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Resumo

Nao ha entendimento uniforme sobre qual o0 modelo de sistema processual penal vigente
no pais. A legislagdo adjetiva é imbuida de dispositivos de cunho inquisitorial. Todavia, a
Constituicao federal de 1988 optou de forma bastante contundente por um sistema acusa-
tério. Tanto que diversos preceitos que o identificam foram estabelecidos na categoria de
direitos e garantias individuais. A tramitagao direta dos inquéritos policiais € uma expressao
desse sistema. Nao ha sentido para a participagdo do julgador em procedimento destinado
exclusivamente a formacgéo da opinio deliciti pelo 6rgdo acusatério. Ao magistrado compete
atuar unicamente sobre questdes que impliquem no afastamento de direitos fundamentais.
A principal justificativa € manter a imparcialidade do julgador, evitando a formagédo de um
juizo valorativo previamente a agdo penal. Parcela significativa dos tribunais regulamentou
o procedimento. A jurisprudéncia ndo se firmou sobre a controvérsia, mas evoluiu para o
reconhecimento do sistema acusatério na plenitude.
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Introducgao

O presente estudo pretende determinar que a tramitacao direta dos inqué-
ritos policiais entre o Ministério Publico e a autoridade policial é uma expres-
sao do sistema acusatorio.

Para se chegar a essa conclusio, inicialmente, apresenta-se as distingoes
entre o sistema inquisitorial e o acusatério. Na sequéncia, se estabelece a im-
portancia da analise da questdao dentro de uma ética constitucional, com es-
peque na teoria de Robert Alexy sobre os direitos fundamentais. Para tanto,
indica-se quais dispositivos demonstram a opc¢éo do constituinte por um siste-
ma acusatorio e por que sua aplicacdo é cogente.
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Em um segundo momento, apresenta-se as razoes pelas quais a tramitacéo
direta identifica-se com o sistema acusatoério, e demonstra-se quais mudancas
praticas s@o necessarias para a adaptacdo do procedimento, relacionando al-
guns dos regramentos sobre a matéria no &mbito dos tribunais.

Ao final, é comentada a divergéncia entre a jurisprudéncia sobre o tema.
Em especial, critica-se a decisdo exarada pelo Supremo Tribunal Federal con-
traria a tramitacdo direta por ter restringido sua andlise a um vicio formal
de inconstitucionalidade. Defende-se que, caso tivesse sido ampliado o debate
para o viés do sistema acusatério como inserido dentre os direitos e garantias
individuais, o aventado vicio estaria superado.

Sistema acusatorio

Entende-se como sistema processual penal o conjunto de regras e principios
que, de forma ordenada, delimitam e orientam a atividade estatal destinada a
persecucdo penal e ao jus puniendi. Ao assumir o Estado para si, a jurisdi¢cao
assume o dever de entrega-la aos seus cidadaos e estabelecer os parametros de
como sera direcionada essa atividade.

Tradicionalmente, os sistemas processuais penais séo diferenciados em inqui-
sitorial, acusatério ou misto. O dltimo modelo, apesar de ser apontado por alguns
doutrinadores como o escolhido pela legislacdo brasileira, sofre severas criticas.

Nio existem sistemas realmente puros, razdo pela qual o que define um
sistema néo é a divisido de suas fases, mas sim o seu nucleo fundante. Portanto,
o sistema bifasico (fase inquisitorial e judicial) ndo delimita que o sistema seja
misto. E insuficiente pensar que a mera separacdo da atividade de acusar e
julgar determina o tipo de sistema.!

O ponto de desagregacdo entre os sistemas esta relacionado com a gestao
da prova. Sob a perspectiva de um principio dispositivo, a gestdo da prova esta
nas maos das partes e o magistrado é espectador. Na visdo de um principio
inquisitivo, o comando sobre a prova esta com o julgador, que detém poderes
instrutorios. Disso resulta que é impossivel se defender um modelo misto.2

Estabelecida essa premissa, passa-se a andlise dos sistemas inquisitorial
e acusatorio.

1 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 104-105.
2 LOPES JR., Aury; GLOECKNET, Ricardo Jacobsen. Investiga¢do preliminar no processo penal. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 63.
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O sistema inquisitorial é caracterizado pela busca incessante da verdade
real. Disso resulta uma funcéo ativa do julgador na producéo e apreciacdo da
prova. Ha confusio e concentracio das funcoes de acusacao, defesa e julgamen-
to em uma mesma pessoa.

Com eessa definicdo, pode-se distinguir dois equivocos desse sistema. O
primeiro é a absoluta impossibilidade material de se reconstruir um evento
passado. Por néo ter o julgador presenciado os fatos, sua andlise é adstrita ao
modo como os fatos lhe sdo trazidos.

Quanto ao segundo, o juiz que antecipadamente tem conferida a possibili-
dade de conhecimento dos fatos ja tem definida a questdo independentemente
das atividades probatoérias das partes, de seus comportamentos processuais e
do contraditério produzido.? Na pratica, o processo para ele torna-se dispensa-
vel e é apenas uma formalidade para poder ao final expor o convencimento ja
existente.

No sistema inquisitorial, o processo tem como vetor predominante a reali-
zacéo do direito material. O julgador assume uma postura dentro de um siste-
ma de seguranca publica e a sua fungéo é a de punir, em contraposicdo com a
de preservar as garantias e os direitos individuais do acusado.

Coutinho assim o define:

Excluidas as partes, no processo inquisitério o réu vira um pecador, logo, de-
tentor de uma “verdade” a ser extraida. Mais importante, aparentemente, que
o préprio crime, torna-se ele objeto de investigacdo. E sobre si que recaem as
atencdes, os esforcos do inquisidor. Detentor da “verdade”, dela deve dar conta.

