ao ofendido, conforme a naza da infragdo, os elementos necessarios parapogitura da acéo penal.

3. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nagi denegado

HC47960/RJ HABEAS CORPUS 2005/0153769-9
PERES, César. Boletim IBCCRIM. Ano 12. n°. 13thhb 2004 “Inquérito Policial: ato discricionéria o
vinculado”

20

3



criminal. Nesses termos, vejamos o conceito dado no Cdédigo de Processo Penal
Portugués, que é bem claro nesse sentido e plenamente aplicavel ao modelo
brasileiro,definindo que “O inquérito compreende o conjunto de diligéncias que visam
investigar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade
deles e descobrir e recolher as provas, em ordem a decisdo sobre acusacdo” (CPP
portugués — art. 262, item 1.)

Em respeito ao principio acusatério, como exaustivamente se ressaltou
nesse trabalho, o magistrado nessa fase deve se manter absolutamente alheio a
atuacdo dos 6rgdos de policia judiciaria, somente devendo se manifestar quando a
Constituicdo ou a lei assim determinar. E que, no inquérito, o controle da atuac&o
policial € dever constitucional imposto ao Ministério Publico, nos termos do art. 129,

VI1?* da Constituicéio Federal.

O controle exercido pelo Ministério Publico certamente ndo pode acarretar
uma ingeréncia nos assuntos interna corporis da policia, nem mesmo em uma
subordinacdo hierarquica, mas sim um controle de legalidade dos atos praticados nas

diligéncias investigatorias.

E s&@o nesses termos que Paulo Rangel estabelece que “a regra
constitucional do controle externo da atividade policial € um reforco ao sistema
acusatorio, pois deixa nitido e claro que ao Ministério Publico é enderecada a

persecutio criminis, afastando o juiz de qualquer ingeréncia na colheita de provas”*

Ha de se ressaltar que o inquérito ndo é absolutamente indispensavel a
propositura da Ag¢ao Penal, podendo a acusagéo formar seu convencimento a partir de
outros elementos probantes. E dever da acusacdo, ao iniciar a jurisdicdo penal,

demonstrar a justa causa, que pode ser embasada por meio dos dados colhidos na

21 Art. 129 - S&o fungdes institucionais do Ministério Publi¢o:) VIl - exercer o controle externo da

atividade policial, na forma da lei complementangienada no artigo anterior;

2 RANGEL, Paulo. Curso de Direito Processuék@® Rio de Janeiro: Lumem Juris: 2004 .p. 95.
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investigacao policial. Acontece que, como sobredito, a justa causa pode ser auferida a
partir de outras pecas de informacdes.

Ao conceituar o inquérito, a doutrina é unissona em trazer também como
caracteristica o seu valor informativo a fim de se instaurar futura Acdo Penal. Acontece
gue, ao estabelecer que os dados colhidos na fase inquisitorial tém valor “meramente
informativo”, acaba-se por diminuir, sendo retirar, o valor dos dados colhidos no seu

Curso.

Acontece que a investigacdo criminal € a base de toda a persecucéo
criminal. A fase investigativa ainda exerce forte influéncia na Judicial. Na pratica, ha
uma verdadeira intromissdo dos elementos de informacdes coletados durante a

investigacdo na atividade jurisdicional em si.

Existem provas colhidas em tal etapa que ndo poderdo ser repetidas em
juizo, principalmente nos crimes que deixam vestigios. E que, deixando vestigios a
infracdo, a materialidade do deito e a extensdo de suas consequéncias deverdo ser
objeto de pericia, a ser realizada diretamente sobre o objeto material do crime — o corpo
de delito. Somente quando ha o desaparecimento do vestigio € que a pericia deve ser
realizada de modo indireto, ou seja, a partir de informacdes prestadas por testemunhas

ou pelo exame de documentos acerca do corpo, por meio de um processo dedutivo.

Claro que a pericia direta traz certezas mais solidas do que a indireta. Ha
de indagar, portanto: uma pericia direta realizada no inquérito pela autoridade policial
no curso das investigacbes, sendo ela a prova principal da materialidade de um
determinado crime, deve servir tdo s6 a embasar uma justa causa para a eventual
propositura de uma acgdo penal, mesmo quando tais vestigios somem? A resposta
negativa se impde. Portanto, ndo se pode conceber o inquérito policial como peca
meramente informativa, dado seu possivel valor probante. Nesses termos, vejamos a

guestdo do direito de defesa do investigado na etapa inquisitiva.



3.2. Inquérito Policial, Direito de Defesa e Contra  ditorio:

Primeiramente, faz-se necesséario tracar os contornos do principio do
contraditério, buscando revelar seu significado e importancia, para, em um segundo
momento, averiguar-se se, bem como em que circunstancias, essa garantia deve ser
assegurada no inquérito policial.

O contraditério € previsto no nosso ordenamento juridico, em nivel
constitucional, no inciso LV? do art. 5° da CF/88, que assegura aos litigantes, tanto no
processo judicial como no administrativo, a ampla defesa, o contraditério, bem como os
recursos a eles inerentes. Vale ressaltar que tal garantia também tem previsdo, ainda
gue indireta, na propria Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1949), em seu
art. X.%

Sua finalidade € a busca do direito de igualdade no processo, devendo as
partes ter ciéncia de todos os atos processuais, podendo neles se manifestar a fim de
influenciar na decisdo final. Tem como pressupostos a paridade de armas e a
imparcialidade do julgador. O proprio direito de agcédo e o direito de defesa constituem
manifestacdes do principio do contraditério, que constitui, nas palavras de Calamandrei

“a forca motriz do processo, o seu principio fundamental”.®

De forma geral, sem qualquer dissenso doutrinério, até a promulgacédo da
Constituicdo de 1988, era pacifico o entendimento de ndo se admitir o contraditério na
fase investigativa, dada a sua natureza e finalidade. Contudo, tal quadro alterou-se

apos a nova ordem constitucional.

2 Constituicdo Federal. Art’ 3.V - aos litigantes, em processo judicial ou admiatsto, e aos acusados

em geral sdo assegurados o contraditério e amf@aajeom os meios e recursos a ela inerentes;
2 Declaragéo dos Direitos do Homenftigo X. Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e

publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do
Egndamento de qualquer acusagdo criminal contra ele.

CALAMANDREIL, Piero. Processo e Democrazizpere GiuridicheNapoli: Morano, 1965, v.I, p. 618 e
Ss.
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Ocorre que, como sobredito, a Constituicdo Federal estabeleceu novas
garantias aos processos administrativos em geral, em um movimento de
jurisdicionalizacao de tais procedimentos, com a inser¢éo do “devido processo legal’ no
seu ambito, bem como todos os outros principios dele decorrentes. Deflagrou-se,
assim, uma corrente interpretativa que busca inserir, dentro da investigacdo criminal, a

garantia do contraditorio.

