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Resumo: Este artigo analisa a permanéncia da cultura inquisitéria na
América Latina e o peso da mentalidade inquisitéria dentro do processo
penal brasileiro, especialmente na fase preliminar, que trata do nucleo
principal da formacao probatéria utilizada pelo julgador na sentenca, no
intuito de responder o seguinte problema: quais os principais obstaculos
no processo penal brasileiro na contemporaneidade para que haja um
julgamento efetivamente em contraditério? Para tanto, avalia-se por
meio de estudo de doutrinas classicas e contemporaneas as implicacoes
na legitimacao admitida pelo processo penal brasileiro, principalmente
por meio do “jogo sujo” trazido pela brecha do artigo 155 do Cédigo
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de Processo Penal, que contamina o magistrado com o inquérito
policial e em conjunto com significantes como “livre convencimen-
to” e “verdade real” servem como obstaculos para que haja um
julgamento fundado apenas em atos produzidos em contraditério
e com a participacao de todas as partes envolvidas no processo.

PaLavras-CHAVE: Processo penal; Cultura inquisitéria; Contraditorio;
Inquérito policial.

ABsTRACT: This article analyzes the permanence of the Inquisitory culture in
Latin America and the weight of the Inquisitory mentality within the Brazilian
criminal process, especially in the preliminary phase, which deals with the
main nucleus of the probative formation used by the judge in the sentence,
in order to answer the following problem: what are the main obstacles in the
Brazilian criminal process today so that there is an effectively contradictory
judgment? For this purpose, it is evaluated through the study of classical and
contemporary criminal process doctrines the implications on the legitimacy
admitted by the Brazilian criminal process, mainly through the “dirty game”
brought by the breach of article 155 of the Code of Criminal Procedure,
which contaminates the magistrate with the police inquiry and in conjunction
with signifiers such as “free conviction” and “real truth” serve as obstacles
to judgment based solely on contradictory acts and the participation of all
parties involved in the process.

Keyworbs: Criminal proceedings; Inquisitive culture; Contradictory; Police
Inquiry.

SuMARrIo: Introducdo; 1. As permanéncias inquisitérias nos pro-
cessos penais da América Latina; 2. O problema da expanséo da
investigacao preliminar e a falacia do sistema bifasico: a construcdo
do sujeito criminoso pelas policias brasileiras; 3. A burla interna
no processo penal brasileiro em desfavor do contraditério: a
brecha no artigo 155 e o “jogo sujo” processual; Consideracées
Finais; Referéncias.

INTRODUCAO

Afere-se que o processo penal da américa latina foi inspirado
no processo penal europeu e até os dias atuais sofre com os reflexos
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do periodo da inquisi¢do, bem como do famigerado sistema misto do
Code d’instruccion criminelle napole6nico. Do mesmo modo, desde a
colonizagdo e a formacdo da sociedade brasileira o autoritarismo e a
mentalidade inquisitéria estavam presentes e continuam impregnados
em seus atores hodiernamente.

Esse procedimento fundado majoritariamente na fase de inves-
tigacdo que tém como caracteristicas ser escrito e sigiloso, faz com que
0 processo seja mero espetaculo legitimante de “repeticdo” do que ja
esta produzido, inviabilizando um contraditério em paridade de armas
e colocando o julgador distante da formacio probatoria, fazendo-o atuar
nido como um garantidor dos direitos, mas como um mero legitimador
do que foi produzido na fase de investigacao.

Para que haja um julgamento com um efetivo contraditorio é
necessario que as provas sejam produzidas na audiéncia durante a fase
processual, com respeito a imediacio, com ambas as partes debatendo em
paridade de armas e perante o julgador que ird julgar a causa, que devera
ser diferente daquele que atuou na fase de investigacgao.

O presente artigo tem como objetivo tratar de alguns dos prin-
cipais obsticulos no Brasil para que ocorra um processo penal em que
apenas atos produzidos durante as audiéncias e com a presenca de todas
as partes envolvidas possam ser utilizados pelos magistrados no momento
em que forem sentenciar, ou, responder a pergunta-problema de quais
sdo os principais obsticulos processuais no processo penal brasileiro
para se ter um processo realmente oral e com um efetivo contraditério?

O primeiro tépico, portanto, tratard das permanéncias inquisi-
torias do processo penal desde a colonizacdo europeia da américa latina
até os dias atuais, que no campo processual instaurou o sistema misto
que consagra a persecu¢do como um sistema bifasico, com o peso de
uma mentalidade inquisitéria na fase de investigacdo em que a defesa
tem muitas dificuldades de atuar e nio existe um contraditorio na for-
macio probatoria e nem uma fase intermediaria antes do recebimento
da dentncia, com a observancia da defesa contrapor e refutar o que foi
produzido na investigacao.

No segundo topico sera analisado o problema da expansio
da fase de investigacdo preliminar e os pormenores em relacio a for-
macido do inquérito policial e das institui¢des policiais, tratando-se
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dos seus problemas estruturais e de como isso influencia em toda a
persecucio penal.

Por ultimo, o terceiro topico tratar-se-a da falacia do sistema
misto com a possiblidade do julgador utilizar essa fase para basear sua
decisdo condenatoria legitimada pelo art. 155 do Cédigo de Processo
Penal, que abre espaco para que a fase de investigacio seja utilizada para
fundamentar o livre convencimento do magistrado.

1 As PERMANENCIAS INQUISITORIAS NOS PROCESSOS PENAIS DA
AMERICA LATINA

Nio se pode afirmar que o sistema inquisitorio/autoritirio esta
superado e que com a formalizacdo de uma constitui¢io democratica
o sistema acusatorio/democratico estd em pleno vigor. Pelo contrario,
nio é facil superar mais de 500 anos de inquisi¢io, especialmente por
ter sido um sistema tdo bem elaborado e a servico dos designios politi-
cos de uma época que transcende no tempo por meio de renovagoes e
ressignificacoes de conceitos?.

Dessa forma, algumas caracteristicas da inquisi¢io permanecem
até os dias atuais nos processos penais contemporaneos, nio somente
através de leis e codigos inquisitoriais, mas principalmente na mentali-
dade dos atores juridicos responsaveis pelos atos processuais e de parte
da doutrina que propala alguns atributos processuais originarios na in-
quisi¢do como principios do processo penal.

A América Latina, que teve seu processo originirio dos paises
da Europa continental, sobretudo dos paises ibéricos?, herdou essas ca-

2 Segundo Binder: “Nadie cambiara cinco siglos de sistema inquisitorial sin una
gran batalla y una época de traumas. Lo contrario es mera ilusién o excusa
conservadora. Sin embargo, una adecuada preparacion del cambio, una firme
concentracion de fuerzas en los puntos neural6gicos y el sostenimiento del pro-
yecto de transformacion en el tiempo, mediante ajustes y una evaluacion per-
manente, aparecen como herramientas imprescindibles para encarar el aban-
dono del sistema inquisitivo” (BINDER, Alberto La fuerza de la Inquisicién y la
debilidad de la Republica. Politica Criminal Bonaerense, n. 1, 2003, p. 8).

3 Para Nilo Batista o desejo de um ideal autoritario possibilitou que as prati-
cas e dogmas disseminados pela inquisi¢cdo colaborassem para a formacio
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racteristicas inquisitorias em seus processos penais*. No Brasil, de forma
genérica, a maior parte da legislacio penal e processual penal que vigorou
até sua independéncia estava prevista nas Ordenagdes portuguesas, mais
especificamente no Livro V das Ordenacgdes Filipinas®.

No século XIX a Europa continental iniciou uma série de medidas
que reformaram seu sistema de processo penal. Em 1808 foi introduzi-
do na Franca por Napoledo o Code d’Instruction Criminelle, que tentou
se afastar do modelo inquisitorial da Ordonnance criminelle de 1670 e
incorporar diversas ideias do modelo inglés de processo, porém acabou
permanecendo em sua esséncia com o espirito do regime antigo e man-
tendo o status quo®.

Esse codigo foi por diversas razoes pedra fundamental de refor-
mas na Europa continental, que foi levado por reflexo politico a América
Latina. Ele trouxe uma situacio paradoxal em relacao ao tratamento do

da matriz do sistema criminal brasileiro (BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do
sistema penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2000, p. 363).

* “Guste o disguste, la historia politica latinoamericana actual es uma continua-
cion de los esquemas sdcio-politicos de Europa continental, introducidos por
los pueblos hispano-luso parlantes, conquistadores del territorio que, moder-
namente, denominamos Latinoamérica” (MAIER, Julio B. J. Situacién de la
justicia penal y problemas de los sistemas escritos. Revista de la Asociacion de
Ciencias Penales de Costa Rica, junio 1991, n° 4, p. 2).

I

POLI, Camilin Marcie de. O Inquérito Policial e sua utilizagdo na fase processual
penal: (des)conformidade com o devido processo penal. 2015. 213 f. Disser-
tacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagio em Direito, Setor
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Panar4, Curitiba, 2015, p. 111.
Segundo Marques, o Livro V das Ordenacgdes Filipinas era cruel e arbitrario
no que tange ao processo penal, com regras inquisitivas que se juntavam com
um direito penal arcaico e assim formavam uma legislacio criminal deveras
rispida (MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. v. 1.
Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 113-116).

¢ LANGER, Maximo. Revolu¢ido no processo penal latino-americano: difu-
sdo de ideias juridicas a partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, n. 37, p. 4-51, 2017, dez., p. 14. Segundo o autor: “Seguindo a
tradi¢do inquisitorial da Europa continental, o Code d’instruction criminelle
estabeleceu uma investigacio secreta e escrita pré-julgamento, na qual o réu
tinha direitos muito limitados. No entanto, inspirado pelo modelo inglés, o
Code também incorporou um julgamento oral e ptiblico” (LANGER, Maximo.
Revolugio no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a
partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 37, p. 4-51,
2017, dez., p. 14).
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imputado: por um lado, na fase de investigacio preparatoria o acusado
era tratado como um objeto, sem se inteirar dos atos cumpridos e nem de
seu contetdo, que eram escritos e secretos para ele e para o seu defensor;
por outro lado, a fase de juizo era formada por um debate oral e pablico
equiparado ao 6rgio acusador e garantida a sua defesa por um defensor
técnico e a possibilidade de contraditorio”.

Dessa forma, apés a onda de independéncia dos Estados latino
americanos entre 1810 e 1830, iniciou-se as discussdes sobre os tipos
de leis que seriam adotadas na construcio desses Estados e o processo
penal foi uma das questdes centrais, em parte por causa das reformas
dos processos penais europeus do século XIX. Apesar de conhecerem
os processos ditos mais liberais advindos do continente europeu e dos
Estados Unidos, as elites latino americanas seguiram inicialmente o mo-
delo inquisitorial criado pela Igreja Catolica e as monarquias absolutistas,
porém rejeitando a tortura para obter confissoes e limitando o sistema
de provas legais®.

Com isso, de forma geral, o processo penal da América Latina
foi dividido em duas fases principais: a fase de investigacio (resumo ou
instrucido) e a fase de veredito ou sentenga (plenario ou julgamento).
Nessa época ambas as fases eram escritas e a espinha dorsal do processo
eram os chamados dossiés ou expedientes que a policia e o juiz de instrucdo
reuniam. Esse instrumento documentava toda a atividade do processo,
abarcando além das provas documentais as provas testemunhais, periciais
etc., que seriam utilizadas pelos julgadores na fase de julgamento®.

7 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I: fundamentos. Buenos Ai-
res: Del Puerto, 2006, p. 350-354.

