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RESUMO

Trata-se de um ensaio, cujo escopo € questionar a incoeréncia de se manter o juiz
do julgamento afastado da investigacdo criminal e, depois, permitir que ele se
aproxime das informacdes produzidas nesta fase. Com efeito, mantém-se o risco de
contaminagdo, ainda que inconsciente, da convic¢do do 6érgao julgador pelos atos
realizados na inquisitoria fase da investigacao criminal. O crivo do problema é a falta
de originalidade do material probatério, pois muitas vezes a fase do julgamento nao
passa de uma fraudulenta repeticdo da fase da investigacdo. Para isso,
analisaremos o instituto da prova, em especial, a valoragdo probatdria, com a
finalidade de saber quais atos sdo passiveis de avaliacdo em juizo para serem
valorados como atos de prova, e quais deveriam ser isolados — excluido fisicamente
dos autos — por se qualificarem como atos de investigacdo, ja que estes nao
cumprem a estrutura dialética do processo acusatorio.

Palavras-chave : valor probatorio, investigagédo criminal, processo acusatorio
ABSTRACT

The purpose of this essay is to question the incoherence of keeping the trial judge
away from the criminal investigation, but later bring him in to asses the evidence
previously produced. Indeed, there remains a risk for evidence contamination, albeit
unconscious, biasing the magistrate towards evidence produced in the inquisitorial
stage of the criminal investigation. The riddle of the problem is the lack of original
evidence presented at trial, making the trial phase nothing more than a repetition of
the fraudulent investigation phase. Therefore, we shall analyze the law of evidence,
and, in particular, the probative value in order to find out which evidence can be
admitted in court as legitimate, and which should be isolated - physically removed
from the docket - as they qualify as investigative actions, not meeting the dialectical
structure of the accusatory criminal procedure.

Keywords : probative value, criminal investigation, accusatory procedure
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INTRODUCAO

No processo penal tudo tende & prova. E o material probatorio recolhido ao
longo de todo o processo, atraves da recolha de vestigios que possibilitam a
reconstrucdo de um fato pretérito — o crime — que permite comprovar ou extinguir a
suspeita recaida sobre o arguido. Primeiramente, os indicios fundamentam a
eventual decisdo de acusar no final do inquérito e de pronunciar no final da instrucao
— sendo essa a finalidade da investigacdo criminal —, e depois, servem, quando
corroborados judicialmente, para auxiliar a livre conviccdo do juiz sobre a sua
deciséo de condenar ou absolver o arguido.

Contudo, o material probatorio ndo pode e ndo deve ser valorado igualmente.
E preciso distinguir atos de investigacdo de atos de prova, sob pena de se condenar
0 arguido com base em atos realizados sem quaisquer garantias constitucionais e
processuais penais, em especial o contraditério ainda inconvicto durante a
investigacdo. Com isso, apesar de haver previsao legal expressa de que nao valem
no julgamento, para efeito de formacdo e conviccdo do tribunal, as provas nao
produzidas judicialmente ou os atos de investigagdo ndo examinados em audiéncia,
€ permitido, incoerentemente, ao Orgao julgador manusear o material colhido
durante a investigagao.

Considerando isso, a presente pesquisa pretende questionar se, ainda que
haja restricAo quanto a utilizacdo dos atos investigatérios para fundamentar a
decisdo, ha contaminacdo por esses elementos da liberdade de convicgédo
probatéria do 6rgdo julgador. Com efeito, tal acarreta a falta de originalidade do
material probatério produzido em juizo, o que nao deixa de ser uma fraude: a mera
reproducdo no julgamento do material colhido na inquisitéria fase da investigacéao.
Se confirmado, ndo resta duvidas de que as condenagfes se fundam em elementos
colhidos inquisitorialmente, indo plenamente contra 0 que se pretende num processo
acusatorio.

Ressalte-se que, tendo em consideracdo a complexidade da fase da
investigacdo criminal, este trabalho tem, em especial, o seu enfoque no inquérito, e
nao na fase (facultativa) da instrugéo. Ainda, cumpre informar que este trabalho foi
produzido com base no sistema processual penal portugués, inclusive faz referéncia
ao Codigo de Processo Penal portugués, apesar de por vezes abordar o sistema

brasileiro.
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1 VALORACAO PROBATORIA DOS ATOS DE INVESTIGACAO

Considera-se objetos de prova todos os fatos juridicamente relevantes para
se verificar a existéncia de um crime, a punibilidade do arguido e a medida da pena
(art. 124, n.° 1, do Cdédigo de Processo Penal). E permitido aos sujeitos envolvidos
no processo desenvolverem atividades de convencimento da (ir)responsabilidade
criminal do arguido. Desta forma, a producdo de prova visa fundamentalmente
convencer alguém, no caso o juiz, o qual, por sua vez, possui ampla liberdade para
apreciar as provas apresentadas.

Admite-se todas as provas que ndo sao proibidas por lei (arts. 125 e 126 do
Caodigo de Processo Penal), o que implica que a legalidade da prova significa o
inverso da sua tipicidade®®. Do mesmo modo, o valor da prova também ndo esta
tipificado legalmente. Com efeito, tendencialmente todas as provas tém, salvo
disposicéo legal em contrario, 0 mesmo valor e sdo apreciadas segundo as regras
de experiéncia e a livre convic¢ao do orgao julgador (art. 127 do Cédigo de Processo
Penal).

Entretanto, a valoracdo probatéria pode ser vista como problemética quando
0S meros atos de investigagdo sao equiparados a atos de prova. A prova produzida
durante a investigacdo, via de regra, ndo é definitiva, mas necessaria, ja que,
considerando a importancia juridica da investigacdo criminal, verifica-se que os atos
praticados durante o inquérito ou a instrucdo servem para justificar ou ndo o
prosseguimento do processo a partir da acusacdo. Entretanto, hd quem considere
que os elementos probatorios recolhidos na investigagdo devem valer até prova em
contrario e que, por conta disso, podem ser utilizados na fase de julgamento, ou até
mesmo, para 0s mais extremistas, para fundamentar uma eventual condenacao.

A fundamentacdo desta equivocada presuncdo da-se por conta de
disposi¢cdes como a do art. 275, n.° 3, do Codigo de Processo Penal, o qual — na
mesma linha do art. 12 do Cédigo de Processo Penal brasileiro®® — determina que

“concluido o inquérito, o auto fica a guarda do Ministério Publico ou é remetido ao

*® De acordo com BELEZA, Teresa Pizarro, Apontamentos de direito processual penal, vol. I,
Lisboa: AAFDL, 1992-1993, pp. 147-148, no art. 126 do Cddigo de Processo Penal, a “legalidade tem
um sentido diferente de tipicidade — significa de alguma forma, o seu contrario: nao ha, no direito
E4rocessua| portugués, um catalogo fechado de meios de prova admissiveis”.
Art. 12 do CPP brasileiro: O inquérito policial acompanhard a dendncia ou queixa, sempre que
servir de base a uma ou outra.
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tribunal competente para a instrucdo ou para o julgamento”. Isto basicamente
significa que o material colhido no inquérito por servir de base a acusacdo segue
fazendo parte do processo até o julgamento.

Com isso, é facil deduzir que o esteio para estas disposi¢cdes é atribuir valor
probatorio aos atos de investigacdo. Todavia, a intencdo € justamente a contréria.
Por inicialmente os atos de investigacdo n&o terem valor de prova, devem ser
corroborados em juizo, quando assim entendido necessario. Logo, a ideologia

segundo a qual “os atos valem até prova em contrario”*

significa o0 oposto: os atos
de investigagdo s6 valem como prova se considerados judicialmente. Isto porque o
acompanhamento da acusacao pela investigacao criminal tem por finalidade apenas
fundamentar o juizo de pré-admissibilidade da acusacdo. Nada mais®.

Ultrapassada a fase preparatoria da investigacdo, os atos desta devem
auxiliar na formacgéo probatoria sobre a qual a sentenca se deve fundamentar e, ndo,
formar o seu conteudo probatério. Tal equivale por dizer que o inquérito ndo deve
servir, v. g., para informar o 6rgao julgador do que foi dito por uma testemunha
durante o inquérito, mas sim que testemunha merece ser ouvida em juizo como
meio de prova, por ter apontado informacdes Uteis. Assim, a investigacdo criminal
cumpre a sua funcao de filtrar e apontar fontes de informacéo relevantes.

Qualquer utilizacdo diversa dos atos de investigacdo podem gerar efeitos
contrarios a propria natureza e razao de existir da investigacéo criminal, fulminando
0 seu caracter instrumental e sumario, e indo contra as garantias processuais do
arguido. Entretanto, antes de realizarmos qualquer andlise sobre a possibilidade ou
ndo da utilizacdo de atos de investigacao na fase de julgamento, é preciso distingui-

los bem dos atos de prova.

% Esta doutrina imperou no Brasil por muito tempo, por conta de alguns antigos c6digos estaduais,
gerando um vicio que, apesar de nao contemplado no Cédigo de Processo Penal de 1941, por muito
tempo assolou a doutrina e a jurisprudéncia.
% Neste sentido, LOPES JR., Aury Celso Lima, LOPES JR., Aury, Direito processual penal e sua
conformidade constitucional, vol. I, 3 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 278-279, o qual
sublinha “em sintese, o Cédigo de Processo Penal ndo atribui nenhuma presuncgéo de veracidade aos
atos do IP [inquérito policial]. Todo o contrario, atendendo a sua natureza juridica e estrutura, esses
atos praticados e os elementos obtidos na fase pré-processual devem acompanhar a acédo penal
apenas para justificar o recebimento ou ndo da acusacéo. E patente a funcdo endoprocedimental dos
atos de investigacdo. Na sentenca, s6 podem ser valorados os atos praticados no curso do processo
penal, com plena observancia de todas as garantias”.
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1.1 Distingao entre atos de investigacao e atos de prova

Uma mesma prova ou meio de prova pode ter natureza juridica diversa e ser
valorada juridicamente de formas distintas. Deve, pois, distinguir-se os atos de
investigagdo dos atos de prova.

Como explica Aury Lopes Jr.?’, os atos de investigacdo — n&o os
especificaremos em atos de inquérito ou de instrucao — referem-se a uma hipotese,
ja que estdo a servico de uma fase preliminar: a investigacéo criminal. Com isso, 0s
atos de investigacdo formam um juizo de probabilidade e ndo de certeza, motivo
pelo qual estdo legitimados a agir sem observancia de garantias constitucionais e
processuais penais, como a publicidade, o contraditorio e a imediacao.

Seguindo a finalidade da investigacao criminal, estes atos servem para formar
a opinio delicti relativamente ao acusado, pelo que ndo se destinam a sentenca, mas
apenas a demonstrar o fumus commissi delicti e, assim, justificar a acusacdo ou o
arquivamento. Também podem servir para fundamentar decisfes interlocutérias e
para adoptar medidas cautelares pessoais, reais ou outras restricbes de caracter
provisario.