Foi nesses termos, em consonancia com a judicializacdo dos
procedimentos administrativos, que o STJ editou a sumula 343, afirmando que é nulo o

processo administrativo realizado sem a presenca do advogado.

Ocorre que recentemente o STF, divergindo do posicionamento do STJ,
editou a sumula vinculante de niumero 6, que preceitua que "A falta de defesa técnica
por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicao”.
Referida deciséo teve um carater eminentemente politico, visando impedir a avalanche
de acdes de revisdo de processos administrativos que tinham sido realizados sem a
presenca da defesa técnica. Sob a oOtica constitucional, a posicdo do STJ deve
prevalecer, jA& que busca resguardar o efetivo contraditério nos julgamentos

administrativos, atendendo, portanto, 0 mandamento constitucional.

Se, para a fase processual, divida ndo resta quanto a necessidade da
existéncia do contraditorio, sedimentado na comunh&o do binbmio ciéncia e
participacdo e intimamente ligado a questdo da producgéo das provas e do juizo natural,
resta saber se tal principio é ou ndo aplicavel na etapa preparatoria ao exercicio da

Acéo Penal.

Tradicionalmente, a investigacdo preliminar é encarada como uma etapa
administrativa, cuja finalidade € fornecer elementos para o legitimado propor a
competente acdo penal. Consolidou-se, assim, o entendimento de que o inquérito ndo
passa de peca administrativa que exibe tdo-s6 atos de investigacdo, posicdo essa que

ndo pode mais se sustentar. E que uma vez tratada como mera peca de cunho
3



informativo, o contraditério nunca foi admitido, como bem estabelece Frederico
Marques® - ferrenho defensor da inaplicabilidade do contraditério em tal fase - no
sentido de que “a investigacdo policial, ou o inquérito, tem mesmo de plasmar-se por
um procedimento ndo contraditorio, porque ali ainda ndo existe acusado, mas apenas
indiciado” .

N&o obstante tal posicionamento tradicional, alguns progressos em
direcdo ao reconhecimento do direito de defesa na persecuc¢do penal prévia vem sendo
aos poucos efetuados, como, por exemplo, o direito ao siléncio, o habeas corpus e o
mandado de seguranca utilizado para trancar o inquérito, o pedido de relaxamento de

priséo e liberdade provisoria.

Parte da doutrina ainda levanta a extensdo do direito do investigado a ser
acompanhado por seu advogado no interrogatério prestado no inquérito policial, a luz
de uma interpretacdo extensiva do novo art. 185 do CPP, alterado pela Lei n°.
10.792/03. Tudo isso €, certamente, uma manifestacdo do exercicio do direito de

defesa do investigado.

Vejamos em primeiro lugar a questdo da possibilidade de acesso ao
inquérito por parte dos interessados. E que, como visto, o contraditorio tem como
pressuposto basico a ciéncia dos atos para que, assim, passa a parte se manifestar e

exercer sua defesa plenamente.

A partir da convergéncia de indicios de autoria de determinado sujeito
investigado, a autoridade policial pode efetuar seu indiciamento. O ato de indiciar vem
tdo s6 de uma conviccdo da autoridade policial e, na prética, raramente € motivado, ja
gue nao existe na legislacdo processual um rito pré-estabelecido para tanto. Eis entdo o
porque, nas palavras de Fauzi Hassan Choukr?’, “o ato de indiciamento constitui uma

das grandes incégnitas da estrutura preparatéria do exercicio de acdo no direito

26

- MARQUES, Frederico. Elementos de direito processuafl. Sao Paulo: Saraiva. ., pp. 83 e ss.

CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionaimwestigacdo criminal?2d. Rio de Janeiro:
Lumem Juris. p. 165.
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brasileiro”. Referido autor se posiciona no sentido de que o indiciamento é um ato
in6cuo, sem qualquer repercussdes endoprocessuais, e que traz um constrangimento

desarazoado ao investigado.

A verdade é que a condicdo de indiciado confere ao sujeito alguns
direitos, qual o de requerer diligéncias para esclarecimento da verdade®®, bem como o
de ficar em siléncio quando inquirido. Nesses termos, também terd, via de regra,
acesso aos autos do inquérito, salvo em situagcdes em que se exige a manutencao do
segredo, sob pena de inviabilizar-se a prépria diligéncia investigativa. Assim, por
exemplo, no caso de interceptacdo telefébnica em andamento, ndo é razoavel que se

permita o conhecimento desta medida enquanto ela estiver sendo produzida.

Embora o art. 20 do Cddigo de Processo Penal disponha que a autoridade
policial devera assegurar o sigilo do inquérito para o0 bom andamento das investigacdes
em busca da elucidagéo dos fatos ou para o interesse da sociedade, tal sigilo ndo deve
ser estendido ao indiciado ou ao seu advogado constituido, no que diz respeito as
diligéncias ja realizadas pela autoridade policial, em respeito ao seu direito de defesa,

previsto no art. 5°, LV da Constituicdo Federal.

A corrente doutrinaria que defende ter o inquérito policial uma finalidade
também instrutéria, e ndo meramente investigatoria, divide os atos praticados no
decorrer do referido procedimento em atos investigatorios e atos instrutérios , assim

conceituados por Marta Saad:

"A investigacdo criminal é a pesquisa sistematica e seqiiente do obijeto,
utilizando os meios de apoios técnicos disponiveis, e desenvolve-se pela
informacg&o, por meio de fontes regulares ou estimuladas, pela indagagéo
técnica e pela posterior instrumentacdo, dependente dos recursos técnicos
disponiveis.

Assim, no inquérito policial, sdo atos de investigacdo aqueles de procura do
delito e seu autor, co-autor ou participe, tais como providéncias e diligéncias
tomadas pela autoridade policial tdo logo tenha noticia de infragdo penal,
preservando o local do crime, sondando testemunhas, procurando vestigios da

2 Art. 14 - O ofendido, ou seu representante legal, e ciguto poderdo requerer qualquer diligéncia, que

sera realizada, ou néo, a juizo da autoridade.
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infracdo. A autoridade, nesse momento, indaga, rastreia; pratica, tdo s6, atos
de indagacéo.

Instrugdo criminal, por outro lado, vem do verbo latino instruere , que significa
‘erigir, construir, preparar, prover. Instrugdo € aquisicdo ou transmissdo de
conhecimentos'. Instrucdo criminal é 'o conjunto dos atos praticados a fim de
aparelhar o juiz para julgar. Especialmente, sdo atos de instru¢cdo os
probatérios e os periciais’. A instrucdo consiste em atividade tendente a
produzir prova do fato criminado, comunicando-o ao Judiciario. Assim, a
autoridade policial, t&do logo informada e obtendo algum meio de prova, trata de
reduzir a escrito o resultado das investiga¢des, nos autos do inquérito policial,
com a finalidade precipua de instruir a autoridade judicial, porque ‘instruir
consiste em dar conhecimento'. A investigagdo bem sucedida muitas vezes
leva a atos de instrugéo, tudo dependendo da maior ou menor inquisitividade
que o direito dé a quem dirige essa fase procedimental da persecucdo. Com a
reducdo a escrito da diligéncia efetuada, passa-se, entdo, da investigacdo a
instrugdo. (...)" (SAAD, Marta. O Direito de Defesa no Inquérito Policial, Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 166).

