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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

Neste XXV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Universidade de Brasilia (UnB)
entre os dias 6 e 9 de julho de 2016, consolidou-se a cisdo entre 0s

Grupos de Trabalho (GTs) de Direito Penal e de Direito Processual Penal, haja vista a
diferenca de objetos entre eles, malgrado a instrumentalidade deste para com aquele.
Contudo, n&o se abandonou a visdo constitucional, que deve ser o norte de ambos.

No dia dedicado a apresentacdo dos artigos no GT de Processo Penal e Constituicéo,
compareceram os autores dos 19 trabal hos aprovados, e que orafazem

parte dos presentes anais. A dindmica operacional consistiu em agrupar temas afins, em uma
sequéncia de apresentacfes que permitisse uma mais operante interlocucdo de ideias. Aliés, o
numero relativamente pequeno de artigos aprovados, se comparados a outros eventos
organizados pelo Conpedi, fez com que o debate fosse altamente incentivado e privilegiado,
possibilitando o intercambio de pensamentos, de discussoes e de oitiva de posicionamentos
contrapostos, dentro do espirito livre que deve ser preservado na academia.

A sustentacdo oral dos trabalhos apresentados manteve-se na seguinte ordem: processo penal
constitucional (6 trabalhos); relactes entre direito processua penal

direito processual civil (2 trabalhos); relagdes entre o direito pena e o direito processual
penal (3 trabalhos); investigagcdo criminal (3 trabalhos); e provas no processo pena (5
trabalhos). A tonica das apresentactes, e das discussdes que dali surgiram, foi a da necessaria
constitucionalizagcdo do processo penal e da imediata atualizagdo do Cddigo de Processo
Penal. Entretanto, alguns poucos trabalhos flertaram perigosamente com a relativizagéo de
principios processuais penais, bem como com o afastamento do sistema acusatorio, o que ndo
deixa de ser preocupante em um momento de total autoritarismo processual penal, com o
gual a Universidade n&o pode compactuar.

E certo que o papel persecutério estatal deve ter como premissa a Constituicio Federal e os
documentos internacionais dos quais o Brasil é signatério, sem deixar de considerar o igua



protagonismo da tutela das liberdades individuais. O debate nacional que envolve a tensdo
entre seguranca publica e liberdades individuais ndo pode deixar de ter seu foco no individuo
e nos direitos e garantias consolidados no texto constitucional.

Aqui vale a lembranca do que foi exposto no prefécio da obra organizada neste GT, por
ocasido do X X1V Congresso Nacional do Conpedi, realizado em Belo Horizonte em 2015:
“Deve, pois, haver um afastamento do operador do Direito, em relacdo a uma cultura
ideol 6gica (e midiatica) preconcebida, devendo (o processo penal) funcionar como auténtica
garantia do exercicio de cidadania. O processo penal, neste sentido, deve ser inclusivo e
solicitar a participacdo de todas as partes envolvidas, para construirem um provimento
jurisdicional comparticipado e mais préximo da solugdo duradoura de conflitos’.

E vale acrescentar: nunca contra a Constituicdo Federal, nunca se esquecendo dos direitos e
garantias previstos na Constitui¢céo Federal, mas sempre de bracos dados

com ela.
Profa. Dra. Beatriz Vargas Ramos de Resende (Universidade de Brasilia— UnB)
Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila (UNICESUMAR)

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (Universidade de Fortaleza -



INQUERITO POLICIAL E OSDIREITOSFUNDAMENTAISDO INVESTIGADO
POLICE INVESTIGATION AND FUNDAMENTAL RIGHTSOF INVESTIGATED

Maura Da Silva Leitzke

Resumo

O trabalho objetiva-se discutir a aplicacdo efetiva dos principios constitucionais inerentes ao
Estado Democrético de Direito ao Inquérito Policial, tendo em vista a previsao legidativa do
artigo 155 do CPP, ante a possibilidade de utilizacdo de elementos informativos, para
fundamentar decisdo condenatérias, desde que ndo exclusivo, discute-se também a .
problemética dos vereditos no Tribuna do Jari, onde o jurado, pelo principio da intima
conviccdo, esta livre, para proferir decisdo com base em qualquer elemento, seja ele

processual ou informativo, sem a necessidade de qualquer espécie de fundamentacéo,

baseadas exclusivamente em elementos inquisitoriais, em uma clara afronta as garantias
inerentes individuo.

Palavras-chave: Inquérito policial, Devido processo legal, Contaminac&o do julgador

Abstract/Resumen/Résumé

Study of constitutional principles inherent in the democratic rule of law to the police
investigation , in view of the legidative provision contained in Article 155 of the CPP, at the
possibility of using pieces of information, to support condemnatory decision , also discusses
the .problemética verdicts of the jury , where the judge , the principle of inner conviction , is
free to give a decision based on any element , whether procedural or information without the
need of any kind of reasoning based solely on elementsinquisitoria , in a clear affront to the
inherent individual guarantees.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Police investigation, Legal process background of
the decisions, Juding contamination
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1 INTRODUCAO

Nesta pesquisa serd abordada a preocupacdo internacional crescente com a
positivacdo e a concretizacdo de instrumentos que propiciem ao acusado um processo e
julgamento de acordo com as garantias atinentes aos direitos fundamentais, ha também
uma preocupacdo com a forma com que é conduzida a investigacdo preliminar, bem como

a sua utilizagdo exclusiva, como prova para a sentenca penal condenatoria.