Em funcdo da competéncia para a sua pratica, os atos de investigagdo podem
classificar-se em atos do Ministério Publico, do juiz de instru¢éo, da policia judiciaria
realizados sob ordens daqueles®®, ou dos demais sujeitos processuais?’.

Substancialmente contrarios, os atos de prova referem-se a uma afirmacéao,
por estarem a servigo da fase de julgamento. Com o objetivo de convencer o juiz da
verdade, os atos de prova formam um juizo de certeza, abandonando o caracter de
probabilidade e exigindo a observancia de todas as garantias do devido processo
legal. J& demonstrado o fumus commissi delicti, importa agora fundamentar a
condenacgédo ou a absolvicdo. Por conta disso, os atos de prova servem a sentenca,
devendo ser praticados pelo juiz ou corroborados por ele na audiéncia de

julgamento.

" Vide LOPES JR., Aury Celso Lima, LOPES JR., Aury, Direito processual penal e sua conformidade
constitucional, ob. cit., pp. 279-280.
8 No Brasil tal submissdo ndo ocorre, porque a direcdo do inquérito pertence a autoridade policial,
motivo pelo qual a policia realiza atos de investigacdo de oficio.
? Neste sentido, SILVA, Germano Marques da, Curso de processo penal, vol. lll, Lisboa: Verbo,
1994, p. 80, o qual explica que, em razdo da competéncia para a sua pratica, podem ainda ser
classificados em simples ou complexos, sendo “atos simples aqueles que séo praticados por um sé
sujeito processual e atos complexos aqueles que exigem a intervencdo de mais um sujeito
processual”.
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Feita esta distincdo, é manifesto que a investigagao criminal, seja no
inquérito, seja na instru¢cdo, somente gera atos de investigacdo, tendo um limitado

valor probatério, ja que ndo cumpre com preceitos do devido processo legal®.

1.2 Valor probatorio da investigacdo

Dado o juizo de probabilidade, os atos de investigacdo sdo meros elementos
informativos e ndo devem (ou pelo menos ndo deveriam) ser tratados como prova —
talvez pudéssemos considera-los uma expectativa de prova —, porque esta serve a
sentenca, e 0s atos investigatérios apenas servem para fundamentar a acusacéo ou
0 arquivamento, e as eventuais medidas cautelares.

O inquérito somente pode gerar atos de investigacao por ser praticado, via de
regra, com base numa estrutura processual inquisitiva, caracterizada pela forma
escrita, pela auséncia de publicidade e do contraditério. Por conta disso, ndo pode
gerar elementos de conviccdo valoraveis na sentenca para justificar uma
condenacéo, pois, em principio, ndo passa pelo crivo do 6rgao jurisdicional.

O problema é: como evitar que as condenacgdes sejam baseadas em atos de
investigacdo? Esta fora de questdo trazer a investigacdo a estrutura dialética do
processo e as suas garantias, até porque isso seria inviavel. Entretanto, é possivel
valorar adequadamente os atos de investigacdo, concedendo-lhes diferentes niveis
de eficacia®’. Em regra, a prova deve ser repetida em juizo, porém, havendo tal

impossibilidade, deve-se antecipar a sua produgdo com observancia dos preceitos

%0 Explana LOPES JR., Aury Celso Lima, Direito processual penal e sua conformidade constitucional,
ob. cit., p. 280, que “seria um contrassenso outorgar maior valor a uma atividade realizada por um
Orgdo administrativo [atencao que no Brasil a investigacdo € realizada pela policia judiciaria, a qual se
submete ao Poder Executivo, enquanto em Portugal é levada a cabo pelo Ministério Pablico, um
Orgéo judicial, sem poderes jurisdicionais, sendo, portanto, valida a critica do autor também para o
ordenamento juridico portugués], muitas vezes sem nenhum contraditério ou possibilidade de defesa
e ainda sob o manto do segredo”.
%1 0 autor italiano VIGLIETTA, Gianfranco, Indagini preliminari: attivita della polizia giudiziaria e del
pubblico ministero, in Contributi allo studio del nuovo codice di procedura penale, Milano: Giuffre,
1989, pp. 19-23, ao discorrer sobre a eficacia e a formagdo probatéria nas indagini preliminari que
ocorrem no sistema italiano, classificou a eficacia da prova em: a) temporaria, quando a eficacia é
assumida pelos atos do Ministério Publico em caso de rejeicdo do pedido de arquivamento; b)
imediata e definitiva, quando ndo ocorre uma nova assunc¢ao daquela prova, podendo haver ainda
uma atribuicdo do valor probatério por consenso da defesa do imputado, bem como nos casos em
gue ha atos irrepetiveis, como por exemplo, em caso de interceptacao telefénica; c) eventual e
indireta, quando uma prova € inesperada, como nos casos em que a testemunha aparece
espontaneamente e sem defensor para prestar declaracdes; e, por fim, a eficacia probatoria d)
eventual e direta, quando o ato pode provar a verdade dos fatos que representa, mas
concorrentemente na medida que se forma regularmente a prova do debate.
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exigidos na fase do julgamento. Agora, sim, vale a transferéncia da estrutura

dialética do processo até a fase da investigacao.
1.2.1 Valor das provas repetiveis

Consideram-se provas repetiveis todas aquelas que sao passiveis de
renovacao. Por advirem de uma fase inquisitoria do processo, as provas repetiveis
dos atos de investigacdo tém valor meramente informativo. Logo, ndo podem
subsidiar qualquer veredicto condenatério. Nada impede, porém, que auxiliem a
decisdo absolutéria. O que faz todo o sentido dentro da estrutura penal garantista.

As provas renovaveis mais comuns sao: a testemunhal, as acareacdes e 0s
reconhecimentos. Para ingressarem no processo como atos de prova e serem
valoradas na sentenca, necessitam de ser produzidas na fase de julgamento, na
presenca do juiz, da defesa e da acusacdo. SO assim se cumprem 0s preceitos que
regem a producdo da prova no processo penal.

Quem discursa a favor da utilizacdo do material investigatério no julgamento
advoga que visa combater a impunidade e que a sua nao-utilizacao inviabiliza a luta
da represséo contra a criminalidade. Contudo, a contra-argumentacéo é facilmente
alcancavel, pois ndo alega que os atos de investigacdo ndo devem ser utilizados.
Argui-se apenas que O seu aproveitamento na sentenca deve depender da
corroboracdo em juizo para que cumpra os preceitos do devido processo legal.

Ha uma ténue diferenca, cuja consequéncia juridica é notavel na prética
penal, entre repeticdo e reproducéo. A repeticdo de que tratamos implica o retorno
da testemunha para que, perante o juiz, realize uma nova declaracéo sobre algo que
ja disse ou fez. Ja a reproducéo significa a mera leitura das declaracdes antes
realizadas para que sejam confirmadas em juizo — ato que mitiga o principio da
imediacdo. Infelizmente, a reprodugdo é muito presente na pratica dos foruns
criminais. N&o poucas vezes 0 magistrado, a fim de poupar o escasso tempo que
possui, realiza a leitura das declaracdes apresentadas pela testemunha perante a

policia ou ao parquet e questiona se a testemunha tem algo a acrescentar>>.

% Nas palavras de LOPES JR., Aury Celso Lima, Direito processual penal e sua conformidade
constitucional, ob. cit.,, p. 281: “o simples fato de dizer “ratifico o anteriormente alegado” &, em
sintese, um nada juridico e uma reprovavel negacéo de jurisdicdo. Ou seja, 0 juiz que assim precede
nao faz jus ao poder que |Ihe foi outorgado”.
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O objetivo da repeticdo deve ser buscar uma certa originalidade no material
produzido em juizo. Obviamente que a originalidade pode p6r em causa detalhes
esquecidos por conta do tempo transcorrido entre o fato delituoso e o julgamento.
Entretanto, tal argumento é insuficiente para impedir a repeticdo de declaracfes se
ponderadas as garantias processuais em nome das quais a repeticdo € (deve ser)
exigida.

Apesar disso, ha casos em que as provas nao podem verdadeiramente serem
repetidas, tornando-se irrepetiveis ou nao-renovaveis. Quando isso ocorre, €
possivel recorrer ao incidente de producdo antecipada da prova realizado pelo juiz

de instrugdo, sendo esta a Unica reproduc¢do processualmente valida.

1.2.2 Valor das provas irrepetiveis

Provas irrepetiveis sao aquelas que pela sua propria natureza ndo podem ser
confirmadas posteriormente em juizo, sob pena de perecimento ou impossibilidade,
devendo, por isso, ser realizadas no instante do seu descobrimento através de um
incidente probatdrio (as declaragfes para memoria futura e a aplicacdo de medidas
de coacéo ou de garantia patrimonial).

A maioria das provas ndo-renovaveis sdo as provas técnicas, cuja repeticao €
impossivel em iguais condicdes (art. 158 do Codigo de Processo Penal). Destacam-
se também as declaracbes de testemunhas, do assistente e das partes civis, de
peritos e de consultores técnicos e as acareacoes (art. 271 e 294 do Cddigo de
Processo Penal). Em caso de doenca grave ou de deslocacdo para o estrangeiro
que impeca o individuo de prestar novamente as declaracdes na fase do julgamento,
também é permitido a producéo probatoéria antecipada.

Uma vez ndo renovaveis em juizo, os atos irrepetiveis sdo considerados
provas definitivas ainda que produzidas durante a investigacdo, motivo pelo qual
devem ser colhidas sob a égide da ampla defesa, maxime da defesa técnica (art.
271, n.°3 e 327, do Cdodigo de Processo Penal). Ainda mais no caso das provas
periciais, as quais se presumem subtraidas a livre apreciacdo do julgador (art. 163,
n.° 1, do Cédigo de Processo Penal), o que as torna, via de regra, incriminatorias.
Logo, a defesa técnica € essencial para rebater a pericia, formular questbes aos

peritos, etc.
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Com a producéo antecipada da prova pelo juiz de instrugdo, os elementos
que seriam meros atos de investigagao para serem posteriormente repetidos em
juizo, passam a ter imediatamente status de atos de prova e, por isso, podem ser
valorados na sentenca. E necessario, para tanto, que sejam observados requisitos
de excepcionalidade na prova: ser de conteudo imprescindivel e relevante a
sentenca, e de impossivel repeticdo na fase de julgamento por mostrar indicios
razoaveis de provavel perecimento.

