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RESUMO

O presente trabalho € resultado de um estudo sobre a utilizacdo dos elementos
informativos do inquérito policial para fundamentar sentencas penais condenatérias,
desde que tais elementos sejam corroborados por outras provas judiciais. Para
tanto, pesquisamos o sistema processual penal adotado pela Constituicdo Federal
de 1988 e os principios constitucionais aplicaveis ao processo penal relacionados ao
objeto de estudo, fazendo uma analise critica do disposto no artigo 155 do Cadigo
de Processo Penal vigente, sobretudo, na parte em que permite a utilizacdo dos
elementos informativos do inquérito policial para a fundamentacdo de sentencas
penais condenatorias, desde que tais elementos ndo sejam utilizados de modo
exclusivo. Fora realizada pesquisa de jurisprudéncia dos tribunais superiores no que
se refere a aplicacdo do dispositivo legal objeto de estudo e, ao final, concluiu-se
que a utilizagdo dos elementos informativos do inquérito policial para formar a
conviccdo do julgador e para fundamentar sentencas penais condenatérias, ainda
qgue corroborados por outros elementos de prova existentes no processo judicial,
ofende o direito fundamental ao contraditério e & ampla defesa, além de caracterizar

afronta ao sistema acusatorio e ao principio in dubio pro reo.

Palavras-chave: Inquérito policial. Elementos informativos. Fundamentacéo.

Sentenca penal condenatéria.



ABSTRACT

The present work is resulted of a study about the use of the inquiry policeman’s
informative elements to base sentences condemnatory, since such penal elements
are corroborated by other judicial proofs. For so much, we researched the penal
procedural system adopted by the Federal Constitution of 1988 and the applicable
constitutional beginnings to the penal process related to the study object, making a
critical analysis of the determination in the article 155 of the Code of effective Penal
Process, above all, in the part in that allows the use of the informative elements of
the inquiry policeman’s for the base of sentences condemnatory, since such penal
elements are not used with exclusiveness. Out accomplished research of
jurisprudence of the superior tribunals in what refers to the application of the device
legal study object and, at the end, it was ended that the use of the inquiry
policeman’s informative elements to form the conviction of the judge and to base
condemnatory penal sentences, although corroborated by other existent proof
elements in the lawsuit, it offends the fundamental right to the contradictory and the
wide defense, besides characterizing insult to the accusatory system an the

beginning dubious in for reo.

Keywords: Inquiry policeman. Informative elements. To base. Condemnatory

penal sentence.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por finalidade trazer a baila o problema da utilizacdo dos
elementos informativos produzidos no ambito do inquérito policial para a formacao
da conviccdo do julgador e para a fundamentacéo de sentenca penal condenatoria,
ainda que tais elementos sejam corroborados por outras provas judiciais. O artigo
155 do Cddigo de Processo Penal vigente permite que os elementos informativos
colhidos na fase pré-processual de investigacdo sejam utilizados pelo juiz para
formar a sua conviccéo e para fundamentar um decreto condenatério, desde que tais
elementos estejam corroborados por outras provas judiciais produzidas mediante o
contraditorio e a ampla defesa. O dispositivo legal veda ao magistrado fundamentar
a sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos no inquérito
policial. Contudo, nédo se veda integralmente a utilizacdo de tais elementos para
fundamentar sentencas penais condenatdrias. Uma parte da doutrina e, também, os
tribunais superiores tem entendido que os elementos informativos produzidos no
inquérito policial podem ser utilizados para fundamentar uma sentenca penal
condenatoéria, desde que o juiz apresente outras provas produzidas em contraditorio
judicial que corroborem os elementos informativos.

No entanto, a Constituicio Federal de 1988 adotou o sistema processual
acusatorio, que tem no exercicio pleno do direito de defesa o seu mote principal, ao
lado da separacédo das fungbes de acusar e de julgar. E para garantir-se a plenitude
de defesa € indispensavel o exercicio pleno e eficaz do contraditério, ou seja, o
direito de conhecer e de participar efetivamente da producéo de todos os elementos
que irdo influenciar na decisdo do magistrado. Por seu turno, no ambito do inquérito
policial esses direitos fundamentais ao contraditério e a ampla defesa ndo séo
observados, justamente porque o inquérito policial esta fundado em um modelo
inquisitorio que subsiste no atual sistema juridico processual penal, ndo obstante a
sua incompatibilidade com a ordem constitucional vigente.

Diante de tal quadro o que se buscou com o presente trabalho de pesquisa fora
analisar a compatibilidade da utilizacdo dos elementos informativos do inquérito
policial para fundamentar sentenca penal condenatdria, ainda que corroborados por
outras provas judiciais, com o sistema processual penal acusatério, adotado pela
Constituicdo Federal de 1988, e com os demais principios constitucionais e direitos

fundamentais por ela adotados. Para tanto, se buscou descrever o sistema
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processual acusatoério adotado pela Constituicdo Federal de 1988, contrapondo-o ao
sistema inquisitorio, pesquisando-se as suas principais distingdes, bem como
descrevendo e analisando sistematicamente 0s principios constitucionais
relacionados ao objeto de estudo. Também, buscou-se caracterizar a realidade
processual penal brasileira na fase pré-processual de investigacdo, apresentando as
principais caracteristicas do inquérito policial, sua origem, sua funcdo e o valor
probatério dos elementos produzidos no ambito desse instrumento. Ainda, fora
realizada uma andlise critica do disposto no artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal
vigente, na qual se descreve o problema da utilizacdo dos elementos informativos do
inquérito policial na formacdo da conviccdo do magistrado quando da sentenca
penal condenatoria e se destaca a ofensa que a aplicacdo irrestrita do dispositivo
legal em estudo impde ao direito fundamental ao contraditorio, a ampla defesa, ao
devido processo legal e ao principio in dubio pro reo. Por fim, buscou-se apresentar
possiveis solugcdes para o0 problema, através do reconhecimento da
inconstitucionalidade material de parte do artigo 155 do CPP, para se dar
interpretacdo conforme a Constituicdo ao referido dispositivo legal no sentido de
afastar qualquer interpretacdo que permita a utilizacdo dos elementos informativos
produzidos no inquérito policial para fundamentar sentenca penal condenatéria ou
através da aprovacdo do novo cddigo de processo penal, cujo projeto de lei PL 8045
encontra-se em tramitacdo na Camara dos Deputados.

Nesse contexto, portanto, o presente trabalho de pesquisa € importante pois
traz a lume a discussdo sobre a incompatibilidade do Cdodigo de Processo Penal
vigente com a Constituicdo Federal de 1988, através de um enfoque especifico do
disposto no artigo 155 do Cédigo, que atualmente permite que as pessoas sejam
condenadas com base em elementos informativos que foram produzidos sem a
observancia do direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa, buscando
contribuir para a construcdo de um modelo processual penal compativel com os
ditames constitucionais. Fora utilizada pesquisa do tipo qualitativa, através da
analise critica de textos cientificos sobre o tema objeto de estudo, obtidos através de
pesquisa bibliografica, bem como pesquisa pratica sobre a jurisprudéncia dos
tribunais superiores no que se refere a aplicacdo do dispositivo legal objeto de

estudo, com a utilizacdo do método de pesquisa dedutivo.
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2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
APLICAVEIS AO PROCESSO PENAL

Quando se esta a tratar de processo penal, esta-se a tratar do exercicio de
poder pelo Estado. Para que este poder seja legitimamente exercido, impde-se a
estrita observancia aos limites constitucionais, cujo critério de validade encontra-se
no conceito geral de democracia pelo qual todo o poder emana do povo, conforme
dispde o Paragrafo unico do Artigo 1° da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988).
Desse modo, hd um vinculo indissocidvel entre o direito, cujo instrumento de
materializacdo € o processo, e a democracia, estabelecendo-se como um critério
determinante da validade das normas juridicas o estrito respeito aos direitos e
garantias expressos na Constituicdo, que é a expressdao maxima dos valores do
Estado. Prado (2006) destaca a relevancia que esse vinculo tem para que se possa

determinar a validade de uma norma juridica:

A identificacéo clara do vinculo direito-processo-democracia terd pertinéncia
no estudo por possibilitar a concreta determinagdo dos critérios de fixagao
da validade das normas juridicas pelas quais estrutura-se e funciona o
sistema processual. Afinal, sob que condi¢Bes € possivel afirmar que
determinada regra, extraida do Cddigo de Processo Penal, é valida? A
guestao que se coloca aqui € como formular esta indaga¢éo para cada caso
concreto e também em termos de validade social. (PRADO, 2006, p. 15)

O processo penal assume uma funcdo de extrema importancia em um Estado
democratico de direito como o nosso, a funcédo de limitador do exercicio do poder e
de garantidor dos direitos fundamentais aos acusados pela pratica de condutas
delituosas, deixando de ser mero instrumento de controle social com objetivos
eminentemente punitivos, caracteristica do processo penal nos Estados autoritarios.

Aury (2011) destaca com propriedade a funcdo do processo penal em nosso Estado:

O processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a servigo
do poder punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha o papel de
limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido. H4 que se
compreender que o respeito as garantias fundamentais ndo se confunde
com impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo penal é um
caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena. Dai porque
somente se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho forem
rigorosamente observadas as regras e garantias constitucionalmente
asseguradas (as regras do devido processo legal). (AURY, 2011, p. 9, grifos
no original)
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A partir da promulgacédo da Constituicao Federal de 1988, o processo penal,
entdo, assume uma nova funcdo, a funcdo de garantir os direitos fundamentais
expressos na Carta Politica aos acusados da pratica de condutas delituosas e, ao
mesmo tempo, legitimar a aplicacdo de uma eventual san¢éo penal. Nao é por outra
razdo que a Carta de 1988 traz, dentro do seu rol de direitos fundamentais
individuais, em seu artigo 5°, uma série de direitos relacionados a dinamica
processual, como o contraditério e a ampla defesa. Modernamente, ndo ha como

afastar esse modelo de processo penal, como leciona Dinamarco (1993, p. 27):

O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento
a servico da ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do
regime democrético, nela proclamadas; ele €, por assim dizer, o
microcosmo democratico do Estado de direito, com as conota¢gbes da
liberdade, igualdade e participagdo (contraditério), em clima de legalidade e
responsabilidade.

O processo penal deve, entdo, se estruturar e se desenvolver de modo a
adequar-se aos ditames constitucionais, a fim de garantir a maxima efetividade dos
direitos fundamentais e de modo a permitir a concretizacdo do proprio modelo de
Estado buscado pela Carta Politica de 1988, cujo fundamento nuclear consagra a
dignidade humana. E o processo penal como um instrumento a servico da
Constituicao, € a chamada “instrumentalidade constitucional” (AURY, 2010, p. 10) do
processo penal. Alids, esta instrumentalidade constitucional do processo penal,

segundo Aury (2010, p. 65), é o préprio “fundamento legitimante” da sua existéncia.

2.1 Sistemas processuais penais

Para fins de conceituacéo, etimologicamente, de acordo com o Dicionério de
Ciéncias Sociais da Fundacdo Getulio Vargas (1986, p. 1127), pode-se definir
sistema como o “Conjunto de coisas que ordenadamente entrelegadas contribuem
para determinado fim; trata-se de um todo coerente cujos elementos sao
interdependentes e constituem uma unidade completa”. Desse modo, qualquer
sistema esta baseado na coeréncia da interligacdo de seus elementos constitutivos
através de um principio unificador, de modo a permitir a elaboracdo de uma “unidade
completa” (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 1986, p.1127), como etimologicamente

se concebe. No que se refere ao sistema processual, Prado (2006) adverte que tao



14

importante quanto definir o sistema & compreender o todo no qual esse sistema esta

inserido:

Na verdade, o sistema processual esta contido no sistema judiciario, por
sua vez espécie do sistema constitucional, derivado do sistema politico,
implementando-se deste modo um complexo de relacBes sistémicas que
metaforicamente pode ser desenhado como de circulos concéntricos, em
gue aquele de maior didmetro envolve o menor, assim sucessivamente,
contaminando-o e dirigindo-o com os principios adotados na Lei Maior.
(PRADO, 2006, p. 55)

Assim, pode-se compreender como sistema processual penal o conjunto de
elementos, atos e procedimentos interligados e coerentemente ordenados a partir de
um principio unificador que ira determinar o modo pelo qual o processo penal se
estruturara e se desenvolvera na busca do seu fim, que, em um Estado Democratico
de Direito, é resolver os conflitos no &mbito penal e ao mesmo tempo garantir a
efetividade dos direitos fundamentais aos acusados pela pratica de condutas

delituosas, de modo a legitimar a aplicacao da respectiva sancao penal.

2.1.1 Aspectos historicos dos sistemas processuais penais

Grinover (1982) apud Prado (2006, p. 71), afirma que o embrido do
procedimento inquisitério pode ser encontrado em um modelo egipcio da
Antiguidade, no qual a iniciativa da persecucédo penal estava diretamente ligada a
uma forma de governo absolutista, sacerdotal. As principais caracteristicas deste
procedimento, segundo a autora, era a instrucdo publica e escrita com um
julgamento secreto e mediante decisdo simbdlica. Por sua vez, como um
procedimento originario daquilo que hoje podemos entender como modelo
acusatorio, tem-se o0 procedimento hebreu da Antiguidade, cujos principios
defendiam a proibicdo da prisdo antes de o acusado hebreu ser conduzido ao
tribunal para se defender, a auséncia de interrogatérios ocultos, a impossibilidade de
condenacdo com base na palavra de apenas uma testemunha ou por suposicdes, a
instrucdo com debates publicos e o recurso como um direito individual e sagrado
(PRADO, 2006).

Nos séculos Xl e XIV, tem inicio o predominio, em Roma, do modelo
inquisitério que passa a ser utilizado pela justica laica no mesmo periodo marcado

pelo surgimento dos estados-nacgéo. Nesse sentido, a licdo de Prado (2006, p. 81):
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A remanescente estrutura acusatdria, no entanto, comega a render-se a
aspectos quase sempre identificados no procedimento inquisitorio, tais
como a forma escrita da deducédo da acusacgéo e o segredo que envolvia a
producdo da prova testemunhal, chegando, pois, ao emprego da tortura, a
culminénica das presuncdes e da confissao.

A Igreja Catolica, por sua vez, exerceu papel fundamental para que o modelo
inquisitorial romano fosse difundido aos demais povos, através de seu ideal de
universalidade cristd. A época, ndo obstante todas as criticas que o procedimento
inquisitério enfrenta na atualidade, o fundamento da adocéo de tal modelo pretendia

superar as ordalias, ou seja, buscava-se um sistema que fosse racional:

Embora hoje a Inquisicdo seja vista com todas as reservas, cumpre
remarcar que na sua época o discurso dominante a apresentava como
produto da racionalidade, confrontada com a suposta irracionalidade das
orddlias ou juizos de Deus, que substituiu, enquanto sistema de
perseguicdo da verdade, pela busca da reconstitui¢do histérica, procurando,
tanto quanto possivel, reduzir os privilégios que frutificavam na justica
feudal, fundada quase exclusivamente na for¢a e no poder de opresséo dos
senhores feudais sobre 0os demais, pessoas que a rigor estavam sujeitas a
medidas punitivas discricionarias, impostas pelos mencionados senhores
feudais. (PRADO, 2006, p. 82)

Ainda, pode-se acrescer como fundamento da substituicio do modelo
acusatério até entdo vigente pelo modelo inquisitorio, supostos inconvenientes que a
inatividade das partes produziria ao processo. E claro que tais inconvenientes
referem-se, sobretudo, ao fim punitivo do processo, ante a fragilizacdo do combate a
criminalidade em razdo de a atividade probatoéria estar, apenas, nas maos das
partes. Como ensina Aury (2010), o modelo inquisitério servia muito bem a esse
propdsito, na medida em que outorgava ao juiz o papel principal do processo penal,
permitindo que o julgador fosse em busca das provas de oficio.

