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RESUMO

O artigo analisa o processo de conhecimento na persecucao pcnal, notadamente na fase
de investigacao criminal desenvolvida pcla Policia Judicidria. Tem como objctivo identi-
ficar, sob a ¢tica da lcgislagéo Vigcnte ¢ projctada, além da comparagz’lo com elementos
de sistemas proccssuais Cstrangciros, aspectos que influenciam a justiﬁcagéo ca lcgitima—
cao dos indicios na fase invcstigativa € NO Processo criminal stricto sensu, nos sistemas
proccssuais criminais de matiz democratica. Dentre os principais aspectos analisados,
sao abordadas qucstécs relativas aos modelos proccssuais inquisitivo ¢ acusatorio, o
rcgimc jurl’dico da poh’cia judiciéria no Brasil, a conjcctura por indicios na pcrsccugéo
pcnal ¢ aimportancia do direito de defesa na busca por uma perspectiva intcrsubjctiva
do conhecimento.

PALAVRAS-CHAVE: Investigacio criminal. Policia judicidria. Conjectura por indi-
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1. INTRODUCAO

A comprovacgio da autoria de um crime representa uma das
questdes mais relevantes para o processo penal, notadamente porque a
demonstracio da ocorréncia de um fato depende da sua reconstrucio
histérica, o que, em uma perspectiva critica, demanda a realizagio de
uma investiga¢ao com vistas a estruturagao dos raciocinios necessdrios
para a constru¢ao de uma hipédtese criminal, que possa ser considerada
provével para o desencadeamento do evento investigado.
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Ocorre que a busca por essa reconstrugao histdrica no Estado De-
mocratico de Direito estd sujeita a limites no sé de ordem cognitiva, mas
também de ordem potestativa, o que diferencia a metodologia dos proce-
dimentos empregados na persecugao penal da generalidade dos processos
cognitivos realizados com base em critérios cientificos, notadamente por
demandar controles préprios, em todas as fases da persecugio penal.

Esses controles no processo de conhecimento da persecu¢ao
penal podem decorrer de opgdes politicas, representativas da neces-
sria legitimacao inerente ao sistema de justica penal, que influenciam
nos instrumentos ¢ nos procedimentos necessarios a sele¢ao dos ele-
mentos de fato que poderdo subsidiar as decisoes das autoridades en-
volvidas na persecucao criminal. De fato, a rigorosa observancia a es-
ses controles se mostra indispensével para a preservagao dos direitos e
garantias fundamentais dos individuos eventualmente submetidos ao
processo penal.

Nesse aspecto, em se considerando que, além de disponibilizar
subsidios para uma eventual fase judicial do processo penal - um dos ob-
jetivos precipuos do inquérito policial ¢ o de proteger os inculpados, evi-
tando processos criminais desnecessarios - seria desejavel que a avaliagao
dos aspectos cognitivos e potestativos da fase investigativa se aproximas-
se, tanto quanto possivel, daquela desenvolvida na fase judicial.

Todavia, em razao da necessidade de se garantir instrumenta-
lidade ao inquérito policial, o contraditdrio, em regra, fica mitigado
ou diferido para momento posterior ao da coleta dos vestigios ¢ dos
demais elementos informativos, circunstincia que, em determinados
casos, poderia dificultar a afericio da validade e da legitimagao da hi-
pétese adotada como provavel para a ocorréncia do fato escrutinado,
eventualmente conduzindo o investigador a optar por hipdteses que,
ao final, poderiam se mostrar precipitadas ou equivocadas.

Nesse sentido, em se considerando que, a priori, nenhuma evi-
déncia deveria ser reconhecida como uma “prova” plena, bem como
que a grande generalidade das investigagoes criminais depende da ava-
liagao de elementos de prova indicidrios, exsurge identificar qual seria
o esquema l6gico adequado para que as autoridades incumbidas da
investigacao criminal possam subsidiar a constru¢io de uma hipédtese
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criminal que, a0 menos potencialmente, possa se aproximar daquela
que seria atingivel na fase judicial do processo criminal.

Dessa forma, a partir deste trabalho de pesquisa, pretende-se
desenvolver uma analise sobre o processo de conhecimento na persecu-
¢ao penal, notadamente na fase de investigacio desenvolvida pela Poli-
cia Judicidria, com vistas a identificar, sob a ética da legislagao vigente e
projetada, além da comparacgio com elementos de sistemas processuais
estrangeiros, aspectos que influenciam a justificagio ¢ a legitimagio dos
indicios na fase investigativa € no processo criminal stricto sensu, sem
olvidar das peculiaridades decorrentes do exercicio da ampla defesa e do
contraditdrio, evidentemente mais abrangentes neste tltimo.

2. O PROCESSO DE CONHECIMENTO NA PERSECUCAO
PENAL COMO UMA FORMA DE SABER-PODER

Apesar das reconhecidas limitagdes humanas para o alcance de
uma verdade dita real ou absoluta, ¢ certo que a verdade ¢ um dos pi-
lares da justica penal. Nio fosse assim, os erros judicidrios decorrentes
da condenagio de inocentes nao causariam tanto constrangimento a
sociedade ¢ nao seriam passiveis de revisao a qualquer tempo, em siste-
mas processuais reconhecidos como democraticos. Como afirma Luigi
Ferrajoli, “se uma justica penal integralmente ‘com verdade’ constitui
uma utopia, uma justica penal ‘sem verdade’ equivale a um sistema de

arbitrariedade” (2006, p. 38).

Eliomar da Silva Pereira sustenta que a investigagao crimi-
nal deve ser entendida como “um conjunto de atividades proba-
térias que exigem nao sé a investigagao, mas também a discussio
dos elementos de prova em um processo que nio pode ser cindido
do poder que o legitima, a favor de uma verdade justificada apenas
formalmente pelo procedimento” de tal sorte que, a partir do con-
trole do poder a ser exercido no desenvolvimento da investigacao,
possam ser ponderados o conhecimento cientifico ¢ a razao juridi-
ca (PEREIRA, 2010, p. 30), necessarios paraa legitimagéo de uma
condenacio criminal.
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Dessa forma, diante da importancia que o processo de conheci-
mento representa para a validacao de uma hipé6tese admitida como prova-
vel para a ocorréncia de um fato, inicialmente propomos uma breve incur-
sao filosdfica nas teorias do conhecimento, para, em seguida, analisarmos
as repercussoes da legitimagao potestativa na investigagao criminal.

2.1 O PROCESSO COGNITIVO DE VALIDAGAO: DA EPISTE-
MOLOGIA A METODOLOGIA

Conforme leciona Lenio L. Streck, as concepgdes que funda-
mentam o processo de conhecimento foram se desenvolvendo ao lon-
go dos ultimos milénios, desde a procura por um alicerce firme para
a verdade absoluta em Platdo ou da “substincia” em Aristételes, pas-
sando pelo “esse subsitens do medievo [...], no cogito inaugurador da
filosofia da consciéncia, no eu penso kantiano, no absoluto hegeliano,
na vontade do poder nietzscheana e pelo imperativo do dispositivo da era
da técnica”, em Heidegger (2011, p. 346).

Partindo de uma perspectiva dualista para o conhecimento,
que reconhece a interdependéncia entre o sujeito ¢ o objeto em sua
construcio, o filésofo alemao Johannes Hessen classificou cinco dife-
rentes perspectivas para a “possibilidade do conhecimento”, sao elas: o
dogmatismo, o ceticismo, o subjetivismo/relativismo, o pragmatismo

¢ o criticismo (2000, p. 47).

Para os dogmdticos, o conhecimento nao se apresenta como uma
relagio entre o sujeito e o objeto, pois a percepgao ou a razao ¢ descon-
siderada de uma forma que a verdade nao seria questionavel. Segundo
Hessen o pensamento dogmdtico se ocupa tio somente do objeto e seria
o primeiro e mais antigo dos pontos de vista da humanidade, sendo por
cle rotulado de a “atitude do homem ingénuo” (2000, p. 30).

Do outro lado, em oposi¢io ao dogmatismo, Hessen men-
cionou o0 pensamento ceticista, corrente perante a qual a aquisi¢ao
de qualquer conhecimento seria impossivel. Para Hessen, a atencao
dos céticos estd de tal forma concentrada no sujeito ou, mais especi-
ficamente, em fatores subjetivos do conhecimento humano, que ele se
mostra incapaz de enxergar o objeto (2000, p. 31).
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Nao obstante reconhecer uma contradi¢ao légica no pensa-
mento cético, pois até mesmo a admissao de que “o conhecimento ¢
impossivel” tornar-se-ia duvidosa para um cético, Hessen ressaltou a
importincia desse ponto de vista para a evolugao do pensamento da
humanidade, assinalando que:

Enquanto o dogmatismo enche o pensador e o pesquisador de
exagerada confianga em face da capacidade da razio huma-
na, o ceticismo mantém desperto o sentimento do problema.
Crava o aguilhio da divida no peito do fildsofo, fazendo que
este ndo se aquiete diante das solucies jd dadas a um proble-
ma, mas continue lutando por solugoes novas e mais profun-

das (HESSEN, 2000, p. 36).

O subjetivismo e o relativismo, por sua vez, admitem a existén-
cia da verdade, mas ela seria limitada em sua validade. Para os subjeti-
vistas, a verdade seria restrita ao sujeito (ou grupo de sujeitos) que co-
nhece ¢ que julga, repelindo a possibilidade da existéncia de verdades
universais. O subjetivismo também pode ter uma perspectiva indivi-
dual, quando a verdade vale tio somente para o sujeito que a formula,
ou genérico, quando se reconhece a possibilidade de validade perante
um grupo ou uma espécie de individuos (HESSEN, 2000, p. 37).

Enquanto o subjetivismo reconhece a dependéncia do co-
nhecimento humano de fatores intrinsecos ao “sujeito cognoscente”,
o relativismo, como o préprio nome indica, destaca a influéncia de
fatores externos, como p. ex. o meio ambiente, os circulos culturais
ou o espirito da época no reconhecimento da verdade. Hessen con-
clui afirmando que o subjetivismo ¢ o relativismo também padecem
de contradicio l6gica, na medida em que um conhecimento nio po-
deria ser verdadeiro e falso a0 mesmo tempo, classificando-os como
modalidades do pensamento cético, por refutarem a validade de uma
verdade universal (2000, p. 38).

Para o pragmatismo, cuja origem foi atribuida por Hessen ao
fildsofo americano Willian James, ¢ abandonado o conceito de verdade
enquanto concordincia entre o pensamento ¢ o ser. No pragmatismo,
a verdade do conhecimento consiste na concordincia do pensamento
com os objetivos praticos do homem, enquanto provedora de resulta-
dos tteis ou benéficos. De acordo com Hessen, o pensamento pragma-
tico nao leva em consideragio a légica e coloca em um segundo plano
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a autonomia do pensamento humano, ante a inexisténcia de relagao
entre o aspecto de utilidade ¢ o conceito de verdade (2000, p. 40).

Além disso, para Hessen, que também considera o pragmatismo
uma modalidade do pensamento ceticista, a experiéncia j4 mostrou que
esse conceito de verdade poderia validar situa¢oes com efeitos danosos,
especialmente quando empregada em perspectivas que preconizam que
a “verdade” deveria ser escondida (2000, p. 42). Como serd analisado
mais adiante, o pensamento pragmdtico influenciou de maneira signiﬁ-
cativa a ideologia adversarial, no modelo acusatdrio, atualmente empre-
gado no sistema de persecugao penal nos Estados Unidos da América.

Por fim, o criticismo, caracterizado como uma modalidade de
pensamento intermedidrio entre o ceticismo € o dogmatismo, compar-
tilha da confian¢a na razao humana, admitindo a existéncia de uma
verdade, porém, nutrindo desconfianga por qualquer conhecimento
pré-determinado, ao submeter a valoracio de todas as afirmagdes a ra-
zao, sem aceitd-las inconscientemente, o que Hessen denominou de
“criticamente inquisidor — um meio termo entre a temeridade dogma-
tica ¢ o desespero cético” (2000, p. 43).

Segundo Hessen, o verdadeiro fundador do criticismo teria
sido Kant, ap6s ter transitado tanto pelo dogmatismo quanto pelo ce-
ticismo. Para Hessen, Kant superou as unilateralidades do dogmatis-
mo e do ceticismo a partir do criticismo, que consiste em um “método
da atividade de filosofar que investiga tanto a fonte de suas afirmagoes
¢ obje¢oes quanto os fundamentos sobre os quais repousam; um méto-
do que nos d4 a esperanga de atingir a certeza” (2000, p. 43).