Os objetivos da pesquisa sdo identificar as possiveis influéncias do inquérito
policial em decisdes que ndo necessitam de fundamentagéo, tendo a pesquisa sido teorica,
na modalidade de revisdo bibliografica.

Deve-se ter em mente que a investigacdo preliminar € um assunto de relevante
importancia ao estudo do processo penal, na medida em que se destina a busca e coleta
dos elementos que justifiquem a instauracdo ou néo, da acdo penal, servindo como base
de justa causa na tentativa de impedir a formulacdo de acusacdes sem a devida

necessidade ou plausibilidade, atuando de forma preventiva.

2 DESENVOLVIMENTO

No atual sistema de investigacdo preliminar adotado pelo processo penal, um
dos desafios é a adequacdo dos meios de repressdo ao crime, adotados pelo Estado,
principalmente quanto a necessidade/possibilidade de adequar a investigacdo preliminar
criminal aos principios do Estado Democréatico de Direito e da garantia dos Direitos

Fundamentais.

Tal preocupacdo surge, por apresentar a investigacdo preliminar de natureza
administrativa e procedimental, e muitos direitos individuais sdo postos em jogo e, por
vezes, derrogados e ignorados, tornando necessaria a compreensdo da abrangéncia e
importéncia dos direitos e garantias fundamentais, expressos na Constituicdo Federal e

em tratados aos quais o Brasil aderiu, extensivos a etapa prévia da persecucéo.

O ponto de partida da-se pelo disposto no artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do

Federal, que assevera: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
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acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes”. Ao se falar em respeito as garantias constitucionais no Inquérito
Policial, devem ser analisadas as correntes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da
inser¢do ou ndo, dos principios do contraditorio e da ampla defesa nesse procedimento.
Para tanto, devem ser observados pontos, como a processualizacdo ou a democratizacao
do inquérito, bem como a sua importancia no que tange aos interesses da justica criminal

e a defesa dos direitos e garantias fundamentais.

O interesse pelo tema é crescente, representando claro avanco do direito de
defesa do imputado e do modo de apuracdo da infracdo penal, além de ser forma de
equilibrar o atual movimento, no sentido de atribuir poderes investigatérios ao Ministério

Publico.

Mesmo que a fase da investigacdo preliminar assuma caracteristicas de um
modelo inquisitério, os seus procedimentos precisam estar de acordo com principios
basicos pertencentes a forma de um Estado Democrético de Direito, especialmente, no

que se refere aos direitos fundamentais e a dignidade do individuo.

Levando em consideracdo que a atividade policial desenvolve as suas atividades
de maneira que nem sempre atenda aos primados constitucionais, deve se atentar para o
entendimento perigoso de que eventuais irregularidades do Inquérito Policial nédo
alcancam o processo, em razdo de as conclusdes de tais investigaces ndo servirem, para
embasar decisdes dentro da fase processual, 0 que ndo se aplica, por exemplo, as exce¢des
trazidas pela legislacdo vigente, como é o caso da previsdo do artigo 155 parte final do

Cadigo de Processo Penal.

Busca, portanto, a presente pesquisa a verificar a utilizacdo pelo julgador de
elementos colhidos no Inquérito Policial, para embasar, de forma exclusiva, a sentenca

penal condenat6ria sem o respeito ao devido processo legal.

A investigacdo preliminar € assunto crucial ao estudo do processo penal, na
medida em que permite a reunido de elementos que justifiguem a instauracéo ou nao, da
persecucdo judicial, além de impedir a formulacao de acusagfes infundadas, exercendo,

assim, relevantes funcdes, tanto preventiva quanto preparatéria do processo. Além disso,
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na etapa prévia, de natureza administrativa, muitos direitos individuais sdo postos em
Jogo e, por vezes, amesquinhados ou simplesmente ignorados, o que torna imperiosa a
compreensdo do estatuto dos direitos e garantias fundamentais, expressos na Constituigéo

Federal e em tratados aos quais o Brasil aderiu, extensivos a etapa prévia da persecucao.

Entre essas garantias estdo o juiz natural, a presuncédo de inocéncia, o direito de
defesa, a publicidade e a motivacdo das decisdes, todos derivados de uma mesma fonte —
o devido processo legal — e interdependentes, de modo que o procedimento preliminar de
investigacdo com fins penais, de qualquer espécie que seja (policial, judicial, parlamentar,
ministerial), somente obedece ao devido processo legal, quando os observa em seu

conjunto.

O Estado se apresenta como estrutura organizada constituido historicamente em
virtude da propria natureza social do homem, tendo como fung¢des primordiais a
responsabilidade e o dever de garantir a seguranca e bem- estar da sociedade, pois o
individuo, ao chancelar o pacto social, delegou-lhe parcela de seus direitos de liberdade
e autodeterminacéo, afastando a autodefesa, como regra, nos casos de lesdo ou ameaca
de lesédo a seus direitos.(MALUF, 1990, p.5).