A fim de né&o prejudicar o éxito das diligéncias e investigacdes, bem como
com o0 escopo de se preservar o direito do indiciado a ter ciéncia dos fatos, seria
necessario que a parte da investigacao, cujo éxito dependeria do sigilo, fosse efetivada
através de autos apartados, a exemplo do que ocorre na interceptacao telefénica. Apos
0 éxito da diligéncia, os autos apartados deverdo ser apensados aos principais,
franqueando acesso aos interessados. Nesses termos vejamos 0 magistério de Luis

Flavio Gomes:

“A autuacdo em apartado de todo o procedimento da interceptacdo (prévio ou
incidental, conforme ocorra na fase policial ou judicial) tem, assim, o escopo de
facilitar a preservacdo do sigilo, que é (til e necessério seja para o Poder
Pudblico (no instante da colheita da prova), seja para o investigado e terceiros
gue se comunicaram com ele (tutela da privacidade e intimidade)” (CERVINI,
Raul, GOMES, Luis Flavio. Inteceptagéo Telefénica. RT, 1997, p. 226;)

Pode-se concluir, portanto, que 0s atos investigatorios que ainda estejam
sendo executados pela autoridade policial, e, portanto, ndo foram objeto de reducgéo a
termo nos autos do inquérito, ndo s6é podem, como devem ser protegidos pelo sigilo,

para que se assegure a efetividade da busca pela elucidacéo do fato tido por ilicito.

Todavia, em respeito ao direito de defesa, que se estende ao indiciado em
inquérito policial ou ao seu advogado constituido, ndo se pode vedar 0 acesso aos atos

ja reduzidos a termo e juntados aos autos do inquérito, mormente porque se trata de
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prerrogativa prevista no art. 7°, XIV da Lei n.° 8.906/94 (Estatuto da OAB),
estabelecendo ser um dos direitos do advogado “examinar, em qualquer reparticdo
policial, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em
andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar
apontamentos”.

E que, em respeito ao modelo acusatorio, a persecucdo criminal ha de ser
publica, salvo nos casos de sigilacdo, e esta nunca deve alcancar a parte ou seu

procurador.

Quanto ao acesso do inquérito ao indiciado, resta pacifico o entendimento
de que o mesmo tem verdadeiro direito subjetivo a ter ciéncia do que estd sendo
investigado ao seu respeito, observando as restricdes das diligéncias sigilosas em
andamento. Referido entendimento resta plenamente sufragado pela jurisprudéncia

nacional.?®

Nesses termos, destaca-se a decisdo proferida pelo STF no julgamento do
HC n°. 82.354, garantindo a defesa do indiciado o direito de vista dos autos do inquérito
policial antes da inquiricdo do acusado, mesmo quando o mesmo tramita em regime de

sigilo. Vejamos o trecho do voto de Celso de Melo, relator do citado habeas corpus:

“O caso ora em exame p8e em evidéncia uma situacdo que nao pode ocorrer,
nem continuar ocorrendo, pois a tramitacdo de procedimento investigatério em
regime de sigilo, ainda que se cuide de hipotese de repressao a criminalidade
organizada (Lei n® 9.034/95, art. 3°, § 3°), ndo constitui situacéo legitimamente
oponivel ao direito de acesso aos autos do inquérito policial, pelo indiciado, por
meio do Advogado que haja constituido, sob pena de inqualificavel
transgressao aos direitos do préprio indiciado e as prerrogativas profissionais
de seu defensor técnico, especialmente se se considerar o que dispde o
Estatuto da Advocacia (Lei n® 8.906/94), em seu art. 7°, incisos Xl e XIV."

Desse modo, o STF firmou o entendimento de que assiste ao investigado,

bem assim ao seu advogado, o direito de acesso aos autos, podendo examina-los,

29 STF, HC n.° 88.190/RISTF, HC n.° 90.232/AM : STBC 67.114/SP; STJ, HC 64.290/SC,



extrair copias ou tomar apontamento, tal qual predispde o Estatuto da OAB, mesmo
quando a investigacao esteja sendo processada em carater sigiloso, hipétese em que o
Advogado do investigado poderd ter acesso as pecas que digam respeito ao seu

cliente, e que instrumentalizem prova ja produzida nos autos.

Mais recentemente, assegurou-se também ao investigado pelo Ministério

Publico em que visava apurar ilicito penal®

, além de inUmeras outras decisdes que
reconheceram, no curso do inquérito parlamentar — espécie de persecucao preliminar
realizada pelos membros do Poder Legislativo - o exercicio do direito ao siléncio dos
suspeitos, intimados como se testemunha fossem, a depor em Comissfes
Parlamentares de Inquérito, resguardando também o pleno exercicio das prerrogativas
dos advogados na sesséo. **

Ocorre que, ante a informagcdo de que o inquérito € um procedimento
sigiloso, por vezes tem-se negado acesso aos autos a pessoas que, embora tratadas

substancialmente como indiciadas, ndo o tenham sido formalmente.

Realmente, ndo ha um consenso acerca do direito do mero suspeito a ter
as informa¢des dos dados colhidos no inquérito, que inegavelmente tém o carater
sigiloso. E que, diante de tal caracteristica, seu acesso deve restar restrito aos
interessados na persecucdo criminal — autoridade policial (obviamente), ministério
publico, magistrado e o indiciado. Por outro lado, o indiciamento acaba ficando, de certo
modo, dentro de um critério discricionario da autoridade policial, ja que a lei ndo
estabelece as hipéteses ou a forma como se deve proceder. E assim que, se 0 suspeito
ndo for formalmente indiciado, mas estiver efetivamente sendo objeto de uma

investigacao, deve lhe ser concedido o direito a ter acesso aos autos.

O investigado é sujeito de direitos e dispbe de garantias legais e

constitucionais, cuja inobservancia, pelos agentes do Estado, além de eventualmente

% STF, HC ne. 82.354. rel. Min. Sepulveda PerteBdege 24.9.2004
i Cf. STF, MS n°. 23576-MC, MS n°. 23.684, MS @P.128-MC.
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induzir-lhes a responsabilidade penal por abuso de poder, pode gerar a absoluta

desvalia das provas ilicitamente obtidas no curso da investigacéo policial.

A integridade do sistema constitucional depende do valor que se atribua a
liberdade individual e & valorizacdo do acusado - ainda que informalmente acusado no
inquérito policial — como sujeitos de direitos, e ndo de mero objeto de investigacdo. A
contrario senso, a defesa de investigacOes secretas tem sabor de autoritarismo, um

rancgo inquisitivo que ndo mais se coaduna com a nova ordem juridica.

