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INTRODUCAO

Na busca pela delimitacio do valor da prova colhida no inquérito policial e sua
utilizagcdo pelo magistrado na fundamentagdo da sentenca penal condenatorio, serd preciso
fazer uma breve analise historica dos sistemas processuais penais, desde o sistema de
processo penal romano até os dias de hoje, representado por um Estado Democratico de

Direito.



E necessario também delimitar as caracteristicas do sistema processual penal de cunho
acusatdrio e, assim, verificar a dinamica dos sujeitos presentes no cenario da relagdo juridica
processual, para que possamos concluir a relagcdo principioldgica entre a Constituicdo Federal
de 1988 e o Codigo de Processo Penal de 1941.

A andlise sobre as caracteristicas do sistema acusatorio recaira, sobretudo, nos
postulados constitucionais da separagdo de poderes e dos direitos e garantias fundamentais do
individuo, tipicos de um modelo de Estado garantista.

Ao longo do artigo, a grande discussdo também recaira sobre a prova penal e o
principio do contraditério, condigdo necessaria para balizar os limites do valor encontrado nos
elementos de informagdo colhidos na investigacdo preliminar. Importante também sera fixar
as funcdes desses elementos trazidas pela doutrina brasileira e pela jurisprudéncia a qual
desempenhou grande papel na histéria do processo penal.

Por fim, a andlise incidird na recente reforma do Cddigo de Processo Penal de 1941
que modificou alguns temas, sobretudo, o tema das provas, dando origem a Lei n. 11.690/08.
O estudo da reforma abrange o exame que foi realizado pela Comissao responsavel pelo
anteprojeto do Cddigo de Processo Penal sobre os postulados de um sistema acusatorio e do

Codigo Modelo de Processo Penal para Ibero — América.

1. HISTORICO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS

A Historia registra dois sistemas penais puros: o sistema inquisitério e o sistema
acusatorio. Porém, com a evolucdo dos procedimentos e com as influéncias das politicas
criminais, encontra-se, hoje, ndo um sistema puramente acusatoério que foi concebido no
decorrer dos séculos como o modelo ideal, mas um misto, sendo relevante a defini¢ao dos
sistemas para que se entenda a posi¢cdo dos sujeitos ou partes na relacdo processual penal, o
modo como atuam e o valor da prova produzida'.

O Processo Penal Romano, na sua segunda fase, a acusatoria, foi de grande influéncia

ao sistema atual, e suas caracteristicas sdo encontradas principalmente no sistema do Tribunal

' PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 61-69.



do Juri®. A sua criagdo, pelo Estado Romano, objetivava uma persecugdo penal mais eficiente,
uma vez que o Estado encontrava-se em expansdo territorial e necessitava exercer a sua
supremacia politica perante os povos conquistados’.

O sistema romano, através da lei escrita, permitia uma aplicagao do Direito pelo juiz
de forma mais equanime, além de ser permitida a fiscalizacdo das investigagdes pelo proprio
cidaddo romano no interesse da sociedade. Os oOrgdos - acusatdrio e judicial - possuiam
funcdes previamente delimitadas que ndo se confundiam, ao contrario do que ocorria no
sistema inquisitorio, sendo dotados, portanto, de autonomia politica e funcional.

O processo, instaurado pela acusacdo, respeitava o principio do nemo in iudicium
tradetur sine accusatione ¢ a relacdo entre as partes contava com uma estrutura dialética
através do principio do contraditorio e da ampla defesa, uma vez que o acusado era sujeito de
direitos e de garantias fundamentais. Posteriormente, essa dinamica foi modificada pelo
Império Romano, influenciado pela Igreja Catolica e suas praticas inquisitorialistas.

O Direito Candnico e a formacao da estrutura feudal através do poder centralizado do
Rei e da Igreja Catdlica determinaram a criagdo de um novo sistema em busca da verdade
real, que se utilizava de praticas de tortura e anulava quaisquer direitos do acusado, sob o
fundamento de coibir a heresia e a usura. E o chamado Sistema Inquisitorio, que tratava o
acusado como objeto de investigacdo e acusacdo e considerado culpado previamente. O
sistema confundia o 6rgdo que acusava com o 6rgao que julgava, sendo capaz de dispensar as

provas produzidas pela defesa’.

2 “Até hoje, no procedimento do sobredito Tribunal, adota-se procedimento similar aquele das questiones
perpetuae, notadamente quanto a: (i) forma de recrutamento dos jurados: cidaddos de notéria idoneidade, cujos
nomes constam de lista anualmente confeccionada pelo juiz-presidente (CPP, ARTS. 436, 439, 440 e 441); (ii)
denominagdo dos componentes do orgdo judicante popular: jurados (CPP, art. 433); (iii) formacgdo do o6rgéo
judicante mediante sorteio (CPP, arts. 427, 428 e 429); (iv) recusa de certo nimero de sorteados, sem
necessidade de motivag@o (CPP, art. 459, § 2°); (v) prestag@o de juramento por parte dos jurados (CPP, art. 464);
(vi) metodologia de votagdo, mediante resposta simples ¢ objetiva: sim ou nao (CPP, art. 485); (vii) decisdo
tomada por maioria de votos (CPP, art. 488); (viii) soberania dos veredictos (CR/88, ART. 5°, XXXVIII, c); (ix)
atribui¢do do juiz-presidente (CPP, art. 497); (x) indispensabilidade de comparecimento do acusado para
realizagdo do julgamento (CPP, ART. 449)”. SAAD, Marta; MALAN, Diogo Rudge. Origens historicas dos
sistemas acusatdrio e inquisitivo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, Vol. 842, Ano 94, p.421, 2005.

3 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 13.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 20-21.

* PRADO, Geraldo. Op. cit., p. 78-88.

> SAAD, Marta; MALAN, Diogo Rudge. Op. cit,, p. 421-431. Nesse item os autores determinam as
caracteristicas do processo penal candnico e o sistema da inquisiggo.



1.1. O SISTEMA ACUSATORIO

Segundo Ferrajoli®, o sistema acusatorio ¢ composto de amplas garantias as partes e ao

proprio procedimento jurisdicional:

[...] se pode chamar acusatdrio a todo sistema processual que concebe o juiz como
um sujeito passivo rigidamente separado das partes € o juizo como uma contenda
entre iguais iniciada pela acusacdo, a quem compete o 6nus da prova, enfrentada a
defesa em um juizo contraditorio, oral e publico e resolvida pelo juiz segundo sua
livre convicgao.

O sistema acusatorio’ € regido pelo principio acusatorio, que com ele ndo se confunde,
compreendendo um conjunto de direitos e garantias fundamentais inseridas no devido
processo legal e que tornam o acusado sujeito de direitos e presumido inocente antes da
sentenga que transita em julgado.

O devido processo legal exige a delimitagdo expressa das fungdes de acusar e julgar,
compondo 6rgdos autdnomos e independentes®, assegurando um provimento jurisdicional
imparcial’, segundo o livre convencimento motivado do juiz, e a dignidade da jurisdigdo.

Nesse sentido, entende Frederico Marques que:

[...] o acusatério traduz a regra de que a descoberta da verdade se opera através do
exercicio de fungdes especificas e distintas, dos 6rgaos fundamentais do processo. O

¢ FERRAJOLI apud PRADO, Geraldo. Op. cit., p. 153.

” Giovanni Leone diz que a origem do sistema acusatorio se vincula a uma concepgdo democratica, tanto é assim,
que foi adotado por antigos regimes democraticos e republicanos. O processo acusatdrio tem como causa natural
e imediata de que em uma democracia a autoridade soberana esta em todos os membros da organizagédo politica.
LEONE, Giovanni apud BASTOS, Marcelo Lessa. A investiga¢do nos crimes de ag¢do penal de iniciativa
publica: papel do Ministério publico; uma abordagem a luz do sistema acusatdrio ¢ do garantismo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.23.