Dessa forma, no momento em que ocorre fato anormal que tenha o poder de
modificar de maneira relevante a estrutura do corpo social (paz e tranquilidade das
relagdes humanas), previamente consubstanciado hipoteticamente em lei, denominado
“infracdo penal”, surge para o Estado o dever-poder de punir o autor desse fato, com o
fim de garantir, com isso, a estabilidade e a seguranca coletiva, tal como idealizado no

préprio texto constitucional brasileiro.(NUCCI, 2007, p.126).

Nesse sentido, no Brasil, a persecucdo criminal apresenta dois momentos bem
delineados: o primeiro, a investigacdo preliminar ou preparatoria e a acdo penal. Observa-
se, na primeira fase, o Inquérito Policial, ou outras formas de investigacdo v.g, o Inquérito
Civil e a comissdo parlamentar de inquérito como modalidades, sendo o primeiro a
modalidade mais observada, ao passo que as demais sd0 mais raras e somente sao

instauradas em casos especificos.
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Com o Inquerito Policial, busca-se constatar a materialidade e os indicios de
autoria, de fato definido como crime, tendo por finalidade estruturar, fundamentar e dar
justa causa a acdo penal. (NUCCI, 2007, p.126)

A investigacdo preliminar tem a sua existéncia fundamentada em varios
aspectos, 0s quais visam a justificar a sua acdo como ato de averiguacao da existéncia de
um fato delituoso. Essa averiguacao e eventual comprovagdo sdo mais palpaveis na fase
da investigacao preliminar, tendo em vista que as evidéncias da pratica de um crime

costumam ser mais nitidas quanto mais proximo, no aspecto temporal, sejam recolhidas.

Em se tratando do processo penal, este € precedido de uma fase preliminar ou
preparatoria, representada pelo Inquérito Policial que se trata de procedimento
administrativo pré-processual, ao qual é reservada a apuracdo dos indicios da

materialidade e da autoria do delito.

Essa investigacdo preliminar, formalizada no Brasil por meio do Inquérito
Policial, representa o suporte que dara base para propositura da acdo penal e formara o
alicerce para a construcdo do processo. Dessa forma, no geral, a investigacdo criminal
carrega, em sua esséncia, o elemento estrutural para a formacéo do processo.

A investigacdo criminal é uma fase de averiguacdo, procedimento preparatorio
de direcionamento futuro, cujo conteddo podera formar a conviccdo do julgador, ao
proferir a sua decisdo por meio da sentenca. Deve ser ressaltado que, conforme o sistema

juridico vigente, a prova devera ser submetida ao crivo do contraditorio.

O termo “investigagdo” deriva dos vocabulos latinos investigatio e investigare,
que significam indagar com cuidado, seguir o rastro, perscrutar. Entende-se por
investigacao, no sentido gramatical, a pesquisa de vestigios e os indicios relativos a certos

fatos, para esclarecer ou descobrir alguma coisa. (SILVA 1998, p.451)

A definicao de investigacao se dd como um procedimento, que se forma por meio
de um conjunto de atos que se interligam visando a elucidar um fato obscuro. Quando a
circunstancia a ser esclarecida é uma possivel pratica delituosa, qualifica-se a

investigacdo de criminal.
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Pode-se conceituar, assim, a investigagdo criminal como sendo um
procedimento preliminar e preparatorio & acdo penal, formado por um conjunto de atos
encadeados, que podem ser praticados pelos sujeitos envolvidos, Estado e partes
diretamente interessados na persecucdo penal, com a finalidade de reunir elementos

materiais relacionados ao possivel ilicito penal.

Marques, nesse sentido, define a investigacdo criminal como atividade estatal de
persecucdo criminal, destinada a preparar a acdo penal, que apresenta carater preparatorio
e informativo, tendo o objetivo de levar ao Orgdo, encarregado da acdo penal, 0s
elementos necessarios para a dedugéo da pretensdo punitivaem juizo. (MARQUES, 1997,
p.139).

O autor destaca ainda possuir a investigacdo preliminar carater informativo, seja
ela de qualquer modalidade, sendo essa caracteristica o grande diferencial em relagdo a
instrugdo existente na acdo penal: a primeira teria por escopo obter dados informativos
para o 6rgdo acusatorio examinar a viabilidade de propositura da acdo penal; enquanto o
objeto da segunda seria colher provas para demonstrar a legitimidade da pretensdo
punitiva ou do direito de defesa. (MARQUES, 1997, p.139).

Desta forma, a investigacao criminal ndo busca comprovar a infracdo penal nem
confirmar a tese acusatdria, mas verificar a plausibilidade da imputacdo, evitando
processos criminais desnecessarios. (CARNELUTTI 2001, p.113).