Em suma, pode-se afirmar que a jurisprudéncia, com amparo na Lei n°.
8906/94, ja esta consolidada no sentido de que cabe ao indiciado, bem como ao seu
representante legal, o direito de ter acesso aos autos do inquérito, ainda quando o
mesmo tramite em segredo de justica. Em relacdo ao suspeito, que ndo foi ainda
formalmente indiciado, entendemos que, se ele for efetivamente objeto de investigacao,

também lhe devera estender tal garantia.

Vista a questdo da ciéncia dos atos realizados no inquérito, vejamos a
possibilidade do acusado se defender, mormente no que tange as suas declaractes

prestadas no interrogatorio policial.

A Lei. 10.792, promulgada em dezembro de 2003, modificou o art. 185%
do Cdédigo de Processo Penal, trazendo verdadeiro avango no que tange a efetivacédo
da garantia do contraditério no curso da instrucdo criminal. O Codigo passou a ser
incisivo em relacao ao direito do acusado em se consultar com seu advogado antes do
interrogatério, bem como a exigéncia da presenca da defesa técnica em tal ato

processual.

32 Art. 185 - O acusado que comparecer perante @idade judiciaria, no curso do processo penah ser

qualificado e interrogado na presenca de seu dafecmnstituido ou nomeado.

§ 1° O interrogatdrio do acusado preso setd fi® estabelecimento prisional em que se enagrém
sala prépria, desde que estejam garantidas a s®guta juiz e auxiliares, a presenca do defensgpublicidade do
ato. Inexistindo a seguranca, o interrogatério té nos termos do Cadigo de Processo Penal.

§ 2° Antes da realizag¢do do interrogatoripyip assegurara o direito de entrevista reservadacdsado
com seu defensor.
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Inicialmente concebido como um mero meio de prova, o interrogatério
merece uma releitura na ordem atual, devendo ser visto também como um meio de
defesa do réu. Como bem esclarece Pacelli®*; “Trata-se, efetivamente, de mais uma
oportunidade de defesa que se abre ao acusado, de modo a permitir que ele apresente
sua versao dos fatos, sem se ver, porém, constrangido ou obrigado a fazé-lo”. Eis entdo
arazdo pela qual a lei, em boa hora, veio exigir a defesa técnica no interrogatorio.

Interessante o posicionamento do STJ*

no sentido de que a auséncia do
membro do ministério publico no interrogatério ndo gera, a priori, qualquer nulidade,
com base no principio de que ndo existe nulidade sem prejuizo. Dano esse que sO
existiria, no caso, para a defesa, quando n&o notificada. E que, no processo penal, ndo
se declara nulidade de ato, se dele nédo resultar prejuizo comprovado para o réu, dada a
Incidéncia do art. 563 do Cédigo de Processo Penal e da Stimula n.°. 523* da Suprema

Corte.

Nesses termos € que se impde a nulidade absoluta do processo quando o
mesmo € realizado sem que se tenha dado ao réu a oportunidade de se submeter ao
interrogatério, sob pena de manifesta violacdo a ampla defesa e ao contraditério.
Ressalte-se que deve ser dada a oportunidade do interrogatorio, ou seja, o réu tem que
ser devidamente citado para, querendo, prestar suas informacdes. Contudo, se
devidamente notificado, o acusado ndo comparece em juizo para referido ato
processual, ndo h& nulidade alguma. Também n&o se configura qualquer nulidade ou
cerceamento de defesa a nao realizacdo do interrogatorio em decorréncia da auséncia

de acusado que foge do distrito da culpa, com varios precedentes do STJ nesse

sentido.®
3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Op. cit. p. 379.
3 HC 47318 / AL.

% sumula 523 do stf: no processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua

deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.
% STJ, HC 52252 HC 48135 HC 48517 HC 38163.
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Exatamente por ser tido preponderantemente como meio de defesa € que
ndo mais se admite a conducdo coercitiva do réu para fins de interrogatério, nao
obstante a norma contida no artigo 260*" do CPP, que se mostra incompativel com a

nova ordem constitucional.

Questdo que se pbe é saber se o art. 185 seria aplicavel também ao
interrogatorio prestado pelo suspeito no curso das investigagdes policiais. E que a lei
10.792/03 n&o modificou o art. 6° do CPP. Ocorre que quando tal norma se refere ao
interrogatério do investigado, determina que a autoridade policial deve “(...) V- ouvir o
indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo Il do Titulo
VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por 2 (duas) testemunhas que

tenham ouvido a leitura (...)".

Assim, imp0e-se a interpretacdo sistematica do Codigo de Processo Penal
a fim de que se chegue a conclusdo de que, também no interrogatoério prestado na fase
inquisitiva, a presenca do advogado é essencial, tratando-se de requisito de validade de

tal ato.

Desse modo, o0 interrogatorio policial deve se pautar pelo mesmo
regramento estabelecido aquele realizado no curso da instrucdo processual em si. O

Professor Tourinho Filho comenta que:

“Como acentua o inc. V do art. 6° do CPP, devera a autoridade policial,
observado o disposto no Capitulo Il do Titulo VII do Livro I, isto €, os artigos
185 e s. do CPP. Com tal expressdo, quer o legislador dizer que o
interrogatério do indiciado devera ser realizado dentro daquelas normas e
garantias que norteiam o interrogatério levado a efeito pela Autoridade
Judiciaria” (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 1,
22% ed., revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2000. pg. 247)

O interrogatorio é ato formal, ndo podendo ser feito de qualquer modo,

mas sim na forma prescrita em lei. Conclui-se, portanto, que todos os depoimentos

37 Art. 260 - Se 0 acusado ndo atender a intimagdo @arterrogatério, reconhecimento ou qualquercoato que, sem

ele, ndo possa ser realizado, a autoridade poderdanconduzi-lo & sua presenca.
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realizados a partir de 2 de dezembro de 2003 — data da modificacdo legislativa —
necessariamente, para sua validade, deveréo ter sido precedidos de consulta prévia do
investigado a um profissional, que devera também estar presente no momento da
assentada. Nao tendo sido realizado na forma da lei nova, o interrogatorio sera ilicito e

por isso deve ser, a pedido da defesa, desentranhado dos autos.

Diante de todo exposto, podemos afirmar, sem maiores receios, de que
existe sim o direito de defesa do indiciado, bem como do meramente investigado no
curso do inquérito. O direito de defesa, contudo, ndo se confunde com a garantia do
contraditério, que, como visto, é mais abrangente e permite a efetiva participacdo da
parte interessada nos atos processuais, com 0 respeito a paridade de armas, a

isonomia, dentre outras caracteristicas.

