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“A justica sustenta numa das mé&os a balanga
gue pesa o Direito, e na outra, a espada de que
se serve para o defender. A espada sem a
balanca € a forca brutal; a balanca sem a
espada é a impoténcia do Direito.”

Rudolf von Ihering

“Luta. Teu dever é lutar pelo Direito. Mas no dia
em que encontrares o Direito em conflito com a
Justica, luta pela Justica.”

Eduardo Couture



RESUMO

O presente estudo monografico busca fazer uma analise acerca da confissao,
especialmente a extrajudicial, abordando sua (in) validade processual, com uma
analise acerca da tortura supostamente utilizada para a obtencdo da admissdo da
pratica delitiva por inocente. A confissdo, e, mais que isso, a aplicacdo da tortura
para se chegar até ela, sdo antiquissimas, remontando-se a ldade Média, e ao
sistema processual inquisitorio. Deste modo, mostrou-se oportuno realizar um
estudo sobre os sistemas processuais penais — inquisitivo, acusatério e misto —
sendo adotado no Brasil o acusatorio. Além disso, cabe detalhar aspectos
importantes da investigacdo preliminar, dentre eles o carater meramente
administrativo, ou informativo, do inquérito policial. Outrossim, analisando a
investigagdo preliminar, com enfoque especial & confissdo, coube aprofundar-se
acerca das posturas que o juiz pode adotar frente a prova: a de juiz instrutor, ou de
juiz de garantias. Com base nisso, instaurou-se uma analise doutrinaria e
jurisprudencial acerca da valoracao da confissdo pré-processual como prova judicial,
justificando-se a presente abordagem, principalmente, em razao de existir, ainda
hoje, aplicacéo de tortura para se chegar a antiga “rainha das provas”: a confissao.

Palavras-chave: Apreciacdo da prova. Confissdo. Inquisitorialidade. Investigacao
Preliminar. Tortura.
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INTRODUCAO

O presente trabalho faz uma analise acerca da (in) validade probatéria da
confissdo na fase policial, levando-se em conta a perpetuacéo da tortura no sistema
penal. Além disso, estuda a investigacdo preliminar lato senso, verificando suas
particularidades, para, a partir de seu conhecimento e entendimento, poder analisar
profundamente o valor que se tem da confissdo extrajudicial quando da valoracao da

prova dos autos para prolacao da sentenca, pelo juiz.

A justificativa para a escolha do presente tema se deu pelo fato de que, ndo
obstante os direitos humanos, e ainda, mais especificamente, as garantias
constitucionais do acusado estejam em evidéncia, ainda hoje existem casos de
emprego de tortura para a obtencao de confissédo de acusados, sejam eles culpados
ou inocentes. Mais que iSso, 0 tema encontra sua justificativa no fato de que, muitas
vezes, a legislacdo deixa espaco para que o0 magistrado possa agir como verdadeiro
inquisidor, valorando a prova a sua maneira, ou melhor, julgando conforme sua

consciéncia.

Assim sendo, 0 objetivo que se tem é compreender 0 que ocorre na pratica da
investigacdo preliminar, e como os dados angariados em sede extrajudicial séo
vistos dentro do processo judicial. Objetiva-se, ainda, estudar como se da a
valoracédo da prova ou elementos que estao contidos no processo, especialmente a
confissao extrajudicial pura e simples, e a confisséo viciada pela tortura ou qualquer
outro meio de coacao. No entanto, cabe destacar que o presente trabalho ndo tem
por objetivo 0 esgotamento do assunto em comento, haja vista que a complexidade

do tema exige maiores estudos e aprofundamentos.

Para melhor estudo e compreensdo do assunto, a presente monografia
juridica esta dividida em trés capitulos, que tratam sobre as provas e 0s sistemas
processuais penais; aspectos relevantes sobre o inquérito policial; e a (in) validade
probatéria da confissdo na fase policial, analisando a perpetuacdo da tortura no

sistema penal.



O primeiro capitulo leva em conta 0s sistemas processuais penais e as
provas, abordando os sistemas inquisitivo, acusatorio e misto, em uma analise

acerca das particularidades e da prova em cada sistema.

O segundo capitulo se aprofunda acerca da investigagdo preliminar,
apresentando seus aspectos relevantes, tais como caracteristicas da natureza
juridica e formas de atuac&o do juiz frente as provas, sendo entdo abordados os
modelos do juiz instrutor, e o0 juiz de garantias. Ainda, acerca da investigacao
preliminar, deu-se enfoque a sua natureza, que € de procedimento administrativo, e,

além disso, as suas caracteristicas, esmiugcando-as no decorrer do trabalho.

Por fim, no terceiro capitulo, o enfoque do trabalho se deu especialmente em
relacdo a confissdo e aplicacdo de tortura para a sua obtencéo, analisando ndo so6 o
gue diz a doutrina, mas também a jurisprudéncia. Nessa esteira, dissertou-se acerca
de aspectos relevantes que envolvem a confissdo. Por fim, explanou-se acerca da
(in) validade da confissédo extrajudicial, abordando a real presenca de meios

torturosos, praticados ainda hoje, para a sua obtencao.



1 AS PROVAS E OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Anteriormente ao estudo dos sistemas de processo no direito penal, é
necessario salientar que sistema processual penal nada mais é do que o conjunto de
principios e regras que foram sendo adotados no decorrer da Historia, de acordo
com 0s momentos politicos vivenciados pelos Estados, e que foram dando direcédo a
aplicacdo das normas penais’. Diante disso, 0 processo penal, em sua estrutura,

pode ser inquisitivo, acusatorio e misto.

1.1 Sistema Inquisitivo

Historicamente, o sistema penal inquisitivo teve origem no Direito Romano,
em que ao juiz, investido do poder imperial, era permitido se iniciar um processo de
oficio®. Anteriormente ao inicio do vigor do método processual que ora detalhar-se-4,
reinava o sistema da acusacao privada, no qual a iniciativa para a persecucéo penal
se encontrava has maos dos particulares, dependendo da boa vontade destes para

que fosse exercida®.

Entdo, considerando que no sistema acusatério privado pairava grande
impunidade, surgiu a necessidade de um método mais autoritario, que nasceu
durante a ldade Média, e foi uma solucdo estatal a defesa social, que era ofendida
com a iniciativa da persecucédo penal nas maos dos particulares. A esse sistema
deu-se 0 nome de inquisitivo, e por mais que o poder do Estado-juiz fosse
concentrado e, consequentemente, imparcial, foi a melhor solu¢céo encontrada para
acabar com a impunidade do sistema anterior®. A respeito desse remédio Lopes Jr.

disciplina o seguinte:

! RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 182 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 49.
2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 182 ed. S&o Paulo: Atlas S.A., 2006. p. 21.

® RANGEL, Direito Processual Penal, p. 50.

* RANGEL, Direito Processual Penal, p. 50..



Essa substituicdo foi fruto, basicamente, dos defeitos da inatividade das
partes, levando a conclusdo de que a persecucédo criminal ndo poderia ser
deixada nas maos dos particulares, por isso comprometia seriamente a
eficacia do combate a delinquéncia. Era uma funcdo que deveria assumir o
Estado e que deveria ser exercida conformes os limites da IegalidadeS.

Desta forma, o sistema inquisitorial espalhou-se pela Europa, durante o
século XV, quando vigorava o dominio do direito candnico. Posteriormente, nos
séculos XVI, XVII e XVIII, foi adotado pela quase totalidade das legislacGes

europeias. Por fim, com a Revolucéo Francesa, o sistema em tela teve seu declinio®.

O marco principal do sistema em estudo € a concentragdo de poderes em
uma sé pessoa, e assim sendo, tal modelo processual compromete sobremaneira a
imparcialidade, visto que as funcdes de acusar e julgar ndo sdo compativeis entre si.
Deste modo, no sistema inquisitorial, o juiz fica psicologicamente adstrito ao
resultado da demanda’. Nesse sentido também é a explicacdo doutrinaria de

Tourinho Filho, que explana o assunto da seguinte maneira:

As funcdes de acusar, defender e julgar encontram-se enfeixadas numa so
pessoa: o Juiz. E ele quem inicia, de oficio, o processo, quem recolhe as
provas e, a final, profere a decisdo, podendo, no curso do processo,
submeter o acusado a torturas, a fim de obter a rainha das provas: a
confiss&o®.

Como se vé, a concentracdo de poderes permite que 0 juiz possa nao
somente julgar, mas também administrar e legislar, ndo deixando espaco para uma
relacdo processual paritaria. No sistema em comento, o juiz inquisidor possuia o
poder da ampla iniciativa probatoria, podendo, de oficio, determinar que se
colhessem as provas necessarias durante as investigacdbes ou no curso do

processo’.

® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 92 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p . 121 e 122.

® MIRABETE, Processo Penal, p. 21.

! LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. I. 22 ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Impetus, 2012. p. 03.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 1. 332 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p 121.

’ LIMA, Manual de Processo Penal, p. 04.
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Assim, a gestdo das provas estava concentrada em suas maos, € 0
magistrado ndo estava adstrito a qualquer fato circunstanciado nos autos para
proferir sua decisdo, mas sim chegava até a conclusdo processual sem qualquer
parametro, o que era perfeitamente aceito, em face de sua superioridade em relagcao

ao acusado®®.

As principais caracteristicas do sistema inquisitivo sdo a concentragcdo de
funcbes, o sigilo, a auséncia de contraditério e a prova tarifada, as quais sao

delineadas pelo doutrinador Rangel, de forma bem sintética:

a) as trés funcbes (acusar, defender e julgar) concentram-se nas méos de
uma s6 pessoa, iniciando o juiz, ex officio, a acusacéo, quebrando, assim,
sua imparcialidade;

b) o processo é regido pelo sigilo, de forma secreta, longe dos olhos do
povo;

¢) ndo h& o contraditério nem a ampla defesa, pois o acusado € mero objeto
do processo e ndo sujeito de direitos, ndo se lhe conferindo nenhuma
garantia;

d) o sistema de provas € o da prova tarifada ou prova legal e, consequentemente, a
confiss&o é a rainha das provas'. [grifo do autor]

Mirabete sustenta que 0 que caracteriza esse sistema é a inexisténcia de
regras de igualdade e liberdade dentro do processo penal, pois ndo obstante o
processo geralmente se dé por escrito, ele € secreto, e seu desenvolvimento de da
em fases por impulso oficial, sendo permitida, inclusive, a tortura do acusado para se
obter a confissdo’. Eram admitidos tais abusos com o acusado pelo fato de que o

sistema inquisitério buscava encontrar a verdade real dentro do processo penal®.

O contraditorio é principio ausente no sistema inquisitivo, assim, inexistindo
aquele, também n&o had como se constatar a presenca de regras de igualdade e
liberdade processuais™. Partindo dessa premissa, compreende-se que o sistema

inquisitivo é aquele em que ha supresséao de direitos, € o Estado totalitario agindo de

9| IMA, Manual de Processo Penal, p. 04.

" RANGEL, Direito Processual Penal, p. 50.
12 MIRABETE, Processo Penal, p. 21.

3 LIMA, Manual de Processo Penal, p. 04.

¥ TOURINHO FILHO, Processo Penal, p 121.
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modo a molestar qualquer garantia cidada'®, sendo que o convencimento do juiz, ao

entender de Rangel, é totalmente eivado de parcialidade, conforme o que segue:

No sistema inquisitivo, 0 juiz ndo forma seu convencimento diante das
provas dos autos que lhe foram trazidas pelas partes, mas visa convencer
as partes de sua intima convic¢ao, pois ja emitiu, previamente, um juizo de
valor ao iniciar a agéole.

Outra caracteristica do sistema é alinhavada pelo doutrinador Bonfim, o qual
diz que verifica- se a inquisicdo pela inexisténcia de liberdade de acusacéo, haja
vista que 0 juiz se converte em acusador, ndo deixando espagco para
discricionariedade da acusacdo em analisar o caso concreto e entender por viavel

ou ndo a deflagracdo da acéo penal®’.

Entdo, como se vé, qualquer constituicdo cidadd que vise, mesmo que
minimamente, as garantias atinentes a dignidade da pessoa humana, € incompativel
com o sistema inquisitivo, que vai de encontro as garantias constitucionais do

Estado Democréatico de Direito. Nesse sentido, Machado expressa que:

O processo inquisitivo se caracterizou pela auséncia de contraditério; pela
concentracdo no orgdo judicial das funcdes de acusar, defender e julgar;
pelo sigilo; pela desigualdade entre as partes; pelas acusacdes difusas;
pelas provas aleatérias ou obtidas por meios violentos, como a tortura e a
devassa etc. A Roma autoritaria dos tempos régios, por exemplo, conheceu
esse tipo de processo no periodo que ficou conhecido como da inqusitio; e a
Idade Média, sobretudo com a Inquisi¢cao, também foi palco dessa forma de
procedimento penalls.

Lopes Jr. nos explica que o processo inquisitorio era dividido em duas fases,
a saber: inquisicdo geral e inquisicdo especial. Aquela tinha carater de investigacéo

preliminar, destinando-se a comprovar a autoria e materialidade do delito, e esta, por

> RANGEL, Direito Processual Penal, p. 49.

® RANGEL, Direito Processual Penal, p. 50.

e BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 22 ed. rev. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
28.

8 MACHADO, Antdnio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 08.
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sua vez, era a fase que hoje se pode denominar processual, mas que na constancia

do sistema inquisitivo destinava-se & condenacéo e castigo do acusado™®.

O Tribunal da Santa Inquisicdo ou Santo Oficio, instituido no século XllI, é o
maior e melhor exemplo utilizdo acerca do sistema penal inquisitorio. Foi criado com
o0 intuito de evitar a heresia dos fiéis, sendo que qualquer manifestacdo considerada
contraria aos Mandamentos da Igreja Catdlica era severamente punida, sendo 0s
julgamentos verdadeiros circos de horrores. Além do mais, a pior pena para 0S
heterodoxos — que criavam novos discursos, dando outras explicagdes aos textos
sagrados —era a condenacdo deles ao afastamento da vida eterna. A justificativa
apresentada para tanto era que se fosse cometido um simples delito, este poderia
ser perdoado por Deus, mas os hereges, no entender da Igreja, iam muito além da
pratica de um crime, pois infringiam as normas ditadas por Deus, e isso levava ao

pior de todos os castigos: nao ter entrada no reino dos céus®.

A légica do sistema de inquisicdo é a verdade absoluta, ndo interessando os
meios necessarios para alcanca-la, tais como tortura e crueldade. Deste modo, o0s
inquisidores consideravam possivel que pudesse chegar, dentro do processo, a
verdade absoluta, e tal verdade era investigada pelo préprio juiz, visto que ao
mesmo eram investidos poderes instrutérios?*, podendo se dizer, conforme
ensinamentos de Lima, que “trabalha o sistema inquisitorio, assim, com a premissa
de que a atividade probatéria tem por objetivo uma completa e ampla reconstrucao

dos fatos, com vistas ao descobrimento da verdade??”.

Inicialmente, o sistema inquisitério surgiu com a possibilidade de que o
processo fosse iniciado ex officio na ocorréncia de flagrante delito. Apos isso, cada
vez mais o Estado tomou o lugar do acusador privado, até 0 momento extremo em
que se permitiu que o os poderes de investigar, acusar e julgar se resumissem em
uma sO pessoa, valendo isso para todas as espécies de crimes dentro do processo

penal, ndo somente na ocorréncia de flagrante®®.

A entrada em vigor do sistema inquisitivo trouxe severas mudang¢as no campo

do processo penal, inclusive marcando a separacgéo definitiva entre o processo penal

9 LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 123.
% | OPES JR., Direito Processual Penal, p. 124.
L | IMA, Manual de Processo Penal, p. 04.
22| IMA, Manual de Processo Penal, p. 03.
23 LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 122.
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e o civil**. Em relacdo as modificacdes ocorridas na transicdo de um sistema para

outro, Lopes Jr. disciplina que:

O sistema inquisitério muda a fisionomia do processo de forma radical. O
que era um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade de
poderes e oportunidades, se transforma em uma disputa desigual entre juiz-
inquisidor e o acusado. O primeiro abandona sua posicdo de arbitro
imparcial e assume a atividade de inquisidor, atuando desde o inicio
também como acusador. Confundem-se as atividades do juiz e acusador, e
0 acusado perde a condicdo de sujeito processual e se converte em mero
objeto da investigac&o®.

No sistema inquisitorial, as fun¢gdes do acusador e julgador sdo confundidas,
visto que, em verdade, ndo ha acusador e acusado, mas sim, existe a figura do juiz
inquisidor e o seu objeto, que é o acusado. O réu é assim considerado, pois nédo lhe
sendo permitido o exercicio do contraditério, sua defesa resta prejudicada, ficando,
assim, o inquirido a mercé das decisGes que 0 juiz quiser tomar a respeito de seu

caso, ou seja, é mero objeto da lide?®.

Além do mais, a inércia das partes ndo gera qualquer defeito processual, uma
vez que o juiz também atua como parte no processo, sendo permitido a ele, a
gualquer tempo, intervir na coleta da prova necessaria para a acusacao e posterior

julgamento que ir4 proferir?’.

Percebe-se que, no sistema inquisitivo, ndo existe o direito de defesa, e tudo
se encaixa para levar a condenacao, visto que, na sistematica desta forma de
processo, os direitos e garantias individuais do acusado sédo atenuados em face do

interesse coletivo, que é o punir, mesmo que a qualquer custo®®. Nesse sentido,

Tavora e Alencar trazem a seguinte teoria:

2| OPES JR., Direito Processual Penal, p. 122.

| OPES JR., Direito Processual Penal, p. 122.

*® BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 28.

" LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 122.

%8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 62 ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2011. p. 41.
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O discurso de fundo é a efetividade da prestacao jurisdicional, a celeridade
e a necessidade da seguranca, razdo pela qual o réu, mero figurante,
submete-se ao processo numa condi¢cdo de absoluta sujeicdo, sendo em
verdade mais um objeto da persecucdo do que sujeito de direitos. E que,
conforme esse sistema, os direitos de um individuo ndo podem se sobrepor
ao interesse maior, o coletivo®.

A situacao de subordinacdo em que o acusado se encontra é tdo grande que
ele é considerado objeto do processo, pelo fato de que nenhum direito |he é

conferido®.

Da andlise da doutrina de Lopes Jr., conclui-se que a prisdo durante as
investigacOes é a regra geral, pois estando o acusado preso, 0 persecutor penal o
tinha & disposicdo até a obtencéo da confissdo, que era o objetivo principal®*. Lima
acrescenta que o0 acusado permanecia preso preventivamente, sendo-lhe vedada a

comunicabilidade®.

Alguns dos extremos do processo inquisitorio € que, muitas vezes, “o0 segredo
alcancava o lugar e a forma dele, a pessoa do julgador, o pronunciamento da
sentenca e, também, as vezes, era secreto o proprio momento da execucdo da
condenac&o®”. Algumas das crueldades aplicadas no sistema inquisitivo s&o

ilustradas na obra de Lopes Jr.:

Tendo em vista a importancia da confissdo, o interrogatério era visto como
um ato essencial, que exigia uma técnica especial. Existiam cinco tipos
progressivos de tortura, e o suspeito tinha o “direito” a que somente se
praticasse um tipo de tortura por dia. Se em 15 dias o acusado né&o
confessasse, era considerado como “suficientemente” torturado e era
liberado. Sem embargo, os métodos utilizados eram eficazes e quica alguns
poucos tenham conseguido resistir aos 15 dias. O pior € que em alguns
casos a pena era de menor gravidade que as torturas sofridas.*

? TAVORA; ALENCAR, Curso de Direito Processual Penal, p. 42.
%9 TOURINHO FILHO, Processo Penal, p 121.

3 LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 122.

2| IMA, Manual de Processo Penal, p. 04.

% TOURINHO FILHO, Processo Penal, p. 122.

% LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 126.
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O que verifica-se a partir do acima exposto, € uma prévia dos horrores
cometidos nesse sistema, com o intuito de obtencao da verdade real, a qual, bem se

sabe, ndo é a verdade que um sistema de garantias procura dentro do processo.

Quando os soberanos perceberam a arma poderosa que se encontra no
sistema inquisitorio, este rapidamente se espalhou pelos Tribunais seculares. Assim,
0 instrumento que surgiu, em sua esséncia, para evitar injusticas, transformou-se em

verdadeiro instrumento opressor®.

Além disso, esta forma de processar acabava muitas vezes impondo sanc¢fes
a pessoas que nao tinham cometido qualquer crime, mas que se viam obrigadas a

confessa-los apenas para se verem livres das maos do inquisidor.

Com base nisso, dentro do sistema inquisitivo o advogado nao tinha nenhuma
funcdo sendo incentivar o réu para que confessasse logo o delito, pois quanto antes
houvesse a confissao, mais cedo se iniciaria a execucao. E, partindo da maxima que
na quase totalidade dos casos, de uma forma ou de outra, a confisséo seria obtida, a
melhor alternativa era que ela fosse espontanea, pois assim o0 acusado evitava que

a ele fossem aplicados meios cruéis para a obtencéo da prova®®.

Além do mais, ndo se operava a coisa julgada, e as sentencas absolutorias
nao declaravam a inocéncia do acusado, mas, sim, esclareciam que nada havia sido
encontrado que pudesse embasar a condenacdo. Em outras palavras, o inquisidor
deixava a porta do processo aberta para, havendo futura possibilidade, condenar o

acusado®’.

Diante do exposto, resta evidente que o processo inquisitério € totalmente
incompativel com os direitos e garantias do individuo, sendo que tal processo fere
gravemente 0s principios processuais penais, bem como a Constituicdo Federal, e
até mesmo a Convencdo Americana de Direitos Humanos®. Nesse entendimento,

Lima sintetiza o sistema inquisitorial:

% TOURINHO FILHO, Processo Penal,. p 122.

% EIMERICH apud LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 126.
3" LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 126.

% LIMA, Manual de Processo Penal, p. 05.
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Em sintese podemos afirmar que o sistema inquisitorial € um sistema
rigoroso, secreto, que adota ilimitadamente a tortura como meio de atingir o
esclarecimento de fatos e de concretizar a finalidade do processo penal.
Nele, ndo ha falar em contraditorio, pois as funcdes de acusar, defender e
julgar estdo reunidas nas méos do juiz inquisidor, sendo o acusado
considerado mero objeto do processo e ndo sujeito de direitos. O
magistrado, chamado de inquisidor, era a figura do acusador e do juiz ao
mesmo tempo, possuindo amplos poderes de investigacdo e de producéo
de provas, seja no curso da fase investigatéria, seja durante a instrucao
processual®.

Em suma, o poder de punir qgue em principio era do povo, foi retirado de suas
maos para que pudesse ser administrado exclusivamente pelo Estado. Tal
usurpacao ocorreu de forma paulatina, e, atualmente, ndo se permite a vinganga

privada de outrora.

No entanto, ao mesmo tempo em que foi tirado do povo o direito de punir,
permitiu-se exigir do Estado a punicao, o que teria dado certo no sistema inquisitivo,
nao fosse ter reputado que as trés funcdes — investigar, acusar e julgar — pudessem

ser exercidas pela mesma pessoa™.

1.2 Sistema Acusatoério

O processo acusatério é o contrario do inquisitério*’, e isso se verifica pelo
fato de que na forma processual de acusacéo cada 6rgao desempenha a sua fungéo
de acordo com suas atribuicbes processuais, ou seja, os poderes de investigar,
acusar e julgar sdo exercidos por pessoas diferentes®.

7

Nesse sistema 0 juiz é responsavel pela aplicacdo da lei como 6érgao
imparcial, e, portanto, age apenas quando provocado. O autor é guem acusa,
assumindo todos os 6nus inerentes a tal atribuicdo. E o réu, por sua vez, é sujeito de
direitos, devendo defender-se com utilizacéo de todos os meios e recursos atinentes

para a satisfacdo de sua defesa. Assim, cria-se 0 acutum trium personarum, que

39 IMA, Manual de Processo Penal, p. 04.

0 LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 127.
*1 TOURINHO FILHO, Processo Penal, p 120.
“2 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 52.
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implica no fato de os sujeitos da relacdo processual — autor e réu — atuarem em pé
de igualdade™®. A caracterizacdo do sistema acusatério, pelo doutrinador Bonfim, se

da da seguinte maneira:

Caracteriza-se principalmente pela separacdo entre as funcbes da
acusacdo e do julgamento. O procedimento, assim, costuma ser realizado
em contraditério, permitindo-se o exercicio de uma defesa ampla, ja que a
figura do julgador é imparcial, igualmente distante, em tese, de ambas as
partes. As partes, em pé de igualdade (par conditio), ttm garantido o direito
a prova, cooperando, de modo efetivo, na busca da verdade real. A agdo
penal € de regra publica, e indispensavel para a realizagdo do processo.
Costﬁma vigorar o principio oral, mediato, concentrado e publico de seus
atos™.

Ao contrario do sistema anteriormente estudado, no acusatorio o juiz ndo tem
a possibilidade de dar inicio a persecucao penal de oficio. Deste modo, o Estado
criou um orgéao responsavel pela deflagracdo da acdo penal, o Ministério Publico. O
orgao ministerial surgiu na Franca, no final do século XIV, quando se dava o home

de les procureurs du roi aqueles que seriam os titulares da acdo penal®.

Tourinho Filho disciplina que o les procureurs du roi se resumia em um corpo
de funcionarios, cuja funcéo era promover a persecucao em nome do poder social,

mas sem embargo de 0s juizes continuarem com a mesma funcédo: acusac&o”®.

Seguindo na abrangéncia histérica, Mirabete ensina que o sistema acusatorio
teve inicio na Grécia e em Roma, e permitia-se, mesmo que em carater excepcional,
gue a iniciativa acusatoria se desse pela vitima ou seus parentes, ou até mesmo por

qualquer do povo*’.

Tourinho Filho, por sua vez, exprime que tal sistema se reproduziu na india, e
com a evolucao dos tempos, viu-se, também, a modificacdo, no sentido de evolucéo
de garantias, do proprio sistema, que vigorou em varias legislacdes, inclusive na

processual penal brasileira®®. A seu tempo, Lima ensina que:

3 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 52.

“4 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 28 e 29.
> RANGEL, Direito Processual Penal, p. 52.

“5 TOURINHO FILHO, Processo Penal, p. 123.

“" MIRABETE, Processo Penal, p. 21.