A investigacdo preliminar possui natureza juridica complexa, pois é composta
por atos administrativos e judiciais. Destarte, a natureza juridica de determinada
modalidade de investigacdo preliminar depende da natureza juridica dos atos
predominantes. Uma estrutura dialética, em virtude da qual se desenvolve como uma luta
de acOes e reacdes, de ataques e defesas, na qual cada um dos sujeitos provoca, com a
prépria atividade, o movimento dos outros sujeitos e espera, depois disso, um novo
impulso para colocar-se em movimento outra vez, é determinante para tal qualificacéo.
(ARAGONESES, 1997, p.191).

A natureza juridica da investigacdo preliminar é determinada, em geral, pela

andlise de sua funcdo, estrutura e 6rgao encarregado. Isso porque, segundo Lopes Janior,
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“A natureza juridica da instrucdo preliminar é complexa, pois nela sdo praticados atos de

distinta natureza (administrativos, judiciais e até jurisdicionais)”. (LOPES JUNIOR,

2006, p. 40).

Para a classificacdo da natureza juridica dos atos predominantes na investigacédo
preliminar, deve ser levado em consideracdo que, mesmo em procedimentos notoriamente
administrativos, como o Inquérito Policial, podem ser apresentados atos jurisdicionais
que necessitem da intervencgéo do juiz, como, por exemplo, a adocéo de medida restritiva

de direitos fundamentais, como a priséo preventiva.

Pode ser considerado um procedimento administrativo pré-processual que trata
a investigacdo preliminar como uma fase preparatoria, um procedimento prévio e
preparatorio do processo penal, sem que seja, por si mesmo, um processo penal. Sera
considerado administrativo, quando a sua conducdo estiver a cargo de um 6rgéo estatal

que ndo pertenca ao Poder Judiciario e que ndo possua poder jurisdicional.

Caracteriza-se procedimento judicial pré-processual, quando a investigacao
preliminar estiver a cargo de um 6rgdo que pertence ao poder judiciario e dirigir a
investigacdo com base no poder que emana do fato de pertencer a esse poder. Tal hipotese
é vislumbrada, levando-se em consideracdo os modelos de Italia e Portugal, entre outros,
que atribuem a investigacdo preliminar a um Ministério Publico independente do Poder

Executivo e constitucionalmente incluido no Judiciario. (AMODIO 2003, p.18).

A investigacdo preliminar, portanto, caracteriza-se por ser um procedimento
prévio ao processo penal e, por isso mesmo, de natureza pré-processual e com funcao
preparatdria do processo ou do ndo-processo. Ademais, em geral, 0s atos da instrugdo
seguem o sistema inquisitério e revestem — predominantemente — a forma escrita e
secreta, contrariando o sistema acusatorio, a oralidade e a publicidade que deve
predominar no processo penal. Também, devemos considerar o limitado alcance do

contraditorio e do direito de defesa.

Pode o processo penal, em teoria, prescindir da investigacao preliminar, mas a
finalidade de sua existéncia é dar fundamento ao processo. Todavia, pode ndo existir 0

processo e, sim, a investigacao preliminar.
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A investigacdo prévia apresenta duas caracteristicas que merecem destaque:
instrumentalidade e autonomia. Em primeiro lugar, se destina a esclarecer os fatos
constantes da noticia de crime, fornecendo subsidios para o prosseguimento ou o

arquivamento da persecucdo penal, portanto, um procedimento instrumental a acdo penal.

Por ser instrumento a servigo de outro instrumento, que é o processo criminal, a
instrumentalidade da investigacdo preliminar pode ser qualificada como de segundo grau
e, por seu turno, destina-se a aplicacdo da norma penal em respeito aos direitos e as
garantias individua. (LOPES JUNIOR 2006, p. 10).

Tem o carater instrumental da investigacdo criminal funcdo dupla: uma
preservadora e a outra preparatoria. A primeira limita a instauracdo de acdo penal
infundada e, com isso, resguarda a liberdade do inocente e evita custos desnecessarios
para o Estado; a segunda destina-se a acautelar meios de prova que poderiam desaparecer

com o decurso do tempo.

Sendo assim, a instrumentalidade pode ser considerada como a nota
predominante da investigacdo preliminar, e o devido processo legal, um meio para chegar
a satisfacdo juridica da pretensdo acusatoria. A investigacao € etapa prévia, mas ndo tem
como fundamento a pena e tampouco a satisfacdo juridica de uma pretensdo, porém pode
servir como elemento necessario para o exercicio da pretensdo, isto é, instrumentalizar a

prépria pretensdo acusatoria.

Pode ser considerada como instrumento que permitira ao acusador decidir sobre
acusar ou ndo e também servira ao juiz, para decidir sobre a admissao do pedido (receber
ou ndo a acusacao; assim como acolher ou rejeitar o pedido de arquivamento). A
investigacdo preliminar destina-se, entdo, da mesma forma, com o fulcro de evitar que
prospere uma imputacdo e a futura acdo penal infundada, evitando-se, assim, a

estigmatizacao social.