A valoracéo das provas irrepetiveis € concedida porque néo deixa de haver a
jurisdicionalizacdo necessaria, jA que deve haver na producdo antecipada estrita
observancia do contraditdrio e do direito de defesa. E preciso que estejam presentes
todos os requisitos formais que estariam presentes no desenvolvimento da prova
produzida normalmente em juizo. O que implica que deve ser respeitado o0 mesmo
grau de intervencédo das partes, as quais devem obrigatoriamente estar presentes
juntamente com o Orgao julgador. Assim, a pratica antecipada da prova nao

pressupde qualquer prejuizo as partes™,

2 A CONTAMINACAO (IN)CONSCIENTE DO JULGADOR

A contaminacdo inconsciente do juiz, ou até mesmo consciente por conta do
utilitarismo judicial, acontece porque os atos de investigacdo muitas vezes adquirem
uma transcendéncia valorativa incompativel com a sua natureza. Na prética, ocorre
muitas vezes que os magistrados munidos®* da sua livre convicgéo probatéria fazem
uso de atos de investigacao para fundamentar suas decisoes.

A possibilidade disso acontecer deve-se ao fato de o inquérito acompanhar o
processo até a fase de julgamento. Como vimos, nos termos do art. 275, n.° 3, do
Cddigo de Processo Penal, o auto de inquérito deve ser remetido para o tribunal

competente quando houver instrucao ou julgamento. O auto deve ser todo remetido,

% Neste sentido, LOPES JR., Aury Celso Lima, Direito processual penal e sua conformidade

constitucional, ob. cit., pp. 283 e ss.
* Munidos porque, como explica COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, O papel do novo juiz no
processo penal, in Critica a teoria geral do direito processual penal, coord. COUTINHO, Nelson de
Miranda Coutinho, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 6, “basta a imunizacdo da sentenca com
requisitos retdricos bem trabalhados e o magistrado decide da forma que quiser, sempre em nome da
“seguranca juridica”, da “verdade” e tantos outros conceitos substancialmente vagos”.
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ndo podendo permanecer qualquer peca do processo® em posse do Ministério
Publico — o qual ndo tem poder de escolha. Este seguimento do inquérito com a
acusacao acaba por influenciar direta ou indiretamente a convic¢ao do juiz.

A fim de expormos a situacdo em que se encontra o problema, convém
discorrer sobre os principios que circundam esta questao: a livre conviccdo motivada

do juiz e a livre apreciacao da prova.

2.1 Alivre conviccao probatoria motivada: mais li mitada do que livre

No contemporaneo® sistema da prova livre, contrariamente ao sistema de
prova legal®’, o juiz possui liberdade de convicgéio probatéria para formar, segundo
as regras da experiéncia® e da livre conviccéo (art. 127 do Cédigo de Processo
Penal), a sua certeza sobre a existéncia ou inexisténcia dos fatos e situacdes
relevantes para a sentenca. A liberdade de convicgéo consiste na independéncia de
interesses politicos e econdmicos, bem como na auséncia de um sistema de prova
tarifada, tendo todas as provas, em principio, 0 mesmo valor.

Sucede que ha excecdes previstas na lei, relativas a alguns meios de prova
que tém valor especial, as quais podem condicionar a liberdade de convic¢ao do
julgador.

A confissao do arguido tem previséo legal especifica. O art. 344 do Codigo de

Processo Penal estipula a observancia, sob pena de nulidade, de uma série de

% Neste sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do cadigo de processo penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 3 ed., atual.,
Lisboa: Universidade Catolica, 2008, na anotacdo n.° 6 do art. 275.
% De acordo com MENDES, Paulo de Sousa, A prova penal e as regras da experiéncia, in Estudos
em homenagem ao Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias, org. Manuel da Costa Andrade, Maria
Jodo Antunes, Susana Aires de Sousa, Coimbra: Coimbra Editora, 2009-2010, p. 1000, o espirito
moderno do sistema da prova livre se verifica por duas caracteristicas: “a abertura a experiéncia e a
autonomia do observador (neste caso o julgador)”.
s Segundo CASTANHEIRA NEVES, Antonio, Sumarios de processo criminal (1967-1968), Coimbra:
s. ed. (datilografados por Jodo Abrantes e policopiados), 1968, p. 47, no sistema de prova legal “a
conclusédo probatéria é pré-fixada legalmente, mediante interferéncias probatérias prescritas pela lei
em abstrato relativamente a cada meio de prova e ao modo processual da sua utilizacdo, e de
aplicacdo formal e obrigatoria pelo juiz”. Ainda, explica-nos DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito
processual penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1974 (reimpressdo em 2004), p. 200, que por motivos
historicos que remontam a reformas legislativas do processo penal consequentes a Revolugéo
Francesa, “o valor e a forca dos meios de prova ndo podem ser corretamente aferidos a priori, com o
caracter de generalidade préprio dos critérios legais, mas sé o devem ser com especial atencdo as
circunstancias concretas do caso”.
% Vide MENDES, Paulo de Sousa, A prova penal e as regras da experiéncia, ob. cit., 2009-2010.
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orientacbes>® — ser prestada em juizo e sem qualquer coacdo, ser integral em todos
os fatos imputados pela acusagédo e sem reservas excludentes — para que a
confissdo possa ser valorada como prova. Isso porque essa admissdao implica
consequéncias processuais particulares: renuncia-se a producao da prova relativa
aos fatos imputados por serem tomados como provados e passa-se de imediato as
alegacgOes orais e a determinagdo da sancdo aplicavel, além de haver reducédo da
taxa da justica.

A pericia, como ja vimos, presume-se subtraida a livre apreciacéo do julgador
(art. 163, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal). Isto porque a regra da experiéncia
diz: “os peritos sabem melhor do que ninguém emitir juizos de fato no ambito das

respectivas especialidades™®

, motivo pelo qual o juiz, em principio, ndo refuta esta
prova durante o seu livre convencimento.

A Ultima condicdo legal determina que se consideram provados os fatos
materiais constantes de documentos auténticos e autenticados, até prova em
contrario (art. 169 do Cddigo de Processo Penal). O legislador entendeu que, em
principio, merecem crédito os fatos testemunhados por uma entidade credenciada. E
0 que ocorre com 0 auto de noticia, cuja entidade testemunhal é a autoridade
policial.

Contudo, observa-se que, apesar das determinacdes legais existentes quanto
a valorizacdo especial dessas provas, elas ndo sdo consideradas provas plenas,
pois todas podem ser fundamentadamente refutadas pelo 6rgdo julgador*:. A
confissdo é posta em causa se 0 juiz suspeitar do seu caracter livre, nomeadamente
por duavidas sobre a imputabilidade plena do arguido ou da veracidade dos fatos
confessados (art. 344, n.° 3, b), do Cdodigo de Processo Penal). A presuncdo da
prova pericial, diferentemente do que ocorre no processo civil, também é elidivel na
medida em que pode ser fundamentadamente afastada quando divergir da
convicgdo do juiz, sem a necessidade de contra pericia (art. 163, n.° 2, do Cédigo de
Processo Penal). Da mesma forma, a prova por documento auténtico ou autenticado
pode ser posta em causa se fundamentada a decisdo (art. 169 do Codigo de

Processo Penal), ndo sendo sequer preciso fazer prova de falsidade.

% Neste sentido, BELEZA, Teresa Pizarro, Apontamentos de direito processual penal, ob. cit., pp. 152
e ss.
0 Neste sentido, MENDES, Paulo de Sodsarova penal e as regras da experiénaib. cit., p. 1008.
“l Neste sentido, MENDES, Paulo de Sodsarova penal e as regras da experiénaib. cit., p. 1009.
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Com efeito, é nitida a importancia, nas palavras de Castanheira Neves, da

“liberdade para a objetividade™*

, cujo fim é fazer triunfar a verdade objetiva. Isso nao
implica que o juiz deva ser neutro. Quando se leva em consideracdo a condicao
humana do julgador, fica evidente que o discurso da neutralidade ndo se sustenta, ja
que 0 juiz esta sujeito ao contexto em que vive. Percebe-se isso na valoragdo da
prova feita pelo juiz e na propria interpretacdo axioldgica que se faz da norma em
cada caso®. Isto significa, em sintese, que o juiz deve mover-se por uma intencédo
de objetividade, porém ciente da, e levando em consideracdo a, sua carga
ideoldgica. Defender o oposto é ignorar a subjetividade humana.

De tal sorte, essa convicgao para ser objetiva precisa de ser fundamentada,
sob pena de promover a arbitrariedade das decisdes, implicando a ligacdo dos
principios da livre apreciacdo da prova e da livre conviccdo motivado do juiz**. Com
efeito, explica Figueiredo Dias que a liberdade de apreciacao da prova deve ser uma
“liberdade de acordo com um dever — o0 dever de perseguir a chamada ‘verdade
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material”*®, ou melhor, verdade pratico-juridica®.

“2 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio, Sumarios de processo criminal (1967-1968), ob. cit., p. 50, ao
afirmar que “a liberdade de que aqui se fala ndo é, nem deve implicar nunca o arbitrio, ou sequer a
decisdo irracional, puramente impressionista-emocional que se furte, num incondicional subjetivismo,
a fundamentagdo e a comunicagdo. Trata-se antes de uma liberdade para a objetividade — néo
aquela que permita uma “intime conviction”, meramente intuitiva, mas aquela que se determina por
uma intencéo de objetividade, aquela que se concede e que se assume em ordem a fazer triunfar a
verdade obijetiva, isto é, uma verdade que transcenda a pura subjetividade e que se comunique e
imponha aos outros — que tal sé pode ser a verdade do direito e para o direito”.
3 De acordo com COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, O papel do novo juiz no processo penal,
ob. cit.,, pp. 15 e 48, “é preciso que fique claro que ndo ha imparcialidade, neutralidade e, de
consequéncia, perfeicdo na figura do juiz, que € um homem normal e, como todos 0s outros, sujeito a
historia de sua sociedade e a sua propria historia. (...) Exige-se ndo mais a neutralidade, mas a clara
assuncdo de uma postura ideologica, isto é, que sejam retiradas as mascaras hipdcritas dos
discursos neutrais, o que comecga pelo dominio da dogmatica, apreendida e construida na base da
transdisciplinaridade”.
* Neste sentido, 0 Acérddo do Tribunal da Relag&o de Coimbra, de 01.10.2008 (SIMOES RAPOSO),
proferido no processo n.° 3/07.4GAVGS.C2, disponivel em www.dgsi.pt: “(...) O julgador é livre, ao
apreciar as provas, embora tal apreciacao seja “vinculada aos principios em que se consubstancia o
direito probatério e as normas da experiéncia comum, da logica, regras de natureza cientifica que se
devem incluir no ambito do direito probatério”. A livre convic¢do nao pode confundir-se com a intima
convicc¢ao do julgador, impondo-lhe a lei que extraia das provas um convencimento légico e motivado,
avaliadas as provas com sentido da responsabilidade e bom senso, e valoradas segundo parametros
da légica do homem médio e as regras da experiéncia”.
> DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito processual penal, ob. cit., pp. 202-203. Segundo o autor, pp.
193-194, “em processo penal estd em causa, nao a “verdade formal”, mas a “verdade material”, que
ha-de ser tomada em duplo sentido: no sentido de uma verdade subtraida a influéncia que, através
do seu comportamento processual, a acusagdo e a defesa queiram exercer sobre ela; mas também
no sentido de uma verdade que, ndo sendo “absoluta” ou “ontoldgica”, ha-de ser antes de tudo uma
verdade judicial, préatica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo preco mas processualmente
vélida”.
“® para DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito processual penal, ob. cit., pp. 204-205, “se a verdade que
se procura €, como ja dissemos, uma verdade pratico-juridica, e se, por outro lado, uma das funcfes
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As decisbes precisam de ser suficientemente motivadas, sob pena de
nulidade (art. 374, n.° 2, e 379, do Cddigo de Processo Penal). Isto porque é a
fundamentacédo que permite avaliar se a racionalidade do 6rgéo julgador predominou
sobre o poder — premissa fundante de um processo penal democratico®’. E a partir
da decisdo (sentenca ou decisdes interlocutérias) devidamente motivada que se
possibilita o contraditério e a ampla defesa, pois s6 conhecendo o processo de
formacao da convicgao do julgador € possivel avaliar a sua legalidade e, em caso de
recurso, rebater os fundamentos expostos. Desta maneira, a motivacao serve como
controlo por parte da coletividade e ainda para o controlo de poder — dentro do
modelo ideal de jurisdicdo de poder “nulo” desenvolvido por Montesquieu —, pois,
assim, controla-se a racionalidade da deciséo judicial®®.