N&o ha dificuldades em caracterizar a investigacdo preparatoria a agao
penal como procedimento de cunho administrativo, cuja sucessado de atos leva ao
objetivo final que € o de formar a convic¢ao do legitimado ativo. A questdo temeraria é

saber se se trata de procedimento com ou sem contraditério.

O ponto central parece estar reservado ao status que apresenta o

suspeito nessa etapa, e se é correto enquadra-lo como acusado ou litigante, como

preceitua o texto constitucional no art. 5° LX.

Parte da doutrina se manifesta pela impossibilidade do contraditorio, haja
vista que inexiste na fase investigativa um “acusado”, como estabelece o texto maior.
Analisando o tema, Grinover®® apontou que a inexisténcia de um verdadeiro status de

acusado impediria a incidéncia do contraditorio ao longo da investigacao.

A polémica poderia ser resolvida, se interpretassemos literalmente o texto

constitucional: o indiciado ou investigado ainda ndo é acusado, logo néo lhes aplica o

% .GRINOVER, Ada . Pellegrini.. A Policia Civil e aamntias constitucionais de liberdade. Revista A

politica a luz do direito, p. 12 - 24, 07 out. 1904. 23.
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contraditério. E que a garantia surge desde o momento em que algum acusado exista e,

seguramente, esta ndo € a posicao do indiciado no processo penal.

E seguindo essa linha de raciocinio, poderia entdo o suspeito ser
enquadrado como litigante? Em que momento poderia se falar em um conflito de
interesses no curso do inquérito a fim de caracterizar a existéncia de uma lide, com

litigantes nos pélos de tal relacdo inquisitiva?

No nosso modelo processual, o Unico ato que poderia, por hipotese, ter o
condao de instar esse conflito seria o indiciamento. Ocorre que, conforme visto, referido
ato fica totalmente ao arbitro da autoridade policial, que pode fazé-lo ou ndo, de acordo
com sua discricionariedade. E parte da doutrina critica veementemente o indiciamento,
ja que ndo traria nenhum efeito concreto no inquérito, mas, por outro lado, os efeitos
sociais sobre o individuo sdo devastadores. Resta, assim, demasiadamente temerario
colocar a garantia do contraditorio sobre uma figura ainda tdo turva no nosso
ordenamento, como o indiciamento.

Chegamos a conclusdo, portanto, que a extensdo do contraditério no
inquérito ndo pode decorrer de uma interpretacao tdo so literal do texto constitucional
ou legal, haja vista que realmente ndo existe em tal etapa um acusado ou mesmo

indiciado propriamente ditos.

Em verdade, o contraditério decorre da necessidade de defesa dos
direitos fundamentais do sujeito investigado, que ndo pode mais ser visto como mero
objeto da investigacao, restando atbnito aos atos investigatorios que trazem consigo a
possibilidade de, por fim, lhes trazer varias consequéncias danosas, podendo inclusive
servir para embasar medidas constritivas pessoais e patrimoniais, além da apuragdo da
ocorréncia de fato tipico e sua autoria, circunstancias que evidenciam a importancia do

direito de defesa no ambito deste procedimento inicial.



4. AS PROVAS IRREPETIVEIS COLHIDAS NO INQUERITO POL ICIAL:
4.1. Natureza das provas no processo penal:

Para Fauz Hassan Choukr®, no curso do inquérito policial séo produzidos
dois tipos de elementos de prova: uns de carater perecivel e outros perenes. Os
primeiras teriam natureza cautelar, como, por exemplo, exames periciais em
documento, grafias, locais de delito, dentre outros. Ja os ultimos, pelas suas
caracteristica, podem ser repetidos em juizo. Seriam exemplos as declaracfes
prestadas pelas vitimas e pelas testemunhas.

Note-se que essa divisdo comporta exce¢bes, sendo, portanto,
meramente referencial. E que um meio de prova tipicamente perene pode revestir-se de
natureza acautelatoria, como nas hipéteses em que o depoente passa por S€rios riscos
de saulde e, caso seu depoimento ndo seja tomado nas investigacdes, havera o risco de

nao ser mais repetido judicialmente.

A caracteristica de irrepetibilidade do ato, existente por exceléncia nas
primeiras hipéteses, é que autoriza a colocacdo em pauta do tema do contraditério ja na
fase prévia a acdo penal, partindo-se do pressuposto de que ndo poderd haver um
pleno direito de defesa no processo se nao for possibilitada a intervencao do suspeito
em tal momento.

%9 CHOUKR, Fauzi Hassan. Op. cit. p. 133.
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E que, como sobredito, existe uma forte influéncia da fase investigativa na
judicial, de sorte que os elementos colhidos no curso do inquérito acabam,
efetivamente, a conduzir como se dara a instrucao criminal. Tanto € assim que 0s autos
do inquérito restam apensos ao processo judicial. Desse modo, transpde-se
materialmente tudo aquilo que foi produzido na fase de preparacdo para oS autos
definitivos, ocorrendo uma repudiada intromissao nas distintas fases, ainda que de

forma inconsciente.

Nas palavras de Fauz Hassan, ha uma “comunhdo de bases
procedimentais de um e outro momento”. E desse modo que deveria haver uma
cindibilidade fisica dos volumes. Tratando também do tema, Ada Pellegrini Grinover
distingue as provas ilicitas das provas ilegitimas, e explica que:

“a prova sera ilegal toda vez que caracterizar violagdo de normas legais ou de
principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou material. Quando
a proibicdo for colocada por uma lei processual, a prova seréa ilegitima (ou
ilegalmente produzida); quando, pelo contrario, a proibicdo for de natureza
material, a prova sera ilicita. Serd nesse sentido mais estrito que nos
referiremos as provas ilicitas. E necessario, ainda, observar que determinadas
provas, ilicitas porque constituidas mediante a violagdo de leis materiais ou de
principios gerais do direito, podem ao mesmo tempo ser ilegitimas, se a lei
processual também impede a produ¢do do meio em juizo.” ( GRINOVER, Ada
Pellegrini. Liberdades Publicas e processo penal: as interceptacdes telefonicas.
2 ed. Sdo Paulo: RT, 1982. p 98-99)

N&o h4, assim, regra expressa considerando a ilicitude das provas na fase
de investigacdo ou na fase intermediaria (nos procedimentos de crimes funcionais, por
exemplo, também marcados por uma fase prévia a Acdo Penal em si). Alias, como nao
h&d exclusdo fisica das provas produzidas na fase de investigacdo, ndo haveria
propriamente ilicitude de tais provas, mas sim nulidade da sentengca que nelas se
fundamentar. E que ha forte posicionamento no sentido de que tais elementos de
informacdes, por si sés, ndo poderédo serem utilizados pelo juiz para a formagéo de seu

convencimento no momento de sentenciar o processo.