Por fim, Hessen ainda relacionou outras correntes de pensa-
mento, que seriam alusivas a origem do conhecimento, quais sejam:
o racionalismo, o intelectualismo, o apriorismo e o empirismo (2000,
p- 47), que se diferenciam na medida em que privilegiam a razio ou
a percepgao para a aquisi¢do do conhecimento, cujo detalhamento
entendemos desnecessdria para os objetivos deste estudo, ressaltando,
todavia, que cada uma dessas perspectivas do conhecimento revelam a
diversidade dos modos de pensar, que, em determinados casos, podem
se mostrar relevantes para a solugao de problemas que, sob alguma ou
algumas dessas perspectivas, poderiam se mostrar insoluveis.
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J4 no século XX, as perspectivas dualistas foram impactadas
por um novo prisma. A partir dos estudos realizados por Heidegger ¢
Wittgenstein foi reconhecida a importancia da linguagem enquanto
mediadora entre o significado e o sentido das coisas, o que promoveu
uma ampla mudang¢a no pensamento filoséfico, conhecido como o
“linguistic turn” ou “virada linguistica”. Para Lenio L. Streck, a “inva-
s20” da linguistica no campo da filosofia transferiu o préprio conhe-
cimento para o 4mbito da linguagem, “onde se dé a acio ou o sentido
para as coisas’, sustentando que o sujeito surge na linguagem e pela

linguagem (STRECK, 2017, p. 15).

A partir desse estagio de desenvolvimento, as denominadas
teorias do conhecimento foram superadas pela metodologia, perspec-
tiva filoséfica que se ocupa da “anélise das condicoes e dos limites de
validade dos procedimentos de investigagao e dos instrumentos lin-
guisticos do saber cientifico” (ABBAGNANO, 2007, p. 183).

Nesse ponto, alcangamos o empirismo critico de Karl Popper,
que, ao propor a substitui¢ao da verdade pelo método, apontou a pro-
cessualidade como estratégia para a validagiao do conhecimento. De
acordo com Popper, as teorias cientificas deveriam ser encaradas como
conjecturas, que somente podem aceitas enquanto se mostrarem aptas
a superar rigorosos testes de validade:

[...] a aceitagio de uma lei ou teoria pela ciéncia é apenas ten-
tativa; isso quer dizer que todas as leis e teorias sio simples
conjecturas, ou hipdteses (posiciao que chamo ds vezes de “hipo-
tetismo’); podemos rejeitar qualquer lei ou teoria com base em
novas evidéncias, sem que isso implique o descarte da antiga
evidéncia que nos levou originalmente a aceiti-la. [...] En-
quanto uma teoria resiste aos testes mais rigorosos que pode-
mos conceber, ela é aceita; quando isso deixa de acontecer, ela

érejeitada. (POPPER, 2008, p. 84)

Assim, mais do que se preocupar com a busca por uma “verda-
de real’”, eventualmente inatingivel, a metodologia passou a orientar a
busca por critérios de aceitagao e de validagao do conhecimento, de
forma que poderia ser admitida a validade de uma “verdade por corres-
pondéncia’, tal como foi proposta por Alfred Tarski (apud POPPER,
2008, p. 55), sem contudo confundirmos seu significado com o senti-
do semintico do termo “verdadeiro”.
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Nesse sentido, conforme sustenta Leonidas Hegenberg “se a
‘epistemologia’ se refere a0 que podemos saber, ‘metodologia’ se repor-
ta aos meios e modos usados para obter conhecimento” (2005, p. 10,

apud PEREIRA, 2010, p. 91).

Da metodologia para a Teoria do Garantismo Penal, observa-
se que Luigi Ferrajoli reconhece a importincia da ideia de uma verdade
aproximativa ¢ nao absoluta:

A verdade de qualquer argumentagio ou proposi¢io empirica
é sempre, em suma, uma verdade nio definitiva, mas contin-
gente, nio absoluta, mas relativa ao estado dos conbecimentos e
experiéncias levados a cabo na ordem das coisas de que se fala,
de modo que, sempre, quando se afirma a "verdade” de uma
ou de vdrias proposigoes, a tinica coisa que se diz ¢ que estas sio
(plausivelmente) verdadeiras pelo que sabemos sobre elas, ou
seja, em relagio ao conjunto dos conbecimentos confirmados
que delas possuimos [...] Para expressar esta relatividade da
verdade, alcangada em cada ocasido, pode-se muito bem usar
a nogdo sugerida por Popper de “aproximagio” ou “acercamen-
to” da verdade objetiva, entendida esta como um "modelo” ou
uma "idéia requladora” que "somos incapazes de igualar’, mas
da qual podemos nos aproximar, sob a condigio, nio obstante,
de que nio se associem a tal nogio conotagies desorientadoras
de tipo ontoldgico ou espacial, mas apenas o papel de um prin-
cipio regulador que nos permita asseverar que uma tese ou uma
teoria é mais plausivel ou mais aproximativamente verdadeira
¢, portanto, preferivel a outras por causa de seu maior "poder de
explicagio” e dos controles mais numerosos a que foi submetida

com sucesso. (FERRAJOLIL 2002, p. 42).

Dessa forma, o reconhecimento da existéncia de limites a cog-
nicao pode nos auxiliar a manter um espirito critico, que se mostra in-
dispensével para a adequada validagao l6gica que deve ser empregada na
construgao de uma hipdtese criminal, no Ambito da persecugao penal.

2.2 A LEGITIMAQ[&O POTESTATIVA DA PERSECU(;AO PENAL:
DO PODER AO DEVER

Sob o ponto de vista potestativo, a investiga¢ao criminal se de-
senvolve em fung¢io de um sistema juridico-penal, que outorga poderes
aos sujeitos dela encarregados, mas também os sujeita a limites, decor-
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rentes dos principios, direitos e garantias, que s3o assegurados aos indi-
viduos submetidos a um determinado sistema processual.

De fato, o sistema de persecucao penal nio deixa de ser uma
construcio politica, diretamente influenciada pelo contexto histéri-
co-cultural, de onde extrai ou obtém sua legitimagio, em face de um
poder constituido, circunstincia que pode explicar as diferengas entre
os diversos sistemas processuais penais vigentes no mundo.

Essa modalidade de poder, que nao se confunde com a opressao,
pode ser reconhecida na “sociedade disciplinar” contemporanea, pois,
conforme sustenta Michel Foucault, em qualquer sociedade existem di-
versas relagdes de poder, em diferentes niveis, umas se apoiando ou con-
testando as outras, muitas delas sutis, de forma que nao se pode falar em
um poder, mas sim em relagdes de poder (FOUCAULT, 2002, p. 86).

Para Foucault, o préprio modelo de inquérito, enquanto siste-
ma de validagao das provas na persecugio penal (aqui entendido em
seu sentido amplo, que nao se limita a fase investigativa desenvolvida
pela Policia Judicidria), ndo deixa de ser um modelo politico de auten-
ticagao da verdade:

O inquérito ¢ precisamente uma forma polz’tim, uma forma
de gestio, de exercicio do poder que, por meio da instituicio
Judicidria, veio a ser uma maneira, na cultura ocidental, de
autentificar a verdade, de adquirir coisas que vio ser conside-
radas como verdadeiras e de as transmitiv. O inquérito € uma

forma de saber-poder (FOUCAULT, 2002, p. 78).

O reconhecimento do sistema de persecucao penal como uma
manifestacio do poder constituido nos auxilia a compreender as impli-
cagoes ideoldgicas, politicas e das tradi¢oes culturais que correspondem
aos critérios de verdade utilizados em um determinado sistema, ora pri-
vilegiando os aspectos cognitivos ¢/ou dialéticos, ao conferir direitos e
garantias materiais aos sujeitos submetidos ao processo, ora desconsi-
derando-os, quando eventualmente se esgota no exercicio de um poder
autoritdrio ou absolutista, ocasides em que, a partir de diversos episédios
narrados pela histéria, foram identificados abusos de poder.

Nesse aspecto, diante da dicotomia entre o saber ¢ o poder, vis-
lumbramos que, em um Estado Democrético de Direito, os poderes atri-
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buidos as autoridades incumbidas da persecucao penal devem ser vistos
como deveres institucionais, que legitimam o processo em que se desen-
volve a persecucao penal, consubstanciados na Constitui¢ao Federal,
nos tratados internacionais e nas demais normas infraconstitucionais.

Conforme sustenta Norberto Bobbio, as bases para uma defi-
ni¢ao minima de democracia podem ser caracterizadas como “um con-
junto de regras (primdrias ou fundamentais) que estabelecem quem
estd autorizado a tomar decisdes coletivas e com quais procedimentos”

(BOBBIO, 2009, p. 30).

Entendendo as decisdes coletivas mencionadas por Bobbio
com a edi¢ao de normas processuais penais, nossa Constitui¢ao Fede-
ral estabeleceu a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
direito processual, de forma que, na auséncia de um procedimento dis-
ciplinado em lei, nenhum ente estatal estaria autorizado a suprir uma
pretensa lacuna, por outras espécies normativas, muito menos a partir
da edigio de resolugoes ou de outros regulamentos de cardter mera-
mente administrativo.

Ressalte-se que, as normas e resolucoes editadas no dmbito de
6rgaos publicos tem efeitos apenas interna corporis, ou seja, sao des-
tinadas t3o somente a regulamentar a aplicacao da Lei no 4mbito in-
terno de um 6rgao e nio poderiam estabelecer obriga¢des e responsa-
bilidades para terceiros, sob pena de invasao das atribui¢ées do Poder
Legislativo Federal.

Nesse aspecto, a luz dos limites preconizados pelo Estado De-
mocratico de Direito, observamos que o respeito aos direitos e garan-
tias dos investigados reclama a existéncia de um procedimento que
discipline as investiga¢Oes criminais, 0 que, em Nnosso caso, foi estabe-
lecido no Cédigo de Processo Penal e em outras leis extravagantes, v.g.
alei12.830/13.

De fato, a observincia aos direitos ¢ garantias fundamentais
nio pode prescindir da prévia definicio de um procedimento estabe-
lecido em Lei, que regule as obrigacoes e os deveres daqueles que serao
submetidos a uma determinada a¢ao do Estado, notadamente daqueles
que possam invadir a esfera de direitos fundamentais.
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A importincia de procedimentos estabelecidos em Lei para
a consecucio dos objetivos nas atividades desenvolvidas pelo Estado
foi objeto de profundos estudos pelo professor alemao Robert Alexy,
que citando Konrrad Hesse, consignou que a “organizagio ou proce-
dimento [revelam-se] com freqiiéncia o — provavelmente tinico — meio
de se produzir um resultado conforme os direitos fundamentais ¢ com
isso assegura-los de forma eficaz também em face dos problemas mo-
dernos” (ALEXY, 2008, p. 470).

Sustenta Alexy, que os procedimentos que asseguram direitos
fundamentais pela limitagao da atuacio do Estado poderiam ser defi-
nidos como direitos procedimentais com status negativo, para os quais
estaria assegurada, inclusive, a possibilidade de protecao especifica em
relagao & manutengao da vigéncia das normas que estabeleceram esses
procedimentos, de forma que, a esses direitos, também poderiam ser
conferidos um status positivo (ALEXY, 2008, p. 479):

Nio parece ser possivel excluir a possibilidade de que como
agdo do legislador sejam considerados nio apenas atos de
criagdo e de revogagio normativa, mas também a manuten-
¢do da vigéncia das normas. Se se adota esse ponto de vista, o
problema do status resolve-se de uma maneira extremamente
simples: em relagdo as posigies procedimentais em nivel infra-
constitucional jd existentes os direitos a procedimentos sio di-
reitos a que o legislador realize a agio positiva de manutencio
de sua vigéncia.

Dessa forma, uma vez reconhecidos os fundamentos do Estado
Democritico de Direito em um determinado sistema legal, a Consti-
tui¢ao ¢ as Leis devem ser admitidos como instrumentos de limita¢ao
do poder estatal, notadamente quando destinados a fixar as atribui¢oes
e condutas dos seus agentes.

Nesse aspecto, como decorréncia da legitimagao potestativa,
podemos identificar limitagdes normativas destinadas a orientar a bus-
ca por elementos de prova, decorrentes de opgdes politicas, sem rela-
a0 com o aspecto cognitivo do processo.

Conforme sustenta Michele Taruffo, em qualquer sistema pro-
cessual podem ser identificadas normas que interferem na regulagao
das provas que, eventualmente, dificultam a obten¢ao da verdade, res-
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tringindo procedimentos ou métodos que, por serem funcionais para
a determinagio da verdade, poderiam ser considerados epistemologi-
camente validos (2010, p. 157).

Como veremos mais adiante, um tipico exemplo de limitacao
potestativa em nosso sistema processual ¢ o da necessidade de aferi¢ao
da compatibilidade e da concordéncia da confissao do acusado com os
demais elementos de prova em um processo, como condi¢ao para sua
valoragao como elemento de prova, situagao que nao ¢ observada no
modelo adversarial, tradicional nos EUA.

2.3 A VERDADE PROCESSUAL NA PERSECU(;‘AO PENAL

Apds essa breve introdugio sobre o processo de validagao cog-
nitiva ¢ de legitimagao potestativa do conhecimento, observamos,
conforme sustenta Luigi Ferrajoli, que o conceito de verdade proces-
sual ¢ fundamental para a teoria do processo, nao s6 pelo seu emprego
na prética judicial, mas porque dele nao podemos prescindir, sob pena
de incompreensao da atividade jurisdicional e de rentincia a principal
forma de controle racional no processo (FERRAJOLIL, 2002, p. 40).

Sustenta Luigi Ferrajoli que se nao dispormos de uma teoria
da verdade adequada, que possibilite verificabilidade e verificacao
processual, toda construgao teorica cognitiva ou garantista do Direito
Penal, proveniente do iluminismo, terminaria apoiada na areia, resul-
taria “desqualificada, enquanto puramente ideoldgicas as fungées civis
¢ politicas a ela associadas [...] Disso decorre ajé assinalada conotagao
epistemolégica da validade na jurisdigao penal: as sentengas pe-
nais sao os unicos atos juridicos cuja validade depende da sua verdade”

(FERRAJOLI, 2002, p. 39, 484).