O inquérito policial possui natureza juridica de procedimento administrativo,
tendo em vista a sua atividade estar diretamente ligada a uma autoridade com poderes

jurisdicional, 6rgao estatal diverso do poder judiciario que tem a finalidade de fornecer
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elementos que embasem a acao penal, ndo podendo ser considerada uma atividade judicial
ou processual, mas, preparatéria, tendo em vista carecer de elementos minimos para tanto,
tais como, a existéncia de partes que se contrapdem, uma pretensdo a ser buscada ou uma
sentenca ao final dos atos.(MANZINI 1951, p. 120).

Conceitualmente, a inquérito policial € um conjunto de atos que interligados
possuem a finalidade de esclarecer um fato delituoso, na busca da maior quantidade
possivel de evidéncias que possam embasar a dentincia. Nesse contexto, de acordo com
Marques, o inquérito policial, como atividade estatal, visa a preparar a acdo penal,
apresentando carater preparatorio e informativo, levando ao 6rgdo encarregado da
persecucdo penal os elementos necessarios para a deducdo da pretensao punitiva em juizo.
(MARQUES 1997, p. 139).

Lopes Janior destaca que a atividade investigativa policial ndo pode ser
confundida com uma atividade jurisdicional, nem lhe é dada natureza processual. O
trabalho de investigacdo é tipicamente policial, e é preciso lembrar que a Constituicao,
em seu artigo 144, delimitou as policias civis e federais, nas suas respectivas esferas, a

funcdo de Policia Judiciaria.

Apesar da nomenclatura de “Policia Judiciaria”, estes 6rgdos ndo pertencem aos
quadros do poder judiciario, e, muito menos, 0s seus atos tém o status de ato judicial.
Estas atividades investigativas séo realizadas fora do processo judicial, por autoridades
com poderes meramente administrativos, que lhes sdo delegados, ou seja, fungédo
vinculada ao Estado e aos seus 6rgaos administrativos. ( LOPES JUNIOR 2013, 127-
134).

Desta forma, é necessario que a Teoria da Natureza Juridica do Processo mereca
ser realmente revista, sob o enfoque do contraditorio, o que implicara a alteracdo de
alguns conceitos de diversos institutos processuais, vigentes em nosso ordenamento

processual penal.

A partir da Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008, restou alterada a redacdo do
art. 155 do Caodigo de Processo Penal, redigido atualmente nestes termos:
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Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Diante da alteracdo acima descrita, surge importante questdo relativa a
diferenciacdo entre 0 que se entende por atos investigacdo, colhidos durante a fase
policial, e os atos de prova, produzidos no processo penal, embora a doutrina e a

jurisprudéncia ja apontem algumas distingées.

Dessa forma, faz-se necessario esclarecer o que sejam os elementos informativos
que sdo obtidos na fase pré-processual, para analisar, posteriormente, problemaéticas
surgidas em relacdo a sentenca condenatdria/absolutéria e a sua fundamentacéo,

baseando-se nesses elementos.

Para Grinover, Cintra e Dinamarco, a prova é o instrumento apto a formar a
convicgdo do magistrado a respeito da ocorréncia ou ndo, dos fatos controvertidos no
processo. Apresenta-se como "farol que deve guiar o juiz em suas decisdes sobre as
questdes de fato"”, assim como elucidava as antigas Ordenacdes Filipinas.(CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 377).

Carnelutti, seguindo a mesma légica, vincula a prova como o elemento apto a
guiar o intérprete de volta ao passado, na recomposi¢cdo dos fatos, na reconstrucdo da
historia. Ja Pacelli (OLIVEIRA 2008, p.281), analisa a dificuldade, quase impossibilidade
de se reconstruir a verdade, a partir da reconstrucdo dos fatos investigados no processo,
"buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade historica, isto é, com a verdade
dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espaco e no tempo", sendo essa talvez a
principal funcédo da prova. (CARNELUTTI 2010, 66-67)

A prova, como regra, € produzida na fase judicial na presenca do juiz, sendo,
nessa fase compulsdria, a obrigatéria observancia dos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, sob pena de o ato ser considerado absolutamente nulo.
Os principios em comento sdo considerados como basilares de todo o processo, sendo
infinita a sua importancia. Sdo, ao lado do principio da presuncdo de inocéncia,

verdadeiras clausulas de garantia para a protecdo do acusado frente ao aparato

243



persecutorio penal. Constituem a base da estrutura do devido processo legal, servindo

igualmente para a busca de um processo justo e equitativo.(OLIVEIRA 2008, p.323).

Vale destacar ainda a diferenciacéo feita por Lopes Junior entre atos de prova e
atos de investigacdo. Em estreita sintese, o autor defende que atos de prova sdo aqueles
dirigidos a convencer o juiz da verdade de uma afirmacgdo (servem a sentenca), sendo
produzidos durante o processo, na presenca do Magistrado e sob o império dos principios

do contraditorio e da ampla defesa.

Por outro lado, atos de investigacdo seriam aqueles produzidos durante a fase
pré-processual, com o objetivo de formar um juizo de probabilidade e ndo, de certeza,
servindo de fundamento para decisdes interlocutérias, tais como indiciamento, ado¢do de

medidas cautelares, etc.

