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RESUMO

A presente dissertacdo, vinculada a linha de pesquisa dos Sistemas
Juridicos Penais Contemporaneos, do Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias
Criminais da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, é uma pesquisa
desenvolvida, cujo objetivo € discutir a aplicagcdo efetiva dos principios
constitucionais inerentes ao Estado Democratico de Direito aos procedimentos
investigatorios, em especial ao Inquérito Policial. Esse debate ocorre, tendo em vista
a previsao legislativa do artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, que prevé a
possibilidade de utilizacdo de elementos informativos constantes no Inquérito
Policial, para fundamentar a decisdo condenatoria, desde que nao sejam utilizados
de forma exclusiva. Nesse diapasado, tem-se também a problematica dos vereditos
oriundos do Tribunal do Juri, no qual o jurado, pelo principio da intima convicgéo,
esta livre, para proferir decisdo com base em qualquer elemento, seja ele processual
ou informativo, sem a necessidade de qualquer espécie de fundamentacdo. Tais
decisbes, mascaradas no plano concreto, resultam em condenacdes, baseadas
exclusivamente em elementos inquisitoriais, colhidos sem a observancia do
contraditério, em uma clara afronta as garantias que sdo asseguradas ao individuo

pela Constituicdo Federal vigente.

Palavras-chave: Procedimentos investigatérios. Devido Processo Legal.

Fundamentacédo das Decisdes. Contaminacao do Julgador.



ABSTRACT

The current dissertation, which is associated to the research line of
Contemporary Legal Systems, in the Post-graduation Program of the Criminal
Sciences of Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul, is a research
whose main objective is to discuss the application of the effective constitutional
principles, which are in the Democratic State of Law as well as in to the Police
Investigation. The debate occurs, considering the legislative that is established in the
article 155 of the Code of Criminal Procedure that foresees the possibility of the
utilization of the informative elements which are in the Police Investigation, in order to
give the background to the condemnatory decision, but they should not be the center
of the investigation. In this context, there are the issues that are observed in the
Court Jury, in which the juror, taking into consideration the principle of the inner
conviction, is free to decide, based on any element, either processual or informative,
without any substantial proves. Those decisions, that might mask the true, can
condemn a person, grounded exclusively on the inquisitorial elements that were
collected without the observation of the contradictory, and it is an affront to the

guarantees that are ensured to the citizens by current the Federal Constitution.

Key-words: Police Investigation. Legal Process Background of the Decisions. Juding

Contamination.



| INTRODUCAO

Nesta pesquisa sera abordada a preocupacéo internacional crescente com a
positivacdo e a concretizacdo de instrumentos que propiciem ao acusado um
processo e julgamento de acordo com as garantias atinentes aos direitos
fundamentais, ha também uma preocupag¢do com a forma com que é conduzida a
investigacdo preliminar, bem como a sua utilizacdo exclusiva, como prova para a

sentenca penal condenatoria.

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

preventiva.

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

da garantia dos Direitos Fundamentais.

Tal preocupacéao surge, por apresentar a investigacao preliminar de natureza
administrativa e procedimental, e muitos direitos individuais sdo postos em jogo e,
por vezes, derrogados e ignorados, tornando necessaria a compreensdo da
abrangéncia e importancia dos direitos e garantias fundamentais, expressos na
Constituicdo Federal e em tratados aos quais o Brasil aderiu, extensivos a etapa

prévia da persecucao.

A investigacdo criminal é uma fase de averiguacdo, procedimento
preparatério de direcionamento futuro, cujo contetdo podera formar a convicgao do
julgador, ao proferir a sua decisdo por meio da sentencga. Deve ser ressaltado que,

de acordo com o sistema juridico vigente, a prova devera ser submetida ao crivo do



contraditorio. E, portanto, vedada a decisdo fundada exclusivamente em elementos
colhidos na fase da investigacao preliminar, sem o respeito as garantias e preceitos

do devido processo legal.

