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RESUMO

Esta dissertacdo buscou estruturar a investigacao policial no paradigma do Estado
Democratico de Direito. Seu objetivo central foi adequar a investigagcdo ao processo
penal democratico. Na perseguicdo deste objetivo, fez-se um estudo acerca das
técnicas dos sistemas processuais: inquisitério e acusatoério. A partir dai, buscou o
trabalho eleger a técnica acusatéria como a mais adequada na conformacdo da
investigacdo aos ditames democraticos. A pesquisa constatou que a investigacao
policial € preliminar e preparadora do processo, por isso, deve ela ser pautada
desde o inicio no principio da presuncao de inocéncia. Posto isso, a investigacado
seguiu seu curso aderindo-se ao modelo constitucional de processo como mais
adequado ao eixo de engrenagem entre a investigacdo e 0s principios
constitucionais atinentes ao processo penal. Concluiu-se, ao final, que a
investigacdo policial ndo pode anular o processo, e, sim, prepara-lo, servindo de
filtro a acusacdes infundadas e projetando para as partes o contetdo da prova que

sera debatida, se prosperar 0 processo.

Palavras-chave: Investigagao Policial. Adequacgéo. Processo Penal Democratico.



ABSTRACT

This thesis sought to structure the police investigation in the paradigm of the
Democratic Rule-of-law State. Its main objective is to adjust the police investigation
to the democratic criminal proceedings. In pursuit of this objective, with the study of
technical procedural systems: inquisitorial and accusatory. From this point, this work
elected the accusatory technique as the most suitable in the conformation of
research on democratic dictates. The survey revealed that the police investigation is
preliminary and preparer of the process, so it must be based from the beginning on
the principle of presumption of innocence. That said, the investigation took its course
adhering to the constitutional process model as the most appropriate to the axis of
gear between the police investigation and the constitutional principles related to the
criminal proceedings. The conclusion is that the police investigation can not abort the
process but must prepare it, serving as a filter to unfounded accusations and
designing for the parties the contents of the evidence that will be debated, if the

process prosper.

Keywords: Police Investigation. Adequacy. Democratic Criminal Proceedings.
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1 INTRODUCAO

Para o desenvolvimento do presente trabalho foi importante revisitar as
origens da investigacdo policial, que sdo fruto de uma centralizacdo politica
autoritaria e que, para cumprir seus objetivos, filiou-se a légica inquisitéria.

Necessario se fez reportar a investigacdo preliminar frente ao processo
constitucional acusatorio, uma vez que tal investigacao tem sido desvirtuada de sua
finalidade que, antes de tudo, e, a0 mesmo tempo, seria colher elementos minimos
indicios para que a acusacao tivesse condi¢cdes de fomentar a acdo penal, mas
também de servir de “filtro” a acusacbes infundadas. Neste aspecto, ndo deve a
investigacao “perder tempo” com a realizagao de atos com contetdo essencialmente
probatério, pois ela ndo é fase de exaurimento de atos, ja que ndo € o local
adequado para se produzirem provas, no sentido técnico da palavra.

Analisa-se o principio da presuncéo de inocéncia, como norma de tratamento,
que se faz necessario desde a investigacdo. Como marco do presente trabalho, a
dissertacdo indicara o modelo constitucional de processo de Andolina e Vignera
(1997), levado a efeito por Flaviane de Magalhdes Barros (2008, 2009), mostrando
que principios constitucionais se fazem presentes desde a investigacdo, neste
aspecto importante serd o relevar a presuncdo de inocéncia sistema acusatorio
como eixos de engrenagem de uma investigacdo adequada as exigéncias
democraticas. Desse modo, as funcbes do Ministério Publico, do Juiz e
principalmente da Policia ganhardo relevo, pois ndo se adequam ao Estado
Democratico de Direito com funcdes de Estado flutuando na discricionariedade.
Nesse aspecto, analisa-se como o modelo inquisitério manteve-se presente até os
dias de hoje. Sustentou-se na exposi¢do de motivos do Cddigo de Processo Penal a
vantagem e a praticidade da investigacdo inquisitiva para o Estado, no entanto,
indica-se, que tal modelo ndo se conforma com as exigéncias nascidas a partir de
1988. O investigado ndo pode mais continuar sendo visto e tratado como mero
objeto da investigacdo, com o afastamento da aplicagdo dos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa independentemente da autoridade
policial estar realizando ato de investigacédo ou ato de prova.

Por fim, o trabalho, em consonéncia com o sistema acusatorio e modelo

constitucional de processo, visualiza a implantagcéo do juiz das garantias, figura que
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ja se faz presente no anteprojeto do novo Cédigo de Processo Penal e que tanta
inquietude traz & comunidade juridica.

E inegavel o grave perigo de contaminacdo do julgador, se os autos do
Inquérito se destinarem ao juiz que ira decidir o caso penal; mas, com a implantacao
do Juiz de garantias, tal inconivente estaria, em tese, suavizado.

Através da estrutura apresentada, pensa-se que a investigacdo policial muito
contribuira para um processo penal de viés eminentemente democratico. Filiando-se
desde a investigagdo a estrutura acusatéria e reconhecendo o0 principio da
presuncao de inocéncia como norma de tratamento, talvez nos aproximemos desse
modelo processual que realmente tenha ganhos democraticos.

Ao se pretender reestruturar o processo penal a partir das bases
constitucionais democréticas, é imprescindivel que se comece pela investigacao.
Nesse sentido, a dissertacdo buscou a adequacdo da investigacdo preliminar as
exigéncias do Estado Democratico de Direito, elegendo a técnica acusatoria como
fator de referéncia.

A investigacdo é um momento de suma importancia para 0 processo, uma vez
que se trata de procedimento preparatorio para definicdo do contetdo da acusacgéo
e orientacdo da prova que sera produzida pelo Ministério Publico, na fase de
instrucao.

Assim, o presente esta trabalho esta organizado em 5 capitulos.

Na introducao, estdo detalhados os objetivos e a justificativa da escolha do
tema.

No segundo capitulo, discorre-se sobre a investigacao policial no Brasil, suas
origens e influéncias, momento em que se busca demonstrar como foi a trajetéria da
investigacdo até se chegar ao modelo que temos hoje.

O terceiro capitulo evidencia a técnica inquisitéria adotada pelo Codigo de
Processo Penal e, logo em seguida, procura confronta-la com a técnica acusatoria,
técnica compreendida como adequada ao processo penal democrético.

O quarto capitulo é dedicado ao principio da presunc¢éo de inocéncia principio
este que norteia 0 processo penal democratico, impondo ao Estado a
responsabilidade na acusacdo, pois a investigacdo insuficiente acarreta uma
acusacao leviana.

Nesse sentido, o principio da presungcdo de inocéncia € um eixo na

remodelagem do processo penal as exigéncias do Estado Democratico de Direito.
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O capitulo 5, dltimo capitulo da presente dissertacdo, contém as
consideragdes finais que indicam os resultados de toda a pesquisa.
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2 INVESTIGACAO POLICIAL

2.1 Terminologia

No Brasil, a terminologia geralmente utilizada para se indicar a fase que
antecede a acdo penal é Inquérito Policial, nos termos do Decreto-Lei 3.689 de 03
de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), Livro |, Titulo Il, (BRASIL, 1941).

O termo investigacdo deriva do latim investigatio (in = dentro) + vestigium=
marca, sinal). Precisamente, significa entrar nas marcas nos sinais deixados por
algo. (SOUSA, 2005, p.11). J& o termo policial indica aqui, tAo somente, o 6rgédo
responsavel por presidir essa investigagao.

Ha& quem utilize outros termos como, por exemplo, instrucdo preliminar. O
vocabulo instrucdo deriva do latim instruere, significa ensinar, informar fazendo
alusdo a propria finalidade da investigacdo, que € colher elementos minimos para
formacdo da conviccdo do titular da acdo penal publica, o Ministério Publico.
(LOPES JUNIOR, 2006, p.38).

No entanto, ndo se pode confundir a instrucdo da fase pré-processual, que é
eminentemente uma investigacdo, com a instrucdo também realizada no processo.
Nesse sentido, seria necessario o acréscimo do termo preliminar, do latim prefixo pre
(antes) e liminares (algo que antecede de porta de entrada) deixando o carater
“porta de entrada” do processo penal com a fungao de evitar acusagdes infundadas.
(LOPES JUNIOR, 2006, p.38).

Nesse diapasdo, também seria incoerente falar-se em uma investigacao que
nao seja eminentemente preliminar, uma vez que nao existe uma investigacao
definitiva. (LOPES JUNIOR, 2006, p.38).

Desta forma, um dos objetivos do presente trabalho é discutir a investigacéo
compreendida a partir do 6rgdo que a preside na atual sistematica do Cédigo de
Processo Penal; no caso, se elegeu a Policia.

Assim, serd utilizado como padrdo o termo Investigagdo Policial, dada a
relevancia que se quer dar a investigacdo quando realizada por este 6rgdo, nao
obstante, invariavelmente, serem utilizados outros termos, como inquérito policial,
por exemplo.

Cumpre destacar ainda, de acordo com a maioria das legislacdes

processuais, que a Policia é reconhecidamente, seja por ordem de funcionarios
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judiciais ou do Ministério Publico’, como 6rgdo responsavel por realizar as
investigac6es em ambito criminal (CHOUKR, 2004, p.154).

N&o é objetivo desse trabalho fazer um estudo minucioso da estrutura da
policia, mas sim adequar a investigacdo quando ela for realizada no Estado

Democratico de Direito. Vale lembrar que:

Mais talvez que qualquer regime outro regime politico, a democracia
depende muito da qualidade de sua policia, assim como do apego dos
policiais aos valores que a fundamentam,[...] e que do campo dos
enfrentamentos politicos, a democracia tem necessidade da policia: uma
sociedade livre, um certo nivel de ordem, ou ainda, de previsibilidade nas
trocas sociais cotidianas”[...], uma vez nado s6 os cidadaos esperam da
policia que ela lhes assegure um certo nivel de seguranca, mas pedem que
o faca de tal modo que sua convic¢do democratica saia reforcada. (MONET,
2001, p.29).

O vocabulo policia origina-se do grego politeia, sendo utilizado para designar
todas as atividades da cidade-estado (polis), como se percebe, muito vago, em
relacdo ao sentido atual. (DI PIETRO, 2006, p.126).

Na Idade Média, ja se podia notar certa semelhanca do termo policia com a
nocao atual. Naquele periodo, o principe era detentor de um poder conhecido como
jus politiae e gque designava tudo o que era necessario a boa ordem da sociedade
civil sob autoridade do Estado, em contraposicdo a boa moral religiosa de
competéncia exclusiva da autoridade eclesiastica. (CRETELLA JUNIOR, 1986,
p.578).

Postas estas consideracdes, frisa-se que serd utilizada, como padrao no
transcorrer do presente trabalho, a expressao investigacdo policial, jA que se quer
destacar a investigacéo realizada pela policia, sem abarcar todos os modelos de

investigacao pré-processual.
2.2 Origem e influéncias da Investigagéo Policial no Brasil

A investigacdo realizada pela Policia no Brasil é decorréncia do proprio

processo de centralizacdo politica® os liberais queriam a descentralizacdo, mas

' No capitulo 4 serd analisada a legitimidade de investigacéo revisada pelo sistema acusatorio.

% No Brasil Império, a década de 30 é marcada pelos movimentos revolucionarios que eclodiram no
pais de norte a sul. Nesta época Dom Pedro | em 1831 abdicava do trono e o pais passava por
instabilidade politica desencadeando uma luta pelo poder entre liberais e conservadores. Nesse
sentido, houve revolugcbes diversas: a Farroupilha no Rio Grande do Sul no ano de
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acabaram sufocados pelos conservadores que conseguiram implantar uma politica
centralizadora e autoritaria.

Uma das primeiras medidas implementadas foi a reforma do Cdédigo de
Processo Criminal de Primeira Instancia. A Lei 261, promulgada em 03 de dezembro
de 1841, e seu respectivo regulamento, publicado em 31 de janeiro de 1842, sob o
namero 120, expressam a vontade dos conservadores e monarquistas de instituir,
através de um aparelhamento policial altamente centralizado, meios de represséo®
fortes e eficazes, contra a desordem que reinava no pais.

No novo contexto, a policia conjuga as fungdes policia administrativa e
judiciaria, concentrando ainda a funcéo de investigacdo na formacao da culpa®.

O procedimento adotado durante toda investigacao segue a légica inquisitéria,
no entanto, registre-se que a inquisitoriedade tem momentos especificos. Na Roma
Imperial houve a potencializagdo da investigacdo, como momento pleno do Estado.
O préprio magistrado, sem necessidade de provocacéo, realizava investigacao de
acordo com seu puro arbitrio, pois, com a dificuldade de a vitima exercer seu 6nus
probatério e o aumento vertiginoso da criminalidade, o Estado, cada vez mais,
assumia o controle da justica criminal.

JA na era medieval a inquisitoridade assume posturas religiosas,
potencializada pela Inquisi¢éo, sobretudo, na Espanha e Portugal. O procedimento
inquisitério, como embrido, pdde ser visualizado no Egito na antiguidade (PRADO,
2006, p.71), no entanto, foi com a criacdo da Inquisi¢céo pela Igreja Catdlica por volta
do século Xlll, que realmente chegou ao seu apice, enquanto instituicdo
procedimental, primeiramente na Espanha, em 1478, e, posteriormente, em
Portugal, em 1536, tendo preocupacdes nitidamente politicas, e ndo religiosas.

Essa logica ird influenciar, séculos depois, varias legislacdes, e com 0 nosso

Cédigo de Processo Penal® ndo foi diferente.

1835.Cabanagem , na provincia do Grao- Para, entre os anos de 1835 e 1840. Sabinada, na
provincia da Bahia, entre os anos de 1837 e 1838. Balaiada, na provincia do Maranh&o, entre os
anos de 1838 e 1841.

® Antes a instrugdo estava entregue aos juizes de paz, no entanto, estes nao conseguiram conjugar a
formacao primaria de culpa com a represséo as revoltas que eclodiram no pais a época.

4 Com a nova legislacéo, as atribuicbes dos juizes de paz se resumiriam: “a custédia de ébrios, a
repressdo dos vadios, mendigos, turbulentos e meretrizes escandalosas, a destruicdo de
quilombos, nos termos de bem viver e seguranca” (ALMEIDA, 1973, p.64)

°0 artigo 20 do Cadigo de Processo Penal diz que a autoridade assegurara no inquérito o sigilo
necessario a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.
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No que tange a nomenclatura investigacdo policial ou similar em solo
tupiniquim, inicialmente, nenhum registro foi feito, pois regiam no Brasil as
ordenacfes Filipinas, compilacdo juridica portuguesa que buscava reunir leis
tradicionais de Portugal. Ndo se pode deixar de mencionar que, com essas
Ordenacdes, as devassas® foram formalmente reguladas, constituindo-se um
‘instrumento, agora institucionalizado, de exercicio do poder de inspecionar o
empreendimento colonial” (MARTINS, 2010).

A formacao de culpa é a parte preliminar do processo criminal ordinario, por
meio do qual o juiz investiga, colige todos os esclarecimentos, e conclui se o crime
existe ou nao. Tudo isto compreende todos os atos, medidas e precaucgbes
legitimas, que possam conduzir o juiz ao descobrimento da verdade. (BUENO, 1889,
p. 94).

As Ordenac0fes Filipinas entraram em vigor em 1603, periodo este em que
ainda ndo existia no Brasil uma investigacao policial. Nessa época o Brasil ainda era
colonia portuguesa e sofria diretamente os reflexos das legislagbes lusas. O
conhecimento dos crimes chegava a juizo por meio de devassas ou inquiricdes, de
querelas’ e de denlncias®. (PIERANGELLI, 1983 p.65).

Em Minas Gerais, devassas gerais eram instituidas por motivos os mais
insignificantes, principalmente no auge do ouro em Ouro Preto e do diamante em
Diamantina. No Arraial do Tijuco, atual Diamantina, a cidade foi fechada, para néao
haver extravio de diamantes; capitdes do mato eram colocados de prontiddo para
prender negros e garimpeiros que se encontravam proximos as mineracdes. Abriu-
se uma devassa geral contra violadores do bando, e em breve os cartorios se
entulhavam de processos, que se instauravam todos os dias pela mais insignificante
contravengéo. (SANTOS, 1976, p.59).

As ordenacdes Filipinas sequer faziam distincdo entre policia administrativa e

policia judiciaria, e mantinham expedientes notadamente inquisitoriais como as

® As Devassas eram uma forma de apuracdo de fato criminoso. Nas ordenacdes Filipinas poderiam
ser gerais ou especiais. As gerais recaiam sobre delitos incertos: Uso indevido de dons, incestos
entre pessoas. Ja as devassas especiais recaiam sobre o que era passivel de investigacdo sobre o
agressor , pois o delito era certo: Homicidio, por exemplo.(PEREIRA E SOUZA, 1820, p.22- 24.

" Querela era a delacdo que alguém fazia no juizo competente de uma fato criminoso de interesse
publico, ou, ainda, como ofendido, do que lavrava o auto de querela. (PIERANGELLI, 1983, p. 63).

8 A Denlncia s6 tinha lugar nos delitos que admitiam devassas ou naqueles em que a lei
expressamente a facultava [...] A Unica solenidade da denuncia era o juramento. O denunciador, na
hipotese de o denunciado ser achado sem culpa era condenado as custas. (PIERANGELLI, 1983,
p.68).
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devassas e a formacéo antecipada de culpa. Em solo brasileiro, esses expedientes
foram abolidos pela Lei de 12 de novembro de 1821.

Em 1822, D. Pedro | proclamou a Independéncia do Brasil e inaugurou um
novo periodo historico com grandes reflexos normativos, como a promulgacédo da
Constituicdo do Império de 1824.

A cronologia do trajeto da investigagdo criminal no Brasil, até o surgimento da
nomenclatura que temos atualmente, se deu paulatinamente. Em 1821, periodo do
Brasil colonial, a justica estava ligada a Portugal e o principe regente D. Pedro foi
quem criou 0s primeiros tribunais no pais, consolidando a independéncia judiciaria e
politica brasileira.

Em 1832 publicou-se no Brasil o primeiro Cédigo de Processo Criminal, o
Caodigo Criminal do Império. Foi o contexto do primeiro Cédigo Penal do Império de
1830. O Caddigo de Processo surgido em 1832 apenas tragava normas a respeito
das funcdes dos Inspetores de Quarteirdo, mas esses Inspetores nao exerciam
atividades de policia judiciaria. Embora houvesse varios dispositivos sobre o
procedimento informativo, ndo se tratava do inquérito policial, com esse nomen juris.

Em 3 de dezembro de 1841 foi dada origem ao inquérito policial, ndo com
este nome, que sé seria regulamentado em 20 de setembro de 1871, com a lei
namero 2.033. A lei nimero 261 de 1841 impunha obrigacdes aos Chefes de Policia
como: remeter todos os dados e provas colhidas sobre as investigacfes ao juizo
competente, dando nitida caracteristica de instrucdo preliminar, através do inquérito
policial. Em 20 de setembro de 1871, houve a regularizagao da instrugdo preliminar,
agora com o nome inquérito policial. A Lei 2.033, de 20 de setembro de 1871,
regulamentada pelo decreto niumero 4.824, de 22 de novembro de 1871 trazia
imposicdes a serem cumpridas pelos chefes, delegados e subdelegados de policia e
utilizava a nomenclatura inquérito policial. Foi com a Lei nimero 2.033 que surgiu o
inquérito policial com essa denominacédo, conceituado no artigo 425. (PASSOS,
2012).

A atual investigacdo policial brasileira, realizada através do inquérito policial,
tem inspiragdo autoritaria e é fruto do regime autoritario da época, sendo
influenciada pelo Estado Policial, ndo se compatibilizando com o0s anseios
democraticos almejados a partir de 1988.

Esse era o cenério construido para a investigacdo policial no Brasil. Como se
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nota, apesar de a Constituicdo de 1988 no seu artigo 144°, determinar as funcées da
Policia Judiciaria, ainda ndo se vé sua principal funcado, a investigacdo adequada ao
paradigma Do Estado Democréatico de Direito’®-, e ao respeito irrestrito aos direitos
individuais fundamentais.

Contudo, apesar de todo este histérico que a investigacdo realizada pela
Policia carrega em seu amago, é inquestionavel sua importancia para o Estado
Democratico de Direito, e, muito mais que mudar a homenclatura, o que se tem a
fazer € uma adequacao de sua estrutura e mentalidade de Policia aos postulados do
Estado Democratico de Direito.

Para Aury Lopes Junior (2006), permanecem trés fundamentos que justificam
a existéncia da instrucao preliminar, que sédo a busca do fato oculto, salvaguarda da
sociedade e evitar acusacdes infundadas. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 117)

Vejam-se também os motivos que justificaram a investigacao pela Policia na
exposicdo de motivos do Cédigo de Processo Penal e Decreto-Lei 3.689 de 3 de
outubro de 1941:

Il — De par com a necessidade de coordenacdo sistematica das regras do
processo penal num Caddigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o seu
ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da agéo repressiva do
Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal

® Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para
a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos
seguintes 6rgaos:

| - policia federal,

[...]

IV - policias civis;

[...]

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e
estruturado em carreira, destina-se a:

| - apurar infracdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servigos e
interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras
infragBes cuja prética tenha repercussao interestadual ou internacional e exija represséo uniforme,
segundo se dispuser em lei;

[...]

IV - exercer, com exclusividade, as fungbes de policia judiciaria da Uniéo.

[...]

§ 4° - as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fun¢@es de policia judiciaria e a apuracao de infracbes penais, exceto as
militares.

7 Art. 4°. A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas
circunscricdes e tera por fim a apuracéo das infracGes penais e da sua autoria. (BRASIL, 1941).

19 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania,

lIl - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,;

V - o pluralismo politico.



27

asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela

evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que

a repressdo se torna, necessariamente defeituosa e retardataria,

decorrendo dai um indireto estimulo a expanséao da criminalidade. Urge que

seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da
tutela social. Nao se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos
individuais em prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando
vem de se mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade,
ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades além
daquelas que o assegurem contra o exercicio do poder publico fora da
medida reclamada pelo interesse social. Este o critério que presidiu a
elaboracdo do presente projeto de Cddigo. No seu texto, ndo sé&o
reproduzidas as férmulas tradicionais de um mal avisado favorecimento
legal aos criminosos. O processo penal é aliviado dos excessos de
formalismo e joeirado de certos critérios normativos com que, sob o influxo
de um mal compreendido individualismo ou de um sentimentalismo mais ou

menos equivoco, se transige com a necessidade de uma rigorosa e

expedita aplicagdo da justica penal.

[...]

E se, por um lado, os dispositivos do projeto tendem a fortalecer e privilegiar

a atividade do Estado na sua funcgéo repressiva, é certo, por outro lado, que

asseguram, com muito mais eficiéncia do que a legislacdo atual, a defesa

dos acusados.

[...]

IV — Foi_mantido o inquérito policial como processo preliminar ou
preparatério da acdo penal, guardadas as suas caracteristicas atuais.
O ponderado exame da realidade brasileira, gue ndo é apenas a dos
centros urbanos, senfo também a dos remotos distritos das
comarcas do interior, desaconselha o repudio do sistema vigente.(
grifo nosso) .

[...] ha em favor do inquérito policial, como instru¢éo provisoria antecedendo

a propositura da acdo penal, um argumento dificilmente contestavel: é ele

uma garantia contra apressados e errdneos juizos, formados quando ainda

persiste a trepidacdo moral causada pelo crime ou antes que seja possivel

uma exata visdo de conjunto dos fatos, nas suas circunstancias objetivas e

subjetivas. Por mais perspicaz e circunspeta, a autoridade que dirige a

investigacao inicial, quando ainda perdura o alarma provocado pelo crime,

esta sujeita a equivocos ou falsos juizos a priori, ou a sugestdes

tendenciosas. Nao raro, é preciso voltar atras, refazer tudo, para que a

investigacdo se oriente no rumo certo, até entdo despercebido. [...]

(BRASIL, 1941, grifo nosso).

Basta uma leitura superficial sobre a exposicdo de motivos do Cdodigo de
Processo Penal brasileiro para enquadra-lo no marco do Estado Social, em que se
privilegia o bem comum em detrimento de direitos individuais. Nessa quadra €
facilmente perceptivel que o objetivo € manter a sensacao de paz social, seja a que
preco for. Veja que na exposicao de motivos, amplos poderes sédo dados ao
Delegado de Policia, que como 6rgdo estatal tem a funcdo de garantir a ordem e
seguranca da sociedade.

