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RESUMO

Este artigo aborda os Codigos de Processo Penal portugués e
brasileiro segundo uma metodologia comparativa. Analisa os seus
modelos de investigacdo criminal e de atribui¢do de fungdes do
Ministério Publico. Aponta semelhangas e diferengas entre esses
modelos num contexto de estrutura acusatoria do processo penal.
Avalia as modifica¢des propostas no anteprojeto de Codigo de Pro-
cesso Penal brasileiro. Sugere a necessidade de conhecer melhor o
Ministério Publico portugués.
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1 INTRODUCAO
O estudo de direito comparado ja ndo desfruta do mesmo prestigio

de outrora. Entretanto, ndo se pode desprezar o aproveitamento dos
saberes produzidos por esse método de interpretagdo, por alguns
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considerada verdadeira ciéncia, cuja abordagem contextualizada
de problemas comuns a varios sistemas juridicos, além de util nas
investigacoes historicas referentes a ciéncia do direito, pode contri-
buir para a descoberta de solugdes de interesse geral. A experiéncia
comunitaria de paises europeus, € mesmo com menor engajamento,
também sul-americanos, e que apresentam uma tendéncia de apro-
fundamento, interrompida, ¢ bem verdade, por alguns retrocessos,
vem propiciando o resgate desse método de abordagem do direito
positivado como uma interessante estratégia de alinhamento com
a moderna dindmica das rela¢des globais. Em matéria de politica
criminal, a continua mutabilidade das organizagdes criminosas € a
porosidade de suas acoes delituosas, como tal entendida a facilidade
de travessia das fronteiras nacionais, acarretando, assim, dificuldades
de aplica¢cdo da norma penal, e a cada vez mais frequente inter-
comunicabilidade de sujeitos e condutas, ndo apenas recomenda,
preferimos dizer, até exige a utilizagao das ferramentas teoricas do
direito comparado para a descoberta de caminhos seguros e provei-
tosos para a permuta de experiéncias e compartilhamento de desafios
envolvendo as agéncias nacionais do sistema de justica criminal.

Neste trabalho, buscamos apontar alguns topicos de relevo, tanto
no sentido de uma aproximagao como de distanciamento, entre 0s
sistemas processuais penais portugués e brasileiro, sob uma pers-
pectiva a partir da posi¢do ocupada pelo Ministério Publico em duas
de suas fun¢des mais significativas e ao mesmo tempo tradicionais
nos tempos que correm: a investigacao criminal € a acusagao oficial
no processo criminal.

Em certa medida, as mais importantes diferencas entre as legis-
lagdes processuais penais portuguesa e brasileira resultam da traje-
toria historico-politica que algumas institui¢des, como o Judiciario,
as policias e o Ministério Publico, percorreram ao longo do tempo.
Nesse aspecto, no ultimo quarto do século pretérito, as duas nagoes,
cada um a seu modo, trilharam caminhos que estavam orientados
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no sentido de democratizagao das instituicoes estatais € culmina-
ram com o restabelecimento de regimes democraticos. Entretanto,
enquanto o vigente Codigo de Processo Penal brasileiro surgiu em
1941, e portanto, veio a lume num periodo em que o pais vivia sob um
regime autoritario, o seu correspondente portugués foi promulgado
em 1987, ja sob o manto da Constituicdo da Republica Portuguesa,
de 1976, um verdadeiro pilar, no plano juridico, do estado de coisas
que se consolidou ap6s a Revolugao dos Cravos.

O Codigo de Processo Penal brasileiro revelou-se inspirado,
naquilo que toca a sua estrutura fundamental, no similar italiano
do regime fascista, e por isso, desde seu nascedouro possuia viés
marcadamente autoritario, pouco ou em nada afeito a protecao de
direitos fundamentais, quer do acusado, quer do ofendido. A inter-
vengao punitiva do Estado, notadamente no que tocava a produgao
de prova, tinha suas agdes concentradas na figura do juiz. O Minis-
tério Publico, apesar de titular da agao penal publica, estava restrito
a fungao de acusador oficial. Registre-se que a criminalidade, aquela
época, tinha caracteristicas bem diversas. O Brasil era um pais rural,
ainda com baixos indices de crimes violentos. O combate a crimina-
lidade organizada e a repressao de crimes virtuais ainda ndo haviam
entrado na pauta de debates.