Eis a razéo por que a tortura ganhou a importincia que ganhou, e a confissdo
virou regina probationum.*

De outro modo, o sistema acusatério pode ser definido como a antitese do
inquisitério. Sua primordial peculiaridade é a de distin¢do entre as pessoas a
quem o Estado define os papéis de acusar, defender e julgar.

Conforme Ferrajoli, de todos os elementos constitutivos do modelo teérico
acusatorio, a separacio entre o julgador e a acusacio é o mais importante. Essa
separacdo é exigida pelo axioma nullum iudicium sine accusatione, a primeira
das garantias organicas estabelecidas em seu modelo teérico do garantismo.’

PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 179.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério cada parte no lugar constitucionalmente de-
marcado. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia: Senado Federal, v. 46, n. 183, p. 105, jul.-set. 2009.

5 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao, teoria do garantismo penal. Sao Paulo: RT, 2006. p. 522.
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A iniciativa da agdo penal, balizada pelo principio da legalidade, é conferi-
da a um tunico 6rgdo. Aos adversarios, confere-se a paridade de armas, com o
onus da prova recaindo sobre a acusacgéo.

O julgador deve se manter em posicao de imparcialidade frente as partes e
provas. Ndo apenas entendida como a auséncia de causas de suspeicdo ou im-
pedimento, mas também como a inexisténcia de um prévio juizo sobre os fatos.

A importéncia desse elemento é assim descrita por Prado:

O juiz é o destinario da prova e, sem duvida alguma, sujeito do conhecimento.
Quando, porém, se dedica a produzir provas de oficio se coloca como ativo sujei-

to do conhecimento a empreender tarefa que néo é neutra, pois sempre deduzi-
ra a hipétese que pela prova pretendera ver confirmada.®

A fundamentacio das decisoes judiciais é outra parte integrante desse sis-
tema. Apesar de conferida independéncia ao julgador, sua decisdo deve estar
sempre calcada nos elementos produzidos nos autos. Preferencialmente produ-
zidos em audiéncia una, seguida de decisédo pelo mesmo julgador, em observan-
cia a oralidade e ao principio do juiz natural.

A publicidade é também um atributo do sistema acusatério e tem duas co-
notacoes. Uma externa, que determina que o processo seja, em regra, publico,
e uma interna, que estabelece que sejam conferidos a defesa integral conheci-
mento e acesso as provas produzidas.

No sistema acusatoério, a gestdo da prova é funcdo das partes, e o julgador
é o garante das regras do jogo, com a funcio passiva de preservar pela obser-
vancia dos direitos e garantias fundamentais asseguradas ao acusado e limita-
doras do poder estatal.”

Ferrajoli sintetiza os elementos identificadores do sistema acusatorio:
Justamente, pode-se chamar acusatério todo sistema processual que tem o juiz
como um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o julgamento como
um debate paritario, iniciado pela acusacio, a qual compete o 6nus da prova,

desenvolvida com a defesa mediante um contraditério publico e oral e solucio-
nado pelo juiz, com base em sua livre convic¢éo.5-

Estabelecidos os parametros de cada sistema, compete agora verificar qual
a opcdo adotada pelo legislador nacional.

5 PRADO, 2005, p. 224-225.
” LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. Niter6i: Impetus, 2011. v. 1. p. 5.
8 FERRAJOLI, 2006, p. 519-520.
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O Codigo de Processo Penal (CPP) é datado de 1941, época em que era
vigente o Estado Novo. Nao poderia deixar de ser integrado, portanto, por sen-
timentos autoritarios.

Em multiplos dispositivos, nota-se a tendéncia de um sistema inquisitorio,
consoante exemplos a seguir expostos: os artigos 13, II, e 156 do CPP possibi-
litam a producao de prova de oficio pelo magistrado; ha uma fase preliminar
de inquérito sem possibilidade de contraditério; ao juiz é possibilitado comple-
mentar o ato de arquivamento do 6rgéo acusatoério (art. 28 do CPP) e requisitar
a instauracdo de inquérito policial (art. 5% II, do CPP); é conferido também ao
magistrado o poder de alterar a defini¢éo juridica do fato, mesmo que néo conti-
do o elemento ou a circunstancia na peca acusatoria (art. 384 do CPP); existem
recursos de oficio de decis6es que beneficiam o acusado (art. 574 do CPP).

Nao obstante a vigéncia desses dispositivos, a atual leitura sobre o sistema
processual penal deve levar em consideracdo sua conformidade com o texto
constitucional de 1988. Por formar a Constituicdo o apice do ordenamento juri-
dico, o sistema penal a ela se subordina e deve ser estruturado de modo a espe-
Ihar as op¢oes do constituinte. Em observancia ao principio da continuidade da
ordem juridica, o fenémeno da recepcéo traduz-se em um exercicio de avaliacéo
da compatibilidade entre o velho e o novo.’

A andlise do texto maior hodierno néo deixa duvidas da escolha por um
sistema em que ha limitacoes ao poder punitivo do Estado. Isso implica a ne-
cessaria releitura do sistema legislativo infraconstitucional e sua adaptacéo a
esses parametros.

Sobre as funcoes dos sistemas penal e processual penal, dentro de uma
visdo constitucional, ensina Brandao:

Nesse sentido, o que se pretende dizer é que o Direito Penal e o Processual
Penal, nfo sdo outra coisa que instrumentos de garantia, que visam limitar a
atuacdo do Estado e garantir que ao cidadéo néo serd imposta nenhuma sangéo
que nio aquela efetivamente prevista e na forma prevista pela ordem juridica.
Nao pode o Estado, por intermédio de seus agentes (inclusive aqueles que inte-

gram o Poder Judicidrio, que sdo agentes do Estado, embora muitos se achem
bem acima dele) ultrapassar qualquer limitac¢éo.!