Nesse aspecto, independentemente do conceito que se atribua
a essa “verdade” e tendo em conta que esse serd sempre um ideal, do
qual poderemos no méximo nos aproximar, no processo penal sio im-
postos limites potestativos na busca pela verdade, dentre eles alguns
que podem assumir uma especial natureza contra epistémica, que re-
presentardo, em um determinado sistema legal, os critérios para admis-
sao da verdade em seu sentido processual.
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De fato, no Estado Democratico de Direito nao poderia ser
admitida uma busca pela “verdade” a qualquer custo, como, v.g. a que
poderia ser obtida mediante a utilizagiao de procedimentos que ofen-
dam direitos ou garantias individuais, inclusive a coagao moral ou fisi-
ca, como a prética da tortura.

Além disso, outras normas podem refletir opcoes ideoldgicas
¢ g
que se contrapdem a exigéncia de esclarecimento da verdade, a partir
a limitacao de acesso aos aspectos cognitivos, que podem resultar no
da limitagao d tos cognitivos, q d le
desprezo da busca pela “verdade”. Conforme sustenta Michelle Taruffo:

‘se a fungio primordial de um determinado sistema processu-
al se esgota na realizagio de um ritual orientado para a solu-
¢do dos conflitos, ou em uma competigio entre as partes, isso
poderia implicar no desprezo pela funcio cognitiva do pro-
cesso, tornando a busca da verdade formalmente irrelevante
ou, até mesmo, contraproducente” ( TARUFFO, 2010, p. 58,
tradugio nossa).

Nao obstante, mesmo para aqueles que consideram que o
processo penal se destina mais a resolver conflitos e & pacificacao ou
controle social, “a identificagio da justica ou corregao da decisao pas-
sa pelo reconhecimento da determinagio da verdade” (BARBOSA,
2018, p. 85), sem a qual concluimos que o exercicio do poder punitivo
nao poderia ser legitimado pela fungao jurisdicional, num Estado De-
mocritico de Direito.

Assim, de forma diversa daquela estabelecida para o processo
civil, perante o qual prevalece o principio da disponibilidade do direito
das partes ¢ de onde se manifesta por fun¢ao preponderante a solucio
dos conflitos, no processo penal, notadamente nos sistemas oriundos
da Civil Law, de tradigao europeia continental, a possivel aplicagao de
uma pena, seja ela de natureza pessoal ou pecunidria, incluindo a pré-
pria existéncia do processo, impde um juizo de validagao cognitiva.

Por esse motivo, no sistema processual vigente no Brasil, o ini-
cio do processo criminal depende, em regra, da apresentagao de ele-
mentos de fato suficientes a caracterizar a confirmac¢io da materiali-
dade delitiva, além de indicios suficientes de autoria, sem os quais o
processo nao poderia ser, sequer, iniciado.
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Da mesma forma, a instaura¢io do inquérito policial, em nosso
sistema processual, também nio prescinde da necessdria constatacio
da procedéncia das informagdes, o que demanda um juizo de confor-
midade entre uma narrativa (a noticia do crime) e a realidade fatica.

Relevante consignar, como nos lembra Ferrajoli, que a verdade
processual comporta dois aspectos. O primeiro diz respeito a verdade
factual e o segundo a verdade juridica, sendo que esta tltima se carac-
teriza pela verificagiao da correspondéncia entre o fato e uma norma
juridica. Portanto, uma proposi¢ao somente poderd ser admitida como
verdade processual se, e somente se, for valida tanto fatica, quanto juri-

dicamente (FERRAJOLI, 2002, p. 41).

Assim, para que qualquer juizo de conformidade entre um fato
e o tipo penal escrutinado possa ser realizado, dentre outros aspectos,
necessario ¢ estabelecer a metodologia por meio da qual sera exigida
a demonstragao de que o “fato histdrico” efetivamente ocorreu, o que
determinard, por sua vez, os critérios de validagio da hipdtese crimi-
nal, em um determinado sistema processual.

Dessa forma, a depender do modelo de obtengio das provas
adotado em um determinado sistema, os critérios para o reconheci-
mento da verdade poderao diferir, como resultante da predominéncia
do aspecto cognitivo ou potestativo desse sistema.

3. ASPECTOS RELEVANTES DA PROVA NA
INVESTIGACAO CRIMINAL

Feita essa breve introdugao acerca do processo de conhecimen-
to e suas possiveis imbrica¢des na persecucio penal, propomos analisar
as repercussoes dessa perspectiva metodoldgica no desenvolvimento
da investigacao criminal, avaliando as potenciais diferengas cognitivas
¢ potestativas de uma hipétese criminal proposta por ocasiao da con-
clusao das investigagoes levadas a efeito pela Policia Judicidria, em face
daquelas potencialmente atingiveis na fase judicial do processo penal.

Para tanto, propomos uma abordagem introdutdria sobre o
regime juridico da Policia Judicidria no Brasil, assim como uma avalia-

142 Revista Brasileira de Ciéncias Policiais C—

Byasilia, v. 10, n. 2, p. 129-179, jul/dez 2019.



Ricardo Carriel de Oliveira

¢ao do potencial probatério dos elementos informativos coletados no
curso do inquérito policial.

Em seguida, serd realizada uma analise sobre as diferencas en-
tre os modelos de obtencao de provas, diretamente influenciados pelas
caracteristicas inquisitivas ou acusatorias, predominantes, respecti-
vamente, na fase investigativa e judicial do processo penal vigente no
Brasil, na tentativa de estabelecer os potenciais déficits cognitivos de
cada uma das mencionadas fases, para, ao final, avaliar de que forma a
adog¢ao de uma metodologia critica poderia aproximar a investigagao
criminal dos aspectos cognitivos ¢ potestativos da fase judicial.

3.1 O REGIME JURfDICO DA POLICIA JUDICIARIA DA UNIAO
NO BRASIL

A fim de possibilitar uma adequada abordagem do regime juri-
dico do Delegado de Policia, assim como das atividades de Policia Ju-
dicidria, relevante identificar o conceito de regime juridico, que pode
ser entendido como um conjunto de regras que disciplinam a atuagao
de uma autoridade ou de um érgao investidos de um munus publico.
Para Justen Filho, regime juridico pode ser entendido como sendo o:

Conjunto de normas juridicas que disciplinam o desempenho
de atividades e de organizagoes de interesse coletivo, vincu-
ladas diveta ou indiretamente a realizacio dos direitos fun-
damentais, caracterizado pela auséncia de disponibilidade e
pela vinculagio a satisfagio de determinados fins (JUSTEN
FILHO, 2005, p. 48 ).

Nessa linha, necessario também identificar de que forma os
principios gerais de Direito Administrativo influenciam o exercicio
das fungoes de policia judicidria, destacando-a das atividades de po-
licia administrativa, cujos poderes compreendem, conforme definido
no artigo 78 da Lei 5.172/66 (CTN), na redagio dada pelo Ato Com-
plementar n°. 31, de 1966:

Considera-se poder de policia atividade da administracio pi-
blica que, limitando ou disciplinando direito, interésse ou li-
berdade, regula a pritica de ato ou abstengio de fato, em ra-
zdo de intéresse pitblico concernente a sequranga, a higiene, i
ordem, aos costumes, a disciplina da produgdo e do mercado,
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av exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessio
ou autorizagio do Poder Piblico, a trangiiilidade piiblica ou
ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Inicialmente, observamos que a doutrina administrativista tra-
dicional nao inclufa, ordinariamente, as funcoes de policia judicidria e,
nem mesmo as atividades de garantia da ordem publica, como ativida-
des afetas ao poder de policia administrativo, stricto sensu.

Nesse sentido, para Hely Lopes Meireles, as atividades de poli-
cia administrativa poderiam ser entendidas nos seguintes termos:

Em linguagem menos técnica, podemos dizer que o poder de
policia é o mecanismo de frenagem de que dispoe a Adminis-
tragdo Piblica para conter os abusos do direito individual. Por
esse mecanismo, que faz parte de toda Administragio, o Esta-
do detém a atividade dos particulares que se revelar contriria,
nociva ou inconveniente ao bem-estar social, ao desenvolvi-
mento e a sequranga nacional. Desde ji convém distinguir a
policia administrativa, que nos interessa neste estudo, da po-
licia judicidria e da policia de manutengio da ordem piiblica,
estranhas as nossas cogitagoes. Advirta-se, porém, que a policia
administrativa incide sobre os bens, direitos e atividades, ao
passo que as outras atuam sobre as pessoas, individualmente
ou indiscriminadamente. A policia administrativa é ineren-
te e se difunde por toda a Administragio Piblica, enquanto
as demais sio especificas e privativas de determinados drgios
(Policias Civis) ou corporagies (Policias Militares ¢ Guardas

Municipais). (MEIRELES; BURLE FILHO, 2016, p. 153)

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citando julgado
do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, observou que a ocor-
réncia de ilicito penal seria o principal aspecto distintivo, consignando
que as especificas fungdes de policia judicidria nao estariam regidas
pelo Direito Administrativo:

Conforme Alvaro Lazzarini (in RJTJ-SP, v. 98: 20-25), a
linha de diferenciagio estd na ocorréncia ou ndo de ilicito pe-
nal. Com efeito, quando atua na drea do ilicito puramente
administrativo (preventiva ou repressivamente), a policia ¢
administrativa. Quando o ilicito penal é praticado, é a policia
Judicidria que age. A primeira se rege pelo Direito Adminis-
trativo, incidindo sobre bens, direitos ou atividades; a sequn-
da, pelo direito processual penal, incidindo sobre pessoas. Ou-
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tra diferenca: a policia judicidria é privativa de corporagoes
especializadas (policia civil e militar), enquanto a policia
administrativa se reparte entre diversos drgios da Adminis-
tragdo, incluindo, além da propria policia militar, os vdrios
drgdos de fiscalizagio aos quais a lei atribua esse mister, como
0s que atuam nas dreas da saiide, educagio, trabalho, previ-
déncia e assisténcia social. (PIETRO, 2006, p. 125/126)

Entretanto, as atividades de policia judicidria estao afetas nao
s6 aos institutos do direito processual penal, mas também a alguns
principios do direito administrativo, o que proporciona ¢ reveste a
func¢ao de policia judicidria de uma natureza hibrida, na medida em
que ela estaria sujeita a principios de ambos os institutos.

Nesse aspecto, observamos que a Constitui¢ao Federal de
1988, a despeito de incluir as fun¢oes de policia judicidria no capitulo
referente  seguranga publica, Titulo V - “Da Defesa do Estado ¢ Das
Instituicdes Democraticas’, quando, por sua natureza peculiar, a Po-
licia Judicidria estaria melhor conformada entre as fung¢oes essenciais
a Justica (COUTINHO, 2017), temos que o artigo 144, inciso 1V,
estabeleceu que compete a Policia Federal exercer, com exclusividade,
as fung¢des de policia judicidria da Uniao.

Estabelecida, assim, a exclusividade da Policia Federal para o
exercicio das fungées de policia judicidria da Unido, com status cons-
titucional, contemplamos que o cerne dessa atividade ¢ a realizacio do
inquérito policial (SILVA, 2011, p. 88), cuja presidéncia foi incumbi-
da aos delegados de policia, cargo privativo de bacharéis em Direito,
aos quais deve ser dispensado o mesmo tratamento protocolar que re-
cebem os demais membros da Justi¢a e das outras fungoes a ela consi-
deradas essenciais, nos termos da Lei 12.830/13.

Em Ambito infraconstitucional, o pardgrafo tinico do artigo 2°-
A, da Lei 9.266/96, na redagio dada pela Lei 13.047/14, estabeleceu
que os ocupantes do cargo de Delegado de Policia Federal, autoridades
policiais no 4mbito da Policia Judicidria da Unido, s3o os responsdveis
pela direcao das atividades do 6rgao e exercem fungao de natureza juri-
dica ¢ policial, essencial ¢ exclusiva de Estado.
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Por sua vez, o caput do mencionado artigo estabeleceu que a
Policia Federal, 6rgao permanente de Estado, organizado e mantido
pela Unido, ¢ fundado na hierarquia e disciplina, de forma que os
poderes ¢ deveres dos integrantes do érgao devem ser escalonados
de maneira ascendente entre os agentes publicos, em observancia ao
principio da eficiéncia no atendimento ¢ na prestagio dos servigos

(DEZAN, 2017, p. 154).

Além disso, restou estabelecido no referido diploma legal que
o provimento no cargo de Delegado de Policia Federal depende da
aprovagio em concurso publico de provas e de titulos, com a partici-
pagio da Ordem dos Advogados do Brasil, privativo de bacharéis em
Direito, com pelo menos trés anos de atividade juridica ou policial.

Aos delegados de policia, responséveis pelo exercicio das ati-
vidades de Policia Judicidria, legitimas autoridades policiais referidas
no artigo 4° do Cédigo de Processo Penal, foi também assegurada
a prerrogativa de inamovibilidade, além do poder de requisi¢ao de
pericias, informagdes, documentos ou outros dados que interessem
a apuracio dos fatos.