Em conclusdo, Lopes Junior ensina que:

O valor dos elementos coligidos no curso do inquérito policial
somente servem para fundamentar medidas de natureza
endoprocedimental (cautelares etc.) e, no momento da
administracdo da acusacdo, para justificar o processo ou 0 nao
processo (arquivamento).(LOPES JUNIOR 2013, p.322)

De fato, ndo se pode negar que existe uma diferenciacdo entre provas e
elementos de informacGes, tanto que o proprio legislador assumiu essa posi¢cdo no artigo
155 do Codigo de Processo Penal, deixando claro que as provas sdo apenas aquelas

produzidas em contraditorio judicial. Esta é, portanto, a regra dentro da persecucao penal.

O processo penal tem por objetivo a reconstituicdo de um fato criminoso, e a
sentenca € construida pela histdria, nos termos oriundos do convencimento motivado do
julgador. Em outras palavras, o processo deve ir 0 mais proximo possivel da verdade dos

fatos.

Em um passado ndo muito distante, a doutrina, de um modo geral, defendia a
ideia de que o processo penal objetivava, sempre, uma verdade real ou material. Na

atualidade, todavia, admiti-se que é impossivel atingir uma verdade absoluta. Nesse
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diapasdo, Lima defende que: “A prova produzida em juizo, por mais robusta e
contundente que seja, é incapaz de dar ao magistrado um juizo de certeza absoluta. O
que vai haver € uma aproximacao, maior ou menor, da certeza dos fatos”. (LIMA 2013
p.48).

Como se percebe, a persecucdo penal tem por desiderato reunir elementos que
possam fornecer ao Estado-Juiz a melhor visdo possivel acerca do fato delituoso,
subsidiando, assim, uma sentenca final justa, bem fundamentada e que se aproxime da
realidade dos fatos. Afinal, a verdade absoluta, coincidente com os fatos ocorridos, € um

ideal, porém, impossivel de ser atingido.(LIMA 2013, p. 48).

No que tange a natureza juridica do processo, muitas teorias surgiram, sendo
consideradas por alguns autores como insatisfatdria e até confusas, mesmo que seguidas

por muitos processualistas da atualidade.

Foi Fazzalari em 1978, ap06s a ruptura pragmatica do Estado Social para o Estado
Democratico de Direito, pensando em uma reestruturacdo do processo como
procedimento em contraditorio, quem trouxe uma contribuicdo definitiva, conceituando

o termo “procedimento”, no direito processual, da seguinte maneira:

[...] procedimento se coglie quando vi si trova de fronti ad una
seri de norme ciascuna delle quali regola una determinata
condotta (qualficandola come lecita o doverosa), ma enuncia
come presupposto della propria incidenza el compimento di
un’attivita regolata da altra norma della serie, e cosi via fino a
la norma regolatrice de un atto finale.(FAZZALARI 1992, p.60)

Partindo da ideia supracitada sobre procedimento, Fazzalari apresenta o conceito
de processo distinto da ideia de procedimento, desconstruindo as ideias
instrumentalizadas anteriores a ele, nas quais apresenta um processo como espécie de
procedimento diferenciado pelo tratamento dado as partes que, no provimento final,
sofrerd os respectivos resultados, tendo como base a participagdo dos mesmos em
paridade de armas e situando, dessa forma, o contraditério como um elemento de suma
importancia para a sua estrutura, j& que anteriormente se resumia a uma participacéo de

peguena monta no pProcesso.
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Dessa maneira, conceitua Fazzalari o processo:

Si, poi, il procedimento e regolato in modo che vi partecipeno
anche coloro nella cui sfera giuridica [’atto finale a destinado a
svolgere effeti (talche I’autore di esso debba tener conto della
loro attvitd), e se tale partecipazione é congegnata in modo che i
contrapposti interessat (quelli in senso stretto — e quelli che
voglione evitarla — controinteressati) siano su piano di
simmetrica partita; allora il procedimento comprende il
contraddittorio, si fa piu articolato e complesso, e dal genus
procedimento e  consentito  enucleare la  species
processo.(FAZZALARI, 1992, p.60).

Mas, segundo Fazzalari, para se chegar a um conceito de processo deve-se
estudar a norma juridica, tracando, assim, um perfil da teoria das formas. Conclui o autor
que o processo &, de fato, uma de tais formas e, em um plano mais légico-formal, o autor
entende que a norma consiste no padrdo de valoragdo de uma conduta, articulando-se:
pela descri¢cdo do comportamento do ato que se queira regular (nela, os varios elementos
e requisitos do ato sdo apontados); e b) pela ligacdo ao ato de uma das qualificagOes de
‘licito’ ou de obrigatorio’.(FAZZALARI 1992, p.77).

O ilicito ndo deve ser visto como uma caracteristica da norma e assim dispde
que ilicita é a qualidade que pode ligar-se ndo a conduta abstrata contemplada pela norma,
mas, aguela concretamente mantida por um sujeito e de forma diferente do modelo de
conduta devida. Trata, entdo, Gongalves de explicar tal analise e disciplinar que ela ndo

exclui o ilicito da experiéncia do Direito,

mas nela ele comparece como inobservancia da conduta devida,
descrita pela norma substancial, pela norma de direito material.
Teré ele, naturalmente, assim como o direito material cuja tutela
é requerida, suas relacdes com o ato final, o provimento, no
processo, mas ndo integra a sua estrutura. (GOLCALVES 1992,
p. 107).