® BARROSQO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constitui¢do. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 71.

10 BRANDAO, Paulo de Tarso. Direito processual penal e constituicdo: reflexos sobre sistemas de garantia
muito longe de serem respeitados. 2015. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/direito-processu-
al-penal-e-constituicao-reflexoes-sobre-sistemas-de-garantia-muito-longe-de-serem-respeitados-por-paulo-
-de-tarso-brandao/>. Acesso em: 17 maio 2015. Ndo paginado.
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A verificacdo de elementos do sistema acusatério dentro do texto constitu-
cional tem especial relevancia quando analisados dentro da teoria da argumen-
tacdo juridica de Robert Alexy.

Como é cedico, o doutrinador aleméo diferencia as normas em duas classes,
a das regras e a dos principios. Os principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes, portanto, sdo mandamentos de otimizacdo. As regras, de
outro modo, sdo sempre satisfeitas ou entédo excluidas, pois se tem validade,
devem fazer exatamente aquilo que determinam, nem mais nem menos. A dis-
tincdo entre uma e outra é, destarte, qualitativa.™

Brandao destaca que a importancia de inserir os principios dentro do A&mbi-
to das normas reside no fato de que todos os direitos estabelecidos pela ordem
constitucional devem ser cumpridos e obedecidos de pronto, independentemen-
te de regras que os concretizem ou os facam exigiveis. As normas, sejam elas
regras ou principios, tém o mesmo valor e grau de exigéncia.'?

Mais adiante, em sua obra, Alexy fixa que os direitos fundamentais deter-
minam a natureza do sistema juridico. As normas de direitos fundamentais
irradiam-se a todos os ramos do direito, e uma das consequéncias é a limitacéao
que trazem dos possiveis conteudos do direito ordinario. Muito embora a Cons-
tituicdo nao estabeleca todo o contetido do direito ordinario, os direitos funda-
mentais nela inseridos excluem alguns contetdos como constitucionalmente
impossiveis e exigem que alguns conteidos sejam necessarios. O autor conclui
afirmando que um sistema juridico tem sua natureza substancialmente deter-
minada por meio da Constituicéo.'®

Seguindo essa linha de raciocinio, descreve-se os aspectos do sistema acu-
satorio presentes na Constituicdo federal (CF). Diversos deles estao listados
dentre os direitos e garantias fundamentais, constituindo-se, assim, em nor-
mas cuja vinculacdo é mandatoria.

O que primeiro identifica o sistema acusatoério é a préopria designacio, no
preambulo da Constituicédo federal', de que vivenciamos um estado democra-

1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 89-90.

> BRANDAO, 2015.

13 ALEXY, 2014, p. 543.

14 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Fede-
ral. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 3 mar.
2015.
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tico. Sua primordial caracteristica é a prevaléncia dos direitos e garantias fun-
damentais, de modo que o acusado é tido como um sujeito de direitos.

A seguir, a Carta Magna confere a tutela jurisdicional ao Poder Judiciario
(art. 5%, XXXV, da CF), atribui ao Ministério Publico o exercicio privativo da
acdo penal (art. 129, I, da CF), e 0o advogado é descrito como parte indispensavel
da administracdo da justica (art. 133 da CF).

O devido processo legal é outra faceta do sistema acusatorio (art. 5%, LIV, da
CF), e fixa que haja o estabelecimento prévio das regras processuais, vedado o
juizo de excecdo. Soma-se a isso o direito do acusado ao contraditério e a ampla
defesa (art. 5%, LV, da CF).

A Constituicdo também assegura a publicidade das decisoes e dos atos pro-
cessuais, ao mesmo tempo em que compele o julgador a motivar suas decisoes
(art. 93, IX, da CF).

Outra regra mestre é a inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilici-
to (art. 5%, LVI, da CF). Ndo ha margem para excecoes, pois o texto optou pela
primazia dos direitos fundamentais em detrimento da punicéo.

Afora esses predicados, a Constituicdo insere como medular a presuncéo
de inocéncia (art. 5%, LVII, da CF). Desse mandamento todos os demais se deri-
vam, competindo ao julgador apreciar a prova sob esse parametro.

Feitas todas essas ponderacdes, pode-se dizer que o modelo brasileiro é ina-
cabado e permanece em constante construcédo. Ndo ha uma unidade sistémica,
assim considerada a consolidacdo do processo penal em torno de um sistema
previamente eleito, mas sim a sobreposicdo de modelos de processo.®®

Algumas reformas, como a alteracdo do art. 156 do CPP, vieram na contra-
mao da evolucdo. Houve a chance de alterar a perspectiva sobre os poderes do
juiz na producao da prova, mas na esséncia o modelo antigo foi mantido.

De outro vértice, a nova redagao do art. 155 do CPP, que estabelece a necessida-
de de repeticdo em juizo das provas produzidas em inquérito, é um avanco significa-
tivo. E bastante perceptivel quem um procedimento administrativo, em sigilo e sem
contraditério ndo pode servir como fundamentacéo idénea para uma condenacio.

A expectativa doutrindria é que haja uma unificacdo do entendimento so-
bre o sistema vigente no pais e a consolidacdo de praticas a partir do modelo
adotado. Essa é uma das func¢ées do projeto de um novo Cédigo de Processo

5 ANDRADE, Mauro Fonseca. O sistema acusatdrio proposto no projeto de novo cédex penal adjetivo. Revista
de Informacgdo Legislativa, Brasilia: Senado Federal, v. 46, n. 183, p. 167-188, jul.-set. 2009.
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Penal (PL 156/2009-PLS)!, que prevé, em seu art. 4°, expressamente a adog¢ao
de uma estrutura acusatéria, em que se veda a iniciativa do juiz na fase de in-
vestigacdo e a substituicdo da atuacdo probatoria.