Pelo exposto, tem-se que a livre conviccdo do juiz €, portanto, muito mais
limitada do que livre. E assim deve ser. Pois, uma vez que se trata de um poder
(concedido ao juiz) e na medida em que todo poder tende a ser abusivo, deve ser

controlado. Ainda mais quando se trata de um processo democratico.

2.2 A proibicdo de valoracdo de provas e a leitura permitida de autos e

declaracoes

Vigora no sistema processual penal portugués uma regra basica do sistema

acusatorio®®: em principio, para formacdo e conviccdo do tribunal, s6 valem as

primaciais de toda a sentenca (maxime da penal) € a de convencer os interessados do bom
fundamento da decisdo, a convicgdo do juiz ha-de ser, é certo, uma convicgdo pessoal — até porque
nela desempenha um papel de relevo ndo s6 a atividade puramente cognitiva mas também
elementos racionalmente ndo explicaveis (v. g. a credibilidade que se concede a um certo meio de
prova) e mesmo puramente emocionais —, mas em todo o caso, também ela uma conviccdo
objetivavel e motivavel, portanto capaz de impor-se aos outros. Uma tal convicgéo existird quando e
s6é quando — parece-nos um critério critico adequado, de que se tem servido com éxito a
jurisprudéncia anglo-americana — o tribunal tenha logrado convencer da verdade dos fatos para além
de toda a duvida razoavel”.
*" Neste sentido, LOPES JR., Aury Celso Lima, Introducao critica ao processo penal: fundamentos da
instrumentalidade constitucional, 4 ed., rev. atual. ampl., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 263 e
SS.
“ Em suma, LOPES JR., Aury Celso Lima, Introducado critica ao processo penal: fundamentos da
instrumentalidade constitucional, ob. cit., p. 267, afiirma que “a fundamentacdo das decisGes é
instrumento de controlo da racionalidade e do sentire do julgador, num assumido anticartesianismo.
Mas também serve para controlar o poder, e nisso reside o nlcleo da garantia”.
9 Neste sentido, LOPES JR., Aury Celso Lima, Introduc&o critica ao processo penal: fundamentos da
instrumentalidade constitucional, ob. cit., p. 289.
*® para ILLUMINATI, Giulio, El sistema acusatorio en Italia, in Proceso penal y sistemas acusatorios,
coord. Lorena Bachmaier Winter, Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 150, “el sistema acusatorio puede
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provas diretamente produzidas ou examinadas em juizo. Esta regra esta prevista no
art. 355 do Cddigo de Processo Penal, sede do principio da imediacdo no processo
penal portugués, que gera efeitos de inutilizacdo das provas ndo produzidas ou
corroboradas na fase de julgamento.

Como principio instrumental da investigacdo, o principio da imediacdo surge
na medida em que s6é havera pleno esclarecimento do juiz sobre os fatos com o0s
quais ele tiver contato, isto é, se o0 juiz puder perceber por si mesmo as provas,
especialmente as declaracbes que ha-de valorar. Isto porque, como afirma
Figueiredo Dias, sO é possivel alcancar a compreensdo do fato sujeito a julgamento
“se, por um lado, ele [0 juiz] ndo estiver ligado ao conteddo de autos e protocolos
escritos e se, por outro lado, puder adquirir uma impresséo pessoal do arguido e dos
meios de prova™*.

A imediagédo procura oferecer ao juiz uma oportunidade de retirar as suas
proprias impressdes pessoais de quem presta declaracdes, o que s6 é possivel com
observancia da oralidade® presente nos processos caracteristicamente acusatorios.
Enfim, a maneira habil de uma prova ser valorada na sentenca é disponibilizar o
acesso ao magistrado e as partes, mediante um contato direto com a pessoa € 0
contetdo de suas declaracdes. Assim, a decisdo judicial, para ser legitima, precisa
de se fundamentar em atos de prova produzidos na audiéncia de julgamento, com
observancia do principio da jurisdicionalidade e respeito do contraditério e da ampla
defesa, sob pena de nulidade e, portanto, de imprestabilidade motivacional.

Excetuam-se as provas contidas em atos processuais cuja leitura,
visualizacdo ou audicdo em audiéncia sejam permitidas (art. 355 do Cdédigo de
Processo Penal). O art. 356 prevé um extenso rol de leituras permitidas de autos e
declaracbes. Nado € nossa pretensdo esgotar o tratamento de cada uma delas.
Contudo, pode-se afirmar que, basicamente, sO € permitida a leitura de declaracfes
do arguido, do assistente, das partes civis ou das testemunhas, se prestadas no
incidente probatorio de declaracdes para memoria futura, se as partes estiverem de

acordo na sua leitura, ou em caso de cartas precatorias ou rogatorias.

definirse como aquél en el cual sélo las pruebas practicadas (formate) en el juicio oral, con garantia
del principio contradictorio, pueden ser utilizadas para fundar la sentencia judicial”.
°L DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito processual penal, ob. cit., p. 198.
2 Neste sentido, LOPES JR., Aury Celso Lima, Direito processual penal e sua conformidade
constitucional, ob. cit., p. 281, “a oralidade garante a imediacdo e ilumina o julgador, que, com o
contato direto, dispde de todo um campo de reacdes fisicas imprescindiveis para o atos de valorar e
julgar”.
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Além disso, é expressamente proibida a leitura do depoimento prestado na
investigacao por testemunha que se tenha recusado a depor em audiéncia. Por forca
do principio nemo tenetur se detegere® o 6rgéo julgador ndo pode aproveitar-se do
direito ao siléncio, por conta da presuncdo de inocéncia (art. 32, n.° 2, da
Constitui¢ao).

Destarte, a leitura de declaragbes anteriores do arguido sé € permitida
quando o préprio as solicita. Por ser uma faculdade do arguido®, o juiz ndo pode
substituir a sua vontade ainda que as declaracdes anteriores lhe sejam favoraveis.
Ainda, é permitida quando as declaracfes, tendo sido prestadas perante um juiz,
apresentarem contradicdes e discrepancias que justifiquem a sua leitura (art. 357 do

Caodigo de Processo Penal).

2.3 Critica a (tentativa de) solucdo do ordenament o juridico brasileiro

A disposicéao referente a conviccao do juiz pela livre apreciacdo da prova (art.
155) no Cdédigo de Processo Penal brasileiro, foi alterado com a reforma pontual
ocorrida com o advento da Lei n.° 11. 690/08, de 9 de Junho. O artigo expressa que
a decisdo deve ter por base a prova produzida em contraditério. A novidade fica por
conta da imposicdo de que o fundamento da decisdao do juiz ndo pode ser
“exclusivamente” formado por elementos informativos colhidos na investigacao,
ficando ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Se a intencéo foi boa, o resultado nem tanto. Nas palavras de Aury Lopes Jr.,
“perdeu-se uma grande oportunidade de acabar com as condenacoes disfar¢cadas”,
as quais, embora aleguem um ou outro ato de prova, se fundamentam basicamente

em atos de investigacdo>. Apesar de o objetivo ter sido sanar a longa discussédo

*% Apesar de o principio nemo tenetur se detegere ndo estar expresso na Constituicdo portuguesa, é
unanime na doutrina e na jurisprudéncia a sua natureza constitucional implicita (arts. 1°, 20, n°. 4, e
32° n°, 1, da Constituicdo). Ademais, o principio esta consagrado na norma processual penal, no seu
corolario do direito ao siléncio (arts. 61, n.° 1, al. d), 132, n.° 2, 141, n.° 4, al. a), e 343, n.° 1, do
Cadigo de Processo Penal). Para mais vide a obra de DIAS, Augusto Silva/ RAMOS, Vania Costa, O
direito a ndo auto-inculpacdo (nemo tenetur se ipsum accusare) no processo penal e contra-
ordenacional portugués, Coimbra: Coimbra Editora, 2009.
> Neste sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do cadigo de processo penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, ob. cit., p. 892.
> A fim de evitar a contaminagdo dos atos de investigagdo, curiosamente, ja existiu no Brasil, no
Cddigo do Distrito Federal de 1924, um dispositivo determinando a exclusdo do inquérito. Vale a
transcricdo do art. 243, in verbis: “os autos da inquiricdo, apensos aos de investigacao, nos termos
dos arts. 241 e 242, servirao apenas de esclarecimentos ao Ministério Publico, ndo se juntardo ao
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doutrindria e jurisprudencial sobre a utilizacdo (exclusiva) ou ndo de atos de
investigacdo na decisdo, os efeitos ndo ficaram longe do que ja acontecia, pois
fechou-se a porta, mas manteve-se aberta a janela que permite ao julgador ter
acesso e fazer uso da investigacdo criminal®®.

Nao obstante se alegue que a condenacdo é fundamentada com base na
prova judicial cotejada com a do inquérito, é notdrio que muitas vezes a condenacgao
€ baseada (quase que exclusivamente) em atos de investigacdo, com a invocacgao
de apenas alguns elementos probatérios realizados judicialmente. Esta pratica
comum nos tribunais® brasileiros torna evidente que muitas das decisdes
condenatdrias ndo possuem prova suficiente para as sustentar, sendo preciso
recorrer a fase prévia da investigacédo para ndo se absolver in dubio por reo (critério

pragmatico), mitigando-se a presuncdo de inocéncia. E a perigosa busca pela

verdade real (material) a todo o custo.