8 LANGER, Maximo. Revolugdo no processo penal latino-americano: difusio
de ideias juridicas a partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, n. 37, p. 4-51, 2017, dez., p. 13-15.

® LANGER, Miximo. Revoluc¢io no processo penal latino-americano: difusdo de
ideias juridicas a partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS,
n. 37, p. 4-51, 2017, dez., p. 15. Assevera Postigo que “Os processos judiciais
tradicionais estiveram caracterizados por ser fundamentados de modo escri-
to e secreto através de expedientes ou pastas contendo todos os registros dos
atos realizados durante o procedimento” (POSTIGO, Leonel Gonzilez. Bases
da reforma processual penal no Brasil: licdes a partir da experiéncia na Amé-
rica Latina. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; COSTA DE PAULA,
Leonardo; NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio. Mentalidade inquisitdria e
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Particularmente em relagio a legislacio brasileira, o Codigo de
Processo Criminal de 1832 foi o primeiro c6digo apos a independéncia
do Brasil e o diploma legal mais importante em reacdo as leis tiranas
da monarquia portuguesa, tornando-se uma composi¢iao simbolica dos
anseios do pensamento iluminista da época®. Segundo Pierangelli, esse
codigo nio teve fortes influéncias do Code Criminelle Napoléonico, uma
vez que continha pensamentos iluministas da época em seu texto, o que o
deixou muito mais liberal que o francés*'. Porém, é importante notar que
“o0 legislador de 1832 ficou no meio termo entre o procedimento acusato-
rio, adotado na Inglaterra, e o procedimento misto, vigente na Franca”'%.

processo penal no Brasil. O sistema acusatério e a reforma do CPP no Brasil e
na América Latina — vol. 3. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 17).

10 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. v. 1. Sio Pau-
lo: Saraiva, 1980, p. 117. Segundo o autor, “Proclamada a independéncia e
organizado constitucionalmente o Pais, passam a encontrar agasalho e consa-
gracdo, no direito patrio, todas as idéias liberais que vinham de substituir as
iniquas préticas do sistema inquisitivo.” (MARQUES, José Frederico. Tratado
de direito processual penal. v. 1. Sio Paulo: Saraiva, 1980, p. 117).

1 PIERANGELLI, José Henrique. Processo penal: evolugio historica e fontes le-
gislativas. Bauru: Jalovi, 1983, p. 92-93.

12 POLI, Camilin Marcie de. O Inquérito Policial e sua utilizagdo na fase proces-
sual penal: (des)conformidade com o devido processo penal. 2015. 213 f.
Disserta¢io (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduagio em Di-
reito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Panard, Curitiba,
2015, p. 128. Importante salientar que o Cddigo de Processo de 1832 se
mostrou pouco eficiente para o governo imperial em relagio a restauragio
da ordem e da tranquilidade e, por isso, algumas leis com carater autoritirio
foram promulgadas, especialmente a Lei n°® 261, de 3 de dezembro de 1841
e seu Regulamento n°® 120, de 31 de janeiro de 1842, como instrumentos
para o governo conter a desordem e impor a sua autoridade em toda a nacio
(MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. v. 1. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 1980, p. 118). Desse modo, ainda que se possa constatar uma cer-
ta evolugio do Cddigo Criminal imperial em rela¢do as Ordenagoes Filipinas,
nota-se que o problema era politico e ndo juridico — assim como na Franca
pos revolugio —, de maneira que esse co6digo nio teve tempo de se efetivar,
pois prevaleceu as reformas legislativas que modificavam substancialmente
a estrutura por ele trazida (POLI, Camilin Marcie de. O Inquérito Policial e
sua utilizagdo na fase processual penal: (des)conformidade com o devido pro-
cesso penal. 2015. 213 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de
Po6s-Graduagio em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Panar4, Curitiba, 2015, p. 133).
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Outra caracteristica importante do Cédigo Napolednico que
foi incorporado nos processos latino americanos, era que o sistema
de valoracio adotado era o da livre convicgio. Isso fez com que os
julgadores pudessem adotar qualquer elemento introduzido no proces-
so para valorar na sua convic¢io, inclusive os atos praticados na fase
pré-julgamento, que era escrita, secreta e sem contraditorio. Assim,
os interrogatérios do acusado e dos testemunhos anteriores a fase
de debates que estavam documentados nos expedientes podiam ser
utilizados na fase de debates orais para contradizer as versoes dadas
oralmente, bem como, apesar de nio oficialmente, podiam ser utilizados
na valoragdo da decisio final®.

Dessa forma, de nada adianta existir uma fase acusatoria de deba-
tes se tem-se a possibilidade generalizada de utilizacio dos depoimentos
e dos demais elementos produzidos na fase inquisitorial, fato que ainda
ocorre frequentemente até os dias atuais no processo penal brasileiro'.

Cordero explicando sobre esse modelo de duas fases afirma que

De la instruccion al debate “se pasa de la oscuridad a la luz ple-
na”; alli se trataba de un labirinto oscuro y secreto por completo
parcializado y rodeado por intereses represivos, como lo queria la
Ordenanza criminal; acd “todo es publicidad, debates orales, libre
defensa y plena discusidon”. Inquisicion y espectaculo acusatorio;
pero, segin lo hemos notado, se trata de una distribucién aparente:
los autos instructorios pesan sobre la decision; [...] y no estando
prohibido explicitamente leer las declaraciones de los testigos
ausentes [...], parece inevitable um amplio uso de las lecturas®.

13 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I: fundamentos. Buenos Ai-
res: Del Puerto, 2006, p. 357-359.

Isso provém desde o Code d’Instruction Criminelle que diferente do c6digo
anterior a ele (Code des Délits et des Peines) ndo previu a regra de que era
proibida a leitura aos jurados dos depoimentos de testemunhas nio presentes
na sala de julgamento e sem essa regra de proibi¢do, os documentos escritos
que foram produzidos na fase de investigacdo eram amplamente utilizados
na fase de julgamento e incidiam na decisio (CORDERO, Franco. Guida alla
procedura penale. Torino: UTET, 1986, p. 72-73).

15 CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. Tomo I. Bogota: Editorial Temis,
2000, p. 58.

14
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Portanto, durante o século XIX e inicio do século XX, uma boa
parte dos paises latino-americanos, por influéncia da Europa continental,
adotou um modelo de processo penal préximo a essas linhas®. Assim, em
grande parte do século XX o sistema inquisitorial estava vivo e potente,
ainda que revestido de diversas roupagens: alguns paises conservavam
diretamente o velho modelo espanhol totalmente escrito, secreto, com
o sistema de provas legais e identidade entre o acusador e o julgador
(Chile, Paraguai, Venezuela, Uruguai, Nicaragua, Honduras, Guatema-
la e Argentina em seu sistema federal e em alguns estados); ja outros
paises adotaram durante o século XX as formas do Cddigo francés, seja
diretamente ou por influéncia da Itilia, que nio deixa de ser também
um sistema escrito e inquisitorio (Bolivia, Equador, Peru, El Salvador,
Republica Dominicana, Haiti e Brasil)Y.

Dessa forma, essa organizacio conforme os fins de uma afirma-
¢dao de um poder central e do controle populacional, cria uma “tradi¢io
inquisitorial”*® caracteristica dos processos criminais latino-americanos,
no qual os procedimentos em quase sua totalidade é uma investigacio
escrita e secreta conforme as necessidades do poder estatal e de seu éxito"’.

Essa tradi¢do inquisitorial cria uma cultura inquisitéria tipica dos
paises latino-americanos, que mesmo influenciados por algumas ideias

16 LANGER, Miximo. Revolu¢do no processo penal latino-americano: difusio
de ideias juridicas a partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, n. 37, p. 4-51, 2017, dez., p. 16.

7 BINDER, Alberto M. La fuerza de la Inquisicion y 1a debilidad de 1a Reptblica.
Politica Criminal Bonaerense, n. 1, 2003, p. 7.

18 Segundo Binder: “Lo que llamamos ‘tradicién inquisitorial’ es el conjunto de
factores que condicionan fuertemente la actuacién de esos actores. Estos fac-
tores son tanto pricticas internas como externas que finalmente constituyen
la estructura del campo como la subjetividad de los actores, en una relacion
que no se puede explicar bajo la 16gica de lo interno o la externo, lo objetivo
y lo subjetivo. No es un problema de un escenario ya estructurado donde
los actores actiian com cierta ‘mentalidad’, sino uma imbricacién mucho mas
compleja de pricticas, unidad inescindible de ‘objetividades’ y ‘subjetivida-
des’ (BINDER, Alberto M. La fuerza de la Inquisiciéon y la debilidad de la
Republica. Politica Criminal Bonaerense, n. 1, 2003, p. 9-10).

1

©

MAIER, Julio B. J. Situacion de la justicia penal y problemas de los sistemas
escritos. Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, junio 1991,
n° 4, p. 3.
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republicanas, mantiveram suas caracteristicas principais: (a) procedimento
escrito e secreto no qual o mais importante é o que estd documentado
(quod non est in acta no est in mundo); (b) uma administragio da justica
secreta, ainda que existam algumas normas que estabelecam a publicidade
de alguma parte do processo; (¢) um procedimento com pouco respeito
ao imputado, ja que ele nio é sujeito, mas objeto sobre o qual recai a
investigacdo; (d) a desnaturalizacio da fase de juizo como tal, ji que na
medida em que o procedimento se converte em dossiés ou expedientes,
a parte mais importante é a fase pré-judicial; (e) a delegagio das funcdes
judiciais para empregados subalternos, ja que a formalizacio excessiva e
a burocratizagido do trabalho produzem uma sobrecarga de trabalho que
impede que o juiz possa atender todos os casos?.

A cultura inquisitoria calcada nessas caracteristicas e permane-
cente no famigerado sistema misto coloca um peso muito intenso na fase
preliminar, que acaba sendo a principal fase na formacio da prova penal,
apesar de toda a limitag¢do da defesa e do consequente contraditorio, além
da tensido existente entre os anseios punitivos dos 6rgios de investigacio
e dos direitos fundamentais do imputado. Essas questdes serdo tratadas
com maior profundidade no processo penal brasileiro nos itens a seguir.

2 O PROBLEMA DA EXPANSAO DA INVESTIGACAO PRELIMINAR E
A FALACIA DO SISTEMA BIFASICO: A CONSTRUGCAO DO SUJEITO
CRIMINOSO PELAS POLICIAS BRASILEIRAS

A doutrina e a pratica processual penal notam que a investigacio
preliminar é a fase principal na persecugdo penal brasileira até os dias
atuais, uma vez que é nela que sio produzidas as provas principais que
irdo formar a convic¢io do julgador ao final do processo, dado que com
o que foi visto no topico anterior criou-se uma cultura inquisitoria que
fez com que o sistema processual penal brasileiro fosse ressignificando
seus conceitos para se readaptar a cada momento histérico de forma que
mantivesse de alguma forma seu nicleo inquisitivo, o que se pode chamar
de um sistema neoinquisitorio.

20 BINDER, Alberto M. La justicia penal en la transicién a la democracia en
américa latina. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005, p. 85.
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Com isso, o sistema processual penal conseguiu manter até o
momento atual a ideia de duas fases, no qual a primeira seria uma fase
administrativa e formada por hipéteses acusatorias. Todavia, é nessa
fase também onde as maiores arbitrariedades ocorrem e a defesa tem
seu papel limitado, o que acarreta uma maior acumulacio de poderes
ou forgas processuais a acusa¢io?! e possibilita uma maior incidéncia de
manipula¢des processuais.