Tramitacao direta dos inquéritos policiais

O artigo 10, §1° do Cédigo de Processo Penal estabelece que o inquérito
policial, acompanhado de minucioso relatério, sera encaminhado ao juiz compe-
tente. Mais adiante, prescreve o §3°, do mesmo dispositivo, que, ao requerimen-
to da autoridade policial ou do Ministério Publico, os autos serdo restituidos
para producio de diligéncias complementares.

Dentro de uma perspectiva do sistema processual penal acusatério, consa-
grado na Constituicdo federal de 1988, essa intervencao do juiz na producio da
prova preliminar a acédo penal ndo parece mais ter aceitacio.

Sobre a proximidade do juiz com a policia, Ferrajoli expressa a seguinte
opinido:

E necessdrio, antes de tudo, que a funcéo judicial ndo seja minimamente con-
taminada pela promiscuidade entre os juizes e os 6rgdos de policia, sendo que

estes ultimos devem ter relagoes — de dependéncia — unicamente com a acusa-
céo publica.'”

O escopo do inquérito policial é o de subsidiar o 6rgao acusatoério na for-
macao da opinio delicti. Ao ofertar a dentincia, compete ao Ministério Publico
apresentar elementos de materialidade e autoria, ndo se podendo cogitar do
uso da agdo penal para iniciar o trabalho de levantamento de provas.

O mesmo entendimento é esposado por Lopes Jr. e Gloeckner:

A investigacéo preliminar estd — basicamente — dirigida a decidir sobre o pro-
cesso ou o0 néo processo. Por isso, deve ser uma atividade administrativa a cargo
do titular da ac¢do penal. Ninguém melhor do que o promotor para preparar o
exercicio da futura acusacéo. E uma incongruéncia légica que o juiz investigue
para o promotor acusar. Se o MP é o titular constitucional da a¢éo penal puiblica
— atividade-fim —, obviamente deve ter ao seu alcance os meios necessarios para
lograr com mais efetividade esse fim, de modo que a investigacédo preliminar,
como atividade instrumental de meio, deverd estar a seu mando.'®

16 BRASIL. Projeto de lei n. 156/2009. . Brasilia, DF: Senado Federal. Disponivel em: http://www25.senado.
leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645. Acesso em: 3 mar. 2015.

17 FERRAJOLI, 2006, p. 536.

8 LOPES JR.; GLOECKNET, 2013, p. 404.
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Por deter o Ministério Publico a titularidade da acdo penal, o inquérito
policial é a ele direcionado. Sua € a atribuicdo de promover diligéncias com-
plementares e de arquivar o procedimento quando néo estiver convencido da
existéncia do crime ou de sua autoria.

Portanto, nada justifica a participacao judicial nesse procedimento admi-
nistrativo e duas sdo as primordiais razoes.

A primeira, por mandamento tedrico, é a importiancia da preservaciao da
imparcialidade do magistrado. O julgador deve permanecer isento a prova do
inquérito policial e sobre ela ndo formar um convencimento porque nao produ-
zida sob o crivo do contraditério.

A segunda, de ordem pratica, é a absoluta irracionalidade do procedimento. O
Judiciario transforma-se em mero entreposto entre a autoridade policial e o Parquet.

Ao solicitar o 6rgao acusatoério novas diligéncias ao magistrado, é defeso fa-
zer um juizo de valor para indeferi-las e compelir o Ministério Publico a ofertar
a dentncia ou a promover o arquivamento. Essa é uma atribuicdo exclusiva do
procurador-geral da Justica. Destarte, o deferimento da diligéncia e a fixacao
de prazo para cumprimento pela autoridade policial ndo tém qualquer carater
decisorio, sendo de todo dispensavel e, ndo raras vezes, é tarefa delegada ao
escrivao judicial para exercé-la por atos ordinatorios.

A partir dessas constatacoes, passou a surgir o entendimento de que a me-
lhor técnica é a tramitacdo direta ao inquérito entre a autoridade policial e o
Ministério Publico.

De modo enfatico, Fudoli avalia a problematica:

Com isso, evita-se o tempo morto dos autos do inquérito policial no cartério judi-
cial, afastam-se a burocratizacédo e a chamada “industria da prescri¢do”, fican-
do ainda liberados o Juiz e o préprio cartério de atividades andémalas —ha quem
diga que o Juiz faz o papel de “despachante de luxo” ao intermediar o tramite
dos inquéritos —, para que possam dedicar seu tempo e sua energia ao desem-
penho de sua atividade-fim — aquela ligada a presidéncia e operacionalizacio

dos processos judiciais. Hoje ja existe suficiente respaldo doutrinario a amparar
a proposta de eliminacéo do passeio do autores do inquérito pelo Judiciario.'

As primeiras iniciativas foram o Provimento n® 47/1996, do vice-presidente
e do corregedor do Tribunal Regional Federal da 1?2 Regiéo, e o Provimento n®
07/1997, do corregedor-geral de Justica do Distrito Federal e dos territérios.