No Século XV, o fortalecimento das monarquias faz surgir uma estrutura de
justica secular com um critério de competéncia em razdo do lugar do fato criminoso,
superando-se a jurisdicdo local e afastando paulatinamente a influéncia da jurisdicao
religiosa, chegando-se a absoluta jurisdicdo monarca (PRADO, 2006). Porém, o
grande marco para a mudanca de ares foi o iluminismo que a partir dos séculos XVII
e XVIII foi responsavel por romper de vez a relagdo até entdo existente entre o
direito e a religido e por repensar a funcédo do direito penal e a funcado da propria

pena, atraves das precursoras ligdes de Beccaria (1998, p. 64):
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Toda a pena que ndo deriva da absoluta necessidade — diz o grande
Monstequieu — € tiranica. Proposicdo que pode tornar-se mais geral da
seguinte forma: todo o acto (sic) de autoridade de um homem sobre outro
homem que ndo derive da absoluta necessidade é tiranico. Eis, pois, sobre
0 que se fundamenta o direito que o soberano tem de punir os delitos: a
necessidade de defender o depdsito do bem-estar publico das usurpacdes
particulares. E tanto mais justas sdo as penas quanto mais sagrada e
inviolavel é a seguranca e maior a liberdade que o soberano garante aos
seus suditos. [...].

Surge, entdo, na Franca, um novo sistema processual que mais tarde seria
difundido para os outros paises através das guerras napolebnicas, dividindo a
persecucdo penal em duas fases, uma secreta comandada por um juiz-instrutor
denominada de instrucdo, e a outra chamada de juizo em que os debates eram
publicos, com igualdade entre a acusacéo e a defesa, sendo realizados perante um
tribunal colegiado ou um jari (PRADO, 2006). Eis aqui a origem histérica do
chamado sistema misto que sera objeto de andlise especifica a seguir e que serve
de base para o modelo processual em diversos paises até os dias atuais, inclusive
no Brasil, com uma fase de investigacdo preliminar na qual a defesa ndo tem uma
participagédo plena e eficaz e uma fase judicial na qual se busca garantir a paridade
entre a acusacao e a defesa e o contraditorio.

2.1.2 Sistema acusatério versus sistema inquisitorio

Como ja foi dito, todo o sistema caracteriza-se por um conjunto de elementos
constitutivos coerentemente ordenados e interligados, de modo a formar uma
“unidade completa” (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 1986, p. 1127). Desse modo,
cada sistema processual apresenta um principio unificador que sera o responsavel
por ordenar seus elementos constitutivos de modo a garantir um todo coerente,
como 0 sdo o principio acusatorio e o principio inquisitivo. Assim, a cada modelo de
Estado corresponderd um modelo de processo penal baseado em um principio
unificador préprio, de modo a buscar atingir os objetivos estatais no ambito penal,
eis que “a estrutura do processo penal de uma nagcdo ndao é mais do que o
termémetro dos elementos corporativos ou autoritarios de sua constituicao”
(GOLDSCHMIDT, 2002, p. 71). A democracia, por sua vez, € uma estrutura politica
que tem por fundamento a valorizacdo do individuo em relagcdo ao Estado (AURY,

2010) e, desse modo, em um Estado democratico deve haver uma valorizagédo do
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individuo como sujeito de direito ndo obstante esteja respondendo a uma acusacao
penal. Desse modo, torna-se necessaria a estrita observancia dos direitos
fundamentais processuais do individuo submetido a uma acusacao penal a fim de
garantir a regularidade do processo e a legitimidade de eventual sancédo penal que

se venha a aplicar.

2.1.2.1 Caracteristicas do sistema acusatorio

Inicialmente, destaca-se a importante distincao feita por Prado (2006) entre o

sistema acusatério e o principio acusatorio:

Assim, sustenta-se neste trabalho a premissa de que,por sistema acusatoério
compreendem-se normas e principios fundamentais, ordenadamente
dispostos e orientados a partir do principal principio, tal seja, aquele do qual
herda o nome: acusatério. (PRADO, 2006, p. 104, grifos no original)

O conceito de sistema acusatorio € mais amplo contemplando, além do
principio acusatorio, seu principio unificador, outros principios fundamentais que
sistematicamente irdo permitir a efetividade de um modelo processual de partes.
Aury (2011) também destaca a insuficiéncia do principio acusatorio, com a mera
distincdo das atividades de acusar e de julgar, para caracterizar um sistema

acusatorio:

Apontada pela doutrina como fator crucial na distingdo dos sistemas, a
divisdo entre as funcdes de investigar-acusar-julgar € uma importante
caracteristica do sistema acusatoério, mas ndo € a Unica e tampouco pode,
por si s6, ser um critério determinante quando ndo vier aliada a outras
(como iniciativa probatdria, publicidade, contraditorio, oralidade, igualdade
de oportunidades etc.). (AURY, 2011, pp. 71-72)

Assim, além da distincdo das funcdes de acusar e de julgar, a garantia de um
exercicio pleno e eficaz do contraditério € condicao essencial para a efetividade do
sistema acusatério de modo que “pensar sistema acusatorio desconectado do
principio da imparcialidade e do contraditério, € incorrer em grave reducionismo”
como adverte Aury (2011, p. 73). Garantir aos acusados em geral o exercicio pleno
do direito ao contraditério é condicdo essencial para se ter um processo penal
acusatério ao lado dos outros direitos fundamentais previstos na Constituicdo

Federal de 1988. Luz (2012), ao tratar da investigagao criminal no projeto de lei do
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novo Codigo de Processo Penal, em artigo publicado na Revista Magister de Direito
Penal e Processual Penal, destaca a importancia da efetividade do contraditério para

a caracterizacdo de um sistema processual acusatorio:

Como sistema é uma unidade coerente nao apenas do ponto de vista formal
como também de conteudo valorativo, e essa unidade deve ser regida por
um principio unificador e reitor que se relaciona, em conjunto, com 0s
demais principios pertinentes, o principio acusatoério deve ser iluminado
pelos demais principios que o préprio projeto de lei tratou de identificar: o da
dignidade da pessoa humana, ao lado da méaxima protecdo dos direitos
fundamentais (art. 5°), pela via do contraditério e da ampla defesa (art. 3°).
(LUZ, 2012, p. 54, grifos no original)

O que caracteriza o sistema acusatorio € a distincdo das atividades de acusar e
de julgar, o afastamento do juiz das atividades probatérias, mantendo-se em uma
postura equidistante das partes, a igualdade de oportunidades entre a acusagéo e a
defesa, a publicidade, a oralidade, o duplo grau de jurisdicdo e, sobretudo, o

exercicio pleno e eficaz do contraditorio.

2.1.2.2 Caracteristicas do sistema inquisitério

O sistema inquisitério, por sua vez, esta caracterizado por um ativismo do
julgador na busca das provas, havendo uma assuncédo pelo juiz da funcdo que no
sistema acusatorio € exercida pelo Ministério Publico, passando o acusado de
sujeito de direitos a mero objeto da investigacdo. O procedimento € caracterizado
pelo sigilo, pela forma escrita, pela auséncia do direito ao contraditério e, também,
pela auséncia de igualdade de oportunidades as partes no processo. Nao é por
outra razdo que Prado (2006, p. 179) afirma que “Dizia-se com razdo, na ldade
Média, que aquele que tem um juiz por acusador, precisa de Deus como defensor.
E, as vezes, isso ndo é suficiente”. Esta é a l6gica do sistema inquisitorio, qual seja,
aguele que julga também é aquele que vai em busca da prova e acusa. Ao criticar tal
modelo de processo, Aury (2010) apresenta de forma bastante clara a ideologia na

qual esse sistema se estrutura e se fundamenta:

A estrutura do processo inquisitorio foi habilmente construida a partir de um
conjunto de instrumentos e conceitos (falaciosos, € claro), especialmente o
de “verdade real ou absoluta”. Na busca dessa tal “verdade real’,
transforma-se a prisdo cautelar em regra geral, pois o inquisidor precisa
dispor do corpo do herege. De posse dele para buscar a verdade real, pode
langar mao da tortura, que se for “bem” utilizada conduzira a confissdo. Uma
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vez obtida a confissdo, o inquisidor ndo necessita de mais nada, pois a
confissdo é a rainha das provas (sistema de hierarquia de provas). Sem
davida, tudo se encaixa para bem servir ao sistema. (AURY, 2010, p. 161,
grifos no original)

Tal modelo de processo é incompativel com o exercicio pleno e eficaz do
contraditorio e da ampla defesa. Alias, nesse modelo de processo a defesa é vista
como um entrave desnecessario. Aury (2010, p. 162), ao tratar do modelo
inquisitério no Direito Canbnico, presente no Manual dos Inquisidores, de Nicolau
Eymerich, chama a atencdo para a absoluta ineficacia da defesa no sistema
processual inquisitério ao afirmar que “O inquisidor EYMERICH fala da total
inutilidade da defesa, pois, se o0 acusado confirmava a acusacdo, nao havia

necessidade de advogado.”

2.2 Alguns principios constitucionais aplicaveis ao processo penal

No que se refere aos principios, de anteméao, importa esclarecer as funcdes
gue 0S mesmos exercem no ordenamento juridico, se possuem uma funcao
meramente axiolégica e interpretativa ou se, de fato, possuem um conteddo
normativo. Atualmente, ndo h& dulvidas de que os principios possuem conteudo
normativo, ainda mais aqueles principios relacionados aos direitos fundamentais. As
normas em geral e as normas constitucionais em particular compdem-se de regras e
de principios n&o havendo hierarquia entre ambos. E claro que, por possuirem um
contetdo mais aberto, a aplicacdo dos principios ndo pode ser feita pelos mesmos
métodos de aplicacdo das regras juridicas. O critério de aplicacdo dos principios € o
da ponderacdo em que, havendo conflito entre principios ou entre um principio e
uma regra, impde-se ao intérprete fazer a interacdo entre o fato e as normas (regras
e principios) na busca da solu¢do mais justa para o caso concreto através de uma

escolha fundamentada, como lecionam Barroso e Barcellos (2004, p. 44):

A nova interpretacdo constitucional assenta-se em um modelo de principios,
aplicaveis mediante ponderacdo, cabendo ao intérprete proceder a
interacd@o entre fato e norma e realizar escolhas fundamentadas, dentro das
possibilidades e limites oferecidos pelo sistema juridico, visando a solugdo
justa para o caso concreto. Nessa perspectiva pos-positivista do Direito, sdo
idéias (sic) essenciais a normatividade dos principios, a ponderacdo de
valores e a teoria da argumentacéo.



20

No ambito do processo penal, os principios exercem uma fungcdo normativa ao
impor limite ao exercicio do poder pelo Estado, eles “desempenham papel essencial
[...] no sentido de impor limites ao poder, distinguindo-se a democracia da ditadura, o
Estado de Direito do Nao Direito [...]” (THUMS, 2006, p. 89). Desse modo, no que
interessa ao objeto de estudos da presente monografia, insta registrar o poder
normativo que os principios exercem dentro do ordenamento juridico no atual
estagio de desenvolvimento do Direito, denominado por alguns doutrinadores de

pOs-positivismo:

A superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua fun¢do social e sua interpretagdo. O pds-positivismo
€ a designacao provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se
incluem a definicdo da relagdo entre valores, principios e regras, aspectos
da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A
valorizagdo dos principios, sua incorporagdo, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais e o0 reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximacéo entre Direito
e Etica. (BARROSO; BARCELLOS, 2004, p. 9, grifos no original)

Através de seu classico exemplo, Bobbio (1991, p. 158) j4 destacara a

normatividade dos principios:

Para mim ndo ha duavidas: os principios gerais sdo normas como todas as
outras. [...] se sdo normas aquelas das quais 0s principios gerais séo
extraidos, através de um procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se
vé por que ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espécie
animal, obtenho sempre animais, e nado flores ou estrelas. Em segundo
lugar, a funcdo para a qual sdo extraidos e empregados é a mesma
cumprida por todas as normas, isto &, funcéo de regular um caso.

Uma vez reconhecida a normatividade dos principios, a partir de agora nos
dedicamos a tratar de alguns principios constitucionais importantes para o processo
penal, sobretudo aqueles que se relacionam com o objeto de estudo da presente
monografia, sem ter, por elementar, a intengédo de esgotar o tema. Trataremos dos
seguintes principios:

a) principio acusatorio;

b) principio do contraditério e da ampla defesa;

C) principio in dubio pro reo;

d) principio do devido processo legal.
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2.2.1 Principio acusatorio

O principio acusatorio, em antagonismo ao principio inquisitivo, busca
estruturar o processo penal de modo a afastar o juiz da ingeréncia na producéo da
prova, mantendo o magistrado em uma postura equidistante das partes, a acusacao
e a defesa. A ideia fundamental deste principio est4 calcada na separacdo das
funcbdes de acusar e de julgar, colocando-as sob a responsabilidade de atores
processuais diversos e fazendo com que o processo penal esteja formatado como
um verdadeiro processo de partes, com paridade entre a acusacgéo e a defesa e uma
postura processual inerte do juiz que deve zelar pela regularidade do processo e
pela observancia das garantias e dos direitos fundamentais do acusado. A
titularidade da acdo penal € de um 6rgao distinto do Poder Judiciario, do Ministério
Publico, que possui autonomia funcional e € o Unico responsavel pela producéo das
provas que irdo sustentar a acusacao que formula. No modelo de processo baseado
no principio acusatério ndo cabe ao juiz produzir provas, eis que a prova ho
processo penal serve, apenas, para comprovar a tese acusatéria, ou seja, para
condenar, uma vez que em favor do réu milita a presuncdo constitucional de
inocéncia prevista no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, como observa
Luz (2012) em seu artigo:

Com efeito, a producdo da prova € uma extensdo do poder de acusar do
Ministério Publico, ja que a carga probatoéria é toda sua. O réu é presumido
inocente durante todo o processo, de modo que ndo precisa provar sua
inocéncia. E o 6rgdo acusador que deve, através da dialética processual,
provar o alegado na inicial acusatéria. A prova é, portanto, o que ha de mais
importante no processo para formacao do juizo condenatério, ndo para a
absolvicdo. Sendo assim, se 0 sujeito processual encarregado de gerar a
prova, cuja carga sobre ele recai, ndo o fizer, o juiz deve absolver o réu.
N&o cabe ao juiz “garantir efetividade” a acusagao, propondo e produzindo
diretamente a prova, j que esta s6 serve para condenar. (LUZ. 2012, p. 49,
grifo no original)

O principio acusatorio € o principio unificador do sistema acusatorio e busca
estruturar o processo penal baseado na igualdade entre as partes, acusacdo e
defesa, cada qual com seus 6nus e direitos processuais, em uma relacao juridica de
paridade. Segundo Prado (2011, p. 107):

Ora, um principio fundado na oposi¢cdo entre acusacdo e defesa, ambas
com direitos, deveres, 6nus e faculdades, s6 se desenvolve regularmente
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em um processo de partes, centrado nas relagBes reciprocas que se
estabelecem.

A Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer como fungao institucional
privativa do Ministério Publico a titularidade para promover a agdo penal publica, em
seu artigo 129, inciso I, sem duavidas acolheu, embora ndo o diga expressamente, o0
principio acusatorio, optando o constituinte originario pela distincdo das funcbes de
acusar e de julgar e atribuindo-as a 6rgdos distintos e autbnomos. Por seu turno, o
principio acusatorio € o principio unificador do sistema processual acusatorio, Unico
compativel com os postulados da Carta Democratica de 1988 que busca valorizar o
individuo frente ao Estado e que tem na dignidade humana um dos fundamentos da

Republica, conforme disposi¢cdo do seu artigo 1°, inciso II.

2.2.2 Principio do contraditorio e da ampla defesa

O principio da ampla defesa ndo se confunde com o principio do contraditério,
embora ambos estejam intimamente relacionados. Nao ha como pensar em ampla
defesa sem que haja exercicio pleno do contraditorio. O exercicio pleno e eficaz do
contraditério € condicdo sine qua non para a ampla defesa do individuo em um
processo penal. Contudo, a ampla defesa abrange outros elementos que sao
decorréncia do direito de acdo ndo se limitando ao contraditério. Contempla, por
exemplo, a possibilidade de se utilizar de todos o0s recursos processuais disponiveis
para impugnar determinada deciséo judicial, bem como requerer a producao de
todas as provas necessarias para influenciar eficazmente na convicgao do julgador
na busca de uma decisdo favoravel. Desse modo, pode haver ofensa ao direito a
ampla defesa sem, contudo, restar ofendido o direito ao contraditério. No entanto, o
oposto ndo ocorre eis que havendo ofensa ao direito ao contraditério restara, por
consequéncia, também maculado o direito a ampla defesa. Muitas vezes, na pratica,
ante a intima relacdo entre ambos os principios, € dificil identificar claramente cada

um deles, como adverte Aury (2011):

Destacamos que — na teoria — € facilmente apontavel a distingdo entre
contraditorio e direito de defesa. Sem embargo, ninguém pode omitir que o
limite que separa ambos é ténue e, na pratica, as vezes quase
imperceptivel. Desse modo, entendemos gque ndo constitui pecado mortal
afirmar que em muitos momentos processuais o contraditrio e o direito de
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defesa se fundem, e a distingéo tedrica fica isolada diante da realidade do
processo. (AURY, 2011, pp. 190-191, grifos no original)

O principio do contraditério, por sua vez, baseia-se na contraposicdo das
partes no processo, que no ambito processual penal, € a acusacao e a defesa. Este
principio baseia-se na possibilidade de uma das partes contrapor aquilo que é
afirmado ou trazido aos autos pela parte adversa, fazendo com que o processo se
desenvolva através de uma “estrutura dialética” (AURY, 2011, p. 188). O
contraditério é exercido através do bindmio conhecimento e possibilidade de
manifestacdo. Deve-se permitir a parte conhecer os elementos e as manifestacdes
trazidas ao processo pela parte adversa, bem como, deve-se permitir que se
manifeste sobre tais elementos de modo a influenciar eficazmente na elaboracéo do
convencimento motivado do julgador. E de se destacar que a manifestacdo é uma
faculdade de modo que se devidamente cientificada a parte ndo se manifesta nao
havera ofensa ao principio do contraditério. Aury (2011, p. 188) destaca a
imprescindibilidade do principio do contraditério no sistema acusatorio ao afirmar
que ‘o ato de contradizer a suposta verdade afirmada na acusacgédo (enquanto
declaracdo petitéria) € ato imprescindivel para um minimo de configuracéo
acusatoria do processo”.

O contraditério é direito fundamental assegurado pela Constituicdo Federal de
1988 aos acusados em geral, conforme disposicdo expressa constante em seu
artigo 5°, inciso LV. Também, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
promulgada no Brasil através do Decreto n°® 678 de 6 de novembro de 1992, em seu
artigo 8.1, outorga como uma garantia judicial o direito ao contraditério (BRASIL,
1992). Por seu turno, o contraditorio € elemento essencial a prova no processo
penal, uma vez que “prova so é prova se produzida em contraditério.” (LUZ, 2012, p.
61). Desse modo, destaca-se que a producado e a admissao de quaisquer elementos
que sejam capazes de influenciar no deslinde do processo penal, e que sejam
utilizados para a formacéo da conviccédo do julgador, somente serdo validas se for
observado o principio do contraditério, ou seja, se for permitido ao acusado

conhecer e se manifestar sobre tal elemento de modo eficaz.
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2.2.3 Principio in dubio pro reo

O principio in dubio pro reo esté relacionado com o principio da presuncédo da
inocéncia, insculpido no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. Em razdo da
presuncao constitucional de ndo culpabilidade, todo o acusado da pratica de conduta
delituosa é presumidamente inocente até o transito em julgado de uma sentenca
penal condenatdria. Assim, no curso do processo, O réu € inocente por expressa
previsao constitucional. Em sendo inocente, ndo tem nenhuma carga probatoria, em
outras palavras, ndo precisa comprovar que € inocente, pois, goza da presuncao
relativa prevista no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica. O 6nus da
prova no processo penal €, portanto, Unica e exclusivamente do Ministério Publico, a
parte que formula a acusacéo penal, como destaca Rangel (2010, p. 494, grifos no

original):

A regra inserta no art. 5°, LVII, da CRFB deve ser vista como inversora total
do 6nus da prova e qualquer davida que restar diante da ndo comprovacao
do fato imputado ao réu pelo Ministério Publico deve, obrigatoriamente, ser
resolvida em seu favor. Trata-se da aplicagdo do principio in dubio pro reo.

Desse modo, em sendo o0 acusado inocente no curso do processo penal, torna-
se necessaria, para que haja a sua condenacdo criminal, a producdo de provas
suficientes nos autos capazes de permitir ao magistrado formar um juizo de certeza
sobre a existéncia do fato criminoso e sobre a culpabilidade do réu. Nassif, ao
afirmar que é mais correto denominar o principio em estudo de “in dubio pro
inocentiae veritatis” (NASSIF, 2005, p. 124), chama a atencao para a necessidade

de um juizo de certeza na prolacéo de uma sentenca condenatdria criminal:

O juiz s6 pode condenar, pois, diante de um “Estado de certeza”, quando a
“verdade surge, entdo, em plena evidéncia”, sendo que a motivagdo da
sentenca mais ndo é que a tentativa, pelo juiz, de convencer as partes,
depois dele mesmo formar sua segura convic¢do em torno do fato julgando.
(NASSIF, 2005, p. 125, grifos no original)

Assim, se da analise do material probatorio produzido nos autos, o juiz néo
conseguir atingir um “Estado de certeza” (NASSIF, 2005, p. 125) sobre a existéncia
do crime e sobre a culpabilidade do acusado, necessariamente tera que o absolver

em observancia ao principio in dubio pro reo, ora objeto de estudo.
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2.2.4 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal vem assegurado expressamente na
Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LIV, que disciplina “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;” (BRASIL, 1988,
art. 5°, inciso LIV). Trata-se de um direito fundamental amplo que abarca diversos
elementos que devem ser observados no ambito do processo penal. Desse modo, 0
devido processo legal é aquele que se desenvolve de acordo com os ditames legais,
como leciona Rangel (2010, p. 4) “O principio significa dizer que se devem respeitar
todas as formalidades previstas em lei para que haja cerceamento da liberdade [...]".
Mas, acima de tudo, o devido processo legal € aquele que se desenvolve com estrito
respeito as normas constitucionais, através da garantia de julgamento por um juiz
imparcial e através da inadmissibilidade de utilizacdo das provas ilicitas.

A imparcialidade do juiz pode ser compreendida como o seu afastamento no
que se refere aos interesses das partes no processo, a acusacao e a defesa.
Somente mantendo-se em uma postura equidistante das partes é que o juiz podera
agir de forma imparcial de modo a evitar os pré-julgamentos. Por elementar que o
juiz tera que em determinado momento decidir e, para tanto, escolher uma das teses
existentes nos autos. Porém, o que se espera com a imparcialidade é que o juiz
evite pré-julgamentos e que construa a sua decisdo a partir da andlise das provas
produzidas nos autos. A fim de permitir a imparcialidade do julgador é assegurado
ao juiz todo um rol de garantias que visam assegurar a sua independéncia, como a
vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de seus subsidios, garantias
essas que tém assento constitucional no artigo 95 da Carta de 1988.

J4 a vedacdo a prova ilicita deve ser compreendida como a garantia do
acusado de ser julgado apenas com base naquelas provas judiciais que foram
produzidas e admitidas no processo de modo regular, sem que haja violacdo as

normas processuais e, sobretudo, as normas constitucionais.
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3 O PROCESSO PENAL NO BRASIL. SISTEMA ACUSATORIO COMO UMA
REALIDADE OU UM MITO?

No Brasil, sobretudo por influéncia do direito processual penal italiano, o CPP
atual, Decreto-lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941, adotou o chamado sistema
misto de origem francesa com uma fase pré-processual de investigacao fundada no
principio inquisitivo, em que ndo ha a garantia do exercicio pleno e eficaz do
contraditorio e da ampla defesa, e uma fase judicial de instrucdo e julgamento

baseada no sistema acusatério. Luz (2012), em seu artigo, destaca:

O CPP vigente (desde 1941) possui viés autoritario e inquisitorio, inspirado
no cddigo processual italiano do regime fascista e no Code d’Instruction
Criminelle francés imposto por Napoledo, o qual criou o “sistema misto”,
com uma fase pré-processual inquisitéria e outra fase processual
formalmente acusatéria. (LUZ, 2012, pp. 44-45, grifos no original)

Esse modelo de processo sofre muitas criticas da doutrina especializada,
sobretudo pela absoluta incompatibilidade existente entre os sistemas acusatorio e
inquisitério, pois, esses sistemas possuem principios unificadores absolutamente

incompativeis:

Ora, afirmar que o “sistema é misto” é absolutamente insuficiente, € um
reducionismo ilusério, até porque ndo existem mais sistemas puros (sao
tipos historicos), todos sdo mistos. A questéo é, a partir do reconhecimento
de que ndo existem mais sistemas puros, identificar o principio informador
de cada sistema, para entdo classificA-lo como inquisitério ou acusatério,
pois essa classificacao feita a partir do seu nucleo é de extrema relevancia.
(AURY, 2011, p. 58, grifos no original)

Ao tratar das caracteristicas do chamado sistema misto, Prado (2006, p. 91)

leciona:

O novo sistema, que principiou sua atuagdo na Franca, em seguida a
Revolucdo, para com as guerras napolebnicas chegar a outros paises,
disciplinava o processo penal em duas fases. Na primeira delas,
denominada instrucdo, procedia-se secretamente, sob o comando de um
juiz, designado juiz-instrutor, tendo por objetivo pesquisar a perpetracdo das
infragbes penais, com todas as circunstancias que influem na sua
qualificacdo juridica, além dos aspectos atinentes a culpabilidade dos
autores, de maneira a preparar o caminho para o exercicio da acdo penal,
na segunda fase, chamada de juizo, todas as atuacbes realizavam-se
publicamente, perante um tribunal colegiado ou o juri, com a controvérsia e
o debate entre as partes, no maior nivel possivel de igualdade.
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7

No sistema misto a atuacdo da defesa na fase preliminar é extremamente
limitada, uma vez que o que se busca é dar maxima efetividade a investigacao, ndo
sendo garantido o exercicio pleno e eficaz dos direitos fundamentais ao investigado,
em especial, o seu direito ao contraditério e a ampla defesa. Alguns autores
defendem que essa limitagdo do contraditério e da ampla defesa na fase preliminar €
imprescindivel para o proprio sucesso da investigacdo do fato em tese delituoso.
Com todo o respeito a quem pensa desse modo, entendo que ndo ha qualquer
incompatibilidade em se garantir ao investigado o exercicio pleno e eficaz do
contraditério e da ampla defesa, através do acesso amplo aos elementos
informativos colhidos na fase pré-processual de investigacdo, e a eficacia da propria
investigacdo policial, eis que € possivel restringir o acesso aos elementos ja
documentados, resguardando as diligéncias eventualmente em andamento. O STF
editou sobre o tema, recentemente, a Sumula Vinculante n° 14, cujo enunciado

verbaliza:

14. E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo
aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

Embora a decisdo diga respeito mais propriamente as prerrogativas da
advocacia, ndo ha duvidas de que, ainda que indiretamente, a decisdo da Suprema
Corte brasileira também busca dar alguma efetividade ao direito fundamental ao
contraditério e & ampla defesa do investigado no inquérito policial, na medida em
gue, ao garantir o direito de acesso aos elementos produzidos e ja documentados no
procedimento investigatorio, se esta materializando o exercicio do direito ao
contraditério. Contudo, a meu ver, a questao central ndo esta necessariamente em
se garantir ou ndo o exercicio do contraditério e da ampla defesa no ambito do
inquérito policial, mas sim, em como devem ser valorados os elementos informativos

produzidos no inquérito sem gque sejam observados esses direitos fundamentais.