Esse sistema bifasico inspirado no Code d’Instruction Criminelle de
Napoledo, com uma fase pré-processual inquisitoria e uma fase processual
(teoricamente) acusatoéria, cria o chamado por Cordero de “monstro de
duas cabegas”, pois as provas sio colhidas na inquisicdo do inquérito,
sem a participagio efetiva da defesa e sem o consequente contraditorio e
depois sdo levadas para dentro do processo por meio de um malabarismo
discursivo que imunize a decisio*.

No Brasil, a heranca de uma forte cultura inquisitéria coloca a
investigacdo como o centro da producio probatéria, o que faz com que
o Ministério Publico pouco acrescente em juizo ao que foi produzido no
inquérito, fazendo com que apenas haja uma ratificacio judicial (ilegal)
e transformando o processo em apéndice da investigacio?.

Em relacio a particular histéria dessa peca de investigacido no
Brasil, qual seja o inquérito, é importante tracar algumas consideragoes.

2 Trata-se do que Schiinemann chama de “aglomeracido quintica de poder”
(SCHUNEMANN, Bernd. La Reforma del Proceso Penal. Madrid: Dykinson,
2005, p. 35). No mesmo sentido que Foucault utiliza para falar do saber acu-
satorio dos processos na Idade Média em Vigiar e Punir, o inquérito poli-
cial brasileiro continua sendo uma forma de saber privilegiado da acusacio
(FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: historia da violéncia nas prises. 382 ed.
Rio de Janeiro: Vozes, 2010).

22 LOPES JR., Aury Lopes. Fundamentos do processo penal: Introducio critica. 22
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 161-162.

23 CHOUKR, Fauzi Hassan. Inquérito policial: novas tendéncias e praticas. Bole-
tim IBCCRIM, Sio Paulo, v. 84, novembro, 1999. Segundo Giacomolli “a fragil
regulamentagio da metodologia da busca de informacdes na fase preliminar
do processo penal, aliada a utilizacdo de métodos, meios e fontes proprios da
fase judicial aumenta a valoragio probante dessa etapa (derivagio a historia
inquisitorial) no julgamento.” (GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar
do processo pena. Crises, misérias e novas metodologias investigatorias. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.12).
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No periodo do Império, até o primeiro Codigo de Processo Penal em
1832, cabia aos juizes de paz lavrar o auto de corpo de delito e formar a
culpa dos delinquentes (chamado de sumdrio de culpa). Essa formacio
de culpa incluia a inquiricdo de testemunhas, mas também o direito do
acusado de contesta-las. Essas fun¢des duraram até 1841, quando uma
nova lei passou a atribuir aos chefes de policia e a seus delegados e subde-
legados, em conjunto com juizes municipais, a preparacio e a formacio
do sumario de culpa?. Em 1871, por advento da Lei 2.033, a formacdo da
culpa passou a ser atribui¢ido exclusiva de juizes de direito e municipais,
cabendo a policia apenas proceder ao inquérito policial, que consistia
em “todas as diligéncias necessarias para o descobrimento dos fatos
criminosos, de suas circunstancias e dos autores e cumplices, deve ser
reduzido a instrumento escrito”?.

Tem-se que a partir do Cédigo de 1941 o inquérito passa a assu-
mir a funcio antes exercida pelo sumario de culpa. Nele, o juiz recebe a
dentincia sustentada sem qualquer oportunidade da defesa se manifestar

2 A Leide 3 de dezembro de 1841 procurou criar um aparelhamento policial alta-
mente centralizado e armar o Governo de poderes suficientes para levar a bom
termo a tarefa que se propunha, de tornar efetiva a autoridade legal. Para isso, a
autoridade policial cabia além das func¢des de policia administrativa e de policia
judicidria, fung¢bes judicantes, como a formagio da culpa, a concessdo de man-
dados de busca, o julgamento de crimes de sua algada etc. Assim, operou-se uma
juncdo entre a policia e a justica, passando de um judiciarismo policial para um
policialismo judicirio, o que fez com que esse policialismo se tornasse fonte de
arbitrariedade, pois a justica policial ficava a mercé da politica para perseguir os
adversarios e proteger os seus aliados (MARQUES, José Frederico. Tratado de
direito processual penal. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 119-120).

35 MISSE, Michel. O inquérito policial no Brasil. DILEMAS: Revista de Estudos
de Conflito e Controle Social - Vol. 3 - no 7 — jan./fev./mar., p. 35-50, 2010, p.
37-38. Segundo Poli: “Com o advento da Lei n°® 2.033, de 20 de setembro de e
do Decreto n° 4.824, de 22 de novembro de iniciou-se uma nova fase na his-
téria do processo penal brasileiro, uma vez que a estrutura até entdo vigente
foi alterada. A principal mudanca foi a separagio da policia e da justica, o que
ofuscou, de certa forma, o policialismo reaciondrio criado pela Lei de 03 de
dezembro de 1941”, e desse modo “a policia passou a estar ligada ao Poder
Executivo, nio mais fazendo func¢des judicantes, uma vez que se optou pelo
inquérito policial, ao invés do juizado de instru¢do.” (POLI, Camilin Marcie
de. O Inquérito Policial e sua utiliza¢do na fase processual penal: (des)confor-
midade com o devido processo penal. 213 f. Disserta¢io (Mestrado em Di-
reito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Panard, Curitiba, 2015, p. 136-138).
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previamente e, ainda mais grave, possibilita-se a condenacio como base
nos elementos nele colhidos?.

Importante afirmar que o inquérito é espécie do género inves-
tigacdo, ja que existem outros modelos oficiais de investigacdo?’, bem
como outros 6rgios encarregados da instrucio preliminar?, e que a
opcio legislativa pelo modelo de investigacio policial é basicamente
fundamentada na extensio territorial brasileira. E o que traz a propria
Exposicdo de Motivos ao Codigo de Processo Penal de 1941 — ainda que
se incline bastante ao modelo de juizado de instrugao.

Desse modo, partindo de um diagnoéstico do ponto de vista em-
pirico do inquérito policial, mais especificamente em um estudo de
ambito nacional sobre o inquérito policial coordenado pelo socibdlogo
Michel Misse, a law in action mostra uma ambivaléncia entre a legislacido
e a tradi¢io, assim como as alteracdes introduzidas nos ultimos anos
nessa area, localizam soluc¢io nas praticas abracgadas. E o quanto essas
mudangas atravessam o perimetro de “uma legalidade ja por si conside-
rada antiquada, inquisitorial, quando nio autoritaria, em direcio a uma
ilegalidade pratica, sob a forma de uma ‘l6gica em uso’ justificada pela
eficiéncia”, o que faz com que haja uma “informalidade eficiente” que, no
entanto, “diminui tanto as garantias dos acusados quanto nio foi capaz
de aumentar a capacidade investigativa da Policia”?.

2

SCARANCE FERNANDES, Antonio. Teoria Geral do Procedimento e O Proce-
dimento no Processo Penal. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
97-98. Apesar de na redagdo original do Cddigo de Processo Penal de 1941
nio existir expressamente essa possibilidade de condenacio com base no in-
quérito, a doutrina e a jurisprudéncia admitiam e tinham como uma vertente
(CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investiga¢do criminal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 118-124).

7 Entre as formas de instruc¢do preliminar estio o inquérito policial, comissdes
parlamentares de inquérito (CPI), procedimento de investigacdo criminal
(PIC), sindicAncias etc.

-

N
N

28 Além do sistema oficial de investigacdo preliminar com a Policia Judiciaria
como titular (sistema policial), existe o sistema do Juiz Instrutor (sistema
judicial) e do Promotor Investigador. Cf. LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ri-
cardo Jacobsen. Investigagdo preliminar no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 127-169.

2 MISSE, Michel. O inquérito policial no Brasil. DILEMAS: Revista de Estudos de
Conflito e Controle Social - Vol. 3 - no 7 — jan./fev./mar., p. 35-50, 2010, p. 39.
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Afora isso, tem-se no Brasil uma peculiar formacio nas policias,
dividindo-se as fun¢des investigativas e ostensivas entre as chamadas
Policia Civil e Policia Militar’, o que expde o rango autoritario perma-
necente do periodo de ditadura militar no Brasil. Essa militarizacdo das
func¢des do policiamento ostensivo que pde a Policia Militar como forg¢a
auxiliar e de reserva do Exército ilustra a heran¢a mantida dos tempos
ditatoriais. Por outro lado, ndo se pode esquecer das praticas nio menos
autoritarias, porém mais subterraneas, da Policia Civil na busca incessante
da “verdade” da infracdo penal3’.

Embora essa violéncia institucional ji existisse antes do inicio
da ditadura, foi nesse periodo que ela se desenvolveu e se mostrou mais
atroz e letal. Contudo, mesmo ap6s o periodo de redemocratizagio e
a formaliza¢do constitucional de garantias fundamentais contra atos
arbitrarios do Estado, nio foi o suficiente para o abandono de praticas
autoritdrias no Ambito da seguranca publica, especialmente em relacdo
ao problema da violéncia policial

Justamente esse o ponto onde a praxis policial encontra-se com esse dispositivo
inquisitorial (inquérito policial), funcionando como um legitimador do regime de
verdade atuado pela policia: “Sua zona periférica é constituida pela intersec¢io do
ethos policial com os discursos e praticas investigativas; longe de ser constrangi-
da pela legislacio que rege a matéria investigativa, estabelece uma estratégia de
gestdo de ilegalidades, a qual envolve a tradugio da ‘verdade’ extraida até mesmo
pelo uso direto da for¢a — diante da pratica de torturas, ainda que em manifesta-
¢Oes mais sutis — para um discurso oficial assepticamente ‘imparcial’ (inclusive
assinado por duas testemunhas ‘convidadas’)” (SAMPAIO, André Rocha. Profa-
nando o dispositivo “inquérito policial” e seu ritual de producio de verdades. Re-
vista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 134, p. 351-383, 2017, p. 364).

30 A Constitui¢do brasileira em seu artigo 144. § 4° e 5° respectivamente asse-
vera que: “As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, in-
cumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fun¢des de policia judiciaria
e a apuracio de infracdes penais, exceto as militares.”

“As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagio da ordem pu-
blica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribui¢cdes definidas em
lei, incumbe a execucio de atividades de defesa civil.”

31 AMARAL, Augusto Jobim do. A ostensividade da soberania policial. In:
GLOECKNER, R. J.; FRANCA, L. A; RIGON, B. S (Orgs.). Biopoliticas: Estu-
dos sobre politica, governamentalidade e violéncia. Curitiba: iEA Academia,
2015, p. 303.

32 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; GONCALVES, Paula Garcia. Letalidade po-
licial e Ministério Publico: das praticas de exterminio ao discurso legitimador.
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Além disso, a propria Constituicio que descentralizou poderes e
estipulou diversos beneficios sociais, nio modificou as clausulas relacio-
nadas com as Forcas Armadas, as Policias Militares, o sistema judiciario
militar e de seguranga publica, permanecendo igual a Constitui¢do de
1967 e sua emenda em 1969. Ademais, o fato das forcas policiais serem
auxiliares do Exército — como diz o art. 144, §6° da Constituicio — é algo
comum em periodos de guerra ou de regimes autoritarios*.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 130, p. 177-200, Sio Paulo: RT, abr.,
2017, p. 200.