O ponto de partida da-se pelo disposto no artigo 5° inciso LV, da
Constituicdo Federal, que assevera: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio e a ampla
defesa, com o0s meios e recursos a ela inerentes”. Ao se falar em respeito as
garantias constitucionais no Inquérito Policial, devem ser analisadas as correntes
doutrinarias e jurisprudenciais acerca da insercdo ou nao, dos principios do
contraditorio e da ampla defesa nesse procedimento. Para tanto, devem ser
observados pontos, como a processualizacdo ou a democratizacdo do inquérito,
bem como a sua importancia no que tange aos interesses da justica criminal e a

defesa dos direitos e garantias fundamentais.

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

Ministério Publico.

Mesmo que a fase da investigacao preliminar assuma caracteristicas de um
modelo inquisitério, os seus procedimentos precisam estar de acordo com principios
basicos pertencentes a forma de um Estado Democratico de Direito, especialmente,

no que se refere aos direitos fundamentais e a dignidade do individuo.

Levando em consideracdo que a atividade policial desenvolve as suas
atividades de maneira que nem sempre atenda aos primados constitucionais, deve
se atentar para o entendimento perigoso de que eventuais irregularidades do
Inquérito Policial ndo alcangam o processo, em razdo de as conclusbes de tais
investigagbes ndo servirem, para embasar decisbes dentro da fase processual, o
gue nao se aplica, por exemplo, as excecdes trazidas pela legislacao vigente, como

€ 0 caso da previsdo do artigo 155 parte final do Cadigo de Processo Penal.



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

sentenca penal condenatdria sem o respeito ao devido processo legal.

O trabalho desenvolver-se-4& em quatro capitulos, considerando-se a
introducéo e conclusdo. No segundo capitulo, abordar-se-4 a investigacao preliminar
no direito positivo brasileiro, o procedimento investigatério e suas qualificacbes
especialmente focando no inquérito policial, traz também uma abordagem sobre os
demais procedimentos investigatérios adotados no Brasil, como o inquérito civil e
comissdo parlamentar de inquérito. Da mesma forma aborda-se de forma
paradigmatica o sistema investigatério adotado na Italia onde o Ministério Publico é
membro ativo da investigacdo preliminar, diferenciando-se do modelo adotado pelo

sistema brasileiro.

No terceiro capitulo do trabalho, serdo abordadas as possiveis violacdes aos
principios atinentes ao devido processo legal que possam ocorrer na fase da
investigagdo preliminar e que possam influenciar a deciséo do julgador. Busca-se
fazer uma diferenciagdo entre livre convencimento e intima convic¢do, analisando
para tanto o processo penal em sede do tribunal do juri, com enfoque para a questédo

do sigilo das votac¢des, da plenitude da defesa e da soberania dos vereditos.

A seguir, sera feita uma analise sobre a reforma processual penal de 2008,
especialmente a previsdo contida no artigo 155 do cédigo de processo penal. Sera
abordada a proposta de emenda a constituicdo de niumero 37, a chamada PEC37, e
sua repercussédo. Finalizando, sera abordada a (im)possibilidade de se considerar
nula uma decisdo baseada exclusivamente em elementos colhidos na fase do

inquérito policial.
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VI CONSIDERACOES FINAIS

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

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

Estabelecida a nova ordem constitucional, fundada na democracia e na
busca da efetividade da eficacia dos direitos fundamentais, apds um periodo
nebuloso de ditadura, ha uma tendéncia em concentrar esforcos em uma reforma
legislativa infraconstitucional. A Constituicdo de 1988 apresenta um extenso rol de
garantias de cunho processual, com varios dispositivos relacionados ao processo
penal, o qual foi profundamente afetado por essa nova ordem constitucional,

passando a exigir uma releitura do modelo juridico vigente.

Ante esse panorama, e com o advento dos ideais do Estado Democratico de
Direito, fundado no valor da dignidade humana, impbe-se também a investigacao
preliminar um novo modelo, no qual ao investigado deve ser reconhecida a condicao
de sujeito de direitos, ndo mais se sustentando a condicdo de mero objeto de

investigacoes.