8 TOURINHO FILHO, Processo Penal, p. 120.
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O sistema acusatério vigorou durante quase toda a Antiguidade grega e
romana, bem como na ldade Média, nos dominios do direito germano. A
partir do século XIIl entra em declinio, passando a ter prevaléncia o sistema
inquisitivo. Atualmente, o processo penal inglés é aquele que mais se
aproxima de um sistema acusatorio puro™.

No entanto, tal sistema somente aflorou apos a Revolugdo Francesa, sendo
gque a separacao das funcbes de acusacdo e julgamento foi o marco inicial na

configuracdo deste sistema. Assim, “em um Estado Democratico de Direito, o

sistema acusatorio é a garantia do cidaddo contra qualquer arbitrio do Estado®””.

Em relagdo as particularidades inerentes ao sistema acusatorio, Lopes Jr.
traz, em sua doutrina, uma sintese muito bem delineada das atuais caracteristicas

do sistema:

a) clara distincdo entre as atividades de acusar e julgar;

b) a iniciativa probatéria deve ser das partes (decorréncia légica da
distincdo entre as atividades);

c) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de
investigacdo e passivo no que se refere & coleta da prova, tanto de
imputacao como de descargo;

d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidade no
processo);

e) procedimento é em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);

g) contraditorio e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma tarifa probatdria; sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do érgéo jurisdicional;

i) instrucdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da coisa
julgada.

j) possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdigé051.

A separacao das funcdes caracteriza o ne procedat iudex ex officio, visto que
h& clareza entre a funcdo de cada um, sendo os trés personagens da relacéo

processual bem distintos em suas atribuicdes de acusar, julgar e se defender™.

Entdo, conquanto a relacao processual se inicie apenas com a provocacao,

nao € tolhido do magistrado o poder de gerenciamento do processo, 0 que se faz

9 LIMA, Manual de Processo Penal, p. 06.
%0 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 49.
*1 LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 118 e 119.

>> RANGEL, Direito Processual Penal, p. 53.
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através do impulsionamento processual. Nesse sentido, verifica-se que o magistrado
pode, sim, tomar iniciativas, mas somente aguelas em que mantenha equidistancia
em relacdo ao interesse das partes. Deste modo, o juiz tem o dever de “abster-se de
promover atos de oficio na fase investigatéria, atribuicdo esta que deve ficar a cargo

das autoridades policiais e do Ministério PUblico®".

Como a iniciativa probatoria deixou de ser do juiz e passou a ser das proprias
partes, ndo pode mais o magistrado, de oficio, determinar a producdo de provas*.

Nesse aspecto, Lima explana:

Portanto, sob o ponto de vista probatorio, aspira-se uma posicdo de
passividade do juiz quanto a reconstrucdo dos fatos. Com o objetivo de
preservar a sua imparcialidade, o magistrado deve deixar a atividade
probatéria para as partes. Ainda que se admita que o juiz tenha poderes
instrutdrios, essa iniciativa deve ser possivel apenas no curso do processo,
em carater excepcional, como atividade subsidiéria da atuacéo das partes™.

Outrossim, ndo ha davida de que séo os principios norteadores do sistema
acusatorio - o contraditorio e a ampla defesa - que consagram tal tipo de processo.
O réu é sujeito de direitos, devendo gozar das garantias constitucionais que Ihe séo
outorgadas®®, ndo podendo lhes ser usurpados tais direitos em razdo de estar
respondendo processo criminal, ou mesmo sendo investigado na esfera policial,

visto que o que prevalece é o estado de inocéncia.

De grande valia também é o sistema de apreciacdo das provas adotado, que
é o do livre convencimento motivado®’. Isso quer dizer que o juiz s6 podera basear

uma condenacao nas provas que foram trazidas aos autos.

Assim, no sistema acusatorio, a gestdo da prova pertence as partes, e 0 juiz,
por sua vez, deve assegurar que 0 processo corra dentro de suas regras, com

observancia dos direitos de liberdade fundamentais®®.

°3 | IMA, Manual de Processo Penal, p. 06.

** LIMA, Manual de Processo Penal, p. 05.

%% | IMA, Manual de Processo Penal, p. 05.

% RANGEL, Direito Processual Penal, p. 53.

> TAVORA; ALENCAR, Curso de Direito Processual Penal, p. 43.
%8 LIMA, Manual de Processo Penal, p. 05.
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Também cabe destacar a caracteristica da imparcialidade do juiz, que atua de
forma a resolver os conflitos sociais sem interferir de forma direta na gestdo da

prova. Acerca deste principio, Rangel profere que:

[...] o juiz estd distante do conflito de interesse de alta relevancia social
instaurado entre as partes, mantendo seu equilibrio, porém dirigindo o
processo adotando as providéncias necessarias a instrucdo do feito,
indeferindo as diligéncias inUteis ou meramente protelatc')riassg.

Por mais que até hoje existam criticas a imparcialidade do juiz, verifica-se, na
pratica, que se 0 magistrado assumir postura imparcial passard a agir com
tranquilidade ao proferir a sentenca, pois, ndo sendo necessario seu agir como parte
no processo, 0 mesmo pode efetivar a aplicacdo das garantias a que o acusado tem
direito®.

E em caso de o material probatério carreado aos autos demonstrar-se
insuficiente para a condenacéo, deve, sim, o juiz optar pela absolvicdo, e ndo sair

em busca da prova, o que o transformaria em inquisidor.

Uma vez sendo o juiz parte inerte, que apenas tomara posicdo apos as
partes, incumbe a estas a producéo de todas as provas, cabendo a acusacéo o 6nus
de provar aquilo que esta alegando, ou seja, de provar a materialidade e a autoria do
crime imputado ao réu, e este, em seu tempo, defende-se em relagdo aquilo que foi
acusado, cabendo ao juiz, ap6s o embate entre acusador e acusado, valer-se dos

principios basicos da justica para proferir a deciséo final®*

. Verifica-se, portanto, que
defesa e acusacdo sao colocadas em pé de igualdade, e acima delas, mas se

portando de maneira equidistante e imparcial, esta o juiz®.

Diferentemente do sistema inquisitivo, onde o juiz que condena é o mesmo
gue assume posicao de investigador desde o inicio da persecucdo penal, no sistema
acusatorio o juiz que toma decisdo no sentido de condenacao, o faz embasado em
provas, das quais ele tem posicdo de equanimidade, visto que foram exclusivamente

produzidas pelas partes.

9 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 53.

% | OPES JR., Direito Processual Penal, p. 119.
®1 | OPES JR., Direito Processual Penal, p. 120.
%2 | IMA, Manual de Processo Penal, p. 05.
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O processo acusatorio forma um processo de partes, em que se busca uma
solucdo justa aos fatos que sdo levados ao conhecimento das autoridades
competentes para investigar, acusar e julgar o caso®. Além disso, a publicidade é a
regra no sistema. No entanto, como excec¢do, é admitido o sigilo em casos
especificos®. Vejamos o que preceitua a Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados o0s seguintes
principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagédo do
direito & intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a mformagao

Isso quer dizer que a Carta Magna elenca como causa de nulidade o fato de
nao ser respeitado o sigilo judicial, seja o processo da natureza que for. No entanto,
em alguns casos, a garantia da publicidade pode trazer violagdo a direitos pessoais
do interessado, casos em que é permitido o sigilo. E, sendo o processo publico, a
audiéncia também o é. Veja-se o texto do artigo 792 e § 1° do Codigo de Processo

Penal:

Art. 792. As audiéncias, sessdes e 0s atos processuais serdo, em regra,
publicos e se realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia
dos escrivées, do secretério, do oficial de justica que servir de porteiro, em
dia e hora certos, ou previamente designados.

§ 1o Se da publicidade da audiéncia, da sessdo ou do ato processual, puder
resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbacdo da ordem,
0 juiz, ou o tribunal, camara, ou turma, podera, de oficio ou a requerimento
da parte ou do Ministério Publico, determinar que o ato seja realizado a
portas fechadas limitando o numero de pessoas que possam estar
presentes®.

®3 | IMA, Manual de Processo Penal, p. 05.
o4 * RANGEL, Direito Processual Penal, p. 53.

BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http Ilwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 30 abr. 2013.
Cbdigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 30 abr. 2013.
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Por mais que o paragrafo primeiro do artigo acima transcrito traga uma
restricdo ao principio da publicidade, seu teor é plenamente legitimo, pois, além do
enunciado do artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, o inciso LX, do artigo 5°
da mesma carta permite a restricdo da publicidade quando a mesma interessar a
defesa da intimidade ou do interesse social. Nucci entende que tal restricdo se da na
ocorréncia de interesse publico®’. Em relacdo ao surgimento do sistema em tela,

Lopes Jr. enfatiza que:

A origem do sistema acusatério remonta ao Direito grego, o qual se
desenvolve referendado pela participacdo direta do povo no exercicio da
acusacdo e como julgador. Vigorava o sistema de a¢do popular para os
delitos graves (qualquer pessoa podia acusar) e acusacdo privada para os
delitos menos graves, em harmonia com os principios do Direito Civil®®,

Essa € a interpretacdo dada aos primordios do surgimento do sistema, 0 que
foi sendo modificado com o tempo, sendo que o sistema da acusacao se dividiu em
duas formas processuais, quais sejam: a cognitio e a accusatio. Aquela permitia
maiores poderes ao Estado-juiz, que podia encontrar a solucdo para os conflitos da
maneira que interpretasse melhor. Aquele acusado que, além de ser cidadao, fosse
o filho varéo, permitia-se recurso de anulacdo da decisdo, chamado de provocatio,
caso em que o magistrado tinha o dever de proferir nova decisdo, apresentando,

dessa vez, os elementos necessarios ao seu embasamento®.

Assim, mesmo fazendo parte do sistema acusatorio, a cognitio foi uma fase
de parcas garantias processuais. Ja a accusatio trouxe inovagfes, as quais sao

descritas por Lopes Jr.:

" NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo de Processo Penal Comentado. 102 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 1.175.

% |LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 117.

% LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 117.
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Na acusatio, a acusacgéo (polo ativo) era assumida, de quando em quando,
espontaneamente por um cidaddo do povo. Surgiu no Ultimo século da
Republica e marcou uma profunda inovacdo no Direito Processual romano.
Tratando-se de delicta publica, a persecucdo e o exercicio da acédo penal
eram encomendados a um representante voluntario da coletividade
(accusator). Esse método também proporcionava aos cidaddos com
ambicdes politicas uma oportunidade de aperfeigoar a arte de declamar em
publico, Eodendo exibir para os eleitores sua aptiddo para os cargos
publicos”.

Durante a acusatio, as peculiaridades norteadoras da forma de processo
eram muito semelhantes com a do atual sistema acusatoério. Hoje, a regra é que a
titularidade da acéo penal pertence ao O0rgdo ministerial. No entanto, em alguns
casos a jus acusationis é permitida a vitima ou seu representante legal, caso em que

n&o é desnaturalizada a titularidade da acdo do Ministério Publico™.

Assim sendo, € permitida a acdo penal privada no ordenamento juridico
brasileiro, sendo que esta é exercida pelo ofendido. Entretanto, tal funcéo privada de

acusar apenas ocorre nos casos de cometimento de crimes especificos’%.

Entdo, quando o texto constitucional prevé (no artigo 129, inciso |, da
Constituicdo Federal) que compete privativamente ao Ministério Publico promover a
acdo penal publica, h4 a indicagcdo de que o sistema processual brasileiro é o
acusatorio, pois a fungcdo de acusar pertence a um o6rgao distinto do judiciario. Além
do mais, a figura do juiz instrutor também ndo mais existe, visto que anteriormente a
fase judicial do processo, a Autoridade Policial preside o inquérito, que apesar de
continuar sendo regido pela inquisitoriedade, passou a ser publico, e, além disso, o

acusado passou a ter suas garantias constitucionais asseguradas’.

Assim, apesar de o inquérito policial ser inquisitorio em suas caracteristicas,
tal fato ndo descaracteriza o sistema acusatério adotado, pois o inquérito faz parte
da fase pré-processual, a qual se vale apenas para a formacdo da opinio delicti.
Igualmente, durante a fase de investigacdo também séo asseguradas garantias ao

acusado, especialmente no que se refere as provas nao repetiveis’”.

"° LOPES JR,, Direito Processual Penal, p. 117.

" TOURINHO FILHO, Processo Penal, p. 120.

"2 TOURINHO FILHO, Processo Penal, p. 121.

"3 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 53.

" TAVORA; ALENCAR, Curso de Direito Processual Penal, p. 43.



24

Além disso, Machado sustenta que é irrefutavel que o sistema adotado no
Brasil seja o acusatoério, pelo fato de a Constituicdo consagrar o principio do
contraditorio, e, uma vez estando presente o contraditorio, ndo ha que se falar em

outro sistema processual sen&o o de acusagio’”.

Ainda Machado, que tem posi¢cdo minoritaria, fala em divergéncia doutrinaria
guanto a classificacdo do processo Penal no Brasil, sendo ora considerado como
acusatorio, e ora misto. Seria misto, visto que ha uma fase preliminar (inquérito)
anterior ao procedimento judicial. E poderia também ser considerado acusatorio, em
razdo de a acusacao pertencer ao orgao do Ministério Publico, e o procedimento

viger sobre o contraditério®.

No entanto, conquanto o ordenamento juridico brasileiro adote o sistema
acusatorio, ndo podemos esquecer que de nada adianta a norma se ela nao for

cumprida pelos operadores do Direito. Nesse sentido, Rangel assim se manifesta:

N&o adianta o sistema brasileiro adotar o sistema acusatério se, em um
processo judicial instaurado, o0 juiz interrogar o acusado sem dar-lhe o
direito de, previamente, entrevistar-se com seu defensor, a fim de preparar
sua defesa e, ainda, se o chamar em juizo sem dar-lhe ciéncia, prévia, da
acusacao. Ou ainda se, durante o interrogatorio, interpelar o acusado de
gue deve falar a verdade sob pena de ser condenado. Esse processo seria
regido pelo sistema acusatério, porém o juiz agiria de forma inquisitiva.
Existiria processo, porque quem acusou foi o Ministério Publico, mas nao
com as caracteristicas do acusatério. De que valeria? Nada’’.

Desta forma, verifica-se que no sistema acusatorio estdo previstas normas
garantistas, as quais possibilitam que o juiz seja imparcial e preserve os direitos do
acusado. No entanto, tais direitos somente seréo efetivados se o juiz deixar de lado
o velho entendimento de que deve ser o gestor da prova, “contribuindo” para o
processo, no sentido de ndo se contentar com a insuficiéncia probatoria, e sempre
guerer buscar provas que possam levar a condenacao. Ainda assim, verifica-se que
mesmo 0 sistema acusatorio mantém resquicios da inquisicdo, conforme disciplina
Machado:

> MACHADO, Teoria Geral do Processo Penal, p. 11.
"® MACHADO, Teoria Geral do Processo Penal, p. 10.
" RANGEL, Direito Processual Penal, p. 51 e 52.
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Alias, toda doutrina de extracdo garantista vem advertindo que mesmo o
processo judicial no Brasil ainda mantém alguns resquicios dos
procedimentos inquisitivos, em que o julgador acaba assumindo func¢des
tipicas da acusacao e, com isso, assume a gestédo da prova, transformando-
se num auténtico inquisidor dos tempos medievais. Tal ocorre, por exemplo,
qguando o art. 156 do Codigo de Processo Penal brasileiro permite ao juiz
determinar diligéncias probatérias de oficio; quando o art. 209 faculta ao
magistrado a oitiva de testemunhas néo arroladas pelas partes; quando a lei
admite as prisdes cautelares decretadas de oficio (art. 311, CPP); quando o
juiz provoca a mutatio libelli (art. 384, CPP); quando o magistrado usa e
abusa do direito de determinar escutas telefonicas, etc’.

Diante da analise feita nesse item, entende-se que o juiz deve, sim, trazer
contribuigcbes para o processo no sentido de bem conduzir o seu bom andamento,
bem como de sentenciar de forma clara, imparcial, justa e proporcional, sem,
contudo, interferir nas atribuices que dizem respeito as partes. Nessa perspectiva,
é facil notar as diferencas entre os sistemas inquisitorio e acusatério, conforme

explicacédo trazida por Lima:

Como se percebe, 0 que efetivamente diferencia o sistema inquisitorial do
acusatorio € a posicdo dos sujeitos processuais e a gestdo da prova. O
modelo acusatorio reflete a posicdo de igualdade dos sujeitos, cabendo
exclusivamente as partes a produgdo do material probatério e sempre
observando os principios do contraditorio, da ampla defesa, da publicidade
e do dever de motivacdo das decisdes judiciais. Portanto, além da
separacao das funcfes de acusar, defender e julgar, o traco peculiar mais
importante do sistema acusatério € que o juiz ndo €, por exceléncia, o
gestor da prova’’.

No plano ideal, além de todos os elementos de garantias ja mencionados, 0
processo acusatorio ainda deve proporcionar representacdo processual em igual
grau de eficiéncia aos acusados com menores condi¢des financeiras, ou seja, aos
réus que sejam hipossuficientes financeiramente deve ser assegurada defesa por
Defensor Publico ou advogado dativo, mas ndo meramente defesa, e, sim, defesa
eficiente, da mesma forma que estivessem custeando os honorérios advocaticios de

um bom causidico penalista®.

" MACHADO, Teoria Geral do Processo Penal, p. 10 e 11.
" LIMA, Manual de Processo Penal, p. 06.
8 | OPES JR., Direito Processual Penal, p. 120.
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Assim, verifica-se que o sistema acusatoério é farto em garantias ao acusado,
as quais sdo previstas constitucionalmente e ndo permitem o cometimento de

abusos que outrora eram cometidos dentro do sistema inquisitorio.

1.3 Sistema Misto

O sistema misto se divide entre fase de instrucao — investigacéo preliminar e
instrucdo probatéria —, que € inquisitiva, e de posterior fase de julgamento, na qual
passa a vigorar o contraditério®. Tal sistema é intitulado pela doutrina majoritaria,
também, como sistema acusatorio formal, sendo que além dessa denominacao,

Lima nos acrescenta que pode ser denominado sistema francés®.

Esse sistema surgiu com o intuito de acabar com a nova onda de impunidade
gue pairava no sistema acusatoério, considerando que o delito ndo chegava até o
saber das autoridades estatais, e, assim, ndo poderia ser julgado. Com base nisso,
instituiu-se o sistema de acusacao formal, dando novamente ao juiz o poder de
investigar. Tal arbitrio, obviamente, comprometia a imparcialidade do magistrado,
mas para que fossem dadas garantias ao acusado, o 6rgdo acusador continuava a

ser o Ministério Pablico®.

O sistema misto foi adotado pela primeira vez em 1908, na Franca, atraves do
Code d’Instuction Criminalle de Napoleao, e foi o primeiro a dividir a persecucdo em
fase pré-processual e processual. No entanto, tal garantia era contraposta pela
possibilidade de o juiz ser o construtor da prova. Hodiernamente esse é o sistema
mais utilizado em todo o mundo®. Em relacdo ao surgimento do sistema misto,

Bonfim traz em sua doutrina o entendimento a seguir:

8 MIRABETE, Processo Penal, p. 22.

8 | IMA, Manual de Processo Penal, p. 06.

8 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 54.

8 LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 128.
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Inaugurado com o Code d’Instruction Criminelle (Codigo de Processo Penal)
francés, em 1808, constituiu-se pela juncdo dos dois modelos anteriores,
tornando-se assim, eminentemente bifasico. Compde-se de uma primeira
fase, inquisitiva, de instrucdo ou investigacdo preliminar, sigiloso, escrita e
ndo contraditéria, e uma segunda fase, acusatéria, informada Eelos
principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa °,

Entdo, esse sistema se denomina misto porque o processo de desdobra em
duas fases, que sao distintas: a primeira € uma fase como a do sistema inquisitorial,
em que a instrugdo ndo possui contraditorio, e objetiva-se apurar a materialidade e a
autoria do fato delituoso. Ja na segunda fase, o processo ganha caracteristicas do

sistema acusatorio, ou seja, ha um érgéo acusador, o réu se defende e o juiz julga®.

Rangel explica que a primeira fase do sistema misto tinha inspiragdo no
sistema inquisitivo, com base no Direito Candnico. Nela, o juiz tinha a atribuicdo de
originar a investigacdo, colhendo o material probatério necessario para que a
acusacdo tivesse elementos suficientes para embasar posterior condenacdo®’, que

também era a seu cargo.

Ja na segunda fase, que se dava o nome de judicial, a distincdo dos poderes
era nitida, pois a acusacao era feita pelo 6érgdo ministerial e o julgamento pelo 6rgao
judicial, assim, tinha-se a ideia de separacdo dos poderes. Além disso, os debates

eram orais e publicos®.

Tourinho Filho, por sua vez, esclarece que o processo misto € dividido em
trés etapas, a saber: a investigacdo preliminar, a instrucdo probatoria e a fase de
julgamento. Complementa, ainda, que tal sistema difere do inquisitivo pelo fato de
gue na terceira fase (julgamento), as funcdes de acusar, defender e julgar sao
distribuidas a entes distintos, diferentemente das duas primeiras fases, onde néo ha
contraditério, e as trés funcdes se encontram nas maos do juiz®. A definicdo do

sistema misto, na redacdo de Tavora e Alencar, é a seguinte:

8 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 29.
8| IMA, Manual de Processo Penal, p. 07.

8 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 54.
8 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 55.
8 TOURINHO FILHO, Processo Penal, p. 123.
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Tem raizes na Revolu¢cdo Francesa. Caracteriza-se por uma instrucdo
preliminar, secreta e escrita, a cargo do juiz, com poderes inquisitivos, no
intuito da colheita de provas, e por uma fase contraditdria (judicial) em que
se da o julgamento, admitindo-se o exercicio da ampla defesa e de todos os
direitos dela decorrentes™.

Destarte, por mais que a fase preliminar seja instruida, via de regra, através
da policia judiciaria, esta se encontra sob a autoridade de um magistrado que
participa pessoalmente dos atos necessarios para a formacdo da opinio delicti.
Todavia, ponto marcante do sistema misto é que ha separacdo das funcdes de
acusar e julgar, prevalecendo o nemo judicio sine actore, onde ndo podera haver
processo judicial sem a iniciativa da acusacdo. Outrossim, na fase preliminar o
procedimento serd secreto e escrito, e, ainda, havera auséncia de contraditério e

ampla defesa, assemelhando-se muito ao sistema inquisitivo®”.

Ja na fase judicial, onde se inaugura a acusacao penal, € estabelecido debate
oral e publico, no qual todas as garantias de contraditorio sdo asseguradas, bem
como é verificada a paridade entre as partes envolvidas na acao penal, que de regra

tem como sujeito ativo o Ministério Publico®.

7

Nessa segunda fase do sistema misto, 0 que prevalece é o estado de
inocéncia do réu, sendo que é conferido ao acusador todo o 6nus de provar as
alegacdes acusatérias. Tais provas devem ser trazidas pelo Ministério Publico
durante o processo, que € verificado atraves do devido processo legal, uma vez que
0 acusado é sujeito de direitos. Tais direitos sao verificados a partir do momento em
gue os atos praticados no processo sdo publicos, bem como sédo positivados o
contraditério e a ampla defesa®. Desta forma, antagonicamente a fase preliminar, a

fase judicial tem aspectos muito semelhantes aos do sistema acusatorio.

Em 1941, com a entrada de vigor do Codigo de Processo Penal, o sistema
que vigorava no Brasil era o misto, mas com a evolucéo das leis e, principalmente,
das garantias do acusado, esse entendimento foi modificado. Nesse sentido, Lima
diz:

% TAVORA; ALENCAR, Curso de Direito Processual Penal, p. 43.
8 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 55.
92 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 55.
% RANGEL, Direito Processual Penal, p. 55.
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Quando o Cdédigo de Processo Penal entrou em vigor, prevalecia o
entendimento de que o sistema nele previsto era misto. A fase inicial da
persecucdo penal, caracterizada pelo inquérito policial, era inquisitorial,
porém, uma vez indiciado o processo, tinhamos uma fase acusatoria.
Todavia, com o advento da Constituicdo Federal, que prevé de maneira
expressa a separacdo das funcdes de acusar, defender e julgar, estando
assegurado o contraditério e a ampla defesa, além do principio da
presuncao de ndo culpabilidade, estando diante de um sistema acusatorio™.

Deste modo percebe-se que, muito embora o sistema misto seja uma grande
evolugao frente ao inquisitivo, ele ainda é carente em varios aspectos, visto que as
garantias asseguradas na fase judicial sdo contrapostas durante a fase preliminar. A
criacdo da fase judicial, em tese, traria credibilidade ao julgamento, no entanto, ndo
se pode esquecer que 0 juiz de garantias € o0 mesmo persecutor penal da fase

preliminar.

O processo penal somente trara direitos ao acusado se aplicado com vistas
as normas constitucionais. E esse também o entendimento de Rangel, que difunde o

seguinte:

Assim, nosso sistema acusatério hodierno ndo é puro em sua esséncia.
Traz resquicios e rancos do sistema inquisitivo; porém, a Constituicdo deu
grande avango ao dar ao Ministério Publico privatividade da acédo penal
publica. Em verdade, o problema maior do operador do direito é interpretar
este sistema acusatoério de acordo com a Constituicdo e ndo de acordo com
a lei ordinéria, pois, se esta estiver em desacordo com o que acLueIa
estabelece, ndo havera recepcao, ou, segundo alguns, estara revogada °,

Lima compartiiha do mesmo entendimento, e enfatiza que na elaboracéo
Cddigo de Processo Penal Brasileiro houve predominancia de inspiracdo no
fascismo italiano, e, portanto, ndo se trata de um sistema acusatério puro®. Desta
maneira, ainda dentro do mesmo raciocinio, faz-se necessario que a norma
infraconstitucional seja interpretada dentro da éptica da Constituicdo Federal de

1988, ou seja, isso quer dizer que o Cddigo de Processo Penal Brasileiro ndo pode

% LIMA, Manual de Processo Penal, p. 07.
% RANGEL, Direito Processual Penal, p. 57.
% LIMA, Manual de Processo Penal, p. 07.
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ser delimitado, devendo as leis serem interpretadas a luz dos direitos, garantias e

principios constitucionais®’.

Pelo entendimento de Rangel, para ser ter um sistema acusatério puro, o
Ministério Publico deveria ter o 6nus da prova em relacdo as acusacdes que imputou
ao denunciado, permanecendo nos autos somente as provas nao renovaveis, e

sendo excluidas do processo judicial aquelas que serdo repetidas®.