¥ Portanto, cada 6rgdo publico deve exercer suas prerrogativas sob o principio da indeclinabilidade, ou seja, nem
a competéncia e muito menos a atribuig¢do jurisdicional poderdo ser delegadas ou prorrogadas a outros 6rgaos,
pois cabe ao Estado resolver a lide da melhor forma possivel, ndo se esquivando desse dever. COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do direito processual penal brasileiro. Revista de
Estudos Criminais. Porto Alegre, n.1, 2001, p. 36.

® ABADE, Denise Neves. Garantias do processo penal acusatorio, In: Garantias do processo penal acusatorio: o
novo papel do ministério ptiblico no processo penal de partes. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 134.



que define e caracteriza a forma acusatoria, como resultado do principio homonimo,
¢ a existéncia real, segundo FLORIAN, das trés fungdes essenciais ¢ basicas do
processo: a funcdo de acusar, a de defender e a de julgar. Onde os 6rgdos dessas
atividades fundamentais s@o distintos e independentes, ha um processo de partes, de
forma acusatoria.

O magistrado fica afastado da fase investigatoria e ndo € considerado parte na relagao
processual, justamente para preservar a igualdade e o equilibrio entre o 6rgdo que acusa € a
defesa, sendo, além disso, além de mediador, o garantidor da legalidade e da efetivacdao dos

direitos do acusado na busca da verdade processual.

1.2. 0 ACUSADO COMO SUJEITO DE DIREITOS

Ao contrario do que estabelecia o sistema inquisitivo, o acusado passa da categoria de
objeto de investigacdo e acusagdo para a classe de sujeito de direitos e garantias fundamentais.

Como entende Denise Neves Abade!'*:

[...] sempre que as medidas processuais que facilitam a aplicagdo do jus
puniendi entrarem em colisdo com o jus libertatis, deverao ser ponderados o
interesse estatal de persecucdo penal e os interesses dos cidaddos na
manutencao do mais amplo grau de eficacia dos direitos fundamentais.

Principal corolario do principio acusatorio € conceituado por Amilton B. de Carvalho'!
que entende que o principio da Presun¢do de Inocéncia ndo precisa estar positivado em lugar
nenhum: ¢ ‘pressuposto’, nesse momento historico, da condicdo humana. Esse pressuposto
pode ser desconstituido pelo 6érgao que acusa que deve estar em paridade de condi¢cdes com a
defesa, no seu sentido material e técnico. Como entende Geraldo Prado'?, “a compatibilidade
com o principio acusatorio dependera de a defesa concretamente estar em condi¢des de

participar em contraditorio do processo (...).”

1 [BID., p. 128.
" CARVALHO, Amilton Bueno de apud LOPES JUNIOR, Aury. Op. cit., p. 185.
2 PRADO, Geraldo. Op. cit., p. 122.



Inerentes ao processo sdo os aspectos da oralidade e publicidade, condi¢des de eficicia
e validade dos processos. E através da oralidade que se inicia a retorica e a dialética,
compondo a estrutura fundamental do devido processo legal. Quanto ao principio da
publicidade, permite as partes do processo o conhecimento dos atos praticados a fim de que
possam contestd-los, condicionando o seu direito de defesa e contraditério, e a coletividade a
possibilidade de fiscalizacdo dos atos do poder publico, uma vez que existe transparéncia
através deste principio que ndo € absoluto, como ocorre na fase investigatoria.

O principio da publicidade estd previsto no art. 5° inciso LX, da Constituicao da
Republica que diz que “a lei s podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”. Além de que ¢ primordial a

publicidade e a motivagdo das decisdes como reza o art. 93, IX do mesmo diploma:

Todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario sero publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em caso nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao.

1.3. O SISTEMA ACUSATORIO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

O sistema processual penal eleito pela Constituigdo da Reptblica ¢ o sistema
acusatorio, conseqiiéncia l6gica, tendo em vista a previsdo de inumeros direitos e garantias
fundamentais de um Estado Democratico de Direito que devem conviver proporcionalmente

com as politicas criminais. Essa é a conclusio a que chega Frederico Marques':

[...] patente estd que as leis ordindrias do direito judiciario penal, em nosso pais,
devem consagrar, em face das garantias acima expostas, o sistema acusatdrio, e
repelir, por isso mesmo, o procedimento inquisitivo, tanto mais que, estatuida a
separacao e independéncia de poderes (...), o 6rgdo julgador encarna uma funcdo
soberana do Estado, distinta da dos demais poderes.

¥ MARQUES, José Frederico. Do Processo Penal Acusatorio. In: Estudos de direito processual penal. Rio de
Janeiro: Forense. 1960, p. 25.



Estdo consagrados na Carta Constitucional os principios da igualdade das partes (art.
5°, caput, da CF/88'), do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, inciso LV, da CF/88"%), da
imparcialidade do juiz (art. 5°, LIII e XXXVII'®) e a titularidade da pretensdo punitiva do
Ministério Publico'’. Portanto, uma gama de garantias de efetividade do devido processo legal
que permitem concluir pela elei¢do do sistema acusatério. O Supremo Tribunal Federal no
Habeas Corpus n® 84580 de 25 de agosto de 2009, Relator Ministro Celso de Mello, afirma

esse entendimento:

E M E N T A: "HABEAS CORPUS" - CRIME CONTRA O SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL - RESPONSABILIDADE PENAL DOS
CONTROLADORES E ADMINISTRADORES DE INSTITUICAO FINANCEIRA
- LEI N° 7.492/86 (ART. 17) - DENUNCIA QUE NAO ATRIBUI
COMPORTAMENTO ESPECIFICO E INDIVIDUALIZADO AOS DIRETORES
DA INSTITUICAO FINANCEIRA - INEXISTENCIA, OUTROSSIM, DE DADOS
PROBATORIOS MINIMOS QUE VINCULEM OS PACIENTES AO EVENTO
DELITUOSO - INEPCIA DA DENUNCIA - PEDIDO DEFERIDO. PROCESSO
PENAL ACUSATORIO - OBRIGACAO DE O MINISTERIO PUBLICO
FORMULAR DENUNCIA JURIDICAMENTE APTA. - O sistema juridico vigente
no Brasil - tendo presente a natureza dialdgica do processo penal acusatorio, hoje
impregnado, em sua estrutura formal, de carater essencialmente democratico -
impde, ao Ministério Publico, notadamente no denominado "reato societario", a
obrigacdo de expor, na denuncia, de maneira precisa, objetiva e individualizada, a
participagdo de cada acusado na suposta pratica delituosa. - O ordenamento positivo
brasileiro - cujos fundamentos repousam, dentre outros expressivos vetores
condicionantes da atividade de persecugdo estatal, no postulado essencial do direito
penal da culpa e no principio constitucional do "due process of law" (com todos os
consectarios que dele resultam) - repudia as imputa¢des criminais genéricas € nao
tolera, porque ineptas, as acusagdes que ndo individualizam nem especificam, de
maneira concreta, a conduta penal atribuida ao denunciado.

4 Art. 5°, caput, da CR/88: Todos sfo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

5 Art. 5°, LV, da CR/88: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s3o
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

6 Art. 5°, XXXVII, da CR/88: ndo havera juizo ou tribunal de excegdo; e LIII: ninguém serd processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente.

7 Art. 129, 1, da CR/88: Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: I — promover, privativamente, a a¢do
penal publica, na forma da lei.



Em que pese o juizo formulado pela Suprema Corte, a doutrina'® entende que essa
escolha seria meramente formal, tendo em vista que os principios consagrados se encontram

em contradi¢ao com as leis infraconstitucionais.