A questao se coloca sob o ponto de vista da validade ou nulidade do ato

final — sentenca. Se na sentenca o juiz se utilizar, exclusivamente, de elementos de
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informacé&o produzidos no bojo do inquérito, havera um erro de julgamento, devendo o
tribunal, em grau de recurso, modificar a decisdo e, se for o caso, absolver o

condenado.

N&o se pode falar em ilicitude de tais provas, ou tampouco de nulidade em
decorréncia das mesmas terem permanecido nos autos do processo. A questao se
coloca no plano da motivacdo da sentenca. Todo o controle deve ser feito pelo
magistrado no momento da prolacdo de sua decisdo final, ndo se utilizando, via de

regra, dos elementos colhidos sem o crivo do contraditorio.

Justamente porque o controle de tais elementos se pauta na motivacao
final, exsurge uma problematica na persecucdo de crimes contra a vida, que sdo
submetidos ao Juri Popular. Como os jurados decidem de forma ndo motivada, mas sim
pela intima convicgdo, ndo haveria como controlar se as provas colhidas no inquérito, e
gue permaneceram nos autos, seriam ou nao utilizadas pelos leigos em uma eventual
decisdo. A divulgacdo dos dados colhidos nas investigagcdes certamente influenciara os

julgadores leigos quando forem condenar ou absolver determinado acusado.

No caso do Juri, portanto, diante dessa impossibilidade de controle na
formacéo do convencimento dos jurados, a Unica forma de se assegurar o respeito ao
contraditério seria a exclusdo do processo dos elementos de informac¢do produzidos

durante o inquérito policial.

Outrossim, diferentemente do que ocorre em modelos mais progressistas,
como em Portugal, Italia e Franca, nossa estrutura processual ndo prevé a figura de um
juiz que atue exclusivamente nas investigacdes. No Brasil, € comum que o Juiz atuante

no inqueérito seja 0 mesmo que ir4, por fim, julgar a demanda criminal.

A principal conseqiiéncia do nosso sistema nesse ponto é a de se permitir
gue o orgao julgador que tem contato com os autos do inquérito possa ser influenciado

por tudo aquilo que foi produzido previamente a A¢do Penal. Certamente os fatos
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agregados na fase pré-processual estardo presentes na sua convic¢ao final, jA que
julgar € um ato cognitivo pleno, indissociavel dos sentimentos e valores. Torna-se
temerario que o valor de um magistrado se paute em algo produzido sem o

contraditério, sem que seja ouvida a outra parte.

Dada a nossa estrutura, em que a fase investigativa tem efetiva influéncia
no processo penal, € que se mostra necessaria a participagéo efetiva do investigado na

colheita de determinadas provas que ndo poderdo ser repetidas em juizo.

Dos meios de prova, podemos destacar dois que, quando produzidos na
fase do inquérito, repercutem de forma incisiva no processo, quais sejam, as pericias e

a confissdo extrajudicial. Sendo vejamos cada uma especificamente:

4.2. Da prova pericial irrepetivel realizada no cur  so do inquérito:

A prova pericial é antes de tudo uma prova estritamente técnica, na
medida em que se pretende certificar a existéncia de fatos cuja certeza depende de
conhecimentos especificos, devendo ser elaborada por profissionais habilitados para

tanto — os peritos.

O art. 159*° e seguintes do Cédigo de Processo Penal regulamentam a
producdo da prova pericial, que deve ser realizada, via de regra, por dois peritos
oficiais. Apenas quando ndo houver peritos oficiais € que devera o juiz nomear duas
pessoas, com graduacdo em curso de nivel superior, idoneidade reconhecida e
conhecimento técnico para a matéria a fim de elaborar o trabalho. Nesses termos, 0

STF editou a sumula 361, que estabelece que “no processo penal, € nulo 0 exame

40 Art. 159 - Os exames de corpo de delito e as outras pegei@o feitos por dois peritos oficiais.

§ 1°- Nao havendo peritos oficiais, 0 exame serdzaddi por duas pessoas idoneas, portadoras de diplom
de curso superior, escolhidas, de preferénciag eadrque tiverem habilitagdo técnica relacionadatareza do
exame.

§ 2°- Os peritos néo oficiais prestardo o compromiksbem e fielmente desempenhar o encargo.
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realizado por um sO perito, considerando-se impedido o que tiver funcionando

anteriormente na diligéncia de apreenséo.”

Embora o juiz ndo esteja vinculado as conclusdes dos peritos, observa-se
gue, na prética, a prova pericial assume grande relevo no processo penal, sobretudo
em relacdo aos delitos que deixam vestigios materiais, ao ponto do legislador haver
estabelecido no art. 158 do CPP que, nesses casos, 0 exame pericial € mesmo
imprescindivel, ndo o suprindo sequer a confissdo do acusado. Por mais que tal norma
nao venha sendo aplicada nos dias atuais, ela demonstra bem o valor especial que
sempre se atribuiu aos exames periciais, como um verdadeiro resquicio do sistema de

provas legais (tarifadas).

Quando realizada no curso da instrucdo processual criminal, faculta-se as
partes e ao juiz formular quesitos a serem respondidos pelos peritos, bem como a
nomeacao de assistente para acompanhar a producdo da prova, garantindo-se o efetivo
contraditério. O mesmo, contudo, ndo ocorre no inquérito policial, em virtude do
entendimento prevalente de que tal procedimento tem um carater eminentemente

inquisitivo.

O que se constata € que na fase investigativa a pericia é realizada a cargo
unicamente da Policia Judiciaria e do Ministério Publico, negando-se ao investigado o
direito de formular quesitos e contestar o resultado do laudo nessa fase, 0 que pode
acarretar, inegavelmente, expressivos prejuizos para a defesa a ser desenvolvida apos

0 ajuizamento da Acao Penal.

Tal problema se mostra agravado quando o exame diz respeito as pericias
irrepetiveis, seja em razdo da mudanca de uma situacao fatica existente, seja em razéo
do desaparecimento ou modificacdo substancial do objeto, restando impossivel sua
renovacao em juizo. Tome-se como exemplo a cena de um crime de homicidio: com o
passar do tempo, os vestigios vao desaparecendo, de sorte que se torna impossivel

esperar a instrugdo processual para se realizar a prova pericial.
5



Em tais hipoteses em que 0s assentamentos técnicos se mostram
irrepetiveis, impfe que se permita ao investigado a utilizacdo dos meios necessarios
para participar efetivamente na producdo da pericia produzida no inquérito, formulando
quesitos, acompanhando a realizacdo dos exames e designando assistentes técnicos,
caso assim deseje. E que em tais casos € nitida a interferéncia da fase investigativa na

judicial.