2.4 A solucéo do ordenamento juridico italiano: a exclusao fisica de pecas do

inquérito

Exposta a situacao portuguesa e brasileira, e identificado o problema comum
gue circunda ambos os ordenamentos juridicos, somos quase que “obrigados” a

defender como solucdo uma reforma processual penal que determine a exclusao

processo, quer original, quer por certiddo, e serdo entregues, apds a denuncia, pelo representante do
Ministério Publico ao cartério, em invélucro lacrado e rubricado para serem arquivados”.

*® Nas criticas palavras de LOPES JR., Aury Celso Lima, Direito processual penal e sua conformidade
constitucional, ob. cit., p. 286: “manteve-se, assim, a autorizacdo legal para que os juizes e tribunais
sigam utilizando a verséo dissimulada, que anda muito em voga, de “condenar com base na prova
judicial cotejada com a do inquérito”. Na verdade, essa férmula juridica deve ser lida da seguinte
forma: ndo existe prova no processo para sustentar a condenacdo, de modo que vou me socorrer do
%ue esta no inquérito”.

A situacao do Tribunal do Jari no Brasil € ainda mais grave. Embora a Lei n.° 11. 690/08, de 9 de
Junho, tenha determinado que o juiz ndo pode se utilizar exclusivamente de atos de investigacdo na
fundamentacéo de suas decisdes, observa-se que nada foi dito quanto a livre convic¢éo dos jurados.
Desta forma, de acordo com LOPES JR., Aury Celso Lima, Direito processual penal e sua
conformidade constitucional, ob. cit., p. 287, “os jurados julgam por livre convencimento [imotivado],
com base em qualquer elemento contido nos autos de processo (incluindo-se nele o inquérito), sem
distinguir entre ato de investigacdo e ato de prova’. Desta forma, ignora-se a importancia de se
valorar no julgamento apenas atos de prova, devidamente judicializados e em atencdo ao
contraditério e a ampla defesa. Ainda salienta o autor que, “a situacdo € mais preocupante se
considerarmos que na maioria dos julgamentos nao é produzida prova em plenario [com excecdo do
interrogatério que é considerado também e prevalentemente ato de defesa], mas apenas é realizada
a mera leitura de pecas”. Isto leva a total auséncia de originalidade do processo que repete os atos
de investigacdo. Para piorar a decisdo dos jurados & completamente ilegitima, pois carece de
motivacao, fazendo com que o livre convencimento torne-se intima convicgao.
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fisica dos atos de investigacdo do processo. Os autos de inquérito, e até os de
instrugdo, acabam por influenciar direta ou indiretamente a conviccdo do juiz’®,
portanto, somente através da sua exclusédo € possivel evitar a condenacéo baseada
em meros atos de investigacdo. E o que ja acontece em outros sistemas, como V. g.
o italiano.

Na Italia, tal como em Portugal, na fase da investigacdo devem ser recolhidos
os elementos Uteis a determinacéo do fato e da autoria que formam o fascicolo delle
indagini. Este fasciculo é formado por atos levados a efeito pelo Ministério Publico e
pela policia, tal como no ordenamento portugués, qualificados como atos de
investigacdo e que, portanto, ndo tém status de prova®. Por isso, o seu valor
probatdrio fica limitado, em grau de probabilidade, para justificar a necessidade ou
ndo do recebimento da acusa¢do na udienza preliminare, ou até para fundamentar

eventuais medidas cautelares.

%8 Colateralmente a excluséo do inquérito e da instrucdo esquivaria uma das principais critsicas a fase
da instrugcdo: a condenacao prévia. O proprio DIAS, Jorge de Figueiredo, O problema penal
portugués: problemas e prospectivas, in Que futuro para o processo penal? Simpdsio em
homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos de Cédigo de Processo Penal
portugués, coord. Mario Ferreira Monte, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 808, ha tempos defende
a extincdo da fase da instrucdo como fase processual autbnoma, na medida em que serve “como
simples comprovacgéo por um juiz de instrucao da decisdo do Ministério Publico de deduzir acusacgéo
ou de arquivar o inquérito”. Pois isto, de acordo com o autor, causa “um simulacro de julgamento,
antecipado e provisério, inadmissivel a luz dos principios gerais e de um minimo de eficiéncia, juridica
e socialmente exigiveis, do processo penal”. E continua afirmando que a davida deve ser sobre como
tal fase sera substituida, se a maneira alem&, na qual o tribunal de julgamento decide se abre
audiéncia ou se arquiva, ou se a maneira da preliminary hearing norte-americana, em que se admite
um debate introdutério — aqui cumpre informar que de forma semelhante ocorre no sistema italiano
com a audiéncia preliminar (art. 416 do Cddigo de Processo Penal italiano), na qual ocorre o debate
contraditério, admitindo-se inclusive uma sumaria producao de provas. Por fim, o autor ressalta que
sua posigdo de extinguir a fase da instrugdo nao abrange “os atos de inquérito que contendam
diretamente com os direitos, liberdade e garantias das pessoas”, pelo contrario, ele defende a
expansdo dos atos praticados pelo juiz de instrucdo, contidos nos art. 268 e 269 do Codigo de
Processo Penal. Uma solugédo as criticas apresentadas € trazida por RODRIGUES, Anabela Miranda,
O inquérito no novo Cédigo de Processo Penal, in Jornadas de direito processual penal: O novo
Cadigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra: Almedina, 1997, p. 66, quando a
autora afirma que “se se pretende continuar a falar, a seu respeito de uma magistratura autébnoma [o
Ministério Publico] e se se obriga, ao mesmo tempo, a exercer a acdo penal em funcdo de uma
investigacdo efetuada pelo juiz de instrucdo, a Unica solucéo coerente seria colocar este na completa
dependéncia do Ministério Publico: ao juiz de instrucdo pertenceria efetuar a instrugdo, mas ao
Ministério Publico caberia decidir, em Ultimo termo e independentemente da posicdo assumida pelo
juiz no fim da instrucdo, se acusaria ou ndo e em que termos”. Certamente é uma boa solucdo na
medida em que impde o Ministério Publico como efetivo dominus da acédo penal, mas ainda assim,
ndo cessa a problematica da condenacédo prévia em caso de decisdo de prondncia, mantendo-se o
ataque ao principio da presuncao de inocéncia do arguido.
% Neste sentido, PERRODET, Antoinette, O sistema italiano, in Processos penais da Europa, org.
Mireille Delmas-Marty, trad. Fauzi Hassan Choukr, colab. Ana Claudia Ferigato Choukr, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 387.
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Assim, por forca do principio da oralidade e da imediacdo, h4 uma restricdo
dos elementos colhidos durante a investigacdo. Esta restricao leva a duplicacdo dos
autos das indagini preliminari, seguindo para a fase de julgamento apenas parte do
conteudo dos autos originais. Salva-se o corpo de delito, as provas técnicas e as
provas antecipadamente produzidas em incidente probatério — procedimento que,
como vimos, tem como objetivo garantir a produgdo de uma prova que pode
perecer® até a fase do julgamento.

Ocorrida a audiéncia preliminar e recebida a acusacéo, o juiz ordena que se
proceda ao julgamento. Feito isso, a secretaria da Tribunal compila o fascicolo per il
dibattimento — que séo os autos a ser usados no julgamento — o qual deve conter:
(a) as etapas formais para o inicio da persecucéo; (b) a constituicdo da parte civil; (c)
os relatério das medidas que sao irrepetiveis; (d) as provas antecipadamente
produzidas em incidente probatério; (e) os autos elaborados pela defesa; (f) as
informacdes Uteis que assegurem o caracter do acusado; (g) o corpo de delito e os
objetos com ele relacionados (art. 431 do Codice di Procedura Penale). Todas as
demais informacfes sdo juntadas no fascicolo del Pubblico Ministero que é
arquivado na secretaria do Ministério Publico para eventuais esclarecimentos deste
e da defesa (art. 433 do Codice di Procedura Penale e Lei n.° 397/2000, de 07 de
Dezembro).

Somente o que constar dos autos do julgamento pode ser valorado como
prova, mas é preciso haver uma corroboracao judicial que se da por meio do sistema
de leituras realizado na audiéncia (art. 511, n.° 5, do Codice di Procedura Penale).
As declaragbes escritas e o0s relatérios periciais s6 podem ser lidos apos,
respectivamente, a verificacdo da pessoa que prestou tais declaracdes e a oitiva do
perito. As partes podem requerer a leitura de atos de investigacdo quando for
impossivel repetir a medida investigatoria (art. 512 do Codice di Procedura Penale).

A leitura de declaracbes® e outras medidas realizadas pela policia que se

% Neste sentido, PERRODET, Antoinette, O sistema italiano, ob. cit., pp. 392-393.
®' Informa-nos ILLUMINATI, Giulio, El sistema acusatorio en lItalia, ob. cit., p. 153, que,
excepcionalmente, “en el juicio oral, el contenido de los autos de la instruccion solo podran ser
invocados para contrastar las declaraciones prestadas en el curso del interrogatorio de los testigos,
con el fin de poner de manifestdé contradicciones o variaciones respecto e lo afirmado previamente en
la fase de instruccion. El juez podra tomarlo en cuenta con el fin de valorar la credibilidad del
testimonio, pero no puede conferir valor probatorio a lo declararlo fuera del juicio oral, aunque haya
tenido conocimiento de ello”.
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encontram nos fascicolo del Pubblico Ministero sdo vetadas (art. 514, n.° 2, do
Codice di Procedura Penale)®.

Com isso, podemos afirmar que a coleta de provas fica reservada a fase do
giudice del dibattimento, na qual a atividade de investigacao é realizada por via de
oposicdo dialética®® entre as partes. Reconhece-se o contraditério como meio de
obtencao da verdade material®®, ja que o debate em audiéncia é considerado o meio
natural de producdo das provas. A valoracdo das provas no ordenamento italiano
também segue a livre convicgéo, a qual é uma regra fundamental implicita, cabendo
ao julgador sopesar cada prova. E também, o fundamento da sua deciséo deve ser
devidamente motivado (art. 191, n.° 1, do Codice di Procedura Penale).

O objetivo da exclusdo é conferir originalidade ao processo, tendo como
consequéncia a ndo contaminacéo do juiz pelos elementos obtidos na investigagao.
Enquanto nos demais ordenamentos juridicos a medida de exclusdo dos autos e
investigacdo — salvo as provas irrepetiveis — ndo ocorrer, os atos de investigacéo,
por possuirem uma limitada eficacia probatéria, ndo devem ser valorados na
sentenca e tampouco devem servir de base para a condenacado, ainda que sob o
manto falacioso do “cotejando com a prova judicial®.

Diante do exposto, passamos a investigar o fundamento do processo penal e
a finalidade da investigacdo criminal, os quais evidenciam a necessidade da

exclusao fisica dos autos de inquérito.