O entendimento acima vai ao encontro do anteprojeto de lei do Cdodigo de
Processo Penal, que em seu artigo 399, que néo foi recepcionado pela Lei
11.719/08, previa que os autos do inquérito policial, ao ser recebida a denuncia ou a
gueixa-crime, deveriam ser desapensados do procedimento judicial, com posterior
devolucao ao Parquet, bem como deveriam ser extraidas cépias do procedimento

pré-processual e as mesmas serem encaminhadas ao defensor e querelante®.

Ainda, o paragrafo primeiro do mesmo texto, congeminava que 0 juiz da
instrucdo deveria ser diverso daquele que recebeu a dendncia e deferiu medidas
cautelares no procedimento, e, por fim, relatava que o processo seria instruido

apenas com as provas antecipadas, cautelares e irrepetiveis*®.

Entdo, apesar de o sistema misto mascarar a separacao de funcdes, ele so
sera pleno se a gestao da prova for atribuida as partes. Lopes Jr. afirma que se trata
de verdadeiro reducionismo o fato de acreditar que bastaria a separacao inicial das
funcbes para se chegar a um processo acusatorio. E por essas razbes que, em sua
doutrina, o mencionado autor considera o sistema misto como de reducionismo
ilusorio e insuficiente, na medida em que a gestdo da prova e os poderes instrutérios

ainda continuam sendo atribuidos ao juiz*°*.

Esse sistema ainda é utilizado, principalmente por paises da Europa. Assim,
considerando a utilizacao atual do sistema em questéo, agrega-se o ensinamento de

Mirabete:

9 LIMA, Manual de Processo Penal, p. 07.

% RANGEL, Direito Processual Penal, p. 57.

% RANGEL, Direito Processual Penal, p. 57.

190 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 57.

91| OPES JR., Direito Processual Penal, p. 127.
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No direito contemporaneo, o sistema misto combina elementos acusatérios
e inquisitivos em maior ou menor medida, segundo o ordenamento
processual local e se subdivide em duas orientacdes, segundo a
predominancia na segunda fase do procedimento escrito ou oral, o que, até
hoje, é matéria de discussdo'®.

Nessa mesma perspectiva, através da analise dos sistemas processuais,
percebe-se que eles sédo fruto do periodo politico e social a que se enquadram,
sendo que foram sendo alterados em razdo da contextualidade vigente em cada

época e lugar'®.

Apesar de ainda ndo ser o melhor sistema, pois a acusacédo ndo é pura, o
sistema misto se aproxima do ideal, principalmente se comparado com o inquisitivo.
O que traz pesar a aplicacdo da norma penal, hodiernamente, € que nao obstante
todos os erros cometidos no passado, enquanto perduraram os sistemas inquisitivos
e totalitarios, a atual legislacdo processual penal ainda traz em seu texto resquicios
do fascismo em que foi inspirada, visto que em alguns casos sao atribuidos poderes
de instrucdo aos juizes, permitindo que o magistrado tenha postura ativa perante o
caso concreto, esquecendo que em verdade ele € mero espectador, e tem apenas a

funcdo de julgamento, baseado na imparcialidade'.

Logo, verifica-se que o0s sistemas inquisitorial e acusatorio possuem
diferencas bem tracadas, podendo se afirmar que um é o aposto do outro. O
primeiro é marcado pela inquisitorialidade, a qual permite ao juiz desempenhar as
funcBes antagbnicas de investigacdo, acusacéo e julgamento, 0 que ocasiona um
processo eivado de parcialidade. Ja o segundo, tem como caracteristica principal a
separacao das funcbes ora mencionadas, fato este que permite que o juiz conduza o
processo, mas agora agindo dentro da imparcialidade, sem interferir na gestéo da

prova, e, assim, garantindo ao acusado seus direitos constitucionais.

7

Ainda, o sistema misto € uma tentativa de unificacdo dos dois primeiros
modos de processo e, apesar de conter grandes resquicios inquisitoriais, é adotado
por diversos paises ao redor do mundo. No sistema misto paira uma falsa ideia de
processo de garantias, isso porque na segunda fase ele €, sim, muito semelhante ao

acusatorio, deixando em evidencia os direitos do acusado. Ocorre que de nada
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MIRABETE, Processo Penal, p. 22.
MACHADO, Teoria Geral do Processo Penal, p. 08.
LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 119.



32

adianta mascarar tais garantias com uma fase judicial dentro dos conformes, se por

outro lado a primeira fase € totalmente inquisitiva.

A partir desta andlise, acredita-se que o sistema adotado no Brasil, o
acusatorio, € o que traz mais garantias para o acusado e, mesmo, dentro das

limitacGes do sistema, € o que mais se aproxima do Estado Demaocratico de Direito.

AplOs abranger os trés sistemas processuais penais, interessa tratar
exclusivamente do inquérito policial, abrangendo sua natureza juridica e principais

caracteristicas, bem como os modos de investigagao.
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2 ASPECTOS RELEVANTES SOBRE A INVESTIGACAO PRELIMINAR

O Estado é o titular do jus puniendi e, assim sendo, quando é verificada a
pratica de uma infracdo penal, ele desenvolve, através da Policia Judiciaria, uma
atividade investigatoria, visando colher informag6es sobre o cometimento do delito,
bem como sua autoria. A essa atividade persecutéria que envolve uma série de

|105

diligéncias, da-se o nome de inquérito policial~>, que é bem definido por Mirabete:

Inquérito policial é todo procedimento policial destinado a reunir o0s
elementos necessarios a apuracao da pratica de uma infracdo penal e de
sua autoria. Trata-se de uma instrucdo provisoria, preparatéria, informativa,
gue se colhem elementos por vezes dificeis de obter na instrucao judiciaria,
como auto de flagrante, exames periciais, etc*®.

O inquérito é um ato complexo, haja vista o conjunto de diligéncias
necessarias para o seu regular desempenho'®’; é o ato de investigar um fato através
da colheita de informagdes. Tal recolhimento de elementos é realizado pela policia
judiciaria, sendo que cada circunscri¢do territorial possui a respectiva autoridade
policial responsavel, e a finalidade da fase preliminar ao processo é apurar a pratica

de infracBes penais e suas autorias®®.

Conforme licao de Lopes Jr., quando se |é a palavra “apuracao” no artigo 4°
do Cddigo de Processo Penal, deve ser feita uma interpretacdo etimoldgica da
palavra, o que leva a entender que o inquérito tem por objetivo o conhecimento
daquilo que é certo, ou seja, a apuracado da verdade processual. No entanto, nao
existe um dispositivo legal que remeta de forma clara e satisfatéria ao que é o

inquérito policial'®.

A investigacdo destina-se a apuracao dos fatos delituosos, a fim de fornecer
elementos, tanto para o arquivamento, quanto para o prosseguimento da acao

penal, através da denuncia. Assim, sua natureza € instrumental. Torinho Filho traz

1% TOURINHO FILHO, Processo Penal, p. 239 e 240.

1% MIRABETE, Processo Penal, p. 60.

197 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Direito Processual Penal. Vol 19. 4° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 1.
198 OPES JR., Direito Processual Penal, p. 290.

1991 OPES JR., Direito Processual Penal, p. 290.
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em sua doutrina uma ilustracao sistematica, pratica e simples, de como se procede

tal investigacdo preliminar:

Se Antbnio, na cidade de Baruru, cometeu contra Pedro uma tentativa de
homicidio, a Autoridade Policial, sabendo do fato, determina a abertura de
inquérito  policial, isto €, determina sejam feitas as necessarias
investigacdes a respeito daquele fato e acerca da autoria. Tomam-se,
entdo, as declaragbes da vitima, depoimentos das testemunhas que
assistiram o fato ou dele tiveram ciéncia; submete-se a vitima a exame de
corpo de delito, ouve-se o indiciado, isto é, o pretenso autor do crime,
procura-se apreender o instrumento do crime, e caso se consiga, sera ele
submetido ao competente exame para se constatar sua eficacia. Enfim,
colhem-se todas as provas a respeito do fato e da autoria. Isso é
inquérito”o.

Sustenta Rangel que o inquérito policial € o instrumento que o Estado possui

para iniciar a persecucdo penal, sendo caracterizado pelo conjunto de atos

realizados com o escopo de encontrar os elementos de um crime. E por isso,

também, que a investigacdo tem a funcdo de garantir que ndo haja acusacoes

infundadas, haja vista que havendo inquérito, 0 mesmo deve acompanhar a inicial

acusatoria®'t.

Em suma, inquérito policial sdo todas as diligéncias realizadas pela Policia

Judiciaria, para que se possa apurar a materialidade e autoria de um delito e, com

base nisso, a acdo possa ser deflagrada por quem tenha a titularidade da ac&o™*?.
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TOURINHO FILHO, Processo Penal, p. 240.
RANGEL, Direito Processual Penal, p. 74 e 75.
TOURINHO FILHO, Processo Penal, p. 240.
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2.1 Natureza Juridica e Caracteristicas

Considerando-se que o investigado ndo é reputado como parte do inquérito
policial, pode-se dizer que este é um procedimento unilateral, e, ainda, indo mais
além, pode vir a ser um procedimento administrativo*'®. Portanto, partindo dessa
premissa e sabendo que esse ato administrativo é praticado pelo Estado, fica facil
perceber que a natureza juridica do inquérito policial € de procedimento de indole
meramente administrativa, o qual prepara a acdo penal, sob o0 aspecto
informativo'**. Tal natureza se determina pelo sujeito e pela natureza dos atos
realizados, sendo, nas palavras de Lopes Jr., um procedimento administrativo preé-

processual**®. O entendimento de Rangel segue a mesma linha:

O inquérito € um instituto que deve ser estudado a luz do direito
administrativo, porém dentro do direito processual penal, jA& que sé&o
tomadas medidas de coercdo pessoal e real contra o indiciado,
necessitando, nesse caso, de intervencéo do Estado-juiz**®.

Nesse aspecto, Rangel explica que, a partir do momento em que o operador
do direito passa a entender o inquérito como procedimento diferente do processo,
visto que é administrativo, ndo ha o que se falar em contraditério, ja que a
investigacdo tem apenas o conddo de apurar a pratica de um delito. Mas mesmo
assim, os direitos constitucionais do acusado devem ser respeitados, haja vista que

a auséncia de contraditério ndo é uma afronta a suas garantias''’

. Quanto ao
contraditorio, no mesmo sentido € o entendimento de Mirabete, que acrescenta o

seguinte sobre o inquérito:

3 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 107.
14 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 77.

5| OPES JR., Direito Processual Penal, p. 290.
116 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 78.

7 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 78.
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Constitui-se em um dos poucos poderes de autodefesa que sdo reservados
ao Estado na esfera da repressao ao crime, com carater nitidamente
inquisitivo, em que o réu é simples objeto de um procedimento
administrativo, salvo em situagBes excepcionais em que a lei o ampara
(forng?slidades do auto de prisdo em flagrante, direito de permanecer calado,
etc.) .

Isso quer dizer que o contraditério pode ser aplicado durante o exercicio da
funcao jurisdicional, que € a acéo penal, ndo sendo cabivel, no entanto, durante a

aplicacdo da funcéo executiva, que seria o inquérito policial**®

. Isso se déa porque,
caso fosse possivel o contraditério durante a fase pré-processual, o esforco da

policia investigatdria para a preparacéo da acdo penal seria em vao*?°.

A esse encontro também vai a doutrina escrita pelo penalista Bonfim, que
afirma a classificacdo do inquérito como procedimento administrativo, mas sustenta
gue tal natureza néo significa dizer que serdo inobservados os direitos fundamentais

do acusado’®. Assim, o doutrinador ora mencionado explana que:

A autoridade policial, o magistrado e o Ministério Publico, exercendo o
controle externo da policia, devem zelar para que a investigacdo seja
conduzida de forma a evitar, o quanto possivel, afronta aos direitos do
investigado, sempre com o objetivo de equilibrar o interesse social em que o
Estado desvende a pratica de uma afronta aos seus bens e interesses mais
relevantes com a necessidade de respeitar os direitos e liberdades
fundamentais de cada individuo*?.

Dentro deste entendimento, Bonfim sustenta que o curso do inquérito néao
pode ser obstaculizado nem por habeas corpus, a ndo ser em casos excepcionais,

como a verificacdo de fato atipico, ou estando ausente o interesse de agirt?,

Além disso, para que a atividade exercida durante a fase preliminar ao

processo guarde sua natureza juridica, € necessario que ela seja exercida por uma

18 MIRABETE, Processo Penal, p. 60.

119 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 78.

120 FREDERICO MARQUES apud RANGEL, Direito Processual Penal, p. 78.
121 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 107.

122 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 107.

123 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 107 e 108.
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autoridade com potestade jurisdicional, ndo podendo ser considerada ou comparada

com a atividade judicial ou a processual*®.

Mirabete explica que o Cédigo de Processo Penal, em seus artigos 4° a 23,
distingue claramente a investigag&o policial da instru¢édo criminal, afirmando que em
hipotese alguma essas fases podem ser confundidas, uma vez que o inquérito é

mero procedimento administrativo informativo™®°.

No entanto, existem casos em que o contraditério pode sim, e deve, ser
desempenhado no exercicio de funcdo executiva, como no caso de processo
administrativo disciplinar. Porém, durante a fase inquisitorial, em hipotese alguma é
admitido o contraditorio, nem em se tratando de provas ndo renovaveis. Tal fato se
da, conforme os ensinamentos de Rangel, por trés motivos. O primeiro € pelo fato de
0 inquérito ter natureza juridica de procedimento administrativo. O segundo se da
porque, sendo o procedimento administrativo, este tera atributos que lhe sé&o
proprios, como a presuncdo de legitimidade. E o terceiro motivo é porque a
titularidade da acdo penal pertence ao Ministério Publico. Desta forma, durante a
fase pré-processual ndo ha o que se falar em acusacdo, porquanto ha mera
investigacdo dos fatos. E por isso que o contraditorio apenas se instaura apos a
deflagracéo da acdo penal*?®. Complementando o entendimento sobre a natureza

juridica do inquérito, Lima leciona que:

Trata-se de procedimento de natureza administrativa. N&o se trata, pois, de
processo judicial, nem tampouco de processo administrativo, porquanto dele
ndo resulta a imposicédo direta de nenhuma san¢do. Nesse momento, ainda
ndo ha o exercicio de pretensao acusatodria. Logo, ndo se pode falar em
partes stricto sensu, jA que ndo existe uma estrutura processual dialética,
sob a garantia do contraditério e da ampla defesa®’.

Pereira classifica o inquérito como atividade de natureza zetética, no sentido
de ceticismo, que se op0be, portanto, ao dogmatismo. Isso quer dizer que, sendo o

inquérito policial cético, tem-se que ele vai em busca de certezas, visando evitar um

1241 OPES JR., Direito Processual Penal, p. 290.
125 MIRABETE, Processo Penal, p. 60.

126 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 78 e 79.
127 IMA, Manual de Processo Penal, p. 112.
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juizo precipitado, diferentemente do que se fosse dogmatico, caso em que partiria de

certezas pressupostas*?®.

Conforme Lopes Jr. e Gloeckner, a natureza juridica do inquérito policial é
feita pela andlise de sua funcéo, estrutura e érgdo encarregado. Por mais que o
procedimento seja administrativo, os doutrinadores ora mencionados entendem que
a natureza juridica da fase pré-processual é complexa por englobar atos

administrativos, judiciais e até jurisdicionais. **° Nesse sentido, mencionam que:

[...] mesmo num procedimento claramente administrativo como o inquérito
policial, também podem ser praticados atos jurisdicionais, mediante a
intervencao do juiz, por exemplo: ao adotar uma medida restritiva de direitos
fundamentais, como a prisdo preventiva'®.

Sendo a investigacdo preliminar antecedente ao processo penal, o inquérito
sera procedimento administrativo quando for presidido por outro 6rgao estatal, que
ndo o Poder Judiciario. Nessa hipotese, Lopes Jr. e Gloeckner classificam o
inquérito policial como um procedimento administrativo pré-processual, uma vez que

é dirigido pela policia judiciaria, que é 6rgdo vinculado ao Poder Executivo®®.

Como € sabido, o inquérito ndo necessita seguir uma ordem para a realizacéo
de seus atos, sendo eles feitos conforme a conveniéncia da instrucdo, e mesmo
assim néo |lhe é retirada a caracteristica procedimental, haja vista que, mesmo sem
ter ordem legal rigida, a investigacdo preliminar possui uma sequéncia logica de

instauracdo, desenvolvimento e conclusdo™*.

Entdo, sendo o inquérito peca meramente informativa, 0os vicios porventura
nele existentes ndo contaminam o processo que dele ira se originar. Isso quer dizer

gue, havendo irregularidade durante a fase pré-processual, ndo ha que arguir

128 PEREIRA, Eliomar da Silva. Teoria da investigagdo criminal: uma introduc&o juridico cientifica. Coimbra:

Almedina, 2010. p. 45 e 46.

129 | OPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 52 ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 93.

%0 | OPES JR.; GLOECKNER, Investigacio Preliminar no Processo Penal, p. 93.

131 | OPES JR.; GLOECKNER, Investigacio Preliminar no Processo Penal, p. 93.

1321 IMA, Manual de Processo Penal, p. 112.
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nulidade, nesse sentido, ensejando anulacdo do processo durante o seu curso. Tal

fato se da com base na teoria da fonte independente®3,

O inquérito policial é o principal instrumento estatal para investigacao, sendo
que, ao mesmo tempo em que ele permite “a apuragado dos fatos enquanto ainda
persiste a trepidacdo moral causada pelo crime”, serve como “garantia contra

apressados e errdneos juizos”**.

Por fim, os doutrinadores Lopes Jr. e Gloeckner entendem que o inquérito
policial, além de possuir natureza juridica de procedimento administrativo, pode ser
considerado como procedimento judicial pré-processual nos casos em que a
investigacdo preliminar assume a forma judicial. Nessa classificacdo se enquadram
0s modelos de investigacdo pré-processual italiano e portugués, em que o Ministério
Publico é responsavel pela investigacdo, sendo constitucionalmente incluido no

Poder Judiciario, e independente do Poder Executivo®™*®. Nesse sentido:

Consideramos procedimento judicial pré-processual quando a investigagdo
preliminar estd a cargo de um 6rgdo que pertence ao Poder Judiciario e
dirige a investigacdo como base na potestas que emana do fato de
pertencer ao Poder Judiciario™®.

Mesmo sendo integrante do Poder Judiciario o Ministério Publico, nos paises
da Itélia e Portugal, ndo possui e ndo realiza em sua atividade de investigacao atos
jurisdicionais, mas sim, atos judiciais. Além do mais, apesar de os promotores
integrarem o judiciario, suas atribuicdes sao distintas daquelas exclusivas dos juizes,

visto que estes aplicam o direito objetivo ao caso concreto™’.

A investigacao preliminar € um procedimento anterior a acdo penal, que dara
aso ao procedimento judicial chamado processo, ou até mesmo ao hdo pProcesso.

Assim, quando a investigacdo for realizada por membros do Poder Judiciario,

1331 IMA, Manual de Processo Penal, p. 112.

134 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 108.

135 | OPES JR.; GLOECKNER, Investigacio Preliminar no Processo Penal, p. 95.
1% | OPES JR.; GLOECKNER, Investigacio Preliminar no Processo Penal, p. 95.
37 LOPES JR.; GLOECKNER, Investigacio Preliminar no Processo Penal, p. 95.
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podendo ser eles juizes ou promotores, a natureza juridica do inquérito sera de

procedimento judicial pré-processual*®.

Ainda, ha que se mencionar que o inquérito policial pode ser instaurado de
oficio pela autoridade policial, por portaria ou lavratura de flagrante, ainda, podendo
ocorrer, também, mediante representacdo do ofendido, por requisicdo do juiz ou do

Ministério Publico, e por requerimento da vitima®°.

Feita uma analise acerca da natureza juridica da investigacdo preliminar,
serdo explanadas as suas caracteristicas, haja vista que o inquérito policial possui
particularidades muito importantes, sem as quais nao pode ser inquérito em sua

esséncia.

Inicialmente, cabe mencionar a caracteristica do sigilo, por ser uma das
principais. O sigilo que deve ser adotado no inquérito policial € aquele necessario
para o0 bom andamento das investigacfes, as quais, como regra, devem levar a
elucidacao do fato. Desta forma, a divulgacéo das diligéncias a serem adotadas no
bojo da investigacdo, muitas vezes é prejudicial ao objetivo primordial da fase pré-
processual, que é a descoberta de prova da materialidade e indicios suficientes de

autoria**°,

Sendo assim, o sigilo necesséario no inquérito € tdo somente aquele que for
imprescindivel para a elucidacdo do fato, tendo, portanto, conforme Mirabete, acdo

benéfica, profilatica e preventiva, em prol da sociedade, do Estado e do cidaddo™*.

Tourinho Filho explica que, como a investigacdo visa a descoberta de fatos
criminosos, de nada valeria se ndo pudesse ser mantido o devido sigilo. Por mais
que a regra seja a publicidade durante o processo judicial, 0 mesmo nao ocorre

durante o inquérito**?

, pois, conforme preceitua o artigo 20 da Constituicdo Federal,
o inquérito seré sigiloso, havendo diferenciacéo entre o sigilo externo e interno'*.

Em relacéo a esse aspecto, Bonfim se exprime da seguinte forma:

138 | OPES JR.; GLOECKNER, Investigacéo Preliminar no Processo Penal, p. 97.
139 MIRABETE, Processo Penal, p. 60.

140 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 97.

1“1 MIRABETE, Processo Penal, p. 61.

142 TOURINHO FILHO, Processo Penal, p. 253.

143 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 104.
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O sigilo externo diz respeito a restricdo a publicidade dos atos de
investigacdo com relacdo as pessoas do povo. Ja o sigilo interno constitui
impossibilidade de o investigado tomar ciéncia das diligéncias realizadas e
acompanhar os atos investigatorios a serem realizados™*.

Porém, existem situacbes em que o proprio sigilo pode causar embaracgos a
autoridade policial, como, por exemplo, nos casos em que € necessario que se
publique foto do acusado na imprensa, para que, assim, os bons cidaddaos possam
identificar o criminoso e entrega-lo a policia. Apesar disso, a sigilacdo ainda é a
regra’*®. Nesse aspecto, Tourinho Filho diz que o sigilo ndo é prejudicial ao
indiciado:

Com o sigilo haverd restricdo a defesa? Evidentemente, ndo. Se no
inquérito ndo ha acusacéo, claro que ndo pode haver defesa. E se ndo pode
haver defesa, ndo h& cogitar-se de restricdo de uma coisa que néo existe.
Por isso mesmo os Advogados dos indiciados, quando se fizer necessario o
sigilo, ndo podem acompanhar os atos do inquérito policial. Este é mera
colheita de provas, mero procedimento informativo sobre o fato infrinbgente
da norma e sua autoria. O jus accusationis ndo se exerce nessa fase*.

Acerca do carater sigiloso do inquérito policial, Silva acrescenta que ele serve
para facilitar as investigacdes*’. Ocorre que o sigilo do inquérito ndo é absoluto,
uma vez que o Ministério Publico e o Poder Judiciario podem, a qualquer tempo,
acompanhar o seu “desenvolvimento”*®. Manzano afirma que também o defensor
publico tem essa prerrogativa, acrescentando que, conforme entendimento do
Supremo Tribunal Federal, os membros do Ministério Publico, Poder Judiciario e
Defensoria Publica poderéo ter vistas dos autos mesmo que tramitem sob segredo
de justica®®. Além disso, o Estatuto da Advocacia, Lei n°® 8.906/94, em seu artigo 7°,

inciso XIV, disciplina que:

144 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 104.

5 TOURINHO FILHO, Processo Penal, p. 254.

% TOURINHO FILHO, Processo Penal, p. 254.

147 SILVA, Marcio Alberto Gomes. Inquérito policial: uma andlise juridica e préatica da fase pré-processual.
Campinas: Millennium, 2012. p. 14.

148 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 104.

149 MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 126.
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Art. 7° S&o direitos do advogado:

XIV - examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuracao,
autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentoslso;

Como vimos, tal dispositivo permite que o advogado tenha vista dos autos do
inquérito, sendo negado ao delegado vedar o acesso. E, além disso, o Supremo
Tribunal Federal sumulou o assunto através da Sumula Vinculante de numero 14,
deixando evidente o direito do causidico, na defesa de seu cliente, ter vista dos

autos do procedimento inquisitorial*>*. Observe-se o teor da mencionada simula:

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

No entanto, existem diligéncias que, por sua natureza, exigem absoluto sigilo,
excluindo de sua apreciagdo o réu e seu advogado, como € o caso da interceptacéo
telefénica. Logicamente, o sigilo recai sobre as diligéncias desse carater até a sua

conclusdo, sendo ap6s, franqueada as partes acesso a tais informacgdes'™,

Quanto ao teor da sumula acima transcrita, Silva menciona que através dela é
possivel verificar a sabedoria do Pretdrio Excelso, pois apesar de autorizar acesso
aos autos do inquérito ao advogado, ndo o fez de forma irrestrita, de modo que
pudesse trazer prejuizo as investigacbes e ser contrario a natureza do

procedimento, que é sigiloso por exceléncia®”.

Essa é a chamada publicidade diferida que, ao mesmo tempo em que permite

o sigilo de certos atos, em razdo de sua natureza, também garante a parte, apés o

150 BRASIL. Lei n° 8.906/1994. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm>. Acesso em

27 mai. 2013.

L 5ILVA, Inquérito policial, p. 14 e 15.

152 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante&pagina=sumula_001_03
2>, Acesso em 01 jul. 2013.

153 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 105.

%4 SILVA, Inquérito policial, p. 15.
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término do determinado ato, acesso aos autos, garantindo, assim, seu direito de

defesa®®. Nesse sentido, Silva:

Vale dizer, somente atos ja perfeitos e acabados e cuja juntada aos autos
do inquérito foi determinada pelo delegado de policia, podem ser objeto da
vista do advogado na defesa de seu cliente. Diligéncias em curso e as ainda

ndo materializadas ndo podem ter seu acesso franqueado, sob pena de
evidente inutilidade das mesmas, decorrente da publicidadelsa.