Defendendo essa linha de raciocinio, podemos citar autores como
Leonardo Greco* e José Laurindo de Souza Neto*. O primeiro chega a defender até
mesmo que, caso a determinacdo da autoria s6 seja possivel posteriormente a
realizacdo da pericia, esta ndo podera ser utilizada em desfavor do acusado, pois ele
ndo teve a oportunidade de participar de sua producédo. Ja o ultimo, conquanto defenda
a natureza inquisitiva do inquérito policial, reconhece que, abo menos no que toca aos
exames periciais irrepetiveis, resta imperioso que se respeite o0 contraditorio,

possibilitando-se que as partes possam influenciar no laudo final.

Ousamos discordar do posicionamento esposado por Leonardo Greco.
Quando no inquérito policial ja ha minimos elementos aptos a indicar a autoria delitiva,
ou seja, quando ja ha pessoa determinada figurando como investigado, mostra-se
simples resguardar-se o contraditorio: basta a notificagcdo do investigado para,

guerendo, acompanhar a elaboracéo da prova.

O mesmo ndo ocorre, contudo, quando o exame pericial é realizado antes
de ser indiciada a autoria. E mais: por vezes somente se chega aos indicios de autoria
delitiva ap0s a realizacdo da prova pericial. Nesse caso, parece injusto subtrair-se do

processo a anélise dos exames realizados no inquérito.

i GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do pocegprocesso justo. Revista Juridica, v. 51,5 30

Sao Paulo, Notadez, mar/2003, p. 61-100.
a2 SOUZA NETTO, José Laurind®rocesso Penal — sistemas e principlasitiba: Jurua, 2004, p. 134.
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Em suma, o que ndo se admite € que, em havendo um investigado

conhecido, a pericia irrepetivel seja elaborada sem a sua presenca.

Enfrentando tal problematica, encontramos no ordenamento processual
penal italiano uma saida viavel que busca conciliar a garantia do contraditério nos
casos das pericias irrepetiveis. No processo penal italiano, também ha uma fase prévia
investigativa (“indagine preliminare”), presidida, contudo, pelo Ministério Publico, cuja
finalidade é recolher elementos suficientes para o exercicio da A¢do Penal. Existe um
juiz que atua nessa fase na realizacdo de audiéncias, além das medidas

potencialmente restritivas de direito do investigado.

Observa Aury Lopes Junior*® que o sistema italiano, em regra, ndo admite
gue os atos dessa fase preliminar sejam transportados para o processo, contaminando
0 “giudice del dibattimento” com elementos coletados sem observancia de todas as
garantias inerentes ao processo judicial. Todavia, nos casos em que ha risco de

perecimento da prova, é preciso que se realize o “incidente probatério”, sob a

presidéncia do juiz, conferindo-se a tais atos um valor endoprocedimental.

Como se V&, na ltalia, quando se mostra necessaria a realizacdo de uma
pericia irrepetivel, ocorre uma jurisdicionalizacdo do procedimento, que é realizado em
um incidente probatério sob a presenca do juiz, garantindo-se as partes a possibilidade

de exercer o contraditério.

A experiéncia italiana poderia ser empregada para o aperfeicoamento do
ordenamento brasileiro no que tange a tal matéria, buscando-se conciliar a garantia do
contraditério no inquérito policial com a preocupacdo de ndo serem desperdicados
elementos importantes que sO poderiam ser coletados e examinados na fase

investigativa.

43 JUNIORL, Aury Lopes. Sistemas de investigagadimiear no processo penal 3. ed. Rio de Janeiro:

Lumem Juris, 2005. p. 241-249.
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De forma semelhante, o art. 225* do CPP determina a colheita prévia do
depoimento ad perpetuam rei memoriam. Ha de se indagar se a tomada do depoimento
poderia ser feita no curso do inquérito, ou somente de forma antecipada no curso do
processo penal em si.

Na primeira hipGtese, teriamos normatizado o incidente probatorio.
Exemplificando: quando uma testemunha chave de determinado crime se encontra em
estado de saude terminal, seu depoimento seria uma prova irrepetivel. Poderia entédo o
magistrado - até mesmo de oficio, como estabelece a retromencionada — instaurar um
incidente em que seria colhida a prova, na presenca das partes, com todas as garantias
da instrucdo processual.De toda sorte, por meio da analise do referido dispositivo,
verifica-se uma previsdo no nosso ordenamento - ainda que seja restrita sua aplicacao

— de incidente realizado pelo juiz quando urge a producéo da prova testemunhal.

Por fim, mais uma vez nos recorrendo das licdes de Aury Lopes Janior®,
observamos que o autor defende a realizagdo de incidente probatério no curso do
inquérito policial sempre que a prova a ser produzida for irrepetivel. Afirma o autor que
seria cabivel o incidente probatério “somente em casos extremos, em que se
demonstra a fundada probabilidade de ser inviavel a posterior repeticdo na fase

processual da prova”.

E comum se afirmar na doutrina que o contraditério no inquérito policial
fica diferido a fase de instru¢do criminal. Defendemos, contudo, que nas hip6teses
colacionadas neste trabalho, quais sejam, quando a prova for irrepetivel e repercutir
incisivamente na decisédo judicial, o contraditério tem que ser antecipado, ou seja,
realizado na fase das investigacdes. De toda sorte, deve-se entender sanada eventual
violagdo ao contraditorio caso o acusado, a posteriori, concorde com as conclusdes do

exame pericial, admitindo sua veracidade.

44 Art. 225 - Se qualquer testemunha houver de ausentar-s@ooenfermidade ou por velhice, inspirar

receio de que ao tempo da instrugcdo criminal jdaxsia, o juiz podera, de oficio ou a requerimel@aualquer das
partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento.
JUNIOR, Aury Lopes. Op. cit., p. 134-135.
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4.3. Confissdo Extrajudicial:

Certamente, dentre os meios de prova admitidos no processo penal, a
confissdo é a que mais pode trazer uma certeza acerca dos fatos no processo de busca
da verdade material. Tem, portanto, grande efeito de convencimento judicial. Contudo,
nao deve ser recebida com valor absoluto.

Tanto é que o CPP* prescreve que ela deve ser confrontada com os
demais elementos de prova produzidos no curso da instrucdo criminal. Essa analise em
conjunto das provas busca coibir a auto-acusacao falsa, motivada pelas mais diversas
razdes, desde a afetiva aquela movida por interesses econémicos.

A confissdo tem também como caracteristicas podem ser feita tanto
judicialmente, no curso do interrogatorio ou em qualquer outro momento processual,
como extrajudicialmente. Acerca do tema, vejamos o que leciona Pacelli*’:

“Atualmente , com a exigéncia do contraditério e da ampla defesa, as provas
produzidas na fase pré-processual destinam-se ao convencimento do
Ministério Plblico e ndo do juiz, por isso devem ser repetidas na fase
instrutéria da acéo penal. A confissdo, sobretudo, ndo tera valor algum quando
prestada unicamente na fase do inquérito (ou administrativa), se nao
confirmada perante o juiz”

Ousamos discordar de tal posicionamento. Ndo podemos negar que a
confissdo realizada perante a autoridade policial, ainda que seja retratada em juizo,
pode influenciar, de forma contumaz, na convicgéo do julgador. Eis entdo a raz&o pela
qgual a mesma so pode ser reputada vélida se feita mediante a presenc¢a do advogado,
garantindo-se o direito de defesa e o contraditério. E que se trata, inegavelmente, de
uma das hipoteses em que o elemento colhido no curso das investigacfes pode trazer
sérios efeitos no curso do processo penal.