3.1 Sistema misto (o engodo)

Como vimos, a doutrina em geral costuma afirmar que o sistema processual

vigente no Brasil € o sistema misto, por entender que ndo ha mais um sistema
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processual puro. Contudo, o chamado sistema misto & inconcebivel do ponto de
vista logico, eis que o préprio conceito de sistema pressupde coeréncia entre 0s
elementos que o compde, que devem estar interligados e entrelacados formando um
todo coerente (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 1986). A ideia de sistema
pressupde coeréncia entre 0s seus elementos constitutivos e, para tanto, é
necessario que tais elementos estejam estruturados e interligados por meio de um
principio unificador que, no ambito processual penal, ou é o principio acusatorio, ou
€ 0 principio inquisitivo. Aury (2010) chama a atencdo de que esse argumento de

que o sistema é misto ndo passa de retorica:

Ainda que todos os sistemas sejam mistos, ndo existe um principio fundante
misto. O misto deve ser visto como algo que, ainda que mesclado, na
esséncia é inquisitorio ou acusatério a partir do principio que informa o
ndcleo. [...] no que se refere aos sistemas, o ponto nevralgico é a
identificacdo de seu nucleo, ou seja, do principio informador, pois é ele
guem vai definir se o sistema € inquisitério ou acusatério e ndo os
elementos acessoérios (oralidade, publicidade, separacédo de atividades etc).
(AURY, 2010, p. 168, grifos no original)

Assim, em razao de que ndo h& um principio misto e pelo fato de que qualquer
sistema esta estruturado através de um principio unificador nuclear, conclui o
mencionado autor que “fica facil perceber que o processo penal brasileiro é
inquisitério, do inicio ao fim, e que isso deve ser severamente combatido, na
medida em que nao resiste a necessaria filtragem constitucional” (AURY, 2010, p.
170, grifos no original). Entendo que o argumento de que se trata de um sistema
misto ndo se sustenta do ponto de vista légico, tratando-se de um engodo juridico,
eis que é inconcebivel um sistema formado a partir de principios unificadores
absolutamente contraditorios e inconcilidveis, como o0 séo o principio acusatoério e o
principio inquisitivo. Ndo h& davidas de que a Constituicdo Federal de 1988 fez uma
clara opcéao pelo sistema acusatoério. No entanto, 0 modelo processual penal vigente
€ claramente inquisitério, infenso a Constituicio e aos seus postulados
fundamentais. Para chegar a tal concluséo basta ver a exposicdo de motivos do

Caodigo de Processo Penal vigente, em que consta:

[...] De par com a necessidade de coordenacgdo sistematica das regras do
processo penal num Cédigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o seu
ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acdo repressiva do
Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal
asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que
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a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria,
decorrendo dai um indireto estimulo a expanséo 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. [...] Este o critério que presidiu a
elaboracdo do presente projeto de Codigo. (BRASIL, 1941, item Il da
Exposicéo de Motivos do Cédigo de Processo Penal)

Ou seja, o CPP vigente diz a que veio, restando inconteste o fato de que o seu
escopo principal € meramente punitivo. Tal modelo de processo penal servia ao
modelo de Estado quando da promulgacdo do Codigo, quando entdo vigia a
Constituicdo Federal de 1937, do regime autoritario de Vargas, conhecida como
Constituicdo Polaca. Contudo, a ConstituicAo da Republica de 1988 optou pelo
sistema acusatorio, como ja foi dito, quando em seu artigo 129, inciso I, deixou clara
a distincdo entre as funcdes de acusar e de julgar e, também, quando buscou
garantir a maxima efetividade dos direitos fundamentais, dentre os quais, o direito ao
contraditorio e a ampla defesa. Na prética, porém, estamos ainda muito distantes de
um processo penal essencialmente acusatorio, como bem adverte Prado (2006, p.
243):

[...] concluimos, afirmando que, de fato, a Constituicdo da Republica optou
pelo sistema acusatoério, mas o ordenamento juridico processual ainda esta
distante da maxima acusatoriedade, razdo pela qual recomenda-se que,
propondo-se a reforma do processo penal, como conseqiiéncia (sic) da
transformacgé@o constitucional operada em 1988, coloque-se de lado, a
aparéncia acusatéria e efetive-se a estrutura que, democraticamente, divide
tarefas, funcdes e responsabilidade.

Temos um modelo de processo penal disciplinado no Cdédigo de Processo
Penal de 1941 que é incompativel como o modelo processual penal adotado, ou,

pelo menos, buscado pela Constituicdo Federal de 1988.

3.2 A fase pré-processual e o inquérito policial

O processo penal inicia-se com o oferecimento da denuncia pelo Ministério
Pablico. No entanto, para que se possa ofertar regularmente uma dendncia é
necessario atender ao disposto no artigo 41 do CPP, que determina o contetdo
minimo da peca acusatoria que inclui a exposi¢cdo do fato criminoso com todas as
suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou os esclarecimentos pelos quais se

possa identifica-lo, a classificacdo do crime imputado e, se necessério, o rol de
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testemunhas (BRASIL, 1941). Diante disso € de se concluir que se faz necessario
um procedimento preliminar ao processo penal com o objetivo precipuo de reunir e
disponibilizar ao titular da acdo penal tais elementos, de modo a permitir que este
possa demonstrar a justa causa para a instauracdo de um processo penal e,
também, para que possa formar a sua opinido sobre o crime, sua opinio delicti,
formulando a correspondente acusacédo. Tal procedimento de investigacéo
preliminar € extremamente importante e cumpre uma funcdo crucial na garantia do
individuo frente ao Estado, na medida em que evita, ou pelo menos deve evitar, a
instauracdo de um processo penal sem que haja um minimo de elementos
informativos a indicar indicios suficientes de autoria e da materialidade do ilicito
penal, ante todos os 6nus que isto acarretaria ao réu. Aury (2011, p. 217), que
prefere chamar a fase pré-processual de “instrugao preliminar”, destaca essa funcao

garantidora do procedimento preliminar de investigacao:

N&o se deve comecar um processo penal de forma imediata. Em primeiro
lugar, deve-se preparar, investigar e reunir elementos que justifiquem o
processo ou 0 ndo-processo. E um grave equivoco que primeiro se acuse,
para depois investigar e ao final julgar. O processo penal encerra um
conjunto de “penas processuais” que fazem com que o ponto nevralgico
seja saber se deve ou ndo acusar. (AURY, 2011, p. 216, grifo no original)

Eis o inquérito policial, que é apenas uma das espécies de procedimento pré-
processual de investigacdo, o mais comum no ambito forense. Destaca-se,
entretanto, que ndo € o0 Unico. O proprio Ministério Publico pode conduzir a
investigacdo criminal com o objetivo de apurar determinado fato em tese tipico e
reunir elementos suficientes para formar a sua opinidao e para ofertar a respectiva
dendncia. Trata-se dos chamados procedimentos administrativos investigatérios
produzidos pelo préprio Ministério Publico, sem a participacdo de outros érgéaos.
Apds alguma discussdo sobre a possibilidade de o Ministério Publico assim
proceder, o STF decidiu a matéria, no julgamento do RE n° 593.727 (STF, 2016,
texto digital), com repercussédo geral reconhecida, firmando o entendimento, por
maioria, pela admissibilidade da realizagcdo de investigacdo promovida diretamente

pelo Ministério Publico. Na ocasido, a tese acolhida pela Corte Suprema foi:

O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade
propria, e por prazo razoavel, investigacbes de natureza penal, desde que
respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a
gualquer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus
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agentes, as hipéteses de reserva constitucional de jurisdicdo e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os
Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos |, Il, IlI, XI, XIII,
XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos,
necessariamente, documentados (Sumula Vinculante 14), praticados pelos
membros dessa instituicdo. (STF, 2016, texto digital)

Ainda, devem ser citadas as comissfes parlamentares de inquérito, previstas
no artigo 58, 8§ 3°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), as quais também tém
competéncia para apurar condutas em tese tipicas, objetivando reunir elementos
informativos que poderé&o servir de supedaneo a propositura de uma acao penal. No
entanto, 0 mais comum € a investigacao preliminar realizada através do inquérito
policial, a cargo das policias civis dos Estados e da Policia Federal, no exercicio de
suas funcdes de policia judiciéria, e € a ele que dedicamos a nossa atencao, muito
embora o que se diga aqui em relacdo ao inquérito se apliqgue igualmente as demais
formas de investigacéo preliminar.

Aury conceitua a “instrucao preliminar” (AURY, 2001, p. 218) como sendo:

[..] o conjunto de atividades desenvolvidas concatenadamente por Orgéos
do Estado, a partir de uma noticia-crime, com carater prévio e de natureza
preparatéria com relacdo ao processo penal, e que pretende averiguar a
autoria e as circunstancias de um fato aparentemente delituoso, com o fim
de justificar o processo ou o ndo-processo. (AURY, 2001, p. 218)

Nessa fase pré-processual de investigacdo, como o préprio nome revela, ndo
h& ainda uma imputacdo penal, ndo ha denudncia e, portanto, ndo ha processo penal.
Diante da ocorréncia de um fato em tese tipico, a autoridade policial determina a
instauracdo do inquérito policial e passa, entdo, a reunir elementos relacionados a
materialidade e a autoria do fato. Para tanto, a autoridade policial ndo s6 pode como
deve proceder de acordo com o que determina o artigo 6° do CPP, dirigindo-se ao
local dos fatos, mantendo-o inalterado até a chegada dos peritos criminais,
apreendendo objetos que tiverem relacdo com o fato, ouvindo o ofendido, se
possivel, e as testemunhas, determinando que se proceda a exame de corpo de
delito e demais pericias necessarias, enfim, colhendo todos os elementos que

servirem para o esclarecimento do fato investigado e todas as suas circunstancias.
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3.21 A origem do inquérito policial, sua fungdo e suas principais

caracteristicas

O inquérito policial fora criado ainda no Século XIX através da Lei n® 2.033, de
20 de setembro de 1871, que em seu artigo 10, § 1°, disciplinou (BRASIL, 1871):

Art. 10. Aos Chefes, Delegados e Subdelegados de Policia, além das suas
actuaes (sic) attribuices (sic) tdo soémente (sic) restringidas pelas
disposi¢cBes do artigo antecedente, e § Unico, fica pertencendo o preparo do
processo dos crimes, de que trata o art. 12 8§ 7° do Codigo de Processo
Criminal até a sentenga exclusivamente. Por escripto (sic) serdo tomadas
Nnos mesmos processos, com o0s depoimentos das testemunhas, as
exposicdes da accusacdo (sic) e defesa; e os competentes julgadores,
antes de proferirem suas decisdes, deverdo rectificar (sic) 0 processo no
gue for (sic) preciso.

§ 1° Para a formacdo da culpa nos crimes communs (sic) as mesmas
autoridades policiaes (sic) deverdo em seus districtos (sic) proceder as (sic)
diligencias (sic) necessarias (sic) para descobrimento dos factos (sic)
criminosos e suas circumstancias (sic), e transmittirdo (sic) aos Promotores
Publicos (sic), com os autos de corpo de delicto (sic) e indicagdo das
testemunhas mais idoneas (sic), todos os esclarecimentos colligidos (sic); e
desta remessa ao mesmo tempo dardo parte a (sic) autoridade competente
para a formacéo da culpa. [...] (BRASIL, 1871, artigo 10, 8§ 1°)

Tal modelo subsiste até os dias atuais, 0 que justifica a observacéo feita pelo

professor Coutinho no prefacio da obra de Aury (2011):

[...] exprimindo o modelo que se usa — infelizmente — até hoje, mas sempre
dentro da mais pura légica do sistema, ou seja, inquisitorial, 0 que prova ser
o verdadeiro problema do pais — como é primario observar — tal ordem e
nao outra qualquer, como tém defendido os menos avisados ou de
raciocinio curto ou — 0 que é pior — os mal-intencionados. (AURY, 2011,
XXXIX*)

Por seu turno, Rangel (2010) apresenta como um conceito de inquérito policial:

[...] um conjunto de atos praticados pela fungdo executiva do Estado com o
escopo de apurar a autoria e materialidade (nos crimes que deixam
vestigios — delicta facti permanentis) de uma infragdo penal, dando ao
Ministério Publico elementos necessarios que viabilizem o exercicio da agédo
penal. (RANGEL, 2010, p. 74, grifos no original)

* Prefacio da obra, escrito por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho.
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Como se percebe, o inquérito policial tem por fungdo reunir elementos
informativos sobre um fato em tese tipico, ou seja, uma conduta que, em tese,
caracteriza uma infracdo penal, de modo a permitir a instauracdo do processo penal.
Tais elementos informativos tém como destinatario o orgao titular da acédo penal que,
em se tratando das acdes penais publicas, é o Ministério Publico a fim de permitir
gue este formule a sua opinio delicti e ofereca a dendncia se entender que ha
elementos suficientes para tanto. E de se concluir, portanto, que o inquérito policial
possui funcdo autbnoma ao processo, funcédo “endoprocedimental” (AURY, 2011, p.
245), ou seja, ndo busca subsidiar um juizo de mérito no processo penal, mas,
apenas, um mero juizo de probabilidade sobre a acusacéo a fim de permitir a sua

instauracdo. Segundo Aury (2011), a funcdo do inquérito policial é:

[..] endoprocedimental, no sentido de que esses atos tém eficacia interna,
somente servindo para amparar as decisfes interlocutérias tomadas nessa
fase (como medidas cautelares, busca e apreenséo etc.) e a decisdo sobre
a admissibilidade da acusacéo. (AURY, 2011, p. 245, grifos no original)

O ja mencionado doutrinador, ao apresentar o que ele chama de “caracteres
determinantes” (AURY, 2011, p. 218) da instru¢ao preliminar, chama a atengao para
a instrumentalidade desse procedimento prévio de investigacdo, afirmando que
“trata-se de uma instrumentalidade qualificada, pois a instrucdo preliminar esta a
servico do instrumento-processo” (AURY, 2011, p. 218). Ou seja, a funcdo do
inquérito policial € apenas reunir elementos suficientes que justifiguem a instauracéo
do processo penal a fim de evitar a instauracdo de uma acusacao penal sem um
minimo de elementos a indicar a autoria e a materialidade do crime em tese
praticado.

J4 no que se refere a sua natureza juridica, o inquérito policial € um
procedimento administrativo, eis que produzido por érgao policial vinculado ao Poder
Executivo sob a direcdo da autoridade policial que € um agente publico. Possui
carater informativo e preparatério ao processo penal. Alids, justamente sob o
argumento de que se trata de um procedimento administrativo e preparatorio € que
sustentam alguns autores que nao ha direito ao contraditorio e a ampla defesa no

ambito do inquérito policial, afirmando que:

No sistema inquisitivo, portanto, ndo ha o contraditério, pois o chamado
“acusado” ndo passa de mero objeto de investigacdo, ndo sendo,
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tecnicamente, acusado, e sim investigado, motivo pelo qual ndo ha que se
falar em contraditério na fase pré-processual ou no procedimento
administrativo (rectius: inquérito policial). (RANGEL, 2010, p. 19, grifos no
original)

Sustenta Rangel (2010) que nao se aplicariam as disposi¢des do artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal, que outorga aos acusados em geral o direito
fundamental ao contraditério e a ampla defesa, no ambito do inquérito policial por
entender que este é um procedimento administrativo e ndo um processo
administrativo, afirmando “O inquérito policial, assim, ndo passa de mero expediente
administrativo, que visa apurar a pratica de uma infracdo penal com a delimitacéo da
autoria e as circunstancias em que a mesma ocorrera [...]" (RANGEL, 2010, p. 19).
Com todo o devido respeito a quem pensa desse modo, parece que essa distincédo
entre processo administrativo e procedimento administrativo feita por Rangel nédo se
sustenta. Primeiro porque a propria proposicdo se contradiz na medida em que
afirma que o processo administrativo seria género do qual o inquérito policial,
procedimento, seria a espécie. Ora, se 0 inquérito policial € espécie de processo
administrativo, ndo ha duvidas que ha similitude entre ambos. Ndo h& como
conceber uma espécie que derive de um género com caracteristicas absolutamente
distintas.

Acrescente-se a isso que, em sendo 0 inquérito policial um conjunto de atos
praticados por 6rgdo da Administracdo Publica com uma finalidade especifica, qual
seja, a de apurar a materialidade e a autoria de um fato em tese tipico, de modo
ordenado com inicio, meio e fim, ndo ha que se falar que se trata de um mero
procedimento ou um rito. Por fim, o argumento de que a auséncia do direito ao
contraditorio e a ampla defesa no inquérito policial se deve em razao de que nédo se
tem por escopo infligir uma pena a quem é objeto da investigacdo (RANGEL, 2010),
igualmente ndo se sustenta. Ora, o inquérito, como ja se disse, tem a finalidade de
apurar a materialidade e a autoria de um fato em tese tipico. Uma vez constatados
tais elementos através do inquérito, a autoridade policial ira indiciar o investigado o
que podera redundar no oferecimento de uma denuncia criminal contra 0 mesmo e,
em consequéncia disso, passara 0 até entdo investigado a condicdo de reéu,
respondendo a uma acusacdo criminal com todos os Onus processuais dai
decorrentes. E evidente que se trata de um procedimento administrativo que atinge

diretamente os direitos fundamentais da pessoa a ele submetida e, por essa razao,
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deve respeitar aos postulados constitucionais, em especial, o direito fundamental ao
contraditrio e & ampla defesa.