®2 Neste sentido, PERRODET, Antoinette, O sistema italiano, ob. cit., pp. 396-397.
® para ILLUMINATI, Giulio, El sistema acusatorio en Italia, ob. cit., pp. 150-151, “la dialéctica entre
las partes representa, al menos en el presente, un elemento esencial de la jurisdiccion, al igual que la
posicién del juez como tercero ajeno a la controversia (terzieta). Es mas, se puede afirmar que esa
dialéctica sirve precisamente para garantizar la equidistancia del juez entre los intereses opuestos”.
® De acordo com FERNANDES, Fernando, O processo penal como instrumento de politica criminal,
Coimbra: Almedina, 2001, p. 278, na Italia, ndo obstante esteja previsto que o juiz pode determinar a
producdo de novas provas quando encerrada a instrugéo, ndo ha previséo legal expressa do dever do
juiz de investigar a verdade material, exceto em casos de absoluta necessidade (art. 507 do Codice di
Procedura Penale).
® Neste sentido, LOPES JR., Aury Celso Lima, Direito processual penal e sua conformidade
constitucional, ob. cit., p. 288.
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3 AFINALIDADE DA INVESTIGA(;AO CRIMINAL
3.1 O fundamento do processo penal e a finalidade  da investigacao criminal

Partindo dos postulados do direito penal — quais sejam, tornar viavel a justica
corretiva e aplicar a pena, bem como servir de instrumento de garantia dos direitos e
liberdades individuais a fim de evitar abusos do poder punitivo estatal, — 0 processo
penal possui um duplo fundamento: a instrumentalidade e o garantismo®®. Estes n&o
sdo esteios antagdnicos, pelo contrario, sdo complementares, sendo na fusao de
ambos que se encontra o verdadeiro fundamento da existéncia do processo penal: a
famigerada instrumentalidade garantista.

Uma vez que o processo penal ndo tem como objetivo fazer justica, mas, sim,
garantir o eficaz funcionamento da justica®, o mesmo é considerado um
instrumento. Esta instrumentalidade relacionada com o direito penal, pois este perde
a sua eficacia sem a pena e esta sem processo € inconcebivel, motivo pelo qual a
relacdo entre ambos é patente®®, especialmente entre o direito penal minimo e o
processo penal garantista. Ademais, além da satisfacdo de uma pretensédo
acusatoria, a instrumentalidade do processo consiste no fim constitucional-garantidor
da maxima eficacia dos direitos e garantias fundamentais, pautados no valor da
dignidade da pessoa humana.

O “motor de arranque™®® do processo penal é a investigacdo criminal, fase

preparatéria na qual se reinem os elementos necessarios para se justificar ou ndo a

% Sobre 0 garantismo penal, vide a obra de FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén: teoria del
g7arantismo penal, trad. Perfecto Andrés Ibafiez, Madrid: Editorial Trotta, 1995.

Neste sentido, LOPES JR., Aury Celso Lima, Direito processual penal e sua conformidade
constitucional, ob. cit., p. 212; e VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Dos 6rgdo de policia criminal:
natureza, intervencdo e cooperacao, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 96-97, ao afirmar que “a funcdo
instrumental do processo visa no fundo a realizacdo da justica, que pressupde a descoberta da
verdade material e o restabelecimento da paz juridica, incidindo esta tanto no plano individual, do
arguido e da vitima, como no plano mais amplo da comunidade juridica”.
® Para um substantivo aprofundamento sobre a relacdo entre o direito penal material e seu
respectivo direito processual, vidle FERNANDES, Fernando, O processo penal como instrumento de
E)goll’tica criminal, ob. cit., pp. 36 e ss.

Expressdo de VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Dos érgaos de policia criminal: natureza,
intervencdo e cooperacao, ob. cit.,, p. 98, segundo o qual a investigacdo criminal pode ser
considerada “um motor de arranque do processo penal, caso falhe ao iniciar a marcha podera pér em
causa todos os direitos, liberdade e garantias do arguido, destronando o principio da dignidade da
pessoa humana, que devera presidir qualquer processo crime”.
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acusacdo’®, assegurando-se, assim, o ndo julgamento imediato’*. Desta forma, na
medida em que o processo serve para provar se ha ou nao culpabilidade, a
investigacao serve para provar se ha ou ndo base para a acusacao, servindo de filtro
processual, jA que evita acusacdes infundadas’. Isso implica que o objetivo da
investigacdo € cumprido tanto quando se produz a acusagdo como quando ndo se
produz.

Outrossim, a investigacdo criminal, maxime o inquérito, tem por finalidade
comprovar “a existéncia de um crime, determinar 0s seus agentes e a
responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas”, no ambito do processo
(art. 1° da LOIC"®), em ordem & decisdo sobre a acusacéo (art. 262, n.° 1, do Cédigo
de Processo Penal)’. Significa que visa acumular elementos que indiqguem a
ocorréncia da infraccdo penal e os seus autores, usualmente denominados indicios
de materialidade e autoria, para formar a opinio delicti e fundamentar a acusacéo ou
0 arquivamento. Para além disso, toda a vez que na investigacdo houver a
necessidade da pratica de atos que violem ou ameacem direitos, liberdades e
garantias, estes atos devem ser praticados ou autorizados pelo juiz de instrucéo, o

gual verifica a legalidade e determina os limites da medida de natureza cautelar.

® Assumindo esta posicdo, CORDERO, Franco, Procedura penale, 7 ed., Milano: Giuffré, 2003, ao
afirmar que “le operazioni dell'indagante servono alle scelte sul punto se agire o no”.

Neste sentido, MESQUITA, Paulo D&, Direcdo do inquérito penal e garantia judiciaria,
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 79, defende que, se tradicionalmente a investigacdo criminal
visava a comprovacao da existéncia de um crime, a recolha de material probatério e a determinacao
de seus agente, atualmente, pretende-se a busca de elementos cruciais que possam indicar a
possibilidade de arquivamento do inquérito, em caso de dispensa ou isencdo de pena, a suspensao
proviséria do processo e 0 processo sumarissimo (arts. 280, 281 e 392 e ss, todos do Cdédigo de
Processo Penal), promovendo o principio da oportunidade.

2 De acordo com MOURA, José Souto de, Inquérito e instrucdo, in Jornadas de direito processual
penal: O novo Cdédigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra: Almedina, 1997,
p. 84, “a decisdo de submeter ou ndo alguém a julgamento [também] funciona como filtro de selecao
%ue impedira o assoberbamento dos tribunais com casos inviaveis”.
Lei n. 49/2008, de 27 de Agosto — Lei de Organizacéo de Investigagdo Criminal.

™ Os dois dispositivos possuem uma redacdo muito semelhante, tendo o art. 1° da LOIC, o qual
conceitua investigacdo criminal, sido praticamente copiado do art. 262, n.° 1, do Cddigo de Processo
Penal, o qual, por sua vez, defini inquérito. A diferenca consiste na substituicdo do termo ‘inquérito’
por ‘investigacdo criminal’ e ‘em ordem a decisdo sobre acusacao’ por ‘no &mbito do processo penal’.
Criticas a este fato, e outras copias presentes na LOIC que descontextualizam os dispositivos da
norma processual penal, vide MESQUITA, Paulo D4, Notas sobre inquérito penal, policias e Estado
de direito democratico (suscitadas por uma proposta de lei dita de organizagdo da investigacédo
criminal), in Revista do Ministério Publico, ano 21, n. 82, Abr.-Jun., 2000, pp. 139 e ss. De fato, em
Portugal, o conceito de investigacdo criminal e inquérito realmente se confundem, haja vista a
complexidade da investigagcdo criminal, jA& que consiste em atos de inquérito e atos de instrugao.
Advogamos que, apesar da estreita semelhanca, o inquérito é espécie do género investigacao,
motivo pelo qual era merecida uma definicdo mais apurada por parte da LOIC.
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Destarte, a investigagdo criminal € necessaria para a protecdo social, pois
aponta aquele contra qual pesam as evidéncias do ilicito criminal, elucida os fatos
circundantes, preserva provas que se perderiam com o tempo, restabelece a ordem
abalada pela infraccdo mediante medidas assecuratérias, e ainda, preserva o
investigado, uma vez que evita a repercussao negativa de um longo e demorado

processo penal.

3.2 Falacia do sistema bifasico: a insuficiénciad  a separacao das funcdes

E sabido que as tendéncias do processo penal”

moderno apontam para uma
estrutura que afirma o principio da acusacdo, haja vista ser o modelo acusatério’ o
que mais abarca as garantias de protecdo dos direitos fundamentais do arguido.
Nesta esteira, 0 sistema processual portugués’’, seguindo a regra do modelo

europeu continental’®, é constitucionalmente classificado como acusatério, apesar

’® vide a interessante a proposta de superacgdo da tradicional dicotomia inquisitério-acusatorio trazida
por WINTER, Lorena Bachmaier, Acusatorio versus inquisitivo: reflexiones acerca del proceso penal,
in Proceso penal y sistemas acusatorios, coord. Lorena Bachmaier Winter, Madrid: Marcial Pons,
2008, pp. 11-48. Para a autora (p. 15), a tendéncia de “anclar el analisis del proceso penal en la
defesa del “acusatorio” quizas no contribuya a identificar con precisién cada uno de los problemas
ue afectan a las garantias del proceso y al funcionamiento de la justicia penal”.

" De acordo com LOPES JR., Aury, Direito processual penal e sua conformidade constitucional, ob.
cit., p. 58, atualmente, um sistema acusatério € um imperativo do processo penal moderno, frente a
estrutura social e politica do Estado. Implica num processo com evidente separacgdo entre acusador e
julgador, pertencendo a iniciativa probatéria as partes, as quais tém igualdade de oportunidades no
processo; o juiz é imparcial e sem qualquer atividade de investigacdo; os procedimentos séo, via de
regra, orais e com plena publicidade, com respeito ao contraditério e a ampla defesa; a sentenca
baseia-se no livre convencimento motivado do juiz, com respeito a coisa julgada e atendendo a
critérios de seguranca juridica (e social), e ainda com possibilidade de impugnar as decisdes e
observancia do duplo grau de jurisdicdo. Desta forma, garante-se que o 6rgdo julgador ndo se
contamine com as provas produzidas durante a investigacgao.
" De acordo com DELMAS-MARTY, Mireille, A caminho de um modelo europeu de processo penal,
in Revista portuguesa de ciéncia criminal, ano 9, n. 2, Abr.-Jun., 1999, p. 231, Portugal foi um doa
paises que soube quebrar a oposi¢cdo entre acusatério e inquisitorio, “ao instaurar um sistema que
afirma o principio acusatério mas que ndo é puramente acusatério e que também se distanciou da
tradicdo inquisitoria”.
’® Conforme DIAS, Jorge de Figueiredo, O problema penal portugués: problemas e prospectivas, ob.
cit., p. 807, o modelo europeu continental “possui uma estrutura basicamente acusatoria integrada por
um principio subsidiario e supletivo de investigacéo”, e carrega, de acordo com o autor, “o0 estigma de
um “inquisitorio mitigado”, que lhe advém sobretudo da existéncia de um acusador publico” limitado
aos principios da legalidade e da objetividade, ainda que cada vez mais aceite o principio da
oportunidade do exercicio da acdo penal. Ainda, ha o modelo proveniente dos paises anglo-
saxonicos, de estrutura estritamente acusatoria, com o juiz no papel de arbitro de um combate entre
partes com igualdade de armas e que possuem ampla disponibilidade sobre o objeto do processo,
gue vem admitindo cada vez mais a figura do Ministério Publico autbnomo e processualmente
objetivo, como se observa com o Crown Prosecution Service.
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de carregar resquicios do principio do inquisitivo’®, entre os quais: 0 seguimento do
inquérito com a acusacao.