Nesse sentido, importa acentuar que a partir da Constituicdo da Republica de
1988, houve a constitucionalizagao da investigacao criminal no Brasil, uma vez que

ela passou a constar do texto da Carta Magna. Do mesmo modo, a Constituicao
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patria expressou os 6rgaos e 0s agentes publicos, aos quais foi atribuida a funcao
de investigacdo das infracBes penais. O que urge é adequar a investigacdo policial
ao paradigma®! do Estado Democrético de Direito™?.

A exposicdo de motivos também apresenta uma justificava que € de todo
pertinente para a manutengdo da investigacdo policial na democracia. Sua
importancia reside no fato de ser um meio de se evitarem juizos precipitados e
infundados com possiveis prejuizos irreparaveis ao investigado, delimitando o objeto
da acusacao e norteando a producao da prova.

Segue abaixo trecho extraido da exposicdo de motivos do Cddigo de

Processo Penal, onde se visualiza esta importancia:

[...] h& em favor do inquérito policial, como instru¢édo provisoria antecedendo
a propositura da acdo penal, um argumento dificilmente contestavel: é ele
uma garantia contra apressados e errdneos juizos, formados quando ainda
persiste a trepidacdo moral causada pelo crime ou antes que seja possivel
uma exata visdo de conjunto dos fatos, nas suas circunstancias objetivas e
subjetivas. Por mais perspicaz e circunspeta, a autoridade que dirige a
investigacao inicial, quando ainda perdura o alarma provocado pelo crime,
esta sujeita a equivocos ou falsos juizos a priori, ou a sugestdes
tendenciosas. Ndo raro, é preciso voltar atras, refazer tudo, para que a
investigacdo se oriente no rumo certo, até entdo despercebido. [...] Pode ser
mais expedito o sistema de unidade de instrugdo, mas o0 nosso sistema
tradicional, com o inquérito preparatério, assegura uma justica menos
aleat6ria, mais prudente e serena. (BRASIL, 1941).

Contudo, apesar da importancia da investigacao policial para a acusac¢ao, sua
esséncia ainda é de inspiracdo autoritaria. Observa-se que ela foi regulamentada no
ano de 1841 com um Estado nitidamente Policial, e ,anos depois, foi recepcionada

pela Constituicdo de 1937*%, conhecida pelo seu carater fascista.

0 termo paradigma a partir da Obra a Estrutura das Revolu¢des Cientificas vem sendo entendido
como conjunto de hipéteses cientificas gerais e leis e diretrizes técnicas necessarias a sua
aplicagdo assim adotado por uma comunidade cientifica, verdadeiras realizagBes cientificas
reconhecidas em ambito universal, as quais , durante certo tempo, na busca da resolucdo de
determinados problemas, fornecem solu¢bes modelares para praticantes de determinada
ciéncia.(KUHN, 1996, p. 55).

!2 para Ronaldo Brétas de Carvalho Dias o termo paradigma é inadequado para o Direito, com o
propdsito especifico de expressar o conjunto das ideias determinantes e estruturadoras das figuras
juridico- constitucionais Estado de Direito e Estado Democratico de Direito. Para esse autor melhor
compreender o termo Estado de Direito ou Estado Democratico de Direito devem  ser
compreendidos como sistema juridico- normativos consistentes, concebidos e estudados pela teoria
do Estado e pela teoria constitucional, no sentido técnico de verdadeiros complexos de ideias,
principios e regras juridicamente coordenados, relacionados entre si por conexdo ldgico formal
informadores da moderna concep¢cédo de Estado e reveladores das atuais tendéncias cientificas
observadas na sua caracterizacao e estruturagédo juridico-constitucional (DIAS, 2012, p. 57).

¥ embra-se gue a exposicdo de motivos da investigacdo estd no Codigo de Processo Penal de
1941, época que tinhamos no Brasil um Estado muito mais social do que democratico de Direito.
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Importa salientar que o inquérito policial € um dos procedimentos de
investigacédo recepcionado, sim, pela atual Constituicdo,'* obviamente, existem
outros como, por exemplo, as Comissdes Parlamentares de Inquérito, igualmente
previstas no texto constitucional no artigo 58, paragrafo terceiro.

Por isto, este trabalho reconhece a Investigacdo realizada pela Policia como
constitucional, o que se coloca em discussao é a forma, a estrutura, e principalmente
como vai ser esta investigacao, frente ao paradigma democratico que inaugura o
texto constitucional.

Noutro giro, Aury Lopes Junior (2006) diz que o inquérito policial estd em
crise. Crise que se materializa nas imperfeicdes de nosso sistema, havendo uma
unanimidade: “ndo satisfaz ao titular da acdo penal publica, tampouco a defesa e
resulta pouca utilidade para o juiz, principalmente pela pouca qualidade e
confiabilidade do material fornecido”. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 70).

Sem duvida, a heranca inquisitorial € um entrave para se compreender que a
investigacdo policial somente sera completamente legitima se adequada ao
paradigma do Estado Democratico de Direito. No entanto, para isto ha de se
reconhecerem direitos e garantias ao sujeito passivo ja na fase de investigacao.

De inicio, ao invés de se debater a nomenclatura da investigacdo, seria um
bom caminho demarcar os limites da investigacédo, bem como a atuagcao dos sujeitos
que atuam nas fases pré-processual e processual™.

Isto porque, embora para muitos a investigacdo quando realizada pela policia
intitulada no Brasil como inquérito policial, seja de natureza eminentemente
administrativa, se tem negligenciado muito seu estudo em sede dos direitos

processuais e isto ndo é exclusividade brasileira:

O direito de policia porque inferior, ou pior, nem direito representa, talvez, o
setor mais negligenciado dos estudos académicos. Manifesta-se, todavia,
nesta matéria, uma espécie de esquizofrenia da ciéncia juridica: tdo atenta
aos limites entre o direito penal e administrativo, com respeito as
contravengdes e aos outros delitos de bagatela, até mesmo, virtuosamente
preocupada com as possiveis diminuicdes de garantias que se seguem a
despenalizacdo, quanto desatenta ou ndo responsabilizada com respeito ao
grande universo das medidas policialescas e administrativas restritivas da
liberdade pessoal. (FERRAJOLI, 2002, p. 616).

1 Ha referéncia expressa ao Inquérito Policial no artigo 129 inciso VIl da Constituicdo da Republica
que trata da fungdes institucionais do Ministério Piblico. (BRASIL, 1988).

!> Nesse sentido, vale a pena a leitura da dissertacéo de Mestrado Estado democratico de direito e
processo penal acusatério: a participacdo dos sujeitos no centro do palco processual de José de
Assis Santiago Neto apresentada na PUC Minas em 2011, publicada pela Lumen Juris em 2012.
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Assim, tratando-se de procedimento que antecede a fase formalmente
processual, ha de se analisar qual o objetivo da investigacdo policial nas

democracias.

2.3 Orgéo legitimado: Policia x Juiz instrutor x Ministério Publico

No Brasil, sabe-se que a investigacdo em ambito criminal pertence a Policia
Judiciaria, ainda que ndo exclusivamente, 6rgdo legitimado com amplo poder de
mando na colheita de dados que reunirdo elementos minimos de prova da existéncia
do crime e indicios minimos de sua autoria.

Neste item, o trabalho ird focalizar as vantagens e desvantagens na
presidéncia da investigacdo, para ao final tentar indicar um modelo que melhor se
adeque com o paradigma democratico.

2.3.1 Investigacéo policial

Modelo adotado no Brasil, a Policia Judiciaria tem amplos poderes na dire¢ao
da investigag&o criminal.

Na estrutura atual, Policia ndo € um mero auxiliar, sendo verdadeiro diretor da
instrucao preliminar com autonomia para dizer as formas e os meios empregados,
inclusive ndo se pode dizer que exista uma subordinacao funcional em relagcédo aos
juizes e promotores. (LOPES JUNIOR, 2006, p.70).

Aury Lopes Junior (2006), ao continuar analisando as vantagens e
desvantagens da Investigacdo Policial, detecta, na exposi¢cdo de motivos do Caodigo
de Processo Penal de 1941, o principal argumento para a permanéncia do Inquérito
Policial como modelo de gestéo de investigacdo a ser adotado no Brasil.

Sem duavida, o principal motivo de delegar a Policia a titularidade da fase pré-
processual foi a extensao territorial do Brasil, sendo a investigagcédo policial mais
barata e teoricamente mais célere para o Estado.

N&o ha davida de que a policia tem condicbes de atuar em qualquer parte do
pais, desde os grandes centros até os povoados mais afastados. Isso confere,
principalmente, em paises de grandes dimensdes territoriais como Brasil, uma nota

de efetividade da persecucdo, pois a policia esta em todos os lugares.
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Definitivamente, sua abrangéncia € maior que a de juizes de instrucdo ou dos
promotores investigadores (LOPES JUNIOR, 2006, p 71).

Como ja mencionado nesse trabalho, a investigacao policial a cargo da policia
também é mais vantajosa para 0 governo, uma vez que na estrutura brasileira tanto
a policia civil como a militar esta alocada no ambito do poder'® executivo, o que
facilita o poder e controle do 6rgdo e das atividades por parte dos interesses
politicos.

Sob o ponto de vista das normas constitucionais, a interpretacéo pela policia,
sobretudo as atinentes a direitos fundamentais do investigado sdo vistas como
mecanismos que fomentam a impunidade. Aury Lopes Junior (2006) destaca sua
insatisfacdo com a investigacao a cargo da Policia, uma vez que néo se pode resistir
aos avancos democraticos e ndo se pode tentar adequar as normas constitucionais
ao ultrapassado Codigo de Processo Penal de 1941 (LOPES JUNIOR, 2006, p. 74).
Por fim, o autor é ainda mais contundente ao afirmar que o inquérito policial passa

por uma crise, pois:

N&o serve para o MP, pois, ao ver levado a cabo por uma autoridade
diversa daquela que ira exercer a acdo penal, ndo atende a suas
necessidades. Ademais, é patente o descompasso na relacdo com o
promotor policial.

N&o serve para a defesa, pois a policia nega qualquer possibilidade de o
Sujeito passivo participar da investigacdo e solicitar diligéncias . Ademais,
em regra geral, a autoridade nega arbitrariamente o contraditorio (visto
como direito de informacgéo) e o direito de defesa (ainda que em grau
minimo e previsto na Constituicdo)

N&o serve para o juiz, porque a prépria forma de atuar da policia ndo
permite dar maior credibilidade ao material colhido. (LOPES JUNIOR 2006,
p.75).

'® Atualmente consagra-se a expressao fungBes fundamentais do Estado, em substituicdo ao uso das
expressfes Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario, pois essas estdo assentadas na
ideia tecnicamente superada da triparticao de poderes. Assim, sustenta-se a ideia € de um dnico
poder do Estado, que é exercido sobre os individuos, pelo exercicio das suas trés fungdes, ou seja,
a juridica, a executiva e a jurisdicional. A figura do Estado deve ser concebida como ordenacao de
vérias funcdes que sdo atribuidas a 6rgdos diferenciados, segundo previsdo constitucional. A
atividade ou funcéo é que deve ser considerada repartida e ndo o poder do Estado. (DIAS, 2012, p.
18). Para Rosemiro Pereira Leal (2001) a expressao poderes, largamente utilizada como unidades
miticas de comandos que podem mais do que a lei, do que o sistema juridico constitucionalmente
criado, ou seja, acima de tudo e de todos, tornou-se arcaica com o advento do Estado moderno,
porque, em face da atual democracia, a Unica fonte de poder € o povo. (LEAL, 2001, p. 125). Dentre
os principios fundamentais estruturadores do Estado Democratico de Direito, sobressai o principio
da democracia, segundo o qual todo poder emana do povo, sendo que ele é exercido diretamente
pelo povo, através de plebiscito, referendo e pela iniciativa popular ou diretamente, por meio de
representantes que foram eleitos pelo povo, através de voto direto, secreto, universal e periddico.
(DIAS, 2006, p. 653).
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Postas essas consideracfes, forcoso € concordar com Aury Lopes Janior
(2006): a investigacdo presidida pela Policia, tal qual estruturada no Inquérito Policial
passa por uma verdadeira crise, exigindo imediata revisitacdo. Para contribuir com a
analise que se quer neste trabalho, necessario se faz, antes de se tentar adequa-la
ao processo penal democratico, analisar outros 6rgaos diretores da investigacao, e,
imprescindivel € o esforco que se fara adiante.

2.3.1.1 Juiz Instrutor

Como é sabido, o projeto de Lei 156/2009 foi enviado em 2010 a Camara dos
Deputados, recebendo o niamero 8045/ 2010. No referido projeto, ha a criacdo da
figura do Juiz das Garantias, o que se pode numa leitura apressada concluir que o
Cddigo de Processo Penal estaria, caso o projeto se torne Lei, instituindo o Juiz de
Instrutor. (SARNEY, 2009).

Para evitar tal concluséo, € necessario analisar o que seria 0 Juiz Instrutor, e
como ele influenciou varias legislacfes. Essa analise serd de grande valia neste
momento, pois permitirA uma melhor compreensao, e principalmente distincdo do
chamado Juiz das Garantias®’.

Com a implementacdo do chamado sistema misto, o sistema inquisitivo tal
como potencializado na Idade Média foi perdendo forca. Nesse sistema fixou-se uma
divisdo entre fase preliminar, em que seria realizada a investigacdo e a posteriori
seria iniciado o processo.

Pois bem, o juiz instrutor assim ganha relevo justamente na fase inicial, uma
vez que seria ele o responsavel por presidir a investigacdo'®. Nesse sistema, o juiz
instrutor extirparia a figura do Inquérito Policial, uma vez que toda investigacao
estaria sendo dirigida pelo préprio juiz, acabando a fungcéo do Delegado de Policia.

A figura do Juiz Instrutor tem raiz histérica em solo francés, notadamente com
a chegada de Napoledo ao poder.

Como bem trata Fauzi Hassan Choukr (2006, p.25), o juizado de instrucéo, de

solidas raizes historicas e associadas ao sistema processual penal, € um simbolo da

" 0 Juiz das Garantias sera estudado dentro capitulo que tratard do sistema acusatério, momento
este adequado a analise de tal figura.

% «“Como protagonista, 0 juiz instrutor detém todos os poderes para realizar as investigacdes e
diligéncias que entenda necesséarias para apontar elementos de convicgdo que permitam ao
Ministério Publico acusar e a ele decidir, na fase intermediaria, pela admissao ou nao da acusagéao"
(LOPES JUNIOR, 20086, p. 76).
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repressao criminal naquele pais.

Conforme o Codigo de Processo Penal Francés em seu artigo 81, o0 juiz
devera proceder de acordo com a lei, recolhendo todas as informacdes que
considere relevantes para a manifestacdo da verdade, “inclusive os necessarios
para informar sobre a personalidade do sujeito passivo e aqueles elementos que
possam servir para a defesa. Investiga sobre os fatos materiais e também sobre a
personalidade do autor’ (LOPES JUNIOR, 2006, p. 261).

Aury Lopes Junior (2006, p. 77) adverte que originariamente a figura do juiz
instrutor estava intimamente ligada ao juiz inquisidor, pois, inicialmente, o juiz
instrutor atuava como parte, investigando, dirigindo, acusando e julgando. Contudo,
hodiernamente, ndo se pode indica-lo como puro inquisidor, principalmente porque
ele ndo mais acusa. Mas ndo se pode negar que ainda permanecem rancos da
figura inquisidora, inerente a propria posi¢ao de investigador.

A figura do juiz instrutor francés atualmente deve investigar para a acusacao e
para a defesa, pessoalmente ou através da policia'® que seria um érgdo auxiliar, ja
gue ndo tem poder de mando algum, apenas seria um 6rgdo cumpridor de ordens.

Na Espanha, também pode ser visualizada a figura do juiz instrutor, j& que, na
fase investigatoria, é possivel detectar a figura do juiz presidindo a investigacao.
Esse juiz possui poderes para diretivas comportando-se como um investigador,
colhendo elementos de convicgao, “atuando de oficio e sem estar submetido ou
vinculado a peticbes do Ministério Publico ou da defesa, que sao meros
colaboradores” (LOPES JUNIOR, 2006, p. 248).

Atualmente, segundo o modelo espanhol, o juiz instrutor atua na fase
investigatdria e ndo atuara no processo.

Obviamente, assim como no modelo de investigacdo Policial € possivel

apontar vantagens e desvantagens no modelo do juiz instrutor.

A investigacdo preliminar judicial, a cargo de um modelo de juiz instrutor,
tem como principal vantagem a garantia de ser realizada por um 6rgao
suprapartes. Mas isto sO é possivel se este juiz ndo participar do julgamento
final. Com isso, a tripla fundamentacdo da existéncia da instrucédo
preliminar (buscar o fato oculto, salvaguardar a sociedade e atuar como
filtro processual, evitando acusacdes infundadas) encontram melhores

A policia judiciaria esta sob a supervisao do Procurador-Geral e é encarregada, nos termos do
artigo 14, de constatar as infracdes a lei penal, reunir as provas e procurar 0s autores, enquanto
uma investigacdo ndo esteja instaurada. Esses poderes sao exercidos seja ap0s instrucao do
Procurador da Republica ou ainda sob a dire¢éo do juiz de instru¢éo apés o inicio da investigacédo
(DERVIEUX, 2005).
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condicbes de efetividade, principalmente pela maior qualidade das
investigacdes, que tera maior probabilidade de ser util tanto para acusagao
quanto para a defesa (LOPES JUNIOR, 2006, p 86).

Acrescenta-se que na investigacdo sédo praticados atos que limitam direitos
fundamentais. Nesse sentido, nada melhor do que um juiz para sopesar e garanti-
los, sendo inconcebivel no paradigma do Estado Democratico de Direito que tais
direitos estejam ao alvedrio do Ministério Publico, ou da Policia.

O grande inconveniente do juiz instrutor €, sem sombra de duvidas, a gestao

da prova.

A comparagdo da instrugdo preliminar judicial com o sistema acusatorio
exige uma analise desapaixonada. Se entendermos que 0 sistema
acusatorio significa, simplesmente, a separa¢éo das atividades de acusar e
julgar, ou seja, que a acusacdo deve ser exercida por uma pessoa distinta
daquela que acusa , a figura do juiz instrutor por si s6- ndo viola o
postulado do modelo acusatorio. O juiz instrui e o MP acusa para outro juiz
julgar.

Sem embargo, a conclusdo é distinta se verificarmos, de forma ampla, que
0 modelo acusatério atual propugna pela igualdade das partes com
relacdo as oportunidades no processo, mantendo-se 0 juiz como um
terceiro imparcial, alheio ao trabalho de investigagdo e passivo no que se
refere ao recolhimento da prova, tanto das provas de imputagdo como
das de descargo ; cujo procedimento € regra oral; com publicidade, e
principalmente , contraditério . Nesse caso, cortejada a figura do juiz
instrutor com as demais caracteristicas do sistema ( segredo, forma
escrita, auséncia de igualdade e de contraditério, atividade de oficio do
juiz na investigacdo do fato etc. ) chegamos & conclusdo de que o
modelo estad contrario ao sistema acusatorio.(LOPES JUNIOR, 2006, p.
87-88).

E que o atuar de oficio do juiz instrutor € ranco da inquisitoriedade, a busca

|20

da verdade é uma ambicdo inquisitorial™ que o sistema acusatdrio ndo comporta,

uma vez que exige um atuar demarcatério dos sujeitos ** na producéo da prova.
2.3.1.2 O Ministério Publico
A investigacéo realizada pelo Ministério Publico é a tendéncia, uma vez que a

finalidade da investigagéo é justamente colher elementos minimos para que o titular

do direito de acusacéao publica possa ofertar a acéo penal.

® Nesse sentido, leia-se na belissima tese de doutorado do professor Salah H. Khaled Junior (2013).
A Busca da Verdade no Processo Penal para Além da Ambicao Inquisitorial hoje publicada pela
editora Atlas como livro.

! Também interessante é a dissertacdo Mestrado de José de Assis Santiago Neto (2011), publicada
pela lumen Juris.
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A investigagdo a cargo do Ministério Publico tem sido adotada na maioria dos
paises europeus em substituicio ao juiz instrutor. E 0 que aconteceu com a reforma
alema de 1974. A partir dai, varios paises seguiram essa tendéncia: Italia (1988) e
Portugal (1995).

O Ministério Publico investigador surge exatamente como alternativa viavel a
imparcialidade do juiz.

Manter o juiz alheio a investigacao preliminar (invocando-o somente quando
necessario para autorizar determinadas medidas restritivas) fortalece sua
imparcialidade e aproxima a fase pré-processual a estrutura do processo. (LOPES
JUNIOR, 2006, p.95).

Nas palavras de Fauzi Hassan Choukr (2006):

No que tange aos papéis dos 6rgdos publicos procurou-se enfatizar o
necessario distanciamento, pelo juiz, do transcurso da investigacdo e de
sua fundamental insercdo como Unico legitimado a mitigar direitos
constitucionais ( cautela pessoal , real e probatéria ) legalmente ( entenda-
se : com normas conformadas a Constituicdo) fixados, ao mesmo tempo
gue se apontava para a nova forma de relacionamento entre o Ministério
Publico e a Policia encarregada de investiga¢cdes , isto no plano
institucional , e a imperiosa necessidade de aproximar o legitimado ativo
do contexto investigativo de forma a que ele pudesse vir exercer
efetivamente a acdo penal publica ndo apenas como um mero receptor de
informacdes preparadas por outrem. (CHOUKR, 2006, p.184).

Com efeito, a investigacdo pelo Ministério Publico, titular da acdo penal
Pulblica, é cada vez mais vista com bons olhos, pois melhor acusa quem investiga, e
melhor investiga quem vai em juizo acusar.

Apesar de representar um avango e apresentar vantagens em relagdo a
investigacdo policial, a investigacdo a cargo do Ministério Publico também possui
seus inconvenientes.

Como lembra Aury Lopes Junior (2006, p.96) o modelo esta associado ao
“utilitarismo judicial”, ai se combate a criminalidade a qualquer custo, em uma época
gue o Estado pretendia os fins com o abuso dos meios.

Varios sdo os exemplos historicos da supervalorizacdo do Ministério Publico
como grande paladino da seguranca publica e de combate a criminalidade,
exemplos estes que mostraram na verdade um retrocesso ao Estado de Policia.
Exemplo € o modelo de combate a méfia italiana.

A supervalorizagdo do Ministério Publico na Italia tem uma justificacdo

histérica calcada no combate ao crime a qualquer custo, ainda que para isso se
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cometam injusticas. A Itdlia do pds-guerra estava completamente assolada pela
corrupcao dos 6rgéos publicos, pela mafia e pelo crime organizado. A reforma de

1988 pretendia, de uma vez por todas, mudar esse panorama a qualquer custo.

E os frutos ndo tardaram. J& em 1992 , quando o promotor Antonio di Pitro
comega a investigar um “caso de menor importancia”, culmina por colocar
de manifesto um escandalo de corrupcdo sem precedentes (tangentépolis).
A partir de entéo, operazione mani pulite — inicialmente levada a cabo por
promotores de Mildo e posteriormente por uma ampla equipe — processa ,
em menos de uma ano, seis ministros, mais de uma dezena de
parlamentares e os dirigentes das mais importantes empresas da Italia.
Em 1997 este nimero é elevado a cinco mil pessoas, o0s interrogatorios
passam de vinte mil e as cartas rogatérias a outros paises superam as
quinhentas. Sdo nimeros elevados e preocupantes, ndo s6 pelo s6 pelo
nivel de criminalidade que representa, mas principalmente porque por
detrds deles estd a elevada cifra da injustica (pessoas inocentes
injustamente submetidas ao processo). O que parece ser a supremacia da
lei reflete na verdade o império do Ministério Publico. As cifras indicam nao
s6 uma suposta eficacia da perseguicdo, mas também reais e elevadas
cifras de abuso de autoridade, perseguicdo, persegui¢do politica,
desnecessaria estigmatizac&o e todo tipo de prepoténcia. (LOPES JUNIOR,
2006, p.97).

Outra questdo que deve ser enfrentada é a imparcialidade do Ministério
Publico, como jd mencionado nesse trabalho. O Ministério Publico nasce justamente
para garantir a imparcialidade do juiz. Como poderia o Ministério Publico ser
imparcial e ao mesmo tempo acusador?

O critico mais incansavel da ficcdo juridica da imparcialidade do Ministério
Plblico foi Carnerlutti segundo o qual ndo se pode ocultar que o (MP) exercita
verdadeiramente a funcédo de acusador, ndo poderia ele querer ser imparcial ndo
representaria no processo mais que uma inuatii e até molesta dualidade.
(CARNERLUTTI apud LOPES JUNIOR, 2006, p. 96).