Todo esforco de codificacao se destina a sistematizacao das
normas sobre determinada matéria, a fim de conferir maior rigor
logico e facilitar a aplicagao da lei. Em 1941, o Codigo de Processo
Penal brasileiro vinha substituir a legislagao do Império, cujo Codigo
datava de 1832. A mesma mudanga de cenario politico que se de-
senhou naqueles tempos também se configurou algumas décadas
mais tarde. Depois de um breve periodo de vida democratica € a
reincidéncia em regime autoritario, desta feita, pelas maos das for¢as
armadas, a nagao brasileira vivenciou uma transi¢do mais tranquila
para a democracia, € que teve na Constituicdo de 1988 um de seus
momentos mais marcantes. Todavia, os operadores juridicos ainda
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se veem na contingéncia de lidar com o mesmo Codigo de Processo
Penal e sua ideologia retrograda. Apesar do esforgo interpretativo
para adaptar o texto do antigo C6digo ao novo regime constitucional,
que transformou a protec¢ao dos direitos fundamentais em escudo €
elegeu a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como
missao, ha evidentes limites do sistema legal que impedem, no &mbito
do processo penal, a concretizagao plena do modelo de interveng¢ao
do Estado em matéria criminal projetado pelos principios e normas
constitucionais. As sucessivas leis extravagantes ou de alteracao do
texto original do C6digo se mostraram uma tentativa, muitas vezes
com resultados ndo mais do que parciais, de atualizagdo do orde-
namento processual penal e de reformulagao do antigo Codigo. E
o0 excesso de legislacdo as margens do Codigo, com o decorrer dos
anos, fez esvanecer a forca sistematizadora que preenche a alma
de um texto unico.

Em Portugal, o surgimento do atual Cédigo de Processo Penal,
em 1987, deu-se em contexto absolutamente diverso. O pals ja vivia
sob a tutela de uma nova Constitui¢ao, de 1976. O mesmo esforco de
codificagao que motivou a ag¢ao do legislador brasileiro na década
de 1940 aqui impulsionou o parlamentar portugués. Nesse cenario,
o0 vigente Codigo de Processo Penal portugués vem marcado pelas
cores de um garantismo penal mais realista, num panorama de cri-
minalidade difusa.

No ambiente de uma comunidade de paises europeus, o Codigo
portugués buscou incorporar novas ideias de instrumentaliza¢ao da
persecugao penal e modelos de organizagao funcional do aparelho
repressivo do Estado, presentes nos ordenamentos dos paises co-
munitarios com os quais Portugal mantem rela¢do mais proxima,
adaptando-os todos, porém, as tradi¢cdes locais. Seu objetivo esta
concentrado no oferecimento de uma legislacao capaz de fazer frente
as feicdes atuais de uma criminalidade cada vez mais transnacio-
nal e sofisticada. Esta, alias, uma deficiéncia do Codigo brasileiro,
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haja vista as profundas mudangas socioecondmicas que o Brasil € o
mundo atravessaram nestes ultimos setenta anos € que justificam a
elaboragdo de um anteprojeto de um novo Codigo, a ser salientado
no derradeiro capitulo deste ensaio.