¥ FUDOLI, Rodrigo de Abreu. O tramite do inquérito policial deve ser feito diretamente entre a policia e o
ministério publico. 2010. Disponivel em: <http:/www.metajus.com.br/textos_nacionais/texto-nacional45.
html>. Acesso em: 11 maio 2015. Nao paginado.
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Mais adiante, o Provimento n® 119/2007, da Corregedoria-Geral de Justica
do Estado do Parana, foi objeto de controvérsia perante o Conselho Nacional
de Justica. Em decisdo proferida no Procedimento de Controle Administrativo
n® 599, foi validada a norma de distribuicdo dos inquéritos diretamente aos
integrantes do Ministério Publico para evitar uma desnecessaria intervencao
judicial nessa fase administrativa, meramente burocratica, consoante voto do
relator Altino Pedrozo dos Santos.?

O arquétipo passou a ser multiplicado pelo pais e foram instituidas ou-
tras normativas semelhantes, como o Manual de Praticas de Rotinas das Varas
Criminais e de Execuc¢do Penal, do Conselho Nacional de Justica, datado de
novembro de 2009. Mais recentemente, ha o Provimento n® 01/2013, da Corre-
gedoria-Geral de Justica do Estado do Maranh3o.

A doutrina sufragou esse modelo por ser mais consentaneo com os ideais da
Constituicdo federal e de um sistema acusatoério. Prado argumenta que:

Com efeito, ndo ha razdo, dentro do sistema acusatério, ou sob a égide do prin-
cipio acusatério, que justifique a imersdo do juiz nos autos das investigacgoes
penais, para avaliar a qualidade do material pesquisado, indicar diligéncias,
dar-se por satisfeito com aquelas ja realizadas ou, ainda, interferir na atuacéo
do Ministério Publico, em busca da formacéao da opinio delicti. A imparcialidade
do juiz, ao contrario, exige dele justamente que se afasta das atividades prepara-
térias, para que mantenha seu espirito imune aos preconceitos que a formulacdo
antecipada de uma tese produz, alheia ao mecanismo do contraditério. Assim,
por ocasido do exame da acusacdo formulada, com o oferecimento da dendncia
ou queixa, o juiz estard em condi¢does de avaliar imparcialmente se ha justa
causa para a acdo penal, isto é, se a acusagdo ndo se apresenta como violagdo
ilegitima da dignidade do acusado. Neste plano, a manutencéo do controle, pelo
juiz, das diligéncias realizadas no inquérito ou pec¢as de informacéo, e do atendi-
mento, pelo Promotor de Justica, ao principio da obrigatoriedade da a¢do penal
publica, naquelas hip6teses em que, em vez de oferecer dentincia, o membro do

Ministério Pudblico requer o arquivamento dos autos da investigacéo, constitui
inequivoca afronta ao principio acusatoério, como foi analisado anteriormente.?!

A comissao de juristas responsavel pela elaboracédo do anteprojeto de refor-
ma do Cédigo de Processo Penal comunga do mesmo pensamento, pois estabe-
leceu que nao ha razao alguma para o controle judicial da investigacdo, a nao
ser quando houver risco as liberdades publicas, e criaram a figura do juiz das
garantias. Seu papel néo se limita a ser um juiz de inquéritos, mero gestor da
sua tramitacdo, mas, sim, o responsavel pelo exercicio das funcoes jurisdicionais

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Acordo para agilizar processos no Parand é legal. 2007. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/64579-acordo-para-agilizar-processos-no-paran-legal >. Acesso em: 11 maio 2015.
2 PRADO, 2005, p. 272-273.
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ligadas a tutela das inviolabilidades pessoais. O escopo é aperfeicoar a ativida-
de jurisdicional e manter o distanciamento do juiz responsavel pela decisdo de
mérito dos elementos de convicgdo produzidos exclusivamente no inquérito, cujo
destinatario é o 6rgéo acusatoério.?? Encerrada a atuacédo do juiz de garantias, o
processo segue para outro magistrado, em oposicao a tradicional prevencéo, jus-
tamente para assegurar que a decisio final seja tomada por julgador que tenha
tido contato com a prova apenas no momento em que instaurado o contraditoério.
Lopes Junior e Gloeckner explicam que:

O juiz garante ou de garantias nédo investiga, tampouco julga no processo, até

porque a prevencgéo deve excluir a competéncia por clarissimo comprometimento

da imparcialidade. Ao livrar-se da fun¢édo de investigar (alheia a sua natureza),

0 juiz garante da instrugdo concreta sua superioridade como 6rgéo suprapartes,
fortalecendo no plano funcional e institucional a prépria figura de julgador.?

Com a tramitacdo direta dos inquéritos, a atuacdo do magistrado limita-se a
analise das medidas cautelares em que haja reserva de jurisdi¢do ou aos procedi-
mentos em que o investigado esteja preso. A indispensabilidade de sua atuagao ape-
nas se da nos incidentes em que houver o afastamento de direitos fundamentais.

De regra, o juiz deve atuar apenas apds o oferecimento da dentncia ou
queixa. Previamente a isso, sua competéncia restringe-se aos inquéritos em
que o agente esteja preso, na andalise de medidas cautelares criminais como os
pedidos de prisdo preventiva, prisdo temporaria, busca e apreensdo, medidas
assecuratorias, quebra de sigilo fiscal, bancario ou de comunicagées, sequestro,
producdo antecipada de provas néo repetiveis, extin¢do da punibilidade, além
de outros meios de prova que impliquem na restricédo de direitos fundamentais.

E importante esclarecer que isso néo retira do juiz a prerrogativa de analisar
o inquérito a pedido da defesa, até porque tem a funcéo de controlar a legalidade
dos atos praticados pelo promotor na investigacdo preliminar.?* Na hipétese de
flagrante ilegalidade, concede-se ao investigado o direito de requerer ao Judicia-
rio a obstrucdo de investigacdo sem fundamento razoavel. O que néo se pode ad-
mitir é um juizo prévio de desconfianca da atuacéo policial ou do Ministério Publi-
co que justifique todo e qualquer inquérito ter que passar por avaliacéo judicial.