Foi, ainda, estabelecida a impossibilidade de avocagao, por su-
periores hierarquicos, de procedimentos formais de investigagio sob a
presidéncia de um Delegado de Policia, ressalvada a hipétese de redis-
tribui¢ao do procedimento “mediante despacho fundamentado, por
motivo de interesse ptiblico ou nas hipéteses de inobservancia dos pro-
cedimentos previstos em regulamento da corporagao que prejudique a
eficicia da investiga¢ao”, conforme estabelece o pardgrafo 4°, do artigo
20, da Lei 12.830/13.

Os atos decisionais das autoridades de policia judicidria
sao revestidos de contetdo juridico-administrativo, sob a égide do
principio da juridicidade, que, conciliado com o inciso I, artigo 2°,
da Lei 9.784/99, legitima, nas decisoes adotadas pelas autoridades
policiais, a interpretagao dos contornos juridicos das normas, no
aspecto substantivo, ou seja, material, ¢ também no aspecto for-
mal, seja ele processual ou procedimental (DEZAN; BRASIL JU-
NIOR, 2016, p. 220).
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Eventual insurgéncia da parte prejudicada em face de decisao
adotada pelo Delegado de Policia em inquérito policial nao estd sujei-
ta a recurso hierarquico, devendo o interessado propor uma agao de
mandado de seguranca ou um habeas corpus, a depender da natureza
da medida questionada.

Em relagao as vedagoes, na Lei 4.878/65 e, subsidiariamente,
na Lei 8.112/90, foram disciplinadas proibi¢oes e normas gerais de
comportamento a que estio submetidas as autoridades policiais, de
forma que os delegados de policia nao estao submetidos a legislagao
trabalhista, mas sim a um regime especial de sujei¢ao para com o Esta-
do, em vista das peculiares relacoes juridicas e da relevancia dessa fun-
¢do para o interesse ptblico (DEZAN, 2017).

A exoneragao do cargo, quando considerado efetivo, ou seja,
ap6s o término do periodo de estédgio probatério, somente poderd se
dar a partir de pedido do servidor, ressalvada a hipétese de demissao,
aplicdvel em caso de sancio disciplinar por falta grave, mediante regu-
lar processo disciplinar, no qual tenha sido assegurado o contraditério
¢ a ampla defesa.

Por fim, podemos concluir que os delegados de policia federal,
enquanto autoridades de policia judicidria, distinguem-se dos demais
agentes publicos, na medida em que assumem a responsabilidade de
dirigir as agoes organicas da Policia Federal, o que lhes atribui a quali-
dade de representantes do érgao, especialmente no 4mbito dos proces-
sos investigativos consubstanciados pelo inquérito policial, de forma
que, além de autoridades policiais, também podem ser identificados
como “membros” do érgao Policia Federal.

Trata-se, assim, de um regime juridico caracterizado por uma
peculiar op¢ao potestativa, que constituiu uma policia judicidria qua-
lificada, dirigida e conduzida por profissionais com a mesma formagao
dos juizes ¢ dos promotores publicos, que tradicionalmente propug-
na por uma atuagao nao o) impessoal, no aspecto administrativo, mas
também “imparcial’, aqui entendido no sentido processual que pode
ser assimilado para o termo.
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3.2 O VALOR DOS ELEMENTOS INFORMATIVOS OBTIDOS NO
INQUI:ZRITO POLICIAL PARA A FORMA(}AO DA PROVA NO
PROCESSO PENAL

Muito se discute na doutrina sobre o valor dos elementos de
prova obtidos por meio do inquérito policial, sendo corriqueiras as
manifestagdes das mais variadas correntes doutrindrias que, ora nio re-
conhecem, ora relativizam a importincia do potencial probatério do
inquérito policial para a fase judicial da persecucao penal.

Inicialmente, considerando as diversas acepgdes que podem ser
assimiladas pelo vocdbulo prova, necessdrio delimitar a terminologia
que serd empregada neste trabalho, de forma a possibilitar uma melhor
compreensdo do tema. Para tanto, neste trabalho, o vocdbulo prova
sera empregado na acep¢io de demonstragao, enquanto resultado de
um procedimento racional que admite ou nega a ocorréncia de um
fato, sendo que a locugio, “clementos de prova’, serd utilizada para ca-
racterizar “cada um dos dados objetivos que confirmam ou negam uma
assercio a respeito de um fato que interessa a decisio da causa” (GO-

MES FILHO, 2005, p. 305).

Superada essa questdo terminolégica, observamos que o artigo
155 do Cédigo de Processo Penal vigente, na redagao dada pela Lei
11.690/08, estabelece que “O juiz formard sua convicgao pela livre
apreciacio da prova produzida em contraditério judicial, nao poden-
do fundamentar sua decisio exclusivamente nos elementos informa-
tivos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas.

Ocorre que, nao obstante o carater de excepcionalidade da norma,
observa-se que a maior parte dos elementos de prova coletados durante
a investigacio policial nio foram produzidos nessa fase, mas sim consti-
tuem-se de elementos pré-constituidos, os quais foram cautelarmente reu-
nidos a partir de diligéncias determinadas em um procedimento investiga-
tivo oficial, de forma que ndo se pode afastar o potencial cognitivo desses
clementos de prova para o esclarecimento do fato investigado.

Sobre o valor das provas previamente constituidas, sustenta

Luigi Ferrajoli:
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Os documentos interpretados pelo historiador, da mesma for-
ma que as provas "documentais” em sentido estrito, utilizadas
também no processo, sao, contudo, como se disse, preexistentes
a4 investigagdo e ndo jd constituidas no curso dessa investiga-
¢do. Estd claro que a circunstincia de que a maior parte das
fontes judiciais, ao revés, seja produzida para a investigagio
dos fatos a que alude, e ndo antes e independentemente dessa
investigacao, aumenta 0s condicionamentos mbjetivos, seja
pela maior implicagio emocional dos sujeitos dos quais pro-
vém, seja pelo maior interesse no éxito da investigacao que

sobre elas pode pesar (FERRAJOLIL 2002, p. 48).

Destarte, a opgao do legislador patrio pela admissao, no pro-
cesso penal, de elementos de prova obtidos nas fases anteriores a fase
judicial ndo diverge, em linhas gerais, da posi¢ao legal ¢ jurisprudencial
adotada nos principais paises de tradi¢ao civilista. De fato, mesmo nos
sistemas onde ¢ vedada essa possibilidade, a excepcional introdugao de
elementos de prova obtidos em fases preliminares ¢ normalmente ad-
mitida, quando se tratar da coleta antecipada de elementos de prova,
quando o procedimento de coleta nao puder ser repetido, quando nao
forem produzidas de forma oral ou, ainda, quando nao se mostrarem
em contradi¢ao com os elementos de prova produzidos em audiéncia

de julgamento (FERNANDES, 2011, p. 42).

Assim, apesar de grande parte da doutrina sustentar que nao se
produz “prova” durante a fase investigatéria, na pratica, os elementos
informativos reunidos por meio do inquérito policial poderio consti-
tuir elementos de prova para a fase judicial, quando forem nio repe-
tiveis, sendo que a mera exclusdo dessas informagoes na fase judicial
poderia esvaziar uma potencial responsabiliza¢io penal, notadamente
nos casos que envolvem crimes mais complexos.

Isso porque, nao obstante a apuracio dos fatos no 4mbito das
atividades de policia judicidria ostente um carater preparatério, as di-
ligéncias desenvolvidas nesse mister revestem-se de natureza eminen-
temente cautelar e antecipada, cuja repeti¢ao em sede judicial nem
sempre ¢ possivel.

De fato, a exce¢ao dos depoimentos testemunhais colhidos no
inquérito, que em regra sao repetiveis na fase processual, os demais ele-
mentos de prova obtidos por meio do inquérito policial, na maioria
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dos casos, nao poderao ser refeitos durante a instrugao da fase judicial
do processo penal.

Eo que ocorre com os elementos de prova que resultam das in-
terceptagoes telefonicas e telemdticas, das buscas e apreensoes, da cap-
tagio ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos e actsticos, da agao
controlada, do afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, da
reprodugao simulada dos fatos, da infiltragao policial e dos exames de
corpo de delito, entre outros.

Nesses casos, os elementos de prova produzidos no inquérito
podem ser regularmente aproveitados como fundamento para as de-
cisoes judiciais proferidas durante o processo ou, ainda, como funda-
mento para a sentencga, desde que submetidos, ainda que de maneira
diferida, ao contraditdrio.

Além disso, ainda que os elementos de prova coletados no in-
quérito tenham sido realizados sem a participagao das partes, a submis-
s20 a um contraditério diferido ou “sobre a prova” ¢ plenamente ad-
missivel (DEZEM, 2008, p. 91), notadamente no caso dos elementos
de provas ditos “materiais”, como os corpos de delito, os instrumentos
do crime, além dos materiais obtidos como resultado de intervengoes,
como a busca e apreensio ou as gravagoes em via publica (GUZMAN
FLUJA apud DEZEM, 2008, p. 91).

A titulo de exemplo, em se tratando de um local de crime ou
de uma busca e apreensao, seria impensavel a preservacio do estado de
coisas até que o local pudesse ser submetido a uma inspegao judicial
(ou mesmo por um juri), a fim de que os vestigios ¢ demais elementos
de prova pudessem ser objeto de observagio direta pelo julgador, em
um ambiente contraditério. Assim, a inspecao direta ¢ substituida por
um laudo pericial ou por um auto circunstanciado, normalmente rea-
lizado no 4mbito do inquérito, que, por sua vez, nao deixa de ser um
testemunho, apresentado no processo sob a forma documental.

Até mesmo o depoimento testemunhal prestado perante a Po-
licia Judicidria, quando se mostrar em desacordo com o prestado pela
testemunha na fase judicial, também podera ser eventualmente utili-
zado como elemento de informacio na fundamentagao da sentenca,
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notadamente quando forem apresentadas versoes divergentes ou con-
traditdrias por uma mesma testemunha, circunstincia que, na maioria
dos casos, poderia recomendar a desqualificagao de um depoimento.

De outro lado, o mero descarte dos elementos de prova obtidos
por meio do inquérito na fase judicial, conforme recomendam alguns
processualistas (LOPES JGNIOR, 2014, p. 232), poderia ser ainda
mais prejudicial, pois o 6rgiao de acusagio simplesmente desentranha-
ria os elementos de prova do inquérito policial, juntando-os ou apen-
sando aqueles que a ele interessam a outro procedimento destinado a
instruir a dentincia, eventualmente dificultando a anélise da origem e
da cadeia de custédia da prova, em prejuizo da defesa.

Com efeito, a Corte Constitucional da Itilia, pais que em muito
inspirou a legislacio processual penal brasileira (tanto o cddigo processual
penal vigente, como o anteprojeto de reforma em tramitagao no legisla-
tivo), decidiu pela inconstitucionalidade dos dispositivos do Cédigo de
Processo Penal italiano que dificultavam a possibilidade de acesso ao fas-
cicolo pela defesa, notadamente durante os debates em julgamento, reco-
nhecendo a possibilidade de utilizagao das declara¢oes obtidas no curso da
indagine preliminari, superando, com isso, a rigida separacio entre a fase
de investigacao ¢ a fase judicial da prova na persecugao penal, passando a
admitir o que poderia ser qualificado como o “principio da nao dispersao

dos meios de prova” (ZAMBUTO, 2016, p. 8,9).

Destarte, a mera exclusao dos elementos informativos obtidos
no inquérito pode, em determinados casos, ocorrer em prejuizo da
defesa, notadamente quando esses elementos de prova poderiam a ela
ser favordveis, circunstincia que recomenda a admissao, em sistemas
processuais reconhecidos como democréticos, do principio da nao dis-
persao dos meios de prova.

De fato, no Brasil, nos casos de processo dos crimes submeti-
dos ao Tribunal do Juri, ¢ expressamente prevista a possibilidade de lei-
tura, leia-se, aproveitamento dos elementos de prova, na fase de instru-
¢ao em plendrio, das pecas que se refiram as provas cautelares ou nao
repetiveis, conforme estabelece o artigo 473, §3°, do CPP, disposi¢ao
que foi, inclusive, mantida no anteprojeto de reforma do Cédigo de
Processo Penal, conforme proposto no artigo 375, §4°.
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Além disso, parece evidente que um processo penal que nao
aproveite os elementos de prova coletados no inquérito policial tor-
nar-se-ia extremamente dispendioso € MOoroso, em Mmuitos casos até
inviabilizado, ante o reduzido espectro de provas reproduziveis ou
originariamente acessiveis na fase judicial da persecucio penal, o que
recomenda o aproveitamento dos elementos informativos obtidos no
inquérito policial, sejam eles em beneficio da acusagao ou da defesa.

Esse aspecto destaca a importancia do inquérito policial para o
desenvolvimento do processo cognitivo, necessario para a reconstrugao
histérica do fato que interessa a causa, podendo, essencialmente a partir
dos elementos de prova nio repetiveis, subsidiar a fundamentacao das sen-
tengas, enquanto devidamente legitimado pelo ordenamento juridico.