33 ZAVERUCHA, Jorge. Relagbes civil-militares: o legado autoritario da Consti-
tui¢do brasileira de 1988. In: TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (Org.). O que
resta da ditadura: a excecdo brasileira. Sdo Paulo: Boitempo, 2010, p. 45-52. Cer-
queira ao analisar os aspectos brasileiros afirma: “vé-se que o art. 144 da CF/88
(LGL\1988\3), é um capitulo destinado a seguranca publica; nele sio definidas
as atribui¢es e a natureza juridica organizacional das policias e dos corpos de
bombeiros militares. Essas organizagdes sio consideradas forcas auxiliares e
reserva do Exército com atribuicOes, respectivamente, de policia ostensiva e
preservacdo da ordem publica e de execucio de atividades de defesa civil. Te-
mos organiza¢des militares com missdes de policia e de defesa civil, ao lado de
outras organizagdes policiais, de natureza civil. No capitulo que trata do papel
das For¢as Armadas, art. 142 da CF/88 (LGL\1988\3), sdo definidas suas mis-
sOes: defesa da Patria e a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa
de qualquer um deles, a garantia da lei e da ordem. Temos, portanto, os militares
com atribui¢des no campo da seguranga publica. [...] A grande diferencga que se
observa ao comparar a situacdo brasileira com a francesa, a portuguesa e a ita-
liana, que também possuem policias militares é, primeiro, o nivel, ja examinado,
de inferioridade e de subordinacio das Policias Militares brasileiras em relacio
as forcas Armadas; segundo, o fato do argumento da “terceira for¢a”, naqueles
paises, significar a exclusio de fato dos militares das questoes da ordem inter-
na, que acaba nio ocorrendo na situacdo brasileira, isso porque a nossa Cons-
tituicio permite ainda aos militares brasileiros uma forte presencga na area da
seguranga publica e politica.” (CERQUEIRA, Carlos Magno Nazareth. Questdes
preliminares para a discussio de uma proposta de diretrizes constitucionais so-
bre a seguranca publica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 22, p. 139-
181, Sdo Paulo: RT, abr./jun., 1998, p. 140-148). Segundo Zaverucha, “nossos
constituintes nio conseguiram se desprender do regime autoritirio recém-fin-
do e terminaram por constitucionalizar a atuacio de organizacdes militares em
atividades de policia (Policia Militar) e defesa civil (Corpo de Bombeiros), ao
lado das policias civis. As policias continuaram constitucionalmente, mesmo
em menor grau, a defender mais o Estado que o cidadio.” (ZAVERUCHA, Jorge.
Relagdes civil-militares: o legado autoritirio da Constituicdo brasileira de 1988.
In: TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (Org.). O que resta da ditadura: a exceg¢io
brasileira. Sio Paulo: Boitempo, 2010, p. 55).
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Segundo Pinheiro, os governos de transicdo trataram as insti-
tuicdes de seguranga publica como instituices neutras capazes de se
moldar a regimes autoritarios ou democraticos, desconsiderando que as
relacdes que compoe o Estado sio vinculadas a sua estrutura, ou seja,
subestimando o legado autoritirio em suas praticas3+.

Inclusive, nesse periodo de transi¢cio nio houve qualquer discus-
sdo juridica ou movimento politico para que os atores do regime anterior
fossem modificados, pelo contririo, permaneceram os potencialmente
perpetradores da violéncia em todos os campos juridicos nacionais, o
que se denomina de “legado silencioso”.

Esse legado pode ser identificado por uma estrutura adminis-
trativa que foi estruturada durante a ditadura militar (sobretudo por
meio do Decreto Lei n® 200/67) e que permanece até os dias atuais de
forma juridicamente justificada. Nesse sentido, conforme Bercovici, uma
Constitui¢io verdadeiramente democratica deveria obrigar a reformu-
lacdo mesmo que parcial de todas as categorias tradicionais do direito
administrativo, j4 que nio adianta mudar a Constitui¢do e permanecerem
as mesmas regras administrativas autoritarias que regem as praticas do
cotidiano, ao lado dos mesmos atores e com suas mentalidades ainda
fincadas no regime antigo®*.

Desse modo, a politica de segurancga publica no Brasil continua
sendo a mesma praticada durante o periodo de ditadura com a mesma
violéncia explicita e ilegal, bem como o combate ao crime corriqueiro
segue seguindo as linhas convencionais anteriores a ditadura e que foram

3 PINHEIRO, Paulo Sérgio. Autoritarismo e transi¢do. Revista USP, mar.-abr.
-maio 1991, p. 50.

3% CHOUKR, Fauzi Hassan. Transi¢do e consolida¢do da democracia: instrumen-
tos, praticas e limitacdes na experiéncia brasileira. Florianépolis: Emporio do
Direito, 2016, p. 98.

3¢ BERCOVICI, Gilberto. “O direito constitucional passa, o direito administrati-
vo permanece”: a persisténcia do direito administrativo de 1967. In: TELES,
Edson; SAFATLE, Vladimir (Org.). O que resta da ditadura: a exceg¢do brasilei-
ra. Sdo Paulo: Boitempo, 2010, p. 78-79. Interessante observar que no dmbito
do Poder Judiciario duas das principais leis administrativas de organizacio
interna foram feitas na época da ditadura e permanecem até hoje: Lei Com-
plementar n° 35, de 14 de marco de 1979, mais conhecida como Lei Organica
da Magistratura Nacional (LOMAN) e Lei n° 5.510, de 30 de maio de 1966,
que organiza a Justica Federal de primeira instancia.
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enriquecidas durante esse periodo, tal qual a militariza¢do do policiamen-
to ostensivo, que foi consagrado pela Constituicdo de 1988 e conserva
grande apoio no interior da sociedade®.

Outro problema referente as instituicdes policiais tem relagio
com o controle interno e externo da atividade policial. No que tange ao
controle interno, o 6rgio responsavel sio as Corregedorias de Policia,
contudo “sofrem as implicacdes do corporativismo — considerando que
os corregedores sdo, também, policiais, e, neste ponto, se encontra grande
resisténcia em punir um colega”ss.

Ja em relagdo ao controle externo, o Brasil adotou o esquema de
Ouvidoria de Policia, que embora sejam 6érgios de fiscalizagido externa,
apenas tem a func¢io do recebimento das reclamagdes, sem possuir uma
performance mais ativa na fiscalizacio dos atos policiais. Porém, apos
a constituicio de 1988 o Ministério Publico passou a ter um papel de
destaque no controle externo da atividade policial, podendo-se afirmar
que ¢ ele o encarregado constitucional desta fungio.

No entanto, na pratica essa atribui¢do nio é cumprida de forma
adequada por esse 6rgio se comparada com as demais func¢des exercidas
pelo Ministério Publico previstas na Constituicio®. Dessa forma, com

37 PINHEIRO, Paulo Sérgio. Autoritarismo e transi¢do. Revista USP, mar.-abr.
-maio 1991, p. 51-52. Conforme Oliveira, no Brasil existem classes de pessoas
“torturaveis” e “ndo torturaveis” pela policia: “Em paises como o Brasil, boa
parte da opinido publica — o que inclui os proprios ‘torturdveis’ — convive
pacificamente com a ideia de que a policia pode prender e bater em delin-
quentes. [...] Potencialmente ‘torturdveis’ e ‘elimindveis’, e, portanto, teorica-
mente os mais interessados numa policia respeitadora dos direitos humanos,
0s segmentos mais pobres, entretanto, sio 0s mais sensiveis aos discursos
truculentos presentes na midia.” (OLIVEIRA, Luciano. Do nunca mais ao eter-
no retorno: uma reflexio sobre a tortura. 22 ed. Sio Paulo: Editora Brasiliense,
2009, p. 28-31).

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; GONCALVES, Paula Garcia. Letalidade po-
licial e Ministério Publico: das praticas de exterminio ao discurso legitima-
dor. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 130, p. 177-200, Sdo Paulo: RT,
abr., 2017, p. 180.

% Nesse sentido, especialmente no tocante a omissiao do Ministério Publico em
relagiio as politicas de seguranca publica cf. AVILA, Thiago André Pierobom
de. O controle pelo ministério publico das Politicas de seguranca publica. In:
Conselho Nacional do Ministério Pablico. O Ministério Ptblico e o controle
externo da Atividade Policial: Dados 2016. Brasilia: CNMP, 2017.

3

@©
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todas essas deficiéncias apresentadas tanto no controle interno como no
externo da policia brasileira, ela acaba por ter uma atua¢io extremamente
discricionaria* e seus atos sio muitas vezes legitimados por discursos
retéricos que contribuem para que a policia continue com uma atuagio
violenta, letal e seletiva*'.

Esse discurso legitimador da violéncia policial no Brasil passa
por aspectos de uma politica criminal caldada no combate ao inimigo
interno que acaba sendo interiorizada pela institui¢do policial e refletindo
em suas praticas. Como afirma Foucault*?, a politica nio passa da conti-
nuacio da guerra por outros meios. Desta forma, Gloeckner e Gongalves
apresentam duas questdes quanto a politica criminal, especialmente a
brasileira: (a) nio deixa, em momento algum, de possuir o cariter de
espécie de “politica”, assumindo assim conotacbes de guerra estendida e
continua, o que explica o elevado indice de letalidade policial legitimado

40 Essa discricionariedade ainda é mais extensa se verificarmos as expressdes
que o CPP utilizou no tocante a investigacdo criminal. Nesse sentido, Sam-
paio: “Uma breve andlise do Titulo IT do nosso CPP em vigor expde um as-
pecto sintomdtico; apesar de se tratar de um titulo curto (apenas 18 artigos
para regular toda a investigacio criminal), ele apela para expressdes do tipo
‘no que for aplicavel’, ‘se possivel’, ‘interesse da sociedade’ e ‘ordem ptblica’.
Em suma, regula pouco e o faz de modo ‘aberto’, com normas de alto poder
denotativo, dando margem a uma ampla discricionariedade policial.” (SAM-
PAIO, André Rocha. Um dispositivo chamado “Inquérito Policial”. Boletim
Informativo IBRASPP - Ano 03, n° 05, p. 39-41, 2013, p. 40).

#1 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; GONCALVES, Paula Garcia. Letalidade po-
licial e Ministério Publico: das praticas de exterminio ao discurso legitima-
dor. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 130, p. 177-200, Sdo Paulo:
RT, abr., 2017, p. 180-181. Nesse sentido existem varias pesquisas sobre a
letalidade e a brutalidade das policias brasileiras, bem como a naturalizagio
e a conveniéncia com esses. Cf. LEMGRUBER, Julita; MUSUMECI, Leonarda;
CANO, Ignacio. Quem vigia os vigias? — um estudo sobre controle externo da po-
licia no Brasil. Rio de Janeiro: Record, 2003; MISSE, Michel; GRILLO, Carolina
Christoph; TEIXEIRA, César Pinheiro; NERI, Natasha Elbas. Quando a policia
mata: homicidios por “autos de resisténcia” no Rio de Janeiro (2001-2011).
Rio de Janeiro: NECVU; BOOKLINK, 2013; ANISTIA INTERNACIONAL.
Vocé matou meu filho!: homicidios cometidos pela policia militar na cidade do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Anistia Internacional, 2015; D’ELIA FILHO,
Orlando Zaccone. Indignos de vida: a forma juridica da politica de exterminio
de inimigos na cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015.

42 FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade. Sio Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 15.
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pelas instancias burocraticas elitizadas: Ministério Publico e, Judiciario;
(b) como modalidade de politica, ela é articulada por um discurso que
opera em dois niveis: o primeiro destes niveis, coincide com as técnicas
de neutralizagdo* isto é, as racionaliza¢bes para o descumprimento de
normas; o segundo estd na politica criminal como uma tecnologia de
combate instrumentalizada a partir dos dispositivos de soberania incor-
porados ao saber juridico e possuindo enraizamento em relagdes de forca
estabelecida em determinado momento na e pela guerra*.