Se, por um acaso, o procurador de um indiciado solicitar vista dos autos de
inquérito policial que tenha diligéncias em curso e outras ja determinadas, deve a
autoridade policial, fundamentadamente, despachar  determinando o]
desentranhamento das folhas referentes a tais diligéncias®’. Nesta hipétese, Silva

enfatiza:

Pronto. A um s6 tempo foi respeitado o direito de vista do advogado do
investigado e garantido o sigilo essencial ao desenrolar da apuracéo.
Depois de ultimada a diligéncias pendentes, deve a mesma ser
devidamente juntada aos autos, também por intermédio de despacho
fundamentado.**®

Esse também € o entendimento de Rangel, o qual lembra, ainda, que quando
a Sumula Vinculante numero 14 fala em “procedimento investigatorio”, ndo esta
apenas se referindo ao inquérito presidido pela autoridade policial, mas também ao
procedimento investigatorio a cargo do Ministério Publico. Desta forma, ndo pode o
Parquet negar acesso de autos de investigacdo que ja tenham sido documentados,

sob pena de constrangimento ilegal**®.

Além disso, naquelas investigacdes que correm sob segredo de justica €
vedado acesso aos autos ao advogado do acusado, sendo que, se contrario fosse,
ficaria prejudicada a investigacéo e o carater de inquisitoriedade do inquérito. Entéo,

155 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 106.
%6 5ILVA, Inquérito policial, p. 15.
57 SILVA, Inquérito policial, p. 15.
%8 gILVA, Inquérito policial, p. 16.
%9 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 100.
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embora o advogado tenha seu direito previsto no Estatuto da Ordem, somente
podera dele usufruir quando néo se tratar de investigacao conduzida sob segredo de

justica®™®.

Essa é a mesma é a linha de raciocinio de Mirabete, o qual afirma que, diante
da inquisitoriedade norteadora do Cédigo de Processo Penal, fica vedada a vista dos
autos ao advogado do réu, quando aquele estiver tramitando sob segredo de

justica®®.

Por sua vez, Manzano faz uma indagacdo no sentido que o inquérito ndo €
sigiloso, mas sim o que € séo os meios de obtencdo da prova, e somente enquanto
ndo estiverem concluidos'®®. Sendo que Smanio, na mesma vertente, diz que “o
sigilo ndo é exigido de qualquer forma, mas naquilo que for necessario a elucidacao
do fato e ao interesse da sociedade. Exemplo: a divulgacdo da fotografia do
criminoso ndo quebra o sigilo.”*®®. Ainda, Rangel sustenta que “a prerrogativa
concedida ao advogado de se entrevistar com seu cliente é inaplicavel nos casos de

inquérito sigiloso, enquanto durar o motivo que autorizou o sigilo*®*".

A fase pré-processual é também obrigatéria, sendo que, em decorréncia da
caracteristica da obrigatoriedade, a partir do momento em que a autoridade policial
souber da préatica de infracdo penal, independente da forma como tenha chegado a
seu conhecimento, ela estard obrigada a instaurar, ex officio, inquérito policial. A
obrigatoriedade decorre do texto do artigo 5° do Codigo de Processo Penal, que ndo
deixa margem para o Delegado de Policia decidir entre instaurar ou ndo o inquérito

policial’®®. Nesse sentido, o processualista penal Bonfim leciona que:

E indeclinavel que a autoridade policial promova a capitulacdo do fato
investigado, e, conquanto tal capitulacdo seja proviséria e ndo vincule o
Ministério Publico, faz-se necesséria, seja para justificar a decisao inicial de
instaurar o inquérito, seja ainda para a solugdo de questfes incidentais
relevantes de seu procedimento™®.

%0 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 97.

*1 MIRABETE, Processo Penal, p. 61.

%2 \JANZANO, Curso de Processo Penal, p. 126.

183 SMANIO, Direito Processual Penal, p. 03.

164 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 98.

85 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 101.

%6 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 101 e 102.
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No entanto, o exercicio da acédo penal, tanto a publica quanto a privada, ndo
necessita de prévio inquérito policial, uma vez que presentes elementos suficientes
para a deflagracdo da acdo penal, a queixa ou a denuncia podem se embasar
nesses, mas desde que 0s meios utilizados para obtencao desses elementos sejam
licitos, podendo ser através de procedimentos administrativos, ou mesmo por

gualquer outro documento com a devida idoneidade.

Porém, por mais que a autoridade policial ndo tenha a disponibilidade do
inquérito, ela tem discricionariedade de escolher quais diligéncias seréo realizadas
no curso do procedimento investigatério™®’. A discricionariedade indica faculdade™®®,
mas em momento algum pode ser confundida com arbitrariedade, de modo que a
autoridade policial pode conduzir a investigacdo como lhe convier, mas sempre

dentro da lei'®. Sobre essa caracteristica, Rangel enfatiza que:

A investigacdo pode ser feita com base em elementos de convicgao
pessoais da autoridade, desde que utilizando-se da lei para a sua
consecucdo. Ou seja, ndo ha imposi¢céo legal desta ou daquela forma para
apurar o fato em questdo. Qualquer ato arbitrario e n&o-discricionario sera
corrigido judicialmente (habeas corpus, mandado de seguranca,
representacao por abuso de autoridade etc)'™.

No entanto, havendo requisicdo de diligéncia pelo juiz, ou mesmo pelo
Ministério Publico, fica o delegado adstrito a realizacdo das mesmas, ndo sendo

necessario, todavia, que realize as diligéncias requeridas pelo ofendido*"*.

O caréter do inquérito também é meramente informativo, ou seja, ele ndo é
instrumento punitivo em si, mas sim tem a simples finalidade de possibilitar a
punicdo do sujeito caso venha a ser necessaria, uma vez que a pretensao punitiva
apenas é possivel com a acdo penal, que ndo pode ser exercida pela autoridade

policial’?,

57 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 103.
% MIRABETE, Processo Penal, p. 61.

%9 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 100.
79 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 100.
"L BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 104.
"2 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 103.
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Assim sendo, os elementos obtidos através da investigacao preliminar servem
meramente para embasar a inicial acusatéria’’®. N&o s&o elementos de prova, mas
meros elementos de informacdo, sendo o inquérito policial, pois, mera peca

informativa'™*. A respeito disso, Bonfim afirma que:

Exatamente por ser o inquérito policial pegca meramente informativa, o0s
vicios incorridos durante seu trdmite ndo contaminardo a acdo penal
ajuizada. As irregularidades presentes no inquérito ndo invalidam o
processo, atingindo somente a eficacia do ato viciado. Assim, a titulo de
exemplo, eventual vicio na lavratura do auto de prisdo em flagrante devera
tdo-somente redundar no relaxamento da priséo, e nao na necessidade de
que seja reconduzido o inquérito policial a partir desse ato'’.

No mesmo raciocinio se posiciona Manzano, sendo que este defende que a
investigagdo preliminar propicia elementos para a formagéo da opinio delicti, que
nao fica adstrita ao indiciamento elaborado pela autoridade policial. Desta forma, se
tratando de peca apenas informativa, ndo ha que se falar em nulidade da acao por
vicio do inquérito®.

Outra caracteristica muito importante é o fato de o procedimento
administrativo de investigacao ser escrito. Tal previsdo se encontra no artigo 9° do
Caddigo de Processo Penal, que prevé ser o inquérito policial escrito, assim constitui-
se uma garantia do acusado, pois, uma vez que as pecas do inquérito sejam
apresentadas de forma escrita, a investigacdo estara submetida ao controle da

legalidade’’. Em relacao & forma escrita, Silva enfatiza que:

Documentar o ato praticado é importante meio de comprovar que ele foi
levado a efeito, observando as regras legais que regem sua pratica (e caso
se perceba que a pratica desobedeceu as normas materiais ou processuais,
mais facil sera reconhecer a prova dele resultante como ilicita ou ilegitima,
conforme o caso)'’®.

73 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 103.
"% MANZANO, Curso de Processo Penal, p. 127.
7S BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 103.
7% MANZANO, Curso de Processo Penal, p. 127.
" BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 104.
178 SILVA, Inquérito policial, p. 16.
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Em relacdo ao corpo de delito, que pode englobar varios tipos de pericias,
como por exemplo, a do cadaver, da arma, da droga, € reduzido a termo em um
auto, que nao se confunde, pois, com o laudo. Este é o resultado da pericia,
subscrito por perito oficial, ou, se assim nao for, por duas pessoas idoneas, e aquele
€ a representacdo dos vestigios materiais do crime, passado a termo, ou seja,

escrito’.

Embora as legislagbes francesas e italianas ainda denominem seus
processos, respectivamente, como procés verbaux e processo verbale, as
denominacbes apenas se mantém pela tradicdo, sendo que, em verdade, sao

procedimentos escritos™®.

A forma escrita do inquérito se confunde com a caracteristica da formalidade,
a qual exige que as pecas da investigacdo sejam reduzidas a termo e assinadas
pela autoridade policial. Tal exigéncia se d4 até mesmo como uma forma de evitar
gue as investigacbes apenas sejam conduzidas pelos agentes de policia sem
participacdo do delegado®®’. Além do mais, se verifica presente no inquérito policial
a caracteristica da oficialidade, que diz respeito a que a instauracéo e presidéncia do

inquérito policial incumbe a 6rgéo publico oficial do Estado®®?.

Lopes Jr. e Gloeckner também falam da caracteristica da autonomia na
investigacdo preliminar. Segundo eles, a autonomia se divide em trés planos. O
primeiro € em relacdo ao sujeito, visto que na investigacdo nao existem partes, mas
sim meros sujeitos, sendo que, além disso, existe grande tendéncia em trata-los, na
verdade, como objetos. O segundo plano é o do objeto, que é distinto na fase
preliminar e no processo, sendo que, se 0 objeto do processo € a pretensdo
acusatoria, o do inquérito “sera a notitia criminis e o grau de cognicdo que devem
existir acerca da materialidade e da autoria do delito”. E por fim, em terceiro plano,
estdo os atos: os da fase pré-processual sdo diversos com os do processo em si,
basicamente, porque o sujeito e 0 objeto séo diferentes e, além disso, € diverso o

contetdo da intervenc&o®®®. Nesse sentido, os autores dizem que:

79 MANZANO, Curso de Processo Penal, p. 125.
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Com elementos-chave do conceito moderno de processo, o contraditério e a
defesa estdo muito limitados na fase pré-processual, ao contrario do que
ocorre em juizo. Além disso, a forma dos atos da instru¢éo preliminar, em
geral, esta regida pela escritura e o sigilo, ao contrario do que sucede na
fase processual184.

A investigacdo preliminar € o meio de campo entre a notitia criminis e 0
processo, sendo que a autonomia se manifesta com maior forca nos casos em que a
acdo penal é iniciada sem que tenha havido inquérito policial, ou ainda, nos casos
em que houve investigacéo preliminar, mas n&o se instaurou o processo penal'®®. E
por isso, também, que o inquérito é procedimento administrativo. Sobre esta

caracteristica, Silva ensina que:

E administrativo em contraposi¢do ao processo, que é judicial. Em que pese
ser descrito e delineado no Cédigo de Processo Penal, o inquérito nédo
conta com uma sequéncia de atos predeterminada tal qual o processo. As
diligéncias determinadas no seu bojo e o curso do procedimento séo
discricionarios (mais isso nédo retira do delegado o dever de seguir o ritual
impos}g6 pelo Caderno Processual, para produgcdo da prova que tenciona
coligir—.

Apesar disso, a investigacao preliminar € dispensavel. Assim, se o titular da
acao penal tiver em maos elementos suficientes para a propositura da acdo, podera
dispensar o inquérito policial. No entanto, embora seja dispensavel, o inquérito
continua sendo o meio mais habil para se encontrar elementos que ensejem a justa
causa da acdo penal, como autoria e materialidade. Ainda, € de se destacar,
conforme artigo 12 do Cdodigo de Processo Penal, que sempre que servir de base a

dendncia ou queixa, o inquérito deve acompanha-las*®’.

Outra caracteristica do inquérito é ele ser unidirecional. Isso quer dizer que,
sabendo-se que o propdésito do inquérito € apenas a apuracdo do fato delituoso, a

autoridade policial € defeso emitir juizo de valor acerca do caso, visto que sua

84| OPES JR.; GLOECKNER, Investigacéo Preliminar no Processo Penal, p. 98.
'8 | OPES JR.; GLOECKNER, Investigacio Preliminar no Processo Penal, p. 98.
18 gILVA, Inquérito policial, p. 14.
187 SILVA, Inquérito policial, p. 18.
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funcdo é meramente de investigacdo'®®. Deste modo, o doutrinador Rangel expressa

se da seguinte maneira:

Assim, a direcao do inquérito policial é Unica e exclusivamente a apuracao
das infrac8es penais. Ndo deve a autoridade policial emitir qualquer juizo de
valor quando da elaboracao de seu relatério conclusivo. Ha relatérios em

inquéritos policiais que sdo verdadeiras denincias e sentencas. E o rango

do inquisitorialismo no seio policial™®’.

Isso mostra como muitas vezes o0 Delegado de Policia acaba sendo
tendencioso, indo além daquilo que € necessario ser consignado em seus relatérios,
tomando partido no caso. Ainda, no ambito em que atua a autoridade policial, cabe
ser citada a indisponibilidade do inquérito policial, que esta consagrada no artigo 17
do Cddigo de Processo Penal, uma vez que o procedimento ndo pode ser arquivado
por iniciativa da autoridade policial. Uma vez instaurado, o inquérito deve ser
conduzido até o seu encerramento, com apresentacado de relatorio final, ao teor do

artigo 10 do mesmo diploma legal*®.

Outra caracteristica citada por Lopes Jr. e Gloeckner é a da instrumentalidade
gualificada. A investigacdo é uma fase prévia, que ndo tem como objetivo a
satisfacdo da pretensao punitiva. O processo, por sua vez, € 0 meio para que se
obtenha o reparo judicial, através da pena. Assim sendo, o inquérito, de certa forma,
€ um instrumento que serve para introduzir instrumentos necessarios para que se
chegue, ao final da acdo, ao exercicio da pretensdo punitiva'®'. A respeito de tal

aspecto inquisitorial, os doutrinadores acima mencionados dizem que:

18 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 96.

189 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 97.

10 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 102.

1 | OPES JR.; GLOECKNER, Investigacio Preliminar no Processo Penal, p. 99.
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Ao afirmar que ela garante o eficaz funcionamento da Justica, estamos
considerando a possibilidade da producdo antecipada de provas, a prisdo
cautelar para assegurar a presenca do imputado, as medidas acautelatorias
patrimoniais, a fim de garantir a recuperacdo de ativos e produtos do crime
e a propria fungéo de filtro processual, como uma fase na qual se realiza um
juizo de pré-admissibilidade da imputagdo. Com isso ela sera basicamente
0 instrumento que permitird ao acusador decidir sobre acusar ou nado, e
também servird ao juiz, para decidir sobre a admissao do pedido (receber
ou n&o a acusacio; acolher ou rejeitar o pedido de arquivamento)™®.

Ocorre que a investigacdo também tem finalidades metajuridicas. Assim,
guando oferecida denuncia em relacdo a um caso, onde fica evidente que o fato ndo
sera provado durante o curso do processo, além de a acédo penal ser infundada,
tem-se que levar em conta os gastos que seréo utilizados para que todo o aparato

estatal se movimente em v&o'®.

Outrossim, o carater do inquérito policial € essencialmente instrumental, pois
a sua finalidade é possibilitar angariar elementos de prova, ou seja, é um
procedimento que serve para prepara eventual acdo penal que se instaure. Além
disso, e no mesmo sentido, o inquérito serve como filtro processual, a fim de evitar a
movimentacdo do judiciario em relacdo a fatos que ndo estejam suficientemente

esclarecidos quanto a autoria e materialidade®®.

Ainda, pode se dizer que o inquérito é sistematico, pois, como afirma Rangel,
a investigacao policial € um livro que conta uma histéria, sendo que esta deve conter
inicio, meio e fim. Diante disso, e considerando que a historia narrada nos autos da
investigacdo deve ter uma sequéncia logica, ou seja, ser narrada de forma
cronoldgica, € que se documentam as investigacdes nos autos do inquérito, a fim de

que seja possivel fazer uma reconstrucdo probatéria dos fatos'®.

Por fim, porém ndo com menor importancia, cumpre explicitar aquela que é
uma das caracteristicas mais marcante do procedimento investigatorio, a saber: seu
carater inquisitivo. Ele se verifica pelo fato que durante o curso do inquérito policial
nao existem partes, nem acusacao formal em face do acusado, que, diga-se de
passagem, nessa fase, € mero investigado. E por isso que no inquérito policial ndo

se utiliza o principio do contraditorio, que é existente apenas ap0s a deflagracdo da

1921 OPES JR.; GLOECKNER, Investigaco Preliminar no Processo Penal, p. 99.
193 | OPES JR.; GLOECKNER, Investigacio Preliminar no Processo Penal, p. 99.
194 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 101.

195 RANGEL, Direito Processual Penal, p. 95.
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acdo penal, através da exordial acusatéria'®®. Acerca do carater inquisitivo da fase

pré-processual, Bonfim disciplina que:

Por isso, nao integrando o processo penal em sentido estrito, conforme
pacifica jurisprudéncia do STF e do STJ, ndo esta sujeito ao principio do
contraditorio ou da ampla defesa. O suspeito ou indiciado apresenta-se
apenas como objeto da atividade investigatoria, resguardando, contudo,
seus direitos e garantias individuais®’.

Por mais que no artigo 5° inciso LV, da ConstituicAo Federal estejam
consagrados os principios do contraditério e da ampla defesa, eles referem-se
exclusivamente aos acusados, que sdo sujeitos distintos dos indiciados'®®. Além do
mais, se fosse possivel a aplicacdo dos principios ora mencionados durante o
inquérito, uma série de particularidades que sao inerentes apenas ao pProcesso
seriam também possiveis durante o inquérito, descaracterizando-o. Somente ap0s o
inicio da acéo penal é que o antes investigado passa a ser acusado, e assim, ganha
direito a observancia do devido processo legal, com a aplicacdo dos seus demais

principios constitucionalmente previstos'®.

De outra via, por mais que o0 inquérito seja inquisitivo, ele ndo deixa de
resguardar direitos inerentes ao indiciado, como, por exemplo, de o advogado ter
vista dos autos, e de o acusado poder acompanhar-se de causidico ou Defensor
Puablico durante o andamento das investigacdes, bem lembrando Silva que o que
ndo se exige é a indispensabilidade da presenca do advogado®®. Nessa esfera, por
mais que a presenca do advogado nédo seja obrigatéria durante a fase preliminar,

201

resta claro, no entanto, que garante a ela maior credibilidade Em relacédo a

inquisitoriedade da fase policial, Silva menciona que:

19 5ILVA, Inquérito policial, p. 17.

97 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 106.

198 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 106.

199 BONFIM, Curso de Processo Penal, p. 106 e 107.
200 gILVA, Inquérito policial, p. 17.

201 5ILVA, Inquérito policial, p. 17.
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[...] urge deixar claro que o fato de ser inquisitivo o inquérito policial, ndo
significa que estdo permitidas arbitrariedades. Obvio que os conceitos n&o
se confundem. O delegado de policia deve ser escravo da Constituicao
Federal e dos mandamentos legais que regem a matéria, tendo o0 maximo
cuidado na produgédo da prova que embasara futura acéo penal, de forma a
ndo macula-la, nem atentar contra direitos individuais das pessoas
envolvidas®®.

Cabe mencionar que o inquérito inquisitivo é diferente do processo inquisitivo,
visto que, ndo obstante a investigacao preliminar tenha carater inquisitorial no Brasil,
o0 sistema adotado, como ja foi bem destacado, é o acusatério®. Ainda, é sempre
bom relembrar que o carater de inquisitoriedade do inquérito ndo descaracteriza o
sistema de acusac¢do. No entanto, bem diz Manzano, que, uma vez sendo o
inquérito ndo contraditério, a confissdo extrajudicial ndo tem valor probatério

algum?®,

2.2 Formas de atuacao do juiz frente as provas

Colhida a prova, o juiz adota uma postura diante dela, e por ela direciona sua
forma de atuacdo processual. O modelo convencional € o do juiz instrutor, e

contraposto se verifica 0 modelo do juiz de garantias.

Inicialmente, urge-se explanar acerca da figura do juiz de garantias, que
pretende ser introduzida no ordenamento juridico brasileiro, através do Projeto de
Lei do Senado n° 156/2009. A criagdo do juiz de garantias é o inicio de uma nova
historia dentro do processo penal, pois ele sera o sujeito encarregado do exercicio
das funcées jurisdicionais atinentes & tutela das liberdades publicas®®. A respeito do

mencionado projeto de lei, transcreve-se o dizer de Gomes:

292 g1 LVA, Inquérito policial, p. 18.

293 MJANZANO, Curso de Processo Penal, p. 126 e 127.

%4 MANZANO, Curso de Processo Penal, p. 128.

295 CASARA, Rubens Roberto Rebello. Juiz de garantias: entre uma missdo de liberdade e o contexto de
repressdo. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de
(Org.). O novo processo penal a luz da constituicdo: analise critica do projeto de Lei n°® 156/2009, do Senado
Federal. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2010. p. 169.
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Recentemente, passou a ser discutido no ambito legislativo e no mundo
juridico, o Projeto de Lei do Senado n. 156/2009, que pretende estabelecer
reforma geral do Cddigo de Processo Penal, e que traz uma modificacao
profunda no sistema processual penal brasileiro, com impacto inexoravel na
estrutura judicial nacional. Trata-se da criacdo do denominado juiz das
garantias, previsto no Capitulo Il do Titulo Il do Livro I, este Ultimo que trata
da persecucao penalzoe.

A Comissao de Reforma do Cdédigo de Processo Penal, que é coordenada
pelo Ministro Hamilton Carvalhido, pretende incorporar na legislacdo penal o juiz de

207

garantias, que ira atuar apenas na fase de investigacdo“ ', sendo que a comissao de

elaboracado tem o fim de reformar o Cédigo de Processo Penal, adequando o mesmo

aos padrdes da Constituicdo Federal de 1988%°%

O juiz de garantias serd o
responsavel pelo controle da legalidade da investigacao criminal e pela verificacao
da aplicacdo dos direitos individuais dos individuos que estdo sendo submetidos ao
procedimento investigatério, cabendo-lhe, além de outras atribui¢cdes, deliberar no
gue tange aos pedidos de medidas coercitivas e cautelares provenientes da

autoridade policial e do Ministério Publico®®®.

Esse juiz, que também é chamado de juiz de controle, juiz das liberdades, juiz
garante, ndo é aquele que vai propriamente investigar. Ele mantém-se afastado de
tal exercicio, mas proximo o suficiente para que possa exercer o controle do
inquérito e das medidas que nele poderdo ser tomadas judicialmente®!®. Cavalcanti

fala acerca do juiz de garantias:

2% GOMES, Abel Fernandes. Juiz de garantias: inconsisténcia cientifica; mera ideologia — como se s0 juiz ja ndo

fosse garantia. Revista CEJ, Brasilia, v. 14, n. 51, out./dez. 2010. p. 99.

29T CAVALCANTI, Danielli Souza de Andrade e Silva. O juiz de garantias na investigacdo preliminar criminal. In:
BASTOS, Marcelo Lessa; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de (Org.). Tributo a Afranio Silva Jardim:
escritos e estudos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 41.

2% MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencao da competéncia ao juiz de garantias.
Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011. p. 226.

209 REALE JUNIOR, Miguel. O juiz das garantias. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 10, n. 43,
out./dez. 2011. p. 101.

219 CAVALCANTI, O juiz de garantias na investigacéo preliminar criminal, p. 38, 39 e 40.
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Na investigacdo preliminar, enfim, a (Gnica) funcdo que deveria caber ao
magistrado consiste na apreciacdo de medidas que digam com a afetacdo
(restricdo ou resguardo) de direitos fundamentais, seja do investigado, do
ofendido ou de terceiros, premissa igualmente valida para as investigacoes
envolvendo titulares de prerrogativas de foro, em que tais pleitos se dirigem
ao magistrado Relator, sendo apreciados, ordinariamente, em ato
monocratico, independente de submissdo ao Colegiado, podendo suas
decisbes ser contestadas perante o Tribunal. Paralelamente, sdo essas
funcdes que deveriam caber ao juiz de primeiro grau no curso do inquérito
policial comum?**.

Outrossim, o juiz de garantias, embora ndo seja idéntico, em muito se

assemelha com o juiz de instru¢do do direito Portugués e Alem&o, que tem como

objetivo garantir a legalidade das investigacdes®'?. Ele é diverso do juiz processual,

seria uma forma de que este ndo se influencie nos atos pré-processuais. O que se

busca, deste modo, é que 0 processo seja justo, sendo o juiz que julga a causa um

terceiro, preocupado alheio aos interesses do caso, estando apenas no que convém

para a solucdo da controvérsia da forma mais correta possivel?**. Nesse aspecto,

Casara menciona:

Como todos os juizes criminais, os “juizes de garantias” (e a escolha dessa
nomenclatura marca a existéncia de mdltiplas garantias a serem
observadas) devem exercer o papel de assegurar o0 respeito aos direitos
fundamentais ameacados pelo Leviata estatal, isto é, exercer o controle de
todas as manifestacdes de poder que possam resultar em opressdo. Em
particular, juizes de garantias sdo concebidos como verdadeiros juizes de
liberdades publicas na fase pré-processual e devem atuar na concretizagéo
dos direitos fundamentais do investigado e da vitima durante a investigacédo
preliminar214.

Assim, para proferir a decisdo, seja ela de absolvicdo ou condenacéo, o0 juiz

deve dar maior énfase a prova que advém da instru¢éo criminal, e ndo a inquisitorial.

No entanto, as decisfes de recebimento ou rejeicdo da denuncia, bem como de

decretacao da prisao preventiva, vao ser prolatadas pelo juiz do processo com base

nos elementos do inquérito®*®.

2L CAVALCANTI, O juiz de garantias na investigacio preliminar criminal, p. 43 e 44.

212 CASARA, Juiz de garantias, p. 170.
213 REALE JUNIOR, O juiz das garantias, p. 103.
214 CASARA, Juiz de garantias, p. 170.
15 REALE JUNIOR, O juiz das garantias, p. 113.
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Para que o juiz de garantias possa concretizar os direitos em torno das
liberdades publicas e inviolabilidades pessoais, € necessario que tenha atitude
critica, no sentido de atentar para toda e qualquer pretensdo que o afaste do
principio da presuncédo de inocéncia. Sendo assim, deve estar atinado em relacdo as
garantias constitucionais daquele que esta sendo investigado, dentro da maxima que
todos sado inocentes, até que se prove o contrario. Nesse sentido, Casara diz que
ndo ha mais espaco para tratar declaracbes de policiais com presuncdo de

legalidade, atribuindo a elas maior valor de prova?®.