Entretanto, a discussao sobre a aplicacdo ou ndo do direito ao contraditorio e a
ampla defesa no inquérito policial ndo deve ser o ponto central a ser atacado. Na
verdade, o problema central esta no valor probatério que os elementos informativos
produzidos no ambito do inquérito policial, sem a observancia do contraditorio e da
ampla defesa, devem ter na formacdo do convencimento do julgador quando da
prolacdo de uma sentenca penal condenatéria. Caso se reconheca que, por ndo
haver o exercicio pleno do contraditério e da ampla defesa no inquérito, os
elementos informativos colhidos nessa fase ndo podem ser utilizados na formacéo
do convencimento do julgador para a prolacdo da sentenca penal condenatoéria, nem
mesmo se corroborados por outras provas judiciais, ndo havera prejuizo ao
investigado. O problema € produzir elementos informativos sem garantir ao
investigado o exercicio pleno e eficaz do contraditério e da ampla defesa e, depois,
ja na fase judicial, utilizar-se desses elementos informativos para fundamentar uma
sentenca penal condenatoria em desfavor do réu.

Por fim, defende-se neste trabalho que se aplicam aos atos praticados no
ambito do inquérito policial os principios previstos no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), quais seja, a estrita legalidade, a
impessoalidade, a moralidade administrativa, a publicidade, compreendida aqui
como 0 acesso pelo investigado e seu defensor aos elementos ja documentados no
procedimento, e a eficiéncia. Os delegados de policia sdo agentes publicos e, assim,
estdo vinculados aos principios constitucionais que vinculam a atuacdo da
Administracdo Publica, de modo que quaisquer atos praticados com inobservancia a
estes principios constitucionais restam inquinados por vicio material. Importa
destacar, ademais, que, por se tratar de atos administrativos, os atos praticados no
ambito do inquérito policial precisam manter vinculagéo direta com a sua finalidade
uma vez que, em havendo desvio de finalidade, isto também importard em vicios
gue redundardo na nulidade do ato. Contudo, registro que a doutrina e a
jurisprudéncia dominante tendem a ndo usar de rigor com eventuais desvios
praticados pelas autoridades policiais no ambito do inquérito policial, tendendo a
toma-las por meras irregularidades, sob o argumento de que nao irdo contaminar o
processo penal.

As caracteristicas do inquérito policial, segundo Prado (2006), sao:
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[...] pelas regras atuais, € sigiloso, escrito e ndo contraditrio, podendo ser
instaurado, em todo o caso, se for hipotese de crime de agdo publica
incondicionada, de oficio, pela autoridade policial, ou por requisi¢do do juiz
ou do membro do Ministério Publico, ou em decorréncia de noticia crime
levada a autoridade policial por qualquer pessoa. (PRADO, 2006, p. 173)

Portanto, trata-se de um procedimento administrativo, informativo e
preparatério, que antecede o0 processo penal sendo estruturado pelo principio
inquisitivo, em que ndo se garante ao investigado os direitos fundamentais previstos
no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, em especial, o direito

fundamental ao contraditério e a ampla defesa.

3.3 A diferenca entre elemento informativo e elemento de prova

E fundamental, para o objeto de estudo da presente monografia, fixar a clara
disting&o existente entre elemento informativo e elemento de prova. Nesse sentido, o

préprio artigo 155 do CPP deixa clara a referida distingdo ao mencionar:

O juiz formara a sua conviccao pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigagéo [...] (BRASIL, 1941,
grifo proprio).

Ou seja, da propria leitura do dispositivo legal percebe-se que elemento
informativo e prova sé@o coisas distintas. Os elementos informativos sao aquelas
informacdes colhidas na fase pré-processual de investigacdo que servem para
formar a opinio delicti do titular da acéo penal e para demonstrar a justa causa, de
modo a permitir o oferecimento da denulncia e a consequente instauracdo do
processo penal. Esses elementos informativos também podem ser utilizados para
fundamentar decis@es interlocutérias pelo Juizo competente na fase pré-processual
como, por exemplo, a decisdo que determina a busca e apreensdao de objetos,
interceptacdes telefonicas, entre outras. Na verdade, os elementos informativos
encerram um juizo de probabilidade que é préprio de uma cognicéo superficial sobre
a materialidade do fato em tese tipico e sobre a sua autoria. Contudo, tais elementos
ndo podem ser utilizados para fundamentar uma sentengca penal condenatéria, ou
seja, uma sentenca de meérito, em que se faz necesséario um juizo de certeza sobre a

tipicidade e a ilicitude do fato delituoso, bem como sobre a culpabilidade do
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acusado, elementos proprios de uma cognicdo plena. Ainda, na producdo desses
elementos informativos durante a fase pré-processual de investigacdo ndo sao
observados os direitos fundamentais do investigado, em especial, o seu direito ao
contraditorio e a ampla defesa.

J& a prova, por seu turno, encerra um juizo de certeza sobre determinado fato.
Provar nada mais é do que demonstrar a existéncia de determinada situacéo de fato.
N&o é por outra razdo que Aury (2011) sustenta que a gestdo da prova é o ponto
fulcral do processo penal, pois, € através da prova que o juiz ira formar o seu
convencimento e ira tomar a decisdo de mérito que, no ambito do processo penal,

determinara a absolvigdo ou a condenacao do acusado:

Como afirmamos anteriormente, o processo tem por finalidade (além do
explicado no Capitulo ) buscar a reconstituicdo de um fato histérico (o crime
sempre é passado, logo, fato histérico), de modo que a gestdo da prova é
erigida a espinha dorsal do processo penal [...] (AURY, 2011, p. 74)

O processo penal sempre sucedera ao fato em tese tipico que determinou a
sua instauracdo. Assim, sera sempre necessario no curso do processo buscar a
reconstituicdo desse fato o mais fielmente possivel, como ja nos ensinou Carnelutti
(2009, p. 63) ao seu tempo “As provas servem, precisamente, para voltar atras, ou
seja, para fazer ou, melhor ainda, para reconstruir a historia”. Contudo, neste
ponto, é necessaria a ressalva de que quando se esta a tratar de processo penal é
preciso ter cuidado com o conceito de verdade, sobretudo, com o conceito de
verdade real que se encontra superado pela doutrina especializada. O mestre
Carnelutti (2009) ja desvendara a falacia do conceito de verdade real no processo

penal com sua comparacao:

A verdade é como a luz ou como o siléncio, que compreendem todas as
cores e todos 0s sons; mas a fisica tem demonstrado que nosso olho néo
vé e nosso ouvido ndo ouve mais que um curto segmento da gama das
cores ou dos sons; ha, mais aquém e mais além da nossa capacidade
censora, as cores infravermelhas e as ultravioletas assim como o0s
infrassons e os ultrassons. (CARNELUTTI, 2009, p. 52)

Portanto, € preciso ter consciéncia que no processo penal, embora seja
necessaria a reconstituicdo historica do fato crime, essa reconstituicdo historica
sempre sera relativa na medida em que ndo é possivel reconstruir o fato na

totalidade. O que se deve buscar é a maior fidelidade possivel nessa reconstrucao,
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mas, sempre com a consciéncia das limitacbes que tal reconstituicdo histérica
encerra. E para reconstruir o fato crime torna-se necessaria a prova, que deve ser
compreendida como o elemento capaz de permitir, através de um juizo de certeza,
a demonstracdo da existéncia de um fato e de suas circunstancias. A prova, ao
contrario dos elementos informativos, deve ser produzida com estrita observancia
ao direito fundamental ao contraditério e & ampla defesa, sob pena de sua nulidade

absoluta.

3.3.1 O contraditério como elemento essencial a prova

O contraditério é elemento essencial a prova. Em todas as fases em que a
prova é tratada no processo penal, nha sua proposicdo, na sua admissdo, na sua
produgdo e na sua apreciagdo, deve ser observado o direito fundamental ao
contraditério sob pena de se violar a norma constitucional prevista no artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal, o que determinara a nulidade absoluta da prova
produzida. Sem que haja o exercicio pleno e eficaz do direito ao contraditério em
todas as fases descritas ndo ha que se falar em elemento de prova. O exercicio do
direito ao contraditério, por sua vez, deve ser compreendido como “o direito de
participar, de manter uma contraposi¢cdo em relacdo a acusacao e de estar
informado de todos os atos desenvolvidos no iter procedimental.” (AURY, 2011, p.
190, grifos no original).

Assim, deve ser garantido ao acusado, em todas as fases relacionadas a
prova, o conhecimento e a participacdo efetiva. No que se refere a proposicédo da
prova, deve ser garantido ao réu propor a producdo dos meios de prova necessarios
para a comprovacao dos fatos que interessam ao exercicio de sua ampla defesa. Ja
no que se refere a admissibilidade da prova, quando a acusac¢éo requer a producao
de determinada prova ao Juizo, o acusado deve ser intimado do requerimento e ter
a oportunidade de se manifestar, através de sua defesa técnica, sobre a pertinéncia
ou ndo da prova, antes de o juiz determinar a sua producao.

N&o basta isso, durante a producdo propriamente dita da prova, deve ser
garantido ao acusado uma participacdo efetiva quando podera, por meio de sua
defesa técnica, formular as perguntas que entender necessarias as testemunhas
arroladas pela acusacgéo, formular os seus quesitos que deverdao ser respondidos

pelos peritos, nomear assistentes técnicos etc. Por fim, ja na fase de valoragdo da
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prova também deve ser garantido o exercicio do direito ao contraditério do acusado
quando poderd apresentar as suas alegacfes finais, ocasido em que fara uma
analise completa da prova até entdo produzida nos autos de modo a indicar ao Juizo
quais os elementos de prova entende devam ser considerados quando do ato
decisorio. Ou seja, em todas as fases relacionadas a prova no processo penal deve
ser garantido o exercicio pleno e eficaz do direito fundamental ao contraditério do
acusado. Por sua vez, o juiz, para formar a sua conviccdo e para fundamentar
eventual sentenca penal condenatoria, somente podera se utilizar das provas que
observaram tal direito, sob pena de nulidade da decisao proferida, por ofensa ao

disposto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.

3.3.2 Os elementos informativos do inquérito policial

No inquérito policial, como ja vimos, ndo é garantido ao investigado o exercicio
pleno e eficaz do seu direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa. Rangel
(2010) sustenta a nao incidéncia do disposto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicao

Federal, no ambito do inquérito policial afirmando que:

[...] Assim, ndo havendo acusacdo no inquérito policial, mas, sim, mera
investigacdo de fatos, o indiciado ndo precisa se defender. N&o incide a
regra constitucional do inciso LV do art. 5° que, expressamente, exclui o
inquérito das pecas contraditorias [...]

Ademais, a propria caracteristica do inquérito, de ser ele inquisitorial, veda o
contraditorio (cf. item 3.3.1, infra).

Portanto, pela argumentacdo acima, discordamos da tese de que no
inquérito policial, tratando-se de prova ndo-renovavel (ou mesmo que
renovavel), aplica-se o principio do contraditério. O contraditério somente
sera exercido quando deflagrado o processo judicial. (RANGEL, 2010, p. 79,
grifos no original)

A conclusdo a que se chega, portanto, ja que ndo ha no ambito do inquérito
policial o exercicio pleno e eficaz do contraditério e da ampla defesa, é que os
elementos produzidos nesse instrumento ndo podem ser tratados tecnicamente
como provas, eis que, como vimos, o contraditério € elemento essencial a prova. Por
essa razao, os elementos colhidos no inquérito policial sdo, na verdade, elementos
meramente informativos que sao produzidos de forma unilateral pela autoridade
policial que preside o inquérito e que ndo podem, em hipotese alguma, serem
utilizados para a formacéo de um juizo condenatorio no processo penal, mesmo que

corroborados por outras provas judiciais.
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4 O ARTIGO 155 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Inserido no Titulo VIl do Cbédigo de Processo Penal, justamente abrindo as
disposicfes pertinentes a prova, o artigo 155, cuja redacdo atual fora determinada
pela entrada em vigor da Lei n° 11.690/2008, publicada em 10 de junho de 2008,
disciplina:

Art. 155. O juiz formarda sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas
as restric6es estabelecidas na lei civil. (BRASIL, 1941, grifo proprio)

O dispositivo legal objeto de estudo € complexo e contempla diversos

elementos relacionados a dinamica processual, como veremos a seguir.

4.1 Uma anélise sobre o dispositivo legal

Ao comentar o dispositivo legal objeto de estudo, Nucci (2009) leciona:

Ora, nesse contexto, a reforma deixou por desejar, uma vez que somente
reafirmou o entendimento ja consolidado — logo, inécuo fazé-lo — de que a
fundamentacdo da decisdo judicial, mormente condenatdria, ndo pode
calcar-se exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacao. Ademais, se a decisao judicial fosse proferida com base Unica
em fatores extraidos do inquérito policial, por exemplo, seria, no minimo,
inconstitucional,por ndo respeitar as garantias do contraditério e da ampla
defesa. Portanto, a reforma teria sido ousada se excluisse a ressalva
“exclusivamente” do art. 155, caput, do CPP. O juiz ndo poderia formar sua
convicgdo nem fundamentar sua decisdo com base nos elementos advindos
da investigacdo. A ressalva final é natural e, igualmente, consagrada na
jurisprudéncia: excetuam-se as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas. (NUCCI, 2009, p. 346, grifos no original)

Em primeiro lugar, o dispositivo trata da livre convicgcdo do julgador para
apreciar as provas produzidas no processo penal, ndo havendo um critério valorativo
pré-estabelecido de hierarquia entre as diversas espécies de prova. Trata-se do
chamado sistema da livre conviccdo motivada ou da persuaséo racional. Assim, é
livre o juiz para valorar os elementos de prova constantes dos autos, devendo, néo
obstante isso, fundamentar a sua decisdo sob pena de nulidade, por expressa

previsdo constitucional inscrita no artigo 93, inciso IX. Ainda, importa destacar a
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clara distincdo exposta no dispositivo legal em estudo entre os elementos
informativos colhidos na investigacdo preliminar e as provas, distingdo essa que ja
tivemos oportunidade de tratar no item 3.3 da presente monografia. Contudo, pecou
o legislador, a meu ver, por ndo vedar integralmente a utilizacdo dos elementos
informativos do inquérito policial na fundamentacdo da decisdo de mérito pelo juiz,

vedando, apenas, a sua utilizacdo exclusiva.

4.1.1 O poder de uma palavra

A palavra exclusivamente, inserida no texto do dispositivo legal constante no
caput do artigo 155 do CPP vigente, altera a dinamica do processo e ofende direitos
constitucionais assegurados aos acusados em geral pela prética de infracdes
penais. Ao vedar apenas a utlizagdo exclusiva dos elementos informativos do
inquérito policial, o legislador permitiu que tais elementos sejam utilizados pelo juiz
para fundamentar sentenca penal condenatéria, desde que o julgador apresente
outros elementos de prova constantes no processo judicial que corroborem os
elementos do inquérito. Essa abertura permissiva que o dispositivo legal deixou vem
sendo utilizada pela maioria dos tribunais do Pais para que o0s elementos
informativos produzidos no inquérito policial, sem a observancia do contraditorio e da
ampla defesa, sejam utilizados na fundamentacdo de sentencas penais
condenatorias.