3.3 A OBTEN(;AO DOS ELEMENTOS DE PROVA NA PERSECU-
(;AO PENAL: DO MODELO INQUISITIVO AO ACUSATORIO

Partindo do pressuposto de que as diferengas normativas de
cada ordenamento juridico resultam em sistemas especificos, normal-
mente sujeitos a principios proprios, bem como que, em tese, atual-
mente nao existem sistemas de persecu¢io penal vigentes que pode-
riam ser identificados como modelos puros, mas sim a predominéncia
das caracteristicas de um determinado modelo em cada fase do sistema
penal, propomos analisar as diferencas entre os modelos de obtengao
das prova nas fases investigativa ¢ judicial da persecucao penal a partir
da comparagao entre os modelos inquisitivo e acusatério, cujas prin-
cipais caracteristicas podem ser observadas atualmente, em maior ou
menor grau, na maioria dos sistemas vigentes.

Do ponto de vista metodolégico, a analise comparativa sera
realizada a partir do sistema vigente em territério nacional, onde se
observa que, apds recentes alteragoes legislativas, foram incorpora-
das significativas altera¢es em nosso modelo processual, ao incor-
porar algumas caracteristicas proprias dos sistemas acusatdrios na
fase judicial da persecu¢ao penal, ndo obstante a investigacao crimi-
nal realizada pela Policia Judicidria ainda mantenha caracteristicas
eminentemente inquisitivas.
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No plano metodoldgico, também se justifica a op¢ao pela ava-
liagao comparativa de um sistema vigente, a partir das caracteristicas
pertencentes aos modelos inquisitivo e acusatdrio, pois, conforme le-
ciona Ferrajoli, além de “manter distinta a nogao tedrica e convencio-
nal dos dois modelos das suas caracteristicas empiricas nas diferentes
experiéncias histdricas”, a comparacio entre sistemas tedricos que, na
prética, nunca aparecem em estado puro, poderia restar influenciada
por operagoes ideoldgicas de desvirtuamento histérico ou por cons-
trugdes teoricas “logicamente inconsistentes € axiologicamente inu-

teis” (FERRAJOLI, 2002, p. 452).

Feitos esses breves esclarecimentos, observamos que o mode-
lo inquisitivo pode ser caracterizado por um processo de andlise, por
meio do qual o préprio responsavel pela pesquisa se encarrega da busca
pelas respostas para as indaga¢oes, enquanto o acusatério se baseia em
um processo de sintese, fundado na dialética do contraditério (PE-
REIRA, 2010, p. 174).

Para Ferrajoli, a separagao rigida entre o juiz € a acusagio, a
paridade entre a acusacio ¢ a defesa, além da publicidade ¢ oralidade
do julgamento, compdem o modelo tedrico e histérico do processo
acusatério. O modelo inquisitivo, por sua vez, caracteriza-se pela ini-
ciativa do juiz no campo probatério, na disparidade de poderes entre
a acusacio ¢ a defesa, além do cardter escrito e secreto da instrugao

(FERRAJOLI, 2002, p. 451).

Nao obstante alguns autores atribuam a origem do modelo inqui-
sitivo ao perfodo da inquisi¢io promovida pela Igreja Catélica (COUTI-
NHO, 2009, p. 104), para Michel Foucault o modelo de investigagao a
partir do inquérito jé era conhecido da humanidade desde os historiado-
res gregos, como Herédoto, ou mesmo nas praticas judiciérias da Grécia
antiga, como retratado em Edipo Rei, de Séfocles; que “os naturalistas, os
botanicos, os gedgrafos ¢ os viajantes gregos desenvolveram e que Aristdte-

les tornou enciclopédico” (FOUCAULT;, 2002, p. 54.55).

Assim, a despeito das severas criticas que normalmente sao
atribuidas a0 modelo inquisitivo de investigagao criminal em sua
forma pura (COUTINHO, 2009, p. 104), quando a atuagio do

investigador, do acusador e do julgador se confundem em uma mes-
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ma pessoa, observa-se que esse modelo ainda se mostra indispensé-
vel para a persecugio penal, a0 menos na fase inicial de investiga-
¢do criminal, notadamente quando o autor do fato investigado ¢
desconhecido (PEREIRA, 2010, p. 183), pois, nesse momento, a
defesa dos potenciais investigados sequer poderia ser cientificada
do inicio da apuracao.

Além disso, o modelo inquisitivo também se mostra indispen-
sdvel para a generalidade dos casos nos quais observa-se a necessida-
de de acautelar vestigios que, de outra forma, poderiam desaparecer.
Nesses casos, a observancia a um contraditério amplo ou, ainda, o co-
nhecimento prévio da realizagao de eventual diligéncia por parte do
investigado, poderiam inviabilizar a obten¢ao de elementos de fato in-
dispensdveis para o esclarecimento de um crime.

Evidentemente, a exce¢ao dos casos de prisao em flagrante deli-
to, a coleta dos vestigios somente ¢ iniciada tempos depois da ocorrén-
cia do fato, apds amplo lapso temporal decorrente do recebimento da
noticia pelas autoridades policiais, circunstincia que, em muitos casos,
pode ocasionar um desequilibrio inicial em desfavor do interesse pu-
blico no esclarecimento do fato, especialmente quando houver a possi-
bilidade de desaparecimento ou ocultagao deliberada de vestigios.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, em voto do Minis-
tro César Peluzo, consignou que:

Com o decurso inexordvel do tempo, os vestigios do deli-
to tendem a desaparecer, reclamando, assim, a existéncia de
mecanismo que acautele meios de prova, 4s vezes inadidveis ou
intransponiveis, levando-os ao conbecimento do juiz e, depois,
a0 bojo de eventual acio penal. Por isso, no mais das vezes, sio
necessdrias distingio e sucessiao de duas fases no procedimento da
persecucio penﬂl. A primeira, que aqui nos interessa, dita per-
secugdo ou instrugdo, pre[imimzr ou prévia, a qual apresenta,
como se viu, dupla fungio ou objetivo: um propdsito preserva-
dor, tendente a evitar, diminuir ou atenuar o risco de acusagoes
infundadas, temerdrias e, até, caluniosas, bem como o custo de
imputagoes iniiteis; e outro, preparatdrio, ordenado a acautelar
eventuais meios de prova (BRASIL, 2015).

Dessa forma, o restabelecimento de um possivel equilibrio en-
tre as futuras partes processuais, 20 menos em tese, somente pode ser
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alcangado por meio da prévia coleta dos vestigios, independentemente
da participacio ou do acompanhamento por eventuais investigados.

A opcao por modelos de investigagio com caracteristicas pre-
dominantemente inquisitivas na fase de Policia Judicidria, em linhas
gerais, nao difere no mundo civilizado, podendo ser citados como
exemplos a Espanha, Itdlia, Alemanha, Portugal, E.UA., Reino Unido
(Inglaterra e Pais de Gales), Bélgica, Holanda, entre outros (CNMP,
2011; LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2015).

J& o modelo acusatédrio, conforme leciona Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, teve suas origens no #7ial by jury, da Inglaterra,
onde as regras processuais (Commom Law), tinham aplicagao geral,
enquanto o direito material eralocal e expresso mais pelos costumes do
que pela Lei. Naquele modelo, os jurados, que atualmente poderiam
ser considerados “pares” do acusado, decidem com base nas provas
aportadas pelas partes, como em um “jogo dialético entre os argumen-

tos”. (COUTINHO, 2009, p. 107).

Para Michele Tarufto, no #rial by jury as decisoes tomadas sao
inescrutdveis, ou seja, ndo possibilitam a compreensao dos motivos
pelos quais um determinado fato foi considerado provado ou nao, de
forma que a nogao de verdade, de acordo com a consciéncia do jurado,
poderia ser suficientemente ampla para acobertar eventuais erros na
valoragio das provas (2010, p. 37).

Além disso, como uma variante desse modelo processual, des-
taca-se ideologia adversarial, predominante no sistema processual
dos EUA, que se funda na ideia de que a melhor maneira de resolver
questdes juridicas seria deixar um campo livre para que as partes persi-
gam seus proprios interesses no processo, na busca por um “equilibrio
ideal” entre os interesses em conflito (TARUFFO, 2010, p. 125). Nes-
se arquétipo, a atuacio do juiz se assemelharia a de um 4rbitro em uma
competi¢ao desportiva, que ndo poderia interferir no comportamento
das partes, salvo para sancionar eventuais infragoes as regras do jogo,
sendo que o juiz nao poderia influenciar, de nenhuma maneira, o resul-

tado da contenda (2010, p. 126).
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Dessa forma, observa-se que, nos modelos acusatérios decididos
pelo juri, destaca-se a perspectiva pragmadtica para o conhecimento, decor-
rente da funcio retdrico-argumentativa da prova, o que, em alguns casos,
pode reduzir o processo & mera admissao de uma hipdtese que, no caso,
tenha se mostrado mais persuasiva para a reconstrucio para os fatos.

A titulo ilustrativo, acerca da corregao das decisdes proporcio-
nadas por esse modelo, identifica-se que, de acordo com estudos realiza-
dos a partir de relatério divulgado pela University of California et al, no
periodo de 1989 a 2017, foram catalogadas 2.161 liberagoes de presos,
cujas condenagdes foram consideradas erros judicidrios, dentre eles al-

guns condenados que haviam sido sentenciados 2 morte (NEWKIRK
CENTER FOR SCIENCE AND SOCIETY etal., 2018, p. 2).

Naio obstante a prova da inocéncia de parte desses condenados
somente tenha sido possivel apds o acesso a exames que em tempos mais
recentes se tornaram disponiveis, como a identificacio pelo exame de
DNA, destacaram-se como os principais motivos para os erros judiciais
as falhas de conduta de oficiais do governo (incluindo policiais, promo-
tores de justica ou ambos), acordos de culpa em troca de uma punigao
menos severa (guilty pleas), erros de identificagio por testemunhas, falsas
confissoes, além de falso testemunho ou acusagoes falsas.

Foram identificados, ainda, casos de condenagao onde poste-
riormente foi constatada a inexisténcia de crime, a evidéncia forense
falsa ou enganosa, além da defesa legal deficiente.

Nesse aspecto, em recente artigo elaborado em colaboragao
com o The Marshall Project, publicado em conceituado periédico
norte americano, foram tecidas severas criticas & possibilidade de
os promotores manterem ocultas, até o momento do julgamento,
evidéncias que suportam uma acusagao criminal, como uma vanta-

gem estratégica para propor acordos de assungio de culpa (SCH-
WARTZAPFEL, 2017).

Outrossim, relevante destacar do mencionado artigo, que, de
acordo com o State Division of Criminal Justice Services de Nova York,
em mais de noventa e oito por cento das detengdes por crimes que ter-
minam em condenagdes, as responsabilidades foram estabelecidas por
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acordos de confissio de culpa ¢ nio por julgamentos (SCHWARTZA-
PFEL, 2017), o que evidencia o cardter pragmético desse sistema.

Dessa forma, nao obstante a auséncia de dados estatisticos con-
solidados acerca do erro judicidrio no sistema brasileiro, a op¢ao por
modelos com baixa carga epistémica pode representar riscos nao so
para a credibilidade, mas também para a legitimidade do sistema de
persecucao penal.

Nesse sentido, para Taruffo, no #74al by jury nao esta em jogo a
determinagio da verdade, mas sim a cena de uma peca teatral, que permite
ao puiblico pensar que a verdade estd sendo buscada (2010, p. 121).

Todavia, observamos que, a partir da adaptagio do modelo
acusatdrio para os sistemas decididos por juizes especializados, tipicos
dos paises de tradigao da Civil Law, a exigéncia da exposi¢ao dos fun-
damentos da deciso na sentenca permite a manuten¢ao de uma carga
epistémica maior para o processo, na medida em que o magistrado pre-
cisa detalhar e expor os motivos de fato e de direito que fundamenta-
ram a condenagéo, que esta sujeita, ainda, a revisio por uma instancia
superior, desde que manejado o competente recurso pela defesa.

Naio obstante, consideradas as limitagoes ao poder instrutdrio
no modelo acusatério decidido pelo juiz singular, eventuais deficiéncias
na instrugao processual promovida pelas partes poderao redundar em
um indesejavel déficit cognitivo para o processo, com maior potencial
para a absolvi¢ao por insuficiéncia de provas, prevalecendo, assim, uma
condi¢ao limitadora da decisao, de cardter meramente potestativo, o que
pretendemos analisar com maior profundidade na se¢ao seguinte.

3.4 DOS PODERES INSTRUTORIOS NA PERSECU(;AO PENAL

Em relacio a autoridade incumbida de instruir a fase investi-
gativa desenvolvida pela Policia Judicidria, observa-se que, em nosso
sistema, 0 Delegado de Policia ¢ investido de poderes instrutdrios para
dirigir a investigacio, determinando as diligéncias que julgar necessa-
rias para a coleta dos vestigios, informagoes e depoimentos indispensa-
veis para o esclarecimento do fato.
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Na conclusao das investigagoes, ocasido em que serd apresentado
o relatério conclusivo, o Delegado de Policia podera formalizar o indicia-
mento do investigado, quando restar convencido da existéncia de prova da
materialidade delitiva e da presenca de indicios de autoria, o que deve ser
formalizado por ato fundamentado, mediante a andlise técnico-juridica,
momento em que fica exteriorizada a hipStese criminal para o fato.