O projeto de reforma estad criando muitas expectativas positivas, tanto em
relacdo aos autores que se manifestam acerca do assunto, quanto aos proprios
membros da comissao encarregada por sua elaboracdo, sendo que a figura do juiz

de garantias é o ponto mais importante para a lei projetada®*’.

Segundo o que referencia o jA mencionado projeto de lei, o juiz de garantias
sera “o responsavel pelo exercicio das fungdes jurisdicionais alusivas a tutela
imediata e direta das inviolabilidades pessoais”, consolidando assim o modelo
processual acusatério, uma vez que o juiz podera atuar de forma aprimorada em
relagdo a protecdo da intimidade do acusado, bem como de sua privacidade e
honra. Isso ocorre porque, a um, estara totalmente distanciado da decisdo de mérito,
e a dois, porgque estara especializado no exame das questdes a que a ele couber
dirimir®,

O artigo 15 do projeto, e seus paragrafos 1° e 2°, elencam que a competéncia
do juiz de garantias abrangera todas as infragdes, com excecéo daquelas que sejam
de menor potencial ofensivo. No entanto, cessa a competéncia de tal juiz no
momento em que for proposta a acao penal, pois ai quem passara a tomar decisdes
sera o juiz do processo, o qual ainda podera reexaminar a necessidade das medidas

cautelares que se encontrem em curso?*®.

Mas para que o juiz seja realmente de garantias, ndo basta apenas que seja
distinto do juiz processual, mas também que atue segundo o que preconiza o devido
processo legal, atentando a principios tais como o do juiz natural, presuncao de

1% CASARA, Juiz de garantias, p. 170 e 171.
2" GOMES, Juiz de garantias, p. 99.

218 GOMES, Juiz de garantias, p. 99.

219 GOMES, Juiz de garantias, p. 100.
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inocéncia, proporcionalidade, fundamentacédo das decisdes, e, por fim, a legalidade

escrita®’. A esse respeito, Casara menciona o que segue:

O juiz das garantias previsto no Projeto €, verdadeiramente, um juiz das
liberdades do individuo frente ao poder do Estado. Caberd ao juiz de
garantias, em atencdo as matérias previstas nos quatorze incisos e no
paragrafo Gnico do artigo 15 do Projeto, controlar o poder penal, intervindo
diretamente ou autorizando “atos que afetem a liberdade e direitos de matriz
constitucional”, na “salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizagédo prévia do Poder Judiciario” (artigo 15, caput,

do Projeto)®*.

A principal funcéo da atividade jurisdicional, dentro da ordem constitucional, &
garantir os direitos fundamentais do cidaddo, devendo o juiz atuar de modo a
garantir as liberdades individuais dos individuos que se encontrem sob o crivo da
investigacdo, ou do processo. E é esse justamente o paradoxo que se verifica, pois,
exigindo-se do magistrado essa aproximacdo com o material colhido durante a

investigacdo, pode ocorrer de ser retirada sua imparcialidade quando da decisé&o de

mérito®?%. Quanto a isso, Maya explica que:

Ao juiz de garantias, nesse quadrante, competiria o resguardo da legalidade
da investigacdo criminal e da irrestrita observancia dos direitos
fundamentais do suspeito, dependendo da sua autorizacdo a concretizacao
de medidas cautelares reais e pessoais e a busca de provas que impliquem
ou possam implicar supressao de direitos fundamentais. E uma vez finda a
investigacdo preliminar, cessara também a competéncia do magistrado de
garantias, competindo, a instrucdo criminal da acusacdo formulada pelo
Ministério Publico ou pelo querelante a outro 6rgao jurisdicional que nao
tenha tido contatado com a investiga(;éozzs.

Em relacdo a denominacdo dada a esse juiz que atuara durante o inquérito,
Gomes entende que a nomenclatura juiz de garantias é verdadeira redundancia,
uma vez que a propria existéncia do juiz ja € a mais relevante garantia constitucional

conquistada historicamente, visto que o juiz é a figura de um cidadao investido na

220 CASARA, Juiz de garantias, p. 171.

2L GASPAR apud CASARA, Juiz de garantias, p. 172.
222 \IAYA, Imparcialidade e processo penal, p. 218 e 219.
223 \AYA, Imparcialidade e processo penal, p. 221.
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autoridade publica do julgamento, que devera ser realizada conforme normas
constitucionais e leis ditadas pelo Poder Legislativo®®*. Nesse ambito, Gomes

complementa:

Vale dizer, a propria figura do juiz tal como prevista nas leis de organizacéo
judiciaria, com base na Constitui¢éo, ja traz em si a garantia do cidadéo de
gue no processo penal sua funcdo ndo se ha de confundir com a funcao
daquele 6rgao de outro Poder concebido constitucionalmente para perseguir
o fato criminoso, e que por isso, mesmo diante da acusacéo estatal ou
privada a ser deduzida e apurada perante o Poder Judiciario, alguém estara
constituido para julga-lo segundo regras de direito. Nisso, o juiz ja €
garantia®™.

Nesse sentido, o0 juiz € a propria garantia dentro de um sistema que prime

226

pelos direitos fundamentais do individuo ou da coletividade Ocorre que a

intervencao do judiciario durante a fase do inquérito é passageira e excepcional, iSso
porque, na maioria dos casos, 0 inquérito inicia e chega ao fim sem que seja
necessaria a intervencdo do juiz. Além do mais, o inquérito ndo € requisito
necessario para que se inicie a fase processual®’. Assim, Cavalcanti escreve o

seguinte:

E de ver-se, por outro lado, que todas as espécies de investigacio
preliminar em nosso sistema, policiais ou extrapoliciais, constituem mero
procedimento voltado a reunido de elementos minimos para confirmar ou
para elidir a pratica de um delito. Dessas atividades, administrativas em sua
esséncia, entendemos deva afastar-se o julgador, em prol do equilibrio
visado pela principiologia acusatéria, concentrando-se apenas em suas
funcdes precipuas, aquelas que impliquem efetivamente uma prestacao
jurisdicional, evitando-se que se acumulem sobre o mesmo 6rgdo as
atribuicbes de decidir sobre a necessidade de um ato de investigacéo e,
posteriormente, valorar a legalidade de sua pratica, numa “condescendente
auto-avaliag:éo”zzs.

24 GOMES, Juiz de garantias, p. 100.

%5 GOMES, Juiz de garantias, p. 100.

%5 GOMES, Juiz de garantias, p. 101.

27| OPES JR., Direito Processual Penal, p. 295.

228 CAVALCANTI, O juiz de garantias na investigacéo preliminar criminal, p. 41.
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Diante de situacdo de violacdo ou ameaca de lesdo aos direitos fundamentais
do acusado, o juiz deve assumir a funcdo de garantidor, deixando de lado o modelo
positivista, que, como diz Lopes Jr., ja foi superado. A funcdo que o juiz deve dotar
em um Estado Democratico é constitucional, e nao politica. Assim, deve fundar-se
na protecao dos direitos fundamentais de coletivos e individuais. Portanto, é essa a
posicdo que o juiz deve adotar no inquérito policial, a de verdadeiro garantidor de

direitos do investigado®®.

Por mais que o juiz deva empregar, durante as investigacbes preliminares,
esta postura de garante, sua atuacao deve ser muito limitada, visto que, conforme
ensina Lopes Jr., “o perfil ideal do juiz ndo € como investigador ou instrutor, mas
como controlador da legalidade e garantidor do respeito aos direitos fundamentais

do sujeito passivo®””.

Embora existam algumas situacbes em que o0 magistrado possa atuar de
oficio durante a fase pré-processual, deve ele limitar-se, em prol da imparcialidade, a
dirimir as situacdes em que for invocado pelo Parquet, pela policia ou até mesmo
pelo sujeito. Desta forma, a limitacdo deve ficar em torno do exercicio do controle
formal da prisdo em flagrante e autorizacdo das medidas restritivas de direitos®**. O

mesmo é o entendimento de Gomes, que diz:

Destarte, apartado da propria substéncia que é o juiz, qualquer outro rétulo
qgue pretende fazer dele mais garantia do que €, com enfoque apenas num
aspecto da finalidade do processo penal de um Estado democréatico de
Direito, qual seja a de assegurar apenas direitos individuais do investigado,
deixando nebulosidade sobre a importancia da jurisdicdo assegurada pelo
préprio processo — que nao é s6 do acusado, mas de todos os individuos e
da coletividade, inclusive das vitimas — a conjugacédo dos termos “juiz de
garantias” no contexto exposto se apresenta como pura ideologiam.

No entanto, o projeto que gera tantas boas expectativas também tem algumas
incoeréncias, ja que, depois de deflagrada a acdo, o juiz do processo passara a
decidir sobre aqueles assuntos que ja foram solucionados pelo juiz de garantias, e

gue por sinal, eram de sua competéncia. Além do mais, o juiz competente durante a

29| OPES JR., Direito Processual Penal, p. 293.
%0 | OPES JR., Direito Processual Penal, p. 293.
31| OPES JR., Direito Processual Penal, p. 294.
32 GOMES, Juiz de garantias, p. 101.
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fase judicial podera rever as decisfes que foram tomadas pelo de garantias durante
0 curso do inquérito. Desta maneira percebe-se que, da mesma forma em que o
projeto de lei inova, modificando o processo penal, ao mesmo tempo esvazia essas
caracteristicas. E o que diz Reale Junior, pois “as decisdes do juiz das garantias ndo
vinculam o juiz do processo, que pode revogar uma prisdo preventiva decretada ou

decretar uma pris&o preventiva ndo determinada pelo juiz das garantias®*®”.

A intencéo do legislador ao criar o anteprojeto que ora se comenta, é de que,
com a figura do juiz de garantias, pudesse ser isolada a prova constituida na fase da
policia, de modo que, no momento em que o juiz do processo for sentenciar, a prova
valida para tanto seja a coligida durante a fase instrutdria, salvo as provas

irrepetiveis e antecipadas®*.

Ainda, o projeto de lei cria o temor de que em comarcas de porte médio para
pequeno, em que se tenha até dois ou trés juizes, possa ocorrer de o juiz de
garantias criar liames com a policia e o Ministério Publico, o que pode fazer com que
seja mais tendencioso a decretar eventuais pedidos de prisdes preventivas ou

temporarias®®.

Maya entende que o recebimento da denuncia deveria ser ato do proprio juiz
das garantias, haja vista que o mesmo j4 estava em contato com 0s elementos
necessarios para tanto (produzidos na fase pré-processual), e, assim, o juiz do

processo ndo se contaminaria com tais informacées®°. Sobre o assunto, ele diz:

No ponto, destacamos que o projeto de lei 156/2009 prop8e que a decisao
de recebimento ou rejeicdo da acusacao seja proferida apds a resposta do
acusado, impondo ao magistrado verificar ser ou ndo caso de absolvé-lo
sumariamente ou de declarar a extingdo da sua punibilidade, o que, por
6bvio, implica um atento exame de mérito®’.

Essa ndo vinculagdo é decorrente da independéncia da funcédo jurisdicional,
independéncia esta, que encontra seus limites no préprio dispositivo legal, o qual

233 REALE JUNIOR, O juiz das garantias, p. 103.
2% REALE JUNIOR, O juiz das garantias, p. 112.
2% REALE JUNIOR, O juiz das garantias, p. 114.
23 MAYA, Imparcialidade e processo penal, p. 228.
237 MAYA, Imparcialidade e processo penal, p. 229.
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prevé que o magistrado do processo pode reexaminar as medidas deferidas pelo juiz

de garantias®®.

A nova redacgédo do artigo 156, inciso I, do Cddigo de Processo Penal, alterada
pela Lei n® 11.690/2008, permite que o juiz ordene a produgé&o de prova antecipada
de oficio, antes de iniciada a acédo penal. O problema do artigo, conferido por Lopes
Jr., ndo é verificado pela determinacédo de antecipacdo da prova, mas em permitir
que o juiz, sem impulso qualquer, determine a prova a seu bel prazer, atuando de
oficio nesse sentido, como verdadeiro inquisidor. Além disso, os critérios sdo vagos,
haja vista que o legislador possibilitou que tal dispositivo seja utilizado pela
“‘necessidade e adequacgao”, deixando margem para que o interesse publico se

sobressaia ante o direito individual do imputado®®. A esse respeito:

O juiz ndo orienta a investigacao policial e tampouco presencia seus atos,
mantendo uma postura totalmente suprapartes e alheia a atividade policial.
No sistema brasileiro, 0 juiz ndo investiga nada, néo existe a figura do juiz
instrutor e por isso mesmo ndo existe a distincdo entre instrutor e
julgador®®.

Casara defende que o grande problema em relacdo ao juiz de garantias se da
no campo da hermenéutica, ou seja, no momento da aplicacdo da norma é que
surgem as duvidas, e, consequentemente o0s problemas. Assim, considerando a
nitidez, inclusive constitucional, de que o sistema processual adotado no Brasil é o
acusatorio, € de se ver que os juizes devem atuar de modo a resguardar garantias
daquele que figurar no polo passivo, tanto do inquérito, como do processo®**. Nesse

aspecto Casara defende:

238
239
240
241

MAYA, Imparcialidade e processo penal, p. 229.
LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 294.
LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 294.
CASARA, Juiz de garantias, p. 173.
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N&o obstante, muitos desafios se apresentam a concretizacdo de um
verdadeiro juiz de garantias. Pode-se afirmar que o poder de concretizar
garantias ndo é um objeto capaz de ser apropriado pelo sujeito, que, ao seu
desejo, o utilizaria ou ndo. Como todo poder, é algo que se exerce no tempo
e no espago; um fendmeno, uma pratica social, e, como tal, constituida
historicamente, capaz de produzir efeitos concretos para além do visivel**?,

A efetividade da protecdo que se pretende que o juiz de garantias exerca esta
muito atrelada ao reconhecimento da sua funcdo de garantidor dos direitos
fundamentais constitucionais que o investigado dispde. Assim, “a fungédo do juiz é

atuar como garantidor dos direitos do acusado no processo penal®*®”.

Por fim, é importante esclarecer que o projeto de lei, para que tenha seu viés
constitucional e democratizante exercido, necessita muito mais do que uma
mudanca legislativa, mas de uma luta fundada politicamente na edificacdo de uma

cultura democratica e fraterna®*.

Nesse sentido € o texto do artigo 168 do projeto, o qual estabelece que o juiz
pode formar livremente seu convencimento nas provas que tenham sido submetidas
ao contraditério judicial, sempre fundamentando a decisdo. No entanto, ao ser
oferecida a denuncia, chega ao fim o limite da competéncia do juiz de garantias,
passando ao juiz processual a incumbéncia de receber ou rejeitar a denuncia, tendo
gue se basear, para tanto, nas informagfes colhidas durante o inquérito. Deste

modo, percebe-se a grande contradic&o que paira nesse aspecto®*.

De outra banda, contrapondo-se ao modelo do juiz de garantias, existe o juiz
instrutor, que é a figura principal nos processos que adotam a investigacéo
preliminar judicial, em que o juiz é a maxima autoridade, sendo responsavel pelo
impulso e direcao oficial do inquérito. Extrai-se do posicionamento de Lopes Jr. e
Gloeckner, que nesse tipo de investigacdo o juiz atua como protagonista da fase
pré-processual, podendo realizar as diligéncias necessarias para obtencao de
elementos suficientes para que o Ministério Publico denuncie o sujeito, que

posteriormente sera julgado por esse mesmo juiz*°.

%2 CASARA, Juiz de garantias, p. 172.

243 | OPES JR., Direito Processual Penal, p. 293.

24 CASARA, Juiz de garantias, p. 176.

245 REALE JUNIOR, O juiz das garantias, p. 112.

2% | OPES JR.; GLOECKNER, Investigacio Preliminar no Processo Penal, p. 134.
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Conforme dizem Lopes Jr. e Gloeckner, a principio, a figura do juiz instrutor
era relacionada com o juiz inquisidor, confundindo-se as funcdes de acusador e
julgador, passando a causar sérios prejuizos ao acusado. Atualmente, o juiz instrutor
nao pode ser assim considerado, como puro inquisidor, principalmente pelo fato de a
ele ndo estar atrelada a funcédo de acusacédo. E 0 que passa a vigorar agora € o
principio da oficialidade, ou seja, o juiz instrutor pode, de oficio, determinar a
instauracdo das investigacbes e também decidir sobre o seu encerramento, sendo
gue terad a sua disposi¢ao e subordinacao a Policia Judiciaria®*’. A esse respeito, 0s

penalistas ja citados, dizem que:

O juiz instrutor é livre para intervir, recolher e valorar o material, ndo
existindo, portanto, nenhum defeito pela inatividade dos demais sujeitos. A
iniciativa/gestao probatdria esta inteiramente nas suas méaos, denotando o
carater eminentemente inquisitorial do sistema. N&o esta vinculado em
nenhum sentido aos pedidos da defesa ou da futura acusagéo, de maneira
gue pode aceita-los ou ndo, segundo considere Uteis e pertinentes para 0s
fins da investigac&o®*®.

Geraci e Tovil afirmam que a atribuicdo de poderes de investigacdo, ao juiz,
durante a fase de inquérito policial, € algo que ndo compatibiliza com a democracia,
dentro do processo penal. Além disso, lamentam que a lei permita que o juiz possa
colher dados sobre o caso antes de ser iniciado efetivamente o processo, ou seja,
ainda durante a fase preliminar, criando-se, assim, a figura do juiz investigador®*°.

Nesse aspecto, mencionam:

Entre correr o risco de obter um primeiro veredicto parcial e o sacrificio da
verdade possivel preferimos o primeiro, até porque eventuais erros do
julgador sempre poderdo ser corrigidos na segunda instancia, onde oficiam
magistrados que néo participaram da instrugcdo criminal nem da colheita da
prova. Demais disso, parece certo que a segunda opc¢do aqui referida —
sacrificio da verdade possivel — também resultaria num julgamento parcial
e, pior do que isso, injusto...”*

%" |LOPES JR.; GLOECKNER, Investigacéo Preliminar no Processo Penal, p. 134 e 135.

248 | OPES JR.; GLOECKNER, Investigacéo Preliminar no Processo Penal, p. 136.

249 GERACI, Denise de Mattos Martinez; TOVIL, Joel. Poderes instrutérios do juiz. Revista Sintese de Direito
Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 5, n. 26, jun./jul. 2004. p. 36.

%0 GERACI; TOVIL, Poderes instrutérios do juiz, p. 37.
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O juiz, como sujeito imparcial e investido de autoridade, deve adotar
posicionamento super et inter partes. Assim, a condi¢ao de terceiro imparcial a lide é
essencial a condi¢éo de juiz. Além disso, sendo a jurisdicdo funcdo estatal, uma vez

sendo o juiz provocado, 0 mesmo néo pode deixar de atuar no processo?>*,

Lopes Jr. e Gloeckner destacam que ha um sério problema em relacédo a
imparcialidade judicial, no sentido de que, durante as investigacdes, 0 juiz instrutor
pode formar pré-juizos acerca do caso®?. E por isso que os poderes de instrucdo do

magistrado devem ser exercidos com extrema precaucdo®>°.

Desse modo, para que 0s juizes possam exercem plenamente suas fungoes,
alguns poderes lhes sao atribuidos. Os poderes administrativos sao aqueles que s6
podem ser exercidos em razao do processo, “a fim de evitar a sua perturbacao e de
assegurar a ordem e decoro que devem envolvé-lo”. E os poderes jurisdicionais sao
aqueles desenvolvidos no préprio processo®*. Mas, além disso, o magistrado
também tem deveres processuais, que ndo se limitam ao dever de sentenciar, mas
também o de conduzir a lide conforme o devido processo legal e a garantia
constitucional do contraditério®™°®. Sobre os deveres do juiz, Cintra, Grinover e

Dinamarco mencionam o seguinte:

O juiz também tem deveres no processo. Todos os poderes de que dispbe
caracterizam-se como poderes-deveres, uma vez que nao lhe séo
conferidos para a defesa de interesses, ou o proprio Estado, mas como
instrumento para a prestagéo de um servico a comunidade e
particularmente aos Iitigantes25 .

A atividade judicial tem como requisito essencial o tratamento isondmico entre

as partes, e para que isso ocorra é necessario que seja dispensado tratamento

diferenciado para aqueles que n&o se encontram em situacdo de igualdade®’.

51 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral

do Processo. 232 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 313.

52| OPES JR.; GLOECKNER, Investigacio Preliminar no Processo Penal, p. 137.

?%3 GERACI; TOVIL, Poderes instrutérios do juiz, p. 35.

%% CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, p. 313.

25 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, p. 313.

2% CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, p. 313.

5 BARROSO, Carlos Eduardo Ferraz de Mattos. Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
Colecgéo Sinopses Juridicas. 132 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 83.
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Lopes Jr. e Gloeckner, sempre com visdo mais critica, dizem que a prova, no
sistema do juiz instrutor, ndo é apenas produzida na sua presenca, mas €, inclusive,
por ele produzida. Assim, o magistrado pode atuar de oficio na busca da prova, sem

mesmo impulsionamento do Ministério Publico ou acusador privado®®.

Nesse contexto, sdo elencadas algumas das diligéncias que podem ser
tomadas pelo juiz instrutor, a saber: proceder ao interrogatorio do investigado,
utilizar medidas cautelares pessoais ou reais; conceder a liberdade provisoéria;
designar defensor para o sujeito passivo; realizar inspecdes judiciais e ordenar
pericia; proceder ao reconhecimento de pessoa e coisas; e intimar e ouvir a vitima e
testemunhas. Isso quer dizer que o juiz procedera as investigacdes por si mesmo,
ou a Policia Judiciaria agira sob a sua ordem®°. Em relacdo aos poderes de

instrucéo do juiz, Jorge sustenta que:

Particularmente no que diz respeito aos poderes instrutorios do juiz, ha que
reconhecer que, antes de mais, eles encontram um limite natural nas
garantias das partes, assumindo particular importancia, neste caso, a
garantia das partes, assumindo particular importancia, neste caso, a
garantia de imparcialidade do tribunal®®.

Por fim, no que tange ao modelo do juiz instrutor, verifica-se que o Ministério
Publico e a defesa sdo apenas considerados colaboradores da investigacao,
podendo o juiz dirigir o inquérito de forma contraria ao que opinou o Parquet. E € por
isso também que cada sistema processual deve consagrar um sistema recursal para
gue as decisfes do juiz instrutor possam ser impugnadas, pois sO assim sera

possivel evitar os arbitrios e ilegalidades que porventura possam ser cometidos?®*.

Portanto, diante de toda a explanacéao feita ao longo deste capitulo, pode-se
perceber que o0 inquérito policial possui natureza juridica de procedimento
administrativo, com carater meramente informativo, destinado a angariar elementos
gue levem ao oferecimento da exordial acusatoéria, iniciando-se, com isso, a acao

penal, que é totalmente diferente da fase preliminar. Além disso, o inquérito, por ser

%8| OPES JR.; GLOECKNER, Investigacéo Preliminar no Processo Penal, p. 135.

59| OPES JR.; GLOECKNER, Investigacéo Preliminar no Processo Penal, p. 135.

%0 JORGE, Nuno de Lemos. Os poderes instrutérios do juiz: alguns problemas. Julgar, Lisboa, n. 3, set./dez.
2007. p. 64.

%61 | OPES JR.; GLOECKNER, Investigacio Preliminar no Processo Penal, p. 136.
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prévio ao processo, também tem o conddo de ndo permitir que ac¢des infundadas
sejam deflagradas, haja vista que a dendncia ou queixa-crime, quando existente o
inquérito policial, deve se ater aos seus elementos, tais como indicios suficientes de

autoria e prova da materialidade do delito.

Outrossim, conforme ja esclarecido, o inquérito € um procedimento que
possui caracteristicas muito peculiares, podendo ser citadas, como principais, as

propriedades do sigilo e do carater inquisitivo.

Por fim, verifica-se que, colhidas as provas, o juiz deve adotar uma postura
frente a elas, conduzindo, assim, o processo. Acontece que o modelo convencional
de juiz, chamado de juiz instrutor, encontra-se ultrapassado, sendo que 0 Novo juiz
de garantias, que ainda nem foi implementado legalmente no processo penal
brasileiro, vem para garantir que os direitos do investigado sejam totalmente

preservados.

Desse modo, ap0s o0 exposto, cabe fazer uma andlise mais préatica do
inquérito policial e da confissdo porventura nele feita, abordando-se aspectos acerca
da tortura, e ilustrando-se o trabalho com posicionamentos doutrinarios e

jurisprudenciais.
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3 A (IN) VALIDADE PROBATORIA DA CONFISSAO NA FASE POLICIAL: A
PERPETUACAO DA TORTURA NO SISTEMA PENAL

Os elementos obtidos durante a fase policial, dentre eles a confissao
extrajudicial, sdo valorados como meros atos de investigacdo, sendo incabivel
utiliza-los como embasamento condenatério®®®. Deste modo, verifica-se que o
magistrado, ao analisar a prova, deve rechacar de imediato qualquer elemento que
remeta & confissdo feita na fase policial®®®. Além do mais, a Carta Magna prevé
como sistema de avaliacdo da prova o do livre convencimento motivado, o qual
permite que o juiz dé seu parecer utilizando-se de seu livre convencimento, mas

desde que fundamentado nos autos?**.

Apébs brevissimo relato sobre a avaliacdo das provas, especialmente dos
elementos pré-processuais no processo judicial, questiona-se a validade da
confissdo extrajudicial para embasamento de eventual decisdo condenatoria. Deste
modo, faz-se necessaria uma analise acerca da confissdo, bem como dos métodos
hodiernamente utilizados para sua obtencdo (muitas vezes ilicitos), e, ainda, uma

verificagdo doutrinaria, e mais que isso, jurisprudencial, acerca do assunto.

3.1 Confisséo: conceito, espécies e particularidades

A confissdo nada mais € do que a admissdo da pratica de um crime pelo
acusado, sendo que para o ato ser valido € necessario que apresente algumas
caracteristicas a ele inerentes, a saber: deve ser expresso, livre, voluntario, pessoal,

e, por fim, deve ser realizado perante autoridade competente?®®.