O STJ, ao tratar da aplicacdo do dispositivo legal em estudo, firmou o
entendimento pela possibilidade de utlizacdo dos elementos informativos do
inquérito policial para a formacéo da conviccdo do julgador e para a fundamentacao
de sentenca penal condenatéria, desde que tais elementos sejam corroborados por
outros elementos de prova existentes nos autos. Nesse sentido o HC n° 343.358-DF,
em que 0s ministros integrantes da Quinta Turma daquele Tribunal, embora né&o
tendo conhecido do writ, manifestaram-se, a unanimidade, com o0 seguinte

entendimento:

CONSTITUCIONAL E PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO. ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO. ABSOLVICAO.
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. VIOLACAO DO ART. 155 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. CONDENAGCAO FUNDADA NAS PROVAS
PRODUZIDAS EM JUiZO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO. WRIT NAO CONHECIDO.
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1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientacdo no
sentido de que ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso
legalmente previsto para a hip6tese, impondo-se 0 ndo conhecimento
da impetracdo, salvo quando constatada a existéncia de flagrante
ilegalidade no ato judicial impugnado.

2. Se as instancias ordinarias, mediante valoracdo do acervo probatério
produzido nos autos, entenderam, de forma fundamentada, ser o réu o
autor do delito descrito na exordial acusatéria, a analise das alegacdes
concernentes ao pleito de absolvicio demandaria exame detido de
provas, inviavel em sede de writ. Precedente.

3. A teor do art. 155 do Cddigo de Processo Penal, ndo se mostra
admissivel que a condenacéo do réu seja fundada exclusivamente em
elementos de informacéo colhidos durante o inquérito e ndo submetidos
ao crivo do contraditério e da ampla defesa, ressalvadas as provas
cautelares e ndo repetiveis. Contudo, mister se faz reconhecer que
tais provas, em atendimento ao principio da livre persuasédo
motivada do juiz, desde que corroboradas por elementos de
convicgdo produzidos na fase judicial, podem ser valorados na
formagdo do juizo condenatdrio. Precedentes.

4. Habeas corpus ndo conhecido. (BRASIL, STJ, HC n° 343.358-DF, grifo

proprio)

A decisdo, que permite a utilizacdo dos elementos informativos do inquérito
policial para fundamentacdo de sentenca penal condenatéria, peca por elevar a
categoria de prova os elementos informativos do inquérito policial. Como ja
discutimos no item 3.3.2 da presente monografia, os elementos produzidos no
ambito do inquérito policial ndo podem ser considerados tecnicamente como
elementos de prova, sdo apenas elementos informativos. Ndo obstante isso, ha
diversos precedentes no STJ, tanto de sua Quinta Turma, como também da Sexta
Turma, admitindo a utilizacdo de tais elementos informativos na formacdo da
conviccdo do juiz e para a fundamentacdo de sentenca penal condenatoria, a
exemplo do julgamento no HC n° 337.809-SC, no AgRg REsp n° 1.444.444-SP,
AgRg REsp n° 1.205.036-MS, entre outros julgados.

O STF, por seu turno, também tem como pacifico o entendimento pela
admissibilidade da utilizacdo dos elementos informativos do inquérito policial para
fundamentar sentenca penal condenatéria, desde que corroborados por outras
provas judiciais, a exemplo do que fora decidido no julgamento do RHC n° 117.192-

MG, cuja ementa segue:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL.

CONDENACAO CRIMINAL. ELEMENTOS INFORMATIVOS COLHIDOS NA

INVESTIGACAO CRIMINAL. POSSIBILIDADE DE VALORACAO NA

SENTENCA.

1. O art. 155 do Coédigo de Processo Penal ndo impede que o juiz,
para a formacdo de sua livre conviccdo, considere elementos
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informativos colhidos na fase de investigacdo criminal, vedada a
condenacao fundamentada exclusivamente em tais provas.

2. Na espécie, o édito condenatério lastreado em declaracdes colhidas de
testemunhas na fase inquisitorial, bem como em depoimentos prestados
em juizo, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, ndo resulta em
ilegalidade.

3. Recurso ordinario em habeas corpus a que se nega provimento.
(BRASIL. STF, RHC n° 117.192-MG, grifo proprio)

No mesmo sentido, pela admissibilidade da utilizacdo dos elementos
informativos do inquérito policial na formacédo da conviccdo do julgador e para a
fundamentacdo de sentenca penal condenatdria, desde que corroborados por outros
elementos de prova produzidos em juizo, tem-se 0s recentes julgamentos no HC n°
117.479-SP e no HC n° 125.035-MG, este ultimo em que o relator, ministro Dias

Toffoli, fez consignar ao apreciar a matéria:

A meu ver, esse dispositivo ndo impede que o juiz, para a formacgéo de seu
convencimento, utilize elementos de informacdo colhidos na fase
extrajudicial, desde que esses se ajustem e se harmonizem a prova colhida
sob o crivo do contraditério judicial. (BRASIL. STF. HC n°® 125.035-MG,
inteiro teor, p. 14)

Atualmente, portanto, tanto no ambito do STJ como também no proprio STF,
tribunal que tem justamente a missao de garantir a efetividade dos direitos
fundamentais outorgados pela Constituicdo Federal, € pacifico o entendimento no
sentido da possibilidade de utilizacdo pelo juiz dos elementos informativos
produzidos no inquérito policial, sem a observancia do contraditério e da ampla
defesa, para a formacéao de sua convicgcao e para fundamentar uma sentenca penal
condenatdria, desde que tais elementos sejam corroborados por outras provas

produzidas em juizo.

4.2 O problema da utilizagdo dos elementos informativos do inquérito policial

O problema central é que esses elementos informativos produzidos no inquérito
policial, que s&o utilizados pelo juiz de modo conjunto com outros elementos de
prova judicial para fundamentar a sua sentenca penal condenatoria, foram
produzidos a mercé do contraditério e da ampla defesa. Desse modo, a utilizagéo de
tais elementos para fundamentar a sentenca penal condenatéria fere o disposto no

artigo 5° inciso LV, da Constituicdo Federal, que assegura esses direitos
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fundamentais a todos os acusados em geral. Aury (2011) destaca com muita

propriedade o problema:

E necesséario ler com muita atencdo para compreender o alcance desse
fendbmeno, pois ele reflete exatamente o que temos no sistema brasileiro. O
monstro de duas cabecas (inquérito policial totalmente inquisitério e fase
processual com “ares” de acusatorio [outro engodo, ensinara JACINTO na
continuacdo]) é a nossa realidade diaria, nos foros e tribunais do Pais
inteiro. (AURY, 2011, p. 70, grifos no original)

N&o se trata de elemento de prova, mas sim, de elementos informativos que
foram colhidos sem a observancia do contraditorio e da ampla defesa e que,
portanto, ndo podem, em hipétese alguma, serem utilizados para formar a conviccao
do julgador e para fundamentar um juizo penal condenatério, mesmo que
corroborados por outras provas judiciais. O desembargador aposentado do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Amilton Bueno de Carvalho, que
compds durante longos anos a Quinta Camara Criminal do Tribunal Gaucho, em
uma postura de vanguarda ao analisar a matéria destacou que ndo se pode
pretender elevar a categoria de prova os elementos informativos do inquérito policial.

No julgamento da Apelacéo Criminal n® 70003079316 Amilton consignou:

Como ja dito anteriormente, a prova judicial é escassa. E para sustentar o
decreto condenatério pelo crime de furto qualificado, o colega singular
pretende conferir valor probatério as informacdes colhidas na fase
inquisitorial — o que, renovada vénia, é impossivel!

Olhando de dentro daquilo que tenho como processo penal democratico e
garantista: toda prova deve ser colhida sob o crivo do contraditério e da
ampla defesa, o que ndo ocorre na fase policial. Ainda: o policial que
persegue e prende o acusado ndo tem a necessaria isencdo para elaborar
pecas com valor probante. (RIO GRANDE DO SUL. TJRS. Apelacéo
Criminal n°® 70003079316, inteiro teor, p. 11)

Na verdade, a aplicacao irrestrita do disposto no caput do artigo 155 do CPP,
na parte em que permite a utilizacdo dos elementos informativos colhidos no
inquérito policial para fundamentar sentenca penal condenatéria, desde que
corroborados por outras provas judiciais, € inconciliavel com o modelo processual
penal acusatério adotado pela Constituicdo Federal de 1988 e fere de morte o direito
fundamental ao contraditorio e a ampla defesa, previstos no artigo 5°, inciso LV, da

Carta da Repubilica.
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4.2.1 A fraude processual

A utilizacdo dos elementos informativos produzidos no inquérito policial para
fundamentar a sentenca penal condenatéria implica em verdadeira fraude
processual contra o réu, pois, permite a producdo de elementos informativos no
inquérito policial de forma unilateral pela autoridade policial, sem que o investigado
possa participar efetivamente na producdo de tais elementos, e posteriormente
esses elementos, que ndo passaram pelo crivo do contraditorio e da ampla defesa,
sdo utilizados pelo juiz, j& no processo judicial, para fundamentar uma sentenca

penal condenatéria em desfavor do acusado. Segundo Aury (2011, p. 70):

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisi¢do do inquérito,
sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o
belo discurso do julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem
mascarado com as mais variadas férmulas, do estilo: a prova do inquérito é
corroborada pela prova judicializada; cotejando a prova policial com a
judicializada; e assim todo um exercicio imunizatério (ou melhor uma fraude
de etiquetas) para justificar uma condenacéo, que na verdade esta calcada
nos elementos colhidos no segredo da inquisicdo. O processo acaba por
converter-se em uma mera repeticdo ou encenagéo da primeira fase.

A situacdo é grave pois o direito ao contraditério e a ampla defesa é
assegurado  constitucionalmente, tratando-se de direitos fundamentais
expressamente previstos no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal. Em se
tratando de direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata a teor do
Paragrafo Primeiro, do Artigo 5°, da Constituicdo Federal, como bem destaca o

Professor Gorczevski (2009) em sua obra:

Outros dispositivos que merecem destaque sdo os paragrafos do art. 5°,
pois definem como devera ocorrer a interpretacdo e aplicacdo desses
direitos. O paragrafo primeiro reza que os dispositivos desse artigo terdo
aplicabilidade imediata, isto é, sao imediatamente aplicaveis, nao
dependendo de legislacdo posterior para terem eficacia. Desse dispositivo,
outra importante afirmagdo pode ser subtraida, pois vincula a ideia da
eficicia imediata dos direitos fundamentais, que € sua incidéncia de forma
direta tanto nas relacdes do Estado/cidaddo (vertical), bem como em
relacdo aos particulares (horizontal), estando ambos direta e imediatamente
vinculados a realizacdo dos direitos fundamentais, mesmo que em
diferentes graus de vinculacdo, quando reclamados frente a jurisdicdo na
tutela desses direitos. (GORCZEVSKI, 2009, pp. 201-202)

O artigo 155 do CPP, por seu turno, da forma irrestrita como é aplicado

atualmente pelos tribunais, permite que o acusado seja condenado com base em
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elementos informativos que foram produzidos no inquérito policial sem a observancia
desses direitos fundamentais, o que constitui evidente ofensa a Constituicdo
Federal. Na busca de uma solucdo para o problema, alguns autores tendem a
propugnar pela aplicacdo do contraditorio e da ampla defesa ja no curso do inquérito
policial (AURY, 2010). Com efeito, também entendo que ndo h& razdo para se
afastar a incidéncia de uma norma constitucional expressa que outorga direitos
fundamentais individuais, como a prevista no artigo 5°, inciso LV, sob o argumento
de que o inquérito policial € um procedimento e ndo um processo, como sustenta
Rangel (2010). Isso significaria inverter as técnicas de hermenéutica juridica
afastando-se a aplicacdo de uma norma constitucional de aplicacdo imediata e de
eficacia direta, que outorga direitos fundamentais, para permitir-se a perpetuacéo de
um procedimento pré-processual inquisitorio infenso a Carta Politica. Pelo contrario,
0 que se deve fazer é adaptar o inquérito policial a Constituicdo Federal. A razdo
para a manutencdo do estado atual das coisas s6 pode ser cultural e ndo juridica,
estando correto Aury (2010, p. 41) quando afirma que no Brasil “A baixa
constitucionalidade é, acima de tudo, psiquica.” A figura do inquisidor, embora tenha
a sua origem na ldade Média, esta bastante viva no processo penal brasileiro. Do
ponto de vista juridico ndo h& duvidas de que é o inquérito policial, procedimento
inquisitério que ndo guarda compatibilidade com os postulados fundamentais da
Constituicdo Federal, que deve se adequar a ordem constitucional e ndo o oposto.
Porém, a discussdo sobre a garantia ou ndo do contraditorio e da ampla defesa
no ambito do inquérito policial se esvazia, como ja dissemos, por ndo ser o ponto

central do problema. Como leciona Aury (2010):

A decisdo de um juiz somente é legitima quando calcada na prova
produzida no processo. Significa uma limitagdo ao que esta nos autos e que
la tenha regularmente ingressado. Conduz, assim, ao rechaco total do
substancialismo e também da admissao e valoragdo da prova ilicita.

Mas nao basta estar no processo, é necessario que se revista da qualidade
de “ato de prova”, ou seja, aquela colhida na fase processual, com plena
observancia do principio da jurisdicionalidade. Isso conduz a uma repulsa a
possibilidade de o juiz formar sua conviccdo a partir dos atos de
investigacao, realizados na inquisicdo do inquérito policial.

Além de ser colhida na frente do juiz, a coleta da prova deve ter observado
as garantias do contraditorio e da ampla defesa, sob pena de nulidade e,
portanto, imprestabilidade motivacional. (AURY, 2010, p. 275, grifos no
original)
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A questdo central do problema, na verdade, esta no valor probatério que
atualmente é conferido pelos tribunais aos elementos informativos produzidos no
inquérito policial, sem que na producdo desses elementos sejam observados 0s

direitos fundamentais ao contraditério e a ampla defesa.

4.2.2 A contaminagéo do juiz pelo contato com os elementos informativos do

inquérito policial

O ato decisério € um ato complexo que deriva de inimeros fatores objetivos e
subjetivos do julgador. Nao se pode ser ingénuo ao ponto de imaginar que, ao julgar,
0 juiz consiga despir-se inteiramente de seus pré-conceitos, suas convic¢cdes, suas
paixdes. E isto ndo € culpa do juiz, pois, deriva da propria natureza humana, “esta
na figura humana do juiz’ (AURY, 2011, p. 120). Essa subjetividade da deciséo
torna-se um problema grave quando se permite ao juiz 0 contato direto com o0s
elementos informativos do inquérito policial no curso do processo, pois, mesmo que
nao admita expressamente, ndo € possivel mensurar até que ponto tais elementos
influenciam subjetivamente na tomada da decisé&o por parte do julgador. O contato
do juiz com os elementos do inquérito policial permite que o juiz construa a sua
decisdo antes da proépria instrucdo processual e, ao eleger de inicio a hipétese
acusatoria como verdadeira, “ndo faz do processo mais do que uma encenacgao,
destinada a mascarar a habil alquimia de transformar os fatos em suporte da
escolha inicial” (AURY, 2011, pp. 123-124).