Nesse sentido, o Ministério Publico € o acusador publico, como tal, uma parte
parcial que, pela propria natureza, esta obrigado a produzir provas concretas do que

narra ao iniciar seu dever acusatorio.

2.4 A investigacao como filtro das acusagoes infundadas

Muito embora seja verdade que a funcdo primordial da investigacdo € a
colheita de elementos de materialidade e autoria para que o titular da acusacao
possa exercer seu direito de acusar com minimo lastro, também é verdade que a

investigagéo deve servir como filtro dessas acusacdes infundadas, ou seja, trata-se
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de causa e consequéncia: ndo tendo a investigacao elementos minimos de autoria e
materialidade, a acdo penal nem mesmo devera ser iniciada.

Interessante a ideia de Jodo Porto de Silvério (2014) ao considerar a
denuncia um provimento e como tal estd coberto pela obrigatoriedade da
fundamentacdo, pois é ela que permitira garantir a fiscalidade e o filtro pelos
afetados da deciséo.

No entanto, entende-se que a mera fundamentacdo nado satisfaz as
exigéncias democraticas. Num Estado de Direito que pretende ser democratico a
retérica® ndo tem espaco, a fundamentacéo deve possibilitar debate dialégico dos
afetados, ndo podendo ser um mecanismo imunizante da vontade do decisor, é a
chamada “logica policéntrica” encampada pelo professor Dierle José Coelho Nunes
(2012):

A coparticipagdo e o policentrismo buscam o dimensionamento e o
equilibrio de concepcbes liberais e sociais em face das nuancas de
aplicacdo normativa, de modo que a assuncdo da responsabilidade por
todos os agentes processuais e a mudanca de mentalidade no exercicio das
respectivas fungdes venham a representar um verdadeiro horizonte para a
almejada democratizacdo processual. (NUNES, 2012, p. 251).

Nesse sentido, a investigacdo € que ofertaria a possibilidade efetiva da
instauracdo de fase intermediaria no processo penal brasileiro. Assim, como filtro,
nao estaria ela imune aos direitos e garantias do processo, a investigacdo deve
servir de filtro do filtro®, “afastando os rasgos arbitrarios e invaséo indevida na vida
privada” (DEU, 2008, p.131).

Pois a investigagdo é uma atividade fundamental para o0 sucesso ou

2 A Retorica era antes de qualquer coisa o discurso do Poder ou dos que aspiravam a exercé-lo. O
orador escreve Chaim Perelman (2004), educava os seus discipulos para a vida ativa na cidade:
propunha-se formar homens politicos ponderados, capazes de intervir de forma eficaz tanto nas
deliberagfes politicas como numa acéo judicial, aptos, se necessario, a exaltar os ideais e as
aspiracbes que deviam inspirar e orientar a acdo do povo. O discurso retorico visava a agao, por
isso se propBe persuadir, convencer 0s que escutam da justeza das posicGes do orador. Este
primado da acdo leva a maioria dos sofistas, a desprezarem o0 conhecimento daquilo que
discutiam, contentando-se com simples opinides, concentrado a sua atencdo nas técnicas de
persuaséo. (PERELMAN, 2004, p.70-77).

2 A investigacdo policial deve de uma vez por todas abandonar a ideia obsessiva e exclusiva de
persecucdo criminal, enquanto persegui¢do do crime, a investigacdo em um sistema acusatoério
instalado no Estado Democratico de Direito tem muito mais fungdes, deve ser filtro no sentido de se
evitar acusagfes infundadas, mas também caso um dia seja instalada a fase intermediaria que
seria segundo Jodo Porto Silvério Janior, citando Franco Cordero, seguindo o modelo italiano
estruturado a partir de um audiéncia preliminar, na qual o Ministério Publico exporia os dados da
investigacao, em seguida interrogaria o acusado com contraditério s6 entao o juiz prosseguiria ou
n&o com a persecucao. (SILVERIO JUNIOR, 2014, p.177).
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insucesso da propria acao penal, por isto considerada como fase pré- processual
gue se liga necessariamente ao direito de acusar.

Sobre o assunto:

Os atos de investigagdo chamado Inquérito Policial sdo de mera
informacao prestavel ao ativo da acédo judicial e ndo constituem sequer
preparo judicial.

Admitidos como preparatérios deve entender- se que sao apenas para
orientar o acusador ou o inquisidor na producao das provas, mas que nao
constituem prova escrita em juizo valida em juizo da causa ou em juizo da
acusacao. (ALMEIDA, 1973, p.73).

Nesse aspecto, a investigacdo criminal é a fronteira do processo. No Brasil,
infelizmente, esta fronteira carece de uma ponte ou uma fase intermediaria, sendo
ali local adequado para as partes percorrerem o contetdo e limites da acusacédo. Se
ela ndo esta estruturada sobre fortes vigas de materialidade e indicios de autoria,
nao ha que se falar em iniciar a construcéo da acédo penal.

Ha sempre de lembrar que, no Processo Penal constitucional, vigora, como
norte diferenciador, o principio constitucional da presuncédo de inocéncia, justamente
pelos direitos fundamentais que visa a garantir.>*

N&o se pode, nesse sentido, considerar a investigacdo apenas como mero
instrumento de seguranca publica, pois o famigerado interesse coletivo numa
democracia ndo pode atropelar direitos e garantias individuais, como meio de
combate a impunidade.

Com efeito, a investigacdo também deve filtrar acusacdes® que véo desaguar
em processos de inocentes, e pior, ndo raras vezes, em condenagdes injustas.

Sem duvida, o processo € uma pena em si mesmo, pois gera uma verdadeira
estigmatizacdo daquele que se vé na condicdo de réu, pois na moderna sociedade
em gue a midia tem papel determinante nas condenacdes, a punicdo antecipada, a
espera da sentencga e até mesmo o custo financeiro e social do processo geram um
verdadeiro “Estado de Prolongada Ansia” (LOPES JUNIOR, 2006) no acusado.

% | iberdade, dignidade da pessoa, garantias contra os excessos e abusos do Estado.

*® Para Aury Lopes Junior (2006) “a fungéo de evitar acusacgdes infundadas é o principal fundamento
da investigacéo preliminar, pois em realidade, evitar acusacfes infundadas significa esclarecer o
fato oculto ( juizo provisoério e de probabilidade e com isso também assegurar a sociedade que nao
existirdo abusos por parte do poder persecutério estatal. Se a impunidade causa uma grave
intranquilidade social, nd&o menos grave é o mal causado por processar um inocente”. (LOPES
JUNOR, 2006, p.57).
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O processo penal submete o individuo a uma situacdo de miséria®® humana,
em geral, que lhe é absolutamente nova e repleta de mistérios e incognitas. A
justica é misteriosa e a estrutura burocratica que foi implantada devido também a
massificacdo da criminalidade fazem com que o sujeito passivo tenha que se
submeter a um mundo novo desconhecido. Acrescenta-se o sistema penitenciario
brasileiro, que est4 em colapso progressivo, e com perspectivas nada animadoras®’.

Héa de se destacar que a puni¢cdo, sentenca condenatéria, € apenas mais um
ingrediente de ansia a que o acusado é submetido. Ainda que haja absolvi¢édo, o
estigma do processo penal hunca mais saird do acusado. Acrescentem-se a isto as
variantes perversas do processo penal, por exemplo, a prisdo?® proviséria, que na
realidade brasileira, devido a demora nos julgamentos, se converte em verdadeiras
penas definitivas, aniquilando o principio da presuncao de inocéncia.

Por isto a investigacdo deve excluir indicios frageis que nada contribuem na
colheita de elementos que visualizem materialidade de crime e indicios de autoria,
deixando somente em evidéncia elementos que realmente possam colaborar na
formacao de convicgcédo da opinio delicti, evitando assim que acusag¢des infundadas
prosperem. Pois como explica Aury Lopes Junior (2006) “a investigacdo preliminar
esta destinada a fornecer elementos minimos de convic¢do que permitam justificar
0 processo ou ndo processo” (LOPES JUNIOR, 2006, p.66).

Dai a imprescindibilidade da fundamentacdo dos provimentos; tanto da
dendncia, como ja explanado nesse trabalho?®, mas também do juiz * que devera
posteriormente receber ou rejeitar a inicial acusatoria.

Dessa forma, a investigacdo é um importante mecanismo democratico como
filtro de acusac@es infundadas por fornecer em sua esséncia elementos minimos de

conviccdo para que o titular do direito de acusacao possa ter condicdes de avaliar se

2 Quem melhor descreveu as mazelas daquele que se vé objeto do processo penal foi Francesco
Carnelutti (2001) em as Misérias do Processo Penal.

*" Neste sentido, guem mais sofre com o0 aumento do Estado Penal da Puni¢do sdo as pessoas que
estdo alocadas nas bases das classes social, Loic Wccquant em trabalho criminolégico sobre a
onda punitiva sobre a gestdo da miséria.

8 Nesse sentido vale a pena a belissima passagem do best seller O ultimo dia de um condenado de
Victor Hugo “Ah! Como é infamante uma prisdo! H& nela um veneno que macula tudo. Tudo é
conspurcado, até mesmo a cancao de uma menina de quinze anos! Se encontramos um passaro,
havera lama em suas asas; se colhermos uma bela flor e a aspirarmos ela fede.”( HUGO, 2010).

? Através da belissima tese de doutoramento que foi publicada pela editora Jurua sob o titulo
Processo penal fraterno o dever de fundamentar o provimento acusatorio pelo Ministério Publico no
sistema processual brasileiro do professor Jodo Porto Silvério Junior.

% |nfelizmente, o gue assistimos no Brasil é o absoluto desprezo a fundamentacao do recebimento da
denuncia, uma afronta ao principio constitucional da fundamentacéo das decisfes.
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a acao penal realmente €, ou ndo é, necessaria.

2.5 Projeto do Senado 156/2009 e projeto de lei 8045/10

A investigagdo policial, devido a sua natureza inquisitiva atualmente
gerenciada pela policia, ha tempos, vem sendo questionada por ndo guardar relagéo
com os ditames constitucionais aferidos a partir da carta magma de 1988.

E que a Constituicio de 1988 inaugurou efetivamente o chamado Estado
Democratico de Direito. Essa expressdo quer significar uma gama de principios e
direitos que necessariamente hao de ser observados.

Como a investigacao policial esta atualmente procedimentalizada no inquérito
policial, é 6bvio que a investigacdo, bem como todo o processo penal brasileiro,
encontra-se perdido e carecendo de exigéncias que o Estado Democratico de Direito
imp&e, da leitura da exposicdo de motivos,*! da reforma do Cédigo de Processo

¥ Se em qualquer ambiente juridico h& divergéncias quanto ao sentido, ao alcance e, enfim, quanto a
aplicacédo de suas normas, ha, no processo penal brasileiro, uma convergéncia quase absoluta: a
necessidade de elaboracdo de um novo Cddigo, sobretudo a partir da ordem constitucional da
Carta da republica de 1988 e sobram razdes: historicas, quanto as determinacdes e
condicionamentos materiais de cada época,; tedricas, no que se refere a estruturacdo principiolégica
da legislacé@o codificada, e, préticas, ja em atengcdo aos proveitos esperados de toda intervengéo
estatal. O Cdédigo de processo penal atualmente em vigor - decreto-lei no 3.689, de 03 de outubro
de 1941 —, em todas essas perspectivas, encontra-se definitivamente superado. A incompatibilidade
entre os modelos normativos do citado decreto-lei no 3.689, de 1941 e da Constituicdo de 1988 é
manifesta e inquestionavel. E essencial. A configurac@o politica do Brasil de 1940 apontava em
direcdo totalmente oposta ao cenario das liberdades publicas abrigadas no atual texto
constitucional. E isso, em processo penal, ndo sé ndo é pouco, como também pode ser tudo. O
Cddigo de 1941 anunciava em sua Exposicdo de Motivos que “[...] as nossas vigentes leis de
processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidéncia das provas, um tao extenso catalogo de garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansdo da
criminalidade [...]". Ora, para além de qualquer debate acerca de suposta identidade de sentido
entre garantias e favores, o que foi insinuado no texto que acabamos de transcrever, parece fora de
davidas que a Constituicdo da republica de 1988 também estabeleceu um seguro catalogo de
garantias e direitos individuais (art. 5°). (BRASIL, 2014). Nesse passo, cumpre esclarecer que a
eficacia de qualquer intervencdo penal ndo pode estar atrelada a diminuicdo das garantias
individuais. E de ver e de se compreender que a reducédo das aludidas garantias, por si s6, ndo
garante nada, no que se refere a qualidade da fungéo jurisdicional. As garantias individuais ndo séo
favores do estado. A sua observancia, ao contrario, € exigéncia indeclindvel para o estado. Nas
mais variadas concepcdes tedricas a respeito do estado democratico de direito, o reconhecimento e
a afirmacdo dos direitos fundamentais aparecem como um verdadeiro nicleo dogmatico. O
garantismo, quando consequente, surge como pauta minima de tal modelo de estado. De modo
geral, o processo judicial pretende viabilizar a aplicacdo de uma norma de Direito, necesséria a
solucdo de um conflito ou de uma forma qualquer de divergéncia entre os jurisdicionados.
Precisamente por isso, a decisédo judicial ha de se fundar em conhecimento — o mais amplo possivel
— de modo que o ato de julgamento ndo seja Unica e solitariamente um ato de autoridade. Observe-
se, mais, que a perspectiva garantista no processo penal, malgrado as eventuais estratégias no seu
discurso de aplicacdo, ndo se presta a inviabilizar a celeridade dos procedimentos e nem a
esperada eficacia do Direito Penal. Muito ao contrario: o respeito as garantias individuais demonstra
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Penal. Isso se conclui com facilidade.

N&o é tarefa das mais faceis, adequar a investigacdo policial & Constituicao
de 1988, e, consequentemente ao Estado Democratico de Direito. Primeiro porque a
Constituicdo apontou para um sistema acusatorio enquanto nosso Codigo de
Processo Penal estd mergulhado no procedimento inquisitério. Segundo, porque a
propria mentalidade dos operadores do Direito, precisa urgentemente atentar para
mudanca de paradigma que a Constituicado trouxe.

Nesse sentido, Dierle José Coelho Nunes e Flaviane de Magalhdes Barros
(2010) ressaltam a importancia da fase de preparagao para a entrada em vigor dos
novos textos normativos®, ja que para serem efetivas, exigem uma mudanca de
mentalidade dos operadores do direito, caso contrario, “serdo in6cuos para modificar
a realidade atual dos nossos processos” (NUNES; BARROS, 2010, p. 35).

Dentre os varios avancos trazidos pelo projeto para a adequacdo democratica
esta a adocdo de uma estrutura efetivamente acusatéria, nos termos da exposi¢ao
de motivos do Anteprojeto e do artigo 4° *; necessario se faz o afastamento da fase
preliminar do juiz que ira conduzir o processo, uma vez que a gestdo da prova € um
dos marcos definidores para a efetivacdo da estrutura acusatdria. Nesse sentido é
importante a instituicdo de um juiz efetivo na garantia de direitos fundamentais na

fase investigativa, nos termos do projeto 156/2009, o Juiz das garantias®*.

a consciéncia das limitagdes inerentes ao conhecimento humano e a maturidade social na ardua
tarefa do exercicio do poder. (SARNEY, 2009, p. 15-16).

%2 Dierle Nunes e Flaviane de Magalhdes Barros (2010), afirmam que as reformas macroestruturais
decorrem de uma analise mais refletida que se verifica quando o projeto cultural democrético ja esta
mais consolidado, justificando a discussdo de um novo CdAdigo de Processo.. Desta feita, discorrem
gue as reformas processuais macroestruturais devem percorrer algumas fases durante o devido
processo legislativo, a saber: A primeira fase seria um diagnéstico prévio, necesséario a definir os
problemas e as divergéncias na aplicacdo dos institutos processuais. A segunda fase seria a
definicdo dos parametros da reforma e a constituicdo de uma comissao de juristas. J4 a terceira
fase, incluiria delinear uma comisséao de juristas, que a partir de dados técnicos e nao de sugestdes
isoladas, apresentassem um texto do anteprojeto a ser discutido democraticamente, levando em
consideracdo a participacdo de cidaddos e da sociedade civil organizada. A quarta fase seria o
processo legislativo propriamente dito. E a Ultima fase se subsume ao periodo de vacatio legis em
gue se prepara para a entrada em vigor do novo Codigo. Durante esse periodo, todos os
operadores “deveriam se submeter a cursos de atualizacdo para que se procedesse a uma
redefinicdo da cultura, do pensamento e das praticas, em beneficio de toda a sociedade.” (NUNES;
BARROS, 2010, p 31- 34).

% Art. 4°. O processo penal terd estrutura acusatéria, nos limites definidos neste Cédigo, vedada a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgédo de
acusacéao

* Art. 14. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e
pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagao prévia do
Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente:

| — receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do art. 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil;
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Outro ponto que merece destaque é a previsdo formal do indiciamento®,

que, embora lacunoso, seja, sim, um avanco, ja que, na atual sistematica®, fica a

Il — receber o auto da prisédo em flagrante, para efeito do disposto no art. 555;

lIl — zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua
presenca;

IV — ser informado sobre a abertura de qualquer investigacéo criminal,

V — decidir sobre o pedido de prisdo proviséria ou outra medida cautelar;

VI — prorrogar a prisao provisoéria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las;

VII — decidir sobre o pedido de producdo antecipada de provas consideradas urgentes e nao
repetiveis, assegurados o contraditrio e a ampla defesa;

VIII — prorrogar o prazo de durag¢édo do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razdes
apresentadas pelo delegado de policia e observado o disposto no paragrafo Gnico deste artigo;

IX — determinar o trancamento do inquérito policial quando néo houver fundamento razoavel para sua
instauracdo ou prosseguimento;

X — requisitar documentos, laudos e informacdes ao delegado de policia sobre o andamento da
investigacao;

XI — decidir sobre os pedidos de:

a) interceptacgéo telefonica, do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica ou de
outras formas de comunicagao;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico;

c) busca e apreensédo domiciliar;

d) acesso a informacdes sigilosas;

e) outros meios de obtencédo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado.

XIl —julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da dendncia;

XIII — determinar a realizacdo de exame médico de sanidade mental, nos termos do art. 452, § 1°;

XIV — arquivar o inquérito policial;

XV — assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito de que tratam os arts. 11 e 37;

XVI — deferir pedido de admisséo de assistente técnico para acompanhar a produc¢éo da pericia;

XVII — outras matérias inerentes as atribuicBes definidas no caput deste artigo.

Paragrafo Unico. Estando o investigado preso, o juiz das garantias podera, mediante representagéo
do delegado de policia e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma Unica vez, a duracdo do
inquérito por até 15 (quinze) dias, apds o0 que, se ainda assim a investigacdo néo for concluida, a
prisdo sera imediatamente relaxada.

Art. 15. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infra¢cdes penais, exceto as de menor
potencial ofensivo e cessa com a propositura da agédo penal.

§ 1° Proposta a acdo penal, as questdes pendentes serdo decididas pelo juiz do processo.

§ 2° As decisBes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz do processo, que, apos o
oferecimento da denlncia, poderé reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso.

§ 3° Os autos que compbdem as matérias submetidas a apreciacdo do juiz das garantias serdo
apensados aos autos do processo.

Art. 16. O juiz que, na fase de investigagdo, praticar qualquer ato incluido nas competéncias do art.
14 ficara impedido de funcionar no processo, observado o disposto no art. 748.

Art. 17. O juiz das garantias sera designado conforme as normas de organizagéo judiciaria da Uniéo,
dos Estados e do Distrito Federal. (SARNEY, 2009).

% Art. 31. Reunidos elementos suficientes gue apontem para a autoria da infracdo penal, a autoridade
policial cientificard o investigado, atribuindo-lhe, fundamentadamente, a condi¢do juridica de
“indiciado”, respeitadas todas as garantias constitucionais e legais.

81° A condicdo de indiciado podera ser atribuida ja no auto de prisdo em flagrante ou até o relatério
final da autoridade policial.

82° A autoridade devera colher informacdes sobre os antecedentes, conduta social e condi¢édo
econdmica do indiciado, assim como acerca das consequéncias do crime.

83° O indiciado sera advertido da necessidade de fornecer corretamente o seu endereco, para fins de
citacdo e intimacgBes futuras e sobre o dever de comunicar a eventual mudancga do local onde possa
ser encontrado. (SARNEY, 2009).

% Com a devida vénia ndo concordamos com a afirmacéo que com o advento da lei 12.830/13 houve
expressamente o previsao formal do indiciamento, isto porque o indiciamento para nés é muito mais
gue uma mera formalidade a ser cumprida pela autoridade policial, para nés o indiciamento deve
comecar a demarcar o status do sujeito passivo, sendo um ato imprescindivel na propria condi¢cao
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mercé do perigo da discricionariedade da autoridade policial.

Por fim, destacdvel também, é a colocacdo do Ministério Publico destinatario
imediato das investigacdes, podendo até mesmo, caso ndo entenda insuficientes 0s
elementos de conviccado, determinar o arquivamento®’ do Inquérito policial.

Todas essas inovacbes necessariamente passam por uma superagao do
procedimento inquisitério arraigado na legislacdo processual penal e na mentalidade
dos operadores do Direito. Por isso conhecer a técnica inquisitoria confrontando-a
com a estrutura acusatéria é condicdo fundamental para se avancar em processo
penal democrético.

Embora venha ganhando relevo a superacédo da dicotomia acusatoério ,versus
inquisitério embasados em estudos de europeus (AMBOS, 2008) este trabalho
prefere insistir, ndo na dicotomia , nem tampouco em modelos de reclassificacdo de
administracao de Justica (DAMASKA, 2000) mas sim na demarcacao (MARQUES,
2013) de cada um deles, para, ao final, elegermos um bom caminho para
adequacdo da investigacdo policial ao processo penal democratico. E a missdo que

se quer cumprir no préximo capitulo.

do juridica do investigado , neste momento inicia contraditério e a ampla defesa , ja que a
autoridade deverd fundamentadamente informar o investigado que a partir daquele momento ele
saira de uma condi¢céo de possibilidade para um condicédo de probabilidade no foco investigativo, e
a partir dai devera informa-lo quais os direitos que o assiste. . (SARNEY, 2009).

%" Art. 37. Compete ao Ministério Publico determinar o arquivamento do inquérito policial, seja por
insuficiéncia de elementos de conviccdo ou por outras razBes de direito, seja, ainda, com
fundamento na provavel superveniéncia de prescricdo que torne inviavel a aplicacédo da lei penal no
caso concreto, tendo em vista as circunstancias objetivas e subjetivas que orientardo a fixacdo da
pena.

Art. 38. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da
mesma natureza, o Ministério Piblico comunicara a vitima, o investigado, a autoridade policial e a
instancia de revisao do préprio 6rgdo ministerial, na forma da lei. . (SARNEY, 2009).
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3 INVESTIGACAO E PROCESSO A PARTIR DA TECNICA NO MODELO
CONSTITUCIONAL DE PROCESSO

3.1 O modelo constitucional de Processo

O modelo constitucional de processo é idealizado por italo Andolina e
Giuseppe Vignera como um esquema geral de processo formado pelas normas

constitucionais pertinentes ao exercicio da jurisdicéo:

As regras e os principios constitucionais pertinentes ao exercicio da funcéo
jurisdicional, se consideradas na sua complexidade, permitem ao intérprete
delinear um verdadeiro e préprio esquema geral de processo, suscetivel de
formar o objeto de uma exposi¢do unitaria.(ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p.
7)

Ao apresentarem as caracteristicas do modelo constitucional do processo
civil, Andolina e Vignera contribuiram sensivelmente para a formacéo de uma teoria
geral do processo para além da centralizacdo da do trinbmio (acao, jurisdicédo
processo) que pode perfeitamente servir de base para compreensdo do processo
penal, pois, a partir de 1948, ano em que se deu a promulgacéo da Constituicao da

Italia:

O processo na Itélia tornou-se uma entidade “com modelo Unico e tipologia
plurima”: expressdo que (na sua aparente contradigcdo) exprime eficazmente
— assim nos parece - a ideia de que, se existe um sé paradigma
constitucional de processo, existe (rectius: pode existir) outrossim no
ordenamento uma pluralidade de procedimentos jurisdicionais”.
(ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 11)

Firmes nessa constatacdo, antes de apresentarem os elementos especificos
do modelo constitucional do processo civil, Andolina e Vignera (1997) delineiam
suas caracteristicas gerais que, como ja dissertamos, podem muito bem ser
aplicadas ao processo penal, guardadas as nuances que lhe sao peculiares. Assim,
as caracteristicas gerais do modelo constitucional do processo sdo apresentadas da

seguinte maneira:

a) na expansividade, consistente na sua idoneidade (derivada da posicéo
primaria das normas constitucionais na hierarquia das fontes) a condicionar
a fisionomia dos procedimentos jurisdicionais singulares introduzidos pelo
legislador ordinario, a

qual (fisionomia) deve ser de qualquer forma compativel com as conota¢des
daquele modelo;
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b) na variabilidade, que indica sua atitude de assumir formas diversas, a
guisa de adequacdo ao modelo constitucional (a obra do legislador
ordinario) pelas figuras processuais concretamente funcionais que podem
acontecer segundo varias modalidades em vista da persecucdo de fins
particulares.