Ainda, a confissdo ha de ser verossimil, ou seja, deve estar amparada pela

l6gica e pelo bom senso, bem como deve ser certa, ndo sendo aceita a confissdo

22| OPES JR.; GLOECKNER, Investigacéo Preliminar no Processo Penal, p. 323 e 324.

%83 | OPES JR.; GLOECKNER, Investigac&o Preliminar no Processo Penal, p. 302.

264 NuCcCl, Codigo de Processo Penal Comentado, p. 357.

265 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio “nemo tenetur se
detegere” e suas decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 37.
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presumida. Outrossim, deve ser inteligivel, o que quer dizer que suas declaracdes
nao sejam contraditorias, obscuras ou ambiguas, sempre lembrando que a confissao
deve guardar sintonia com as demais provas colhidas no processo®®®. O seu

conceito € bem demonstrado por Nucci, conforme segue:

Confessar, no ambito do processo penal € admitir, contra si, a pratica de
fato criminoso, por quem seja suspeito ou acusado de um crime, tendo
pleno discernimento e fazendo-o de forma voluntaria, expressa e pessoal,
diantezsga autoridade competente, em ato solene e publico, reduzido a
termo™".

No mesmo prisma, Mirabete disciplina que a confissdo € o reconhecimento,
pelo proéprio réu, acerca da veracidade dos fatos que séo a ele imputados. O mesmo
doutrinador acrescenta que o ato deve ser passivel de ocasionar consequéncias

juridicas contrarias ao interesse do confessante?®,

Somente o sujeito a que se atribuiu fato criminoso, seja ele indiciado ou réu, é
gue pode confessar. Desta forma, verifica-se o carater personalissimo da confisséo,
gue além do mais € divisivel, sendo possivel que o acusado confesse apenas parte

do crime, ou confesse o fato, mas alegue excludentes de ilicitude a seu favor®®.

Foucault entende que o acusado confesso representa a verdade viva do
processo, e, ainda, sustenta a ambiguidade existente na confissédo, pois, se de um
lado diz-se que ndo é mais tida como evidentia rei, de outra parte, na pratica, ela
tende a ganhar maior valor que qualquer outra prova quando da valoragcédo pelo
magistrado. Acerca da confissdo, Foucault entende que € também elemento no
calculo da verdade, e acrescenta que com ela o acusado passa, ele proprio, a tomar

partido na producao da verdade penal®’.

Além do mais, a admissdo de cometimento de crime s6 sera considerada

confissdo quando feita para a pessoa certa, ou seja, para a autoridade competente,

%6 NUCcClI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal: O valor da confissdo como meio de prova no
rocesso penal. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 122 a 123.

®” NUCCI, Provas no processo penal, p. 95.

268 MIRABETE, Processo Penal, p. 286.

289 SILVA, Inquérito policial, p. 82.

2’9 EOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: Histéria da violéncia nas prisdes. 272 ed. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 57.
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seja na fase extrajudicial ou judicial®’*. Por outro lado, somente a confissdo realizada

perante o juiz, em sede processual é que tem validade?’%. Nesse sentido:

De que adiantaria ao indiciado admitir sua responsabilidade penal (que, ja
vimos, ndo pode ser confundida com o mero reconhecimento de autoria)
perante a autoridade policial (ou outra qualquer), se esta ndo tem como dela
extrair consequéncias juridicas para o processo penal e sobre ela emitir
qualquer juizo de valor?*”

Dessa maneira, analisando a confissdo como prova, somente a judicial é que
tem valor, e mesmo assim nédo é sinbnimo de condenacéo, haja vista que pode ser
rejeitada no todo ou em parte, pelo magistrado®’*. De qualquer forma, a confisséo
classifica-se, quanto ao local, como extrajudicial e judicial. Nesse sentido, Nucci

afirma o seguinte:

Quanto ao local, h4 duas espécies de confissdo: judicial e extrajudicial. A
primeira é produzida diante da autoridade judiciaria competente para julgar
0 caso e a segunda abrange todas as demais oportunidades de
investigacdo de infracdes penais, previstas em lei, diante de autoridades
policiais, parlamentares ou administrativas®"”.

A confissdo extrajudicial € comumente chamada de confissdo policial, e seu
anico valor € o de proporcionar elementos suficientes para que o acusador ajuize a
acdo penal’’®. Mas deve-se ter em mente que a confissdo extrajudicial pode ser
colhida durante o curso de outros procedimentos administrativos, que nao o inquérito
policial, estando englobadas, portanto, as Comissfes Parlamentares de Inquérito, e

até mesmo as sindicancias de processo administrativo, mas em ambos 0s casos a
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27o NUCCI, Provas no processo penal, p. 97.

HAMILTON, Sérgio Demoro. O desvalor da confisséo policial. Revista da AJUFE, Brasilia, v. 17, n. 59,
out./dez. 1998. p. 403.

"3 HAMILTON, O desvalor da confissdo policial, p. 403.

" HAMILTON, O desvalor da confiss&o policial, p. 403.

2’5 NUCCI, Provas no processo penal, p. 102.

" HAMILTON, O desvalor da confissdo policia, p. 399, 410 e 411.
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confissdo deve se dar na presenca da autoridade competente. Mesmo assim, ela

ndo tem a forca de prova direta, sendo nada mais que indicio?’".

Dessa forma, verifica-se o desvalor ou pequeno valor da obtencdo da
confissdo extrajudicial, ja que € mero indicio para ajuizamento da acdo, nao servindo
como elemento de prova, e apenas passando a ser quando realizada ou confirmada
no interrogatorio judicial. Além disso, quando se analisa a confissdo, deve ser

observada a consciéncia do confessante ao fazé-la®’®.

A confissao realizada na fase policial deve ser vista de forma limitada, pois,
como ja se explanou, os elementos colhidos durante o inquérito sdo meramente
informativos, e também pelo fato de que eventual confissdo colhida durante a fase
pré-processual ndo esta amparada pelas garantias da ampla defesa e do

contraditorio®”®. Sob essa visdo, Nucci explica que:

N&o bastante ser raro o interesse de alguém em admitir a culpa por algum
crime, mormente grave, sabendo das consequéncias de seu ato, e porque é
uma tendéncia natural do ser humano n&o se acusar, considerar a confisséo
policial uma prova direta € um engano a ser evitado. De longa data, existem
adverténcias doutrinarias e jurisprudenciais, nacionais e estrangeiras, a
respeito dos perigos da prova produzida longe do crivo do contradit6rio®®.

N&o obstante a diferenciacdo entre as confissdes extrajudiciais e judiciais,
Lopes Jr. enfatiza que a distin¢gédo entre elas perdeu o significado no processo penal
atual, haja vista que somente a judicial tera valor probatério®®'. Ainda, Hamilton
afirma que o destinatario da confissdo deverd sempre ser a autoridade judiciaria,
uma vez que somente por ela podera ser feita a valoracao da confissao, valendo-se
das particularidades que cada caso concreto exige®®. E por isso que ndo se

considera mais a confissdo como a regina probationum, como no tempo em que era

2" NUCCI, Provas no processo penal, p. 102 e 134.

"8 MENDES, Nelson Pizzoti. Apontamentos sobre a confissdo extra-judicial, em matéria criminal: Julgados dos
Tribunais de Alcada de S&o Paulo. S&o Paulo, n. 9, jul./set. 1969. p. XXXVII.

2’9 NUCCI, Provas no processo penal, p. 142.

280 NUCCI, Provas no processo penal, p. 142.

81| OPES JR., Direito Processual Penal, p. 646.

82 HAMILTON, O desvalor da confissdo policia, p. 409.
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colocada na posicdo do pedestal da provas®®. Nesse sentido, Silva doutrina o que

segue:

Os artigos 197 e seguintes do CPP demonstram a cautela do legislador com
o instituto da confissdo. Outrora a rainha das provas, buscada a todo custo
e por meios muitas vezes ilegais, a confissdo é apenas um dos meios

probantes admitidos no caderno processual e que tem o mesmo valor das
outras provas eventualmente coligidas no curso do feito®®".

E sabido que o ato de confessar € um elemento de prova que n&o tem valor
absoluto. No entanto, ainda nos dias de hoje existem certos “mitos” acerca da
confissdo, que muitas vezes € encarada como a antiga rainha das provas,
esquecendo-se que em verdade, sé tera sentido no processo se valorada com

285

demais provas®”. Queijo, doutrinando acerca da confissdo dentro do contexto do

direito de ndo produzir prova contra si mesmo, elenca o que segue:

[...] as resisténcias que o principio nemo tenetur se detegere encontra para
ser aplicado, em sua inteireza, no processo penal ainda estdo associados a
ideia de que o acusado deve contribuir para a apuracdo da verdade
material. Em outras palavras, a ideia de confissdo como algo esperado esta
sempre presente nas referidas resisténcias®®°.

Sob esse Obice, denota-se que até mesmo o siléncio ndo importa em
confissdo, e ndo pode ocasionar, de qualquer maneira, prejuizo para a parte ré
(artigo 186, paragrafo Gnico, do Cédigo de Processo Penal)®’. N&o obstante tal fato,
0 artigo 198 do Cdbdigo de Processo Penal prevé que mesmo siléncio nao
acarretando em confissao, ha possibilidade de que o juiz forme seu convencimento

através dele. Nesse aspecto, Nucci afirma que, com o advento da Constituicdo de

283 HAMILTON, O desvalor da confissdo policial, p. 401.

284 SILVA, Inquérito Policial, p. 84.

?85 QUEIJO, O direito de n&o produzir prova contra si mesmo, p. 90.
286 QUEIJO, O direito de n3o produzir prova contra si mesmo, p. 90.
87 NUCCI, Provas no processo penal, p. 77.



71

1988, nao restam duvidas de que tal afirmativa do diploma legal foi revogada, haja

vista que o siléncio é um direito do acusado, e a ele ndo acarreta 6nus algum?®,

A verdade que se busca no processo € aquela mais proxima o possivel da
realidade, mas sem extrapolar os limites legais e éticos®®®. A apuracéo da verdade é,
geralmente, angariada no momento do interrogatério, que € considerado,
primariamente, meio de defesa, e, posteriormente, meio de prova®®. Tal afirmac&o
de Nucci coliga-se ao entendimento de Lopes Jr., o qual verifica que, frente ao
processo penal acusatério e constitucional, que é o brasileiro, o interrogatério, antes
de qualquer coisa, € meio de defesa do acusado, podendo servir como prova judicial
quando coligado com as demais provas obtidas?®. Acerca do interrogatério, atente-

se para o que diz Nucci:

Em sintese, pois, nota-se ser o interrogatorio um meio primordial de defesa,
mas ndo perde o seu carater de meio de prova. Nessa oportunidade, o réu
pode utilizar o seu direito ao siléncio — absoluto, sem consequéncias
prejudiciais a sua defesa—, bem como pode preferir confessar®®.

Os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa previstos no
artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal, demandam que a prova oral seja colhida
em juizo, assim sendo, como a confisséo integra a prova oral, ela deve ser colhida
na ocasido do interrogatorio. Ou seja, a prova oral para ter valia, deve ter se

Sujeitada a jurisdicionalizagéozg3. Nessa esteira, Nucci enfatiza:

A confissdo extrajudicial, pois, tratando-se de peca extraida de um
procedimento inquisitivo, sem a incidéncia do contraditério, normalmente
sem publicidade e avesso as oportunidades de produgdo de prova
defensiva, deve ser examinada pelo juiz como mero indicio e jamais como
prova direta do fato criminoso®*,
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1| OPES JR., Direito Processual Penal, p. 646.
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Foucault entende que o acusado que confessa “se compromete em relagao

295»

ao processo; ele assina a verdade da informacao“”>”, e Hamilton se agrega a esse

entendimento, ao defender que, ao confessar, o imputado toma para a si a

responsabilidade do ato criminoso que cometeu, ou seja, reconhece e assume a

responsabilidade?®®.

De modo diverso a ideia explanada até agora, existe posicionamento

doutrinario no sentido de que o juiz deve estimular, e inclusive diligenciar, na busca

|297

da verdade o tanto quanto mais proxima da real””’, entendimento este que vai de

encontro a todas as garantias reservadas ao acusado, pois se assim fosse possivel,

ndo seria absurdo também permitir-se a tortura para a obtencdo da confisséo,

7

comportamento juridico que é totalmente contrario ao Estado Democrético de
Direito, que é o Brasil. A confissdo € um meio de prova legitimo, mas o que o torna o
ato ilegitimo, muitas vezes, é o modo como é obtida®®. Sobre a questdo, Nucci

elenca:

Além de ser a aceitacdo da autoria de um crime, é preciso salientar que
essa manifestacdo deve ser voluntaria, vale dizer, produzida livre de
qualquer coacéo pelo declarante [...]. Nao sendo fruto da voluntariedade,
significa ndo haver desejo, por parte do confitente, de admitir a pratica do
fato criminoso, nem de qualquer outro fato contrario ao seu interesse.
Assim, ausente a vontade, inexistente a confissédo valida. O individuo que,
por exemplo, fosse torturado a dar determinada declarac&o, importando em
confissdo, estaria sendo constrangido a emitir um testemunho que né&o
forneceria, ndo fosse a violéncia sofrida. Logo, além de totalmente contrario
aos interesses do Estado (producdo de prova por meio ilicito), jamais se
conseguiria garantir a autenticidade dessa confissao extraida daquela forma
violenta, vale dizer, ndo ha como ter certeza de terem os fatos se passado,
realmente, como o confitente expressou sob pressdo?*’.

Apesar disso, ndo pode se generalizar a ilicitude das confissbes obtidas
mesmo em fase policial. Ha que se levar em conta que a confissdo séria, com lisura,
sendo realizada pelo acusado ainda na fase da policia, contém maior
espontaneidade, em razao de que o tempo decorrido do crime € geralmente recente,

e 0s elementos do fato cometido ainda estdo “frescos” na memodria do indiciado.

2% EOUCAULT, Vigiar e punir, p. 58.

2% HAMILTON, O desvalor da confissdo policial, p. 409.

9" BEDAQUE apud QUEIJO, O direito de n&o produzir prova contra si mesmo, p. 36.
2% NUCCI, Provas no processo penal, p. 95.

299 NUCCI, Provas no processo penal, p. 96 e 97.
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Porém, como se sabe, o valor probatério do ato de confessar s6 se dara no

momento em que for confirmada perante o magistrado®®.

7

Além da ratificagdo da confissdo no Judiciario, também €& necesséaria a
angariacdo de elementos de prova que, coligados com o interrogatério do réu,
possam levar a conclusdo de que o fato criminoso realmente ocorreu, sendo o
sujeito ativo do crime o réu. Portanto, de nada vale a confissdo como prova

isolada®’!.

O objeto da confissédo é a manifestagdo do acusado quanto a autoria do delito
e demais circunstancias que envolvem o ato criminoso, em simples palavras
“‘confessar o crime é admitir a autoria”, sendo que se incluem no contexto da
confissdo todos os elementos admitidos pelo acusado que sejam contrarios aos
seus interesses. Nesse ponto, cita-se 0 modus operandi, condicdes de tempo e
lugar, motivos que levaram ao cometimento do crime, e demais circunstancias que
agravantes ou qualificadoras®®?. De modo resumido, o objeto da confissdo é a

imputacéo, o fato criminoso e suas circunstancias®®.

Nessa esteira, verifica-se que a confissdo do processo penal é diferente da do
civil, pois neste o confessante pode renunciar direitos indisponiveis, no entanto,
quando se trata de demanda criminal, os direitos em jogo sao, na maioria,
indisponiveis, haja vista que dizem respeito & liberdade, vida, integridade fisica®®.

Acerca da ideia de inquisitorialidade agregada a confisséo, Lopes Jr. sustenta:

Deve-se insistir na necessidade de abandonar-se o rango inquisitorio (e a
mentalidade nessa linha estruturada), em que a confisséo era considerada a
“rainha das provas”, pois o réu era portador de uma verdade que deveria ser
extraida a qualquer custo. No fundo, a questéo situava-se (e situa-se, ainda)
no campo da culpa judaico-cristd, em que o réu deve confessar e
arrepender-se, para assim buscar a remissdo de seus pecados (inclusive
com a atenuacao da pena, art. 65, Ill, “d”, do Cdédigo Penal). Também ¢é a
confiss&o, para o juiz, a possibilidade de punir sem culpa. E a possibilidade
de fazer o mal através da pena, sem culpa, pois 0 herege confessou seus
pecados®®.

3% MENDES, Apontamentos sobre a confissdo extra-judicial, em matéria criminal, p. XXXVII.
391 MENDES, Apontamentos sobre a confissdo extra-judicial, em matéria criminal, p. XXXVII.
392 Nuccl, Provas no processo penal, p. 100 e 101.

%3 MIRABETE, Processo Penal, p. 286.

%04 NUCClI, Provas no processo penal, p. 101.

%95 | OPES JR., Direito Processual Penal, p. 646.
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A confisséo trifurca-se, dividindo-se em simples, complexa e qualificada. Sera
simples quando o acusado reconhecer pura e simplesmente a autoria do crime. A
complexa ocorre do mesmo modo, no entanto, h& pluralidade de fatos confessados.
E, por fim, a confissdo qualificada seria aquela que ocorre quando o confessante
admite a autoria do fato, mas acrescenta circunstancias que reforcam seu direito de
liberdade®®.

Quanto a confissdo qualificada, ha entendimento que ela ndo pode ser assim
admitida, haja vista que no momento em que o réu declara-se autor de um crime,
mas ao mesmo tempo demonstra circunstancia que néo cause 0 prejuizo da pena,
ele ndo esta reconhecendo a responsabilidade pela infracdo penal que cometeu, e,
sim, afastando-a. Pois, se Ticio causa lesdes corporais em Caio, mas ao falar em
juizo sustenta que praticou o ato em legitima defesa, “ele ndo esta confessando,
mas apenas reconhecendo a autoria material do fato criminoso. Ora, isto ndo é

confiss&o” %7,

Por outro lado, ha quem defenda que a confissdo qualificada é, sim, uma
espécie de confissdo em sentido proprio, iSSO porque, por mais que o acusado
admita pratica de crime e ao mesmo tempo apresente circunstancia que o beneficia,
ndo se pode esquecer que a confissdo é divisivel. Assim, o juiz ird valorar a prova da
confissdo de acordo com as demais presentes nos autos, podendo utilizar partes do

relato do réu, e “desacreditar” em outros®*®. Nesse sentido, Nucci sustenta que:

A confissdo qualificada, no contexto do 6nus da prova, deve ser encarada
como sendo divisivel, cuja missao de provar o fato benéfico cabe ao réu,
mas contanto contando ele com o principio da presuncédo de inocéncia. O
juiz, no exemplo dado da legitima defesa, pode acreditar que o réu atirou na
vitima, mas néo crer que tenha sido sobre o manto dessa excludente de
ilicitude (divisibilidade). A tarefa de provar a referida excludente é do
acusado. Mas, caso ele consiga demonstrar parcialmente o que esta
alegando, havendo duvida se houve ou ndo a legitima defesa, ndo pode o
julgador deixar de considera-la em favor do réu®.

3% MIRABETE, Processo Penal, p. 286.

%7 HAMILTON, O desvalor da confiss&o policial, p. 402.
%98 NUCCI, Provas no processo penal, p. 104.

%99 NUCCI, Provas no processo penal, p. 104.
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O penalista Nucci entende que a confissédo bifurca-se apenas em simples ou
gualificada, ndo mencionando a complexa da classificacdo de Mirabete. Para ele,
simples é a confissdo puramente, sem qualquer acréscimo, apenas ha a admissao
da culpa. Ja a confissdo qualificada é aquela em que o confitente admite a pratica do
delito, mas em seu favor, levanta a ocorréncia de circunstancia que possa excluir o
crime, minorar ou excluir a pena**°.

N&o existe presuncdo de veracidade em relacdo a confissdo, pois se assim
fosse possivel, 0 6nus da prova que pertence a acusacéo estaria sendo invertido®.
A pratica de presumir-se a veracidade deve, decerto, ter origem historica, uma vez
gue se o legislador tivesse a intencdo de inclui-la no ordenamento juridico brasileiro,
o teria feito de forma expressa. Leva-se a crer que tal ranco inquisitério deriva do
texto de alguns coédigos estaduais que vigoravam antes da promulgacdo do atual
Cddigo de Processo Penal, pois previam que o inquérito policial tinha valor

probatdrio até a verificacdo de prova em contrario®?.

A confissdo também pode vir a ocorrer perante o Tribunal do Juri, caso que o
ato tomara proporcdes diferentes de que se tivesse sido praticado perante um juiz
togado e néo juizes leigos, que sao os jurados. Perante o conselho de sentenca do
juri, a confissdo é tida praticamente como absoluta, haja vista que os jurados do
crime doloso contra a vida ndo tém o conhecimento técnico acerca do direito, e ddo

seus veredictos embasados na livre convicgéo®3,

Mas seja em qualquer ambito que ocorra, quanto maior a espontaneidade da
confissdo, maior serd sua autenticidade. A voluntariedade ndo tem a ver apenas
com o ato do interrogatério em si, mas engloba acontecimentos anteriores e
posteriores ao ato, haja vista que a pessoa pode ter sido coagida para, no momento
oportuno, confessar, dando a impressdo de ser um ato legitimo®“. Sob esse
aspecto, Nucci enfatiza que “a confissdo deve ser um ato voluntario e, portanto,
praticado livremente pelo seu autor. Envolvendo direitos fundamentais, entre os
guais a liberdade, é natural que possa ser retratavel a qualquer tempo. Nao ha obice

legal a tanto™*.

319 Nuccl, Provas no processo penal, p. 103.

311 NUcCcClI, Provas no processo penal, p. 105.

312 | OPES JR.; GLOECKNER, Investigacdo Preliminar no Processo Penal, p. 302.
%13 NUCCI, Provas no processo penal, p. 83.
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%15 NUCCI, Provas no processo penal, p. 132.
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O direito de retratacdo da confissdo esta assegurado ao réu no artigo 200 do
Caodigo de Processo Penal. Quanto ao ato de se retratar “a simples negacédo da
pratica do fato ndo é retratacdo, pois esta tem como pressuposto o reconhecimento
de se ter feito uma afirmagdo anterior”. Porém, a retratacdo judicial de nada
beneficiara o acusado se houver elementos probatérios suficientes que levem a
condenacdo, como por exemplo, apreensdo da res furtivae e depoimento de

testemunhas visuais®*.

E de ver-se que a retratacéo é admitida somente durante a fase judicial, uma
vez que durante o inquérito o indiciado ndo é sujeito de direitos, e, assim, caso tenha
fornecido alguma declaracao inveridica perante o Delegado de Policia, podera
descrever a realidade dos fatos posteriormente, perante o juiz. No mais, apesar de
existir o instituto juridico da retratacdo, o juiz ndo tem obrigacdo de acata-la, pois
sua analise sera feita conjuntamente com as demais provas dos autos. Assim, a

retratacéo podera ser valida ou invalida®'’.

Quando se fala em retratacdo, entende-se que houve admisséo da pratica de
crime durante a fase policial, sendo que tal afirmativa veio a ser negada durante a
fase judicial, e, deste modo, ndo h& que se falar em confissdo, uma vez que 0s
elementos inquisitoriais ndo podem ser valorados como prova®®. Mendes, assim se

posiciona:

Para evitar a incidéncia assustadora das retratacfes judiciais, em
confissbes obtidas ou produzidas na policia, seria de boa politica
administrativa a realizacdo de exames fisicos ou mesmo fisico-psiquicos
nos presos correcionais, por férca de flagrante ou provisérias, ou ainda nos
meros suspeitos que eventualmente estivessem na policia, assim que
dessem entrada na reparticdo policial, até a realizacdo do ato da confisséo;
apos o que, nbvo exame constataria ineludivelmente a auséncia de lesdes
oriundas de torturas ou servicias®™. [sic]

Isso quer dizer que quando o acusado se retrata em juizo, ele esta, na

verdade, repudiando a confissdo que havia feito na fase inquisitiva. Assim, o

3% MIRABETE, Processo Penal, p. 288 e 289.

317 NUCCI, Provas no processo penal, p. 133 e 134.

%18 | OPES JR., Direito Processual Penal, p. 647.

%19 MENDES, Apontamentos sobre a confissdo extra-judicial, em matéria criminal, p. XXXVIII.
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convencimento do juiz deve ser formado através de outras provas presentes nos

autos®®,

Além disso, a confissdo pode ser também tacita, além de expressa, caso
aguele em que sera ficta, deduzida de um ato pela lei, mas ndo se adota tal
modalidade confessionaria no Brasil. A confissédo tacita da-se, em alguns paises,
guando alguns atos do acusado, como a fuga ou o siléncio, séao interpretados como

admiss&o da pratica da acusacéo que sobre o réu recai®?.

Ainda, sustenta-se que a confisséo n&do pode ser confundida com a
autodenuncia, haja vista que somente confessa quem esta sendo acusado da
pratica de crime, e aquele que, antes mesmo de se encontrar no polo passivo de
processo judicial, ou mesmo de investigacao policial, assume a pratica de um delito.
Salienta-se que quando da autodenuncia ndo ha sequer suspeita de que aquela

pessoa é o autor do fato®?.

Por fim, mesmo se fazendo presentes no ato de confessar todos o0s
elementos atinentes a admissao da pratica de crime, de nada ter& valor a confisséo,
se nao for praticada por pessoa capaz. Desta forma, se insano mental admitir a

pratica de crime, confissdo nédo sera®*.

Em sintese, pode-se dizer que a confissdo extrajudicial ndo traz prejuizos
nem beneficios ao acusado, visto que ndo é considerada como meio de prova pelo
sistema processual brasileiro, e, sendo assim, é um ato que nao tera valor

processual®®,

320 HAMILTON, O desvalor da confiss&o policial, p. 410.
%21 MIRABETE, Processo Penal, p. 287.

%22 NUCCI, Provas no processo penal, p. 105.
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3.2 A tortura para fins de confissdo penal: posicionamentos doutrinérios e

divergéncias jurisprudenciais

A partir do momento que a confissdo deixou de ser a rainha das provas,
passou a ser inadmissivel o emprego de meios cruéis para a sua obtencdo.
Portanto, a ideia de que a confissdo € um sinal da culpabilidade do réu deve ser
rechacada do atual ordenamento juridico e contexto social que se vive, chegando a

ser absurda a antiga ideia de equiparac&o entre confissdo e coisa julgada*.