Diante dessa nova concepcao de um Estado Constitucional fundado no valor
da dignidade da pessoa humana, o processo representa uma garantia na defesa
desses direitos. Mas, para que constitua efetivamente uma garantia, deve se
apresentar envolvido pelo principio do devido processo legal, ndo apenas em seu
sentido formal, mas também, em sentido substancial, qualificado pela ideia de
justica. O processo passa a representar um modelo institucional que sustenta as
garantias enddgenas e exdgenas do processo e envolve os aspectos formais e

substanciais, capazes de interferir na jurisdi¢ao.

Assim, o devido processo legal se apresenta como integrante da concepc¢ao
de justica, procurando observar aspectos substanciais na tentativa de humanizar o

processo, para torna-lo eficaz a servico da promocgéo da dignidade humana.
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No devido processo legal, considerado como um principio maior, ha varios
outros principios, dentre os quais podem ser citados os principios do contraditorio e
da ampla defesa; da motivacdo e da publicidade dos atos processuais. Com a
atencao direcionada aos principios do contraditério e da ampla defesa, relacionados
no inciso LV, do artigo 5° do texto constitucional, defende-se a importancia de nao
submeter as regras, garantidoras dos direitos fundamentais, contidas no dispositivo
constitucional, a uma interpretacao restritiva, que possa, acima de tudo, sitiar direitos

fundamentais do cidadao.

Quis o legislador constituinte atribuir forca constitucional aos principios do
contraditério e da ampla defesa pela previsao “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla
defesa, com o0s meios e recursos a ela inerentes”. Ao tratar o acusado com este
termo, em geral, objetivou ampliar o significado da palavra para além do sentido
técnico, relacionado a condicdo de réu. Ao que parece, o constituinte agiu com a
técnica que dele é exigida. Ao mencionar o termo “acusado”, em geral, demonstra
que a previsdo possui carater ampliativo, na intencéo de alcancar o processo judicial
ou administrativo e, ainda, qualquer tipo de procedimento que possa levar o
individuo a condi¢éo de acusado.

Analisando o conjunto de dispositivos que indicam a possibilidade de
incidéncia desses principios ja na fase administrativa da persecutio criminis, ndo ha
como afastar a ideia de que se deve interpretar, de forma extensiva, o vocabulo
“acusados”, em geral, constante do inciso LV do artigo 5 da Constituicdo Federal e
reconhecer a incidéncia dos principios do contraditério e da ampla defesa no

Inquérito Policial, como direito fundamental.

Diante do sistema Dbrasileiro, uma conclusédo que se imp0e,
independentemente de ocorrerem mudancas legislativas, é a necessidade de
democratizacdo do Inquérito Policial e do reconhecimento da mais ampla
participacéo possivel do indiciado, exercendo, de forma efetiva, a sua ampla defesa,

guardadas as excepcionalidades que podem afastar essa possibilidade.
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Dessa forma, o Inquérito Policial se apresenta como instrumento qualificado,
instrumento-processo, compondo o sistema processual penal brasileiro, dividido em
duas fases: administrativa e judicial. A exclusdo ou o afastamento do acusado de
participar da fase preliminar de investigacao poderia sustentar-se, em se tratando de
um sistema totalitario e ditatorial, um modelo constitucional fundado no autoritarismo
estatal, todavia, jamais com o advento do Estado Democrético de Direito, fundado
no valor da dignidade humana. Nesse sistema de respeito aos direito do cidad&o,
impde-se que ao investigado deva ser reconhecida a condicdo de sujeito de direitos,

nao mais se sustentando a condigdo de mero objeto de investigagdes.