Considerando que nio se encontra entre os objetivos deste tra-
balho a anilise da natureza juridica do indiciamento, importa ressaltar
que a exigéncia de um ato fundamentado possibilita que essa decisao
seja submetida a controle, bem como exige que todas os aspectos con-
siderados pela autoridade e utilizados na formacio da sua conviccio,
estejam acessiveis a0s interessados.

Em relagio aos poderes instrutérios do juiz, observamos que, no
sistema processual vigente, ¢ permitido ao juiz determinar a realizagao de
diligéncias, antes de iniciada a agio penal, para a produgio antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, assim como no curso da ins-
trugdo ou antes de proferir a sentenga, para dirimir davida sobre ponto
relevante, nos termos do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal.

Todavia, a titulo de comparagio, observa-se que, no Ante-
projeto de Cédigo de Processo Penal, atualmente em tramitagao na
Chmara Federal, estd prevista a vedagao a iniciativa do juiz na fase de
investiga¢ao, assim como vedada a substitui¢ao da atuagao probatéria
do 4rgao de acusagao (art. 4°). Outrossim, a proposi¢io de provas na
fase judicial passaria a ser atribui¢ao exclusiva das partes, sendo per-
mitido ao juiz tao somente esclarecer davida sobre a prova produzida,
circunstincia que pressupde uma maior restri¢ao a atua¢ao do magis-
trado, quando tendente ao esclarecimento de fatos (art. 162).

Dessa forma, no sistema processual vigente, constata-se uma
relativa identidade em relagdo aos poderes instrutdrios conferidos aos
sujeitos encarregados da valoragio do conhecimento, nas duas fases
da persecucao penal. Se ao presidente do inquérito ¢ permitida uma
maior amplitude na opgao pela realizagio de diligéncias tendentes a
busca pelos elementos de fato, essa amplitude nao sofre uma substan-
cial redu¢ao em face do magistrado no sistema vigente, nao obstante
seja sensivelmente limitada no sistema projetado.
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Para Taruffo, “a atribui¢ao de poderes de instrucao adequa-
dos ao juiz, assim como o seu efetivo exercicio, parecem constituir
um aspecto importante do devido processo, na medida em que se
trata de instrumentos necessarios, ainda que acessorios, paraa busca
daverdade” (2010, p. 140, tradugao nossa), o que, nao obstante apro-
ximar o modelo vigente, nas duas fases da persecu¢ao penal, possibi-
lita a preservacio da importincia da validagao cognitiva em nosso
sistema processual.

Nesse aspecto, relevante ainda destacar, como sustenta Taruf-
fo, que mesmo no sistema adversarial norte americano, onde a passivi-
dade do juiz ¢ a regra, desde a reforma processual promovida pelo no
Federal Rules of Evidence, de 1975, foi enunciado um principio geral, a
partir do qual o conjunto de normas probatdrias deveria ser interpre-
tado com o objetivo de assegurar a validacio cognitiva para assegurar
uma decisao justa, perspectiva a partir da qual teriam sido introduzi-
dos significativos poderes de iniciativa instrutdria ao juiz, ainda que,
na pratica, a ideologia adversarial tenha limitado a atuagao instrutéria
do juiz naquele sistema (TARUFFO, 2010, p. 130).

Além disso, observa-se que, no sistema projetado, foram reduzi-
das as possibilidades de valoragao, pelo juiz, das provas nao repetiveis e
antecipadas, de forma que a decisio judicial somente poderia considerar
as provas eventualmente selecionadas pelas partes, o que reduz a carga
cognitiva do sistema projetado, diferenciando-o da fase investigativa.

Como alerta Michele Taruffo, o objetivo da parte pode nio
ser o de alcancar a verdade, mas sim lograr-se vencedor no processo,
de forma que, em geral, somente apresentard as provas que considera
favoraveis (2010, p. 194), o que, de certa forma, pode também repre-
sentar um risco para a defesa, na medida em que a acusagio também
poderia deixar de apresentar elementos de prova que entendesse desfa-
voraveis a acusagio.

Nesse aspecto, mencionamos novamente os casos de erros judi-
cidrios identificados no sistema de justica criminal dos EUA, noticiados
no relatério “The National Registry of EXONERATIONS - Exonera-
tions in 20177, que indicam a ocorréncia de diversos casos de condena-
coes indevidas, decorrentes da ocultagao de provas que beneficiavam a
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defesa, principalmente em casos de crime de homicidio (NEWKIRK
CENTER FOR SCIENCE AND SOCIETY etal,, 2018).

Conforme sustenta Michele Taruffo, somente poderiam ser
reconhecidas virtudes epistémicas a processos dialéticos nos quais as
partes contrapostas tivessem interesse real na busca pela verdade (TA-

RUFFO, 2010, p. 181).

Assim, a despeito da controvérsia acerca da possibilidade de
manutengao dos poderes instrutérios ao juiz criminal no modelo acu-
satério, temos que a garantia da paridade de armas entre a acusagio e
a defesa, aliada a uma Policia Judicidria regida pela impessoalidade no
aspecto administrativo e pela “imparcialidade” no aspecto processual,
pode proporcionar o equilibrio indispensével a relagao processual en-
tre a acusacio ¢ a defesa, ainda que mantida a faculdade de atuagio re-
sidual do magistrado, quando entender necessaria a complementagao
da instrucio probatdria, notadamente nos casos em que a prova for
fundada por indicios, tema que serd objeto de estudo mais detalhado
na préxima secao deste trabalho.

3.5 A CONJECTURA POR INDICIOS NA PERSECUCAO PENAL

Sob um ponto de vista juridico, os indicios podem ser defini-
dos como sendo “todo rastro, vestigio, sinal e, em geral, todo fato co-
nhecido e provado, suscetivel de conduzir ao conhecimento de fato
desconhecido, a ele relacionado, por meio de operagao de raciocinio”

(MOURA, 1994, p. 33).

Luigi Ferrajoli, com apoio em Lewis, sustenta que, excluidas
as teses absolutamente céticas que nao admitem a possibilidade de
verificagao de discursos sobre o passado, ¢ perfeitamente admissivel
a confirmag¢ao de uma proposi¢ao que descreve um evento passado, a
partir dos efeitos ou dos “sinais” deixados no presente (2002, p. 44).
Prossegue Ferrajoli propondo denominar como “prova o fato probaté-
rio experimentado no presente, do qual se infere o delito ou outro fato
do passado, ¢ de indicio o fato provado do passado, do qual se infere o

delito ou outro fato do passado” (FERRAJOLI, 2002, p. 106).
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Destarte, o Cddigo de Processo Penal vigente, no artigo 239,
estabelece que: “considera-se indicio a circunstincia conhecida e pro-
vada, que, tendo relagio com o fato, autorize, por indugio, concluir-se
a existéncia de outra ou outras circunstincias’.

Nesse aspecto, nio obstante a legislagio processual penal vigente
tenha expressamente autorizado a utilizagao do raciocinio indutivo para
se concluir pela existéncia de outras circunstincias, a questao ¢ contro-
vertida no Ambito da doutrina (BADARO, 2012, p. 336), sendo que,
para alguns, somente o raciocinio dedutivo poderia ser admitido.

No entanto, conforme sustenta Silvia Battaglio, na medida em
que nenhum elemento de prova dispensa verificagao, a questao seria
identificar quais seriam as regras de experiéncia que legitimam a infe-
réncia, uma vez que o indicio envolve uma operagao mental nio quali-
tativamente diferente, mas certamente mais complexa do elemento de

prova (1995, p. 395).

Nesse sentido, Silvia Battaglio indica duas diferentes possibili-
dades de tratamento para as regras de experiéncia. Uma regra de expe-
riéncia poderia ser considerada forte se segue regras 16gicas ou cientifi-
cas, como por exemplo um 4libi em conformidade com o principio da
nao-ubiquidade, uma impressao digital que possibilita a comprovacao
de que uma pessoa tocou um objeto, além de fotografias ou gravagoes
em video obtidas de cAmeras de monitoramento, que representam uma
realidade histérica ou em conformidade com as leis da fisica; ou uma
regra de experiéncia fraca, se tratar de regras empiricas ou obtidas a
partir de uma opiniao, como por exemplo a fuga de um suspeito, que
autoriza assumir a possivel responsabilidade pela pratica anterior de
um crime ou a posse de valores sem justificativa, a sugerir uma aqui-
sicao ilegal que permitiria considera-lo como o possivel autor de um

crime (BATTAGLIO, 1995, p. 398, traducio nossa).

Por seu turno, para Paolo Tonini, as regras de experiéncia ex-
pressam o que acontece na maioria dos casos, o que permite a verifica-
¢ao da existéncia de um fato histérico, todavia com grau de probabi-
lidade que afasta a certeza do raciocinio (2010, p. 218), a demandar a
observéncia de critérios 16gicos e cientificos para a valoragao de indi-
cios a partir das regras de experiéncia.
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Segundo Battaglio, o raciocinio utilizado na prova indicidria
seria do tipo “abdutivo’, na medida em que “conhecendo o resultado
¢ a regra, podemos identificar o fenémeno que produziu o resultado’,
mantidas as caracteristicas probabilisticas do resultado, no seguinte es-
quema légico: dado o evento X, resulta Y, mas raramente seria possivel
considerar X como a tinica causa para o evento Y (1995, p. 401).

Propondo alteragdes no tratamento da prova indicidria, os
autores do anteprojeto de Cdigo de Processo Penal, atualmente em
tramita¢ao na Cimara dos Deputados, sugeriram um conjunto de
mudangas no capitulo das provas, consubstanciada na proposta de
redagio para o §1°, do Artigo 165, sugerindo que a existéncia de um
fato nao possa ser inferida de indicios, salvo quando forem graves,
precisos e concordantes.

Inicialmente, observa-se que a redagao do mencionado dispo-
sitivo proposto ¢ uma reproducao literal do Artigo 192, comma 2, do
Cddigo de Processo Penal italiano, resultado de abundantes estudos
da doutrina daquele pais, que se preocupou em orientar, a partir da
Lei, as limitagoes ldgicas ou cientificas utilizadas para o raciocinio in-
dicidrio do juiz, o que, de fato, se mostrou muito dificil de resolver pelo

controle em concreto (BATTAGLIO, 1995, p. 435).

De inicio, aliado a0 fato de nio ter sido reproduzida a defini-
¢a0 legal de indicio no anteprojeto de cédigo de processo penal, obser-
va-se uma preocupacao em restringir a utilizagao dessa modalidade de
elemento de prova, tratando-o como uma exce¢io, cujo aproveitamen-
to somente poderia restar viabilizado quando atendidos os requisitos
de gravidade, precisao e concordancia.

Para Paolo Tonini, a gravidade de um indicio impde que a re-
gra de experiéncia deve possuir elevado grau de persuasao ou de pro-
babilidade. A precisio impde que o indicio nao suscite interpretagoes
diferentes. A concordancia, por sua vez, impde que os indicios devem
convergir para a mesma conclusdo, o que, necessariamente, impoe a
identificacio de mais de um elemento de prova para a valoracio, ressal-
vados os casos em que o indicio se mostrar em beneficio do réu, ocasido
em que poderia ser aproveitado para afastar a autoria, como, por exem-

plo, no caso do 4libi (TONINI, 2010).
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De fato, a exigéncia dos requisitos de gravidade, precisao e con-
cordancia impde restri¢oes para a utilizacio dos indicios na persecugao
penal, o que deve ser analisado com reservas, a fim de ndo esvaziar a pos-
sibilidade de responsabiliza¢ao em inimeros casos complexos e de extre-
ma gravidade. No limite, um processo que restringisse demais a possibi-
lidade de responsabilizagio criminal poderia esvaziar a fungio precipua
da Justica, de manter os conflitos sociais em padroes aceitéveis.

Nesse sentido, segundo Paolo Tonini, essa orientagao, original-
mente concebida pela doutrina italiana para o processo penal, tem sido
abandonada em face do extremo rigor (apud KNIJNIK, 2007, p. 50)
de forma que a mera importacio de institutos do direito estrangeiro
deve ser realizada com as devidas reservas.

Como alerta Silvia Battaglio, quanto mais grave o crime, mais
cle tende a permanecer oculto, sendo certo que aqueles que cometem
crimes nao convocam um “notdrio” ¢ nem mesmo testemunhas para
presenciéd-lo, de forma que, na maior parte dos casos, os indicios po-
dem ser os tinicos elementos de fato a possibilitar a identifica¢ao da

autoria (BATTAGLIO, 1995, p. 407, tradugdo nossa).

Feitos esses esclarecimentos e considerando os problemas
inerentes ao raciocinio inferencial, observamos que a légica e a meto-
dologia podem auxiliar na valoragao dos indicios, de forma a possibi-
litar uma melhor fundamenta¢ao ou demonstragao do acertamento
de uma decisio.

Nesse aspecto, observa-se que Karl Popper recusa a possibi-
lidade de uso da indugio, seja ela psicoldgica ou légica, para a com-
prova¢ao de uma teoria, pois, para o mencionado filésofo, somente a
falsidade de uma hipédtese poderia ser inferida da evidéncia empirica,
o que deve ser realizado a partir de um raciocinio puramente dedutivo

(POPPER, 2008).