46 Art. 197 - O valor da confisséo se aferira peld€ios adotados para 0s outros elementos de peopara

a sua apreciagao o juiz devera confronta-la codeasis provas do processo, verificando se entre efdas existe
compatibilidade ou concordancia.
47

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Op. cit. p. 405.
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Tanto é assim que o Superior Tribunal de Justica*® tem consagrado,
reiteradamente, o entendimento de que a circunstancia atenuante da confissao
espontanea extrajudicial devera ser aplicada ainda que tenha sido retratada em juizo,

se auxiliou de forma efetiva para 0 embasamento da sentenga condenatoria.

Consoante os arestos colacionados, resta claro que a jurisprudéncia esta
aceitando como fundamento de uma condenacdo penal a confissdo realizada
extrajudicialmente, o que ocorre quase sempre sem a presenca da defesa técnica.
Além disso, ndo podemos negar a existéncia de praticas arcaicas e autoritarias que
ocorrem nos confins de uma delegacia de policia, em verdadeiro desrespeito aos
direitos humanos, em que a confissdo acaba sendo forcada pela forca bruta, com

praticas como a tortura fisica e psicolégica.

Por outro lado, mesmo que haja a confissdo extrajudicial, s6 sera cabivel
a aplicacdo da atenuante prevista no art. 65, 1ll, d do Codigo Penal quando a mesma for
efetivamente utilizada como fundamento da sentenca®®. Se o réu é condenado por
outros motivos, nao fara jus a diminuicdo da pena, ainda que tenha confessado o crime

frente a autoridade policial, e tal confissdo tenha influenciado, inexoravelmente, na

formacao da conviccao do julgador.

8 "HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CONFISSAO ESPIANEA. FASE INQUISITORIAL.

RETRATACAO EM JUIZO. CONDENACAO BASEADA EM ELEMENTS DA CONFISSAO. ATENUANTE.
RECONHECIMENTO. 1. Aplica-se a atenuante da coéafisssponténea (art. 65, inciso lll, alinea "d"Gfmigo
Penal) quando a confissdo extrajudicial efetivameetviu para alicercar a sentenca condenaténida aue tenha
havido retratacdo em juizo. Precedentes.

2. Ordem concedida para, reformando-se o acon@fatacado, anular a sentenca condenatoria notéo&an
dosimetria da pena, para que nova decisdo sejarjgl@f com o reconhecimento da atenuante da

confissdo espontanea." (HC 39.870/MS, 5.2 Turreq,N&in. LAURITA VAZ, DJ de 14/03/2005.)
49 CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO. CONFISSAO ESPOANEA NO INQUERITO, QUE
NAO ALICERCOU A CONDENACAO. POSTERIOR RETRATACAO EMUIZO. NAO-APLICACAO DA
ATENUANTE. RECURSO PROVIDO. | — Nao se aplica atemtie relativa a confissdo no inquérito policial,
posteriormente retratada em juizo, se esta ndausefetivamente, para alicercar a sentenca condigmauma vez
gue outros elementos e circunstancias do feitorffaeansiderados para formar a convic¢do do Julgadespeito da
materialidade e autoria do delito praticado. Prentsk. || — Recurso provido, nos termos do voteetmtor. REsp
885415/ PR
RECURSOESPECIAL 2006/0133412-8



5. CONCLUSAO:

Esta pesquisa foi iniciada com a pretensdo de se buscar uma analise do
vigente ordenamento processual penal, principalmente no que tange a atuacdo das
partes e do judiciario no processo de producdo das provas, seja na fase investigativa,

seja no processo penal.

Para se atingir o objetivo do trabalho, fez-se necessério iniciar um estudo
prévio, ainda que meramente elucidativo e genérico, dos sistemas processuais
inquisitivo, misto e acusatorio, com seus tracos principais e estudando o0 momento em
gue cada um perdurou. Assim, fica claro os rangos dos sistemas inquisitivo e misto no

nosso Ordenamento Processual Penal vigente.

A forca normativa da Constituicdo impde que as normas legais se
harmonizem com os principios e regras. E certo que o processo penal, assim como 0s
ramos juridicos que comp®de o sistema punitivo do Estado, merecem uma releitura sob a

Otica constitucional, para que possam servir ao seu fim de forma vélida e legitima.

E s&o nesses termos que, com a ascensdo do sistema acusatorio, impde-
se uma delimitacdo exata dos poderes de cada parte atuante no processo penal: qual o

papel da acusacao, da defesa, do julgador.



N&o se pode mais admitir a figura do juiz de instrucdo. Sua ingeréncia na
producdo das provas deve ser minima, sob pena de ter-se maculada a imparcialidade.
Sua participacdo na fase do inquérito deve ser minima, manifestando-se tdo s6 na
tutela das liberdades publicas e quando determinado direito estiver resguardado
constitucionalmente pela reserva de jurisdicdo. Outrossim, a Acusacdo ndo deve ser
colocada em um patamar superior frente a defesa, que séo partes iguais no processo

penal, cada qual com seus 6nus e deveres processuais.

O inquérito policial também n&o pode mais ser encarado como meramente
uma peca informativa que o titular da Agdo Penal utilizara para formar sua opinio delict
e oferecer a competente Ag¢do Penal. E que tal concepgdo acaba por retirar o possivel

valor judicial que os elementos colhidos em tal etapa poderéo ter na instru¢ao criminal.

Em nosso sistema processual, ainda ha, inegavelmente, uma forte
influéncia da fase investigativa na judicial. Como conceber, entdo, que o contraditorio
ndo pode ser aplicado no inquérito? Referida garantia ha sim de ser aplicada, ainda que

com temperanca, dada a natureza e a finalidade das investigagdes.

Investigacdo secreta, ou marcada pelo extremo sigilo, ndo se coaduna
com o Estado Democratico de Direito. Remonta, em verdade, a regimes totalitarios, a

ditaduras.

Defendemos, portanto, que em determinados casos ha de ser respeitado
o contraditorio, quando efetivamente as conclusées chegadas no inquérito puderem
incidir na futura decisédo judicial. Seria 0o caso de uma pericia sobre uma prova

irrepetivel realizada nas investigacdes, ou a confissdo extrajudicial.

Em tais hipbteses, deve haver uma verdadeira jurisdicionalizacdo do
procedimento investigativo, sendo a prova produzida perante o juiz, podendo as partes

dela ativamente participar, ter ciéncia e eventualmente impugna-la.
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