O respeito aos direitos do cidaddo se mostram essenciais nessa fase, tendo
em vista que o proprio julgador, no momento inicial do processo, ndo terd outros
elementos além daqueles levados pelo inquérito para avaliar a sua decisdo de
rejeicdo ou admissdo da peca acusatdria. Importante salientar, ainda, que os
elementos, colhidos no Inquérito Policial, quando aptos a deflagrar a acdo penal ou
mesmo para rejeicdo da relacdo processual, deveriam destinar-se tanto a acusacao
para promover a acdo, quanto a defesa, quando existirem elementos que embasem

um afastamento da acusacao.

Nesse norte, o0 sistema brasileiro ndo exclui o Inquérito Policial dos autos do
processo de conhecimento, entretanto, determina ficticiamente que uma sentenca
penal condenatoria ndo pode amparar-se exclusivamente nos elementos colhidos na
fase inquisitorial. O (relativo) controle da observancia de tal garantia da-se através

da obrigatoriedade de fundamentacédo das decisfes.

De acordo com o artigo 155 do Codigo de Processo Penal, o juiz pode
condenar o acusado, fazendo uso dos elementos informativos em sua
argumentacdo, mas, desde que ndo o faca de forma exclusiva, devendo
fundamentadamente reforgcar a sua convicgdo em provas produzidas na instrugcéo
criminal, colhidas a luz do contraditorio processual, e respeitando os principios

constitucionais penais e processuais penais.

Sendo assim, é possivel a prolagdo de uma sentenca que esteja amparada,

embora ndo exclusivamente, em elementos informativos, na possibilidade que nasce
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da fundamentacdo nela contida, de acordo com principio do livre convencimento
motivado ou da persuaséo racional, em que a liberdade do juiz em formar sua
conviccdo ndo dispensa a exteriorizagdo de sua fundamentacdo, quando da
prolacdo da sentenca, devendo declinar as raz6es que o levaram a optar por tal ou
qual prova, fazendo-o, com base em argumentacdo racional, para que as partes,
eventualmente insatisfeitas, possam confrontar a decisdo nas mesmas bases

argumentativas.

Apbs vérias tentativas na busca de conciliacdo da ultrapassada legislacao a
nova ordem constitucional, a Lei n® 11.690/2008 traz expressamente a vedacéo de
condenacdo, fundada exclusivamente em elementos produzidos na fase da
investigacdo preliminar. De forma préatica, ndo ha novidade com a previsdo da
referida lei, a fim de positivar o pensamento, tendo em vista 0 mesmo ja estar

firmado pela maioria doutrinaria e jurisprudencial.

Mesmo que a tentativa de o legislador tenha sido determinar, de forma
expressa, a impossibilidade de haver condenagbes com provas exclusivamente em
elementos colhidos na fase do Inquérito Policial, o dispositivo em questdo ndo tem
forca suficiente, para esclarecer a diferenca entre atos de prova com atos de
investigacdo, diferenca que traz decisivo reflexo na dimensdo e na eficacia

probatéria neles contida.

A incluséo da palavra “exclusivamente” na redagéo do referido artigo abre o
maior e mais perigoso precedente, dando liberdade ao julgador, para condenar o
acusado, utilizando-se dos elementos colhidos na fase do Inquérito Policial. Deixa-se
de lado a garantia do acusado de ser julgado, a partir de atos de prova submetidos
ao contraditorio do processo penal, para fundamentar as decisbes em meros atos de

investigacdo, produzidos unilateralmente da forma e com o rango inquisitorio.

Na verdade, o que ocorre, na pratica, sdo sentencas mascaradas por meio
artigo 155 do Cédigo de Processo Penal, no qual o julgador, mediante 12

manobra linguistica, da a entender que sua condenacgdo esta baseada nas
provas produzidas no processo, quando, na verdade, s&o utilizados elementos

produzidos no inquérito policial. Basta fazer uma analise das expressoes,
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comumente usadas nessas decisdes, em que estes se utilizam das méaximas,

corroborar e cotejo, para justificar a utilizagéo de tais elementos.