A despeito do largo hiato temporal entre os dois Codigos de
Processo Penal, € a inversao genealogica entre os Codigos € as res-
pectivas Constitui¢cdes, de se ver que, em maior ou menor grau, os
ordenamento processuais penais, na atualidade, em ambos 0s pai-
ses, devem ser compreendidos como um reflexo dos valores ligados
ao Estado de direito democratico e de um regime de garantias de
direitos fundamentais, € por conseguinte, a interpretacdo de suas
normas ha de ser condizente com o arcabougo constitucional que
lhes da morada. Os dois paises se acham atualmente ao abrigo de
Constitui¢des democraticas, mas o Codigo de Processo Penal brasi-
leiro tem carga genética autoritaria. Isso exige dos aplicadores um
esforgo hermenéutico quase herculeo para tentar compatibilizar a
vetusta norma processual com os valores e principios constitucionais
contemporaneos, dentro dos limites semanticos da norma legal, uma
dificuldade que se percebe de menor vulto no direito portugués. Como
lembra CANOTILHO:

na solugao dos problemas juridico-constitucionais deve
dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta
0s pressupostos da constituicdo (normativa), contribuem
para uma eficacia Optima da lei fundamental. Consequen-
temente, deve dar-se primazia as solugdes hermenéuti-
cas que, compreendendo a historicidade das estruturas
constitucionais, possibilitam a ‘actualizagao’ normativa,
garantindo, do mesmo pé, a sua eficacia e permanéncia.
(CANOTILHO, 1993, p.230).

Trata-se da aplicagao do principio hermenéutico-constitucional
da interpretacao da lei em conformidade com a constitui¢do, decor-
rente da forca normativa do texto constitucional. Entretanto, esse
esfor¢o, no Brasil, ja tem perdido f6lego. O Codigo de Processo Penal
brasileiro ja foi explorado em tudo aquilo que sua estrutura normativa
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podia proporcionar, tanto que tramita no Congresso Nacional um
anteprojeto de Coédigo de Processo Penal.

Nessa dire¢do, a Constituicao da Republica Portuguesa — CRP
consagra que “o processo criminal assegura todas as garantias de
defesa, incluindo o recurso”, e ainda, que “todo o arguido se presume
inocente até ao transito em julgado da sentenga de condenagao, de-
vendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de
defesa” (art.32°,n.°1 e 2, CRP). Por seu turno, a Convengao Europeia
dos Direitos Humanos - CEDH, de 1950, estabelece que

qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja exami-
nada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por
um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei,
o qual decidira, quer sobre a determinagao dos seus direitos
e obrigagdes de carater civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusagao em matéria penal dirigida contra ela
(art.6°, n.°1, CEDH, 1950).

De igual maneira, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil — CF/88 assegura que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal” (art.5°, LIV, CRFB). O pro-
cesso penal moderno ¢, afinal, uma matriz de respeito a dignidade da
pessoa humana quando tal pessoa é submetida a agao do aparelho
repressivo do Estado, na atividade de aplica¢ao da sangao penal.

2 MODELOS DE SISTEMA ACUSATORIO

Abusca por um modelo ideal de organizagao do sistema de justica
criminal, capaz de assegurar um julgamento justo aquele que o Estado
aponta como infrator da lei penal, traz consigo a formulagao de uma
estrutura de persecugao que permita uma separagao de atribuigoes
tanto mais nitida quanto possivel entre os 6rgaos incumbidos da
funcdo de julgar e de acusar. Para FERRAJOLI:

precisamente, se puede llamar acusatorio a todo sistema
procesal sistema procesal que concibe al juez como un
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sujeto pasivo, rigidamente separado de las partes y al juicio
como una contienda entre iguales iniciada por la acusa-
cion, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada
a la defensa de un juicio contradictorio, oral y publico y
resuelta por el juez segun su libre conviccion. (FERRAJOLI,
1995, p.564).

Nesse segmento de ingeréncia do Estado na vida dos cidad&os,
Brasil e Portugal construiram suas proprias historias, mas, ainda
assim, com diversos capitulos em comum. Se, no Brasil, a Carta
Magna nao faz referéncia direta a um modelo de sistema acusatorio,
e por isso, a doutrina juridica vem se esforcando desde sempre em
identificar suas caracteristicas no bojo das competéncias constitucio-
nais dos atores do aparelho de justica, a Constituicao da Republica
Portuguesa, por sua vez, estabelece as linhas gerais do sistema, ao
prescrever que “o processo criminal tem estrutura acusatoria, estando
a audiéncia de julgamento e os actos instrutdrios que a lei determinar
subordinados ao principio do contraditério” (art.32°, n.°5, CRP). Obvia-
mente, 0 mandamento constitucional se fez valer na confecg¢ao do
texto do Codigo portugués, mas isso nao significa que o texto portu-
gués tenha se igualado a um padrdo universal de modelo acusatorio,
pois que isto nao existe. A legisla¢ao portuguesa, como vem dito na
exposi¢ao de motivos do Codigo,