Desse modo, tem-se que a policia realiza o trabalho soberano
obsceno conduzido pela politica, criando, a seu modo, zonas de indife-
renciagdo onde todos somos excluidos e capturados da exce¢ao soberana
para além da coagio respaldada juridicamente, em que o espago publico
democritico é tornado um disfarce da decisdo policial, colocando em
evidéncia a soberania da policia, uma vez que o poder soberano é aquele
que preserva o direito de agir e de se impor soberanamente até mesmo
sobre a morte dos cidadios, definindo quem se encaixa ou ndo no con-
ceito de “vida nua”. Assim, pode-se dizer juntamente com Amaral que
“é no movedico terreno da contiguidade entre violéncia e direito que a
policia se apresenta”.

# Cf. SYKES, Gresham M.; MATZA, David. Techniques of Neutralization: A
Theory of Delinquency. American Sociological Review, Vol. 22, No. 6, p. 664-
670, Dec., 1957, especialmente no tocante as técnicas de “negacio da ilicitu-
de” e “negacio de condic¢io da vitima” em relacdo aos atos ilegais praticados
pelos policiais que sdo arquivados e justificados pelos membros do Ministé-
rio Pablico e do Judiciirio como uma forma de consentir com os discursos
policiais, especialmente no que tange aos chamados “autos de resisténcia”
(vale ressaltar que a Resolucdo Conjunta n° 2, de 13 de outubro de 2015, do
Conselho Superior de Policia e do Conselho Nacional dos Chefes da Policia
Civil proibiu esse termo que foi substituido por “lesio corporal decorrente
de oposic¢io a intervengio policial” ou “homicidio decorrente de oposicio a
intervengdo policial”, o que na pratica nio mudou muita coisa).

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; GONCALVES, Paula Garcia. Letalidade po-
licial e Ministério Publico: das praticas de exterminio ao discurso legitima-
dor. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 130, p. 177-200, Sdo Paulo: RT,
abr., 2017, p. 186.

AMARAL, Augusto Jobim do. “Mal de Policia” — A propdsito de uma crimino-
logia radical. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 111, p. 263-291, Sio
Paulo: RT, nov./dez., 2014, p. 272-273.
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Isso é verificado no Brasil com o exterminio de pessoas pobres
em 4reas consideradas miseraveis da cidade (favelas e periferias) por
meio de uma atividade de governo, que atua através de uma tecnologia
totalmente diversa da juridica:

O dispositivo da seguranca publica, mais do que atuar sobre atos
delitivos, recai sobre a gestdo do perigo. A tecnologia da seguranca
tem por fung¢io higienizar o corpo social de fatores de risco (de
regra associados, na politica de exterminio, a figura do traficante
de drogas). Por isso é que a sua atuagido se d4 muito mais como
norma do que como regra. A norma e seu efeito — a normalizacio —
se aplica tanto a um corpo disciplinar quanto a uma populagio,
voltada a partir de aspectos de regulacao*c.

Essa gestao do risco é operacionalizada basicamente pela policia
por meio de estratégias que tem como finalidade o controle populacional
através da “gestdo dos ilegalismos”, colocando as ilegalidades como um
perigo permanente que deve ser exposta de modo sensacionalista de ma-
neira que determinadas classes de criminosos traga medo generalizado?”.

Nessa senda, o inquérito policial*® apresenta-se com um papel
que vai além do de apurar crimes, possuindo uma funcio estratégica
que ao mesmo tempo é mais ampla e mais sutil com o azo do “bom
funcionamento” do aparelho penal e dos aparelhos governamentais®.
Além disso, o sistema de investigacio brasileiro foi construido em uma
politica-criminal cuja constante historica tem sido a ilusoria gestdo pelo

4 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; GONCALVES, Paula Garcia. Letalidade po-
licial e Ministério Pablico: das praticas de exterminio ao discurso legitima-
dor. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 130, p. 177-200, Sdo Paulo: RT,
abr., 2017, p. 186.

# AMARAL, Augusto Jobim do e ROSA, Alexandre Morais da. Cultura da Punigdo:
a ostentacgio do horror. ed. 3. Florian6polis: Emporio do Direito, 2017, p. 27.

8  Apesar da divisio no Brasil entre Policia Militar e Policia Civil, sendo a tltima
quem pode investigar por meio do instituto do inquérito policial, a Policia
Militar tem um papel importante no inquérito pois em muitos casos ela quem
prende em flagrante e leva o fato para conhecimento da autoridade policial,
além de em diversos casos serem testemunhas de acusacio.

4 SAMPAIO, André Rocha. Um dispositivo chamado “Inquérito Policial”. Bole-
tim Informativo IBRASPP - Ano 03, n° 05, p. 39-41, 2013, p. 40.
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medo. Como assinalam Figueiredo Dias e Costa Andrade®, a subcultura
policial tem seus proprios modelos pré-concebidos de esteredtipo de
criminosos potenciais e provaveis, agindo por um ethos caracteristico
da propria instituicio policial®!, fazendo com que o tratamento seja di-
ferenciado conforme ele se encaixe ou nio no perfil pré-fixado, ou seja,
a policia frente a um individuo com “perfil de autor ideal” de um delito,
tende a atuar com excessivo rigor podendo, até mesmo, agir ilicitamente
para alcancar todos os meios de incriminacio, cometendo, inclusive, as
maiores barbariess2.

Isso fica mais sério quando o instituto do inquérito policial acaba
sendo, por sua natureza, um primeiro juizo do Estado acerca do fato cri-
minoso, haja vista que a versio nele exposta tende a ser nele reproduzida
durante a persecucio penal, desde a dentincia do Ministério Puablico, até
o momento da formacgio da prova e convic¢io do juiz®3. Nesse ponto,

5 FIGUEIREDO DIAS, Jorge; COSTA ANDRADE, Manuel. Criminologia — O Ho-
mem Delinquente e a Sociedade Crimindégena. Coimbra, 1992, p. 443.

51 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Revista dos
Tribunais, 2002, p. 704-711.

52 Nesse sentido, Misse afirma que a demanda social por puni¢io pode levar a
incriminacdo preventiva. Essa demanda faz com que a expectativa por uma
punicio tende a assimilar o crime ao sujeito, ao passo que a periculosidade do
individuo passa a ser entendida por tracos que ele apresente: “A selecdo des-
ses tragcos, como no processo de estigmatizacio interliga causalmente varia-
veis de pobreza urbana, baixa escolaridade e preconceitos de cor e marca ao
que se espera que seja uma ‘carreira criminosa’”. Nesse ponto, a “sujeicao cri-
minal antecipa-se a busca de evidencias empiricas no processo de constru¢io
da verdade ‘real’ (eis o eufemismo através do qual a policia distingue a ‘sua’
verdade da ‘verdade’ judicial). Para poupar tempo e esforgos, basta “apertar”
suspeitos e testemunhas para obter a verdade, isto é, a versdo dos fatos. Uma
vez que essa ¢é a estratégia, entdo a tomada de depoimentos por escrito, com
fé publica, em cartdrio, na delegacia, toma a forma de uma instrug¢do crimi-
nal preliminar, sem contraditério, cujo nome é ‘inquérito policial”” (MISSE,
Michel. O Papel do Inquérito Policial no Processo de Incriminagio no Brasil:
algumas reflexdes a partir de uma pesquisa. Revista Sociedade e Estado — Vol.
26, n.1, Jan./Abr. 2011, p. 17-19).

GHIRINGHELLI DE AZEVEDO, Rodrigo; VASCONCELLOS, Fernanda Bes-
tetti. O Inquérito Policial em Questio — Situacgio atual e a percep¢io dos De-
legados de Policia sobre as fragilidades do modelo brasileiro de investigacio
criminal. Revista Sociedade e Estado - Volume 26 Numero 1 Janeiro/Abril,
2011, p. 63. Para Misse: “O inquérito policial é a peca mais importante do
processo de incriminacio no Brasil. E ele que interliga o conjunto do sistema,

s

@

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 951-992, mai.-ago. 2020.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.314

972 | MELO, Marcos Eugénio Vieira.

Giacomolli assevera que é a valoracio atribuida a fase pré-processual
no decorrer da fase de debates em contraditorio que determinara se um
processo é democritico e constitucionalmente adequado ou se é somente

um simulacro de processo®*.

3

A BURLA INTERNA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO EM DESFAVOR
DO CONTRADITORIO: A BRECHA NO ARTIGO 155 E 0 “J0G0 suso”
PROCESSUAL

Conjuntamente com o exposto no topico anterior, pode-se con-

siderar praticamente pacificado na doutrina processual penal que o
inquérito policial é um sistema falido que nio cumpre com sua funcio
principal de esclarecer com grau de probabilidade a noticia-crime para

fundamentar o processo e que, portanto, os atos praticados durante ele,

apesar de serem importantes para o inicio ou nio da acio penal, nio
devem servir como juizo de certeza na hora de valorar a condenacio ou
absolvicdo do acusado na sentenca. Essa ineficicia do inquérito faz com

54

desde o indiciamento de suspeitos até o julgamento. A sua onipresenca no
processo de incriminacio, antes de ser objeto de louvacio, é o nucleo mais
renitente e problematico de resisténcia 2 moderniza¢io do sistema de justi-
¢a brasileiro. Por isso mesmo, o inquérito policial transformou-se, também,
numa peca insubstituivel, a chave que abre todas as portas do processo e que
poupa trabalho aos demais operadores do processo de incrimina¢do — os pro-
motores e juizes” (MISSE, Michel. O Papel do Inquérito Policial no Processo
de Incriminag¢io no Brasil: algumas reflexdes a partir de uma pesquisa. Revis-
ta Sociedade e Estado — Vol. 26, n.1, Jan./Abr. 2011, p. 19). Por outro lado, po-
de-se concluir que “Essa esquizofrenia por que passa a investigacdo criminal
brasileira, levada as dltimas consequéncias, longe de prejudicar o exercicio
do poder, contribui para seu aspecto disciplinar: [...], por estar submetida a
um regime de direito administrativo, seus atos possuem o ‘atributo da pre-
suncio da legitimidade’, ou seja, inverte a polaridade da carga probatéria para
a defesa, ferindo de morte a presun¢do de inocéncia e preenchendo expecta-
tivas (fundadas eventualmente em presungdes) que sio entdo normalizadas,
nesse processo de (re)constru¢io de verdade ameacado pela contaminagio
da evidéncia” (SAMPAIO, André Rocha. Profanando o dispositivo “inquérito
policial” e seu ritual de producdo de verdades. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 134, p. 351-383, 2017, p. 362).

GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, mi-
sérias e novas metodologias investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 99.
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que grande parte das a¢cdes penais que estdo nos foéruns sejam baseadas
unicamente em depoimentos de testemunhas que foram prestadas nesta
fase, algumas que unicamente “ouviram dizer” algo sobre o fato e outras
(agdes) que somente tem como “testemunhas” os policiais que atenderam
a ocorréncia®.

Soma-se a isso o discurso da presuncio de veracidade das pecas
de informacdo do inquérito, com o fundamento de serem produzidas por
funcionarios publicos e terem “fé publica”. Contudo, essa presuncgio de
veracidade gera efeitos contrarios a propria natureza do inquérito, levando
a que sejam admitidos no processo atos administrativos, sigilosos, nio
contraditérios e muitas vezes sem o exercicio da defesa®®.