¢) na perfectibilidade, pertinente a sua idoneidade para ser aperfeicoado
pela legislacao infraconstitucional, a qual, (se licito for: no respeito, comum,
de qualquer forma daquele modelo e em fun¢éo da consecucao de objetivos
particulares) bem podem construir  procedimentos jurisdicionais
caracterizados pela (ulterior) garantia dos institutos desconhecidos do
modelo constitucional. (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 9).

Assim, o modelo constitucional de processo penal condiciona a formacgao e a
leitura dos procedimentos previstos nas leis ordinarias. De igual forma, a
modificacdo dos procedimentos s6 pode ser levada a cabo pelo legislador ordinario
se estiver em consonancia com as normas constitucionais. E, por fim, o trabalho de
reforma legislativa deve sempre focalizar o aperfeicoamento de todo o sistema
processual penal.

O modelo constitucional de processo guarda pertinéncia com o presente
trabalho, j& que como se vera adiante ainda ha resisténcia a aplicacdo de garantias
constitucionais na fase investigativa, com esta moldura apresentada pelos italianos,
acredita-se que é possivel visualizar uma teoria do processo constitucional que,
encampa elementos da teoria do processo como contraditério e ampla defesa, vista
como garantias inerentes a qualquer tipo de procedimento , acreditamos ser
possivel afirmar que a teoria do modelo constitucional do processo é a mais
adequada ao paradigma do Estado Democratico de Direito, adotado pela
Constituicao de 1988.

Uma vez cumprida nossa tarefa de identificar a teoria do processo que servira
de norte para nossas reflexdes, o proximo passo serd confrontar a técnica adotada
na nossa investigacao policia as exigéncia democraticas, ap0s essa confrontacao ,
necessario sera realizar filtragem constitucional, indicando a partir do dai apenas o

gue passar no filtro da Constituicao.

3.2 A técnica no Direito

A partir de verbetes de Lalande (1972), é possivel indicar a técnica como
conjunto de meios adequados para consecucdo de resultados desejados, de

procedimentos idéneos para realizacao de finalidades.
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7

Aroldo Plinio Gongalves é uma referéncia no estudo da técnica (2012),

inclusive, correlacionando a técnica com o processo:

O procedimento jurisdicional, como atividade disciplinada por uma estrutura
normativa voltada para a preparacéo de provimento, com participacdo, em
contraditério, de seus destinatarios, € uma técnica criada pelo ordenamento
juridico, e trabalhada pela ciéncia do Direito Processual, que, em funcéo de
formular conceitos, categorias e institutos concernentes a toda a atividade
da jurisdicdo, deve se esmerar em fornecer o melhor instrumental teérico
para que 0 processo se torne a técnica mais idonea possivel ao
cumprimento de sua atividade. (GONCALVES, 2012, p.147)

No presente trabalho, entender a técnica se faz fundamental, vez que é
através dela que a investigacao ira influenciar no processo penal. Max Weber (1994)
em estudos sobre os processos de racionalidade vai chamar atencdo para um
cuidado que todos devem ter no estudo da técnica, qual seja, que é possivel termos
técnica sem ciéncia, exemplifica-se as técnicas primitivas dotadas de grande eficacia
para as finalidades desejadas.

Dizer que toda técnica tem relagdo com a ciéncia € negar a existéncia das
técnicas primitivas Enfrentar a técnica do Inquérito Policial, € iniciar uma adequacédo
do proprio processo penal democratico enquanto técnica nos termos do professor
Aroldo Plinio Goncalves (2012).

Ao escrever o Manual dos Inquisidores em 1376 Nicolau Eymerich (1993) o
faz através de uma técnica ordenada e metddica acerca dos meios necessarios para
expurgacao da culpa e triunfo dos dogmas da Igreja.

E por isso que os estudos da técnica hoje devem necessariamente incluir
técnicas racionais e técnicas irracionais como ja esta em Nicola Abbgnamo (1982).

A racionalizaco* do mundo ocidental, potencializacdo a partir da Revolugéo
Francesa nao foi capaz de afastar a técnicas irracionais em varios de seus dominios,
no processo penal como se vera adiante a técnica inquisitéria, além camuflou
durante toda a histéria do processo penal, chegando das mais variadas formas em

varios paises, inclusive no Brasil.

B A racionalizacdo, segundo Weber , liga-se ao desenvolvimento das civiliza¢des, que crescem na

medida em que elas manejam a técnica os certos procedimentos técnicos. No Direito o processo de
civilizacdo € muito antigo, e Weber o remete mesmo ao cédigo de Hamurabi. Entretanto , as
formas irracionais, que sdo aquelas primitivas e arcaicas do Direito, em um pensamento juridico
gue nao se distinguem do pensamento religioso, das prescricdes morais e politicas convivem
frequentemente com as formas racionais. (Cf, GONCALVES, 2012. 18)
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Neste sentido, entender as técnicas; inquisitorias e acusatéria, se fara de
grande valia numa tentativa de se adequar a investigacao policial a uma técnica
adequada a consecucdo nado de blindagem de poder, mas sim de preparacdo de
provimento com preservacao de direitos fundamentais e participacdo dos afetados

por este provimento final decisorio.

3.3 A técnicainquisitéria: a cognicao plena anulando a processualidade

Nesse sentido, entender a técnica inquisitoria, seus meios, seus métodos é
condicdo fundamental para se compreender se suas finalidades sdo ou né&o
coincidentes com a finalidade de se instituir um processo penal de viés
eminentemente democratico.

O fio da meada ao comecar a desvelar o engenhoso novelo da
inquisitoriedade €, sem duvida, confrontar o discurso inquisitério com a producédo do
conhecimento no Estado Democratico de Direito.

O sistema penal brasileiro conserva o procedimento bifasico inquisitério e a
técnica inquisitoria de formacgéo antecipada de culpa. Cultua a primeira fase como a
fase do pleno conhecimento.

Analisando as caracteristicas do Inquérito Policial do nosso Cddigo de
Processo Penal Brasileiro percebe-se claramente que a investigacao realizada pela
autoridade policial estruturada na inquisitoriedade se prima pelo afastamento da
argumentacdo, objetivando claramente a confirmacdo de uma hipétese que a
investigacdo isoladamente devera eleger.

A técnica inquisitorial, legado vergonhosamente deixado pela inquisitoriedade
consagrada no Tribunal de Inquisicdo pode ser claramente encontrado no processo
penal brasileiro.

Varias sdo as caracteristicas apontadas pelos autores ao inquérito policial
estatuido no Codigo de Processo Penal brasileiro, como o objetivo geral do trabalho
€ adequar a investigacdo policial ao paradigma democréatico destacar se apenas
duas, sigilosidade, e o por fim a escrita.

Uma técnica presente na investigacdo policial herdada pela ritualistica
inquisitéria € o sigilo, o segredo sempre foi uma grande arma para o totalitarismo e a
concentracdo do poder, pois se ndo se sabe o teor da acusagdo ndo a como ser

sujeito de direitos, mas somente objeto.



49

Os atos de investigacdo policial, preparatérios para a futura acdo penal
podem sim sofrer sigilo, tanto do ponto de vista externo como interno (LOPES
JUNIOR, 2006, 124)

No que tange ao segredo externo, significa dizer que os atos desenvolvidos
na investigacdo preliminar somente estardo disponiveis para 0s sujeitos
processuais, e pelos seus supostos advogados, a justificativa compativel com os
postulados do Estado Democratico de Direito é a preservacdo da dignidade do
investigado, vez que nunca é demais lembrar que desde a investigacdo vigora o
principio da presuncdo de inocéncia, e a publicidade nesta fase em tempos de
sensacionalismos midiaticos pode colocar o investigado na posi¢éo de culpado.

Ja o segredo interno seria aquele que atinge alguns sujeitos processuais,
como o acusado , por exemplo. Segundo Aury Lopes Junior (2006) no segredo
interno a de fazer distincdo entre total e parcial. Serd total quando atingir o sujeito
processual e seu advogado, o parcial sera aquele que atingird somente o sujeito
processual, permitindo o acesso do advogado. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 131).

Nosso Codigo de Processo Penal, na fase do Inquérito, privilegia a formacéao
da prova de forma unilateral, o que sepulta toda proposta de construgao
compartilhada do conhecimento.

A técnica inquisitéria adotada no Inquérito Policial se desenvolve numa
perspectiva centralizada e a gestdo da prova é blindada por uma autoridade. Nesse
sentido o espaco de discricionariedade € amplo e o controle é cada vez menos
visualizado. Leonardo Augusto Marinho Marques explica: “O poder condensado
encontra terreno fértil na promessa de uma seguranca publica iluséria que seduz a
populacdo, mas que abre o caminho para uma intervencdo desmensurada,
arrasadora dos direitos fundamentais” (MARQUES, 2012, p. 159).

Para melhor entender a técnica inquisitdria, € necessario compreender alguns
dogmas da propria Igreja Catodlica, porque €é impossivel fazer um estudo do
procedimento desassociado da légica catélica. A igreja, desde os primordios, se
funda na politica de n&o-contestacdo, a verdade absoluta sempre permeou a
sobrevivéncia da igreja. SAo necessarios intérpretes representantes da vontade
divina, dotados de infalibilidade, portanto suas decisdes sao incontestaveis, “a
verdade ndo é construida sob pena de perder seu carater absoluto” (LOPES
JUNIOR, 2011a, p.65). Com o advento do Manual dos Inquisidores, escrito em 1376

por Nicolau Eymerich, fica claro qual o fundamento da logica inquisitoria religiosa: o
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crime, 0 erro ndo sao problemas, mas sim a oposi¢céo ao dogma.

Com efeito, 0 medo é uma ferramenta eficaz para se consolidar o poder. O
proprio processo juridico procedimentalizado pelo Manual dos Inquisidores mostra
como o dogma, o prenuncio da verdade regia o rito inquisitério. “As provas
fornecidas pelos condenados por heresia s6 eram aceitas se delatassem alguém,
nunca se testemunhassem a favor de alguém, pois se um herege declara a favor do
acusado, pode supor que ele o faz por édio a Igreja” (GREEN, 2011, p. 103). Numa
mentalidade kafkaniana®* o segredo é uma das principais armas da Inquisicéo.
(GREEN, 2011 p. 104). A insisténcia infundada € caracteristica comum do
procedimento inquisitério “Se uma denuncia parece desprovida de qualquer
aparéncia de verdade, o inquisidor ndo deve risca-la de seu livro por causa disso;
porque 0 que nao é desvelado em um momento poder ser em outro.” (EYMERICH,
2009, p.18).

Outro exemplo como técnica inquisitéria é a supervalorizacdo da escrita .A
escrita € mais uma heranca inquisitéria que o processo penal democratico tem que
enfrentar, pois ela é excludente e visa nitidamente a concentracdo do poder e
blindagem da fala autorizada. Leonardo Augusto Marinho Marques (2011) explica a

razdo inquisitoria através da escrita:

Na suprema razao inquisitéria, a escrita € utilizada como meio de
transmissdo do conhecimento. O que ndo esta nas atas ndo esta no mundo,
diz o provérbio. O protocolo escrito promove a descontinuidade entre a
instrugdo e o julgamento, revelando-se fundamental para a conservagéo do
segredo. (MARQUES. 2011. p.480)

Geraldo Prado (2006) associa a escrita a superioridade da razdo e mostra
como ela se transformou em importante fator de controle social:
O mesmo poder de dominagéo que a Justica Eclesiastica exercia por meio
da Inquisicdo, em um mundo de poucos letrados e multidbes de
analfabetos, passou a ser exercido pelos 6rgaos do Estado, que manejavam
(manejam) a linguagem técnica do Direito (e ainda mais técnica dos autos)

para impor o poder do Estado ao ditar decisdes penais. (PRADO, 2006,
p.156-157).

Infelizmente, tais técnicas irracionais contém ainda uma contemporaneidade

assustadora, vez que com o aumento da criminalidade e a gana de se combater a

impunidade, “ou fazer justica”, mostra-se como a legislacdo aderiu ao procedimento

*Franz Kafka (2012) escreve O Processo romance em que se suscita justamente esta mentalidade
sigilosa e burocrética da Justica.
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inquisitorio, e isto tem sido entrave para uma democratizacdo do processo penal.

No entanto, apesar de o procedimento inquisitorio eclesiastico ter, sim, se
consagrado na ldade Média, ndo é correto afirmar que o procedimento inquisitorio é
uma inovacéao da Inquisicao.

Isto porque a inquisitoriedade se fragmentou durante toda historia da
humanidade, dai seu sucesso até os dias atuais. Ada Pellegrini Grinover (1982,
p.28) e Geraldo Prado (2006, p.71) identificam no Egito o embrido do procedimento
inquisitério; tempos depois, o Império Romano e até mesmo Napoledo o formatou.
Melhor, entdo, preservar a Histéria e destacar que o método inquisitério se
potencializou na Inquisicdo medieval.

N&do € objetivo deste trabalho fazer um estudo histérico minucioso do
surgimento dos sistemas processuais, mas € importante referir a alguns fatos ainda
que sinteticamente, pois tais fatos servirdo de base na desconstrucdo da
investigagdo inquisitiva frente as exigéncias do Estado Democrético de Direito.

As invasdes barbaras impuseram a queda do poder do Império Romano, e,
por consequéncia, quase toda maquinaria romana ruiu junto, porque a unica
instituicdo que resistiu a descentralizacdo politica foi justamente a Igreja Catdlica,
ironicamente foi justamente ela que posteriormente iria potencializar as velhas
praticas inquisitorias. (KHALED JUNIOR, 2013, p.34).

Segundo Michele Taruffo, com a invasédo da Europa pelos germanicos, seus
costumes e tradicOes se estenderam tanto para as controvérsias penais quanto Civis
(TARUFFO, 2012, p.19).

Apesar de ndo ser um processo judicial, as tradicdes germanicas se
desenvolviam através de oportunidades de particulares solucionarem seus conflitos,
seguindo uma légica nitidamente acusatdria. (KHALED JUNIOR, 2013, p 35).

A Igreja, Unica instituicdo que resistiu as invasdes barbaras, logo percebeu o
carater essencialmente moral das tradicbes germéanicas impondo sua estrutura de
manutenc¢ao de poder.

Segundo Franco Cordero (2000) a revolucao inquisitorial satisfez exigéncias
de dois mundos: o eclesiastico, que desejava combater as heresias, e 0 civil, que
desejava combater a criminalidade ocasionada pela expansdo econdmica; estas
exigéncias demandavam um alto nivel de repressdo e controle que a cultura
romana, através de decisbes técnicas e interrogatérios de oficio, oferecia.
(CORDERO, 2000, p. 16).
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De fato, na estrutura inquisitéria ndo ha espaco para o meio termo, a verdade
€ pré-concebida devendo o inquisidor encontra-la a qualquer custo. Exemplo disso e
atual € a afirmacdo de Aury Lopes Junior, “‘Na busca dessa verdade real,
transforma-se a prisdo cautelar em regra geral: de posse do corpo do herege, pode
ser utilizada a tortura para arrancar dele a confissdo” (LOPES JUNIOR, 2011a,
p.67).

O século XVIII foi um século de profundas transformacdes na Europa e velhas
praticas vieram a ser questionadas pelos novos ideais permitidos pela Revolucao
Francesa.

O ambiente era favoravel ao retorno das praticas acusatorias, mas sob a
justificativa de que a legislacdo havia se descuidado da persecucdo publica em
funcdo da seguranca do cidaddo,*® exigia-se que o Estado se organizasse
efetivamente, assim, mais uma vez o principio inquisitivo se adaptou, agora
denominado sistema misto.

Numa aparente mescla de técnicas inquisitéria e acusatdria, o Cddigo
Criminal Francés sob os objetivos centralizadores de Napoledo criou o auge da
inteligéncia inquisitoria: num primeiro momento, a instrucéo € colhida solitariamente
pelo Juiz instrutor*, na etapa inquisitéria; no segundo momento, hé a possibilidade
de um debate oral e publico, estando garantida sua defesa com defensor técnico e
possibilidade de contraditorio.

O sistema misto € como um roteiro de novela, ja que o destino da trama ja foi
definido pelo autor solitariamente, o capitulo final j& foi escrito , este final somente
sera mudado caso 0s personagens ganhem protagonismo durante a trama.

Leonardo Augusto Marinho Marques (2014) aponta que o sistema misto nada
mais é gque uma nova inquisitoriedade e que, através de um novo eixo de

racionalidade, continua com fins autoritarios na producdo do conhecimento penal:

Exatamente porque néo rejeitava a tecnologia, a neoinquisitoriedade
preservou 0 monismo interpretativo do Estado, a gestdo autocratica da

9 Em 1985,em conferéncia realizada em Frankfurt na Alemanha, aproveitando dessa ideia, sobretudo
do pacto Social de Rousseau e outros fildsofos da Revolucdo Francesa , Glnther Jakobs
sistematiza a teoria do Direito Penal do Inimigo. “Segundo a teoria do Direito Penal do Inimigo seria
perfeitamente possivel dividir os individuos de um Estado em cidaddos; detentores de direitos, e,
aqueles que ndo seriam cidadéos, seriam inimigos. O direito penal do inimigo, nesta 6tica proposta
por Jakobs seria a potencializagdo maxima das normas de direito penal. Em outras palavras, todas
aquelas pessoas que nao cumprissem a Constituicdo seriam inimigos, e, portanto, destituidos de
direitos.” (SANTOS JUNIOR; TEODORO, 2013, p.3).

*! Nos moldes do Cédigo de Processo Penal pela Policia Judiciaria.
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prova, a formagdo de culpa na fase pré-processual, a desvalorizagdo da
audiéncia, a desqualificacdo do acusado, o superdimensionamento do
segredo, o protocolo escrito e a busca da verdade real. No entanto, a livre
valoracdo da prova instituiu um novo eixo racionalidade probatéria.

Movido pela intima conviccdo e comprometido com a pesquisa da verdade
absoluta, o juiz da nova inquisitoriedade sempre produziu prova de oficio,
sem se importar com o actum trium personarum. Como tutor da acusacgéo,
ele estava preparado para exercer funcdo acusatéria supletiva e salvar o
processo penal do fracasso absolutério. (MARQUES, 2014, p.27).

Por auséncia de freios, o saber produzido pela investigacdo acaba por ser um
saber autoritario, produzido de forma unilateral pela autoridade posta pelo Estado.

Desta forma, o valor cognitivo da investigacdo ndo pode e ndo deve ser
valorado, como se é valorada a cognicdo de um processo, pois a investigacao visa
justamente a ter natureza preparatdria do processo , sendo seu valor de eficacia
limitada a este fim.

Isto porque o processo nao deve ser instituicao de legitimacdo do poder.

O processo nédo se estabelece pelas forcas imaginosamente naturais de
uma sociedade ideal pelo poder . O devido processo, como instituicdo
constitucionalizada, define-se, por conseguinte, como uma conjuncdo de
principios — institutos (contraditorio, isonomia, ampla defesa, direito ao
advogado e a gratuidade procedimental), o qual é referente juridico-
discursivo da procedimentalidade ainda que esta, em seus modelos legais
especificos, ndo realize necessariamente em contraditério. (LEAL, 2011
p.73).

Dessa forma, ndo é possivel pacificar a convivéncia harmonica do
procedimento inquisitério com as exigéncias do processo democratico que a
sociedade contemporanea tanto reclama, ainda que se fagcam camuflagens no

procedimento inquisitorio. Neste sentido Franco Cordero (2000) pondera:

O sistema inquisitério € amorfo; qualquer ato realizado pelo inquisidor faz
parte do processo; tendo que resolver questdes histdricas, trabalha
introspectivamente sobre o investigado e usa todas as fontes que puder
encontrar , estimulado por uma curiosidade onivora: a operacdo tem estilo
tecnocratico. (CORDERO, 2000, p.186).

O sistema misto mantém a logica inquisitéria. Importante é, nesse contexto,
demarcar o sistema processual penal adequado ao paradigma de Estado.

Ora, um bom caminho para iniciar esta demarcacdo estd na colheita e na
valoracédo da prova. Franco Cordero (2000) destaca nesse contexto que o sistema

misto permite a utilizacdo de elementos colhidos na primeira etapa, enquanto o
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sistema acusatorio ndo admite provas ndo estabelecidas no processo. (CORDERO,
2000, p. 147).

A investigacao policial nos moldes do Codigo de Processo Penal produzida
através do Inquérito Policial € um mecanismo de exclusdo®, pois é produzido
unilateralmente pela autoridade policial, pior que isso € que o resultado desta
solitaria investigacdo € lancado a esmo nos autos do processo como meio de prova
a se debater a posteriori.

Alexandre Morais da Rosa afirma que “a pseudoprova produzida no Inquérito
Policial somente pode servir para a andlise da condicdo da acéo, ou seja, dos
elementos necessarios para o juizo de admissibilidade positivo da acédo penal”
(ROSA, 2006, p. 319).

Assim, a cognicdo da investigacdo deve ser totalmente distinta da cognicao
do processo, pois suas finalidades sédo diametralmente distintas.

A cognicao sumaéria diz respeito a investigacdo em que ha muita limitacdo na
atividade persecutéria, ou seja, visa a reunir elementos minimos para uma futura
acao penal.

Na cogni¢do sumaria, busca-se um juizo de probabilidade e n&o de certeza,
pois essa certeza, ou grau de certeza, sera buscado no curso do processo em juizo
e devera ser apresentado na decisao judicial.

Cognicao plenaria é aquela em que a instrucdo tem como finalidade a
cognicdo em sua totalidade, conforme o proprio nome sugere, visando a obter a
abertura maxima possivel ao debate de todos os sujeitos processuais, a fim de que
se aproxime ao méaximo de um juizo de certeza.

Demarcar a investigacdo como cognicdo sumaria é imprescindivel na
adequacao da investigacdo policial ao Estado Democratico de Direito. Aury Lopes

Junior (2006) com precisao destaca esta demarcacao:

*2 Neste sentido interessante compreender a técnica inquisitéria adotada na investigacio com o
chamado modelo hierarquico descrito por Mirjan Damaska (2000) “Uma fase pode ser dedicado a
escolha e organizacdo dos materiais relevantes, outro para a decisdo inicial, a revisdo Outra
hierarquica, e assim depedendo o ndmero de niveis da pirdmide de poder. Assim, 0s Processos
antes do original de tomada de decisdo do corpo (o0 julgamento) sdo simplesmente um episédio
continuo e sao, portanto, simbolo ineficaz para descrever o esforgou total” (DAMASKA, 2000, p.86,
tradugdo nossa). “Uma etapa se puede dedicar a la recogida y organizacion de materiales
relevantes , otra a la decision inicial, outra a la revision jerarquica , y asi, depediendo del nimero de
niveles de piramide de poder. De este modo, los processos ante el organo decisério inicial( juicio)
son simplesmente um episodio de uma secuencia continua y por eso son simbolo ineficaz para
describir el esforzo total.”



55

A investigagdo preliminar existe para ser sumdria, atendendo a sua
natureza instrumental, a servico do processo, e nao um fim em si mesma.
Deve estar limitada ao imprescindivel, ja que se quer reservar para a fase
processual o conhecimento de dados complementarios, assim como a
verificacdo exaustiva do anteriormente apurado, proporcionando ao julgador
0 convencimento da exatiddo e certeza dos mesmos.

E inadmissivel que a investigacdo preliminar seja ou converta-se em
plenaria, ndo sé porque atrasa todo o processo, mas também porque tende
a converter os meros atos de investigacdo - praticados muitas vezes sem
segredo e sem qualquer contraditério - em atos de prova, transformando a
fase processual num mero tramite para valorar e sentenciar. O sistema
plenario degenera o processo e a sua estrutura dialética, pois fulmina a
igualdade de oportunidades e contraditério. Também causa a insatisfagéo
geral pela sensacdo de repeticdo de atos, quando na verdade nunca
deveriam ter sido produzidos na investigacdo preliminar, mas sim
reservados para o processo. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 108-110).

N&o é mais possivel imunizar a investigacdo policial das garantias e principios
trazidos pela Constituicdo da Republica de 1988. Lamentavelmente esta afirmagéo
destoa do plano pratico, pois delegados de Policia, com honrosas excecdes, ainda
insistem em negar direitos dos investigados, sob a justificativa de que tais direitos
prejudicariam o proprio trabalho investigativo.