1.4. CONTROVERSIAS ENTRE OS PRINCiPIOS E A LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho'’ afirma que o sistema processual brasileiro seria
inquisitorial, composto por caracteristicas acusatérias de segundo plano e misto formalmente.
Segundo o autor, a atividade do juiz no processo penal ¢ a principal indicacdo que o faz a
chegar a esta opinido, citando como exemplos os artigos: 5°, II; e 156 do CPP/41 que
prevéem, respectivamente, a possibilidade de instauracdo de oficio de inquérito pelo
magistrado e a determinagdo de producao de provas e diligéncias. Nesse sentido, suplica por
rapida reforma no Processo Penal.

Em sentido contrario, Ada Pellegrini Grinover®, que parece estar com a razdo quando
destaca que “o conceito de processo acusatdrio e de processo de partes (...) nada tem a ver
com a iniciativa instrutoria do juiz no processo penal” que ¢ inerente ao papel no juiz que
adquire nova fun¢ao social, diferente do juiz neutro que incentiva o contraditério ¢ o
equilibrio das partes no processo, porque ninguém melhor que o juiz para avaliar se as provas
sdo suficientes ou ndo ao seu convencimento que ndo significa a busca pela verdade real, e
sim, da verdade processual. O juiz ao determinar a produg¢do de provas durante a fase
processual ndo toma uma atitude parcial, até mesmo porque nao tem como saber previamente

do resultado daquela prova. Portanto, segundo a Autora:

[...] ndo pode ele ser visto como mero espectador de um duelo judicial de interesse
exclusivo dos contendores. Se o objetivo da atividade jurisdicional ¢ a manutengao

" MALAN, Diogo Rugde. Palestra “Inovagdes nas Provas (Lei 11.690)” no seminario “A Reforma do Codigo de
Processo Penal”, Puc-Rio, em 2008.

¥ COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. Critica a teoria geral do
direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 3-56.

? GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo acusatorio. 4 marcha do processo.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 77-86.
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da integridade do ordenamento juridico, para o atingimento da paz social, o juiz
deve desenvolver todos os esforgos para alcanga-lo.

De fato, existem normas incompativeis no Codigo Processo Penal de 1941 e na
Constitui¢do da Republica as quais reclamam reformas imediatas. E o caso do art. 5°, II, do
CPP/41 que prevé a possibilidade do juiz requisitar a instauragdo de inquérito policial o que
acaba por comprometer sua imparcialidade, uma vez que sua atuacdo se restringe a sua
motivacao pela dentncia no processo penal, assim como ocorre no caso da possibilidade do
juiz determinar a produgdo probatodria no art. 156, do CPP/41.

Segundo Geraldo Prado®, esses artigos seriam inconstitucionais, pois compete apenas
a autoridade policial, ao 6rgdo acusador e a defesa a produgdo das provas no processo, sendo
da competéncia do juiz apenas a fiscalizacdo dos atos em nome da garantia dos direitos
fundamentais, mediante requerimento do Ministério Publico e da Policia. Portanto, sua
inafastabilidade do inquérito policial no que tange a produ¢do probatdria ¢ fundamental ao

regular exercicio do devido processo legal acusatorio.

2. 0 INQUERITO POLICIAL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O inquérito policial ¢ procedimento administrativo de persecu¢do criminal,
inquisitorio, de instrugdo provisoria®, escrito”, sigiloso® e de competéncia da Policia

Judiciaria®, o6rgdo responsavel pelos atos essenciais de investigagdo. Os elementos colhidos

2l PRADO, Geraldo. Op. cit., p. 173-183.

2 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. V. 1. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965,
p. 151-153.

2 Art. 9° do Codigo de Processo Penal: “Todas as pegas do inquérito policial serdo, num so processado,
reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade”.

2 Art. 20, caput, do Cédigo de Processo Penal: “A autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessario a
elucidagdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”. Esse segredo externo € restrito a terceiros em relagédo
ao delito ja que é permitido ao defensor o acesso aos autos do inquérito conforme simula vinculante n° 14, DJ
9.02.2009: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatdrio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa”.

2 Art. 144, § 1°, IV: “A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e mantido pela
Unido e estruturado em carreira, destina-se a exercer, com exclusividade, as fungdes de policia judiciaria da
Unido”; § 4°, da CR/88: “As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada
a competéncia da Unido, as fun¢des de policia judiciaria e a apurac¢do de infragdes penais, exceto as militares”.
Art. 4° do CPP: “A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas
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em sede de inquérito tém o objetivo de construir a opinio delicti do Ministério Publico que,
com base nesses elementos, decide sobre a instauracdo ou ndo da agdo penal, através da
denuincia ou arquivamento do inquérito, respectivamente, e fundamentar pedidos com carater
cautelar.

Porém, tendo em vista a consagracdo dos direitos fundamentais na Constituicao
Federal, ¢ possivel afirmar que mesmo em sede de investigagcdo policial os direitos e garantias
fundamentais sdo aplicados, em que pese essa aplicagdo ser em uma escala bem reduzida.

Segundo Fauzi Hassan Choukr®, independentemente da posi¢do do indiciado ou
acusado nas fases processuais, ¢ imprescindivel sua condicdo de pessoa humana, devendo o
Estado se posicionar numa postura ética e democratica e admitir que, mesmo na fase pré-
processual, o investigado € presumido inocente (art. 5°, inciso LVII, da CF/88%). Além de ser
considerado culpado somente apos o transito em julgado de sentenga penal, ndo ¢ obrigado a
produzir provas contra a si mesmo®, nos termos do art. 5°, inciso LXIII, da CF/88: “o preso
sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada
a assisténcia da familia e de advogado”.

Aury Lopes Junior” ensina que:

Ao iniciar o estudo do inquérito policial, ¢ importante destacar que estamos
analisando um instrumento em crise, que exige uma leitura critica ¢ sem davida
constitucional-garantista.(...). E imprescindivel uma leitura critica do CPP, para que
ele seja adequado a Constitui¢do, e ndo o contrario. O sujeito passivo ndo deve mais
ser considerado um mero objeto da investigacdo, pois, em um Estado de Direito
como 0 nosso, existe toda uma série de garantias e principios de valorizagdo do
individuo que exigem uma leitura constitucional do CPP, no sentido de adapta-lo a
realidade.

circunscrigdes e terd por fim a apuragdo das infragdes penais e da sua autoria”.

* CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo criminal. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 3-17.

7 A presungdo de inocéncia é principio fundamental previsto na CF/88 em seu art. 5°, inciso LVIIL: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.

% GOMES FILHO, Antbénio Magalhdes. O principio da presungdo de inocéncia na Constituigio de 1988 ¢ na
Convengdo Americana sobre direitos humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica). Revista do Advogado n° 42.
Sao Paulo: Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo, 1994, p. 31.

¥ LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigagdo Preliminar no Processo Penal. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 145.
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O investigado, como também sujeito de direitos, em que pese a natureza inquisitoria
do inquérito policial, tem a garantia de acesso aos autos pelo seu advogado. A questdo foi
pacificada nos Tribunais Superiores como coroldrio do principio da ampla defesa e o STF

editou a simula vinculante n° 14:

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

3. 0 PRINCiPIO DO CONTRADITORIO

Nelson Nery Junior ensina que:

[...] como decorréncia do principio da paridade das partes, o contraditorio significa
dar as mesmas oportunidades para as partes € os mesmos instrumentos processuais
para que possam fazer valer os seus direitos e pretensdes, ajuizando a¢do, deduzindo
resposta, requerendo e realizando provas, recorrendo das decisdes judiciais etc..