A separacdo das funcbes de acusar e julgar® foi possivelmente o traco
primordial do sistema acusatério as voltas da Revolucdo Francesa®. Sem esta
separacéo, seria possivel o acusador pré-constituir o ato de investigacdo em ato de
prova, funcdo atribuida ao juiz®. Essa divisdo de funcbes toma um relevo ainda
maior quando tratamos do sistema de livre valoracdo da prova e torna-se essencial
para garantir a imparcialidade do julgador®.

Porém, ndo obstante a separagdo das funcdes seja um importante critério

definidor de um ou outro sistema (acusatorio ou inquisitério), atualmente, é preciso

" vide VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Regime juridico da investigacdo criminal, ob. cit., pp. 27
e ss.
% saliente-se gue a separacdo se obriga entre 6rgdo acusador e julgador. Nas palavras de DIAS,
Jorge de Figueiredo, Sobre os sujeitos processuais no novo Codigo de Processo Penal, in Jornadas
de Direito Processual Penal: O novo Cddigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios,
Coimbra: Almedina, 1993, p. 23: “a estrutura acusatéria que o processo penal assume por imperativo
constitucional se realiza por divisdo de fungdes processuais entre o juiz ou tribunal, de um lado, e o
Ministério Pudblico, do outro, e ndo por qualquer outra forma, nomeadamente por divisdo entre o juiz
do julgamento e o juiz de instrucao”.
8 A partir desta importante revolucdo, deu-se inicio & Idade Contemporanea, marcada pelo novo
sistema de acusacdo. Neste houve uma segregacdo do 6rgdo que acusava daquele que julgava,
sendo necessaria a partir de entéo, por meio de uma investigacdo preliminar, uma acusacao prévia —
fundamental no desenvolvimento do Ministério Pablico. E certo que os sistemas juridicos atuais mais
evoluidos ndo mais adotam esses sistemas (acusatorio e inquisitivo) em sentido estrito, mesclando
suas caracteristicas e resultando num sistema misto. Entretanto, até mesmo esta classificacéo ja foi
minada. Ensina-nos COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, Introducdo aos principios gerais do
processo penal brasileiro, in Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, ano 30, n.° 30, 1998,
p. 167, que ndo existe um sistema misto, pois “ndo ha mais sistema processual puro [ja que séo
modelos histéricos, sem correspondéncia com os sistemas atuais], razdo pela qual tem-se todos,
como sistemas mistos. Nao obstante, ndo é preciso grande esforco para entender que nao ha — e
nem pode haver — um principio misto, o que, por evidente, desfigura o dito sistema. Assim, para
entendé-lo, faz mister observar o fato de que, ser misto significa ser, na esséncia, inquisitorio ou
acusatorio, recebendo a referida adjetivagao por conta dos elementos (todos secundarios), que de um
sistema sdo emprestados ao outro”. Ressalte-se que, de acordo com LOPES JR., Aury, Direito
processual penal e sua conformidade constitucional, ob. cit., p. 60, e também RODRIGUES, Anabela
Miranda, As relacdes entre o Ministério Publico e o Juiz de Instrucdo criminal ou a matriz de um
processo penal europeu, in Que futuro para o processo penal? Simpésio em homenagem a Jorge de
Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos de Cddigo de Processo Penal portugués, coord. Mario
Ferreira Monte, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 720, deve ser ressalvado o direito candnico, o
gual permanece em seu estado inquisitério puro, pois assenta no intervencionismo de um
“funcionario” encarregado de descobrir a verdade dos fatos que relne para si a tarefa de investigar,
acusar e julgar.
8 para ILLUMINATI, Giulio, El sistema acusatorio en Italia, ob. cit., p. 153, “sin esa separacion entre
las fases de instruccion y de enjuiciamiento, el acusador se situaria en una posicion en la cual podria,
al margan del contradictorio, pre constituir por su cuneta la prueba que serviria para fundamentar la
sentencia, transformando asi la actividad dirigida a la preparacién del ejercicio de la accion penal, en
una actividad de determinacién de los hechos, funcién que viene exclusivamente atribuida al juez”. No
mesmo sentido, WINTER, Lorena Bachmaier, Acusatorio versus inquisitivo: reflexiones acerca del
roceso penal, ob. cit., pp. 21 e ss.
® Neste sentido, WINTER, Lorena Bachmaier, Acusatorio versus inquisitivo: reflexiones acerca del
proceso penal, ob. cit., p. 24.
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muito mais do que a mera separagcdo das funcdes para classificar um sistema
processual penal. E mister analisar outras caracteristicas, tais como: a iniciativa
probatéria, a publicidade, a oralidade, a legalidade, a motivacdo das decisdes, a
igualdade de oportunidades, etc. Especial atencéo deve ser dada ao contraditério®,
ja que ha uma tendéncia para considera-lo fundamental para a propria existéncia do
processo enquanto estrutura dialética®.

A historia do processo penal esta estreitamente relacionada com a historia da
redistribuicdo dos poderes do juiz, que inicialmente monopolizava a tramitacao
processual®. Em virtude disso, Jacinto Miranda Coutinho®” defende a necessidade
de identificar o principio unificador do sistema em apre¢o através da gestdo da
prova. Isso significa que aquele que administra a prova € que caracterizara o
sistema, pois, se 0 processo tem como objetivo a reconstru¢cao de um fato pretérito —
0 crime — por meio da recolha de provas, é a instru¢do probatoria que determinara
se o0 sistema é essencialmente acusatdrio ou inquisitério. Com isso, a gestao da

prova torna-se a “espinha dorsal"®®

do processo penal.

Com efeito, no sistema inquisitério, orientado pelo principio do inquisitivo, a
gestdo da prova concentra-se nas maos do 6rgao julgador, que age como um juiz
ator, enquanto o acusador € mero objeto de investigacdo. Ja no sistema acusatorio,
regido pelo principio do dispositivo, a gestdo da prova estd confiada as partes,
sendo o0 magistrado, desta vez, mero juiz espectador, ficando garantida (e visivel) a

imparcialidade, a dialeticidade e a igualdade de oportunidades. Longe da colheita de

8 Verifica-se a tendente importancia a ser dada ao contraditério nas palavras de DELMAS-MARTY,
Mireille, A caminho de um modelo europeu de processo penal, ob. cit., p. 241, ao discorrer sobre o
pretenso modelo europeu de processo penal: “a ideia € de que as provas serdo tanto mais fortes e a
verdade judicial tanto menos discutivel, quanto mais lugar se tenha dado a um verdadeiro debate
contraditorio, arbitrado por um juiz neutro, independente e imparcial. Isto € uma razdo para renunciar
ao juiz de instrucao e para introduzir o debate desde a fase preparatéria”.
% De acordo com LOPES JR., Aury, Direito processual penal e sua conformidade constitucional, ob.
cit., p. 76, espera-se da estrutura dialética um ambiente em que ocorra o debate com transparéncia e
i%ualdade de oportunidades.
¥ Neste sentido, RODRIGUES, Anabela Miranda, As relagBes entre o Ministério Publico e o Juiz de
Instrugdo criminal ou a matriz de um processo penal europeu, ob. cit.,, pp. 717 e ss, em especial
guando a autora afirma (p. 718) que “é este nlcleo transnacional da fungéo de juiz — de garante das
liberdades — que é hoje possivel identificar em todas as fases do processo, mas sobretudo nas fases
gue antecedem o julgamento (na fase de investigacao), ja que aqui sao susceptiveis de se verificar 0s
mais graves ataques as liberdades das pessoas”.
8 Vide COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, Introduc&o aos principios gerais do processo penal
brasileiro, ob. cit., pp. 165 e ss, e também o mesmo autor em O papel do novo juiz no processo penal,
ob. cit., pp. 16 e ss.
% Expressdo de LOPES JR., Aury, Direito processual penal e sua conformidade constitucional, ob.
cit., p. 70.
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provas®, realizada pelas partes, o juiz limita-se a analisa-las, dentro da livre
convicgédo, para aplicar o direito ao caso concreto.

Ocorre que com a importacdo do inquérito para o julgamento, o juiz ndo se
mantém longe da colheita de provas. Antes pelo contrario. Logo, confunde-se com —
e algumas vezes sendo, inclusive, permitido que seja — o0 gestor da prova, por conta
do principio da investigacdo, e aproximando-se do abomindvel sistema inquisitorio.
Por isso, se efetivamente se busca um processo com esséncia acusatoria
(garantista), no crivo do contraditorio, é indispensavel que o juiz se mantenha
afastado dos elementos da investigacdo, sob pena de se perpetuar o sistema
inquisitério e as suas mazelas, e, consequentemente, a democracia processual

nunca ser alcancada®.

3.3 Breve critica ao principio da investigacao

Outra caracteristica inquisitiva do processo penal portugués é a atividade de
investigacao realizada pelo 6rgdo julgador, o que evidentemente ndo garante que o
juiz ndo se contamine com as provas produzidas durante a investigacao. Ao final do
processo basta o simples discurso legitimador do julgador para imunizar a deciséo,

ja que o juiz é o “senhor da prova™*

, que busca pistas a partir da versao ja pré-
estabelecida que tem (ou faz) dos fatos para a construgcdo da verdade.