Beccaria, em seu classico publicado em 1764, abordava a questédo da tortura
para com o acusado, caracterizando-a como verdadeira crueldade, e enfatizando
gue nédo se pode declarar uma pessoa como culpada antes do transito em julgado,
enfatizando que o abuso da tortura ndo poderia ser tolerado ainda no século XVII13%,

Menciona o doutrinador ora citado, acerca da tortura:

Uma crueldade que o uso consagrou na maioria das nacfes € a tortura do
réu durante a instrucdo do processo, quer para forca-lo a confessar um
delito, quer por ele ter caido em contradicdo, quer ainda para descobrir os
cumplices, ou por quem sabe qual metafisica e incompreensivel purgacéo
da infamia, quer, finalmente, Eor outros delitos de que poderia ser autor,
mas dos quais ndo é acusado®’.

A tortura, para obtencdo da confissdo, seria um meio de fazer com que 0s
fortes se tornem inocentes e os fracos, culpados. Isso porque, sendo levado a meios
torturosos, mesmo o inocente confessa para se ver livre dos horrores que com ele
cometem. O inocente sO tem a perder, pois é submetido a tortura, que ja € uma pre-
pena, e, ainda, pode vir a ser condenado, enquanto o culpado que tenha resistido as
praticas de torturas e néo tenha confessado, se beneficiar4 com a absolvicdo®?®. Em

relacdo ao emprego de tortura na obtencdo da confisséo, Silva sustenta:
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Os tempos modernos ndo admitem a pratica de qualquer tipo de presséo,
tortura ou coacdo, no sentido de forcar o investigado a confessar a pratica
delitdgena. A policia tem a sua disposi¢do uma infinidade de outros meios
de demonstrar a responsabilidade de determinado investigado, em face do
cometimento de determinado delito. Anote-se que constranger alguém com
emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou
mental, com o fim de obter informacao, declaragdo ou confissdo da vitima
ou de terceira pessoa € crime tipificado na Lei n°® 9.455/97 (que pune o
crime de tortura)®®.

Por isso, estando o Delegado de Policia perante uma confissdo, ndo deve

acomodar-se, simplesmente indiciando o acusado, mas sim, angariar outros

elementos que fortalecam a palavra do acusado, para com base no conjunto ser

deflagrada a acéo penal®*°.

A tortura pode consistir em sofrimento fisico ou psiquico ao acusado, e de

gualquer forma é vedada, e mais que isso, deve se considerar pratica inadmissivel

no Estado Democratico de Direito®*'. Nesse aspecto, Queijo disciplina o que segue:

O emprego da tortura, pela qual se imprimem ao acusado néo so violéncias
fisicas, como morais, ainda remanescente na atualidade, situa-se na
clandestinidade. E merece atencéo porque, ndo raras vezes, confissdes sdo
extorquidas na fase de investigacdes, sem que se respeite, de qualquer
modo, 0 nemo tenetur se detegere. Mas nem sempre é possivel demonstrar
facilmente que a confissdo foi obtida mediante tortura. Em acréscimo,
grande numero de julgados aceita, quase sem restricbes, a confissao
extrajudicial332.

Além da tortura utilizada para obtencéo de confisséo na fase pré-processual,

Queijo interpreta alguns métodos de interrogatério judicial como formas de tortura.

Um exemplo séo interrogatérios extensos, sem intervalos, que ocorram, por

exemplo, desde o horario de uma audiéncia durante a tarde até a noite. Se nao for

tortura, essa pratica €, no minimo, desumana, haja vista que deste modo o acusado

perde sua capacidade de avaliacdo com relacdo as indagacées feitas>*°.

329 SILVA, Inquérito Policial, p. 84 e 85.
330 SILVA, Inquérito Policial, p. 85.
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Na mesma linha é o posicionamento do Conjunto de Principios das Nacdes
Unidas para a Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de
Detencdo ou Prisdo, que afirma que nenhuma pessoa pode ser obrigada a
confessar, ou de qualquer forma se incriminar. Acrescenta, ainda, que durante o
interrogatorio € vedado o emprego de violéncia, ameaca ou qualquer outro método

que prejudique o juizo ou a capacidade de decis&o do acusado>**.

E, muito embora haja variagdo entre paises quanto aos aspectos da tortura, a
sua proibicéo é universal. Assim, “o papel precipuo dos juizes na prevencao de atos
de tortura consiste em assegurar que a lei seja mantida em todas as

circunstancias™.

O resultado da aplicacao da tortura tem relacdo intima com o temperamento e
sensibilidade do torturado, podendo variar de pessoa para pessoa. Assim, Beccaria
enfatiza que o resultado da tortura seria um calculo matematico, dado a forga ou

fraqueza de culpado ou inocente®®.

Apresentada a questdo nestes termos, qual seria o valor da confissao policial
para o processo? Impde-se reconhecer que a sua utilidade pratica tem valia para o
acusador (Ministério Publico ou querelante), uma vez que, como sabido, para o
ajuizamento da acéo penal ha necessidade, pelo menos, da presenca de indicios da
autoria®®’. No entanto, se a confissdo extrajudicial for repetida em juizo, modifica-se

o cenario. E o que diz Hamilton:

Mas se ratificada em juizo, o que ird valer, eventualmente, sera a confissao
judicial, substituindo somente esta para que se possa considerar a
circunstancia atenuante do art. 65, inciso lll, letra “d” do CP. Dessa forma, a
sentenca condenatéria ndo podera reconhecer a autoria com base na
confissdo extrajudicial. Pode, isto sim, chegar a idéntica conclusdo com
base em “outras prova3338.

No entanto, Lopes Jr. adverte que a jurisprudéncia predominante ainda

entende que o juiz pode formar seu convencimento atravées da confissdo

334 FOLEY, Conor. Combate & tortura: Manual para Magistrados e Membros do Ministério Publico. Human Rights

Centre, University of Essex. 2003. p. 25.

335 FOLEY, Combate 4 tortura, p. 38.

%% BECCARIA, Dos delitos e das penas, p. 73.

%7 HAMILTON, O desvalor da confissdo policial, p. 407.
38 HAMILTON, O desvalor da confissdo policial, p. 407.
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extrajudicial: “mais absurdo ainda € o entendimento de que a confissado feita na fase
policial vale como mais um elemento probatdrio para condenacédo do réu, ainda que

em juizo tenha se retratado”*°.

Mendes informa que, quando viciada pela coacgao, a confissdo extrajudicial
nao merece crédito algum, ou seja, a confissdo, quando obtida através da tortura,
encontra-se viciada, sendo que os métodos empregados podem ser diversos, como
tortura fisica, fisioldgica e moral. Por muito tempo, também foram utilizados métodos
de tortura, como o pau-de-arara, a lata-de-cera, o choque elétrico, a palmatéria, o
dedo-no-chéo, as queimaduras e a borracha molhada, sendo assim desprestigiado e

relativizado o valor da confisséo policial®*.

Mas entdo como evitar a coacdo ou verificar quando ela esta ocorrendo?
Mendes entende que se o interrogatério do réu, em fase policial, fosse sempre a
ultima diligéncia a ser realizado no bojo do inquérito, a confissdo do acusado nédo se
faria necesséria, na maioria das vezes, pois 0s demais elementos colhidos levariam
a sua incriminacéo quando ela realmente existisse®*!. Mas sabemos que na pratica
ndo é assim que ocorre, e havendo pratica de tortura, Jesus elenca as principais

“justificativas” dos torturadores:

As justificativas mais comuns apresentadas pelos torturadores sao as de
gue a vitima escorregou, envolveu-se em briga com outras pessoas ou
presos, sofreu acidente, caiu porque estava bébado, ou que a vitima
apresentava certa contrariedade com relagdo ao acusado tdo somente para
incrimina-lo ou responsabiliza-lo utilizando-se de autoagress()ess"z.

A tortura é uma pratica perpetrada pelo Estado, que pode ocorrer pela acao
ou omissao de seus agentes, sendo verdadeiramente um crime estatal, excluindo da
hipétese a violéncia praticada por pessoas comuns, ou melhor, que ndo sejam

agentes do Estado. Desta forma, incorre nas san¢fes do crime de tortura ndo so

339 | OPES JR., Direito Processual Penal, p. 647.

340 MENDES, Apontamentos sobre a confissdo extra-judicial, em matéria criminal, p. XXXVIII.

%1 MENDES, Apontamentos sobre a confissdo extra-judicial, em matéria criminal, p. XXXV.

%2 JESUS, Maria Gorete Marques de. O crime de tortura e a justica criminal: Um estudos dos processos de
tortura na cidade de Sdo Paulo. 12 ed. S&o Paulo: IBCCRIM, 2010. p. 78.
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aguele que a pratica, mas também aquele que se omite quando sabe do seu

cometimento®*.

by

Mesmo estando a par dos direitos humanos atinentes a pessoa humana,
ainda hoje se verifica que a prépria populagéo tolera, de certa forma, o emprego de

tortura, conforme ensinamento de Jesus que segue:

A populacdo, muitas vezes aterrorizada pelo aumento da violéncia e do
medo, acaba por aceitar, e por vezes incentivar, 0 aumento de aparatos
policiais repressivos, de politicas de contencao e atividades mais ostensivas
por parte dos 6rgdos de seguranca, sem se preocupar com os resultados e
consequéncias que essas acdes apresentam. O uso indiscriminado da
tortura é um deles®*.

Sabendo-se que o homem tem natural averséo a dor, € nitido o entendimento
de que o confessor pode muitas vezes admitir crime que ndo cometeu para se ver
livre dos abusos fisicos e psicolégicos que € submetido através da tortura. De outra
parte, se mesmo as confissdes obtidas de forma totalmente licita sdo passiveis de

serem falsas, quica as extraidas através da violéncia®*®.

Nos Estudos Unidos existem as chamadas torturas licitas, em que a colheita
de prova se da através de meios violentos. Dentre as atrocidades, verifica-se
interrogatorios estendidos por horas ininterruptas, podendo chegar inclusive a dias e
semanas, ocasionando estresse e cansaco elevado no interrogado, além de abrigo
de acusados em celas desumanas, frias, sujas, umidas, sem higiene e alimentacéao,
com a promessa de que, caso haja confissdo, passara para local adequado, com
alimento e bebida®*®. No Brasil também se verificam praticas de tortura, as quais sdo

descritas por Nucci:

343
344
345
346

JESUS, O crime de tortura e a justi¢a criminal, p. 30 e 31.
JESUS, O crime de tortura e a justi¢a criminal, p. 52.
NUCCI, Provas no processo penal, p. 97.

NUCCI, Provas no processo penal, p. 143.
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Outros métodos — mormente utilizados no Brasil — consistente em
gueimaduras com cigarros acesos, sujeicdo a muitas horas sobre forte luz
diante dos olhos, agressfes fisicas em regides do corpo que ndo deixam
marcas e o prolongamento abusivo de prisdes para “averiguagdo” que, em
verdade, inexiste em nosso sistema processual penal. Agem determinados
policiais como auténticos anatomistas, pelo conhecimento que possuem das
regides d(3)47 corpo humanas, nas quais uma pancada ndo causa
equimoses™'.

O papel do juiz é assegurar um julgamento justo as partes, assim sendo, ele
deve valer-se apenas de provas licitas, e mais que isso, garantir que as provas,
especialmente o interrogatorio do réu, ndo tenham sido obtidas atraves de meios

coercitivos®*.

Streck, criticando a discricionariedade judicial, deixa claro que deve haver
controle das decisdes judiciais, tema esse que infere de forma direta quando da
utilizac@o de prova ilicita, tal como confissdo obtida através da tortura. No entanto,
afirma que tal controle ndo é uma barreira a interpretacdo do juiz, pois, mesmo
havendo liberdade de interpretacdo, o bom juiz devendo fazé-la de modo vinculado

aos preceitos constitucionais®*.

Ainda, é necesséario entender, nesse contexto, a diferenca entre decisédo e
escolha, pois a decisdo do juiz ndo pode ser estabelecida como um ato que o
magistrado entenda mais adequado diante de diversas possiveis solu¢des aplicaveis
ao caso. Estabelece-se diferenca entre escolher e decidir, porque escolha
pressupde um ato de parcialidade. Desta forma, se pudesse o0 juiz agir dentro de
uma escolha juridica, estaria ele autorizado a escolher a solugéo dentro daquilo que

melhor Ihe convier®°,

Nesse sentido, verifica-se que 0 juiz ndo age conforme seu intimo
entendimento, mas baseado nas provas licitas existentes no processo. Ainda,
atribui-se aos membros do Ministério Publicos o dever de assegurar os direitos
inerentes ao acusado durante a coligacdo de prova. Quando o0s promotores

347 NuUCcClI, Provas no processo penal, p. 143.

348 FOLEY, Combate a tortura, p. 38.

9 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto? — decido conforme minha consciéncia? 22 ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 93, 99 e 100.

%0 STRECK, O que é isto? — decido conforme minha consciéncia?, p. 105 e 106.
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verificam prova que sabem, ou desconfiam, ter sido obtida por meio ilicito, como a

tortura, a mesma deve ser rejeitada como prova®*.

Para tomar depoimento de suspeitos de ter incorrido em maus tratos com
acusados, ensina Foley que é necessario ouvir ndo somente o suspeito de ter
praticado tortura para se chegar a confissdo do réu, mas também os superiores do
torturador, que sabendo do ato, ndo tomaram providéncia para impedir que
ocorresse. A oitiva da vitima de tortura, além dos exames médicos, € a prova crucial
do processo, por isso, ao interrogar torturados, deve o juiz conduzir o ato de maneira
sensivel, a fim de que o acusado torturado, ora vitima, ndo fique mais

traumatizado®?,

No que tange a apreciacdo da confissdo obtida ilicitamente como prova, é de
saber se a garantia pessoal podera ter mais valor que a legal, quando utilizada em
prol do individuo e da sociedade**. Utilizando-se da hermenéutica, ha espaco para
a verificacdo de decisao judicial, conforme entendimento de Streck:

Essa resposta (decisdo) ndo pode — sob pena de ferimento do “principio
democratico” — depender da consciéncia do juiz, do livre convencimento, da
busca da “verdade real”, para falar apenas nesses artificios que escondem
a subjetividade “assujeitadora” do julgador (ou do intérprete em geral, uma
vez que a problematica aqui discutida vale, a toda evidéncia, igualmente
para a doutrina)>>*.

Apoés andlise doutrinaria acerca da tortura, convém explanar acerca da
nulidade da confissdo quando assim obtida. Primeiramente é de verificar-se que, no
processo penal, nulidades séo defeitos processuais obtidos através do desrespeito a
formalidade que o ato exige. Um procedimento formal serve, acima de tudo, para
evitar que sejam criados atos procedimentais ou ritos processuais inexistentes, de
modo a prejudicar as partes envolvidas no processo, mormente o réu®®. Acerca das

nulidades, elas diferem quanto absolutas e relativas:

%1 FOLEY, Combate 4 tortura, p. 38.

%2 FOLEY, Combate a tortura, p. 60 e 63.

%3 AZEVEDO apud ANDREUCCI, Ricardo Antunes. Direito Penal e Criacdo Judicial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989. p. 79

%4 STRECK, O que é isto? — decido conforme minha consciéncia?, p. 105.

5 NUCCI, Provas no Processo Penal, p. 225.
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Eis o surgimento da diferenca entre as nulidades absolutas e as relativas.
As primeiras sao defeitos sérios, que necessitam da intervencédo judicial,
determinando o refazimento do ato ou a nova constituicdo do fato. O tempo
ndo lhe serve de balsamo e nao lhes confere imunidade. Ferem, de maneira
intensa e inescusavel o devido processo legal. Podem ser reconhecidas de
oficio pelo juiz ou apontadas, a qualquer tempo, pelas partes. [...] A nulidade
relativa encapa defeito sanavel, desde que nao arguido a tempo. A macula
ao processo é condicionada & prova do prejuizo®®.

Ainda, considerando a instrumentalidade do processo penal, um ato s6 sera
declarado nulo se causar prejuizo a parte e ndo atingir o seu fim. Em relacéo a
finalidade do ato, concebe-se uma area fragil, onde o julgador pode interpretar a sua
maneira, ou seja, entender atos por legitimos ou ilegitimos conforme bem entender.
E em relacdo ao prejuizo, também se verifica espaco para manipulagéo,
encontrando-se novamente o réu em terreno impreciso, pois as nulidades vém

sendo relativizadas no processo penal®”’.

No entanto, é de saber-se que a confissdo obtida ilicitamente é uma espécie
de nulidade absoluta, sendo desnecessaria qualquer comprovacado de prejuizo a
parte, ou seja, mesmo sendo a parte absolvida, a verificacdo de confissao obtida por

7

meios torturosos € nula, haja vista ferir direitos fundamentais do acusado. No

tocante a nulidade, quanto a forma, Lopes Jr. enfatiza:

Pensamos que a premissa inicial é: no processo penal, forma é garantia. Se
ha um modelo ou uma forma prevista em lei, e que foi desrespeitado, o
logico é que tal atipicidade gere prejuizo, sob pena de admitir que o
legislador criou uma formalidade por puro amor a forma, despida de maior
sentido. Nenhuma duavida temos de que nas nulidades absolutas o prejuizo
€ evidente, sendo desnecessaria qualquer demonstracdo de sua

existéncia®®.

Nesse sentido, verifica-se que para a confissao ter validade, as formalidades
a ela inerentes devem ser respeitadas, pois se o legislador assim quis € porque,
decerto, sabia de sua importancia. Quanto a nulidade, seja ela relativa ou absoluta,

Mirabete diz que se ndo for sanada, ocorre error in procedendo, ficando o juiz
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NUCCI, Provas no Processo Penal, p. 226.
LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 1128.
LOPES JR., Direito Processual Penal, p. 1130.
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impedido de proferir julgamento antes da correcdo do ato nulo®°. Entdo, ante a
verificacdo de interrogatorio em que se empregou meio ilicito para obtencdo de
confissdo, a “prova” anteriormente obtida deve ser, de plano, refeita, ou melhor,

devera haver novo interrogatorio do acusado.

O conceito de nulidade é também ditado por Tavora e Alencar, que a
consideram como sancdo do juiz em razdo de ato processual defeituoso. Mas
conforme ja mencionado, também entendem que deve trazer prejuizo a parte para

assim ser’®®, Nesse sentido, sustentam:

O reconhecimento judicial e nulidade dependerda de demonstracdo do
prejuizo, decorrendo também desse enunciado normativo o que se
convencionou denominar de principio da conservagéo dos atos processuais.
Tratando-se de nulidade absoluta, o prejuizo € presumido (evidente),
dispensando demonstracdo. Na nulidade relativa, a demonstracéo deve ser
feita pelo interessado®®*.

Lopes Jr., ainda falando acerca das nulidades, traz questdo quanto a
verificacdo de atos defeituosos no inquérito policial, e nesse sentido verifica-se que
sao irrelevantes, porque o inquérito ndo faz parte do processo. Se 0s elementos
obtidos na investigacao policial pudessem ser valorados em sede de sentenca,
estaria se admitindo que o inquérito seja parte integrante do processo. Nesse
prisma, entende-se que a Unica forma de sanar um ato defeituoso durante a fase
pré-processual € repeti-lo no processo, e assim nao sendo, ndo sé o ato sera nulo e
devera ser desentranhado do processo, como também a sentenca que valorou esse

ato também o sera®®. Acerca disso, Lopes Jr. doutrina:

%9 MIRABETE, Processo Penal, p. 626.

%0 TAVORA; ALENCAR, Curso de Direito Processual Penal, p. 1025.
%1 TAVORA:; ALENCAR, Curso de Direito Processual Penal, p. 1041.
%2 | OPES JR., Direito Processual Penal, p. 1145.
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E mais, se o juiz realmente fizer um exame da dendncia e do inquérito, visto
como suporte probatério minimo da acédo penal, e verificar que foram
praticadas diligéncias sem observar as garantias devidas, devera
manifestar-se decretando a nulidade da atuagdo e determinando a sua
exclusdo dos autos. Ato continuo, devera ainda verificar se aquele ato nao
contaminou outros, pois, nesse caso, também deverdo ser retirados dos
autoséGSSomente apos isso é que podera decidir se recebe ou nao a acao
penal™".

Nesse sentido pode-se ler “diligéncias sem observar as garantias devidas”
como “emprego de tortura para obtengdo de confissao”. E entdo, se mesmo apos
rechacar-se dos autos a confissao ilicita ainda restarem elementos suficientes para o
recebimento da denuncia, assim serd. Em caso contrario, o juiz devera rejeitar a
dendncia, fundado no artigo 395, inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal®®*. Lopes

Jr. ainda menciona que:

O que ndo pode ocorrer, sob nenhum argumento, € a conivéncia do juiz
com um ato defeituoso contido no inquérito, sem a devida repetigdo do ato,
sobre o0 qual ele devera se manifestar de oficio, como sdo — v.g. — todas
aquelas que violem os direitos constitucionalmente assegurados ao sujeito
passivo (dentre eles, o contraditério e a ampla defesa, art. 5°, LV, da CB)3®.

Nesse aspecto — de emprego de tortura em inocentes para obtencdo da
confissdo — ndo ha como deixar de mencionar o caso dos Irmdos Naves. Tal
episodio ocorreu em 1937, na cidade de Araguari, em Minas Gerais, e é conhecido

como um dos mais famosos erros juridicos cometidos no Brasil®®®.

Os irmaos Naves — Sebastiao José Naves, com 33 anos, e Joaquim Rosa
Naves, com 25 anos a data do fato — foram presos preventivamente pelo homicidio
de Benedito Pereira Caetano, embasados na confissdo de Joaquim, e
posteriormente denunciados, em momento que ja tinha se obtido, inclusive, a
confissdo de Sebastido. Houve sentenca de pronuncia, a qual, além de levar em
conta a confissao dos acusados (que foi novamente confirmada por Joaquim), valeu-

se do depoimento da esposa de Joaquim, que confirmava a admissao da pratica do

33| OPES JR., Direito Processual Penal, p. 1145.
34| OPES JR., Direito Processual Penal, p. 1145.
%5 | OPES JR., Direito Processual Penal, p. 1145.
%6 Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 82 ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 402 e 403.
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delito pela parte de seu marido, e ainda, de outras testemunhas, que teriam ouvido

acerca da autoria do homicidio®®”.

Acerca do caso, foram realizados dois juris. No primeiro, que ocorreu no ano
de 1938, os réus foram absolvidos por seis votos a um, no entanto, houve anulagéo
do julgamento pelo Tribunal de Justica, em razdo de ma formulacdo dos quesitos.
Deste modo, no ano seguinte realizou-se nova sessao para julgamento do caso,
momento em que Joaquim foi absolvido por cinco votos contra dois, e Sebastido, da
mesma forma, por seis votos contra um. No entanto, ante o fato de a época o0s
vereditos do Tribunal do Juri ndo serem soberanos, o Ministério Publico apelou, e
entdo os irmaos Naves foram condenados a 25 anos e seis meses de prisdo, sendo
gue, através de revisao criminal intentada no ano de 1949, a pena foi diminuida para
16 anos e seis meses. Os condenados ficaram presos pelo periodo de oito anos,
seis meses e sete dias, e no dia 28 de agosto de 1949, Joaquim Naves veio a
6bito>®®,

Ocorre que, no ano de 1952, Benedito, a vitima do homicidio pelo qual os
irmaos foram condenados, reapareceu viva, na fazenda de seu pai, declarando que
havia fugido para o Mato Grosso, e, posteriormente, para a Bolivia. Depois disso, no
dia 27 de outubro de 1953, através da Revisdo Criminal n° 1632, os réus foram

absolvidos*®°. Acerca do fato narrado, enfatiza-se o que diz Nucci:

Deixemos consignhado que a confissédo de Joaquim, segundo posteriormente
ficou demonstrado, teria sido conseguida sob tortura, o mesmo se dando
com sua esposa, que teria sofrido tortura psicologica. As provas que 0s
levaram a condenacdo limitavam-se a confissdo do réu, a problematicos
testemunhos de “ouvir dizer’, além de ter sido formada a materialidade do
crime através de meros indicios, sem nenhum tipo de exame de corpo de
deito e muito menos havido testemunha presencial de eventual agresséo
desfechada pelos réus contra a falsa vitima®"°.

Outro caso de tortura para obtencéo da confissdo, este atual, € o da jovem de
14 anos, Tayna Adriane da Silva, no qual quatro homens foram presos suspeitos de

estuprar e matar a adolescente. Ocorre que, no desenrolar dos fatos, verificou-se o
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NUCCI, Manual de Processo Penal e Execugdo Penal, p. 404.
NUCCI, Manual de Processo Penal e Execucéo Penal, p. 404.
NUCCI, Manual de Processo Penal e Execugdo Penal, p. 404.
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emprego de violéncia para obtencdo da confissdo dos acusados, sendo utilizados
meétodos comparados aos medievais. Disso, a conclusdo que se tem é que o policial

torturador é delinquente, e ndo agente publico.

Quanto ao julgamento de crime de tortura perpetrado por agente publico,
verifica-se pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, que as vitimas, tendo declara¢cées coerentes e uniformes acerca do modo
operandis em todas as etapas de sua oitiva, e ainda, sendo essas declara¢cbes
confirmadas por testemunhas que ouviram relatos e outras que viram as lesbées no
corpo dos torturados, resta comprovada a autoria do delito. Os métodos de tortura

Y

utilizados sao “socos, chutes, coletes a prova de balas e choques elétricos nas
orelhas, boca e érgdos genitais”. No entanto, ndo se configura causa de aumento de
pena, o fato de o torturador ser agente publico, uma vez que essa qualidade néo é

elementos do tipo penal configurado no artigo 12 da Lei de Tortura®"*

De outro lado, abordando a confissdo extrajudicial, verifica-se, pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica Gaucho que a mesma serve como elemento de
prova quando embasada em provas judiciais diferentes da confissdo. Tal
entendimento é verificado em diversos casos, mas cita-se o de um réu que alega ter
sido torturado psicologicamente em sede policial para obtencdo da confissdo, que
posteriormente foi negada em juizo. O réu alega que foi torturado até o ponto de

“colaborar” com as investigacdes, admitindo crime que ndo cometeu®"?