Todos esses fatores acabam contribuindo para a incursio de ope-
radores de contagio, como a confian¢a® e a presuncio de veracidade dos

5 Em pesquisa realizada pela Defensoria Ptblica do Rio de Janeiro sobre senten-
¢as judiciais em trafico de drogas na cidade e regiio metropolitana do Rio de
Janeiro, em 62,33% dos casos o agente policial foi a Ginica testemunha ouvida
no processo e em 53,79% dos casos o depoimento do agente de policial foi a
principal prova valorada pelo juiz para sentenciar (DEFENSORIA PUBLICA
DO RIO DE JANEIRO. Pesquisa sobre as sentengas judiciais por trdfico de drogas
na cidade e regido metropolitana do rio de janeiro, 2017, p. 77. Disponivel em:
http://www.defensoria.rj.def.br /uploads/arquivos/4fab66cd44ea468d9df-
83d0913fa8a96.pdf Acessado em 07 de junho de 2018). Isso ainda fica mais
evidente com a Simula 70 do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que diz
que “o fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de autoridades poli-
ciais e seus agentes nio desautoriza a condenacio.”. Por outro lado, em estudo
do Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade de Sdo Paulo (NEV-USP)
sobre flagrantes de trafico de drogas na cidade de Sdo Paulo, verificou-se que
“74% dos casos contaram apenas com o testemunho dos policiais que realiza-
ram a apreensdo do acusado, ndo estando presente nenhuma outra testemu-
nha civil.” (MARQUES DE JESUS, M.G.; HILDEBRAND OI, A.; ROCHA, T.T,;
LAGATTA, P. Prisdo Provisoria e Lei de Drogas: um estudo sobre os flagrantes
de trifico de drogas na cidade de Sdo Paulo. Sio Paulo: NEV, 2011, p. 55).

LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagdo preliminar no
processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 302.

=N

5

57 Aqui a confianc¢a estd como uma antecipacio do futuro, no mesmo sentido
empregado por Luhmann: “Mostrar confianza es antecipar el futuro. Es com-
portarse como si el futuro fuera cierto. Uno podria decir que a través de la
confianza, el tiempo se invalida o al menos se invalidan las diferencias de
tiempo” (LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos; México: Uni-
versidad Iberoamericana; Santiago de Chile: Instituto de Sociologia, Pontifi-
cia Universidad Catdlica de Chile, 1996, p. 15).
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atos produzidos no inquérito, invertendo a polaridade da carga probatdria
para a defesa (fulminando a presunc¢io de inocéncia) e preenchendo
expectativas que sdo normalizadas nesse processo de reconstrugio de
verdade contaminado pela evidéncia.

Esse entendimento entdo faz brotar uma “verdade” presumida
advinda do inquérito policial®, o que faz com que em conjunto de uma in-
vestigacdo “rapida” estejam ainda no plano da evidéncia®, pois nao passaram
pelo crivo do contraditério®, e preencham as expectativas normativas do
senso comum, o que dificulta qualquer possibilidade de constrangimento
dos operadores das evidéncias, tornando assim atos produzidos unilateral-
mente e de forma obscura com uma inexistente presuncio de veracidade,
que na pratica dificilmente podera ser derrubada pela defesa®.

5“0 inquérito policial, em nossa tradi¢do juridica, busca alcancar a “verdade
real”, identificando um culpado responsavel pelo que aconteceu. Nessa busca,
vale- se de procedimentos inquisitivos e sigilosos, algumas vezes ilegais, mas
que se tornaram praticas institucionalizadas de producdo da verdade policial
(VARGAS, Joana Domingues; RODRIGUES, Juliana Neves Lopes. Controle e ce-
rimoénia: o inquérito policial em um sistema de justica criminal frouxamente
ajustado. Revista Sociedade e Estado, vol. 26, n. 1, p. 77-96, jan./abr. 2011, p. 78).

% Entende-se aqui plano da evidéncia como aquilo que, por nio precisar de jus-
tificagcdo, é a exata descri¢cdo daquilo que se pensa verdadeiro. Deste modo,
corresponde a uma satisfacio excessivamente rapida diante dos fatos, instau-
rando de certa maneira o que Rui Cunha Martins chama de “desamor ao con-
traditorio”, tipico de sistemas inquisitoriais, ji que aquilo que parece notdrio
(evidente) tem por finalidade eliminar o processo em contraditdrio por meio
do célere preenchimento de expectativas desejantes (MARTINS, Rui Cunha. O
Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 3)

% Trata-se aqui o contraditério como uma “técnica de coleta probatéria”, isto
é, o que nio for colhido em contraditorio nio é prova e nio pode ser utiliza-
do na fundamentacio de decisdes judiciais (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias no pro-
cesso penal brasileiro — vol. 1. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 423).

¢l “Em uma policia altamente dependente da producio de uma verdade in-cor-
porada, extraida até mesmo a for¢a do corpo do sujeito ou meticulosamente
costurada por meio das “perguntas mais adequadas”, em depoimentos, segui-
das das respostas com uma cautelosa distribuicio de énfases na hora da redu-
¢do a termo, a evidéncia é a tonica de sua atuacdo. Afinal, tanto em sua forma
mais brutal — forca fisica — como na mais sutil — escultura linguistica — a forca
policial esta presente.” (SAMPAIO, André Rocha. Profanando o dispositivo
“inquérito policial” e seu ritual de producio de verdades. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 134, p. 351-383, 2017, p. 366).
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Agrava-se ainda mais no direito brasileiro o fato do inquérito
policial ser escrito e de seus autos serem apensados ao processo e se-
guirem para conhecimento do julgador®, o que acaba se tornando uma
espécie de “arquivo oficial” que agrupa todo o discurso policial e fica
em stand by pronto para ser utilizado por quem precisar®. Juntamente

2 Art. 12. O inquérito policial acompanhard a dentincia ou queixa, sempre que
servir de base a uma ou outra. Segundo Chourk essa seria “a mais séria dis-
torcio encontrada na realizacdo da nossa justica penal, qual seja, a indevida
intromissdo dos elementos de informacao coletados durante a investigacio na
atividade jurisdicional” (CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na
investigagdo criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 131). Importante
observar que foi sancionado em 24 de dezembro de 2019 a Lei 13.964 que mo-
dificou, entre outros, o Cddigo de Processo Penal, trazendo o instituto do juiz
das garantias e no §3° do art. 3°- C aduz que “Os autos que compdem as maté-
rias de competéncia do juiz das garantias ficardo acautelados na secretaria des-
se juizo, a disposi¢do do Ministério Publico e da defesa, e nio serio apensados
aos autos do processo enviados ao juiz da instrucio e julgamento, ressalvados
os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencio de provas
ou de antecipa¢io de provas, que deverdo ser remetidos para apensamento
em apartado.”, modificando o entendimento do acompanhamento do inquéri-
to apensado ao processo. Ocorre que na decisdo cautelar proferida nas A¢oes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, o Minis-
tro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux suspendeu a eficicia das regras da
Lei 13.964/2019 que instituem o juiz de garantias e seus derivados por tempo
indeterminado e as regras anteriores ainda estio vigorando.

% “0 ingresso do inquérito policial na fase judicial, autoriza duas consequén-
cias, ambas problemiticas desde uma concep¢io acusatdria de processo: a)
em primeiro lugar, como corolario indefectivel da livre convic¢do, ao ma-
gistrado era facultado julgar tomando-se por base os elementos do inquéri-
to policial. Disso nio cabem muitas davidas, a medida que tal malabarismo
semdntico permitiu, inclusive, que nas reformas de 2008, tal circunstancia
fosse justificada e legalizada, sob a aparéncia de uma ‘evolu¢io’ no sentido
de protecio das garantias do acusado. O famoso ‘cotejo’ do inquérito policial
com os autos processuais permite, assim, uma condenagio baseada no inqué-
rito e que pode ser devidamente ‘maquiada’ através da adogio, na fundamen-
tacdo, de trechos, recortes ou quaisquer técnicas de bricolagem na decisio.
[...] Contudo, resta ainda a segunda consequéncia referida como negativa: b)
a introdugio do inquérito policial no nicleo processual enfraquecera ou mes-
mo inviabilizard o exercicio do contraditério. E isto por uma razio deveras
elementar, compartilhada pelo espirito autoritirio de MANZINI: quando se
admite que os depoimentos em juizo sejam confrontados com aqueles pres-
tados perante a policia, a leitura de trechos dos depoimentos, serve para ‘re-
frescar a memoria’ do depoente, o que significa: reordenar a narrativa, a fim
de que ela volte para a historia ja documentada desde a fase policial; ou ainda,
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com a redacdo do art. 155 do Codigo de Processo Penal esta formado o
“combo” que possibilita as maiores arbitrariedades e enganagoes as ga-
rantias da oralidade e da imediac¢do na formagio da prova, dando azo ao
que se chama de “falsas oralidades”, afinal, “mesmo que ndo faga mencio
expressa a algum elemento do inquérito, quem garante que a decisdo nio
foi tomada com base nele?”¢.

Assim, em andlise mais profunda do artigo 155, nota-se que o juiz
nio podera fundamentar sua decisio tio-somente no inquérito, porém deixa
a possibilidade do magistrado através da “livre apreciacio da prova” utilizar,
desde que nio “exclusivamente”, o que foi produzido na fase inquisitoria
em sua fundamentacio da decisdo. O que isto significa na realidade é que
nio existindo prova no processo para sustentar a condenacio, abre-se uma
brecha® para o juiz se valer do que foi produzido no inquérito.

Nesses moldes, o inquérito policial acaba por conter funcdes de
diferentes dominios em relac¢o a sua finalidade precipua. No dominio das

constranger a testemunha a fim de que ela apenas ratifique os elementos in-
tegrados a investigacdo preliminar.” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Auto-
ritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo
penal brasileiro — vol. 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 421-422).

¢ LOPES]JR., Aury Lopes. Fundamentos do processo penal: Introducgio critica. 22
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 161. A contaminacio gerada pela integracio
do inquérito policial ou qualquer outra peca produzida sem garantias cons-
titucionais ao processo penal “irradiam efeitos sobre todo o processo penal,
com consequéncias multiplicadoras, acumulativas e retroalimentadoras e
nem sempre perceptiveis no momento de sua potencializa¢io” (GIACOMOL-
LI, Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 5).

% S3o nessas micro relacdes (brechas, por exemplo) que residem as poténcias
mais perigosas: “cada fascismo se define por um microburaco negro, que vale
por si mesmo e comunica com os outros, antes de ressoar num grande buraco
negro central generalizado” (DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. Mil Platds:
capitalismo e esquizofrenia. Vol. 3. Tradu¢do Aurélio Guerra Neto, Ana Licia
de Oliveira, Lucia Claudia Ledo e Suely Rolnik. Sdo Paulo: Ed. 34, 1996, p.
92). Neste sentido, Amaral percebe uma relagdo de “microinquisitorialismos”
dentro do processo penal, que faz com que haja uma maleabilidade politica
das provas para adequi-las a determinados interesses. Dai a clareza de “ver-
dades reais” e “evidéncias” como perigo, colocando qualquer um como juiz e
o préprio juiz como justiceiro (AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da prova
e cultura punitiva: a governabilidade do processo penal brasileiro contempo-
rineo. Sio Paulo: Almedina, 2014, p. 482).
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fungoes aparentes, o inquérito acaba sendo um instrumento para apuragio
da autoria e materialidade do fato criminoso, somente tendo valor para o
oferecimento ou nao da denuncia. Porém, sua finalidade ndo termina nas
func¢des aparentes, uma vez que a propria estrutura do CPP brasileiro faz
com que se retire do inquérito fungdes ocultas ou ndo aparentes ainda mais
relevantes na pratica®. Essas fun¢des ocultas do inquérito ligam-se aos
argumentos discursivos utilizados pelo julgador na decisio judicial: busca
da verdade e livre convicgdo. Tais argumentos trazem a mostra a fungio
nio aparente mais perversa do inquérito policial: a autorizagio para o
juiz formar sua convicg¢io e sua consequente formulacio da decisio em
torno dos elementos produzidos no inquérito, fulminando assim com o
procedimento em contraditério®’.