E assim o ilicito ndo faz parte e ndo integra a estrutura do procedimento e do
processo, por consequéncia. Como salienta Gongalves, 0 que se evidencia como
extraordinario nos resultados das investigacGes de Fazzalari é a identificagdo do elemento
que permite definir o procedimento e do elemento que constitui a diferenca especifica do
processo, sendo que este € um procedimento. (GOLCALVES 1992, p. 107-115).
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No mesmo sentido de Fazzalari, Morais da Rosa entende que devera existir uma
releitura da natureza juridica do processo, tendo como base o procedimento em
contraditério. Aponta que o entendimento em comento modificaria o que se entende hoje
sobre diversos institutos processuais. Pretende ele, inclusive, entender a jurisdicdo, a

partir da estrutura do processo como procedimento em contraditorio.

Ainda, no que tange ao procedimento, Fazzalari o define com a seguinte
estrutura: € uma série de normas, por meio da qual se regulamenta a producao do ato final
que, normalmente, se trata de um provimento ou mero ato. Cada norma regula uma
determinada conduta (qualificada como licita ou devida), mas enuncia-se como
pressuposto para a execu¢do de uma conduta regulada por outra norma; e o procedimento
apresenta-se como uma sequéncia de atos, previstos e valorados pela norma; e o
procedimento compde-se de uma série de faculdades, poderes e deveres: quantos e quais
séo as posicdes subjetivas, que se obtém pela norma em questdo. (FAZZALARI 1992, p.
77-78).

Vislumbrando o processo como procedimento, do qual o procedimento € o
género do qual o processo € espécie, teremos como elemento definidor o contraditério.
N&o se pode falar, desta forma, em contraditdrio, quando se propGe apenas a ouvir as
alegacdes das partes, contudo deve haver, entdo, uma participacdo dos contraditores no
processo, dando a eles o mesmo grau de “combatividade”, sem privilégios a nenhuma das
partes, considerando como sujeitos do processo: 0 juiz, 0s seus auxiliares, 0 Ministério

Publico, com a lei o exige, e 0 autor, 0 réu e 0s intervenientes.

O juiz é sujeito do processo que tem a titularidade ndo apenas do ato do
provimento final, mas também, de provimentos, emitidos no curso do procedimento, toda
vez que sdo emitidas decisdes que ponham fim a um determinado procedimento e de
outros atos que a lei Ihe reserva. Vale lembrar que a participacdo do juiz ndo lhe
transforma em um contraditor, ele, portanto, ndo participa do contraditorio ou da disputa

existente entre as partes, uma vez que ndo ha interesse entre ele, o autor/réu.

De acordo com Morais da Rosa, o contraditorio é, pois, a caracteristica que

diferencia o processo do procedimento. Com efeito, a legitimidade na imposicéo de atos
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cogentes, decorrentes do poder de império, com consequéncias no ambito dos
jurisdicionados e, no caso do Processo Penal, dos acusados, precisa atender aos principios
e as regras, previstos no ordenamento juridico de forma taxativa. (MORAIS DA ROSA
2006, p. 10).

Gongcalves afirma que a ideia da participacdo, como elemento integrante do
contraditorio, j& era antiga, mas o conceito de contraditério desenvolveu-se em uma
dimensdo mais ampla, ndo sendo mais a mera participacéo efetiva das partes no processo.
O contraditorio é a garantia da participacdo das partes, porque o jogo da contradicao é
delas, os interesses divergentes sdo delas, e sdo elas os “interessados e os contra-
interessados” na expressao de Fazzalari. Enquanto, dentre todos os sujeitos do processo,
estes sdo 0s Unicos destinatarios do provimento final, sdo os Unicos sujeitos do processo
que terdo os efeitos do provimento, atingindo a universalidade de seus direitos, ou seja,
interferindo imperativamente em seu patrimdnio, no caso penal, em sua liberdade. (
GOLCALVES 1992, p. 84) No entanto, o préprio Fazzalari leciona que nem sempre esse
contraditdrio tera essa equivaléncia de armas entre 0s interessados, €is que existem casos
em que a propria norma pode limitar a atuacdo, a atividade dos envolvidos, tanto

quantitativa como qualitativamente, mas isso nao descaracterizaria 0 processo.

E, assim, trata Fazzalari:

Ovviamente, lo schema del processo va contemplato in vitro, cioe
nella sua descrizione normativa; c’e processo quante volte la
norma predisponda, per il compimento di uma attivita, la
struttura dialettica sopra indicata, anche se, nel caso concreto,
gli interessati non risultino in contrasto e non attuino il
contraddittorio. E, poi, appena il caso di soggiungere che, pur
incidendo di norma nella fase di recognizione dell atto, il
contraddittorio non si articola, in tutti i tipi di
processo.(FAZZALARI 1992, p. 870).