Quando a sentenca se utiliza desse método para condenar, com base em
elementos produzidos no Inquérito Policial, esta claramente negando o contraditério
e o direito de defesa do acusado, afastando a ordem constitucional vigente em uma
clara manobra juridica. Quanto ao julgador, este julga cotejando, corroborando as
provas do processo com o0s elementos do Inquérito Policial, estando claramente
demonstrando que n&o existem provas suficientes no processo que possam gerar
uma condenacdo. Se houvesse prova judicializada suficiente ndo poderia haver a
necessidade de cotejar, invocar ou corroborar com o Inquérito Policial, excetuando-
se as provas técnicas irrepetiveis e aguelas produzidas no incidente judicializado de

producg&o antecipada.

A utilizacao de elementos do Inquérito Policial ha Sentenca Condenatoria €
mais grave ainda no Tribunal do Juari, tendo em vista que os jurados néao
fundamentam as suas decisdes, proferindo julgamento pela sua intima conviccao,
que, na maioria dos casos, se da pela leitura de pecas do Inquérito Policial,
principalmente pelo Ministério Publico que busca, confirmar sua tese acusatoria.
Prudente seria se o Magistrado esclarecesse que qualquer referéncia ou leitura de
pecas do Inquérito em Plenério ensejaria a nulidade do Juari, pois os jurados
estariam, de igual forma, contaminados por elementos ndo submetidos ao

contraditorio.

Quando se observa a falta de elementos probatérios necessarios a
condenacgéo, deve ser concedida a absolvigdo do acusado, tendo em vista que, pelo
principio da presuncédo de inocéncia e in dubio pro reo, quando houver duvida, deve
haver interpretacdo em favor do acusado. Isso porque a garantia da liberdade deve
prevalecer sobre a pretensao punitiva do Estado, uma vez que a prova € necessaria,
para demonstrar a existéncia ou a inexisténcia da veracidade da acusacao e dirige-
se ao juiz para formar o seu convencimento, a sua convic¢do. O processo penal
deve ser instruido, com prova suficiente e confiavel, a fim de abstrair-se do conjunto
probatério a certeza da pratica de um ilicito penal. Do contrario, havendo davida

qguanto ao fato juridico denunciado, deve o julgador absolver o acusado.
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Nesse contexto, diante de um Estado Democratico de Direito, fundado na
dignidade da pessoa humana, ndo é concebivel que se tenha a pena privativa de
liberdade como exceléncia, tratando o investigado como mero objeto de
investigacdo. O Inquérito Policial ndo pode ser analisado como mero procedimento
administrativo, mas, como processo administrativo, facultando o investigado
participar da colheita dos elementos de informacéo, a fim de contribuir para o melhor
esclarecimento da matéria de fato e de direito, possibilitando, consequentemente, se
evitar o inicio de persecucbes criminais infundadas e a efetivacdo do principio

acusatorio.

Diante de tal situacéo féatica, duas alternativas se apresentam viaveis, quais
sejam, a exclusado fisica do Inquérito Policial dos autos da acdo penal, com o
objetivo de conferir originalidade ao processo, tendo como consequéncia a nao
contaminac¢ao do juiz pelos elementos obtidos na investigacao. Tal alternativa ja fora
objeto de estudo e deliberacdo®, agora, porém, sob a confirmacédo de que a previsdo
legislativa do artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal ndo atendeu o fim a que se
destinou, na verdade, criou sério e grave precedente ao mascaramento de uma
decisdo fundada no Inquérito Policial, com aparéncia de legalidade, legitimando
decisOes de caréter inquisitorio.

Outra alternativa seria 0 abandono do ranco inquisitorial, dando ao acusado
o direito ao contraditério nos autos do Inquérito Policial, tornando este um processo
administrativo, para, por consequéncia, processualizar os elementos colhidos nessa
fase, dando a estes o status de prova, em um claro respeito ao devido processo
legal, adotando, de uma vez por todas, a Constituicdo Federal como ordenamento

de maior valor e, se necessario, ponderando principios que se confrontarem.

! LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2008, v. I, p. 535.
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