Essa autorizagio de utilizagio do inquérito na valoragio probatoria
faz com que o julgador tenha uma precoce conclusio sobre o caso — muitas
vezes advindo de um “conjunto de pequenos indicios” contidos naquela
peca inquisitorial — que deveria apenas provir da formacio da prova em
contraditorio, invertendo o 6nus probatoério ao acusado e tornando a
presuncio de inocéncia em uma presuncio de culpabilidade.

Portanto, o que se revelou desde a mudanca de redacgio do art.
155 do CPP pela Lei 11.690/2008 foi uma grande maquiagem dentro
do sistema processual penal brasileiro, pois é certo que nio se autoriza
(diretamente) uma busca obsessiva da verdade a todo custo, mas a brecha
tomada pelo advérbio “exclusivamente” e a gama de excepcionalidade
por ele introduzida empurra-o inevitavelmente para uma zona de mera
adequacio formal, na qual continuar-se-do sendo assistidas sentencas
que buscario no inquérito policial os elementos necessarios para a

¢ GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genea-
logia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro — vol. 1. Florianépo-
lis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 394-395.

7 Gomes Filho lembra que na Itilia apesar do ultimo parigrafo do art, 349 do
Cédigo de Processo Penal italiano vedar que o juiz tivesse informagdes advin-
das da peca policial, na pritica esses dados eram incluidos na comunicag¢io
escrita e acabavam sendo utilizados na decisdo judicial diante de uma con-
cep¢do muito ampla do principio do livre convencimento, determinada na
praxe dos tribunais (GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Direito a Prova no
Processo Penal. Imprenta: Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 66).
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condenacio®®. Deste modo, pode-se afirmar que o CPP se incumbiu de
construir um sistema que dispensaria o contraditério futuro, ao passo
que os elementos que verdadeiramente importam a uma decisio futu-
ra sdo produzidos na fase de investigacio preliminar, que depois sio
retoricamente legitimados judicialmente, o que Gloeckner chamou de
contraditério deformado®.

Além do mais esse entendimento é verdadeira vertente jurispru-
dencial nos Tribunais brasileiros, no qual se confunde prova com meio
de prova e com naturalidade é vista a possibilidade da mescla dos dados
colhidos no inquérito na a¢do penal, que sem a incidéncia do contraditério
transforma o processo penal em algo disforme, onde o Estado-jurisdi¢io
cede espago ao Estado-administragio e termina por servir como apoio
para o provimento de uma sentenca condenatoria”.

% CUNHA MARTINS, Rui. O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. 32
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 23. Segundo Lopes JR.: “A fraude reside no fato
de que a prova ¢ colhida na inquisicdo do inquérito, sendo trazida integral-
mente para dentro do processo e, ao final, basta o belo discurso do julgador
para imunizar a decisdo. Esse discurso vem mascarado com as mais variadas
formulas, do estilo: a prova do inquérito é corroborada pela prova judicializa-
da; cotejando a prova policial com a judicializada; e assim todo um exercicio
imunizatorio (ou, melhor, uma fraude de etiquetas) para justificar uma con-
denacio, que, na verdade, esta calcada nos elementos colhidos no segredo da
inquisicdo. O processo acaba por converter-se em uma mera repeticio ou en-
cenagio da primeira fase” (LOPES JR., Aury Lopes. Fundamentos do processo
penal: Introdugio critica. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.162).

% Segundo o autor, “a triade ‘liberdade das provas, livre convencimento judi-
cial e verdade real’ continua sendo adotada em nivel doutrindrio e jurispru-
dencial. As reformas nio alteraram pontos significativos relativamente a tais
questdes, mantendo-se exatamente o mesmo nucleo do cédigo de 1941. Em
decorréncia da intromissdo de elementos elaborados na fase de investigacio
na fase judicial, autorizada a leitura e o confronto com as testemunhas em
juizo, tem-se a manutencio de um contraditério deformado. O nivel de recha-
¢o ao contraditorio pode ser visualizado inclusive nas diversas relativizagdes
sustentadas pelos tribunais a plena aplicacdo do sistema de exame cruzado,
que, quando desrespeitado, se tornou uma modalidade de ‘nulidade relativa’.
(GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genea-
logia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro — vol. 1. Florianopo-
lis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 465).

7 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investiga¢do criminal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 134.
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Dessa forma, com essa redacio do art. 155 do CPP dada pela
Lei 11.690/2008, “perdeu-se a oportunidade de encarar frontalmente
os reflexos na eficicia probatoria dos ditos atos de investigagdo””:. Aqui
entra em cena a importante diferenca entre meros atos de investigacio
e atos verdadeiramente de prova. Assim, sdo considerados atos de prova
aqueles que: (a) estdo dirigidos a convencer o juiz da verdade de uma
afirmacio; (b) estdo a servi¢o do processo e integram o processo penal;
(c) dirigem-se a formar um juizo de certeza — tutela de seguranca; (d)
servem a sentencga; (e) exigem estrita observincia da publicidade, contra-
di¢ido e imediacdes; (f) sio praticados ante o juiz que julgara o processo.

Por outro lado, os atos de investigagdo: (a) nio se referem a uma
afirmac¢io, mas a uma hipétese; (b) estdo a servigco da investigacio pre-
liminar, isto é, da fase pré-processual e para o cumprimento de seus
objetivos; (¢) servem para formar um juizo de probabilidade, e nio de
certeza; (d) ndo exigem estrita observincia da publicidade, contradi¢io
e imediagGes, pois podem ser restringidas; (e) servem para a formacio
da opinio delicti do acusador; (f) nio estdo destinados a sentenca, mas
a demonstrar a probabilidade do fumus commissi delicti para justificar o
processo (recebimento da a¢do penal) ou o nio-processo (arquivamen-
to); (g) também servem de fundamento para decisdes interlocutérias de
imputacdo (indiciamento) e ado¢io de medidas cautelares pessoais, reais
ou outras restri¢des de carater provisional; (h) podem ser praticados pelo
Ministério Publico ou pela Policia Judiciaria™.

Com essa distingdo, a doutrina coloca os atos de investigagao,
como regra geral, somente com valor endoprocedimental para a justifi-
cacdo do inicio ou ndo do processo ou para servir de base para alguma
medida cautelar pessoal (prisdes provisorias, por exemplo) ou real
(arresto, sequestro)”.

I AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da prova e cultura punitiva: a governa-
bilidade do processo penal brasileiro contemporineo. Sio Paulo: Almedina,
2014, p. 444.

72 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 14? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
158-159.

73 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investiga¢do preliminar no
processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 322.
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Importante observar que as provas repetiveis ou renovaveis tém
valor meramente informativo — ou de atos de investigagdo. Essas provas
renovaveis, como a prova testemunhal, acarea¢des, reconhecimentos
etc., para poderem ser valoradas na decisio devem ser necessariamente
produzidas na fase processual, no debate em contraditdrio na presenca do
juiz que julgard o caso (imedia¢io) e com plena observincia dos critérios
de forma que regem a produgio da prova penal™.

Deste modo, os atos praticados durante o inquérito policial bra-
sileiro, ressalvados aqueles que nio podem ser repetidos’> (mas devem
ser produzidos mediante o instituto da produg¢io antecipada de provas),
somente originam atos de investigagdo, por serem praticados de uma forma
tipicamente inquisitiva, baseada, principalmente, na auséncia ou limita¢io
do contraditério, o que faz com que (em tese) nio possam ser valorados
na decisio do julgador?®.

Aqui, por repeti¢do ou renovagdo entendemos uma nova realizacio
ou declaracio de algo que ja se fez ou se disse, ou seja, que a pessoa que
originalmente produziu o ato volte a realiza-lo. Com isso, ndo configura
repeticdo ou renovacio a simples leitura do testemunho anteriormente
praticado”’, sendo isto considerado reprodugdo e nio repeticdo e a inica

7+ LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 14* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017,
p. 161.

75 “A caracteristica de nido-repeti¢do do ato [...] é que autoriza a colocagio em
pauta do tema do contraditorio ji na fase prévia a acdo penal, raciocinando-
se que nio podera haver um pleno direito de defesa se nio for possibilitada a
intervencio do suspeito ja desde esse momento [...]” (CHOUKR, Fauzi Has-
san. Garantias constitucionais na investigagdo criminal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 132).

76 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagdo preliminar no
processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 322. Nesse sentido Giacomolli:
“prova ¢ o que foi produzido sob o crivo do contraditério. E na produgio da
prova que o contraditorio, com a participa¢io dos destinatarios e seus efeitos,
mormente o acusado, ganha relevincia. O que estiver despido de contradi-
tério, ndo é ato probatério, podendo constituir-se em ato de investigacio”
(GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal: consideragdes
criticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 21-22).

77 A leitura dos elementos produzidos na investigag¢io é mais uma heranca ad-
vinda do Code d’Istruction Criminelle que admitia a leitura dos termos, pre-
sente ou nio a testemunha. Segundo afirma Cordero se fosse do interesse
de quem acusava, ele poderia afastar suas testemunhas do contraditdrio,
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reproducio processualmente vialida é a que deriva de uma producio
antecipada de provas que foi cercada de todas as garantias fundamentais
do acusado e jurisdicionais, como o contradit6rio’s.

Por outro lado, ndo se pode considerar repeticio a simples rati-
ficacdo do depoimento anteriormente prestado na fase de investigacio
(chamado de “dar por lido”), pois a testemunha nio s6 deve comparecer
como também declarar sobre o fato (binémio presenca fisica e oralidade),
afinal nio se pretende um contraditorio ratificador, mas um contradito6-
rio efetivo produzido por meio da producio da prova durante o debate
e perante o julgador da causa”. Assim, a oralidade garante a imediacio
e faz com que o julgador tenha contato direto com a formacgao da prova
e mantenha a plena cognitio para que ao final possa valora-la e julgar®.

Portanto, como assevera Giacomolli:

mantendo seus depoimentos prestados anteriormente acessivel aos jurados
de forma direta ou por meio de leitura (CORDERO, Franco. Guida alla proce-
dura penale. Torino: UTET, 1986, p. 74).

Deve-se lembrar que em regra, a prova testemunhal pode ser repetida em
juizo e somente excepcionalmente, diante do risco de perecimento e do grave
prejuizo que significa a perda de alguns dos elementos recolhidos no inquéri-
to, é que o processo penal instrumentaliza uma forma de colher de forma an-
tecipada essa prova. Portanto, o incidente de produgido antecipada de provas
somente pode ser admitido em casos extremos, em que se foi demonstrado
que existe uma grande probabilidade de que serd impossivel a repeti¢io do
ato na fase processual. No caso da prova testemunhal, é importante que seja
fielmente reproduzida, utilizando-se dos melhores meios disponiveis para
isso, sobretudo os nio escritos, tais quais a filmagem e a gravagio (LOPES
JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagdo preliminar no proces-
so penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 328-329).

Segundo Gloeckner: “Os depoimentos contidos na fase policial servem
como elementos para ditar limitacdes a oralidade e a imediatidade da pro-
va. Sendo o contraditério um método, tal método é falho quando elementos
escritos servem para transformar oralidade e imediatidade em testemunhos
ratificatorios, o que consiste na transformacio da fase judicial em uma pan-
tomima, em uma teatralizacio dos elementos previamente recolhidos ou,
como afirma Cordero, em um campeonato de oratéria.” (GLOECKNER, Ri-
cardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro — vol. 1. Florianépolis: Tirant Lo
Blanch, 2018, p. 423).

LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investiga¢do preliminar no
processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 326.

7

@

7

©°

8

S

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 951-992, mai.-ago. 2020.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.314

982 | MELO, Marcos Eugénio Vieira.

o juizo condenatério ndo poderd assentar-se em elementos informa-
tivos da investigacio, com ressalvas das situagdes de antecipagao,
de cautelaridade e de provas nio renovaveis (possibilidade de
serem produzidas em determinado marco temporal). Isso porque
a funcio da investigacio é fornecer elementos de convic¢io ao
acusador, ao exercicio da agdo penal e nio de um juizo condena-
tério, ao magistrado®'.

Com as mudangas advindas com a Lei 13.964/2019, o que deve-
se observar é se (ou como) os magistrados ainda continuario de alguma
forma utilizando o inquérito para fundamentar suas decisoes e uma das
principais burlas a esse sistema podera advir das leituras e ratificacdes
dos depoimentos prestados na fase de investigacio®?. Cabe(ria) aos juizes
de instrugdo nio aceitar essas burlas, contudo sabe-se que a legislacio
por si s6é ndo muda a mentalidade dos atores processuais e nossa cultura
inquisitdria vive de ressignificar conceitos para se adequar aos interesses
de um processo penal inquisitorial.

Dessa forma, sera interessante verificar como o art. 155 do CPP se
comportara depois dessa lei, pois a “livre aprecia¢do da prova” consolida
o contraditorio como disciplina da prova, porém o advérbio “exclusiva-
mente” continua 14 abrindo a brecha para os magistrados basearem-se
no inquérito policial, com fundamento na sua “livre convic¢ao”®. Man-
teve-se, contudo, a autorizacio legal para que juizes e tribunais utilizem

81 GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, mi-
sérias e novas metodologias investigatérias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 100.

8 O proprio §4° do art. 3°-C da Lei 13.964/2019 aduz que fica assegurado as
partes o amplo acesso aos autos acautelados na secretaria do juizo das garan-
tias. Ndo hd dtavidas que tais elementos podem ser utilizados em a¢bes auto-
nomas impugnativas por exemplo, mas com o art. 155 do CPP em vigéncia e a
mentalidade inquisitoria dos atores juridicos, qual o 6bice da utilizagio destes
elementos para suprir eventual deficiéncia probatéria da acusagio? (DEZEM,
Guilherme Madeira; SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios ao Pacote
Anticrime: Lei 13.964/2019. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 93).

8 Esse carater de brecha empurra para o que Cunha Martins chama de uma
zona estratégica de mera adequacio formal ou “mera cosmética”, de forma
a consagrar a deturpagio da democraticidade do processo (CUNHA MAR-
TINS, Rui. O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. 32 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 31).
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a versao dissimulada de “condenar com base na prova judicial cotejada
com a do inquérito”, ou, de forma mais verdadeira, “ndo existe prova no
processo para sustentar a condenagio, de modo que vou me socorrer do
que esta no inquérito”s*.

Assim, de um lado, no art. 155 o contraditério é posto como
condicio de validade probatoria®, com uma intima relagio com a ime-
diacgdo, isto é, s6 poderio ser valoradas pelo julgador em sua decisio as
provas que sio produzidas no debate oral, na sua presenca e com a efetiva
participacio das partes.

Porém, por outro lado, pode-se entdo afirmar que, para além dos
argumentos da livre convicg¢do e da verdade real, o “operador adverbial
referido [“exclusivamente”] é que possibilita o contigio com a carga
alucinatéria dos atos de investigagdo sempre postos para rapidamente
satisfazer e dar suporte a decisdo”®. Dessa forma, pouco adiantara uma
estrutura dialética de um procedimento em contraditério com uma
(aparente) imediagio se existir essa burla interna de abrir um espacgo,
mesmo que minimo, para que os atos de investigacdo possam compor o
convencimento do magistrado.

Para que ocorra entio essa originalidade cognitiva do julgador
é elogiavel a técnica adotada em alguns sistemas processuais como o
italiano de eliminar dos autos que formario o processo penal todas as
pecas da investigacio preliminar, com exce¢do do corpo de delito e das
provas antecipadas, com o objetivo de evitar a contaminacio do juiz pelos
elementos produzidos nesta fase pré-processual, bem como a implemen-
tacdo do juiz das garantias, que com a Lei 13.964/2019 foram adotados
aqui no Brasil, apesar de estarem suspensos por tempo indeterminado.

8 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 14? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
165.

8 Gomes Filho chega a afirmar que o contraditério ¢ a pedra angular da nova
disciplina de prova (GOMES FLHO, Antdnio Magalhies. “Provas — Le 11.690,
de 09.06.2008”. In ASSIS MOURA, Maria Teresa Rocha de (Coord.). As Re-
formas no Processo Penal: As novas leis de 2008 e os Projetos de Reforma. Sao
Paulo: RT, 2008, p. 249.

86 AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da prova e cultura punitiva: a governa-
bilidade do processo penal brasileiro contemporaneo. Sio Paulo: Almedina,
2014, p. 446.
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Ocorre que se entende que apenas isso nio basta, uma vez que
0 que tem que mudar é a mentalidade e a cultura inquisitdoria enraizada
nos atores processuais penais, pois apenas mudar a legislacdo ocorrera
o que Alberto Binder chama de “fetichismo normativo”. Temos de inicio
que modificar nossa estrutura como um todo, que ainda tem ntcleo in-
quisitorio, bem como criar meios eficazes para que tenhamos uma cultura
calcada no contraditério como a tinica técnica de coleta probatoéria que
o julgador possa utilizar em sua decisio.

CoNsIDERAGOES FINAIS

Ao longo do artigo verificou-se que a América Latina teve seu
processo penal origindrio dos paises da Europa continental, especialmente
dos paises ibéricos, e com isso herdou caracteristicas inquisitoriais. No
Brasil, de forma genérica, a maior parte da legislacio penal e processual
penal que vigorou até sua independéncia estava prevista nas Ordenagdes
portuguesas, mais especificamente no Livro V das Ordenacdes Filipinas.
Com isso, de forma geral, o processo penal da América Latina foi dividido
em duas fases principais: a fase de investigac¢io (resumo ou instrugio) e
a fase de veredito ou sentenga (plendrio ou julgamento).

Nessa época ambas as fases eram escritas e a espinha dorsal do
processo eram os chamados dossiés ou expedientes que a policia e o juiz
de instru¢do reuniam. Esse instrumento documentava toda a atividade
do processo, abarcando além das provas documentais as provas teste-
munbhais, periciais etc., que seriam utilizadas pelos julgadores na fase
de julgamento. Essa tradi¢do inquisitorial cria uma cultura inquisitéria
tipica dos paises latino-americanos, que mesmo influenciados por al-
gumas ideias republicanas, mantiveram suas caracteristicas principais:
procedimento escrito e secreto; uma administracio da justica secreta;
um procedimento com pouco respeito ao imputado, ja que ele é objeto
da investigacio; a desnaturalizacio da fase de juizo, uma vez que o
procedimento se converte em dossiés ou expedientes e a parte mais
importante ¢é a fase de investigacio; a delegacdo das fung¢des judiciais
para empregados subalternos, ja que a sobrecarga de trabalho impede
que o juiz possa atender todos os casos.
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No Brasil, a heranca de uma forte cultura inquisitdria coloca a
investigacdo como o centro da produgio probatéria, o que faz com que
o Ministério Publico pouco acrescente em juizo ao que foi produzido
no inquérito, fazendo com que apenas haja uma ratificacio judicial e
transformando o processo em apéndice da investigacio. Além disso,
tem-se no Brasil uma peculiar formacio nas policias, dividindo-se as
funcoes investigativas e ostensivas entre as chamadas Policia Civil e
Policia Militar, o que expde o ranco autoritirio permanecente do pe-
riodo de ditadura militar no Brasil. Essa militarizacdo das func¢oes do
policiamento ostensivo que poe a Policia Militar como for¢a auxiliar e
de reserva do Exército ilustra a heranca mantida dos tempos ditatoriais.
Por outro lado, ndo se pode esquecer das praticas nio menos autorita-
rias, porém mais subterrineas, da Policia Civil na busca incessante da
“verdade” da infracio penal.

Ademais, pode-se considerar praticamente pacificado na dou-
trina processual penal que o inquérito policial é um sistema falido
que ndo cumpre com sua fun¢io principal de esclarecer com grau de
probabilidade a noticia-crime para fundamentar o processo e que,
portanto, os atos praticados durante ele, apesar de serem importantes
para o inicio ou nio da acdo penal, ndo devem servir como juizo de
certeza na hora de valorar a condenacio ou absolvicido do acusado
na sentenca.

Essa ineficicia do inquérito faz com que grande parte das acdes
penais que estio nos féruns de todo o Brasil sejam baseadas unicamente
em depoimentos de testemunhas que foram prestadas nesta fase, algumas
que unicamente “ouviram dizer” algo sobre o fato e outras (a¢des) que
somente tem como “testemunhas” os policiais que atenderam a ocorrén-
cia. Agrava-se ainda mais no direito brasileiro o fato do inquérito policial
ser escrito e de seus autos serem apensados ao processo e seguirem para
conhecimento do julgador (apesar de agora nio ser proibido pela Lei
13.964/2019), o que acaba se tornando uma espécie de “arquivo oficial”
que agrupa todo o discurso policial e fica em stand by pronto para ser
utilizado por quem precisar. Junto a isso, tem-se o art. 155 do CPP que
possibilita as maiores arbitrariedades em relacio a formacio probatoria
em um processo oral, uma vez que o juiz pode fundamentar sua decisio
nos atos produzidos no inquérito, desde que nio “exclusivamente”, que
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significa que nio existindo provas para sustentar a condenacio, o juiz
pode se valer do inquérito.

Nesses moldes, o inquérito policial acaba por conter func¢oes de
diferentes dominios em rela¢io a sua finalidade precipua. No dominio das
fungdes aparentes, o inquérito acaba sendo um instrumento para apuragio
da autoria e materialidade do fato criminoso, somente tendo valor para
o oferecimento ou nao da denuncia. Porém, sua finalidade nio termina
nas fung¢des aparentes, uma vez que a propria estrutura do CPP brasileiro
faz com que se retire do inquérito fungdes ocultas ou ndo aparentes ainda
mais relevantes na pratica. Essas func¢des ocultas do inquérito ligam-se
aos argumentos discursivos utilizados pelo julgador na decisdo judicial:
busca da verdade e livre convicgdo. Tais argumentos trazem a mostra a
fun¢ido ndo aparente mais perversa do inquérito policial: a autorizacio
para o juiz formar sua convic¢io e sua consequente formulacio da decisao
em torno dos elementos produzidos no inquérito, fulminando assim com
o procedimento em contraditério.

Interessante serd observar na pratica como sera posto o juiz
das garantias trazido pela Lei 13.964/2019, bem como a proibi¢io do
inquérito de acompanhar o processo, afinal nio adianta mudar as leis se a
mentalidade dos atores processuais continuarem inquisitérias. Além disso,
a histoérias do nosso processo penal é de ressignificagoes de institutos
para se adequarem ao nosso autoritarismo processual penal, lembrando
ainda que o proprio Codigo de Processo Penal continua em sua esséncia
inquisitério com alguns remendos de processo acusatorio, com a doutrina
e os tribunais compactuando com essa esséncia.
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