Contrariamente ao principio do dispositivo, de contradicdo ou discussdo®, ou da

% |mportante ressaltar que, diferentemente do ocorrido no acusatério puro, o fato do juiz se manter
afastado ndo implica uma inércia das partes, pois agora ha uma instituicdo responsavel pela
acusacao e que deve obediéncia ao principio da legalidade (e oportunidade), o Ministério Publico.
% para COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, O papel do novo juiz no processo penal, ob. cit., p.
31, “enquanto as pessoas nao se derem conta que a democracia processual sé sera alcancada (ou
pelo menos estara mais proxima), quando for ele superado, avancando-se em direcdo da efetivacéo
plena do contraditério, em um processo de partes que cubra toda a persecucdo penal e, portanto,
veja excluido, no nosso caso, o inquérito policial”.
1 Expressdo do COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, O papel do novo juiz no processo penal, ob.
cit., p. 24.
%2 De acordo com DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito processual penal, ob. cit.,, pp. 188 e ss, 0
principio de contradicdo de maneira alguma pode ser confundido com o principio do contraditério. O
processo presidido por este principio sera “antes de tudo, discussdo sobre a existéncia ou
inexisténcia de uma pretenséo feita valer judicialmente pelo autor”. Neste tipo de processo, 0 juiz s6
pode ter em conta os fatos alegados pelas partes e o material probatério produzido por elas, sendo
gue so elas tém esta competéncia (“judex judicare debet secundum allegata et probata partium”). O
gue estiver para além disso, s6 pode servir para esclarecimento de um fato alegado ou para
avaliacdo da consisténcia de uma prova produzida, mas nunca como fundamento autbnomo de uma
decisao (“quod non est in actis non est in mundo”). A consequéncia l6gica disso, segundo o autor, é
“recair sobre as parte todo o risco da conducdo do processo”, conforme o principio da auto-
responsabilidade probatoria das partes.
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verdade formal, predominante no processo civil, h4 o principio da investigacao,
instrutério, inquisitério® ou da verdade material. O principio da investigacdo®
significa que recai, em Ultima instancia, ao juiz o encargo de investigar e esclarecer
oficiosamente o fato delituoso®. Trata-se, sobretudo, de posicionar o juiz perante o
caso sujeito a julgamento, bem como diante das provas que por ele podem ser
utilizadas na decisdo. Isto porque, diferentemente do processo regido pelo
dispositivo, € sobre o juiz que recai o o6nus de investigar oficiosamente o fato
submetido a julgamento®®.

Desta forma, no processo penal portugués, ndo ha necessidade de o juiz se
limitar a esperar que o convencam. Por conta dos principios da investigacdo judicial
e da verdade material, quer na fase de instrucdo, quer na de julgamento, o juiz tem
poderes autbnomos de investigacdo (arts. 289, 290 e ss e 340 do Caodigo de
Processo Penal)®’.

Todavia, o principio da investigacdo remete a gestado probatéria ao juiz (juiz
ator), caracteristica essencial do sistema inquisitério e que patentemente

compromete a imparcialidade do juiz. Logo, a estrutura dialética do processo

% Segundo DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito processual penal, ob. cit., pp. 192 e 196, um processo
com a presenca do principio da investigacao/inquisitorio ndo implica dizer que tenham uma estrutura
(necessariamente) inquisitéria, como representado pelo sistema histérico. Isto “em nada se op8e ao
principio da acusacao nem sequer a uma estrutura basicamente acusatéria do processo penal (...). O
principio da acusacao sé pode conceber-se como limite do principio da investigacdo quando este se
veja integrado em uma estrutura nalguma medida inquisitéria do processo penal, mas ja nao quando,
como aqui, ele se repute principio integrante de uma estrutura basicamente acusatéria e
predominantemente referido a matéria das provas”. Contrariamente, CASTANHEIRA NEVES,
Antonio, Sumarios de processo criminal (1967-1968), ob. cit., pp. 44-45, entende que o principio do
acusatério € uma limitacao ao principio da investigacdo, bem como a legalidade dos meios de prova e
a exclusdo do conhecimento privado do juiz.
% Ainda que tratando sobre o principio do inquisitério, CASTANHEIRA NEVES, Anténio, Sumarios de
processo criminal (1967-1968), ob. cit., pp. 42-43, salienta que, quando se abrange com este principio
a iniciativa do Ministério Publico, ele quase se confunde com o principio da legalidade. A diferenca é
que enquanto “um se refere a iniciativa relativamente ao processo em si, 0 outro refere-se a iniciativa
relativamente ao contelido do processo”.
% Neste sentido, SILVA, Germano Marques da, Curso de processo penal, vol. II, 4 ed., rev. e atual.,
Lisboa: Verbo, 2008, p. 127.
% Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito processual penal, ob. cit., p. 192, “a aducéo e o
esclarecimento do material de fato nao pertence aqui exclusivamente as partes, mas em ultimo termo
ao juizz é sobre ele que recai o Onus de investigar e esclarecer oficiosamente - sc.,
independentemente das contribuigbes das partes — o fato submetido a julgamento”.
" No Brasil, 0 juiz possui poderes instrutérios/investigatérios por conta do art. 156 do Cédigo de
Processo Penal, o qual, apesar de alterado na reforma da Lei n.° 11. 690/08, de 9 de Junho, foi
substancialmente mantido (inc. Il). Acrescentou-se, entretanto, a possibilidade do juiz ordenar, de
oficio, “a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida" (inc. I), ja no inquérito, enquanto antes s6
permitida durante a fase judicial. Manteve-se, assim, o debate ja antigo na doutrina sobre a violagéo
ao principio da inércia e da iniciativa das partes, ja que o juiz ndo deveria ser autorizado a agir sem
provocacao das partes.
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acusatério fica ameacada, pois o0s postulados do sistema acusatério implicam
justamente a inatividade do juiz e a responsabilidade das partes de investigar e
provar os fatos. SO assim, se cumpre o contraditorio, a igualdade de oportunidades,
e a imparcialidade — principio supremo do processo®.

A incansavel busca pela verdade tem levantado grandes discussdes sobre a
concepcgao de verdade real (material) e processual (formal). O processualista Aury
Lopes Jr.*® defende que a verdade real é um mito forjado do sistema inquisitério, e
gue a sentenca judicial ndo € (necessariamente) reveladora da verdade mas, sim, 0
ato de conviccdo (de crenca) do juiz sobre a histéria do delito. Com efeito, no
sistema acusatorio, 0 juiz ndo precisa de buscar a verdade — motivo pelo qual nédo
deveria ter atividade probatéria de oficio —, mas apenas expor na sentenca o
desfecho do seu convencimento, resultante da apreciacao das provas trazidas pelas
partes.

Se h& nos poderes autbnomos de investiga¢do do juiz um lado positivo, qual
seja a possibilidade do juiz investigar a favor da defesa, na busca da melhor
prestacdo da tutela jurisdicional — o que ndo ocorre no sistema acusatorio anglo-
saxbnico —, ha outros negativos. Admitindo-se o principio da investigacao,
confundem-se as funcbes de investigacdo e jurisdicionais do juiz. Desta forma,
regressa-se ao inquisitivo por afastar o juiz da posicdo de mero arbitro, sendo, por
isso, constantemente afirmado que o sistema portugués € do tipo acusatorio
temperado pelo principio de investigacao.

Posicionamo-nos — ainda que sem maiores aprofundamentos — contra 0s
poderes de investigagao do juiz por tal comprometer, em nome da perigosa verdade
material, a sua imparcialidade, tanto na producao probatoria a favor como contra o
arguido. Esta funcdo deve ser da defesa e, principalmente, do Ministério Publico, o
qual deve investigar a charge et a décharge, ja que é um 0Orgao unicamente
interessado na justa aplicacao do direito e na averiguagéo da verdade — o que refuta
0 argumento de que o juiz deve ter tais poderes por ser a defesa a parte mais fraca

na relacdo processual. Se, finda a producdo de provas num processo, O juiz, em

% Neste sentido, LOPES JR., Aury Celso Lima, Introduco critica ao processo penal: fundamentos da
instrumentalidade constitucional, ob. cit., pp. 88 e ss.
% vide LOPES JR., Aury Celso Lima, Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da
instrumentalidade constitucional, ob. cit., pp. 272 e ss.
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davida, continuar procurando novas provas, havera, ainda, mitigacdo do principio

constitucional do in dubio pro reo (art. 32, n.° 2, da Constitui¢céo).

CONCLUSAO

A investigacdo criminal é indubitavelmente de extrema relevancia para o
processo penal. Ainda que ndo seja geradora de prova, gera atos investigatérios que
servem para justificar a acusagao ou o arquivamento, bem como eventuais medidas
de natureza cautelar. A prova, por sua vez, deve ser produzida na fase do
julgamento com a observancia do devido processo legal. Ocorre que muitas vezes
estes atos de investigacdo sao utilizados para fundamentar, ainda que nao
exclusivamente, decisdes judiciais. Isto por conta do principio da livre convicgédo
motivada, inerente ao sistema da prova livre, o qual permite que o 6rgéo julgador
decida com base em regras da experiéncia e na sua livre conviccao, bastando
apenas que fundamente a sua deciséao.

Essa importacdo dos atos de investigacdo para 0 processo insurge numa
fraude: a classificacdo de acusatorio de um processo essencialmente inquisitivo, ja
que os seus elementos foram colhidos na inquisicdo do inquérito, 0 que causa
evidentemente a contaminagcdo das provas que serdo produzidas na fase do
julgamento. Entretanto, um processo acusatorio, que efetivamente segue o principio
da acusacio, exige mais do que a mera separacéo de funcées. E imprescindivel que
se leve a cabo a finalidade da separacdo destas funcbes, qual seja, a de nédo
contaminar as provas produzidas em juizo com os atos decorrentes da investigacao.

N&o se vislumbra outra possibilidade que nédo seja a da determinacao
expressa de ndo contato do 6rgdo julgador com o inquisitorio, porém essencial,
instrumento da investigacdo, os autos de inquérito. Por isso, advogamos que a
melhor solugcdo para evitar a contaminagdo seja a exclusao fisica dos autos de
investigacdo, tal como j& ocorre no sistema italiano. Apenas esta medida é capaz de
garantir a originalidade do material probatério — uma das principais conquistas do
processo acusatorio —, ja que assim se garante que a convic¢ao do orgao julgador
nao sera formada com base em provas nao judicializadas. Pois, em caso de

insuficiéncia de prova no processo para condenar, deve-se proceder a absolvigdo
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por in dubio pro reo, sob pena de as garantias do arguido serem atropeladas pela
gananciosa verdade real.

E evidente que ndo deve haver exclusdo das provas técnicas e das
irrepetiveis produzidas em incidente probatdrio que observou 0s preceitos minimos
do contraditério e da defesa técnica. O que deve ser combatido sdo as sentencas
condenatorias baseadas em elementos (atos de investigacdo) da fase inquisitoria.

Concluimos que o sistema processual penal portugués, apesar de néo isolar
0 inquérito, possui Gbices contra alguns atos de investigacdo, especialmente as
declaracbes, cujas leituras em audiéncia s&o proibidas. Podemos afirmar que tal
medida ja € um grande passo, ainda ndo presente no sistema brasileiro, onde a
expressao “cotejando as provas do inquérito” é frequente nas decisdes judiciais.

Por fim, cumpre informar que o0 tema merece uma pesquisa mais
aprofundada, motivo pelo qual deixamos aqui apenas notas de um ensaio

introdutério.
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