E chegada a hora de se entender que a investigacdo ndo pode anular o
processo e sim prepara-lo; a investigacdo é fundamental e imprescindivel na
efetivacdo do Estado Democréatico de Direito, mas esta investigacdo deve estar
pautada no sistema acusatério e ndo no procedimento inquisitorio, este se satisfaz
com a investigagao.

Por isso, ja na investigacdo, os horizontes argumentativos devem comecar a
ser visualizados, ndo é mais possivel conceber a investigacdo como sinbnimo da
inquitoriedade plena. O investigado ndo pode ser mais objeto passivo da
investigagdo, mas sim sujeito ativo de direitos.

Tratando-se de procedimento preparatdrio para futura a¢do penal, ndo ha que
se falar, como regra de producdo, de meios de prova nesse momento, pois nos
afastariamos de sua finalidade caso houvesse interpretacdo contraria. Na
investigacdo devem-se colher elementos minimos para que a acusacao tenha
condicOes de exercer seu direito; este direito devera estar norteado na investigacao,
ou seja, € ela que norteia as futuras provas que serdo produzidas e debatidas no
processo.

A funcgéo de filtro processual tem como finalidade evitar investigagdes sem um

minimo de probabilidade, de materialidade e autoria.



56

Apesar de o presente trabalho estar focado na investigacdo policial,
necessario se faz analisar a l6gica inquisitoria também na acdo penal, pois ela ndo
se contenta apenas em se fazer presente na investigacdo; no processo penal
brasileiro, os contornos inquisitérios sao patentes.

Dessa forma, € necesséario abandonar por completo os rancos inquisitérios
elegendo-se 0 sistema acusatorio como sistema a ser adotado no processo penal
brasileiro, tanto na fase de investigagdo como na fase essencialmente processual.
Para tanto, o processo deve ser entendido como um todo.

A partir do abandono da raz&o inquisitéria®®, que ndo significa abandonar a
investigacdo, o processo penal podera ser visto como garantia de direitos
fundamentais, delineados por principios constitucionais fundantes.

Nesse sentido, a partir do paradigma do Estado Democratico de Direito, cabe
a investigacao tentar se desvencilhar ao maximo possivel da légica inquisitoria, ja
gue a partir de 1988 a Constituicdo elegeu um novo sistema a ser adotado como

opc¢ao democratica, qual seja , o sistema acusatorio.

3.4 Técnica acusatéria: a cognicdo parcial preparando o processo

Inicialmente, alerta-se que n&o sera analisado aqui o sistema acusatorio®, o
gue se buscaré refletir neste item € se sdo as caracteristicas da técnica acusatoria
mais adequadas ao processo penal democratico.

Portanto, seguindo a linha de Aury Lopes Janior (2010), ndo ha preocupacao
aqui com a pureza do sistema, todos o0s sistemas sdo mistos, pois séo tipos
historicos. O que realmente identifica um sistema € seu principio informador.
(LOPES JUNIOR, 2010, p. 152).

José de Assis Santiago Neto afirma que um bom caminho para a adocao de

um sistema é analisar como é buscada a tdo famigerada verdade:

A busca pela verdade como objetivo do processo penal é de grande
relevancia para a definicho do sistema adotado. Tem-se no modelo
inquisitdrio a busca pela verdade real como grande objetivo, assim, em seu

3 Afirma qgue a racionalidade inquisitoria se situa no culto da razdo, que se torna autoritario e
excludente. Esse culto gera um espetaculo da adoragdo em torno de uma inteligéncia superior e é
chegada a hora de abandonar o culto da razdo pois a hiperrazéo se julga superior em relacdo ao
outro e ndo admite concorréncia na formacao do conhecimento (ROUANET,1996, p. 290- 291).

* Tal investigacdo se fard mais adequada no Capitulo 4, momento em que se indicard a opgao
desse sistema ao processo penal brasileiro.
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nome o0 juiz-inquisidor, acaba por tomar lugar no centro dos atos
procedimentais para, em substituicdo a parte que deveria formular e provar
a acusacdo, atuar de forma ativa. JA& no processo acusatério, por mais
redundante que seja a expressao, ndo se busca a verdade real, mas uma
verdade processual, retratada pelos fatos e provas levados aos autos pelas
partes. Portanto no sistema acusatério, existem limitacdes ao atuar do
julgador, que nao podera substituir a atuacéo dos sujeitos na construcao do
provimento. (SANTIAGO NETO, 2012, p.94).

A técnica acusatdria ndo esta preocupada em atingir verdades absolutas; ela
se fundamenta no debate das questfes trazidas pelas partes. O julgador deve-se
manter afastado da iniciativa probatéria, atuando como garantidor isonémico das
possibilidades de atuacdo das partes. O processo acusatério, em regra € oral e
publico, sendo o acusado sujeito e ndo objeto do processo. (SANTIAGO NETO,
2012. p.95).

A questdo se concentra na consciéncia de que a sociedade moderna se
caracteriza pela pluralidade (GALUPPO, 2001, p. 51), e que, nela, convivem
harmonicamente visdes distintas do mundo. Essa consciéncia se contrapfe ao ideal
comunitarista de que a sociedade deve construir um projeto homogéneo capaz de
promover o bem comum. (MARQUES, 2012, p.116).

A gestdo da prova também € uma caracteristica marcante da técnica
acusatoria, assim a iniciativa probatdria € incumbéncia das partes, ao julgador
cabera proferir a decisdo com fincas nas provas pelas partes trazidas. (COUTINHO,
2001, p. 28; PRADO, 2006, p. 105; LOPES JUNIOR, 2010, p. 157; ROSA, 2006, p.
323-324).

Portanto, na técnica acusatOria 0sS sujeitos processuais tém lugares

demarcados, (SANTIAGO NETO, 2012), cada atua¢éo no processo esta delimitada.

No sistema acusatoério, o juiz possui o papel de garantidor das regras do
jogo, competindo a ele assegurar o devido processo legal, sendo, portanto,
como afirmamos no capitulo primeiro, garantidor dos direitos fundamentais,
assim, as partes cabe o 6nus de apresentar as provas licitamente obtidas,
sendo, por isso, imprescindivel a isonomia. No sistema acusatério, 0
acusado €& concebido como sujeito de direitos, visto que poderad se
defender, em igualdade, da acusacéo, sendo, portanto, a regra a liberdade
do acusado, eis que se presume a ndo culpabilidade do acusado.
(SANTIAGO NETO, 2012, p. 96).

No entanto, para se aderir a técnica acusatéria, ndo € necessario transformar

a investigacdo em processo como procedimento em contraditério* propriamente

> Teoria do Processo como procedimento em contraditorio de Elio Fazzalari (2006).



58

dito. O debate das questbes trazidas pelas partes ocorrerd no processo, mas é na
investigacdo que se suscitam as questdes que serdo debatidas, dai a importancia de
se garantirem direitos ao investigado*®.

No entanto, e aqui estd a grande questdo da presente dissertacéo:
investigacdo do Estado Democratico de Direito ndo pode anular a processualidade.

Para se iniciar esse raciocinio, deve-se partir de uma premissa: no processo
penal democratico qualquer interpretacao deve partir do principio da presuncéo de
inocéncia ou ndo culpabilidade. Assim, seja 0 acusado, ou o investigado até que se
tenha uma sentenca penal condenatoéria transitada em julgado O principio da
presuncao de inocéncia nao é principio acessorio ornamentéario da Constituicdo, mas

sim principio pilar do processo penal constitucional, uma vez que todo o devido

%0 Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n® 82.354 de relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence, publicado em 24.09.2004, apresentou relevantes consideracdes sobre a protecdo a ser
dada ao investigado no curso do inquérito policial. Os direitos fundamentais do indiciado no curso
do inquérito devem ser assegurados, ndo podendo entrar em conflito com o contraditério e ampla
defesa, pois ambos devem conviver em harmonia. Segue ementa: “l. Habeas corpus: cabimento:
cerceamento de defesa no inquérito policial. 1. O cerceamento da atuagdo permitida & defesa do
indiciado no inquérito policial podera refletir-se em prejuizo de sua defesa no processo e, em tese,
redundar em condenacgéo a pena privativa de liberdade ou na mensuragdo desta: a circunstancia
bastante para admitir-se o habeas corpus a fim de fazer respeitar as prerrogativas da defesa e,
indiretamente, obviar prejuizo que, do cerceamento delas, possa advir indevidamente a liberdade
de locomocédo do paciente. 2. Ndo importa que, neste caso, a impetracdo se dirija contra decisdes
que denegaram mandado de seguranca requerido, com a mesma pretensdo, ndo em favor do
paciente, mas dos seus advogados constituidos: 0 mesmo constrangimento ao exercicio da defesa
pode substantivar violagdo a prerrogativa profissional do advogado - como tal, questionavel
mediante mandado de seguranca - e ameaga, posto que mediata, a liberdade do indiciado - por isso
legitimado a figurar como paciente no habeas corpus voltado a fazer cessar a restricao a atividade
dos seus defensores. Il. Inquérito policial: inoponibilidade ao advogado do indiciado do direito de
vista dos autos do inquérito policial. 1. Inaplicabilidade da garantia constitucional do contraditorio e
da ampla defesa ao inquérito policial, que ndo é processo, porque ndo destinado a decidir litigio
algum, ainda que na esfera administrativa; existéncia, ndo obstante, de direitos fundamentais do
indiciado no curso do inquérito, entre 0s quais o de fazer-se assistir por advogado, o de ndo se
incriminar e o de manter-se em siléncio. 2. Do plexo de direitos dos quais é titular o indiciado -
interessado primario no procedimento administrativo do inquérito policial -, é corolario e instrumento
a prerrogativa do advogado de acesso aos autos respectivos, explicitamente outorgada pelo
Estatuto da Advocacia (L. 8906/94, art. 7°, XIV), da qual - ao contrario do que previu em hipoteses
assemelhadas - ndo se excluiram os inquéritos que correm em sigilo: a irrestrita amplitude do
preceito legal resolve em favor da prerrogativa do defensor o eventual conflito dela com os
interesses do sigilo das investigacbes, de modo a fazer impertinente o apelo ao principio da
proporcionalidade. 3. A oponibilidade ao defensor constituido esvaziaria uma garantia constitucional
do indiciado (CF, art. 5°, LXIIl), que lhe assegura, quando preso, e pelo menos lhe faculta, quando
solto, a assisténcia técnica do advogado, que este ndo lhe podera prestar se lhe é sonegado o
acesso aos autos do inquérito sobre o objeto do qual haja o investigado de prestar declaracdes. 4.
O direito do indiciado, por seu advogado, tem por objeto as informacgdes ja introduzidas nos autos
do inquérito, ndo as relativas a decretacéo e as vicissitudes da execucao de diligéncias em curso
(cf. L. 9296, atinente as interceptacOes telefénicas, de possivel extensdo a outras diligéncias);
disp6e, em consequéncia a autoridade policial de meios legitimos para obviar inconvenientes que o
conhecimento pelo indiciado e seu defensor dos autos do inquérito policial possa acarretar a
eficacia do procedimento investigatorio. 5. Habeas corpus deferido para que aos advogados
constituidos pelo paciente se faculte a consulta aos autos do inquérito policial, antes da data
designada para a sua inquiricao”. (BRASIL, Habeas Corpus 82.354, 2004).
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processo penal democratico somente se efetivara a partir dele.

Negligenciar o principio da presuncéo de inocéncia significa negligenciar o
préprio processo penal como um todo, pois dele decorre: o 6nus probatério a cargo
da acusacdo, o direito ao siléncio do investigado ou acusado; enfim todo um esforco
de construcdo de um processo penal democratico e efetivacdo de direitos
fundamentais estao estruturados em cima dele, se ele ruir, tudo vem abaixo.

Aury Lopes Junior (2011b) parafraseando Goldschimidt constata que “se o
processo penal € o termémetro dos elementos autoritarios ou democraticos de uma
Constituicdo, a presuncdo de inocéncia € o ponto de maior tensdo entre eles”.
(LOPES JUNIOR, 2011b, p.11).

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, Pacto de Sdo José da
Costa Rica, de 1962, que somente adentrou no ordenamento juridico brasileiro
interno em 1992 pelo Decreto 678/1992, também previu a presuncdo de inocéncia
em seu art. 8°, inciso 2*', prevendo o principio da presuncdo de inocéncia dentre
outras garantias minimas processuais.

Posto isto o principio da presunc¢éo de inocéncia vigora desde a investigacao,
conforme o ordenamento Constitucional brasileiro vigente desde 1988, 5°, LVII que
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria [...] art. 5° LV aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a elainerentes.” (BRASIL, 1988, destaque nosso).

Assim, o devido processo penal democrético se inicia a partir do principio da
presuncédo de inocéncia. Nesse sentido, Eugénio Pacelli de Oliveira (2004) afirma

" Art. 8° Garantias judiciais:

()

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for
legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete, se ndo compreenda
ou ndo fale a lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicacéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada;

¢) concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacao de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua livre
escolha e de comunicar-se, liviemente e em particular, com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou
ndo, segundo a legislagédo interna, se o acusado néo se defender ele préprio, nem nomear defensor
dentro do prazo estabelecido pela lei; f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no
tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que
possam lancar luz sobre os fatos; g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem
declarar-se culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.
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gue ndo ha como estruturar os principios fundamentais do processo penal sendo
partindo do principio segundo o qual ninguém sera considerado culpado sem que
exista antes uma decisdo penal condenatoéria transitada em julgado. (OLIVEIRA,
2004, 173).

Dificil imprimir j& na investigacdo a estrutura dialética do processo, por isto,
este trabalho procura adequar a investigacdo a partir de um modelo acusatoério

1*® desde a

constitucional, demarcando o atuar dos atores de toda persecucédo pena
investigacdo. Ao invés de entrar no debate se investigacdo € ou nao processo, 0
presente trabalho parte da premissa que jA na investigacdo se devem imprimir
direitos fundamentais, como contraditério e ampla defesa, uma vez que a
investigacdo adequada ao processo penal democratico estd demarcada por funcdes
gue sdo oriundas do principio acusatério e do modelo constitucional de processo
tendo como nova funcdo nesse cenario o preparo do processo, portanto, a ideia é
gue ela ndo pode anular processualidade.

Nesse preparo, o investigador ndo deve se preocupar com a cogni¢ao plena,
isto ndo é funcédo da investigacdo, € o que Aury Lopes Junior (2006) chama de
cognicao qualitativa, ou seja, a investigacdo como meio sumario para o preparo do
processo ndo deve ter nenhuma preocupagdo com certeza e, sim, com
probabilidades. (LOPES JUNIOR, 2006, p.111).

Também é possivel que o sistema juridico adote um prazo limitador da
investigacdo, aqui ndo tem a estrutura dialética imprescindivel no processo, a
celeridade aqui ndo é entrave e sim garantia do processo , € 0 que 0 mesmo autor
chama de sumariedade quantitativa (LOPES JUNIOR, 2006, p.112).

Como marco preparatério, a investigacdo como procedimento preliminar ao
processo, exige tempo. No processo penal isto € ainda mais problematico, uma vez
gue ainda como ja explanado neste trabalho o Inquérito Policial estd em crise, pois
além de ser um procedimento excessivamente longo, ndo vem conseguindo atingir
seu objetivo, reunir elementos minimos para o inicio de uma acdo penal.
Acrescenta-se a tal fato que ainda insistimos em inverter a ordem das coisas, ou
seja, ao invés de se investigar para depois prender, prende-se, para depois

investigar.

8 Jodo Porto Silvério Junior (2014) critica com razao essa expressao: O termo persecucdo penal é
totalmente incompativel com os postulados do Estado Democrético de Direito, pois carrega em si
sentido autoritario, sugerindo uma atividade paternalista, distanciada da ideia de processo como
garantia de direitos fundamentais. (SILVERIO JUNIOR, 2014, p. 137)
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Neste sentido Aury Lopes Junior e Gustavo Badard (2009):

A continuacédo, é fulminada a presuncédo de inocéncia, pois a demora e o
prolongamento excessivo do processo penal vai, paulatinamente,
sepultando a credibilidade em torno d versdo do acusado. Existe uma
relacdo inversa e proporcional entre a estigmatizacdo e a presuncéo de
inocéncia, na medida em que o tempo implementa aquela e enfraquece
esta. A situagdo se agrava no caso em que o0 acusado esteve ou
permaneceu preso cautelarmente Ainda que posteriormente seja
absolvido, a prisdo cautelar certamente terda maior visibilidade e
repercussdo que a sentenca e, aos olhos da sociedade, sera vista como
cumprimento de pena por alguém que tenha cometido um delito. (LOPES
JUNIOR; BADARO, 2009, p.8, destaque nosso).

A investigagdo no marco acusatério, nesse interim, além de sua funcao
primordial que € preparar o processo ndo pode e, principalmente, ndo esta
autorizada a enfraquecer o principio da presuncédo de inocéncia, devendo estar
limitada ao oferecimento de elementos para a delimitacdo do objeto de imputacéo e

orientacdo da acusacao na producédo da prova.

A investigacdo preliminar ndo s6 deve excluir provas inuteis, filtrando e
deixando em evidéncia aqueles elementos de convic¢do que interessem ao
julgamento da causa e que as partes devem solicitar a evitando que a
acusacdes infundadas prosperem. Evidenciados os graves transtornos que
pode causar um processo infundado, resta saber com base em que grau de
convencimento deve-se operar o filtro processual. (LOPES JUNIOR, 2006,
p.66).

Noutro giro, ndo é mais aceitavel, com o advento do Estado Democratico de
Direito, encarar a investigagdo como meio de perseguicdo do criminoso e
estruturada em supremacia de interesse publico sobre direitos e garantias
individuais.

E que, com a mudanca de paradigmas, Estado Liberal, Social e até e
principalmente Estado de Direito aglutinando-se com o Estado Democratico (DIAS,
2012, p. 48-65), houve uma verdadeira incisdo de pensamento, certas praticas se
tornaram incompativeis com o novo modelo que ora se constroi.

A investigacdo policial deve se adaptar & democracia, uma vez que nos
moldes do Inquérito brasileiro ela ainda esta inspirada na reforma processual penal
italiana, promovida na década de 30, em pleno regime fascista, pelo Ministro Rocco.
Os regimes de exceg¢dao sempre se interessaram por instrumentos de poder e a
investigacdo policial centralizada e discricionaria nada mais é do que uma forma de

gestao, de exercicio de poder, que se difundiu na cultura ocidental, como forma de
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autenticacao da verdade. (FOUCAULT, 1999, p. 78).
Em democracias falar em poder discricionario da autoridade € cada vez mais
incoerente: para que haja coeréncia, ndo pode haver discricionariedade, neste

sentido acrescenta José Emilio Medauar Ommati (2013):

Dessa forma, encarar o Direito como uma questao de principios leva a que
facamos uma interpretacdo de toda a histéria institucional do Direito para
que ele possa ser interpretado a sua melhor luz. Assim, o juiz deve
“escolher” o principio adequado para regular as diversas situagbes
concretas, descobrindo os direitos dos cidaddos. O juiz, portando, néo
possui discricionariedade, ja que estd limitado pela argumentacdo das
partes e pelo caso concreto reconstruido pelas mesmas. (OMMATI, 2013,
p.149-150).

Para se falar em democracia em construcao, torna-se impossivel coadunar o
procedimento inquisitério. E que, como ja vimos, o procedimento inquisitorio esta
centrado na verdade pressuposta, na perpetuacdo da autoridade pressuposta.
Quando nomeamos o Estado Democratico de Direito, rompemos com esta verdade
imanente. Rosemiro Pereira Leal (2010) explica que o Estado Democratico tem sua
compreensao na virada linguistica popperiana que impds uma fiscalidade incessante
(critico- discursiva) (LEAL, 2010, p. 29).Nesta esteira, toda verdade na democracia
deve estar repousada na lei, pois s6 assim se permite a fiscalidade e a testibilidade
inconcebiveis no procedimento inquisitério. Mitos, religido, ou seja, sincretismos*® na
construcdo da verdade, préprios do procedimento inquisitério ndo conseguem mais
adaptadores na Democracia.

No Estado Democratico de Direito ndo se tornam mais imprescindiveis
decisdes infaliveis centradas na inteligéncia e na verdade absoluta se tornando
incontestaveis. Em tempo, Leal explica como se da o direito em Estado
Democratico: “O importante ndo é mais colocar um direito natural ou paternal do
homem, mas saber se o direito vigente encontra legitimidade nas bases produtivas e
fiscalizatérias que o compéem.” (LEAL, 2002, p.67).

No procedimento inquisitério ndo ha que se falar e fiscalidade, porque o
procedimento ja é legitimo em si mesmo, toda sua fala esta centrada na autoridade
E nesta quadra que 0s regimes totalitarios se aproveitaram do procedimento

inquisitério para justificar uma prevaléncia absoluta do interesse publico, afastando

* Sincretismo em Max Weber (1994) é uma mistura de técnica, ciéncia religido e mitica com fins de
dominacgdo. Neste sentido, os Trés tipos puros de dominacdo seriam: O direito, a tradicdo e o
carisma.
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direitos e garantias individuais, exemplo disso é a Constituicdo de 1937, baseada no
anteprojeto fascista de Rocco.

Pode-se afirmar, portanto, que por exigéncia constitucional, o respeito as
garantias individuais sdo requisitos fundantes para a construcdo de um Estado
Direito que se optou em ser democratico.

E preciso “marcar uma tarefa democratica fundamental” (ROSA, 2009, p.96)
no processo penal brasileiro constitucionalizado, o caminho é ceifar desde a
investigacdo a postura inquisitoria, nela ndo ha espaco para o dialogo, ja que ndo ha
partes e sim uma autoridade investigando e de outro lado existe um investigado.

Assim, somente com a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais
podemos falar em um processo penal que se adeque a opcdo democrética da
Constituicdo de 1988, ou seja, um modelo acusatorio, que privilegie ampla
participacdo das partes e principalmente clara distingdo das funcbes no processo.
Juiz mantendo-se totalmente equidistante das partes, acusacao e defesa, formando
seu convencimento ao final da situacdo posta em debate.

O procedimento inquisitério é tradicional, mas se queremos construir um
Estado que se diz democrético temos que rever a tradigdo, pois como afirma Karl
Popper “Libertamos-nos do tabu ao refletir sobre ele, perguntamos se devemos
aceitd-lo ou recuséa-lo.” (POPPER, 2008, p.149). Na democracia podemos e
devemos ser criticos, ndo no sentido de censura, mas, no discurso do conhecimento
apontar a auséncia de conteudo.

Temos que refutar esta falacia de que o procedimento inquisitério no
Processo Penal é conciliavel com o Estado Democrético. Na construcao de Estado
democratico as revisitacdes aos institutos devem ser constantes, para isto, a fala
autocratica ndo tem espaco. Este espaco somente pode ser visualizado se
disponibilizamos um acesso de interpretacdo auto includente, como aponta
Rosemiro Pereira Leal (2011), ao nos disponibilizar sua teoria neo institucionalista e

permitir a interpretacao inclusiva:

O espaco politico (isegoria) de criagdo do direito sé sera continente
democrético se ja assegurados os conteldos processuais dialdgicos da
isonomia- que sdo isotopia, isomenia, e isocritica. Em que haja, portanto,
uma base decisdria de igualdade de todos de perante a lei (isotopia),
igualdade de todos interpretar a lei (isomenia) e igualdade de todos
interpretar ou substituir a lei (isocritica). (LEAL, 2011, p.51).
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A investigagdo ndo pode ser entrave para construgdo do Estado Democratico
de Direito, mas sim mais um mecanismo de sua implementacdo de direitos e
garantias fundamentais e ndo ha outra saida, a ndo ser adotarmos a técnica
acusatoria de divisdo de funcbes e despreocupacdo com a fala autorizada,
abandonando, de uma vez por todas, desde a investigacao a técnica inquisitoria de
centralizacdo e producéo autocraticas do conhecimento.

Neste interim, a funcéo investigatoria no processo penal democratico visa a
nao sacralizar a fala autocratica da autoridade, (policial, judicial, Ministério Publico)
mas visa certamente a reunir elementos minimos para que a acusacao possa
nortear a producdo da prova, evitando que indicios frageis sejam elementos Unicos
de denuncias infundadas, dai a importancia da distincdo entre indicios e prova o que

sera feito neste trabalho em momento oportuno.
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4 PRESUNCAO DE INOCENCIA E SISTEMA ACUSATORIO COMO
REMODELAGEM DA INVESTIGACAO NO PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

4.1 O principio da presuncéo dainocéncia

Compreender o principio da presuncdo de inocéncia ou principio da
presuncdo de ndo culpabilidade é condicdo sine qua non para a compreensao do
préprio processo penal que tenha pretensées democraticas.