O principio do contraditoério tem como fundamento politico a tese de Luhmann sobre
legitimagdo pelo procedimento®. Ela diz que o exercicio do poder de Estado direcionado aos
seus destinatarios s6 tem legitimidade quando, no decorrer da construcdo destes atos, ha
participag@o desses mesmos destinatarios.

Segundo entende Candido Rangel Dinamarco, o principio do contraditério tem dupla

fungao:

[...] significa em primeiro lugar que a lei deve instituir meios para a participagdo dos
litigantes no processo e o juiz deve franquear-lhes esses meios. Mas significa
também que o proprio juiz deve participar da preparagdo do julgamento a ser feito,
exercendo ele proprio o contraditorio. A garantia deste resolve-se, portanto, num

direito das partes e deveres do juiz.

3 DINAMARCO, Céandido Rangel. O principio do contraditério e sua dupla destinagdo. Fundamentos do
Processo Civil Moderno. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 124-125.
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E, portanto, a oportunidade de participagio e de reagdo sobre os atos processuais, tanto
da defesa, como do o6rgdo da acusacdo, cuja finalidade € obter um provimento judicial
baseado no devido processo legal.’!

Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci® afirmam a possibilidade de
aplicacdo do principio do contraditério na fase do inquérito policial através de uma leitura
extensiva do artigo 5°, inciso LV, da CF/88 que prevé a garantia do contraditorio e da ampla
defesa nos processos judiciais € administrativos. Segundo os autores, a fase pré-processual
seria formalmente um processo administrativo, em que pese o legislador ter utilizado apenas o
termo processo.

A doutrina® diz que a natureza juridica inquisitorial do inquérito policial ndo permite
esse entendimento, uma vez que o indiciado € mero investigado e ndo ha composicao de lide a
justificar o exercicio do contraditorio, além de ser de competéncia de autoridade
administrativa, o que ndo se confunde com o direito do advogado em ter acesso aos autos do
inquérito (simula vinculante n.14). Ant6énio Scarance Fernandes® também compde a maioria
da doutrina que assim entende, afirmando que a Constituicao da Republica ¢ bastante clara no
art. 5°, inciso LV quando se refere ao vocabulo processo.

O Supremo Tribunal Federal pacificou a questdo no Habeas Corpus n® 8§2354/PR, de
relatoria do Ministro Sepulveda Pertence (d.j.de 24.09.04):

Inaplicabilidade da garantia constitucional do contraditorio e da ampla defesa
ao inquérito policial, que ndo € processo, porque ndo destinado a decidir
litigio algum, ainda que na esfera administrativa; existéncia, nao obstante, de
direitos fundamentais do indiciado no curso do inquérito, entre os quais o de
fazer-se assistir por advogado, o de ndo se incriminar ¢ o de manter-se em
siléncio.

Portanto, chega-se a conclusdo que n3o ha contraditorio em sede de investigagdo

penal, ou pelo menos existe um contraditorio mitigado, uma vez que o indiciado tem direito

3 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 138.

32 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido Processo legal e tutela jurisdicional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 27.

3 CHOUKR, Fauzi Hassan. Op. cit., p. 123-128.

* FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 2 ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
2000, p. 56-57.
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ao acesso dos autos do inquérito para exercer posteriormente o seu direito de defesa quando
do recebimento da dentincia pelo juiz.

E conferido as partes o direito de discutir sobre a forma de admissio da prova
introduzida no processo, se manifestar sobre a legalidade das provas ja produzidas, terem
oportunidade de participar de todos os atos de composicao das provas e por fim, questionar os
resultados dos procedimentos de valoragdo das provas®.

Estimular a efetiva participagdo das partes na producdo de provas e invocacao de suas
razoes ¢ dar efetividade ao principio do contraditério em um processo penal com a natureza
de minima disponibilidade. Os poderes cedidos ao juiz para que verifique o equilibrio das
situacdes entre defesa e acusagdo ndo afeta a sua imparcialidade no processo, ao contrario,
apenas a mantém, ja que as provas e alegacoes serdo produzidas em situacoes de igualdade

material em efetivo contraditério. Segundo Ada Pellegrini Grinover:

Assim sendo, o contraditorio ndo se identifica com a igualdade estatica,
puramente formal, das partes no processo; ndo exprime a simples exigéncia de
que os sujeitos possam agir em plano de paridade; nem determina ao juiz o
mero dever de levar em conta a atividade de ambos, permitindo que facam ou
até que deixem de fazer alguma coisa. O contraditério, como contraposi¢do
dialética paritaria e forma organizada de cooperagdo no processo, constitui o
resultado da moderna concep¢do da relagdo juridica processual, da qual
emerge o conceito de par condicio, ou igualdade de armas.

O juiz da causa vai analisar as provas que foram produzidas em processo judicial,
tendo em vista que as provas colhidas em sede de inquérito ndo podem servir de fundamento
para o seu livre convencimento, uma vez que ndo foram submetidas ao contraditorio. Essas
provas, portanto, servirdo apenas para a formacao da opinio delicti do Ministério Publico e de
fundamento das medidas cautelares que visam proteger ameacas contra os direitos
fundamentais.

O art. 155 do Codigo de Processo Penal, na sua nova redagdo dada pela Lei n°

11.690/08 faz referéncia ao principio:

O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente

3 GOMES FILHO. Ant6nio Magalhies. Op. cit., p. 147-148.
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nos elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Desse modo, o exercicio do contraditério € condigdo de existéncia das provas colhidas

em juizo. Portanto, concluiu Antonio Magalhdes Filho®® que:

[...] o desrespeito a contraditoriedade atinge a propria esséncia da prova considerada
na decisdo; aqui ndo se tem uma prova simplesmente irregular, mas, na verdade,
uma ndo-prova, ato sem a minima aptidao para fundar o raciocinio judicial.

3.1. CONTRADITORIO E O PAPEL DO JUIZ NO PROCESSO PENAL

O juiz tem o dever de observar e estimular o principio do contraditorio, ao contrario de

sua posicdo inerte do antigo processo penal, devendo conduzir o processo através da

observancia dos direitos e garantias fundamentais e finalizar o provimento judicial pelo

critério do livre convencimento motivado. Antonio Magalhdes Gomes Filho®’ entende pela

vinculagdo entre liberdade e responsabilidade nessa atividade jurisdicional:

[...] na motivacdo devem estar explicitados todos os passos percorridos pelo
magistrado para chegar a conclusdo, representando, por isso, o ponto de referéncia
obrigatério para a verificagdo da imparcialidade, do atendimento as prescrigdes
legais e do efetivo exame das questdes suscitadas no processo pelas partes (...) é por
meio dela que sera possivel distinguir a decisdo arbitraria, fruto exclusivo do poder,
daquela amparada pela prova capaz de superar a presungdo de inocéncia do acusado,
ou seja, resultante de um saber; sé através da indicagdo dos motivos da decisdo sera
viavel constatar a existéncia de um nexo entre o convencimento ¢ as provas
produzidas.

Conforme art. 93, inciso IX da Constitui¢ao da Republica, a motivagao das decisdes €

garantia das partes no processo e garantia da propria jurisdigdo®:

Todos os julgamentos dos o6rgdos do Pode Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao.

3¢ GOMES FILHO, Antonio Magalhides (2). Op. cit., p. 169-170.

¥ Ibid., p. 163-165.

¥ FERNANDES, Antonio Scarance. Op. cit., p. 119.
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4. 0 VALOR DA PROVA COLHIDA NO INQUERITO POLICIAL

As provas colhidas em sede investigatoria tém natureza de elementos de informagao,
cuja finalidade ¢ a formacdo de um juizo de probabilidade pelo Ministério Publico e
fundamentar as medidas cautelares, provas irrepetiveis e antecipadas. Tém seu valor
probatorio bastante limitado o que ¢ possivel concluir pelo disposto no art. 12 do Cddigo

Processual Penal®

quando diz que o inquérito policial deve acompanhar a dentncia ou a
queixa para permitir ao juizo decidir sobre a admissibilidade ou ndo da acusacgao.