Ocorre que a metodologia proposta por Karl Popper se ocu-
pou especificamente da importancia da refutagao, mas nao do proces-
so de conjectura. Sustentou o mencionado filésofo que “a questio da
origem, de como se chegou a teoria — seja por ‘procedimento indutivo,
como dizem alguns, ou pela intui¢io — pode ser extremamente inte-
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ressante para um bidgrafo ou para quem inventou a teoria, mas pouco
tem a ver com seu padrio ou cardter cientifico” (POPPER, 2008).

De fato, a constru¢ao de uma teoria, assim como a elaboragao
de uma hipétese criminal, nao deixa de ser um processo criativo, cujo
reconhecimento somente pode ser avaliado a partir da sua capacidade
explicativa e de enfrentamento a critica ou a testes de refutacao.

Para o professor Newton Carneiro Affonso da Costa, nao obs-
tante a auséncia de uma teoria da probabilidade que possa servir de
base a l6gica indutiva, poderfamos admitir, a partir de uma interpre-
tagdo pragmdtica, que a probabilidade de uma proposicao expressaria
o grau com que ela merece ser aceita como hipdtese para ser testada
¢ considerada criticamente, como uma probabiliza¢io do método hi-
potético-dedutivo, que poderia ser expressa pela formula “se p, logo

provavelmente q” (COSTA, 1993, p. 60).

Segundo o mencionado professor, a importincia da adogao de
uma “légica indutiva” poderia tornar explicitos os critérios de plausibi-
lidade das proposigdes e hipéteses, de forma a auxiliar o investigador
na estruturacio das suas crencas ou tomada de decisoes. Assim, para
Newton C. A. Costa, a férmula: “Se p, logo provavelmente q’ tem a
seguinte interpretagao pragmadtica: sendo p uma proposi¢ao ja aceita,
vale a pena aceitar também q, como hipdtese para ser testada e debati-

da. (COSTA, 1993).

Assim, vertendo esse modelo de probabilidade pragmatica para
a inferéncia indicidria na investigagao criminal, poderfamos deduzir
que, dadas as circunstancias cl, 2, 3, ... ¢ cn, logo provavelmente o
fato investigado ocorreu conforme uma determinada hipétese crimi-
nal “F’, que representa a provével reconstrucio histdrica para o fato.

Ainda, podemos deduzir que essa conclusio estaria sujeita aos
seguintes critérios (teoremas), se e somente se: (i) as circunstincias cl,
c2,c3, ... e cn estiverem suportadas por provas da sua ocorréncia, ( ii) as
circunstincias cl, ¢2, ¢3, ... e cn possam, segundo regras de experiéncia,
induzirem a ocorréncia do fato de acordo com uma representacio “F’,
¢ que (iii) a versdo veiculada pelo suspeito, quando conhecida, for in-
firmada ou considerada incompativel com cl1, ¢2, ¢3, ... ou cn. Note-se
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que, de acordo com Popper, a falsidade da versao veiculada pelo sus-
peito, quando conhecida, deve ser demonstrada a partir de raciocinios
puramente dedutivos.

Outrossim, a partir do mencionado diagrama légico ¢ na me-
dida em que se exige a concordancia entre as circunstincias, vislumbra-
se aimportincia de admissao do principio da “nao dispersao dos meios
de prova” e também da indispensabilidade de concordncia entre as
circunstincias indicidrias, o que reputamos indispensével para possibi-
litar o reconhecimento de validade de uma hipétese criminal adotada,
ainda que reconhecido o seu cardter precario.

Nesse sentido, para a validade do raciocinio indutivo, impde-
se que nenhuma circunstancia relacionada a “F” possa ser descartada,
principalmente quando mostrar algum grau de incompatibilidade,
caso em que poderd demonstrar a faldcia da hipétese, pela via dedutiva.

Por fim, considerando que os atos de investigagao tenham sido
realizados com observincia as limitagoes potestativas, a hipétese cri-
minal poderd ser considerada valida e legitimada para a formalizacao
do indiciamento, no tradicional modelo de investiga¢ao inquisitivo.

Da andlise da férmula proposta, observamos que o resultado
da avaliagao dos indicios proporciona uma valoracao qualitativa, to-
davia ndo quantificdvel, ou seja, quanto maior o nimero de indicios
maior poderé ser a carga epistémico—valorativa, sem que isso possa sig-
nificar a possibilidade de atribuicio de notas que possam expressar um
valor numérico ou comparativo para o resultado.

Nesse aspecto, destacamos que a probabilidade légica, confor-
me analisada neste capitulo, nao pode ser confundida com a probabili-
dade estatistica, pois a probabilidade lgica na investigagao criminal ¢
diretamente dependente da presunc¢ao de inocéncia, ante a necessida-
de de se espelhar na certeza processual, o que exige a confirmagio além
da duvida razodvel (TONINTI, 2010, p. 224), ¢ que entende-se indis-
pensavel para a analise da atribui¢ao de responsabilidade em relagio a
um fato com repercussao na esfera criminal.
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Outrossim, pode—se destacar que, nas situagoes em que o investi-
gado opta por deixar de apresentar sua versao para os fatos, mantendo-se
calado durante o interrogatdrio ou nas oportunidades que lhe sao oferta-
das a se manifestar, observa-se uma nitida redugao na carga cognitiva da
hipétese criminal, devido a auséncia da amostra preliminar de refutagio,
o que somente poderia ser proporcionado a partir da apresentagao da
versao do proprio investigado para a ocorréncia do fato.

Nesse aspecto, adotada uma postura critica, dado o reduzido
espago para o contraditério no tradicional inquérito policial, nao po-
demos afastar a possibilidade de a convicgao formada pelo Delegado
de Policia ter sido precipitada pela auséncia de refutagao consistente.

Nesse aspecto, mesmo para Michele Taruffo, que susten-
ta com apoio em Enrico Tulio Liebman, que ¢ carente de funda-
mento a afirmacao de que a pessoa que procura obter as informa-
¢oes sobre um fato perde a capacidade de valorar corretamente as
informagdes que adquire, nio se pode afastar a possibilidade de
ocorréncia de um viés de confirmacio, ou confirmation bias, que
consiste em uma tendéncia a interpretar novas evidéncias como
uma confirmagdo das crencas ou das teorias anteriormente adota-

das (TARUFFO, 2010, p. 201).

Além disso, para Popper, além da possibilidade de uma as-
sertiva factual ou uma proposi¢ao, em relagao a sua origem, poder
ser falsa no momento em que foi produzida ou compreendida pela
primeira vez, qualquer pessoa poderia cometer um erro de fato, “mes-
mo em assuntos sobre os quais deveria ser uma autoridade, como a
propria idade, ou a cor de um objeto que acabou de ser visto, clara e
distintamente” (POPPER, 2008), o que nos leva a reconhecer que
seria um erro acreditar em uma certeza solitdria, antes da sua submis-
530 a testes de refutagao.

De fato, em se considerando os prejuizos que uma tendéncia a
interpretacao de elementos de fato como confirmatérios de uma hipé-
tese equivocada, ou ainda, o que poderia ser pior, a eventual desconside-
ra¢io dos elementos informativos que, eventualmente, poderiam contri-
buir para a refutagao da hipdtese adotada para a reconstrugao do fato,
recomenddvel ¢ a promogao de medidas que, sob o ponto de vista me-
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todoldgico, possam afastar uma possivel interpretacio equivocada das
evidéncias. Andlise esta que pretendemos desenvolver adiante, a partir
da avaliagao dos aspectos relativos a seletividade e 4 intersubjetividade.

3.6 DA SELETIVIDADE A INTERSUBJETIVIDADE NA INVESTI-
GACAO CRIMINAL: A IMPORTANCIA DO EXERCICIO DO DI-
REITO DE DEFESA

Como mencionado na se¢ao anterior, a eventual desconsidera-
¢ao de elementos informativos decorrente de uma percepgao seletiva
poderia ocasionar a op¢io precipitada por uma hipdtese criminal que,
depois do custoso desenvolvimento de um processo, poderia se mos-
trar inadequada 4 reconstrucao do fato.

De fato, como sustenta Karl Popper, ao investigarmos qual—
quer fato, podemos deixar de levar em consideragao alguns aspectos
que, posteriormente, podem se mostrar relevantes:

Se desejamos estudar uma coisa, somos obrigados a selecionar
certos aspectos dela. Nio é posstvel para nds observar ou des-
crever uma parte inteira do mundo, ou uma parte inteira da
natureza; Na verdade, nem mesmo a menor pega inteira pode
ser assim descrita, uma vez que toda a descri;do é necessaria-

mente seletiva. (POPPER, 1964, p. 77).

No processo judicial sujeito ao juiz singular, tradicional nos
paises que adotam a Civi/ Law, a reconstrugao de um fato também
pode resultar de uma visao seletiva, influenciada por preconceitos,
como reconhece Luigi Ferraj oli:

Toda reconstrugio judicial minimamente complexa dos fatos
passados equivale, em todo caso, a sua interpretagio, que é
obtida pelo juiz a partir de hipdteses de trabalho, que, ainda
quando precisadas ou modificadas no curso da investigagao,
0 levam a valorizar algumas provas e a descuidar-se de ou-
tras, e o impedem, as vezes, ndo apenas de compreender, mas
inclusive de ver dados disponiveis em contraste com elas. Em
todo juizo, em suma, sempre estd presente uma certa dose de

preconceito” (FERRAJOLL 2002, p. 47).

Dessa forma, com vistas a reduzir os efeitos prejudiciais da sele-
tividade na persecucio penal, propomos uma analise dos beneficios da
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incorporacio de um maior grau de intersubjetividade na investigacao
criminal, a partir da busca por aspectos cognitivos que, de certa forma,
somente estariam disponiveis na fase judicial do processo criminal.

Na realidade, a intersubjetividade, entendida como um atribu-
to do conhecimento que decorre da combinagao entre as opinides de
dois ou mais sujeitos, pode ser identificada, ainda que de maneira re-
duzida no tradicional inquérito policial, na medida em que o represen-
tante do Ministério Pablico e, eventualmente, o juiz, interagem com o
Delegado de Policia na instrugao do inquérito policial.

De fato, quando o representante do Ministério Pablico requi-
sita eventuais diligéncias complementares, ou quando o juiz aprecia
as representacoes pela ado¢io de medidas acautelatédrias, ambos se
manifestam sobre as hipSteses criminais apresentadas no inquérito,
todavia, ante a auséncia de manifestagao da parte controversa, nao se
pode dizer que a posicio ocupada pelo representante do Ministério
Publico, ou mesmo pelo juiz, qualificaria as opinides desses sujeitos
como suficientemente aptas a propiciar uma perspectiva intersubjetiva
a0 conhecimento produzido no inquérito policial.

Nesse aspecto, como sustenta Pereira, com apoio nos estudos
de Blackburn, quando a opiniao de diferentes sujeitos tende a coincidir,
essa propriedade tende a ter seu efeito reduzido, ante a natureza comum
dos sujeitos, razao pela qual tratar-se-ia de uma “intrassubjetividade”, na
medida em que o conhecimento nao ¢ submetido em face daquele a res-

peito de quem se discute o fato (apud PEREIRA, 2010, p. 175).

Com efeito, a intersubjetividade qualificada somente poderia
ser esperada da participacio de sujeitos representantes de interesses
antagonicos ou divergentes, dos quais, em tese, seria esperada uma opi-
niao contraposta.

A atuagio contraposta, quando adequadamente exercitada, ou
seja, a partir da sustentagao de pontos de vista diferentes, seria uma
efetiva contribuicio para a refutacio de eventuais hipdteses até entao
admitidas por vélidas, o que, em muitos casos, poderia afastar even-
tuais equivocos que poderiam decorrer de uma visao seletiva por parte
das autoridades incumbidas das investigages.
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Por outro lado, no processo acusatério, ainda que possa ser ob-
servada uma maior intersubjetividade do conhecimento, ¢ necessério,
para tanto, que a defesa refute qualificadamente os fatos que conside-
re contrarios aos seus interesses, pois de nada adiantaria a garantia da
ampla defesa e do contraditério, se a defesa fosse exercida de maneira
inconsistente.

Destarte, a apresentacio das versoes da defesa no inquérito
deve ser uma faculdade assegurada ao investigado, de forma que, em
optando por deixar de fazé-lo, por permanecer calado durante o in-
terrogatdrio para atender a uma eventual estratégia defensiva, o inves-
tigado abre mao da oportunidade de submeter as suas versoes a testes
na fase investigativa, circunstincia inevitével que, todavia, poderd se
repetir durante a fase judicial da persecucio penal, sem que esse fato
possa ser interpretado em detrimento da defesa.

Nesse caso, mesmo que o resultado das investigacoes ainda seja
submetido ao Ministério Publico para o oferecimento de dentncia,
proposta de arquivamento ou para a eventual requisi¢ao de diligéncias
complementares, essa nova perspectiva proporcionada pelo represen-
tante do parquet sobre o caso nao pode ser considerada suficientemen-
te apta a caracterizar a intersubjetividade qualificada.

Assim, considerando a importancia da manifestagao do inves-
tigado para possibilitar a refutagao da hipdtese criminal, seria reco-
mendavel as autoridades policiais que, apds a formalizagao do indicia-
mento, notifiquem a defesa do indiciado, indicando os fundamentos
de fato e de direito que subsidiaram a decisao, para que, se assim dese-
jar, o indiciado possa se manifestar sobre o indiciamento, bem como
para que, eventualmente, apresente novos elementos informativos de
prova que possam confirmar sua versao.