E neste trabalho sua compreensao se torna ainda mais relevante, uma vez
qgue ele torna norte desde a investigagao policial, e ndo somente no processo como
se poderia entender. Nesse sentido, é preciso retornar mais uma vez a matriz da
inquisitoriedade, e analisar a ideologia repressiva, pois a investigacdo policial que
temos sofreu influéncia do procedimento inquisitério como explanado no terceiro
capitulo desde trabalho.

A ideologia repressiva, caracteristica daquele periodo, estava fundada na
presuncéao de legitimidade estatal, no que tange a responsabilidade penal.

Assim o0 acusado era objeto da imputacdo penal e, como tal, assumia o
encargo de provar sua inocéncia.

No auge da inquisitoriedade, idade média, o sistema ja estava totalmente
contaminado pela religido, neste periodo, se defender, significava ao mesmo tempo
responder as acusacoes do crime e do pecado.

Obviamente, barbaries foram assistidas pela humanidade neste periodo,
culminando com a revolucdo cientifica do século XVII e revolugdo liberal
potencializada no século XVIII, tendo como marco a Revolu¢do Francesa.

Assim a humanidade, tentando mais uma vez aprender com Seus erros,
constatou que era necessario compatibilizar o processo penal com direitos
fundamentais, idealizando que a inocéncia era presumida a qualquer ser humano.

O principio, hoje constitucional, da presuncdo de inocéncia surge como regra
de direito a liberdade, pressuposto de qualguer Estado de viés democratico, em
consequéncia, a prisdo € medida excepcional, e ainda assim sob observancia
obrigatoria de critérios proporcionais e com respeito a dignidade humana. E,

finalmente, a presuncdo de inocéncia inverte a logica inquisitoria®, agora o cidaddo

*% O principio da presuncao de inocéncia é compativel com o sistema acusatério.
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€ presumivelmente inocente, sendo 6nus exclusivo estatal provar a culpabilidade do
acusado.

Trata-se de presuncao relativa, porquanto permite prova em contrario, que
com a sentenca penal condenatéria transitada em julgado, a presuncao deixa de
existir.

A presuncdo € inerente a propria condicdo de ser humano, ndo sendo
gualidade do processo, ou seja, ha investigacao criminal a presuncao de inocéncia
ja esta vigorante.

Dessa forma, o saudoso autor paulista Rogério Lauria Tucci (2004, p. 280) em
uma feliz colocagdo sobre o principio constitucional da nao culpabilidade expde “ é
direito do cidadao, envolvido numa persecucédo penal, a ndo consideracao prévia de
nao culpabilidade, isto €, de ndo poder ser tido como culpado até coberto pela coisa
julgada do decisum condenatério.”

Prefere-se neste trabalho a terminologia da presuncéo de inocéncia, uma vez
gue entende ser mais claro e objetivo do que presuncdo de néo culpabilidade, no
entanto, é necessario indicar que a Constituicdo vigente desde 1988 nao utilizou a
palavra inocéncia, vejamos “ninguém sera considerado culpado até transito em
julgado de sentenca penal condenatoria” (BRASIL, 1988, destaque nosso).

Assim, a investigacdo como auge da incerteza persecutéria penal, esta
balizada no principio da presuncéo de inocéncia e como bem delineia Geraldo Prado
(2014, p.18) “a presungao de inocéncia, portanto, rege o processo penal no estado
de direito por meio do processo considerar-se a valida a condenagao de alguém”.

Logo, o principio da presuncao de inocéncia imp8e ao Estado, que seja qual a
condicdo juridica do sujeito passivo, ele é sujeito e ndo objeto do processo.

Como ja explanado neste trabalho, os atos colhidos na investigagcdo nao
gozam de presun¢do alguma, sdo meramente informativos e preparatorios do
processo, a Unica presunc¢ao vigorante na investigacao € a presuncao de inocéncia.

Infelizmente, ainda assistimos, depois de mais 25 anos de Constituicdo, a
defesas calorosas de que os atos de investigacdo gozam de uma ilusdria presungéo
de veracidade. No processo penal constitucional democratico néo existe isto.

Aury Lopes Junior (2011a) comenta a inconsisténcia dessa presuncéo de

veracidade:
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Essa presuncéo de veracidade gera efeitos contrarios a propria natureza e
razdo de existir do IP, fulminando seu carater instrumental e sumario.
Também leva a que sejam admitidos no processo atos praticados em uma
procedimento de natureza administrativa, secreto, ndo contraditério e sem
defesa. Na pratica, essa presuncdo de veracidade dificilmente pode ser
derrubada e parece haver sido criada em um outro mundo, muito distinto da
realidade, em que dendncias, coacdo, tortura, maus-tratos, enfim, toda
forma de prepoténcia policial sdo frequentemente noticiados (LOPES
JUNIOR, 2011a, p.290).

Na investigacdo ndo cabe nenhuma presuncdo de culpa, nenhum juizo de
valor antecipado, simplesmente porque a investigacdo prepara tdo somente a
hipotese acusatoria, delimitando o seu conteddo e impedindo acusacfes levianas.
Ora se 0 processo penal democratico propde a construgdo compartilhada da
decisdo, permitindo as partes promover a livre interpretacdo do direito, bem como
desenvolver ampla argumentacéo a partir dessa livre interpretacédo, a presuncéao de
inocéncia ganha relevancia na investigagcéo para estabelecer limite a ela.

Prevalecendo a presuncédo de inocéncia ja na investigacdo, sem anulacdo da
processualidade democréatica, comeca-se a Vvislumbrar uma investigacao
preparatéria e ndo antecipatoria de julgamento, pois a investigacdo com esta
demarcacao estard apenas com preocupacdes de colheita de elementos minimos
para formulacdo de uma futura hipétese acusatoria.

E por isto que o principio da presuncdo de inocéncia exige o 6nus da prova
por parte do Estado, pois se o cidaddo era presumivelmente inocente, cabera ao

|51

Estado que retomou para si persecucdo penal®, todo 6nus probatério, e , se nao

conseguir provar a contento, a sentenca absolutéria € medida que se impde.
Neste sentido, vale a pena constatar a feliz conclusédo de Flaviane de
Magalhdes Barros e Felipe Daniel Amorim Machado (2011):

O principio da presuncédo de inocéncia € importante para estabelecer uma
metodologia para o processo de conhecimento em que o énus da prova €
da acusacdo. Ou seja, em razao de tal principio ndo é o acusado quem
deve provar sua inocéncia, mas sim, cabe a parte que acusa provar que
existiu uma infracdo penal e que o acusado para ela concorreu. Nesse
sentido, ndo se pode admitir a interpretacdo do art. 156 do CPP que afirma
a prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, como norma que defini o
Onus da prova. Ja a defesa néo precisa provar os fatos por ela alegados. A
interpretacdo adequada deve levar em consideracéo o art. 386, VI, VII, do
CPP, logo sempre que houver davida sobre o fato, sua materialidade,

1 “Em Roma , a forma de organizagéo politica do Estado influenciou diretamente no processo penal:

assim a cognitio praticada duramente durante a Monarquia, chegou-se ao sistema acusatorio,
acusatio da epoca republicana , que decaiu posteriormente no Impeério, impondo-se caracteristicas
do sistema inquisitério.“ (KHALED JUNIOR. 2013, p.21).
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nexo de causalidade,, elemento volitivo, tipicidade, ilicitude e culpabilidade
deve o juiz absolver o acusado, jA que a acusagdo nao conseguiu se
desincumbir de seu 6nus probatério. (BARROS; MACHADO, 2011, p. 29).

Assim, o 6nus da prova, a exigéncia de se provar na fase judicial a imputacéo
penal, € decorréncia do principio constitucional da presuncao de inocéncia.

Finalmente, percorrida toda a persecucdo penal®, sendo a investigacéo
deficiente no seu mister de colher elementos minimos para que o titular da acao
penal possa exercer seu direito de acusar, o principio da presuncao de inocéncia se
releva, impondo a absolvigdo como resposta l6gica & acusagédo néo provada.

O principio de presuncao de inocéncia impde ao Estado a responsabilidade
da acusacéo, pois a investigacdo insuficiente acarreta uma acusacao leviana. Neste
sentido, a absolvicdo é vista como consequéncia natural em desfavor daquele que
assumiu o encargo da pretenséo punitiva e ndo produziu provas suficientes sobre o
fato imputado.

Toda vez que se absolve por insuficiéncia de provas o Estado assume sua
ineficiéncia, deveria neste caso no ato da sentenca vir anexado um pedido de
desculpas, por fazer o réu passar por todas “as misérias de um processo penal.”?

Aury Lopes Junior (2010) indica que o Codigo de Rocco de 1930, fonte de
inspiracdo do nosso Codigo de Processo penal vigente desde 1941, ndo consagrou
o principio da presuncdo de inocéncia, por considerd-lo como excesso ao
individualismo. (LOPES JUNIOR, 2010, p.173).

Da leitura da exposicdo de motivos do CPP, ndo ha como discordar da
conclusdao do citado autor “ndo se pode continuar a contemporizar com o0s
pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum.” (BRASIL, 1941).

Os pseudodireitos s&o hoje nossos direitos individuais fundamentais. E 6bvio
que tal pregacao fascista ndo resiste a uma filtragem constitucional e democratica
visualizada a partir de 1988.

Dai a importancia deste trabalho ao tentar adequar a investigacdo ao
processo penal democratico, pois se na fase judicial ndo é raro encontramos no
Cddigo de Processo Penal a pregacdo fascista de Rocco, na investigacdo que é

anterior ao fascismo é quase um lugar comum. Neste sentido, a importancia do

principio constitucional da presuncéo de inocéncia, com sua regra de exigir 6nus da

*2 Termo este inadequado ao Processo Penal Democratico como indicado na nota 25 desde trabalho.
*% O italiano Francesco Carnelutti (2001) foi que bem melhor escreveu sobre as agruras daquele que
€ submetido a um processo penal.
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prova e prova judicializada e provada em ultima instancia para se considerar alguém

como culpado.

4.2 Sistema acusatorio demarcando as fungdes

O caréter inquisitorial do processo penal brasileiro € nitido, mas € ainda mais
notorio quando se analisa o inquérito policial ou fase pré processual de investigacéo
do fato aparentemente criminoso.

Sem duvidas as influéncias inquisitérias a que o Brasil infelizmente aderiu,
durante sua historia, até hoje nos deixam estigmas que vez por outra se abrem,
como feridas incuraveis.

Nesse sentido, um bom tratamento para curarmos nossas chagas inquisitorias
€ acordarmos de uma vez por todas que o Brasil adotou a partir de 1988 uma feicdo
nitidamente acusatodria, demarcando claramente fungdes, funcdes estas que estdo
muito bem demarcadas, desde a fase de inquérito até a fase processual
propriamente dita.

N&o se pode mais aceitar que na fase pré processual, consagrada no Brasil
como Inquérito Policial ndo estaria configurado o sistema acusatério por ser um
procedimento meramente administrativo de caracteristicas inquisitoriais. (CAPEZ,
2005, p. 73).

Certamente, tal concluséo, aliada a falta de previsao expressa da Constituicao
a um sistema processual, permitiu ainda hoje que muitos vejam o Inquérito e o
processo como entidades estanques, podendo um adotar as caracteristicas
inquisitoriais e, outro as acusatorias. José de Assis Santiago Neto (2012) nos alerta
gue sem duvida quem optar tanto por um como por outro estaria embasado em lei,
mas a questdo ndo € esta e, sim, nao se afastar da Constituicdo, interpretando-a a
escuriddo do Codigo de Processo Penal. (SANTIAGO NETO, 2012. 118).

Com efeito, cabe, sem descuidar de nossa tradi¢cdo inquisitorial, adocdo até
hoje do cédigo de processo penal brasileiro, demarcarmos de uma vez por todas
desde a investigacao, o sistema acusatorio, como principio inicial constitucional de
interpretacao.

Deve-se, nesse sentido destacar Geraldo Prado (2006) que acata “por
sistema acusatorio normas e principios fundamentais ordenadamente dispostos e

orientados a partir do principal principio, tal seja , aquele do qual herda o nome de
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acusatorio.” (PRADO, 2006, p.104).

Demarcar fungbes é fundamental para construir um modelo de Estado que
realmente tenha ganhos democraticos,0 que somente podera ser conseguido a partir
de um principio unificador.

No paradigma do Estado Democratico de Direito, o Inquérito Policial como
espécie de investigacdo deve-se espelhar no modelo constitucional de processo,
definido como base principioldgica unissona®, desta feita, necessario é
compreender o principio acusatdrio como norte no processo penal democratico.

Na linha de Aury Lopes Junior (2010), ndo ha preocupacdo aqui com a pureza
do sistema, todos os sistemas sdo mistos, pois sao tipos historicos. O que realmente
identifica um sistema é seu principio informador. (LOPES JUNIOR, 2010, p. 152).

Neste aspecto é incompativel se falar em Estado Democréatico de Direito,

ignorando a presenca da inquisitoriedade, pois:

O sistema processual de inspiragdo democratico- constitucional s6 pode
conceber um e um so “principio unificador”: a democraticidade; tal como s6
pode conceber um sé modelo sistémico: o modelo democrético. Dizer
democrético € dizer contrario de inquisitivo , € dizer o contrario de misto e
dizer mais que acusatoério. (MARTINS, 2013, p.73).

Como bem lembra Leonardo Augusto Marinho Marques (2013), ndo vamos
superar a dualidade inquisitério versus acusatério sem demarca-la, mas isto ndo
significa que ndo podemos optar por um sistema ou outro.

E para optarmos por um ou outro, temos necessariamente de estabelecer as
funcdes dos sujeitos que atuam no processo, sem excluir aqueles que atuam na fase
pré-processual, como o delegado de policia que, embora ndo seja necessariamente
sujeito do processo, exerce funcdo fundamental na colheita de elemento minimos
gue vao necessariamente desaguar numa futura agao penal.

Como o presente trabalho tem como tese central a investigagdo policial,

dirigida pela Policia, necessario se torna neste momento levantar o0 seguinte

> Neste sentido explicam Flaviane de Magalhdes Barros e Felipe Daniel Amorim Machado (2011)
“interpretacdo constitucionalmente adequada passa pela nogdo de que o modelo constitucional do
processo é uma base principiolégica unissona, na qual 0s principios que o integram s&o vistos de
maneira co — dependentes. Ou seja, ao desrespeitar um dos principios afetam-se, também de
forma reflexa, os outros principios fundantes. Contudo, todos os principios tém o seu contetdo
especifico e diferenciado. Em outras palavras, tais principios sao vistos como co- dependentes no
sentido de que , apesar de cada um possuir seu espectro de atuagdo proprio , eles formam uma
base unissona indissociavel, na qual a observancia a um principio € uma condi¢do para o respeito
aos demais.” (BARROS; MACHADO, 2011, p. 20-21).
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questionamento: seria fun¢do do delegado de policia requerer a prisao preventiva de
alguém, ndo sendo ele sujeito do processo?

Enguanto medida excepcional, prisdo deve ser requerida por quem tem direito
de acusar no processo, ou seja, somente pelo Ministério Publico, ja que o Delegado

de Policia ndo é sujeito processual®

, sua funcé@o é importante dentro do sistema
brasileiro, enquanto diretor do Inquérito Policial, procedimento preliminar preparador
do processo.

Com efeito, independentemente da polémica acerca da natureza juridica do
Inquérito Policial, o que se é forcoso indicar neste trabalho é que o pedido de priséo
realizada pelo Delegado de Policia carece de legitimidade, quando analisada frente
aos ditames constitucionais.

Enquanto medida excepcional, a prisdo quando de natureza processual
somente deve ser requerida pelo titular do direito da acusacéo, e, ainda assim, com
observancia de dois critérios imprescindiveis; Necessidade e Adequacéo.

Segundo Flaviane de Magalhaes Barros e Felipe Machado (2011):

A necessidade decorre da propria compreensédo da presuncao de inocéncia.
Portanto, deve-se perquirir sobre a imprescindibilidade da privacédo do
status libertatis do indiciado ou acusado, por meio da decretagédo de alguma
medida cautelar pessoal, a fim de garantir efetividade do direito da
acusacao deduzido no processo penal [..] A adequacdo diz respeito a
pertinéncia da medida cautelar pessoal aplicada a situacéo fatica do caso
penal, ou seja, se a medida imposta € indicada a tutelar o direito da
acusacao, em face das situacdes de dano iminente. (BARROS; MACHADO,
2011, p. 46-49).

Em que pese haver obras sustentando que o escopo do processo penal seria
a realizacdo do bem comum e da pacificacdo social (TUCCI, 2004, p.34), temos que
esta afirmacéo, além de perigosa por ser um discurso facil é incompleta.

O processo penal democratico deve ser orientado pela demarcacdo de
funcdes dos érgaos de atuacdo desde a fase pré processual devendo, delegado de
policia, Ministério Publico, juiz ter bastante cuidado na busca da pacificacédo social,
pois esta busca pode levar a supressdo de garantias e de direitos fundamentais em
nome do interesse social. Como lembra José de Assis Santiago Neto (2012) “o
processo penal deve (ria) ter por objetivo oportunizar o espaco publico

procedimentalizado para possibilitar a participacdo isondmica das partes na

% Sujeito do processo séo o juiz, seus auxiliares, o Ministério Publico, quando a lei exige, e as partes
(autor, réu, intervenientes). (GONGALVES, 2012, p.103).
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construgcéo do provimento”. (SANTIAGO NETO, 2012, p. 211- 212).

A acusatoriedade somente vai superar a inquisitoriedade se reconhecermos
plenamente que ndo € mais possivel com as exigéncias do Estado Democratico de
Direito, em construcao no Brasil a partir de 1988, fazermos cisdo entre acusatoério e

inquisitério, ou seja, ou se escolhe um ou outro.

4.2.1 Ministério Publico Coordenador

Para realmente analisar-se a acusatoriedade, tem-se que necessariamente
definir o papel do Ministério Publico estabelecendo sua funcdo/ participacdo na
investigacdo criminal, e, principalmente sua relagdo com a policia, parece-nos
imprescindivel isto.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu, no seu art. 129, VII que o Ministério
Publico® devera exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar.

A relacdo de Ministério Publico/Policia ainda é estanque; a legislacéo ainda &
muito timida, ocasionando um verdadeiro descompasso, na atuacdo de ambas as
instituices , com claro prejuizo tanto na investigacdo policial, quanto na posterior

dendncia ministerial.

*® Neste contexto, a Lei complementar n° 75/93 inicialmente orienta:

Art. 3° O Ministério Publico da Uniéo exercera o controle externo da atividade policial tendo em vista:

a) o respeito aos fundamentos do Estado Democratico de Direito, aos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, aos principios informadores das rela¢6es internacionais, bem como
aos direitos assegurados na Constituicdo Federal e na lei;

b) a preservagdo da ordem publica, da incolumidade das pessoas e do patrimdnio publico;

c) a prevencéo e a corre¢do de ilegalidade ou de abuso de poder;

d) a indisponibilidade da persecucéo penal;

e) a competéncia dos 6rgdos incumbidos da seguranca publica.

Art. 9° O Ministério PUblico da Unido exercera o controle externo da atividade policial por meio de
medidas judiciais e extrajudiciais podendo:

| - ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou prisionais;

Il - ter acesso a quaisquer documentos relativos a atividade-fim policial;

Il - representar & autoridade competente pela adocdo de providéncias para sanar a omissao
indevida, ou para prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso de poder;

IV - requisitar & autoridade competente para instauracdo de inquérito policial sobre a omisséo ou fato
ilicito ocorrido no exercicio da atividade policial;

V - promover a acdo penal por abuso de poder.

Art. 10. A prisdo de qualquer pessoa, por parte de autoridade federal ou do Distrito Federal e
Territorios, devera ser comunicada imediatamente ao Ministério PUblico competente, com indicagao
do lugar onde se encontra o preso e copia dos documentos comprobatorios da legalidade da priséo.
(BRASIL, 1988).
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Analisamos no item, 2.3 os 6rgaos que podem estar legitimados na conducéo
da investigacdo criminal. Nota-se que a investigacdo pelo Ministério Publico®” é a
tendéncia, contudo, continua faltando uma verdadeira aproximacdo deste com a
Policia.

E necesséario debater a relagdo Policia/Ministério Publico (CHAVES,
GOTTARDI, 2013), para além das vaidades, no entanto ndo sdo poucas as
dificuldades de mover o céu, e colocar a médo no vespeiro das vaidades humanas,
mas, sem isto, contudo, ndo ha evolu¢cdo democratica.

Dessa forma € necessario que o Ministério Publico assuma, de uma vez por
todas, a coordenacdo da investigacdo®®, pois é ele o destinatario imediato da
investigacdo, ndo tendo o menor sentido a investigacao se coordenada pela Policia
longe do Ministério Publico. Ora, a investigacdo deve colher elementos para uma
futura, ou ndo, dendncia.

Neste sentido, acentua Aury Lopes Junior (2006) em duas frentes:

Através das primeiras instrucdes gerais o Ministério Publico definiria as
grandes linhas de investigacdo preliminar, de forma genérica e abstrata,
conforme critérios de politica criminal tragados pela instituicdo . Um dos
maiores problemas que enfrenta o MP para acompanhar o IP é a falta de
informacao, mais especificamente o fato de ndo canalizar a noticia —crime.
Através das instru¢des gerais, o MP poderia, por exemplo, determinar que
todos os boletins de Ocorréncia relacionados com determinados tipos de
delito- trafico de entorpecentes , crime organizado, homicidios etc.- fossem
imediatamente enviados a promotoria correspondente, para que definisse a
linha de investigacdo ou simplesmente tivesse ab initio plena ciéncia da
investigacdo. (LOPES JUNIOR, 2006, p.160).

Na segunda frente, estariam as instru¢des especificas, que seriam, segundo
Aury Lopes Junior (2006) “o Ministério Publico reservar-se-ia 0 poder de intervir

diretamente no caso concreto, isto é, daria instrucdes especificas sobre como

> Tanto a doutrina Aury Lopes Janior (2011) Eugénio Pacelli de Oliveira (2008), como a

jurisprudéncia HC 91.666 do STF ja se pacificaram que o Ministério Publico pode investigar.

%% Conforme o anteprojeto do Novo CPP, o Ministério Publico serd o Unico responsavel pelo
arquivamento, corrigindo um grave equivoco do atual CPP que permite nos termos do 28 a
ingeréncia do Juiz neste aspecto.

Do arquivamento

Art. 37. Compete ao Ministério Publico determinar o arquivamento do inquérito policial, seja por
insuficiéncia de elementos de conviccdo ou por outras razBes de direito, seja, ainda, com
fundamento na provavel superveniéncia de prescricdo que torne inviavel a aplicacdo da lei penal no
caso concreto, tendo em vista as circunstancias objetivas e subjetivas que orientardo a fixacdo da
pena.

Art. 38. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da
mesma natureza, o Ministério Publico comunicara a vitima, o investigado, a autoridade policial e a
instancia de revisao do préprio 6érgdo ministerial, na forma da lei. (SARNEY, 2009).
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deverd ser realizado o inquérito policial naquele caso, atendendo a suas especiais
circunstancias” (LOPES JUNIOR, 2006, p.160).

N&o se trata de transferir o promotor para a delegacia, mas de aproximar
efetivamente o Ministério Publico da investigacdo. Obviamente ha que se superar o
ego e vaidade das pessoas que integram ambas as institui¢cdes.

O Ministério Publico tera que se assumir como parte, parte legitimada do
Estado que exerce direito constitucional de acusar, podendo realizar pedido,

condenatorio ou absolutorio.

4.2.2 Policia técnica investigativa

A Policia é o6rgao fundamental num Estado Democratico de Direito, érgao
auxiliar do Estado®®, devendo atuar no apoio aqueles que v&o atuar no processo
judicial propriamente dito. Ndo ha um s6 motivo, nesse sentido, que justifique, a uma
inteira dependéncia da Policia ao executivo, e sua inteira independéncia em relacao
ao judiciario, ora, seu atuar esta exatamente interligado as necessidades do
Ministério Publico, e depois, por consequéncia, a administracao da Justica.

A Policia do Estado Democratico de Direito, antes de se pautar no que pode
ou deve fazer, deve primeiro conscientizar-se de que € protagonista do processo
penal como um todo e, para tanto, deve também ser consciente do respeito aos
direitos fundamentais.

Isto significa dizer que a investigagdo criminal deve ser técnica, colhendo
elementos de prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, mas se
policiando, ou seja, a policia do Estado Democrético Direito deve ser policia dela
mesma, pois este paradigma nao permite que na investigacdo do crime valha tudo.