Fazzalari, ao discorrer sobre o direito subjetivo, propde um entendimento a partir
da relacdo entre o sujeito e o objeto do comportamento indiciado, indicado pela norma
juridica, o qual o coloca na posi¢do de vantagem pelo exercicio de uma faculdade ou de
um poder. Por essa raz&o os sistemas de valoracdo correspondem aos métodos existentes,
para que o juiz, principal destinatario das provas, lhes atribua valor, a fim de formar o seu

convencimento acerca do fato litigioso que se discute no processo.
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Diante disso, no sistema de apreciagdo das provas em sede do processo penal,
dois se destacam, quais sejam: o do livre convencimento motivado, adotado atualmente
pelo cddigo de processo penal, e o da intima conviccdo, da mesma forma adotado pela
legislacdo processual penal, porém, limitado aos processos de competéncia do tribunal do

juri.

O sistema da livre convicgdo ou convencimento motivado esta subsidiado pelo
artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal, dispde que o juiz formara a sua conviccao pela
livre apreciacdo da prova. Ao julgador é dada a liberdade de apreciar a totalidade das
provas trazidas aos autos, sopesando-as para, entdo, proferir a sua decisdo
motivadamente. O juiz formara a sua conviccao pela livre apreciacdo da prova, produzida
em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar a sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos, colhidos na investigagéo, ressalvadas as provas cautelares, néo

repetiveis ou antecipadas.

O sistema do livre convencimento motivado, adotado atualmente, tem previsao
legal pelo direito processual civil. De acordo com o artigo 131 do Codigo de Processo
Civil brasileiro:

Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas
devera indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento.

O sistema de fundamentacdo de decisbes se mostra contrario ao sistema de
decisbes adotado pelo modelo de Tribunal do Jari no Brasil, que representa seguramente
um solipsismo decisorio, se mostrando autoritario e desmedido, em franca contradicédo
com 0s principios que norteiam as exigéncias de legitimacdo das decisfes judiciais em
um modelo constitucionalizado de sociedade, Estado e Direito. (STRECK 2013, 33).

N&o se pode esquecer que o Conselho de Sentenca do Tribunal do Jari, que
solenemente se retine, com a finalidade de julgar o pedido de condenacéo de alguém pela
pratica de fatos tipificados em lei como criminosos, ndo necessita fundamentar as suas
decisbes, nem sequer proferi-las de acordo com os preceitos legais, normalmente

obedecidos pelo juiz singular. Dessa maneira, o voto de um jurado quanto & condenagéo
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do acusado podera ser baseado em qualquer circunstancia, plausivel ou ndo, objetiva ou
subjetiva, sem que haja controle a esses fundamentos, com base inclusive em elemento
produzido na fase do inquérito policial, sem a observancia do contraditério ou da ampla
defesa. Trata-se da soberania dessa instituicdo, abarcada constitucionalmente no artigo 5,
inciso XXXVIII, alinea “c”.(CHOUKR 2011, p 795).

Contrapondo-se ao sistema do livre convencimento motivado, a intima
conviccdo, sistema adotado nos julgamentos pelo Tribunal do Jari, da a seu julgador a
liberdade de decidir, conforme as suas convicgbes pessoais, as suas ideias, 0S seus
conceitos e preconceitos, na maioria das vezes, por tudo aquilo que ja Ihe foi "informado™
acerca do caso em si. O julgamento pode se dar exclusivamente com os elementos que
foram colhidos no inquérito policial, sem a necessidade de estes serem submetidos ao
crivo do contraditorio e a ampla defesa, afastando qualquer garantia constitucional que

possa ter o acusado.

3 CONCLUSOES

Com a constitucionalizagdo dos direitos e das garantias do individuo, a sua
importancia se verifica ndo apenas sob o0 aspecto do reconhecimento de tais direitos pelo

Estado, mas também, pela necessidade de garanti-los.

Diante de tal situacdo fatica, duas alternativas se apresentam viaveis, quais
sejam, a exclusdo fisica do Inquérito Policial dos autos da acdo penal, com o objetivo de
conferir originalidade ao processo, tendo como consequéncia a ndo contaminacao do juiz
pelos elementos obtidos na investigacdo. Tal alternativa ja fora objeto de estudo e
deliberagdo, agora, porém, sob a confirmacéo de que a previsao legislativa do artigo 155
do Cadigo de Processo Penal ndo atendeu o fim a que se destinou, na verdade, criou sério
e grave precedente ao mascaramento de uma decisdo fundada no Inquérito Policial, com

aparéncia de legalidade, legitimando decisdes de carater inquisitorio.

Outra alternativa seria 0 abandono do ranco inquisitorial, dando ao acusado o
direito ao contraditorio nos autos do Inquérito Policial, tornando este um processo
administrativo, para, por consequéncia, processualizar os elementos colhidos nessa fase,

dando a estes o status de prova, em um claro respeito ao devido processo legal, adotando,

250



de uma vez por todas, a Constituicdo Federal como ordenamento de maior valor e, se

necessario, ponderando principios que se confrontarem.
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