Nesse aspecto, no Ambito da Policia Federal, temos como uma
relevante inovacio a disposi¢ao estabelecida no Art. 85, da Instrugao
Normativa n®. 108/2016- DG/PEF, ao estabelecer que: “Ap6s o indicia-
mento, o Delegado de Policia Federal podera oferecer a oportunidade
de o indiciado requerer ou apresentar novos elementos de prova a res-
peito dos fatos investigados, no prazo que assinalar”.
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A manifesta¢ao do indiciado, quando corretamente manejada,
pode propiciar uma perspectiva intersubjetiva para o conhecimento,
eventualmente indicando a necessidade de realizagao de diligéncia in-
dispensavel para a refutacao da hipétese ou, ainda, seu indeferimento,
caso a nova versao apresentada pela defesa possa ser infirmada por al-
guma ou algumas das circunstincias (c1, c2, ¢3, ... ou cn), j4 identifica-
das no inquérito.

Essa condi¢iao poderia possibilitar, tanto quanto possivel, a
aproximacao dos aspectos cognitivos que serao objeto de uma eventual
fase judicial do processo criminal, eventualmente evitando a instaura-
¢ao prematura de um processo criminal que, posteriormente, poderia
se mostrar desnecessirio, o que se pretende analisar mais detidamente
na proxima segao.

3.7 A CONTRIBUI(;AO DO ACUSADO

Uma das criticas mais relevantes aos diversos modelos de per-
secucdo penal ¢ a eventual op¢ao pela busca do conhecimento a partir
do acusado, transformando-o em objeto da prova.

Segundo Gabricla E. Cérdoba, o principio nemo tenetur se ip-
sum accusare constitui-se em um dos limites a averiguagio da verdade e
uma das conquistas mais relevantes para o processo penal (BAIGUN;
CORDOBA, 2005, p- 279), na medida em recusa a adogio de qual-
quer medida que seja tendente a arrancar ou extrair a “verdade” dire-
tamente do acusado.

Todavia, atualmente j& pode ser reconhecida uma lenta evolu-
¢ao em dire¢ao a admissio da utiliza¢io do conhecimento do acusado
no processo penal, 4 semelhanga do conhecimento adquirido a partir
dos depoimentos testemunhais, a recomendar o aproveitamento das
declarac¢oes espontineas do acusado, como uma alternativa para a valo-
ragao probatéria, mesmo nos sistemas processuais com caracteristicas
eminentemente acusatdrias (AVANZINI; BUZZELLL 1992, p. 84).

Para Buzzelli, “o acusado, certamente, tem um conhecimento
preciso da verdade ou nao da reconstrugao factual, uma vez que seria,
se culpado, o protagonista direto; mas, a0 mesmo tempo, pode desviar
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a representagao da histéria em dire¢io ao seu proprio interesse” (1992,
p- 79, tradugio nossa).

De fato, nao se espera que a defesa labore em busca da verdade,
quando esta nao lhe favoreca ou nao lhe seja conveniente, todavia isso
ndo significa que suas declara¢oes devem ser descartadas e que nio pos-
sam, sob o aspecto cognitivo, ser aproveitadas, notadamente quando
proporcionarem refutagao a hipétese criminal proposta ou provével.

Além disso, sob o aspecto potestativo, nao se pode descartar
a importincia da defesa técnica desenvolvida pelo advogado ou pelo
defensor publico, para a legitimaciao das medidas adotadas na fase
investigativa, sendo certo que a efetiva participagio da defesa no in-
terrogatério do indiciado, formulando perguntas ou, ainda, a partir
do requerimento de diligéncias nos termos do art. 14 do CPP, que
demonstrem verossimilhanca e efetividade para o esclarecimento dos
fatos, podem ser reconhecidos como verdadeiros aspectos acusatérios
do inquérito policial, que, ao final, propiciardo uma maior legitimida-
de para o elemento de prova alcangado.

Destaque-se que, na Bélgica, pais onde ¢ predominantemente
adotado o sistema do juizado de instrugao, a edigao de leis que passa-
ram a assegurar uma maior participacio das partes na “fase preparaté-
ria do processo penal’, como a possibilidade de solicitagao de atos de
instrugio (diligéncias), a possibilidade de recurso quando a instrugio
nao se encerrar no prazo de um ano, além da introdu¢io de um “recur-
so penal provisorio”, para defesa dos interesses da pessoa lesada por um
ato de informacio ou de instrugao relativa a bens, foi considerado um
incontestdvel avanco acusatério (CARTUYVELS, 2011, p- 105).

Assim, ndo se vislumbra justificativa para afastar a carga valo-
rativa que pode ser atribuida a um elemento de prova que tenha sido
colhido com a participacio da defesa do investigado, no caso as decla-
racoes do indiciado, a recomendar o mais amplo aproveitamento des-
ses elementos de prova, inclusive na fase judicial do processo criminal.

Por fim, observa-se que a efetiva participagiao da defesa na
investigacao criminal possibilita a submissao da hipétese criminal a
testes de validade e de legitimidade, seja ela do ponto de vista cogni-
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tivo, desenvolvida principalmente a partir da defesa pessoal, seja ela
do ponto de vista potestativo, a partir da defesa técnica, com vistas ao
atendimento dos principios do devido processo legal ou, mais ainda, a
uma “devida investigagao criminal” (PEREIRA, 2018, p. 9), atenta aos
anseios do Estado Democritico de Direito.

4, CONCLUSAO

Ao analisar a evolucio histérica da busca pela “verdade”, foram
avaliadas as influéncias da adog¢ao de diferentes perspectivas ou de for-
mas de pensar na busca pelo conhecimento, propondo, a partir de uma
metodologia critica, que a reconstrugao histdrica de um fato no inte-
resse da persecugao penal seja desenvolvida a partir da conjectura de
uma hipétese criminal, considerada valida do ponto de vista cognitivo
¢ legitimada no aspecto potestativo, capaz de superar eventual refu-
tagdo até entdo apresentada pelas partes, de forma a possibilitar que,
depois do regular desenvolvimento de um processo criminal, possa ser
admitida como uma verdade processual.

Outrossim, considerando a hipétese criminal como o resul-
tado de um processo criativo ¢, diante da auséncia de uma teoria da
probabilidade que possa servir de base a 16gica indutiva, sugerimos, a
partir de uma interpretagdo pragmdtica, que a probabilidade de uma
proposicao deve ser expressa pelo grau com que ela merece ser aceita
como hipdtese para ser testada e considerada criticamente, como uma
probabiliza¢io do método hipotético-dedutivo.

Avaliou-se, também, o modelo inquisitivo de investigacio
criminal, tentando nos afastar do desvirtuamento histérico ¢ do
preconceito ideolégico comumente apontado em face desse mode-
lo, reconhecendo sua importincia em face do atual estado de desen-
volvimento metodoldgico, como a unica alternativa que se mostra
apta a propiciar uma atuagio cautelar e ex-officio das autoridades de
Policia Judicidria, no sentido da preservagio dos vestigios que, pelo
transcurso do tempo ou pela possibilidade de destrui¢ao, poderiam
inviabilizar o potencial esclarecimento de um fato com repercussio
na esfera criminal.
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Na realidade, somente a partir do reconhecimento dos limi-
tes cognitivos desse modelo serd possivel minorar suas eventuais defi-
ciéncias, motivo pelo qual sugerimos a orientagao dos procedimentos
investigatdrios na busca por uma maior intersubjetividade para a hipé-
tese criminal, o que, potencialmente, poderia ser proporcionado pela
refutacio qualificada a partir do efetivo exercicio do direito de defesa.

Destarte, o efetivo exercicio do direito de defesa no curso da
investigacao criminal, ainda que de maneira diferida ou mitigada, se
considerada em relagao a0 momento da coleta dos elementos informa-
tivos, pode proporcionar ao Delegado de Policia subsidios adicionais
para a refutacao de uma hipdtese criminal, eventualmente fundamen-
tando a decisao pelo indiciamento ou, ainda, a conclusao das investiga-
¢oes sem a formalizagao desse ato, quando verificada a inexisténcia do
fato ou a inviabilidade de confirmagio da autoria.

A observancia a esses pressupostos, em linhas gerais, pode-
ria aproximar o processo cognitivo realizado no inquérito daquele
desenvolvido no processo judicial, propiciando um resultado mais
qualificado a investigagio policial, ainda que se admita a hipétese do
acusado, durante a fase judicial, apresentar uma nova versio para o
fato contra ele imputado.

Dessa forma, inclinamo-nos no sentido de que a andlise das
alegacoes da defesa, quando adequadamente efetuadas por ocasiao da
conjectura da hipdtese criminal, pode ser um caminho para auxiliar
no alcance a aspectos cognitivos que, eventualmente, somente seriam
considerados na fase judicial da persecucao criminal, possibilitando
que, a despeito das suas eventuais limitagoes, o resultado do inquérito
nio seja, a0 menos em tese, diferente daquele potencialmente atingivel
no processo judicial.

Nao se espera, nessa linha de raciocinio, concluir que o resul-
tado do processo judicial deveria ser sempre o mesmo do inquérito,
hipétese que tampouco poderiamos admitir, diante do atual sistema
processual, em que o exercicio do direito de defesa dificilmente pode-
ria ser exercido no inquérito com a mesma amplitude da que ¢ admis-
sivel na fase judicial do processo criminal.
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Contudo, deve ser reconhecido que a submissao das versoes
apresentadas pela defesa a testes de validade pelo Delegado de Policia,
seja por meio da realizagio de diligéncias, ou pela efetiva submissio a
raciocinios 16gicos, devidamente fundamentados, poderia contribuir
sobremaneira para o resultado das investigagoes.

Dessa forma, a valorizagao do exercicio do direito de defesa no
inquérito seria uma forma de superar algumas das limita¢ées intrinse-
cas a0 processo cognitivo desenvolvido durante a investigagao criminal
desenvolvida pela Policia Judicidria, sendo um dos principais aspectos
que poderiam possibilitar a aproximacio do standard probatério do
inquérito ao do processo judicial.

Por fim, observamos que os principios do Estado Democratico
de Direito impdem balizas ao processo de conhecimento na persecu¢ao
penal, com especial relevincia para o exercicio do poder-dever atribuido
as autoridades encarregadas das investiga¢oes criminais, ditando, assim,
um procedimento legal consubstanciado em uma “devida investigagao
criminal’, sem a qual nao poderia ser reconhecida a validade ¢ a legitimi-
dade dos elementos de prova obtidos por meio do inquérito.

RiCARDO CARRIEL DE OLIVEIRA

DEeLEGADO DE PoLicia FEDERAL
EsPECIALISTA EM DIREITO DE POLICIA JUDICIARIA

CRIMINAL INVESTIGATION IN THE DEMOCRATIC
STATE OF LAW: THE CRIMINAL HYPOTHESIS
QUALIFIED BY THE EXERCISE OF THE RIGHT OF
DEFENSE

ABSTRACT

The article anaiyzcs the process of knowlcdgc in the criminal prosccution, notably in
the phasc of criminal investigation dcvcloped by the judiciary policc. [t aims to idcntify,
from the perspective of current and projected legislation, in addition to the comparison
with elements of foi‘cign proccdural systems, aspects that influence the justification and

lcgitimation of the evidences in the invcstigativc phasc and in the criminal process strict
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sense, in the criminal proccdural systems of democratic hue. Among the main aspects
analyzcd, there are questions related to the inquisitive and accusatory proccdurai models,
the lcgal rcgimc of the judiciary policc in Brazil, the conjccturc for evidence in criminal
prosecution and the importance of the defense s right in the research for an intersubjcc-
tive perspective of knowledge.

KEYwWORDS: Criminal invcstigation. judiciary policc evidence conjccturc criminal

hypothf:sis. right of defense. democracy.

INVESTIGACION PENAL EN EL EstADO
DEMOCRATICO DE DERECHO: LA HIPOTESIS
PENAL POR EL EJERCICIO DEL DERECHO DE
DEFENSA

RESUMEN:

Elarticulo analiza el proceso de conocimiento en el enjuiciamiento pcnal, cspcda]mcn-
te en la fase de investigacion criminal desarrollada por la Policfa Judicial. Su objetivo es
identificar, desde la perspectiva de lalegislacion actual y proyectada, ademds de la com-
paracion con clementos de sistemas procesales extranjeros, aspectos que influyen en la
justificacion y legitimacion de las indicaciones en la fase de investigacion y el proceso
penal stricto sensu, en los sistemas procesales penales de tono. democrético Entre los
principales aspectos analizados se encuentran las cuestiones relacionadas con los mode-
los proccsalcs INQUISItiVOs y acusatorios, el régimen lcgal dela policiajudidal en Brasil,
la conjetura de evidencia en ¢l enjuiciamiento penal y la importancia del derecho de
defensa en la busqueda de una perspectiva de conocimiento intersubjetiva.

PALABRAS-CLAVE: lnvcstigaci(’m criminal. policiajudicia] conjctura por evidencia.
Hipétesis criminal. derecho de defensa, democracia.
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