O jogo processual (ROSA, 2014) deve ser limpo desde a investigacdo e as
garantias processuais, bem como os direitos fundamentais, devem pautar a
investigacado , sendo a policia um dos responsaveis por seu cumprimento.

Nas palavras de Juan Luis Gomes Colomer (2004) “o Estado nao pode reagir

contra o crime igualando-se ao criminoso, agindo tdo barbaramente quanto ele, mas

% Auxiliar ndo deve ser entendido como um orgao de somenos importancia, pelo contrario sua fungéo
¢ vital para o filtro de acusacéo, a policia ndo auxilia ao nosso ver o Ministério na investigacao, pois
€ ela quem investiga, ela auxilia o Estado como um todo na colheita de elementos minimos para
uma futura ou ndo acao penal. Nesse aspecto, o Ministério PUiblico a nosso ver coordena as acdes
investigativas , que véao se realizadas pela policia, por atribuicdo constitucional.
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através de um julgamento ordenado, imparcial e justo.” (COLOMER, 004, p.104).

Dai a importancia da adequada formacgé&o técnica policial para a investigacao
criminal, pois € patente o tensionamento existente no instituto da prisdo , possivel
durante a investigacao e os direitos fundamentais.

Nesse sentido, é imprescindivel que a Policia tenha formacéo tedrica, além
dos procedimentos meramente policiais. O Direito Constitucional deve ser estudado
como norma de interpretacdo ao Direito Processual Penal, orientando os policiais
que o processo penal deve necessariamente refletir os preceitos constitucionais,
retratando que as praticas policiais no paradigma democréatico s6 se evidenciam a
partir dos direitos fundamentais.

No que tange ao objeto da investigacdo, ela ndo deve ser um fim em si
mesma, e, sim, buscar a sumariedade, ou seja, deve ser realizada o mais rapido
possivel, ndo se busca juizo de certeza e, sim, meramente juizos de probabilidade.

Vejamos:

A summaria cognitio significa uma limitagdo da atividade instrutéria. E uma
verificagdo limitada ou superficial, pois 0 que se pretende € alcancar um
juizo de probabilidade, reservando a certeza para a fase processual . Esse
tipo de limitacdo esti geralmente relacionado com existéncia de um
posterior procedimento plenario, no qual as limitacdes anteriores serdo
remediadas. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 108).

Dai a importancia de se distinguirem atos de prova de atos de informac&o®

para que a investigacdo atenda a sua natureza instrumental, ndo podendo a
investigacao pretender produzir prova alongando excessivamente o procedimento.

Nesse aspecto, a presenca do Ministério Publico coordenador e destinatario
do investigacdo seria imprescindivel como responséavel para definir o nivel de
cognicdo necessaria naquela investigacéo especifica.

No processo penal democratico a sumariedade deve ser aplicada na
investigagdo, ndo por meio de restricdo a direitos e garantias fundamentais, mas
pela limitacdo qualitativa® e quantitativa® da instrucdo preliminar (LOPES JUNIOR,
2006, p.110).

0 Tal distingéo sera feita no item 4.3.

® Sobre a limitagdo qualitativa Aury Lopes Junior (2006) “A sumariedade qualitativa limita a matéria
sobre a qual irdo recair a investigacdo e o grau de convic¢do que deve proporcionar a investigacado
preliminar’. (LOPES JUNIOR, 2006, p.110).

®2° A sumariedade quantitativa seria “seria um sistema que adote um critério temporal para limitar a
investigagao preliminar’ (LOPES JUNIOR, 2006, p.112).
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A investigacao policial deve ser sumaria, atendendo aos fins da acusacao: ela
ndo é um fim em si mesma. Dai n&o poder anular a processualidade, pelo contrério,
a investigacdo preliminar é Util justamente para demarcar o que sera debatido no

processo. Reside ai a importancia da colheita de elementos minimos de uma futura

acado penal®.

4.3 Demarcacao formal do sujeito passivo na investigacao: Do Indiciamento ao

status de investigado

Com o advento da Lei 12.830/13, que trata da investigacdo criminal conduzida
pelo delegado de policia, veio a esperanca de que finalmente teriamos o
indiciamento como um momento formal na lei, e que poderiamos visualizar
claramente os direitos que dele decorrem. No entanto, vejamos a recente redacgao

legal:

Art. 2° As funcdes de policia judiciaria e a apuracdo de infragbes penais
exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado.

§ 1° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a
conducgdo da investigacao criminal por meio de inquérito policial ou outro
procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a apuracdo das
circunstancias, da materialidade e da autoria das infracdes penais.

§ 2° Durante a investigacdo criminal, cabe ao delegado de policia a
requisi¢cdo de pericia, informagdes, documentos e dados que interessem a
apuracéo dos fatos.

§ 3° (VETADO).

§ 4° O inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei em curso
somente podera ser avocado ou redistribuido por superior hierarquico,
mediante despacho fundamentado, por motivo de interesse publico ou nas
hipéteses de inobservancia dos procedimentos previstos em regulamento
da corporacédo que prejudique a eficicia da investigacao.

§ 5° A remocdo do delegado de policia dar-se-4 somente por ato
fundamentado.

§ 6° O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-a por ato
fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato, que devera
indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias. (BRASIL, 2013,
destaque nosso).

Obviamente foi uma evolucédo, jA que antes da Lei 12.830/13 havia um
verdadeiro vacuo sobre em que momento o mero suspeito seria, ou ndo, indiciado.
Mas, em que consiste o indiciamento? Sérgio Marcos Moraes Pitombo (1983) diz

que o indiciamento deve resultar do encontro de “feixes de indicios convergentes”

A funcao do juiz na investigagdo, devido a sua importancia sera analisada no item 4.4
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(PITOMBO, 1983 p. 315) que apontam para uma certa pessoa.

O termo indiciado, mesmo com o advento da 12.830/13, ndo conseguiu
estabelecer quais os direitos que dele derivam para o sujeito passivo de uma
investigacdo criminal. Tal posicionamento encontra respaldo justamente em se
diferenciar investigagdo e processo, como se fossem estanques. Fauzi Hassan
Choukr diz que, neste sentido, “o indiciado de hoje ndo €& necessariamente, o
denunciado de amanha.” (CHOUKR, 2006, p.111).

A condicéo de indiciado retira o suspeito do grau de possibilidade para uma
condicao de probabilidade, dai consequéncias como notificacdo de comparecimento
a delegacia para prestar declaracées®, possiveis requerimentos de prisdes
cautelares, dentre outras restricbes a intimidade do suspeito. Portanto, o
indiciamento deveria, além de estabelecer-se como ato fundamentado na
demonstracao de indicios de autoria e prova de materialidade, descrever quais sao
os direitos fundamentais que dele derivam.

O processo penal que assuma uma feicdo acusatdria e democratica ndo pode
mais negligenciar os atos consagrados na investigacdo como irrelevantes ou meras
irregularidades, pois esté nitido que tais atos influenciam, e muito, no processo penal
como um todo.

Fauzi Hassan Choukr (2006) nega consequéncias juridicas ao indiciamento,
por outro motivo: o posicionamento do autor paulista ndo segue a linha de
segregacao da investigacao/ processo, mas evita que o indiciamento se torne uma
exposicao indevida do indiciado, evitando assim a potencializagéo da estigmatizagao
social do investigado. (CHOUKR, 2006 113).

Todavia ha de se abandonar o indiciamento, como momento discricionario da
autoridade,pois o Estado Demaocratico de Direito € mais exigente, uma vez necessita
de que se indiguem quais os direitos e garantias fundamentais que deles decorrem.

A atribuicdo formal do status de investigado traz maior transparéncia para a
investigacdo, demarcando o momento em que as garantias ndo podem ser
desconsideradas. A partir desse momento, o cidaddo adquire condicao de pensar

na sua defesa e de agir de modo a néo se incriminar.

® Nao se pode negar o expediente policial que notifica 0 suspeito para comparecimento como
testemunha, quando na verdade é ele o proprio suspeito e futuro investigado, violando o nemo
tenetur se detegere.
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O indiciamento, como ato Unico da autoridade, é mero pré-julgamento e isso
fere a presuncédo de inocéncia, o que desconstruiria todo esfor¢o até aqui alinhado.
O indiciamento deve conferir ao suspeito o status de investigado, demarcando o
momento da defesa e da incidéncia de garantias de que o indiciado possa gozar.

O anteprojeto do CPP avanga, neste sentido, uma vez que menciona em

termos de garantias constitucionais, vejamos:

Do indiciamento

Art. 31. Reunidos elementos suficientes que apontem para a autoria da
infracdo penal, a autoridade policial cientificara o investigado, atribuindo-lhe,
fundamentadamente, a condigéo juridica de “indiciado”,respeitadas todas
as garantias constitucionais e legais.

81° A condicdo de indiciado podera ser atribuida j& no auto de prisdo em
flagrante ou até o relatério final da autoridade policial.

§2° A autoridade deverd colher informacdes sobre os antecedentes,
conduta social e condicdo econémica do indiciado, assim como acerca das
consequéncias do crime.

83° O indiciado serd advertido da necessidade de fornecer corretamente o
seu endereco, para fins de citagdo e intimagdes futuras e sobre o dever de
comunicar a eventual mudanca do local onde possa ser
encontrado.(SARNEY, 2009, destaque nosso).

Assim, urge encarar o indiciamento como garantia de direito fundamental,
conforme a teoria dos jogos, uma vez que ja na investigacdo o jogo deve ser limpo e
claro, para evitar a incerteza e opacidade do jogo processual (ROSA, 2014, p.33-
34).

Sao varios os direitos que assistem ao indiciado e o primeiro deles é ser
informado sobre qual condicdo estd posicionado perante o Estado. Inobstante o
Cédigo de Processo Penal ainda consagre o sigilo, a nova ordem constitucional®
nao mais consagra sigilo como modelo de protecdo de investigacao e, sim, como
direito fundamental de protecéo da intimidade a vida privada.

Neste sentido analisa Aury Lopes Junior (2006)

Quase sempre o segredo € utilizado como forma de limitar a interven¢éo do
sujeito passivo e quase nunca para limitar a publicidade abusiva e
prejudicial dos meios de comunicacdo, sempre dispostos a montar um
bizarro espetaculo com plena conivéncias dos policiais. (LOPES JUNIOR,
2006, p.330).

% Art. 5° LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (BRASIL,
1941).
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Outro ponto que merece destaque € a auséncia de uma fase intermediaria no
processo penal: esta divisdo, entre primeira fase e segunda fase do processo, traz
muitos maleficios ao processo penal, pois da margem a interpretacdo equivocada de
gue investigacao e processo sao institutos estanques.

A fase intermediaria, se implantada, amenizaria esta cisdo entre investigacao
e processo, delimitando o conteddo da imputacado e ja limitando o locus de debate,
adequando-o a producédo da prova, qual seja, a audiéncia.

O modelo adotado no Brasil de se blindarem as investigacdes criminais, vem
impedindo que o contetido da imputacdo seja exposto a “testibilidade”® frente as
exigéncias democraticas, consagrando como autoridade exclusiva o investigador.

Neste sentido Leonardo Augusto Marinho Marques (2012) assevera:

Em termos concretos, nenhuma garantia constitucional retira da penumbra
inquisitoria o expediente de formacédo de culpa. As garantias processuais
ndo atenuam problema da prova produzida, antecipadamente, em absoluto
segredo. Os referenciais que sustentam a culpa ja foram cuidadosamente
selecionados pelo investigador. Perpetuando a légica indutiva, as premissas
estdo ali para confirmar a responsabilidade penal. Enfim, ha um prenuncio
de culpa no ar que ndo desaparece com instauracdo do processo penal
supostamente garantista. (MARQUES, 2012, p. 163).

Ocorre que, no processo democratico, a verificacdo da hipotese deve
preceder obrigatoriamente a oportunidade de “refutacéo”®’.

. O sigilo das investigacdes deve visar ndo aos interesses subjetivos da
autoridade, mas aos proprios direitos fundamentais do investigado; a concessao que
se faz a defesa, tardiamente, na segunda fase do procedimento, para impugnar a
hip6tese pré-concebida e provada, constitui uma grande ilusdo. Essa concessao
apenas dissimula a perversidade do método inquisitério, que forma a culpa

antecipadamente.
4.4 Indicios x prova

Tendo em vista a concepgédo democratica a que este trabalho, desde o inicio
se propde, é chegada a hora de se distinguir prova de indicios, afastando, de uma

vez por todas, que as duas acepg¢des sao sinbnimas.

% POPPER, Karl Raimund. A légica da pesquisa cientifica. Traducdo de Lednidas Hegenberg e
Octanny Silveira da Mota. Sdo Paulo: Kultriz, 2006. p. 137-142
" POPPER, Karl. Conjecturas e refutacdes. 5. ed. Brasilia: Editora UNB, 2008.
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Segundo o processualista italiano Franco Cordero (2000, p. 21) define-se
indicio de maneira equivocada, ja que significa uma conclusdo mais ou menos
provavel sobre alguma coisa, independentemente da forma como foi obtida.

Ja a prova é exigente, pois exige um juizo de probabilidade mais consistente,
segundo Rosemiro Pereira Leal (2011) considerando a concepgdo de prova no
processo democratico como instituto juridico que se enuncia pela aproximacao dos
conteudos légicos dos principios da indiciariedade, da ideacdo e da formalizacao.
(LEAL, 2011, p. 172).

O vocabulo prova, por sua vez, vem do latim (probatio) que significa prova,
ensaio, verificacdo. Deriva de probus, que quer dizer bom, reto, honrado. (BADARO,
2003, p. 156).

A prova, entdo, tem a finalidade de “fixacdo dos fatos no processo”
(CARNELUTTI, 1982, p. 44-45), neste sentido, o indicio ignora o tempo e espacgo
gue O processo exige , 0 que a investigacdo do paradigma democratico ndo pode
conceber , pois a investigacdo adequada ao processo penal democratico ndo pode
anular o processo.

O indicio, neste sentido, ndo leva a prova, apenas conduz sua limitacdo, ou
seja, os indicios colhidos na investigacao limitam ou filtram o contetdo da acusacéo.
Em um processo penal democrético, ndo se pode admitir a avaliagdo da
efichcia dos meios de prova pelo “poder da sensibilidade e talento da

apreensibilidade jurisdicional.” (LEAL, 2011, p. 173).

Além disso, a nocao de indicio, como sinbnimo de prova, estd muito ligada a
técnica inquisitoria (vide Capitulo 03), principalmente, no tocante ao protagonismo
da autoridade decisora, excluindo o horizonte coparticipativo do sistema acusatorio.

Na técnica inquisitdria, (assim como acontece com aqueles que ainda hoje
consideram o indicio como meio de prova), acreditava-se que o resultado do
processo estaria intimamente vinculado a consciéncia do Julgador; a autoridade
solitariamente ‘absolutamente imparcial’, detinha capacidade, por meio de suas
impressdes pessoais, de resolver todos 0s casos concretos. Desta forma, os indicios
eram elos seguros que os levariam a prova , e a prova a verdade real, permitindo
ao Juiz (inquisidor) a livre formulacéo de conjecturas, na esfera de sua consciéncia,
sem qualquer participacdo ou influéncia das partes.

Ademais, conforme tratado no Capitulo 3, o processo penal no Estado

Democratico de Direito deve-se pautar pelo sistema acusatério, sendo regido por
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regras que estabelecem, previamente, as funcbes a serem desenvolvidas pela
acusacao, defesa e Juiz, cabendo, exclusivamente & primeira, o 6nus de provar suas
alegacdes, em decorréncia do principio da presuncédo de inocéncia.

Neste sentido, a distingdo entre indicio e prova é fundamental num Estado de
Direito que quer ser democrético: o primeiro deve estar delimitado pelo outro, isto
ndo quer dizer que sdo excludentes, muito pelo contrario, significa que ndo séo
estanques.

Assim, Geraldo Prado (2014) raciocina:

A renovada estrutura procedimental de processo penal brasileiro contempla
etapas de controle da atividade probatéria que sdo indispensaveis, como
sera visto a seguir, mas a adequacédo do CPP a Constituicdo fica esvaziada
guando este controle néo é exercido pelo juiz.

Em um processo acusatério este controle vertical dos elementos
probatérios que incide sobre as informacgfes aportadas pelas partes, torna-
se indispensavel ndo apenas para assegurar o contraditério como também
para garantir que o processo, como entidade epistémica, esteja eticamente
fundamentado.

O sequenciamento das etapas e o conjunto de praticas de correcéo,
conforme exposto, objetiva demonstrar como o direito processual penal
brasileiro comporta dispositivos destinados a adequar-se a dindmica de
execucao do mencionado sistema de controles epistémicos. (PRADO, 2014,
p.45).

Muito mais que reconhecermos as garantias constitucionais, urge
adequarmos 0 processo penal ao sistema acusatorio, tornando-o democratico
desde a investigacao.

Dito de outra forma, nenhuma garantia constitucional retira da penumbra
inquisitéria o expediente de formacdo da culpa, se ndo adequarmos O Processo
penal como um todo a democracia. As garantias processuais ndo atenuam o
problema da prova produzida, antecipadamente, e a negligéncia de sua distincdo do
indicio. Os referenciais que sustentam a culpa ja foram cuidadosamente

selecionados pelo Investigador (Policia, promotor ou Juiz).

4.5 Cautelaridade Penal: a investigacdo e o0 processo constitucional

(contraditorio + ampla defesa)

Quando se analisa a teoria da cautelaridade, logo se percebe que suas raizes
estdo profundamente arraigadas no processo civil, Calamandrei (2000) é um marco
nesse sentido. No entanto, quando se parte para 0 processo penal em que o

principio da presuncdo de inocéncia fala alto, algumas fronteiras devem ser
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necessariamente estabelecidas.’®
Ovidio Baptista (2001), apesar de também ser reconhecidamente um autor do
processo civil, demonstra maior preocupacdo com o conteudo semantico da tutela

cautelar, vez que distingue claramente a tutela cautelar da tutela satisfativa.

A diferenca entre tutela cautelar e tutela satisfativa é que nesta Ultima, a
incerteza peculiar ao momento jurisdicional cessa o estabelecimento da
coisa julgada material, ao passo que, na protecdo de mera seguranca, a
situacdo de probabilidade do direito assegurado que a sentenca cautelar
protege, prolonga mesmo depois do julgamento definitivo da lide cautelar.
(BAPTISTA, 2001, p.74).

Essa distincdo, por si s6, ja inicia, ainda que superficialmente, uma
ressemantizacdo dos conteiddos em ambito processual penal, uma vez que, em
decorréncia do principio da presuncao de inocéncia, a prisdo cautelar jamais podera
se aproximar de execucao provisoria, além de destacar que o pedido de prisdo
provisoria deve passar por um direito substancial de cautela.

Nessa quadra, os estudos de Ovidio Baptista (2001), ndo podem ser
totalmente ignorados na compreensdo das medidas cautelares existentes no

processo penal®

cujas medidas cautelares jamais poderao ter carater satisfativo de
uma antecipacdo do mérito o qual sera analisado na sentenca penal condenatéria
(BARROS; MACHADO, 2011, p.16).

Neste sentido, as provas colhidas em carater emergencial”

ndo tém o
conddao, pelo menos imediatamente, de formar o convencimento do juiz, mas sim de
potencializar o principio da presuncéo de inocéncia, estabelecendo 6nus da prova a
acusacao, ou seja, as provas cautelares se interligam com o direito de acusacao, no
sentido de que cabe a ela (exclusivamente) provar o inteiro teor de sua imputacao.

E com essa principiologia que ndo se pode descuidar do principio da
presuncdo de inocéncia, pois, enquanto principio constitucional, sua importancia

revela a garantia do processo penal como lugar de direitos fundamentais, e

% Aury Lopes Junior (2011) neste sentido diz: “E necessario abandonar a doutrina civilista de
Calamandrei para buscar conceitos proprios e que satisfacam plenamente as necessidades do
processo penal.” (LOPES JUNIOR, 2011b, p.15).

% No processo penal ndo temos procedimento cautelar propriamente dito como temos no processo
civil.

" Neste sentido as provas indicadas no art. 155 do CPP:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas
(BRASIL, 1941, destaque nosso).
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‘refutando” (POPPER, 2006) o arbitrio e discricionariedade da autoridade. O
Inquérito Policial também deve ser analisado dentro dessa principiologia
constitucional. O principio da presuncéo de inocéncia relembra aos atores do Direito
gue o processo penal deve estar em conformidade com a Constituicdo, as funcdes
devem estar rigidamente delimitadas (PRADO, 2006).

A elevacdo das normas de direito processual a garantia constitucional foi
fundamental para a implementacao de direitos fundamentais, e, principalmente para
nortear a interpretacdo sempre com a bussola constitucional. Este “modelo

constitucional” ™

contribuiu relevantemente para que as decisdes tomadas pelo
Estado fossem construidas por um direito discursivo e democratico, sobretudo a
partir do marco procedimentalista (HABERMAS, 1997) o processo se solidifica ainda
mais como lugar de direitos fundamentais.

Como ja mencionado, a humanidade infelizmente sé depois dos horrores da
Segunda Guerra Mundial”® consolidou como garantia constitucional os principios
atinentes ao direito processual.

O Surgimento do estudo sistematizado do Direito Processual Constitucional
ou do Direito Constitucional Processual foi intensificado apds a Segunda Guerra
Mundial. O resultado deste gradual e longo estudo pode ser resumido como ‘a
condensacdo metodologica e sistematica dos principios constitucionais do
processo”. (BARACHO, 2006, p.36).

Com o advento do chamado Estado Democratico de Direito, ndo ha mais
espaco para “qualquer subjetivismo ou ideologia do agente publico decisor’ (DIAS,
2012, p.105), pois, como ja& mencionado, a indicagdo constitucional do modelo
constitucional, por sua viga mestra (devido processo legal) qualquer decisdo para
ser soberana ndo pode ser criativa, magistral ou conforme a “consciéncia” (STRECK,
2011, p. 241-248) do julgador e, sim, em restrita obediéncia & estrutura metodoldgica
construida normativamente (DIAS, 2010, p. 35).

Em importante estudo realizado sobre a participacdo da vitima no processo

penal, Flaviane de Magalhdes Barros adverte:

' Esta expressdo foi consagrada na Italia por italo Andolina e Giuseppe Vignera (1997) e pode ser
caracterizado como “normas e principios constitucionais respeitantes ao exercicio da funcao
jurisdicional, se consideradas na sua complexidade, consentem ao intérprete delinear um
verdadeiro e proprio esquema geral de processo, suscetivel de formar um objeto de uma exposigao
unitéria". (ANDOLINA; GIUSEPPE, 1997, p. 7).

2 Neste sentido é possivel afirmar que tanto o nazismo como o fascismo s6 chegaram ao poder
porgue tiveram amplo apoio do povo. (ARNAUT; MOTTA, 1994, p.24).
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Logo, demonstra-se patente que na compreensédo do Estado Democratico
de Direito, no qual se prevé o direito constitucional ao processo, conforme
disposto no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo de 1988, ndo ha espaco para
qualquer entendimento de que a vitima nao possa participar do processo
penal como sujeito de direitos, em virtude da garantia do devido processo
legal, da igual protecdo juridica e do contraditério, porque é afetada pela
decisao jurisdicional. Esta mudanca decorrente do paradigma do Estado
Democratico de Direito vem sendo paulatinamente trabalhada pela ciéncia
penal e processual penal (BARROS, 2008, p.41).

No paradigma do Estado Democrético de Direito, o Inquérito Policial como
espécie de investigacdo deve-se espelhar no modelo constitucional de processo,
definido como base principioldgica unissona’, desta feita, necesséario é
compreender o principio acusatorio como norte no processo penal democrético.

Um devido processo legal constitucionalizado é totalmente incompativel com
0 sistema inquisitorial adotado no Codigo de Processo que, conforme licdo de
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2009, p. 222) “este sistema n&o foi
recepcionado pela Constituicdo o que deveria ter sido declarado”.

Nesse aspecto, € 6bvio que com a promulgacéo da Constituicdo da Republica
de 1988, na ansia de se estabelecerem garantias constitucionais, antes resistidas
pelas forgas preponderantes, houve progresso e fracassos.

Assim, podem-se indicar alguns pontos cinzentos entre a investigacdo e 0s
principios constitucionais, por exemplo, como adequar principios como contraditério
e ampla defesa aos procedimentos investigatorios?

Dificil dar a esta indagacdo tom conclusivo, mas é possivel encaminhar
alguns nortes que se devem trilhar com base no paradigma do Estado Democratico
de Direito: primeiro; ndo se pode admitir que investigacfes sejam dirigidas pela

policia de forma clandestina.