Porém, a realidade judiciaria penal mostra que esse ideal ndao ocorre. De fato, os autos
dos inquéritos policiais sdo anexados as denuncias, fazendo com que o juiz, que deveria ser
imparcial, tenha acesso a esses elementos de informagdo. Portanto, diante dessa situagdo,
propoe-se a cisdo fisica entre o inquérito policial e a acdo penal, e, ainda, a existéncia de um

juiz de garantias apto a analisar as medidas cautelares e a admissibilidade da dentincia, como

ocorre na estrutura processual italiana, segundo Aury Lopes Junior*:

Elogiavel, sem duvida, a técnica adotada pelo sistema italiano, de eliminar dos autos
que formardo o processo penal todas as pecas da investigacdo preliminar (indagine
preliminare), com excecdo do corpo de delito e das antecipadas, produzidas no
respectivo incidente probatorio. Como explicam Dalia e Ferraioli, um dos motivos
da clara disting@o entre o procedimento per le indagini preliminari € o processo ¢é
exatamente evitar a contaminagdo do juiz pelos elementos obtidos na fase pré-
processual.

Abre-se uma exce¢do a producdo antecipada de provas, as provas irrepetiveis e as
medidas cautelares pela propria natureza das provas e necessidade de garantia dos direitos
fundamentais. No caso delas, o contraditério serd mitigado*' e postergado ao momento do
processo, uma vez que ¢ direito das partes contestarem as provas produzidas anteriormente,

seja no seu sentido técnico, seja a sua propria confirmagdo no caso das medidas cautelares. O

9 Art. 12 do CPP: “O inquérito policial acompanhara a dentncia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou
outra”.

“ LOPES JUNIOR, Aury. Op. cit., p. 140.

* GOMES FILHO, Antonio Magalhdes apud MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis et al.. As Reformas no
processo penal: as novas leis de 2008 e os projetos de reforma. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 252-
254,
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objetivo essencial ¢ ndo comprometer o provimento jurisdicional e evitar as eminentes
violagdes aos direitos e garantias. Podemos elencar como exemplo o exame de corpo de
delito, pericias e depoimento de testemunhas*’. Nesses termos, Ada Pellegrini Grinover
conclui que a finalidade ¢ assegurar o resultado da prova, ainda na primeira fase da persecutio

criminis, ou seja, no inquérito policial:

O periculum in mora ¢ o _fumus boni iuris autorizam e exigem mesmo a antecipagao
dessas provas, ad perpetuam rei memoriam. Mesmo com relagdo a tais cautelas,
contudo, ndo se pode olvidar o principio do contraditério, simplesmente deslocado
para momentos Sucessivos.

Em suma, ¢ possivel concluir que a natureza juridica da prova colhida em sede de
inquérito policial ndo ¢ de prova em seu sentido técnico, mas sim de elementos informativos.
Elementos que cumprem importante papel, uma vez que sido capazes de fundamentar medidas
cautelares e ajudar na formacao da opinio delicti do membro do Ministério Publico quando da

acao penal.

5. CRITICAS AO MODELO ACUSATORIO VIGENTE

A influéncia da fase investigativa na fase judicial e a auséncia de um juiz de garantias
durante a investigacao policial ainda persistem e sdo as principais questdes a serem criticadas.
E cedi¢o que o juiz do processo deve ser imparcial ¢ ndo deveria ter acesso aos autos do
inquérito policial, porque as provas nele produzidas ndo s3o submetidas ao crivo do
contraditorio. Portanto, a proposta de Fauzi Hassan Choukr” é o afastamento desses
elementos através da cisdo fisica entre o inquérito e a acao penal, e ainda, jurisdicionalizar as
medidas cautelares.

No direito processual penal brasileiro o juiz que analisa as questdes atinentes ao

inquérito ¢ o mesmo que julga a causa principal. A doutrina traz a solucdo através do juiz

2 Art. 225, do CPP: “Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice, inspirar
receio de que ao mesmo tempo da instrugdo criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a requerimento das
partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento”.

# CHOUKR, Fauzi Hassan. Op. Cit., p. 131-139.
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garantidor de direitos fundamentais, exclusivo para a fase investigatoria e outro para a

processual. Fauzi Hassan Choukr* conclui as criticas da seguinte forma:

A situagdo seria diferente se, num primeiro momento, tivéssemos uma saudavel
separacdao dos autos da investigacdo dos definitivos e, ainda, se, dentro de uma
reestruturacdo do sistema judiciario, tivéssemos um juiz para atuar no primeiro
contato com a noticia da apuragdo do delito diverso daquele que julgasse o mérito da
causa.

6. AREFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

A reforma do Cddigo de Processo Penal de 2008 foi realizada pelas seguintes leis: Lei
n. 11.690/08, Lei n. 11.689/08 e Lei n. 11.719/08. A comissao responsavel pelas propostas de
reforma, presidida pela Jurista Ada Pellegrini Grinover, propos uma reforma parcial, tendo em
vista as dificuldades criadas pelo Congresso Nacional, mas tentou utilizar como referéncia o
Codigo Modelo de Processo Penal para Ibero-América de 1988.

Esse codigo modelo teve como colaboradores técnicos diversos juristas argentinos e
brasileiros, entre eles Julio Maier e Ada Pellegrini Grinover, tendo como inspiracao: as
propostas de juristas, o Codigo de Processo Penal da Alemanha Federal e, sobretudo, as
declaracdes e pactos internacionais - Declaragdo Universal de Direitos Humanos e o Pacto de
Sao José da Costa Rica, por exemplo, cujo objetivo foi a criagdo de uma unidade legislativa
entre as comunidades culturais homogéneas ibero-americanas para estimular possiveis
reformas de codigos nacionais que ainda contém resquicios do inquisitorialismo, entre elas, a
separacdo dos elementos de informacgdo dos autos da agdo penal e a criagdo de um juizo de
investigagdes prévias.*”

Porém, no que tange ao assunto, a reforma pela Lei n. 11.690 — provas no processo
penal - foi parcial e timida, tendo em vista as propostas da comissdo, que, entre elas, buscava

a aprovacao pela separacao dos autos do inquérito da agdo penal.

* Ibid, p. 131-1309.
4 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo em evolucdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p.
206-208.
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No anteprojeto, em seu art. 6°, §1, foi previsto que “instaurado inquérito, as diligéncias
previstas nos incisos V e VII deverdo ser realizadas com prévia ciéncia do Ministério Piblico
e intimagdo do ofendido e do investigado”. Na tentativa de evolu¢do no tratamento das
provas, a previsao da participagdo das partes em contraditério durante a producao de provas
periciais acabou nao sendo aprovada.

O art. 7° § tUnico, do Anteprojeto que previu que “os elementos informativos da
investigacdo criminal ndo poderdo constituir fundamento da sentenca, ressalvadas as provas
irrepetiveis cautelares, que serdo submetidos ao contraditorio diferido” também nao foi
aprovado. O objetivo era a vinculagdo deste ltimo artigo a previsao do art. 155, do CPP, mas
o Congresso Nacional acabou apenas acrescentando o advérbio exclusivamente a atual
redacao do artigo 155, fazendo com que o juiz conclua pela possibilidade de introducdo de
elementos de informacao na sentenca penal como fundamento do seu livre convencimento.

Mais uma vez, afastado também o art. 399 do Anteprojeto sobre a cisdo fisica do
inquérito policial em relagdo a ac¢do penal. Segundo Petronio Calmon Filho*, “a proposta se

mostrou inovadora em excesso’.