N&o obstante, no mencionado caso, o termo de declaracdes seja firmado por
advogado, o acusado sustenta que o causidico foi chamado a comparecer ao distrito
policial em momento posterior ao que foi redigido o termo, sendo assim, né&o
presenciou os metodos utilizados pelos policiais. No entanto, levando em conta a
palavra da vitima, que foi tida como segura no reconhecimento do autor do fato,
entendeu-se ela como suficiente para a condenacdo do acusado, e, além disso,

somou-se & isso a confissdo policial do acusado®">.

Semelhante é 0 caso de apelacdo em que o réu permanece condenado,
alegando ser suficiente para comprovar a autoria do delito o depoimento judicial de

371 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Crime N° 70006686166, Camara Especial Civel,
Relator Fabianne Breton Baisch, Julgado em 16/03/2004.

. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Crime N° 70035954809, Sexta Camara Criminal,
Relator Claudio Baldino Maciel, Julgado em 08/07/2010.
. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Crime N° 70035954809, Sexta Camara Criminal,
Relator: Claudio Baldino Maciel, Julgado em 08/07/2010.
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policiais, aliado a confissdo extrajudicial do acusado. Em juizo, o réu somente nao
foi ouvido por estar foragido, e, desta forma, valorou-se a confissdo obtida na fase
policial®”. No entanto, é nitido que assim ndo deveria ter prosperado, uma vez que,
por mais que existissem elementos suficientes a condenacgéo, valor nenhum poderia

ter sido dado aqueles colhidos perante a Autoridade Policial.

Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica, a retratacéo judicial
da confissao extrajudicial ndo tem o condao de retirar o valor de seu depoimento
extrajudicial, mormente se este é compativel com depoimentos de testemunhas

colhidos em juizo®”. Nesse sentido, consoante jurisprudéncia do STF:

N&o configura ofensa aos principios do contraditério e da ampla defesa a
condenacdo baseada em confissdo extrajudicial retratada em juizo,
corroborada por depoimentos colhidos na fase instrutéria. Embora ndo se
admita a prolagdo do édito condenatério com base em elementos de
convicgdo exclusivamente colhidos durante o inquérito policial, tal situagéo
ndo se verifica na hipétese, j& que o magistrado singular e o Tribunal de
origem apoiaram-se tambem em elementos de prova colhidos no &mbito do
devido processo legal®®

Outrossim, em se falando de tortura, entende o Superior Tribunal que a
alegacdo do acusado de ser vitima de tortura deve ter respaldo nos autos, para
assim poder ser analisada pelo Tribunal, uma vez que o Superior Tribunal de Justica
nao tem competéncia para reexame de prova, ao teor da Sumula 7 da mencionada
Corte®”’. Além disso, o Superior Tribunal de Justica entende que eventual confiss&o
extrajudicial eivada sob o vicio da tortura ndo contamina a acdo penal®*’®, conforme

precedente ora colacionado:

874 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Crime N° 70053906756, Quarta Camara
Crlmlnal Relator Gaspar Marques Batista, Julgado em 05/09/2013.

. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial N° 277.963 - PE
52013/0002694 5), Relatora: Ministra Assusete Magalhées, Julgado em 16/04/2013.

Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus N° 115.255/MS, Relator: Ministro Jorge Mussi, Quinta
Turma Julgado em 09/08/2010.
. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo Em Recurso Especial N° 277.963 - PE
52013/0002694 5), Relatora: Ministra Assusete Magalhédes, Julgado em 16/04/2013.

Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus N° 233.118 - SP (2012/0027096-5), Relator: Ministro
Jorge Mu53| Julgado em 28/08/2012.




91

Com o recebimento da dendncia em desfavor do paciente, restou
prejudicado o exame da alegacao da nulidade que estaria a contaminar o
inquérito policial, porque eventuais irregularidades ocorridas na fase
investigatéria, dada a sua natureza inquisitiva, ndo contaminam,
necessarlamente 0 processo criminal, consoante a iterativa jurisprudéncia
deste Sodalicio® 9

No caso em comento, ndo obstante para a condenacgéo o magistrado singular,
e, posteriormente, o Tribunal que recebeu o recurso tenham entendido haver nos
autos demais provas produzidas sob o manto do contraditério, a confissdo obtida na
fase policial ndo vale como elemento para formacdo da convicgcdo. Se fossem
suficientes as demais provas para embasar condenacgéo, a admissédo da autoria do
delito, pelo réu, em fase extrajudicial, nem deveria ser mencionada nos autos, pois,

uma vez nao ratificada, ndo tem validade alguma.

Mencionando a confissdo, o Superior Tribunal de Justica a elenca como
circunstancia que atenua a pena, com base no artigo 65, inciso lll, alinea d, do
Cédigo Penal. Mas para assim ser, a confissdo deve ser espontdnea, ou seja,
voluntaria, e, além disso, deve ser proferida na presenca de autoridade, que pode

ser tanto o delegado de policia, o0 magistrado ou o promotor*®°. Nesse sentido:

E entendimento do STJ que ndo cabe ao magistrado fazer especulages
sobre os motivos que conduziram o réu a admitir a culpa. A jurisprudéncia
dispde que a confissdo, prevista no texto da lei, € de carater meramente
objetivo. Isso significa que o acusado ndo precisa apresentar motivagédo
especifica ou qualquer outro requisito subjetivo para sua caracterizacdo (HC
129.278)%".

Por outro lado, também se verificam decisdes que asseguram ao acusado
todas as garantias aqui expostas, € o caso de que, mesmo havendo confissdo
extrajudicial, ndo sendo ela ratificada em juizo, e ndo havendo testemunhas do fato,

a absolvicdo do réu € a unica medida cabivel, pois, como muito bem coloca o

879 . Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus N° 233.118 - SP (2012/0027096-5), Relator: Ministro

Jorge Mu55| Julgado em 28/08/2012.

Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<http://www.stj.jus. br/portal _stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=109034&tmp.area_anterior=44&
tmp argumento_pesquisa=confiss%C3%A30>. Acesso em 14 set. 2013.

Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<http://www.stj.jus. br/portal stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=109034&tmp.area_anterior=44&
tmp.argumento_pesquisa=confiss%C3%A30>. Acesso em 14 set. 2013.
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Desembargador icaro Carvalho De Bem Osério, “a condenacéo deve se basear em

provas judicializadas, ou seja, produzidas sob o crivo do contraditério, da ampla

defesa, da publicidade e na presenca do Juiz e das partes™.

No mesmo sentido, o Tribunal Gaucho, embasado na inteligéncia do artigo
155 do Cddigo de Processo Penal, enfatiza que “somente a confissdo extrajudicial
do acusado, sem prova judicializada corroborando a autoria, ndo é suficiente para
embasar o decreto condenatério”. Por mais que o acusado admita a pratica de
crime, quando ouvido na policia, sendo decretada sua revelia em juizo, e néo
havendo provas que demostrem a autoria segura do delito, néo resta certeza quanto
a autoria por parte do réu que confessou na esfera policial, sendo assim ndo existem

elementos a embasar juizo condenatério®®

7

O mesmo é o raciocinio quando o Tribunal de Justica absolve réu
anteriormente condenado, com base na confissdo extrajudicial, e na presuncéo de

inocéncia, haja vista ndo haver outro elemento que embase a condenacao além da

384

confissdo obtida extrajudicialmente Nesse sentido, extrai-se o0 seguinte

precedente, de julgamento também do Tribunal Gaucho, no qual muito bem se

elenca que o siléncio ndo implica em confissdo, conforme segue:

O direito ao siléncio € um dos pressupostos fundamentais do direito
processual penal no ambito dos Estados Democraticos de Direito,
notadamente por estabelecer um limite a atuacdo do Estado no ambito da
persecucdo penal, impedindo a tortura e suas variadas formas de obtencéo
da verdade a qualquer custo. Trata-se de um principio supremo do
conteudo de Justica que “consubstancia-se na asseguragdo, a cada
homem, de uma esfera de liberdade que Ilhe permita sua personalizagdo” e,
no tocante ao especifico caso penal ao qual esteja submetido, de decidir
pelo que Ihe pareca mais conveniente, se falar ou calar. Dele decorre a
garantia contra a auto-incriminagdo, expressamente prevista nos diplomas
internacionais protetivos de direitos humanos e no artigo 5°, LXIIl, da CF, da
qgual emana o dever de as autoridades — policial e jurisdicional — advertirem
o interrogado do direito de permanecer em siléncio e de ndo se auto-
incriminar, cuja auséncia torna ilicita eventual confiss&o®

382 . Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Crime N° 70052226065, Sexta Camara Criminal,

Relator [caro Carvalho de Bem Osorio, Julgado em 09/05/2013.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Crime N° 70053351557, Quarta Camara
Crlmlnal Relator Gaspar Marques Batista, Julgado em 15/08/2013.
. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Crime N° 70053585485, Sexta Camara Criminal,
Relator icaro Carvalho de Bem Osorio, Julgado em 27/06/2013.
. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Habeas Corpus N° 70050386531, Terceira Camara
Criminal, Relator Nereu José Giacomolli, Julgado em 04/10/2012.
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Da mesma forma, quando comprovada a materialidade do crime, mas nao
havendo prova da autoria, ndo ha que se falar em condenacéo a partir da confissao
extrajudicial isolada, prevalecendo a presuncdo de inocéncia. Além disso, no caso
da presente jurisprudéncia, o réu, em juizo, alega que somente confessou na fase

policial porque foi empregada tortura quando de sua oitiva®®®. Nesse sentido:

[...] @ assuncéo de culpa ndo tem o condao de, isoladamente, fundamentar
uma condenacao, sendo imprescindivel que esta mostre harmonia com o
restante da prova produzida ou, a0 menos, sustente-se por outro indicio
concreto de autoria. [...] Ainda, calha mencionar que se vé enfraquecida a
confissdo obtida durante o inquérito policial e, por conseguinte, ao largo do
preceito constitucional do contraditério, mormente porque mitigada sua
importancia no COtEJO probatério diante da redacdo do art. 155 do Cdédigo de
Processo Penal®

Se tratando de julgamento quanto a pratica do crime de tortura, entende o
Superior Tribunal Federal que ndo é necessario exame de corpo de delito para sua
comprovacgdo, quando existente exame indireto, feito na vitima logo apos ter sido
torturada na Delegacia de Policia, para obtencdo da confiss&o®®. Nesse sentido:

E imperiosa a manutencdo da sentenca que condenou os acusados como
incursos nas penas do art. 1°, inc. |, a, da Lei n® 9.455/97, pois, comprovada
a materialidade, restou demonstrado, pelo conteddo probatério, que eles
constrangeram a vitima com o desferimento de tapas e socos, causando-lhe
lesdes, com o fim de obter a confissdo do furto de alguns objetos da Policia
Rodoviaria Federal®®.

Ainda analisando a puni¢édo quanto ao crime de tortura, o Superior Tribunal de
Justica entende ser necessaria, além do exame pericial, uma analise de todo o
conjunto fatico-provatério constante nos autos, uma vez que a tortura, muitas vezes,

ndo é somente fisica, mas também psicolégica. Assim, se mostra importante o

386 . Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Crime N° 70049748270, Sexta Camara Criminal,
Relator [caro Carvalho de Bem Osorio, Julgado em 13/06/2013.

387 . Tribunal de Justica Rio Grande do Sul. Apelacao Crime N° 70049748270, Sexta Camara Criminal,
Relator Icaro Carvalho de Bem Osorio, Julgado em 13/06/2013.
. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus N° 88.878-0 Mato Grosso do Sul, Segunda Turma,
Relator M|n Eros Grau, Julgado em 22/08/2006.

Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracdo no Agravo de Instrumento 845.838 Mato

Grosso, Prlmelra Turma, Relator: Ministro Luiz Fux, Julgado em 29/05/2012.
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depoimento da vitima e testemunhas porventura existentes>*°. Sobre a pratica de

tortura, assim se manifesta o Superior Tribunal de Justica:

Considerando-se que o ilicito em tela caracteriza-se pela inflicado de dores
ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, em qualquer pessoa, com a
finalidade de dela obter informag&o ou confissédo, tendo em conta que na
denlincia o 6rgdo acusatoério narrou que a vitima teria sido submetida a
intenso sofrimento fisico e mental, pois agredida com murros, tapas e
golpes de cassetete, bem como asfixiada com um saco plastico, e que o

aresto objurgado considerou provadas nos autos tais agressfes, nao se
pode falar em atipicidade da conduta imputada ao paciente®".

Verifica-se de uma analise jurisprudencial que muitas decisbes prezam por
principios, tais como: contraditério e ampla defesa, presuncdo de inocéncia, nemu
tenuter se detegere, e muitos outros, que, apesar de simples, fazem toda a diferenca
no processo penal, garantindo um julgamento justo e limpo. Preservar o garantismo
nao significa dizer que o réu ndo pode ser condenado, muito pelo contrario, significa
poder condena-lo com base nas garantias a ele inerentes, e somente fazé-lo quando
realmente houver provas processuais que demonstrem ser o réu realmente
criminoso. Nao obstante isso, ndo pode ficar o acusado a mercé do entendimento de
certa camara ou certo desembargador, haja vista que conforme jurisprudéncias,
ainda se da valor a elementos pré-processuais no embasamento de pleito

condenatorio.

A doutrina, por sua vez, € forte no ponto de alegar que a confisséo € mero
elemento de convicgéo para a formacao da opinio delicti, ndo tendo nada de prova, e
ndo podendo ser valorada, deste modo, para embasamento condenatério. Ainda,
guando se fala em tortura, verifica-se que a nulidade da prova é entendida como
viciada, no sentido de nulidade absoluta. No entanto, a inquisicdo ainda se faz
presente, camufladamente, nos dias atuais, sendo dificil o julgador “esquecer” de
eventual confissdo quando ela ndo é confirmada em juizo, ou ainda, quando apos
constar nos autos, for deles rechacada pela verificacdo de ato ilicito para sua

obtencéo.

390 . Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus N° 214.770 - DF (2011/0179882-0), Relator: Ministro
Jorge Mussi, Julgado em 01/12/2011.
91 . Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus N° 214.770 - DF (2011/0179882-0), Relator: Ministro
Jorge Mussi, Julgado em 01/12/2011.
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CONCLUSAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trouxe uma grande evolugéo
no sentido de assegurar ao acusado direitos fundamentais, que além de garantir
dignidade — seja ao indiciado, ou ao processado — também assegura um processo
justo no que tange a julgamento imparcial por parte do magistrado, que devera se

embasar em provas validas.

Nesse sentido, ha de se verificar que a confissdo, em seus varios aspectos,
geralmente € obtida durante a fase policial, sendo entdo chamada de confissdo
extrajudicial. Quando assim angariada, € tomada a termo, e juntada aos autos da
investigacdo preliminar, valendo, apos isso, como elemento investigatério, ou
melhor, a confissdo extrajudicial servira como elemento para o embasamento do
Promotor de Justica — ou quem de direito na acdo penal privada ou publica

subsidiaria — para o oferecimento da acédo penal.

Partindo-se dessa premissa, ha de se ver o infimo valor da confissdo
extrajudicial, pois mesmo com a confissdo do acusado, se ndo houver sido
angariados outros elementos que levem a concluséo de que foi ele o sujeito ativo do
crime, em tese, ndo poderé ser deflagrada a acéo penal. Diz-se, em tese, porque na
pratica ndo é o que se verifica. Nao se pode generalizar, mas em muitos casos,
percebe-se que a Policia Judiciaria, ainda hoje, interpreta a confissdo como uma
“prova” imprescindivel, suficiente para comprovacéo da autoria do delito, e € a partir

desse entendimento que surge a pratica da tortura.

A tortura para obtencéo da confissdo ndo € um assunto novo, sendo que seu
apice deu-se durante a época da Inquisi¢cdo, onde as crueldades cometidas com o0s
hereges chegavam a ser piores que a pena em si, sendo este o motivo pelo qual
muitos inocentes confessavam, para se verem livres de abusos corporais e mentais.
Atualmente, os métodos utilizados para obtencédo da confissdo, mesmo sendo fortes
e inaceitaveis, sdo mais brandos que os do processo da Santa Inquisicdo, mas de
nenhuma forma sao leves, pois, se uma pratica pode ser capaz de fazer com que
um inocente confesse delito que ndo praticou, ndo se pode imaginar que seja uma

pratica ortodoxa.
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A incongruéncia que se percebe, entdo, € por que torturar, se sua pratica
serve para obter um mero dado (confissdo policial), que angariado com demais
elementos validos, tera valor apenas para a formacéo da opinio delicti, e que apés

iss0, iniciada a fase judicial, ndo tera validade alguma nos autos.

A guestao de aplicacao de tortura para obtencédo da confissdo ndo se resume
apenas ao seu emprego em inocentes, mas, inclusive, em culpados, haja vista que,
mesmo que o acusado tenha, sim, sido o autor da prética delitiva, ele tem o direito
constitucional de se defender. E mais que isso, sendo realmente o confessante o
culpado, ele so0 sera denunciado, e posteriormente condenado, se houver nos autos
outras provas que levem a conclusédo segura da autoria do crime. Assim, verifica-se

a fragilidade da confissé&o.

Mais que isso, 0 acusado tem direito ao siléncio, tanto na fase extra, quanto
na judicial, e de maneira alguma tal atitude pode ser interpretada como confissdo, ou
acarretar qualquer outro 6nus ao acusado. Parte-se da premissa que o acusado é
inocente, e nesse sentido ele tem direito a ndo se incriminar, podendo se valer do
siléncio para tanto, e s6 podendo ser considerado culpado caso a acusacéo prove

de forma incontroversa sua culpa.

Destarte, o acusado € inocente até que se prove o contrario, € ndo, culpado
até que se prove o contrario. Isso quer dizer que o 6nus da prova é do acusador,
que deve comprovar ser o réu culpado, e ndo do acusado, em comprovar sua
inocéncia. Mas, mais uma vez, ndo € o0 que se V€ na pratica, pois, se existe emprego
de tortura para se obter confissédo, o 6nus da prova inverte-se, e passa o acusado a

tentar provar sua inocéncia.

Saindo da esfera da investigacao preliminar, e passando a analise acerca da
apreciacdo da prova, agora na esfera judicial, verifica-se, mais uma vez, que a
confissdo extrajudicial ndo tera validade, mesmo que agora a ela se coliguem provas
judiciais acerca da materialidade e autoria do delito. Estando o juiz apto a proferir
sentenca condenatoria, ele ndo podera utilizar-se da confissdo extrajudicial, mas
isso ndo quer dizer que o magistrado ndo poderd condenar, muito pelo contréario,
sendo certa a materialidade e autoria, ele tem o dever de fazé-lo, o que ndo pode é
utilizar-se de prova repetivel, ndo confirmada em juizo — leia-se, confissao

extrajudicial ndo ratificada — para complementacéo de sua tese condenatoria.
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Nessa esteira, entra a questdo da retratacdo, que é prevista em lei, e pode
ser feita pelo réu somente na fase judicial, ou seja, em juizo o réu pode retratar-se,
negando eventual confissdo feita durante a fase extrajudicial. Da mesma forma que
a confisséo, a retratacdo tem sua fragilidade, pois, considerando-se que os autos do
inquérito policial permanecem juntos ao processo judicial, o juiz pode viciar-se com
seus elementos. De qualquer forma, a retratacdo de nada valera se nos autos

existirem provas comprobatdrias da autoria criminal por parte do retratante.

Mas o que realmente intriga e gera reflexdo, € o porqué de se torturar para
chegar a confissdo se ela é uma prova ténue, fragil, e muitas vezes imprecisa. E,
mais que isso, sendo realmente o acusado autor do crime, possivelmente ha nos
autos elementos que demonstrem isso, sendo quase desnecessaria a admisséao da
pratica da autoria por sua parte. Ainda, nessa esteira, deve-se compreender que a
conclusdo que se chega dentro dos autos de um processo se vale do que nele
constar, isso quer dizer que o processo penal ndo procura apurar a verdade real dos

fatos, sob pena de voltarmos ao sistema processual inquisitorio.

O processo penal que respeita o acusado, garantindo seus direitos, e que
respeita as “regras do jogo”, como € o acusatorio, procura a verdade processual, 0
gue significa chegar a uma conclusdo correta dentro daquilo que foi trazido aos
autos. O bom juiz proferira sua decisdo desta maneira, e, além disso, agindo

imparcialmente.

Ocorre que o sistema processual brasileiro garante ao juiz, em muitos casos,
que ele assuma postura de busca da prova, e tome algumas medidas que podem
comprometer sua imparcialidade antes mesmo do inicio do processo, ainda na fase
inquisitiva. E bem sabido que havendo duavida, através do principio do in dubio pro
reo, o acusado devera ser beneficiado. Ndo havendo certeza acerca da
materialidade e autoria delitiva, isso quer dizer que ndo existem nos autos provas
fortes e concretas que levem ao pleito condenatério, a deliberacéo judicial devera
ser em prol do acusado, que ndo pode ver-se condenado quando pairar divida

acerca do fato criminoso.

S&0 por esses motivos, que mesmo o juiz instrutor, que tem autonomia para
impulsionar as investigacdes preliminares, e também de ir em busca da prova dentro
do procedimento judicial, deve agir com cautela, tomando posicionamento
compativel com a Constituicdo Federal, e sempre dentro da imparcialidade, pois,
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tomando posicionamento de busca pela prova, podera chegar a aberracdo de
igualar-se ao inquisidor. Nesse sentido, € de mencionar-se que existem bons juizes,
gue, mesmo sabendo que sdo a eles conferidos poderes instrutérios, se contentam
com o impulsionamento processual sem sua interferéncia direta na prova, agindo
como terceiro desinteressado com a lide, e apreciando as provas de maneira
imparcial e justa, ndo s6 com o acusado, ao permitir a aplicacdo de suas garantias,

mas, também, com o processo, ao aplicar o contraditorio e a ampla defesa.

Por outro lado, é esperado pelos penalistas, 0 momento em que o juiz de
garantias seja introduzido no ordenamento juridico brasileiro. Por mais que tal figura
ainda seja deficiente em alguns aspectos, serd uma grande evolu¢do no processo
penal, uma vez que garantira ao acusado um julgamento livre da imparcialidade. O
juiz de garantias agiria durante a investigacao preliminar, e depois disso, na fase
judicial, ap6s o oferecimento da denuncia, o juiz do processo assumiria o feito,
estando, deste modo, despido de eventuais pré-conceitos, uma vez que nhao

impulsionou, e sequer acompanhou a fase do inquérito.

O gue ainda se verifica como problema dentro da esfera do juiz de garantias,
€ o fato de que o juiz do processo poderd rever algumas decisbes que foram
tomadas durante a fase pré-processual pelo juiz de garantias, o que, pode prejudicar
sua imparcialidade. Mas, sendo qual for o juiz que ira atuar no processo, seu
julgamento estara intimamente ligado com sua consciéncia e sua visdo acerca do
processo penal. Deste modo, o bom juiz preconizara pelas garantias do acusado, e
buscard atingir a verdade processual sem que a imparcialidade tome lugar em seu

julgamento, e o mesmo se dara na boa conducao do processo.

Analisando a confissdo, verificou-se que para que a mesma tenha validade,
sdo necessarios diversos elementos: ela deve ser clara, ou seja, deve ser proferida
de forma que se entenda perfeitamente que o acusado esta admitindo ser ele o
autor do crime, e ndo de forma que possa presumir-se tal fato; € ato personalissimo,
e deve ser contraria aos interesses do réu (isso porque € da natureza humana nao
querer ser condenado); deve ser realizada perante a pessoa certa, portanto, a
Autoridade Policial na fase preliminar, e o juiz na fase processual; e, além disso,
somente a confissdo judicial € tida como prova, e a extrajudicial apenas sera

elemento para o oferecimento da dendncia.
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Com base, nisso, e sabendo que a pratica da tortura ainda persisre nos dias
atuais, deve saber-se que a confissao obtida através do emprego de praticas cruéis,
sejam elas corpdreas ou psicoldgicas, sera nula, constituindo nulidade absoluta,
devendo ser rechacada dos autos em que estiver, e dela ndo pode, em hipétese

nenhuma, valer-se o magistrado dela para proferir sua deciséo.

Além do mais, resta claro que ndo pode o julgador valer-se da confisséo
extrajudicial para embasar condenacdo. Dessa forma, verificou-se que a confissao
policial ndo tem qualquer validade probatéria, ou melhor, percebeu-se sua
invalidade. A doutrina é forte nesse sentido, asseverando o carater meramente
informativo da confissdo pré-processual, e explicando que a confissdo devera ser
confirmada em juizo para valer como prova, e, mesmo assim, so tera valor quando

coligada com demais elementos validos.

No entanto, partindo para uma andlise jurisprudencial, € de se ver que a teoria
prevé mais garantias do que realmente séo utilizadas na préatica, uma vez que, ndo
somente o Tribunal de Justica Gaucho, mas também o Superior Tribunal de Justica
e 0 Supremo Tribunal Federal partem do entendimento de que, coligada com provas
judiciais, a confissdo preliminar ao processo pode ser valorada no pleito

condenatorio.

Como j& foi explanado, o entendimento obtido através da monografia juridica
€ contrario a esse, asseverando-se que a condenacdo, quando necessaria —
espelhada em provas validas — é sempre a medida que se impde, mas que ela nao
deve ser buscada no processo penal a qualquer custo, chegando-se a inquisicdo

disfar¢cada dentro do Estado Democrético de Direito, que € o brasileiro.

O réu é sujeito de direitos, e estes devem ser preservados. Nessa linha,
verificado o emprego de tortura por agente estatal, duas medidas devem ser
tomadas de imediato: a primeira, declarar a nulidade absoluta da prova constituida
sob esse prisma, excluindo-a do processo; e a segunda, buscar o processamento
criminal dos torturadores, sejam eles os que cometeram o abuso, sejam eles
agentes que permitiram a prética, ou ainda, sejam agente que, tendo conhecimento

da tortura, nada fizeram para impedi-la.

Dos estudos realizados para a elaboracdo do presente trabalho, aflorou uma

grande reflexdo acerca da valoracdo da prova pelo magistrado, imparcialidade, e
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consciéncia deste ao proferir julgamento. Nesse sentido, criou-se uma Visao critica
acerca da aplicacdo da lei ao caso concreto, e também acerca do sistema penal que
se Vé na atualidade. Além disso, percebe-se que o pensamento do antigo inquisidor
ainda vive, mesmo que de forma disfar¢cada, ou até inconsciente, em muitos agentes
estatais que seriam 0s responsaveis por garantir direitos fundamentais do acusado,
mas acabam praticando atrocidades na busca inconstante pela antiga regina

probationum: a confisséo.
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