A grande diferenca de uma perspectiva do Estado Democratico de Direito a
respeito da atuagdo investigativa para apuracdo de fatos pretensamente
ilicitos é justamente que a partir do momento que a esfera de direitos dos
individuos passa a ser atingida ndo pode o Estado pretender uma atuacao
clandestina (BARROS, 2009, p.263).

" Neste sentido explicam Flaviane de Magalhdes Barros e Felipe Daniel Amorim Machado (2011)
explicam: “interpretacdo constitucionalmente adequada passa pela nocdo de que o modelo
constitucional do processo € uma base principioldégica unissona, na qual os principios que o
integram s&o vistos de maneira co — dependentes. Ou seja, ao desrespeitar um dos principios
afetam-se, também de forma reflexa, os outros principios fundantes. Contudo, todos os principios
tém o seu contelido especifico e diferenciado. Em outras palavras, tais principios sao vistos como
co- dependentes no sentido de que , apesar de cada um possuir seu espectro de atuagéo proprio ,
eles formam uma base unissona indissociavel, na qual a observancia a um principio € uma
condicao para o respeito aos demais.” (BARROS; MACHADO, 2011, p. 20-21).
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Na perspectiva do Estado Democratico de Direito dentro da base principidlgica
unissona as investigacdes ndo podem anular ampla defesa e contraditério.
(BARROS; MACHADO, 2011).

Nesse sentido, € interessante analisar a teoria do processo como
procedimento em contraditério do italiano Elio Fazzalari. Esse processualista
explicitou que o processo ndo € uma mera sequéncia de atos praticados pelas
partes ou juiz, mas sim pela presenca do direito ao contraditério (SANTOS JUNIOR,
2013, p.42). Sua esséncia estd na “simétrica paridade” (FAZZALARI, 2006, p. 80).

Ainda que a Teoria do Processo como procedimento em contraditério, de Elio
Fazzalari (2006), ndo seja marco tedrico desde trabalho, por tudo aqui construido a
investigacdo ndo pode anular processualidade’™. Por essas razées é muito dificil
apontar a natureza juridica do inquérito policial, pois ele € um procedimento que
pode decidir a existéncia ou ndo do processo. Importante indicar a concepcao de
procedimento em Fazzalari, pois assim se tem uma noc¢édo da dificuldade de se
afirmar que o procedimento instaurado no inquérito seja processo, segundo a teoria

fazzalariana:

A estrutura do procedimento se obtém quando se estd diante de série de
normas até reguladora de um ato final, frequentemente um provimento, mas
pode tratar também um simples ato, cada uma das quais reguladora de uma
determinada conduta ( qualificando-a como direito ou como obrigagdo , mas
gue enuncia como pressuposto da sua propria aplicagdo o cumprimento de
uma atividade regulada por uma normal..] O procedimento se apresenta,
pois, como uma sequencia de atos, 0s quais sdo previstos e valorados
pelas normas (FAZZALARI,2006, p 113).

Ja o processo, exige a qualidade do contraditorio™, daquele cujo ato final é
destinado, mais que isto, deve este ser necessariamente construido também por
este sujeito que vai sofrer as consequéncias do ato. Em sede de inquérito tarefa das
mais dificeis, pois a resposta passa necessariamente por se responder a uma
pergunta crucial, qual o provimento do inquérito? O relatorio do delegado de Policia,

a denuncia ou seu recebimento pelo juiz? O Inquérito Policial termina com o

™ Aqui entendida como o devido processo legal , contraditério e ampla defesa.

> Aroldo Plinio Goncalves (2012) explica o que € o contraditério O contraditério ndo o “dizer” e o
“contradizer” sobre matéria contravertida, ndao é a discussdo que se trava no processo sobre a
relagdo de direito material, ndo é a polémica que desenvolve em torno dos interesses divergentes
sobre o contetido do ato final. Essa é a sua matéria, o seu contetdo possivel. O contraditério é a
igualdade de oportunidade no processo, é a igualdade de igual tratamento, que se funda na
liberdade de todos perante a lei. E essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do
contraditorio enquanto garantia de simétrica paridade de participagdo. (GONCALVES, 2012, p.
109).
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relatério, mas esse relatério ndo € um fim em si mesmo, e sim um meio para outro
gue é a denuncia, e este tem outra finalidade, o recebimento ou ndo da dendncia.

Enfim apontar a natureza juridica da investigacdo ndo é objetivo desde
trabalho, mas sim adequa-lo ao processo penal democratico.

Por seguir a logica inquisitéria, a investigacdo € realizada de forma unilateral
pela autoridade, a concentracdo de funcdes vem acompanhada da concentracao
maxima de poder. A inquisitoriedade é autoritaria por natureza e desconhece a
proposta democratica de poder compartilhado entre instituicdes e controlado pelos
destinatarios.

Nos procedimentos investigatorios para se garantir a aplicacdo da referida
base principioldgica, € necessario garantir o contraditério, que obviamente devido a
finalidade da investigac&o’® deve-se analisar como se dara o contraditério’’.

Obviamente, para se potencializar o contraditério, ndo se pode dissocia-lo da
ampla defesa que se inicia na investigacao, nao existe ampla defesa em um Estado
democratico de Direito que afaste a defesa da investigacao.

No entanto, introduzir uma investigacao defensiva no Brasil € muito complexo,
uma vez que ndo temos nem mesmo uma instituicdo publica’™ implementada neste
sentido.

Na perspectiva democratica, a investigacdo ndo pode negar que a defesa
tenha acesso aos autos da investigacdo, uma vez que nessa perspectiva o
investigado deixou de ser objeto da investigacdo, para ser sujeito de direito. A
defesa técnica, com amplo acesso a autos da investigacdo tal possibilidade é
fundamental para uma adequacédo constitucionalmente da investigacdo ao processo
penal democratico.

Por fim, € imprescindivel reposicionar o juiz frente a investigacdo. Nesse
aspecto analisar a figura do juiz das garantias que ja se encontra no anteprojeto do
novo Caodigo de Processo Penal, bem como o confrontando com a possibilidade de
ser esta nova figura, um dos destinatarios dos autos da investigacéo, imunizando, de
umas vez por todas, a contaminacao do juiz julgador com a investigagdo, € a tarefa

dessas ultimas péaginas.

® Conforme ja explicitado no cap. 1 é colher elementos para acusacao e servir de filtro de acusagfes
levianas.

" Assim, ha gue se distinguir o contraditério prévio de antemao do sucessivo ou postergado (NUNES,
2012).

® Em véarias comarcas do pais ainda ndo ha Defensoria Publica.
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4.6 Juiz das garantias

Como ja discorrido na nota de pé pagina numero 35, item 2.5 deste trabalho,
0 anteprojeto do novo Codigo de Processo Penal traz a possibilidade de uma figura
nova no Direito brasileiro, qual seja, o “juiz das garantias”.

Por vérias vezes foram propostas reformulages no Codigo de Processo
Penal. As principais mudancas recaiam comumente sobre a investigacdo, 0s
sujeitos processuais e seus papeéis.

O anteprojeto de reforma do Cddigo de Processo Penal, apresentado em
2009, ao Senado, ndo fugiu desse contexto; a inovagao que mais causou alvorogo
na comunidade juridica foi certamente a proposta de criacdo do juiz das garantias.

Essa nova figura surge, nos termos do anteprojeto, como o baluarte do
modelo acusatério, salvaguardando os direitos fundamentais do acusado na
investigacgdo criminal.

Pretende-se claramente sacramentar o papel do magistrado na fase de
investigacdo, estabelecendo os limites de sua atuacdo, evitando-se desvios que
eventualmente ocorrem no atual sistema criminal brasileiro”.

Ele desponta, também, como medida adequada para afastar a possivel
parcialidade do juiz que teve contado com a colheita da prova na fase pré-
processual, uma vez que, como se explicitara, o juiz das garantias tem sua
competéncia limitada a fase de investiga¢ado, sendo impedido de atuar na fase
processual, sua implementacdo intenta-se aperfeicoar e agilizar a atuacao
jurisdicional criminal, em razdo da especializacdo da matéria.

Como ja deixado claro neste trabalho, um dos referenciais tedricos para a
adequacdao da investigacdo ao processo penal democratico é o sistema acusatorio e,

nesse sentido, é impossivel analisar a investigacdo desconsiderando a figura do juiz

® Como observa Antonio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo (2009) "a experiéncia tem mostrado que
certos magistrados adotam ativismo excessivo na investigacdo criminal, ao fazerem reunides com
policiais antes de operacgdes, ao decretarem, de oficio, medidas assecuratérias e ao chegarem a
sugerir que se requeiram prisdes cautelares. Longe da protecdo dos investigados contra a
arbitrariedade, passam eles a tratar com aparéncia de normalidade préaticas policiais em
desconformidade com a ordem juridico-constitucional, tais como o uso indevido de algemas, a
exposicdo publica de pessoas presas, a apreensdo desmensurada de documentos e a
interceptacéo telefébnica sem restricdo temporal, entre outros abusos. Em simples palavras, perdem
tais juizes de direito a equidistancia necessaria ao exercicio da jurisdi¢cdo, para se tornarem algozes
dos investigados - em casos de repercussdo, especialmente. [...] Torna-se o magistrado um
escudeiro da pretensa legitimidade da investigacdo criminal, em vez de juiz imparcial capaz de
enxergar as aberragdes que se deram no procedimento investigatorio”. (PITOMBO, 2009).
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das garantias que é figura imprescindivel na implementacéo do referido sistema.

Ja foi dito que o Brasil esteve sempre mergulhado numa profunda tradicdo
inquisitoria, e, sobretudo na investigacédo, pode-se perceber que o juiz muitas vezes
se vé como Orgdo garantidor da seguranca publica, negligenciando sua funcéo
precipua de ser aquela figura imparcial que fiscaliza os excessos, e, sobretudo, a
observancia irrestrita de direitos constitucionais fundamentais.

Neste sentido, uma grande contribuicdo da implantacdo do juiz das garantias
no ordenamento juridico brasileiro seria romper com essa tradicdo inquisitéria de
que o juiz é também agente de seguranca publica, estando, portanto, legitimada a
producdo da prova, e , mais que isto teriamos uma figura que estaria presente na
investigacdo, como guardido da legalidade e dos direitos individuais fundamentais
do investigado, afastando a légica inquisitéria em que o juiz € agente estatal que
deve na investigacdo resguardar o sigilo das investigacdes para um bem de
interesse comum.

A insercdo do juiz das garantias no anteprojeto traz implicacdes claras. O
magistrado que atua na fase de investigacdo € impedido de determinar a producéo
antecipada de prova, de ordenar a realizacdo de buscas e apreensoes,
interceptacdes telefénicas e prisdes temporarias, de oficio. A ele cabe decidir tais
guestdes, sempre que provocado, tendo fun¢des nitidamente cautelares, ndo se
envolvendo com a instrucéo penal que levara ao julgamento de mérito.

De acordo com Marcos Zilli (2010, p. 20), o fato de o juiz ndo mais poder
decretar a interceptacdo das comunicacdes telefénicas sem requerimento prévio do
sujeito legitimado para fazé-lo, é prudente, em face da natureza eminentemente

investigativa da medida. Afinal:

O juiz que determina a interceptagdo, independentemente de provocacéo,
se antecipa aos sujeitos que seriam naturalmente interessados nos
resultados de tal meio de busca de prova, assumindo ele préprio o papel do
investigador. E justamente isso que o projeto procura coibir (CHOUKR,
2011, p.273).

Todavia, apesar de ser uma tentativa louvavel na superacdo de nossa

tradicao inquisitéria® “nem tudo que reluz é ouro”, pois alguns questionamentos

ainda continuam na penumbra inquisitoria.

% Em belissima dissertacéo de mestrado apresentado ao Programa de Pés Graduacao de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais Larissa Marilla Serrano da Silva (2012) discorre sobre A
Construgéo do Juiz das Garantias no Brasil: A superagéo da tradigdo inquisitoria.
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Nesse sentido, conforme questionado por Warlen Soares Teodoro (2009, p.
544) como proposto no anteprojeto, ao fundamentar sua decisdo sobre pedido de
medida cautelar, a decisdo estaria de acordo um viés democratico? A decisdo se
compatibilizaria com direitos fundamentais?

A implantacdo do juiz das garantias € um importante passo do Estado
Democratico de Direito , bem como de uma fissura na forte estrutura inquisitoria que
permeia toda investigacdo policial, contudo, ainda carece de muito debate da
comunidade juridica para que realmente se efetivem os direitos e garantias

fundamentais imprescindiveis também na investigagc&o. Neste sentido:

Ao estabelecer os requisitos da fundamentacdo o anteprojeto perdeu a
chance de dar um “pulo” importante em termos de adequagao do “ juiz das
garantias” as balizas do Processo Constitucional, bem como efetivar um
instituto de garantia das liberdades constitucionais, justamente porque nao
inseriu no rol 519 a obrigatoriedade do magistrado de observar o
contraditorio. (TEODORO, 2009, p.550).

Assim, debatida a figura do juiz das garantias, frente as exigéncias do
Estado Democratico de Direito e do sistema acusatério, sua implementacdo muito
contribuira na superacdo dos tracos inquisitoriais, bem como muito contribuird na
fiscalizagdo da investigacdo policial legal e limitada no respeito aos direitos e

garantias fundamentais

4.6.1 Excluséo fisica dos autos Inquérito dos autos do Processo como

exigéncia do sistema acusatorio

Em consonancia com a implantacdo do juiz das garantias, nhecessario seria a
exclusdo fisica dos autos da investigacdo aos autos do processo e, por
consequéncia, a total desvinculacdo entre o juiz da instru¢do com a investigacao.

E inegavel o grave perigo de contaminacdo do julgador, se os autos do
Inquérito se destinarem ao juiz que ira decidir o caso penal.

Como ja explanado no item 4.4 deste trabalho, os indicios sdo objeto da
investigacdo enquanto a prova € objeto da fase processual, ndo sendo, portanto
acepcoes sinbnimas, ambas tém inclusive locais de abrangéncia distintos.

Neste aspecto, como no Brasil ndo tém uma fase intermediaria, a exclusao

fisica dos autos da investigacdo aos autos do processo € exigéncia légica do

processo constitucional para que se desfilie deste a investigacdo de feicao
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acusatoria.

Obviamente, o ideal seria a unido do juiz das garantias com a implantacdo de
uma fase intermediaria, pois seria esta figura que ficaria responsavel pela
autorizacdo e denegacdo de medidas cautelares, além de consagrar-se a fase
intermediaria, julgaria (em audiéncia com as partes) a pertinéncia ou ndo da
hipotese acusatoria.

Instituir a fase intermediaria sob a responsabilidade do juiz das garantias
certamente ndo resolveria todos os problemas da investigacdo, mas 0 mesmo juiz
gue teria apreciado as demandas que surgiam na investigacdo seria 0 que
promoveria o filtro do material que seria introduzido no processo, caso ele seja
aberto, o que sem duvidas traria ganhos democraticos.

Sendo assim, “a policia faz investigagdo com o controle externo do MP e ,
sempre que precisar de diligéncia que incida sobre direitos individuais, demanda ao
juiz das garantias, o que controla por este viés, o que se fara” (COUTINHO, 2009
p.28), sempre recordando que o0 juiz das garantias ndo atua no processo,
preservando assim sua imparcialidade.

Como é o Ministério Publico o coordenador da investigacdo, devera ele ser o
destinatario imediato dos autos da investigacdo. Apds seu recebimento, os autos
deverdo ser enviados para o juiz das garantias que fiscalizara a legalidade do
procedimento, bem como dirigira as medidas cautelares que se fizerem necessarias.

Dizer que o que foi colhido no Inquérito ndo pode ser considerado na
sentenca ja se mostrou ineficaz, isto € apenas um enunciado que se mostrou fadado
ao fracasso.

No Estado Democratico de Direito, ndo basta vetar o que pode ou ndo pode, é
necessario conferir os mecanismos de efetividade. Neste caso, 0 juiz continuara
lancando méo da retérica para fundamentar sua decisdo com base no que foi
colhido unilateralmente na investigagao.

Com a excluséo fisica dos autos aos autos do Inquérito Policial dos autos do
processo, comecgariamos a viabilizar com mais clareza a imparcialidade da fungéo
juiz no processo penal, evitando juizos preliminares contaminem a cognicao
processual.

Os autos do inquérito,dentro dos autos processuais € a preservacdo da
técnica inquisitéria e acabam por influenciar direta ou indiretamente a conviccédo do

juiz; portanto, somente através da sua exclusdo € possivel evitar a condenacéo
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baseada em meros atos de investigacdo. E o que ja acontece em outros sistemas,
como ocorre no processo penal italiano.

Na ltalia, tal como em Portugal, a fase da investigacdo estad voltada ao
recolhimento de elementos Uteis a determinac&o do fato e da autoria que formam o
fascicolo dele indagini. Sua funcéo é levada a efeito pelo Ministério Publico e pela
policia, tal como no ordenamento portugués, qualificados como atos de investigacao
e que, portanto, ndo tém status de prova®. Por isso, o seu valor probatério fica
limitado, em grau de probabilidade, para justificar a necessidade ou ndo do
recebimento da acusacdo na udienza preliminare, ou até para fundamentar
eventuais medidas cautelares.

A investigacdo policial, como uma das espécies de investigacao
constitucionalmente aceitas no ordenamento juridico brasileiro, € de extrema
relevancia para o processo penal democratico, pois filtra futuras acusacdes levianas
e infundadas. Mas € necessario entender de uma vez por todas, que a investigacdo
nao gera prova, e sim gera atos investigatorios que servem de fundamentos para a
acusacao ou o arguivamento, bem como eventuais medidas de natureza cautelar. A
prova, por sua vez, deve ser produzida na fase do processo com a observancia do
devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

Para uma investigacdo que se adeque ao paradigma democratico, ela nunca
poderd ser utilizada como meios exclusivos e retéricos de fundamentacdo de
condenacdes.

Essa importacdo dos atos de investigagdo para 0 processo insurge contra o
préprio modelo democréatico, e como tal rompe com a opc¢do do sistema acusatorio
consagrando um processo essencialmente inquisitorio, jA que os seus elementos
foram colhidos no ritual inquisitivo do inquérito, o que causa evidentemente a
contaminacao das provas que serdao produzidas na fase do julgamento. Entretanto,
um sistema acusatério, que efetivamente segue o principio da acusac¢éao, exige mais
do que a mera separacéo de funcdes. E fundamental que se leve a cabo a finalidade
da separacgéo destas fungdes, qual seja, a de ndo contaminar as provas produzidas
em juizo com os atos decorrentes da investigacao.

Somente através da exclusdo do inquérito dos autos do processo € que se

evitara a condenacgdo baseada em meros atos de investigacdo, ao mesmo tempo em

% Daia importancia da distingéo feita neste trabalho entre prova e indicio feita no item 4.4
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gue se efetivara a sua fung¢édo endoprocedimental.

Enquanto isso nao ocorrer entendemos que os elementos oferecidos pelo
IP- & excecdo das provas técnicas e das provas produzidas através do
incidentes de producédo antecipada ( ante o juiz) ndo devem ser valorados
na sentenca e tampouco servir de base para a condenacdo ainda sob o
manto falacioso do cotejando com prova judicial (LOPES JUNIOR, 2006, p.
236.237).

Assim poderiamos garantir a originalidade do material probatério uma das
principais conquistas do processo acusatorio, jA que assim se garante que a
conviccdo do 6rgdo julgador ndo sera formada com base em provas néo
judicializadas.

Nesse sentido, em caso de insuficiéncia de prova no processo penal debatido
em contraditorio, deve-se proceder a absolvicdo elevando a poténcia maxima o
principio da presuncdo de inocéncia, sob pena de as garantias do arguido serem
atropeladas pela ambiciosa verdade real, ndo compativel com os postulados
democréaticos.

E evidente que n&o deve haver exclusdo das provas técnicas e das
irrepetiveis produzidas em incidente probatério que observou os preceitos minimos
do contraditério e ampla defesa.

Enfim, para efetivamente evitar contaminacdo do julgador, o ideal seria
adotar o sistema de eliminagcdo do inquérito policial do autos do processo,
excetuando-se as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, produzidas via

incidente.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo buscou demonstrar que, a partir da Constituicdo da
Republica de 1988, o paradigma do Estado Democrético de Direito comecou a ser
construido. Neste aspecto, a investigacéo policial como locus de tensionamento de
direitos e garantias fundamentais, h4 se de adequar ao novo paradigma que ora se
constroi. A investigacdo tem por finalidade precipua reunir elementos minimos para
gue o titular da acusacéo possa exercer, se for o caso, seu direito de acusar.

Diante de criteriosa andlise da investigacdo policial, conclui-se que ela é
importante mecanismo de acusacdes infundadas, e que ela deve consagrar o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia como ponto de partida do
processo penal constitucional acusatorio, resguardando importantes principios,
como ampla defesa e contraditério.

Dentro desta perspectiva, se buscou demonstrar a incompatibilidade da
investigacdo baseada exclusivamente na tradicdo inquisitéria e a construcdo de um
processo penal democratico, uma vez que tal perspectiva foi resultado de toda uma
heranca inquisitiva e no Brasil esta demarcada por caracteristicos do paradigma do
Estado Social e, portanto, contrarios aos postulados do Estado Democrético de
Direito e do modelo constitucional de processo.

Desde que a investigacao policial brasileira entrou em vigor, percebe-se que
ela sofreu grande influéncia da inquisitoriedade europeia, sendo mecanismo de
blindagem do poder dominante e que o investigado nesse contexto era como mero
objeto da investigacdo e a legislacdo processual penal deixa esse propésito bem
evidente na exposicdo de motivos, uma vez que foi mantida com o fim de ser mais
enérgica e menos garantidora de direitos ao investigado, visto que ele poderia
tumultuar a atividade investigativa. Utilizava-se da investigacdo como meio de
obtencéo da verdade sem qualquer participacdo do investigado.

Como atividade preparatdria do processo, a investigacdo € um importante
mecanismo democratico como filtro de acusacdes levianas por fornecer em sua
esséncia elementos minimos de convicgao para que o titular do direito de acusacao,
delimitando seu objeto e ja projetando para as partes o conteudo da prova que sera
debatida se prosperar 0 processo.

A investigacdo ndo pode anular o processo e, sim, prepara-lo. A investigacao

é fundamental e imprescindivel na efetivacdo do Estado Democratico de Direito.



94

Nesse sentido a investigacdo deve estar pautada na técnica acusatdria e ndo na
inquisitdria, porgue esta visa a formar culpa antecipada.

Nesse contexto, na investigacdo ndo cabe nenhuma presuncdo de culpa,
nenhum juizo de valor antecipado. O processo penal democratico propde a
construgcdo compartilhada da decisdo, permitindo as partes promover a livre
interpretacéo do direito, bem como desenvolver ampla argumentacéo a partir dessa
livre interpretacdo; a presuncdo de inocéncia ganha relevancia na investigacdo para
estabelecer limite a ela.

Prevalecendo a presuncdo de inocéncia ja na investigacdo sem anulacédo da
processualidade democratica, comeca-se a vislumbrar uma investigacdo
preparatéria e nao antecipatéria de julgamento, pois a investigacdo com esta
demarcacao estara apenas com preocupacdes de colheita de elementos minimos
para a formulacdo de uma futura hipétese acusatoria.

Demarcar funcbes desde as investigacdes é fundamental para construirmos
um modelo de Estado que realmente tenha ganhos democraticos, ndo é possivel
assim deixar a margem discricionaria para o atuar da autoridade.

Nesse aspecto, 0 Ministério Publico had de assumir sua fungdo de
coordenador das investigacdes realizadas pela policia, ja que o material colhido
servira ou nao de base para uma futura acdo penal, do qual, via de regra é titular.

A investigacdo para de adequar ao paradigma do Estado Democrético de
Direito deve visualizar a possibilidade de adotar a atuacdo de um juiz,
exclusivamente para a investigacdo como mecanismo de superacdo dos tracos
inquisitoriais, bem como guardido na fiscalizacdo da investigacdo policial legal e
limitada no respeito de direitos e garantias fundamentais.

Somada a isso, a investigacdo adequada ao processo penal democratico
reclama a exclusao fisica dos autos da investigacdo dos autos do processo, pois no
Estado Democratico de Direito o juiz deve se aproximar das provas a ele levadas
pelas partes, se afastando de indicios colhidos na investigacdo em que néo se pode
em partes na acepc¢ao da palavra.

Assim, para se adequar a investigacao policial ao processo penal democratico
€ necessario optarmos, de uma vez por todas, pelo sistema acusatério, como
principio mais adequado ao modelo constitucional de processo, aclarando os pontos

cinzentos da investigacao policial mergulhada no procedimento inquisitorio.
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