Assim, a decisao € tomada com base nos elementos informativos do inquérito
policial, sem que se tenha garantido ao acusado o direito constitucional ao
contraditorio e a ampla defesa na producdo de tais elementos, mesmo quando o

julgador ndo menciona expressamente a utilizacao dos elementos do inquérito:

Ademais, mesmo que ndo fagca mencdo expressa a algum elemento do
inquérito, quem garante que a decisdo ndo foi tomada com base nele? A
eleigdo (culpado ou inocente) é o ponto nevralgico do ato decisorio e pode
ser feita com base nos elementos do inquérito policial e disfarcada com um
bom discurso. (AURY, 2011, p. 71)

Na verdade, ndo é possivel aferir até que ponto e em qual medida os
elementos informativos do inquérito policial sdo determinantes para a formacédo da

convicgdo do magistrado, de modo que a deciséo poderia ser outra caso 0 juiz nao
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tivesse tido o contato direto com os autos do inquérito policial no curso do processo

penal.

4.2.3 O porqué da busca dos elementos informativos do inquérito policial

quando do ato decisorio

A guestdo que impende ser questionada neste momento é por que o juiz vai
buscar no inquérito policial elementos para fundamentar a sua decisdo? Ora, a
resposta parece evidente, assim o faz porque nao dispde de provas suficientes no
processo judicial. Caso o juiz, da analise das provas produzidas nos autos do
processo judicial, mediante o contraditério e a ampla defesa, disponha de elementos
suficientes para superar a davida e formar um juizo de certeza sobre a existéncia do
ilicito penal e sobre a culpabilidade do réu, ndo precisa buscar absolutamente
nenhum outro elemento no inquérito policial. Basta indicar as provas judiciais e
fundamentar a sua decisdo com base nelas. Na verdade, quando o juiz busca
elementos informativos no inquérito policial para, conjuntamente com as provas do
processo judicial, fundamentar a sua decisdo € porque ndo ha no processo judicial
prova suficiente para afastar a duvida em favor do réu e para formar um juizo de
certeza necessario para a condenacdo. Ou seja, ndo h& provas suficientes no
processo para permitir um juizo condenatério e, mesmo assim, o juiz utiliza-se dos
elementos informativos do inquérito policial, que foram produzidos sem a
observancia do contraditério e da ampla defesa, para reforcar o fragil material
probatério dos autos e condenar o réu.

Pode-se concluir desse modo que agindo dessa forma o julgador demonstra a
sua parcialidade, na medida em que diante da auséncia de provas judiciais
suficientes para formar um juizo de certeza sobre a culpabilidade do acusado vai em
busca de outros elementos existentes no inquérito policial para que possa
fundamentar a condenacdo, ao invés de absolver o réu por auséncia de provas
suficientes para sustentar o decreto condenatério, conforme previsdo contida no
artigo 386, inciso VIl, do CPP. O juiz ndo constroi a decisdo a partir das provas
existentes no processo judicial, mas sim, decide desde o inicio do processo que 0
acusado deve ser condenado e, em razdo disso, busca de todas as formas

elementos para dar suporte a decisdo condenatoria. Esse juiz geralmente é aquele
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que encarna a funcao de defensor social que, desde o inicio do processo, elege a
tese acusatdria como sendo a verdadeira, como sintetiza Aury (2011):

[...] esse juiz transforma o processo numa encenac¢do inutil, meramente
simbdlica e sedante, pois desde o inicio ja tem definida a hipétese
acusatéria como verdadeira. Logo, invocando uma vez mais CORDERO,
esse juiz, ao eleger de inicio a hip6tese verdadeira, ndo faz no processo
mais do que uma encenacao, destinada a mascarar a habil alquimia de
transformar os fatos em suporte da escolha inicial. [...] A decisdo ndo é
construida a partir da prova, pois ela ja foi tomada de inicio. E o prejuizo
que decorre do pré-juizo. (AURY, 2011, pp. 123-124)

O juiz, que deveria ter uma postura inerte no que se refere a producdo da
prova, ja tomou a decisdo pela condenacdo do réu desde o inicio do processo,
passando a buscar de todas as formas elementos que possam ser utilizados para
fundamentar o decreto condenatério e, ao verificar que ndo ha provas judiciais
suficientes nos autos para fundamentar a sentenca condenatoria, se utiliza entéo
dos elementos informativos produzidos no ambito do inquérito policial para reforcar o
fragil material probatério dos autos, ndo obstante os elementos informativos do

inquérito tenham sido produzidos a mercé do contraditorio e da ampla defesa.

4.2.4 Como fica o principio in dubio pro reo?

A auséncia de provas judiciais no processo penal que permita suplantar a
davida e formar um juizo de certeza sobre a existéncia do ilicito penal e sobre a
culpabilidade do réu ndo pode, em hipétese alguma, autorizar a utilizacdo pelo
julgador dos elementos informativos produzidos no inquérito policial, sem que tenha
sido observado o contraditério e a ampla defesa, para fundamentar uma sentenca
penal condenatdria. A Unica solucdo constitucionalmente possivel nessa hipétese é
a absolvi¢do do acusado, com base no principio in dubio pro reo. Para a prolacao de
uma sentenca penal condenatéria exige-se um juizo de certeza, pois, faz-se
necessaria afastar qualquer duvida da inocéncia do réu, inocéncia essa também
prevista constitucionalmente no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Aury (2010), com base na Constituicdo Federal de 1988 e no artigo 9° da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadado, apresenta como uma

manifestacdo da presuncédo da inocéncia o 6nus probatorio da acusagéao:
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[...] a presuncdo de inocéncia é uma regra diretamente referida ao juizo do
fato que a sentenca penal faz. E sua incidéncia no ambito probatdrio,
vinculando a exigéncia de que a prova completa da culpabilidade do fato é
uma carga da acusacdo, impondo-se a absolvicdo do imputado se a
culpabilidade nao ficar suficientemente demonstrada. (AURY, 2010, p. 176)

Por essa razdo, ao se deparar com a auséncia de provas suficientes no
processo penal para formar um juizo de certeza sobre a existéncia do ilicito penal e
sobre a culpabilidade do acusado, de modo a afastar qualquer davida razoavel de
sua inocéncia, o juiz deve inexoravelmente absolver o réu com fundamento no
disposto no artigo 386, inciso VII, do CPP, e em estrita observancia ao principio in
dubio pro reo. A utilizacdo dos elementos informativos do inquérito policial para
fundamentar uma sentenca penal condenatéria, ainda que utilizados de modo
subsidiario, ou seja, de modo a corroborar o fragil material probatério dos autos,
caracteriza verdadeira “fraude processual” (Aury, 2011, p. 70) e ofende ndo apenas
o direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa, mas, também, viola o

principio acusatorio e o principio in dubio pro reo.

4.3 Pela efetividade dos direitos fundamentais previstos na Constituicao
Federal de 1988

Uma vez exposto o problema, imp6em-se algumas reflexdes sobre possiveis
solucbes. Diante do que fora exposto até aqui, resta clara a absoluta
incompatibilidade do modelo processual penal disciplinado no CPP de 1941 com o
modelo de processo penal adotado pela Constituicdo Federal de 1988. Diante dessa
incompatibilidade flagrante, ndo ha a menor duvida de que deve prevalecer o
disposto na Constituicdo Federal, pelo principio da supremacia da Constituicdo. Na
verdade, ndo se pode falar nem mesmo em conflito de normas, pois, 0 que ha é a
incompatibilidade de uma norma infraconstitucional com o0s preceitos da
Constituicdo. A questédo, portanto, envolve a inconstitucionalidade da norma disposta
no artigo 155 do Codigo de Processo Penal, na parte em que permite ao juiz que se
utilize dos elementos informativos do inquérito policial para fundamentar sentenca
penal condenatéria, desde que o faca corroborando com outras provas judiciais.
Diante desse quadro, entendo que ha, pelo menos, duas soluc¢des possiveis, uma de

curto prazo, como uma medida paliativa, e a outra como uma solucéo definitiva.
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4.3.1 O reconhecimento da inconstitucionalidade material de parte do artigo
155 do CPP vigente (a solucéo paliativa)

Enquanto ndo advém um novo cédigo de processo penal compativel com a
Constituicdo Federal, deve o Poder Judiciario, como uma solucdo paliativa,
reconhecer e declarar a inconstitucionalidade material de parte da norma prevista no
artigo 155 do CPP vigente, na parte em que autoriza a utilizacdo dos elementos
informativos do inquérito policial para a fundamentacdo de sentenca penal
condenatoria, mesmo que tais elementos sejam corroborados por outras provas
judiciais. Trata-se da chamada “invalidade substancial da norma” (AURY, 2010, p.
277)):

Com o advento da Constituicdo de 1988, muitos dispositivos do atual CPP
nao resistem a necessaria passagem pelo filtro constitucional. [...] Nessa
tarefa, € crucial o papel do Poder Judiciario. O juiz passa a assumir uma
relevante funcdo de garantidor, que ndo pode ficar inerte ante viola¢des ou
ameacas de lesdo aos direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados [...]

Devemos analisar a validade sob dois aspectos: formal e substancial. [...]
(AURY, 2010, p. 277, grifos no original)

E segue o doutrinador, tomando por base o pensamento de Ferrajoli:

[...] A vigéncia guarda relagdo com a forma dos atos normativos; [...]

A validade refere-se ao seu significado; € uma questdo de coeréncia ou
compatibilidade das normas produzidas com as de carater substancial sobre
sua producéo. [...] (AURY, 2010, p. 278)

Assim, ndo basta a norma processual prevista no artigo 155 do CPP a sua
vigéncia. Interessa, sobretudo, apreciar a sua conformidade com os direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal de 1988. A questao diz respeito a
validade da norma, no que se refere ao seu conteiddo material. E, nesse contexto,
deve o Poder Judiciario, ao aplicar a norma ao caso concreto, verificar a
compatibilidade ou ndo do seu conteado com os direitos fundamentais previstos na

Constituicdo Federal, como ensina Streck (2001):

[...] em havendo leis (atos normativos lato sensu) incompativeis com a
principiologia constitucional, é tarefa do Poder Judiciario expungi-los do
ordenamento ou, em determinados casos, efetuar a adaptacdo/correcéo de
tais atos normativos, vivificando-os, tornando-os aptos a serem aplicados
pelos operadores juridicos. (STRECK, 2001, p. 204)
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E, na licdo de Paulo e Alexandrino (2008):

Inconstitucional é, pois, a acdo ou omissdo que ofende, no todo, ou em
parte, a Constituicdo. Se a lei ordinaria, a lei complementar, o estatuto
privado, o contrato, o ato administrativo etc. ndo se conformarem com a
Constituicdo, ndo devem produzir efeitos. Ao contrario, devem ser
fulminados, por inconstitucionais, com base no principio da supremacia
constitucional. (PAULO; ALEXANDRINO, 2008, p. 692)

N&o ha davidas de que a utilizacdo dos elementos informativos colhidos no
inquérito policial para fundamentar sentenca penal condenatéria, mesmo que
corroborados por outros elementos de prova existentes no processo penal, viola o
direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa do acusado, além de violar o
principio in dubio pro reo e o préprio sistema processual acusatério adotado pela
Constituicdo Federal. Portanto, a norma prevista no artigo 155 do CPP, na parte em
que autoriza essa utilizacdo dos elementos informativos do inquérito policial, é
materialmente inconstitucional e, por essa razdo, deve ter a sua
inconstitucionalidade reconhecida e declarada pelo Poder Judiciario, seja através do
controle concentrado de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, seja por
meio do controle difuso de constitucionalidade, em que cabe a todo o juiz, ao aplicar
o direito no caso concreto, afastar a aplicacdo daquelas normas que violem o texto
constitucional. Segundo o ensinamento de Paulo e Alexandrino (2008), a

inconstitucionalidade material ocorre quando:

A inconstitucionalidade material ocorre, portanto, quando o contetdo da lei
contraria a Constituicdo. O processo legislativo (procedimento constitucional
exigido para a elaboracdo da lei) pode ter sido fielmente obedecido, mas a
matéria tratada é incompativel com a Carta Politica. Seria o caso, por
exemplo, de uma lei que introduzisse no Brasil a pena de morte em
circunstancias normais, que padeceria de inconstitucionalidade material, por
afrontar o art. 5°, XLVII, da Lei Maior. (PAULO; ALEXANDRINO, 2008, p.
695)

Assim, ndo tenho duvidas de que a utilizagdo dos elementos informativos do
inquérito policial, produzidos sem a observancia do contraditério e da ampla defesa,
para a fundamentacdo de uma sentenca penal condenatoria, ainda que
corroborados por outras provas judiciais, implica em ofensa ao direito fundamental
ao contraditorio e a ampla defesa, caracterizando essa aplicacdo do disposto no

artigo 155 do CPP manifesta inconstitucionalidade material.



53

Contudo, como o dispositivo legal contempla outras matérias que ndo ofendem
a Constituicdo, ndo se pode simplesmente declarar a inconstitucionalidade do artigo

155 do CPP. Como lecionam Paulo e Alexandrino:

A interpretacdo conforme a Constituicdo é técnica de decisdo adotada pelo
Supremo Tribunal Federal quando ocorre de uma disposicdo legal
comportar mais de uma interpretacao e se constata, ou que alguma dessas
interpretacdes é inconstitucional, ou que somente uma das interpretacdes
possiveis estd de acordo com a Constituicdo. (PAULO; ALEXANDRINO,
2008, p. 699)

Portanto, pode o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, utilizar-se da técnica da interpretacdo conforme a
Constituicdo para manter higida a norma disposta no artigo 155 do CPP, porém,
destacando que a sua aplicacdo somente sera constitucional se dada a ela a
interpretacdo que afaste a possibilidade de o juiz utilizar os elementos informativos
colhidos no inquérito policial para fundamentar sentenga penal condenatéria, mesmo
que haja outros elementos de prova judicial que os corroborem. No entanto,
considerando o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal, é pouco provavel

gue isso ocorra.

4.3.2 Um novo cédigo de processo penal compativel com o modelo de
processo adotado na Constituicao Federal de 1988 (o grande sonho)

O Cadigo de Processo Penal vigente, instituido pelo Decreto-lei n° 3.689 de 3
de outubro de 1941, estd pautado pelo modelo de Estado autoritario que vigia
quando da sua promulgacao, possuindo um claro viés de defesa social, como ja
pudemos expor no item 3.1 da presente monografia. O seu escopo principal é
meramente punitivo. Esse modelo de processo penal disciplinado no CPP de 1941 é
incompativel com a Constituicdo da Republica de 1988, que optou pelo sistema
processual acusatorio. Por essa razao, € facil concluir que € imperiosa a elaboragao
e aprovacgao pelo Congresso Nacional de um novo cédigo que discipline o processo
penal brasileiro de modo a compatibiliza-lo com os ditames constitucionais.