7. ARTIGOS MODIFICADOS NO CPP

Alguns artigos do Cddigo de Processo Penal foram modificados, cabendo aqui a
analise dos art. 155, 156, 157 e 159 ap6s a reforma. Diante de toda a discussdo sobre os
elementos de informagdo, o sistema acusatorio e o principio do contraditorio, esses foram os

dispositivos que trouxeram as fundamentais mudangas sobre as questdes expostas.

7.1 OS ELEMENTOS DE INFORMACAO CORROBORANDO NA DECISAO

JUDICIAL PENAL

4 CALMON FILHO, Petronio. A investiga¢do criminal na reforma do cddigo de processo penal: agilidade e
transparéncia, In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 34, abr./jun. 2001, p. 76.
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Os artigos 155 e 157 do Codigo de Processo Penal de 1941 foram modificados e

unificados em apenas um artigo pela Lei n. 11.690. A redagdo antiga era a seguinte:

Art. 157. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova.

Art. 155. No juizo penal, somente quanto ao estado de pessoas, serdo observadas as
restrigdes a prova estabelecidas na lei civil.

O Projeto de Lei n. 4.205/01, de autoria da Comissdo responsavel pela proposta,

previa o seguinte:

Art. 155. O juiz formara sua convic¢ao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo final nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo
repetiveis e antecipadas.

Paragrafo tnico. Somente quanto ao estado de pessoas serdo observadas as
restri¢Oes estabelecidas na lei civil.

Porém, o artigo aprovado pela Lei n. 11.690/08 possui uma importante modificagdo
que alterou bastante o sentido do dispositivo proposto pela Comissdo de Ada Pellegrini. O

artigo, finalmente, ficou da seguinte forma:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente final
nos elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Paragrafo unico. Somente quanto ao estado de pessoas serdo observadas as
restrigdes estabelecidas na lei civil.

O Congresso Nacional nio acolheu a redacao original, proposta da Comissao do PL n.
4.205/01, que excluia qualquer apreciacao do juiz sobre os elementos informativos e acabou
introduzindo o vocabulo exclusivamente, permitindo que o magistrado fundamentasse a

decisdo penal condenatoria também com base em provas produzidas no inquérito. A
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doutrina*’ faz a ressalva que isso € possivel, desde que existam também as provas produzidas
em contraditorio® e que estas concorram com os elementos informativos. Desta forma, esses
elementos, sozinhos, jamais poderdo sozinhos servir de apoio ao juiz. Esse € o entendimento

do Supremo Tribunal Federal, conforme o Habeas Corpus n° 107288:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
CRIMES DOLOSQS CONTRA A VIDA. SENTENCA PRO]jERIDA PELO
TRIBUNAL DO JURI TRANSITADA EM JULGADO. REVISAO CRIMINAL
JULGADA IMPROCEDENTE. PRETENSAO DE REEXAME DO CONJUNTO
PROBATORIO DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE EM HABEAS CORPUS. 1.
Acérdio proferido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais no julgamento
de revisdo criminal do qual se extrai que A CONDENACAQ
IMPOSTA NAO __SE FUNI?AMENTOU APENAS EM _PROVAS
PRODUZIDAS EM INQUERITO POLICIAL, POIS FORAM
CORROBORADAS POR PROVA PRODUZIDA EM JUIZO. 2. Julgado
objeto da presente acdo em harmonia com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual nao é possivel
reexame de provas em habeas corpus. 3. Ordem denegada. (HC
107228; Rel. Min. Carmen Lucia; d.j. de 07.06.11)

7.2. OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

O artigo 156 do Codigo de Processo Penal que fazia referéncia aos poderes
instrutérios do magistrado também foi alterado pela Lei n. 1.690/08. A antiga redagdo era a

seguinte:

47 ¢(...) a prova extrajudicial isoladamente considerada, ndo se revela apta a fundamentar uma decisio. No

entanto, ndo deve ser totalmente ignorada, podendo se agregar a prova produzida em juizo, servindo como mais
um elemento na formagdo da convicgdo do julgador, sobretudo porque colhida, via de regra, de forma imediata,
logo apds a pratica delituosa”. GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 269-270.

8 Antonio Magalhdes Gomes Filho entende que a redagdo modificada pelo Congresso Nacional induz que a
prova produzida em contraditério judicial seja convergente com os elementos informativos constantes no
inquérito policial e, com isso, produzam o mesmo resultado. Conforme o exemplo demonstrado, “Pense-se, para
exemplificar, na situagcdo em que as informagdes do inquérito policial apontem para a ocorréncia de um furto
qualificado. Se as provas produzidas em contraditorio judicial somente confirmarem a subtragdo, mas nada
disserem sobre qualificadora, em relagdo a esse ultimo fato ndo havera convergéncia e, portanto, o juiz ndo
podera sobre ele formar o seu convencimento exclusivamente com base nas informagdes do procedimento
investigatorio”. GOMES FILHO, Antdnio. Op. cit., p. 252.
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Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer; mas o juiz podera, no
curso da instrug¢do ou antes de proferir sentenga, determinar, de oficio, diligéncias
para dirimir diivida sobre ponto relevante.

A proposta da Comissdo no Projeto de Lei, ao contrario do que realmente prega o
Sistema Acusatorio, acabou ampliando esses poderes para que o juiz pudesse, de oficio,
determinar a producdo de provas antecipadas urgentes e relevantes, mesmo antes de iniciada a
acao penal e a realizacdo de diligéncias para dirimir dividas. A finalidade seria a existéncia
de um juiz mais atuante na protecdo dos direitos fundamentais e, portanto, o dispositivo

merece uma interpretacdo conforme a Constitui¢do. Segundo Ada Pellegrini Grinover®:

Trata-se da fun¢do social do processo, que depende de sua efetividade. Nesse
quadro, ndo ¢ possivel imaginar um juiz inerte, passivo, refém das partes. Nao pode
ele ser visto como mero espectador de um duelo judicial de interesse exclusivo dos
contendores. Se o objetivo da atividade jurisdicional ¢ a manutencao da integridade
do ordenamento juridico, para o atingimento da paz social, o juiz deve desenvolver
todos os esforgos para alcanga-lo. Somente assim a jurisdi¢do atingira seu escopo
social.

O dispositivo do Projeto de Lei foi aprovado na sua redacdo original, mas incluida a
expressao de oficio no caput, conclusdo que poderia ser interpretada a luz dos seus poderes,

mesmo sem esta inclusdo expressa:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producédo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida;

II — determinar, no curso da instruc¢@o, ou antes de proferir sentenga, a realizacdo de
diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

O Supremo Tribunal Federal no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 88320/PI ja

entendia nesse sentido, antes da Reforma de 2008, reconhecendo os poderes instrutorios do

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria do juiz no processo acusatorio. In: A marcha do
processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 80.
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magistrado. No acorddo ndo apontou qualquer vicio de inconstitucionalidade nessa atuagao.