2 QLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Exposi¢do de motivos do anteprojeto do Cédigo de Processo Penal. Disponi-
vel em: <http://www.ibccrim.org.br/upload/antrcpp.pdf>. Acesso em: 14 maio 2015.

% LOPES JR.; GLOECKNET, 2013, p. 406.

2 LOPES JR.; GLOECKNET, 2013, p. 407.
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Analise jurisprudencial

Nao obstante a regulamentacdo da matéria por diversos tribunais e pelo
Conselho Nacional de Justica, inclusive com ampla aceitacdo pelo Ministério
Publico, seu debate foi levado para o Supremo Tribunal Federal. O Partido Re-
publicano questionou a Lei Complementar n® 106/2013, do Estado do Rio de Ja-
neiro, que estabelecia a tramitacéo dos inquéritos sem intermediacfo judicial.

O Plenario da Corte Suprema decidiu, em 3 de abril de 2014, pela inconsti-
tucionalidade do dispositivo, cuja emenda transcreve-se:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INCISOS IV E V DO ART.
35 DA LEI COMPLEMENTAR N¢ 106/2003, DO ESTADO DO RIO DE JANEI-
RO. NECESSIDADE DE ADEQUACAO DA NORMA IMPUGNADA AOS LI-
MITES DA COMPETENCIA LEGISLATIVA CONCORRENTE PREVISTA NO
ART. 24 DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE APENAS PARA DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE
DO INCISO IV DO ART. 35 DA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL. A legisla-
cdo que disciplina o inquérito policial néo se inclui no &mbito estrito do processo
penal, cuja competéncia é privativa da Unido (art. 22, I, CF), pois o inquérito é
procedimento subsumido nos limites da competéncia legislativa concorrente, a
teor do art. 24, XI, da Constituicdo Federal de 1988, tal como ja decidido reitera-
damente pelo Supremo Tribunal Federal. O procedimento do inquérito policial,
conforme previsto pelo Cédigo de Processo Penal, torna desnecesséria a inter-
mediacdo judicial quando ausente a necessidade de ado¢do de medidas cons-
tritivas de direitos dos investigados, razédo por que projetos de reforma do CPP
propdem a remessa direta dos autos ao Ministério Pablico. No entanto, apesar
de o disposto no inc. IV do art. 35 da LC 106/2003 se coadunar com a exigéncia
de maior coeréncia no ordenamento juridico, a sua inconstitucionalidade formal
néo esta afastada, pois insuscetivel de superag¢do com base em avaliagoes perti-
nentes a preferéncia do julgador sobre a correcédo da opgéo feita pelo legislador
dentro do espago que lhe é dado para livre conformacéo. Assim, o art. 35, IV, da
Lei Complementar estadual n® 106/2003, é inconstitucional ante a existéncia de
vicio formal, pois extrapolada a competéncia suplementar delineada no art. 24,
§1¢, da Constituicdo Federal de 1988. J4 em relag¢do ao inciso V, do art. 35, da Lei
complementar estadual n® 106/2003, inexiste infracdo & competéncia para que
o estado-membro legisle, de forma suplementar & Unido, pois o texto apenas re-
produz norma sobre o trAmite do inquérito policial ja extraida da interpretacdo
do art. 16 do Cédigo de Processo Penal. Ademais, ndo ha desrespeito ao art. 128,
§5% da Constituicdo Federal de 1988, porque, além de o dispositivo impugna-
do ter sido incluido em lei complementar estadual, o seu contetddo ndo destoou
do art. 129, VIII, da Constituicdo Federal de 1988, e do art. 26, IV, da Lei n®
8.625/93, que ja haviam previsto que o Ministério Publico pode requisitar dili-
géncias investigatorias e a instauracéo de inquérito policial. A¢do direta julgada
parcialmente procedente para declarar a inconstitucionalidade somente do inci-
so IV do art. 35 da Lei Complementar n® 106/2003, do Estado do Rio de Janeiro.?

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n? 2.886/RdJ. J. Rel. Min.
Eros Grau. Julgado em 3 abr. 2014. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=630078>. Acesso em: 14 maio 2015.
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Percebe-se que a presente decisdo nao poderia estar em maior descompasso
com a tendéncia doutrinaria sobre o tema. A critica que se faz ao julgado é a ab-
soluta auséncia de abordagem do tema sob a visdo do sistema processual penal
acusatorio estabelecido pela Constituicao federal.

Dos relatos de discussédo, extrai-se que os ministros se limitaram a avaliar
a inconstitucionalidade formal do dispositivo. Todavia, uma interpretacéo sis-
témica levaria a concluséo de que a tramitacio direta reforca os direitos funda-
mentais que dao corpo ao sistema acusatério, estabelecidos no art. 5° da Cons-
tituicdo. Nao ha vicio formal, apenas uma regulamentacdo dos parametros de
um sistema acusatorio estabelecido no préprio texto constitucional.

A decisao nao foi unianime, e dentre os votos divergentes, destaca-se o pro-
ferido pelo ministro Celso de Melo. Além de reconhecer o sistema acusatoério,
justifica sua discordancia em decisoes anteriores que estipularem ser dispen-
savel o inquérito policial quando o 6rgdo acusatério dispuser de elementos in-
formativos suficientes e fundados em base empirica idonea.

Na sequéncia, reforca o ministro a atribuicdo constitucional conferida ao
Ministério Pablico para promover e presidir investigacées. Trata-se de consec-
tario légico da titularidade da acdo penal bem como da funcdo de requisitar
informacoes, conferida no art. 129, VI, da CF.