Atualmente, esta em tramitagdo na Camara dos Deputados o projeto de lei PL
8045/2010, oriundo do Senado Federal (PLS 156/2009), de autoria do Senador José

Sarney, que tem por objetivo revogar o atual cédigo de processo penal e introduzir
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no ordenamento juridico nacional um novo cédigo. O projeto estd aguardando o
parecer do relator na Comisséao Especial, criada em 05 de janeiro de 2011, para que,
apos o referido parecer, possa ser apreciado pelo Plenario da Camara dos
Deputados (BRASIL, 2016, texto digital). O texto do projeto de novo cdodigo de
processo penal, pendente de aprovacgdo, traz como principios fundamentais, em seu
artigo 3° e 4°, a adequacédo do processo penal ao sistema acusatério e a garantia do

contraditorio e da ampla defesa:

Art. 3° Todo processo penal realizar-se-a sob o contraditério e a ampla
defesa, garantida a efetiva manifestacdo do defensor técnico em todas as
fases procedimentais.

Art. 4° O processo penal tera estrutura acusatéria, nos limites definidos
neste Cddigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacgdo probatéria do 6rgéo de acusacao. (BRASIL, 2016,
texto digital, PL 8045/2010, texto atual em tramitacéo, p. 1)

Avanca-se na medida em que se busca garantir uma maior efetividade dos
direitos fundamentais, em especial o direito ao contraditério e a ampla defesa, bem
como na medida em que se determina o afastamento do juiz das atividades
probatérias no curso processo. Ainda, o projeto reforca a funcdo meramente
instrumental dos elementos informativos do inquérito policial, quando em seu artigo

33 estabelece:

Art. 33. Os elementos informativos do inquérito policial devem ser colhidos
no sentido de elucidar os fatos e servirdo para a formagcdo do
convencimento do Ministério Publico sobre a viabilidade da acusacédo, bem
como para a efetivacdo de medidas cautelares, pessoais ou reais, a serem
decretadas pelo juiz das garantias. (BRASIL, 2016, texto digital, PL
8045/2010, texto atual em tramitacéo, p. 9)

Mas, principalmente, a reforcar o ponto de vista que ora se sustenta na
presente monografia, o projeto de novo cédigo de processo penal em tramitacdo na
Camara dos Deputados, no seu artigo 168, correspondente ao artigo 155 do cédigo

vigente, estabelece:

Art. 168. O juiz formard livremente o seu convencimento com base nas
provas submetidas ao contraditério judicial, indicando na fundamentagéo
todos os elementos utilizados e os critérios adotados, resguardadas as
provas cautelares, as ndo repetiveis e as antecipadas. (BRASIL, 2016, texto
digital, PL 8045/2010, texto atual em tramitacéo, p. 35)
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Ou seja, pelo projeto de novo cdodigo de processo penal, de acordo com o seu
texto atual, o juiz somente podera utilizar as “provas submetidas ao contraditério
judicial” (BRASIL, 2016, texto digital, PL 8045/2010, texto atual em tramitacao, p. 35)
para formar a sua conviccdo. Observada a ressalva da parte final do artigo 168 do
projeto, que admite apenas a utilizacdo das provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas, pela interpretacao literal do dispositivo ndo podera o julgador utilizar os
elementos informativos produzidos no ambito do inquérito policial para formar a sua
conviccdo e para fundamentar eventual sentenca penal condenatéria. Alias, o

proprio projeto, ao tratar das nulidades, é expresso em seu artigo 158:

Art. 158. Serdo absolutamente nulos e insanaveis os atos de cuja
irregularidade resulte violacdo dos direitos e garantias fundamentais do
processo penal, notadamente no que se refere:

[...]
Il — & observancia do contraditorio e da ampla defesa;
[...] (BRASIL, 2016, PL 8045/2010, texto atual em tramitag&o, p. 34)

Portanto, a solucdo definitiva para o problema passa, sem duvidas, pela
aprovacdo do novo cédigo de processo penal em tramitacdo na Céamara dos
Deputados com o seu texto atual que devera vedar integralmente a utilizacdo dos
elementos informativos colhidos no inquérito policial pelo juiz para formar a sua
convicgdo e para fundamentar sentenca penal condenatéria, sob pena de nulidade
da sentenca. Se aprovado o projeto de lei PL n°® 8045/2010 e sancionado pelo
Presidente da Republica, a sua vigéncia certamente devera implicar em uma radical
mudanca de posicionamento nos tribunais superiores, 0s quais atualmente admitem
a utilizacdo desses elementos, desde que corroborados por outras provas judiciais.

No entanto, o projeto de novo codigo de processo penal peca por ndo
determinar a exclusao fisica dos autos do inquérito policial de dentro do processo
penal apdés o recebimento da denuncia. A fim de evitar que 0s elementos
informativos produzidos no inquérito policial, sem observancia do contraditério e da
ampla defesa, influenciem, ainda que inconscientemente, na formacéo da convicgéo
do julgador, deve ser adotada a excluséo fisica do inquérito policial dos autos do

processo penal apos o recebimento da denuncia, como sustenta Aury (2010):

Infelizmente proliferam decisdes em que o0s juizes condenam com base no
inquérito policial [...]

Diante de um cenéario tdo preocupante como esse, temos defendido a
exclusédo fisica dos autos do inquérito de dentro do processo como
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Unica maneira de efetivar a garantia da jurisdigdo e de ser julgado com base
nos atos de prova. (AURY, 2010, p. 257, grifos no original)

Essa medida impede o contato direto do juiz com os elementos informativos
colhidos na fase pré-processual de investigacdo, fazendo com que a convic¢do do
julgador seja construida apenas com base na prova produzida mediante o
contraditorio judicial e evita, portanto, que o magistrado crie pré-julgamentos que
poderdo resultar em uma decisao construida a partir dos elementos informativos do
inquérito policial e ndo a partir das provas. Trata-se de assegurar ao acusado aquilo
que Aury (2010, p. 259, grifos no original) denomina de o “direito de ser julgado com

base na prova’:

O direito de ser julgado com base na prova (leia-se: atos de prova) deve ser
visto na sua real dimensdo enquanto garantia de méxima originalidade.
Para tanto, deve-se evitar a contaminacdo do julgador pelos atos de
investigacdo, pois colhidos na fase inquisitéria, sem as minimas garantias.
(AURY, 2010, p. 259, grifos no original)

E, por fim, alerta o Professor Aury:

Enquanto nao tivermos um processo verdadeiramente acusatério, do inicio
ao fim, ou, ao menos, adotarmos o paliativo da exclusao fisica dos autos do
inquérito policial de dentro do processo, as pessoas continuardo sendo
condenadas com base na “prova” inquisitorial, disfargada no discurso do

“cotejando”, “corrobora”... e outras formulas que mascaram a realidade: a
condenacdo esta calcada nos atos de investigacao, naquilo feito na pura
inquisi¢do. (AURY, 2010, p. 166, grifos no original)

O inquérito policial tem apenas a funcdo de reunir elementos suficientes para
que o titular da acdo penal possa formar a sua opinio delicti e para que possa
demonstrar a justa causa para a propositura da acdo penal. Uma vez recebida a
dendncia, a funcao do inquérito policial se exaure, ndo havendo razdo alguma para
que os autos do inquérito policial permanecam dentro dos autos do processo judicial.
Cabera ao Ministério Publico, apds o recebimento da denuncia pelo Poder Judiciario,
o 6nus de produzir as provas necessarias, mediante o exercicio pleno do
contraditorio e da ampla defesa por parte do acusado, para sustentar a acusacao

que formula e para obter ao final a condenacao do reu.
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5 CONLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 representou o rompimento com o modelo de
Estado autoritario até entdo vigente e adotou um projeto de Estado democratico, no
qual a valorizacao do individuo frente ao Estado é um principio elementar. Ndo é a
toa que o modelo de sociedade adotado tem por fundamento a dignidade humana,
conforme previsdo expressa no artigo 1°, inciso lll, da Carta Politica. Assim, no
modelo de Estado adotado pela atual ordem constitucional, o individuo deve ser
visto como um sujeito de direitos, ndo obstante esteja respondendo a uma acusagéao
penal, devendo ser observados os seus direitos fundamentais, em especial, o seu
direito ao contraditério e a ampla defesa. O exercicio de poder pelo Estado somente
sera legitimo se houver o estrito respeito aos direitos individuais expressos na
Constituicdo da Republica. Nesse contexto, o Unico modelo de processo penal
compativel com o modelo de Estado adotado pela Constituicdo de 1988 é o
processo baseado no sistema acusatorio em que o exercicio pleno e eficaz dos
direitos fundamentais do acusado é condicdo essencial para se garantir a
legitimidade da aplicacao da pena e o exercicio do direito de punir do Estado.

N&o obstante isso, ante a adocéo pelo Cédigo de Processo Penal vigente do
chamado sistema misto, atualmente temos uma fase pré-processual de investigacao
baseada no sistema inquisitério, em que ndo sao observados os direitos
fundamentais do investigado, em especial, 0 exercicio pleno e eficaz do seu direito
ao contraditério e a ampla defesa. E, para agravar a situacdo, a norma disposta no
artigo 155 do CPP vigente, da forma irrestrita pela qual vem sendo aplicada pelos
tribunais, permite que o juiz, jA na fase judicial, se utilize daqueles elementos
informativos que foram colhidos na fase pré-processual de investigacdo, sem a
observancia do contraditorio e da ampla defesa, para formar a sua convicgéo e para
fundamentar uma sentenca penal condenatéria, desde que apresente outras provas
judiciais existente nos autos que corroborem os elementos informativos do inquérito.
O acusado é condenado com base nos elementos informativos produzidos no
inquérito policial, sem que |he tenha sido garantido o exercicio pleno dos seus
direitos fundamentais ao contraditorio e a ampla defesa.

O fato de esta utilizacdo dos elementos informativos do inquérito policial se dar
de forma subsidiaria, ou seja, corroborados por outras provas judiciais produzidas

em juizo, ndo tem o condao de outorgar aos elementos informativos do inquérito
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policial o status de prova e tampouco convalidam a flagrante ofensa que essa pratica
impde ao disposto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal. Pelo contrario, ao
utilizar os elementos informativos do inquérito policial de forma conjunta com outras
provas judiciais para condenar o réu, o juiz acaba por violar também o principio in
dubio pro reo, pois, ao ndo dispor de provas suficientes para fundamentar um
decreto condenatério nos autos do processo judicial, busca, no inquérito policial,
outros elementos para reforcar o fragil material probatério dos autos e para
fundamentar uma decisdo condenatoria, ao invés de absolver o réu em observancia
ao principio do in dubio pro reo, com fundamento no artigo 386, inciso VII, do CPP.

A norma disposta no artigo 155 do Codigo de Processo Penal vigente, portanto,
na parte em que autoriza a utilizacdo dos elementos informativos do inquérito policial
para fundamentar sentenca penal condenatoria, mesmo que tais elementos sejam
corroborados por outras provas judiciais, € materialmente inconstitucional e ofende
frontalmente o direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa, previstos
expressamente no artigo 5° inciso LV, da Constituicdo Federal. Além disso, a
utilizacdo dos elementos informativos do inquérito policial para fundamentar
sentenca penal condenatéria implica em ofensa ao principio acusatério e, por via
reflexa, viola também o principio in dubio pro reo. Essa inconstitucionalidade
material deve ser reconhecida pelo Poder Judiciario, seja através do exercicio do
controle difuso de constitucionalidade, seja pelo proprio STF no exercicio do controle
concentrado de constitucionalidade, através da utilizacao da técnica da interpretacéo
conforme a Constituicdo para que sejam afastadas quaisquer interpretacbes da
norma disposta no artigo 155 do CPP que permita a utilizagdo dos elementos
informativos do inquérito policial para formar a conviccdo do julgador e para
fundamentar sentenca penal condenatéria, mesmo que tais elementos sejam
corroborados por outras provas judiciais. No entanto, infelizmente, nossos tribunais
superiores, até o momento, ndo enfrentam a questdo da forma como entendemos
deva ser enfrentada e, ndo obstante a flagrante ofensa aos direitos fundamentais
expressos no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo, o tribunais tém admitido a
utilizacao dos elementos informativos do inquérito na fundamentagcéo das sentencas
penais condenatorias, desde que 0 juiz apresente outras provas judiciais que 0s
corroborem.

Como uma solucgéo definitiva para o problema é imperiosa a aprovagdo de um

novo codigo de processo penal que tenha por escopo adequar a realidade do
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processo penal brasileiro ao modelo acusatério adotado pela Constituicdo Federal
de 1988, de modo a garantir a efetividade dos diretos fundamentais do acusado.
Nesse novo modelo de processo penal deve-se reconhecer finalmente que o
objetivo precipuo dos elementos informativos produzidos no inquérito policial €,
apenas, demonstrar a justa causa para a propositura da agdo penal de modo a
permitir que o titular da acéo ofereca a denuncia. Uma vez recebida a denuncia pelo
Poder Judiciario a funcéo do inquérito policial se exaure, ndo havendo razao alguma
para que se mantenham dentro do processo judicial os autos do inquérito policial. O
juiz deve formar a sua convicgdo com base nos elementos de prova regularmente
admitidos e produzidos nos autos do processo judicial, mediante o contraditério e a
ampla defesa. O contato com os elementos informativos produzidos na fase pré-
processual de investigacdo faz com que o juiz crie pré-julgamentos que irdo
influenciar, ainda que inconscientemente, na sentenca penal.

N&do se estd, de modo algum, a defender a impunidade. Pelo contrério, o que
se defende é que através da garantia da efetividade dos direitos fundamentais do
acusado se estara, na verdade, conferindo legitimidade a sancdo penal que
eventualmente venha a ser aplicada ao réu. E preciso reconhecer que 0 processo
penal tem por funcdo legitimar a aplicagdo da pena através da garantia da
efetividade dos direitos fundamentais do acusado. Na licdo de Jardim (2007, p. 323):

[...] o processo penal deve ser concebido dentro de uma dupla perspectiva,
ou seja, € uma autolimitacdo ao poder punitivo do Estado e, por
conseguinte, um instrumento garantidor do direito de liberdade, mas é
também um instrumento de que se vale a sociedade politicamente
organizada para aplicacdo do Direito Penal aos fatos concretos, alegados e
provados em juizo. Estas duas perspectivas ndo se chocam, sendo ocioso
ou descabido buscar uma posi¢do de compromisso, mas sim lutar para que
ambos 0s escopos sejam alcancados.

A funcédo de garantia do processo penal, em relacdo ao acusado, ndo anula a
sua funcado repressiva e sancionadora. O que ndo se pode admitir, em hipotese
alguma, é que, a pretexto de uma repressédo penal mais efetiva, o juiz se utilize de
elementos informativos que foram produzidos no inquérito policial de forma unilateral
pela autoridade policial, sem que tenha sido garantido ao investigado o exercicio
pleno do contraditério e da ampla defesa, para formar a sua conviccdo e para
fundamentar uma sentenca penal condenatoria em prejuizo do réu. O juiz deve ser 0

guardiao dos direitos fundamentais do acusado, devendo zelar pela sua efetividade.
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A utilizacdo dos elementos informativos do inquérito policial pelo juiz para
fundamentar sentenca penal condenatéria ndo faz justica, na verdade, implica em
uma verdadeira fraude processual contra o réu praticada por aquele que tem o dever
de zelar pela efetividade dos direitos fundamentais, violando claramente a
Constituicdo da Republica de 1988.
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