Vejamos a seguir o acordao:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. HOMICIDIO QUALIFICADO. REPRODUCAO SIMULADA DO FATO.
INDEFERIMENTO. JUIZ DE CONVENIENCIA A PROPOSITO DA
IMPORTANCIA DA DILIGENCIA. 1. O artigo 7° do CPP confere a autoridade
policial a faculdade de proceder & reconstitui¢do do crime ou reprodugdo simulada
dos fatos. NADA IMPEDE QUE O JUIZ NO EXERCICIO DOS PODERES

INSTRUTORIOS A DETERMINE SE ACHAR RELEVANTE PARA DIRIMIR
DUVIDAS (CPP, art. 156). 2. Por seu turno, o artigo 184 do CPP dispde que
[s]salvo o caso de exame de corpo de delito, o juiz ou a autoridade policial negara a
pericia requerida pelas partes, quando ndo for necessdria ao esclarecimento da
verdade". Tem-se ai juizo de conveniéncia tanto da autoridade policial, quanto do
magistrado, no que tange a relevancia, ou nao, da prova resultante da diligéncia
requerida. O Supremo Tribunal Federal ndo pode, em lugar do juiz, aferir a
importancia da prova para o caso concreto. (Precedentes). 3. A decisdo que indeferiu
a diligéncia estd amplamente fundamentada no sentido de sua desnecessidade, nédo
havendo, portanto, constrangimento ilegal a ser sanado por esta Corte. Recurso
ordindrio em habeas corpus a que se nega provimento. (RHC 88320/PL, Rel. Min.
Eros Grau; d.j. de 25.04.2006)

7.3. AS PROVAS PERICIAIS E O CONTRADITORIO DIFERIDO

O artigo 159 do Codigo de Processo Penal de 1941 previa sobre o procedimento de
realizagdo das provas periciais. Também sofreu alteragdo pela Lei n. 11.690/08. Sua redacao

original era a seguinte:

Art. 159. Os exames de corpo de delito e as outras pericias serdo feitos por dois
peritos oficiais.

§1°. Nao havendo peritos oficiais, o exame sera realizado por duas pessoas idoneas,
portadoras de diploma de curso superior, escolhidas, de preferéncia, entre as que
tiverem habilitagdo técnica relacionada a natureza do exame.

§2°. Os peritos ndo oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo.

A proposta no Projeto de Lei aumentou o numero de procedimentos especificos

expressamente e alterou o nimero de peritos no caso. A proposta era a seguinte:

Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serdo, em regra, realizados
por perito oficial.
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§ 1o Na falta de perito oficial, o exame serd realizado por duas pessoas idoneas,
escolhidas, de preferéncia, dentre as que tiverem habilitagdo técnica.

20 Os peritos ndo oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente desempenhar
0 encargo.

§ 30 _Serfo facultadas ao Ministério Piblico e seu assistente, ao querelante, ao
ofendido, ao investigado e ao acusado a formulacdo de quesitos e indicagdo de
assistente técnico, que atuara a partir de sua admissdo pelo juiz.

O legislador da Lei n. 11.690/08, preocupado com a disciplina da pericia,
normalmente realizada na fase investigativa, introduziu amparos, além daqueles previstos no
Projeto de Lei, a participagdo das partes em contraditorio na busca pela verdade processual® e
procurou tornar mais facil a realizacdo das pericias®'. Por isso, a nova reda¢do do artigo 159
introduziu a inusitada figura do assistente técnico, alterou o nimero de peritos e possibilitou a
articulacao de quesitos pelas partes e solicitagdo de esclarecimentos aos peritos oficiais.

A atuagdo de apenas um perito oficial ¢ corroborada com a possibilidade de ser
nomeado o assistente técnico pelas partes ou outros peritos pelo juiz e ser feita a formulacao
de quesitos (§§3° e 5° do art. 159, respectivamente). Nesse ponto, a figura do assistente
técnico enseja novos alcances ao principio do contraditério e da ampla defesa ja que ha a
possibilidade de indicacdo desses assistentes pelo Ministério Publico, acusado, ofendido,

assistente de acusacio e pelo querelante®. Portanto, a redagdo do atual artigo € a seguinte:

Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por perito
oficial, portador de diploma de curso superior.

§1°. Na falta de perito oficial, o exame sera realizado por 2 (duas) pessoas idoneas,
portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area especifica, dentre
as que tiverem habilitacdo técnica relacionada com a natureza do exame.

§2°. Os peritos ndo oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo.

§3°. Serao facultadas ao Ministério Publico, ao assistente de acusacdo, ao ofendido,
ao querelante ¢ ao acusado a formulagdo de quesitos e indicacdo de assistente
técnico.

§4°. O assistente técnico atuara a partir de sua admissdo pelo juiz ¢ apds a conclusdo
dos exames e elaborac¢do do laudo pelos peritos oficiais, sendo as partes intimadas
desta decisao.

§5°. Durante o curso do processo judicial, é permitido as partes, quanto a pericia:

I — requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para responderem a
quesitos, desde que o mandado de intimacdo e os quesitos ou questdes a serem

*® GOMES FILHO, Ant6nio Magalhdes (1). Op. cit., p. 273-275.

I MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do cédigo de processo penal: comentada artigo por artigo.
Séo Paulo: Método, 2008, p. 182.

2 1bid., p. 185-186.
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esclarecidas sejam encaminhados com antecedéncia minima de 10 (dez) dias,
podendo apresentar as respostas em laudo complementar;

I — indicar assistentes técnicos que poderfo apresentar pareceres em prazo a ser
fixado pelo juiz ou ser inquiridos em audiéncia.

§6°. Havendo requerimento das partes, o material probatorio que serviu de base a
pericia sera disponibilizado no ambiente do 6rgdo oficial, que mantera sempre sua
guarda, e na presenga d perito oficial, para exame pelos assistentes, salvo se for
impossivel a sua conservagao.

§7°. Tratando-se de pericia complexa que abranja mais de uma area de
conhecimento especializado, poder-se-a designar a atua¢do de mais de um perito
oficial, e a parte indicar mais de um assistente técnico.

Aury Lopes Junior” considerou a reforma insuficiente. Assevera que a principal
necessidade ¢ de um principio unificador, mas entende que o processo legislativo brasileiro ¢
moroso ¢ dificulta grandes reformas. Ainda nesse sentido, Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho™ acompanha a mesma opinido e confirma que a reforma do Cédigo ¢é parcial e
incongruente, pois ndo houve mudanga alguma de fato. Considera ainda que o discurso sobre
celeridade® utilizado nas exposi¢des de motivo do anteprojeto é extremamente perigoso, ja
que a fundamental preocupagao do processo penal ¢ realizar o devido processo com base na
observacdo dos direitos e garantias fundamentais e a busca pela celeridade poderia

comprometé-los.

8. O PLS N. 156/2009 E NOVAS PROPOSTAS DE REFORMA

O Projeto de Lei no Senado Federal n. 156 coordenado pelo Ministro Hamilton

Carvalhido®® tem como objetivo unificar as regras do Codigo de Processo Penal a luz da

3 LOPES JUNIOR, Aury. Bom pra qué (m)? Bol.IBCCrim 188. Afirma o autor que a reforma trouxe inovagdes
de pequeno relevo e apenas reformou a matriz inquisitoria do sistema processual penal brasileiro. Faz referéncia
também ao art. 157 do Coédigo de Processo Penal sobre as provas ilicitas e critica, principalmente, o veto ao § 4°
que, finalmente, traria alguma inovagdo substancial: “o juiz que conhecer do conteudo da prova declarada
inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou o acordao”.

> COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As Reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o principio
inquisitivo. Bol. Ibccrim 188.

 No sentido contrario, declara Pedro Abramoyal que “Um processo penal mais célere, presente em todos os
projetos debatidos, é requisito fundamental para a efetividade do sistema penal e para a reducdo da sensagdo de
impunidade no Brasil.” MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis et al.. As Reformas no processo penal: as
novas leis de 2008 ¢ os projetos de reforma. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 9.

> A comissdo ¢ formada pelos seguintes juristas: Ministro Hamilton Carvalhido (coordenador), Eugénio Pacelli
de Oliveira (relator), Antonio Correa, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix
Valois, Coelho Junior, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres de Avelar e Tito Souza do Amaral.
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Constituigdo €, como isso, propde em seu artigo 4°’ que o juiz fique afastado de qualquer
atividade investigatdria, através da limitacdo de sua iniciativa, como ainda prevé o art. 156.
Portanto, a possibilidade de sua atuagdo nesta fase estard limitada a preservagdo dos direitos
fundamentais.