Essa matéria, inclusive, foi objeto de recente decisido pela Corte Constitu-
cional. Ao analisar o Recurso Extraordinario n® 593.727, o colegiado estancou
qualquer davida sobre a legitimidade do Ministério Publico na promocéo de
investigac6es e afirmou a seguinte tese:

O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade pré-
pria, e por prazo razoavel, investigacoes de natureza penal, desde que respei-
tados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer
pessoa sob investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as
hipéteses de reserva constitucional de jurisdigdo e, também, as prerrogativas
profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei
n? 8.906/94, art. 7%, notadamente os incisos I, II, ITI, XI, XIII, XIV e XIX), sem
prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado democratico de Direito —

do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados
(Stimula Vinculante n® 14), praticados pelos membros dessa Instituicdo.?.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n? 593.727. Rel. Min. Gilmar Mendes. Jul-
gado em 14 de maio de 2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/ve-
rAndamentoProcesso.asp?incidente=2641697&numeroProcesso=593727&classeProcesso=RE&numeroT
ema=184>. Acesso em: 16 maio 2015.
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A confirmacédo desse posicionamento pelo Supremo Tribunal Federal con-
firma o reconhecimento da opg¢ao constituinte por um sistema acusatoério. Isso
leva a crer, aliado a alteracdo da composicio do 6rgéo, ser possivel uma nova
interpretacdo acerca da tramitacéo direta dos inquéritos policiais.

Outro fator que reforca a tramitacao dos inquéritos é o controle externo
exercido pelo Ministério Publico sobre a atividade policial. O art. 129, VII, da
CF impde ao Parquet a missdo constitucional de zelar pela regularidade da
atividade policial. Esta passado o momento do exercicio efetivo dessa atividade
pelo 6rgéo acusatoério, ndo cabendo mais ao Poder Judiciario tomar para si essa
atribuicdo. A conferéncia da regular tramitacdo dos inquéritos é decorrente
dessa atribuicdo, competindo ao Ministério Pablico verificar a regularidade no
cumprimento dos prazos e a observancia da legalidade do procedimento.

Em Santa Catarina ndo ha regulamentacéo do tema, mas diversos juizes
implementaram a tramitacdo direta por decisdo. Entre as iniciativas estd a
da Unidade de Apuracéo dos Crimes Praticados por Organizacées Criminosas,
estabelecida pelo juiz de direito Rafael Sandi.

A unidade tem a competéncia para apreciar todos os inquéritos policiais e
as medidas cautelares penais das comarcas da Capital, de Biguacu, Palhoca,
Santo Amaro da Imperatriz e Sdo José, entregando a analise do feito para as
diversas varas criminais apds o oferecimento da dentuncia. Por ser um juizo
de garantias por exceléncia, ndo poderia deixar de adotar o procedimento da
tramitacdo direta dos inquéritos, em verdadeira antecipacdo do modelo que o
anteprojeto do Cédigo de Processo Penal pretende implantar.

O Tribunal de Justica barriga-verde ainda néo firmou posicionamento uni-
forme sobre o tema. A Primeira CaAmara Criminal segue a orientacéo do Supre-
mo Tribunal Federal. Entretanto, a Segunda, a Terceira e a Quarta analisaram
a questdo sob a mesma 6tica aqui defendida, e reconheceram que a tramitacéo
direta tem amparo no texto constitucional.

Apresenta-se, a seguir, duas decisées que sintetizam o debate:

CQRREICAO PARCIAL (RECLAMAC,AO) INTERPOSTA PELO MINISTERIO
PUBLICO. PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO. IRRESIGNACAO QUANTO
A DECIS{XO QUE DELIBEROU SOBRE A TRAMITAQAQ DIRETA DO AUTO
DE PRISAO EM FLAGRANTE ENTRE O MINISTERIO PUBLICO E APOLICIA
CIVIL. ALEGADA AFRONTA 1}0 DISPOSTO NO ART. 10, § 3°, DO CODIGOADE
PROCESSO PENAL. EIVA NAO VERIFICADA. DECISUM EM CONSONAN-
CIA COM O SISTEMA ACUSATORIO VIGENTE. DISPOSITIVO PROCESSUAL

NAO RECEPCIONADO PELA CONSTITUICAO FEDERAL. ADEMAIS, HIPO-
TESE EM QUE NAO SE VISLUMBRA A NECESSIDADE DE INTERVENCAO
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JUDICIAL, TENDO EM VISTA QUE OS ATOS NAO AFETAM DIREITO DO
INVESTIGADO. ANTEPROJETO DO DIPLOMA PROCESSUAL PENAL QUE
AFASTA O CONTROLE JUDICIAL DA INVESTIGACAO. SOPESACAO EN-
TRE OS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, DA RAZOAVEL DURACAO DO PRO-
CESSO E DO SISTEMA ACUSATORIO, PREVALECENDO ESTES ULTIMOS.
ADEMAIS, UNIDADE DE APURACAO DE CRIMES PRATICADOS POR OR-
GANIZACOES CRIMINOSAS DA REGIAO METROPOLITANA DE FLORIANO-
POLIS. QUE, POR ESTAR EM FASE INICIAL DE IMPLEMENTACAO E COM-
PREENDER LARGA COMPETENCIA, CARECE DE AUXILIO PARA ATENDER
A DEMANDA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. MANUTENCAO DA DECISAO
OBJURGADA. RECLAMACAO CONHECIDA E NAO PROVIDA.>