A figura do juiz de garantias ¢ finalmente prevista, sendo o responsavel pelo exercicio
de tutela dos direitos e garantias fundamentais, ndo sendo confundido com o juiz do processo.
A finalidade ¢ dificultar a contaminacdo do juiz, mantendo este a sua imparcialidade,

prevendo o Anteprojeto em seus art. 15 e 17 o seguinte:

Art. 15. O juiz das garantias ¢ responsavel pelo controle da legalidade da
investigag@o criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente.

Art. 17. O juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato incluido nas
competéncias do art. 15 ficard impedido de funcionar no processo.

Quanto a fase pré-processual, a questdo do acesso aos autos do inquérito pelo
indiciado e por seu advogado que foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal e objeto de
sumula vinculante passou a vir expressamente no Projeto de Lei em seu artigo 12. A proposta

de redacao ¢ a seguinte:

Art. 12. E garantido ao investigado e ao seu defensor acesso a todo material ja
produzido na investigagdo criminal, salvo no que concerne, estritamente, as
diligéncias em andamento. Paragrafo unico. O acesso compreende consulta ampla,
apontamentos e reproducdo por fotocopia ou outros meios técnicos compativeis com
a natureza do material.

Além disso, o grande cerne da discussdo sobre os elementos de informacdo colhidos
em sede de inquérito policial foi pacificado no Projeto em seu artigo 33. Esses elementos
terdo suas finalidades bem delimitadas expressamente, no que tange ao convencimento da

opinio delicti do Ministério Publico e a viabilidade das medidas cautelares. Além disso, o

7 Art. 4°. O processo penal terd estrutura acusatdria, nos limites definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do
juiz na fase de investigagao e a substituigdo da atuagdo probatdria do 6rgdo de acusagio.
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artigo 165 complementa o objetivo, prevendo que a decisdo penal condenatoria terd como

fundamento apenas as provas submetidas a contraditorio:

Art. 33. Os elementos informativos da investigacdo deverdo ser colhidos na medida
necessaria a formagao do convencimento do Ministério Publico sobre a viabilidade
da acusagdo, bem como a efetivacdo de medidas cautelares, pessoais ou reais, a
serem decretadas pelo juiz das garantias.

Art. 165, caput. O juiz formarad livremente o seu convencimento com base nas
provas submetidas ao contraditério judicial, indicando na fundamentagdo os
elementos utilizados e os critérios adotados.

Nao ha, porém, grandes inovacdes sobre a produ¢do de provas periciais no Projeto de
Lei no Senado e a importante celeuma sobre a cisdo fisica entre o inquérito policial e a acao
penal ndo foi objeto de alteracdo, prevendo o artigo 36 do PL n. 156/09 que “os autos do
inquérito instruirdo a dentincia, sempre que lhe servir de base”.

A Portaria N. 126, de 17 de junho de 2010 do Conselho Nacional de Justi¢a instituiu
Grupo de Trabalho para elaborar Nota Técnica sobre o Projeto de Lei de Reforma do Codigo
de Processo Penal, considerando a existéncia do PLS N. 156/2009 que, no dia 23/03/2011, foi
remetido para Camara dos Deputados para a revisdo, nos termos do artigo 65 da Constitui¢do
Federal. Aury Lopes Junior®, jurista convidado a integrar o Grupo, destaca a importancia € a

necessidade de reforma:

E fundamental reformar esse codigo, ndo sé porque é da década de 1940, mas
também porque ¢ um codigo que veio antes da Constituigdo. Entdo, quando se tem
uma nova ordem democratica, tem-se também que adequar a legislagdo a ela,
principalmente essa legislagdo de cunho punitivo, como o Direito Penal e o Processo
Penal. Pode-se dizer que o Cddigo de Processo Penal ¢ reflexo da Constitui¢ao; isso
significa que, se a Constituicdo ¢ democratica, o coédigo tem que ser mais
democratico. Outro motivo ¢ que hoje temos mais tecnologia e isso resulta em novos
crimes, novas técnicas de investigacdo e, principalmente, novas medidas.
Precisamos de novas ferramentas para atuar frente a criminalidade mais refinada do
século XXI.

CONCLUSAO

® LOPES JUNIOR, Aury. Novo CPP encontra-se em fase de revisdo. Disponivel em
http://aurylopes.com.br/clipping-2010-08-09-jornal-do-comercio.html - 9 de agosto. 2010.



http://aurylopes.com.br/clipping-2010-08-09-jornal-do-comercio.html
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O estudo do historico dos sistemas processuais penais demonstra que a origem do
sistema processual de cunho acusatorio ¢ o processo penal romano. Seu sistema acusatorio
delimitava bem as fun¢des de acusar, defender e julgar, pela preponderancia do principio
acusatorio na estrutura dialética das partes e a situagdo do investigado e do acusado como
sujeito de direitos. O sistema acusatério compreende o conjunto de normas e principios do
devido processo legal orientado por um principio superior, o principio acusatdrio, orientador
de uma gama de principios definidores do sistema em questao.

Na conceituacdo de um sistema processual propriamente dito, as caracteristicas mais
evidentes sdo: divisdo de fungdes (acusar, defender e julgar), o acusado como sujeito de
direitos fundamentais e a oralidade e publicidade dos atos processuais. A partir da analise das
caracteristicas gerais do sistema acusatorio, ¢ possivel verificar qual o sistema processual
eleito pela Constituicdo Federal de 1988: o sistema acusatério. Este sistema ¢ inerente ao
Estado Democratico de Direito o qual foi acolhido pela Lei Maior.

Muitas controvérsias surgem quanto a elei¢do do sistema acusatorio pela Constitui¢ao
Federal. H4 quem o considere inquisitivo, misto e acusatério, mas ndo hd davida que a
Constituigdo, através de seus expressos principios, escolheu o sistema acusatorio.

O investigado também ¢ sujeito de direitos fundamentais e isso decorre do principio
supremo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CR/88) postulado na Constitui¢ao
Federal. Dessa forma, € necessaria a introdugdo de certas garantias constitucionais na fase de
investigacdo, mas, sobretudo, adequé-las a natureza juridica do procedimento administrativo
que ¢ instaurado para verificar a ocorréncia de infragdo penal, o inquérito policial.

O principio do contraditério ¢ a condi¢do de validade da prova penal, tendo como
fundamento politico a tese de Luhmann sobre legitimagdo pelo procedimento. Essa tese
relaciona o exercicio do poder do Estado e sua vinculagdo a participagao dos destinatarios
desse poder-dever. O principio do contraditorio € a necessidade de informagdo e a posterior
oportunidade de reagdo para contraria-los. E expressdo fundamental de um devido processo
legal e de um processo justo.

A grande parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que ndo hé possibilidade de
introdugdo do principio do contraditorio na fase de investigacdo preliminar porque nao existe

processo nesta fase. A Constitui¢do € clara no art. 5, inciso LV quando diz que o contraditdrio
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deve ser observado no processo. Portanto, devido a sua natureza de procedimento
administrativo, o inquérito ndo comporta o contraditorio nem a ampla defesa.

Os elementos informativos sdo assim chamados porque foram colhidos na fase de
investigacdo preliminar e por ndo comportarem o principio do contraditério. Nao tem valor
probatorio na sentenca penal condenatoria, ressalvadas as provas cautelares, antecipadas e
irrepetiveis que observam um contraditério diferido. Os elementos de informacgdo possuem
duas funcdes: estdo destinados a formar o convencimento da opinio delicti do Ministério

Publico e servir de base nas concessoes de medidas cautelares.
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