RECLAMACAO (CORREICAO PARCIAL). INQUERITO POLICIAL. RE-
QUISICAO DE DILIGENCIAS COMPLEMENTARES PELO MINISTERIO
PUBLICO. INERCIA DA AUTORIDADE POLICIAL. REITERACAO DO PE-
DIDO. DECISAO DO JUIZO DETERMINANDO QUE O PROPRIO ORGAO
ACUSATORIO PASSE A FISCALIZAR E A COBRAR O CUMPRIMENTO DA
MEDIDA PERANTE A POLICIA JUDICIARIA, SEM A SUA INTERMEDIA-
CAO. POSSIBILIDADE DE TRAMITACAO DIRETA DO INQUERITO PO-
LICIAL ENTRE O ORGAO ACUSATORIO E A AUTORIDADE POLICIAL.
INTERPRETACAO DO ART. 10, § 32, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
A LUZ DO ART. 129 DA CONSTITUICAO FEDERAL. PODER INVESTIGA-
TORIO DO MINISTERIO PUBLICO. AUSENCIA DE VIOLACAO AO ART.
52, INCS. I E XXXIX, DA CONSTITUICAO FEDERAL. IMPROCEDENCIA. .28

Para arrematar, destaca-se julgamento proferido pelo Superior Tribunal
de Justica em 19 de novembro de 2015. Por unanimidade, a 5% Turma negou
recurso da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/SP) que questionava a Reso-
lucéo n® 63 do Conselho da Justica Federal. O relator do RMS 46.165, ministro
Gurgel de Faria, atestou a legalidade do ato administrativo que disciplina a
tramitacdo direta dos inquéritos policiais entre a Policia Federal e o Ministério
Publico Federal, asseverando que ao juizo fica reservada a atuacdo nas medi-
das cautelares e o controle dos inquéritos em caso de ilegalidades.

27 SANTA CATARINA (Estado). Tribunal de Justica. Reclamacdo n? 2014.052614-3, de Palhoca. Rel. Des.
Leopoldo Augusto Briiggemann. Julgado em 30 de setembro de 2014. Disponivel em: <http://busca.tjsc.jus.
br/jurisprudencia/html.do?q=tramita%E7%E30%20direta&only ementa=&frase=&id=AAAbmQAACAA
I1uXAAD&categoria=acordao>. Acesso em: 17 maio 2015.

2 SANTA CATARINA (Estado). Tribunal de Justica. Reclamacdo n? 2014.084807-0, de Sao José. Rel. Des.
Rodrigo Collago. Julgado em 12 de margo de 2015. Disponivel em: <http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/
html.do?q=tramita%E7%E30%20direta&only ementa=&frase=&id=AAAbmQAACAALLj5AAK&catego
ria=acordao>. Acesso em: 17 maio 2015.
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Consideragoes finais

Vé-se como ultrapassada a conceituacéo do sistema processual penal bra-
sileiro como misto. Em esséncia, nenhum sistema pode ser considerado puro.
Portanto, o que estabelece a disting¢do entre o inquisitorial e o acusatoério é o
seu vetor dominante.

A Constituicdo federal de 1988 fez uma clara opg¢éo por um sistema acusa-
torio ao inserir diversos de seus preceitos dentro dos direitos e garantias indi-
viduais. Ao erigir o sistema acusatoério na categoria de direitos fundamentais,
vinculou os operadores do direito a sua estrita observancia. Para tanto, é ne-
cessario fazer um exercicio de interpretacdo da recepcdo da legislacéo ordinaria
diante da nova regra constitucional.

A tramitacao direta dos inquéritos é uma das diversas adaptacoes sugeri-
das pelo sistema acusatoério. Afora a irracionalidade da supervisdo judicial na
tramitacdo dos inquéritos, é fundamental afastar o julgador dos elementos de
convicgao construidos previamente a acdo penal em que nédo assegurado o con-
traditério e a paridade de armas.

A atividade judicante nesse procedimento somente se justifica para as
questoes em que ha reserva de jurisdigdo. Nas hipoteses em que houver a ne-
cessidade de se afastar um direito fundamental do investigado é que a atuacéao
é imprescindivel. Ainda assim, é indicado que o magistrado que tiver analisado
a matéria seja impedido de atuar na acédo penal, pois a tendéncia natural é
que procure na prova produzida os elementos que o levaram a tomar a deciséo
pretérita.

O inquérito policial é uma peca direcionada ao Ministério Publico, detentor
da titularidade da acéo penal. Também lhe sdo atribuidos poderes de investi-
gacdo e o controle da atividade externa da atividade policial.

Recentemente suas atribuicoes passaram a ser questionadas. A pressao da
sociedade foi fator determinante para que a Proposta de Emenda a Constitui-
cdo n® 37 fosse rejeitada. Compete ao Ministério Publico, portanto, exercer sua
missio constitucional na plenitude, em defesa de um estado democratico de di-
reito. As razdes retrodisseminadas demonstram que a promocéo da tramitacéo
direta dos inquéritos policiais esta entre elas.
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Adversary system and direct processing of police inquiry

Abstract

There is no uniform understanding of which model is the current procedural criminal justice
system in the country. The procedural law is imbued with inquisitorial devices. However, the
Federal Constitution of 1988 chose the adversarial system. So much that many precepts that
identifies it were established in the category of individual rights and guarantees. The direct
conduct of police inquiry is an expression of that system. There is no sense in the participa-
tion of a judge in a procedure designed exclusively to the formation of the opinio deliciti from
the Prosecutor. The magistrate is responsible to act only on issues involving the removal of
fundamental rights. The main reason is to maintain the impartiality of the judge, preventing
the formation of a value judgment prior to prosecution. A significant portion of the Courts
have regulated the procedure. The jurisprudence is yet divided, but evolves to recognize the
adversarial system to the fullest.

Keywords: Criminal procedural law. Adversary system. Police inquiry. Direct processing.
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