procurou temperar o empenho na maximizagao da acusa-
toriedade com um principio de investigacao oficial, valido
tanto para efeito de acusagao como de julgamento; o que re-
presenta, além do mais, uma sintonia com a nossa tradigao
juridico-processual penal. (CPPP, Exposicao de Motivos).

Eis a explicagao para as diferencas no tratamento conferido pelas
legislacoes de paises como Portugal e Brasil aos mesmos institutos
juridicos. E sem descurar da tradi¢ao que cada pais possui no modus

faciendi da justi¢a criminal € que o estudo de direito comparado, res-
saltamos, permite um melhor enquadramento dos problemas praticos
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e a produgao de solugdes por intermédio da experiéncia estrangeira.

As arquiteturas dos Codigos de Processo Penal brasileiro e portu-
gués se distanciam, basicamente, em razao do papel conferido aos
agentes do sistema de justi¢a criminal na conformagao do desenho
de um modelo acusatorio particular, € a definicdo desse conjunto
de atribui¢des vai orientar o alinhavar de toda a tessitura da legis-
lagdo, desde a estrutura dos ritos procedimentais até a produgao
de elementos de prova. Decerto, um procedimento sera tanto mais
simplificado quanto desnecessaria, a vista da natureza do crime ou
de outros requisitos, a atua¢ao do 6rgdo de acusagao, € a0 mesmo
tempo, menores as dificuldades do julgador para conhecer a causa
em profundidade bastante para oferecer-lhe condigdes de entregar
uma prestacao jurisdicional correta e justa. Sob o mesmo influxo,
a intervengao do juiz na producdo de prova sera mais timida ou
contundente a depender do papel que ele desempenha no processo
criminal, isto €, a proximidade que a lei lhe permite ter da tarefa de
produgdo de prova. Neste topico, abordaremos a fei¢ao, a partir da
Constitui¢ao, do Ministério Publico e do juiz dentro de cada siste-
ma acusatorio. O conjunto de desdobramentos dessas diferentes
conjunturas na atividade de producdo de prova sera alvo de nossa
atencdo logo a seguir.

Com a Constituigao de 1988, o Ministério Publico brasileiro adqui-
riu estatura institucional nunca antes alcangada, vindo a ser retirado
da condig¢do de simples auxiliar da atividade jurisdicional. O legislador
constituinte atribuiu a este 6rgdo a missao de protagonista da nova
experiéncia democratica e de soldado dos direitos fundamentais do
cidaddo, dando-se-lhe importante papel na almejada construgao de
uma sociedade livre, justa e solidaria (art.3°, I, CRFB). O Ministério
Publico passou a ser tido como “institui¢ao permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis” (art.127, caput, CRFB). Embora um 6rgao do Estado,
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a atuagao do Ministério Publico esta direcionada para a tutela dos
interesses maiores da sociedade, reconhecidos no nucleo valorativo
da Constituicdo. Tem como principios institucionais a unidade, a
indivisibilidade e, com destaque, a independéncia funcional (art.127,
§1°, CRFB). Por forca deste tltimo, a atuacao do membro do Ministério
Publico no plano juridico-processual esta livre das amarras da obe-
diéncia hierarquica. O dever do representante do Ministério Publico
consiste em permanecer compromissado com a lei, aqui entendida
em seu sentido mais amplo, e portanto, inclui as normas oriundas
das insténcias internas da propria instituicdo. Mas isso nao implica
dizer que a agdo empreendida em qualquer ambito, processual ou
extraprocessual, nao esteja passivel de algum mecanismo de con-
trole. Todavia, tal controle se da pelas vias normais da lei, através de
recursos ou outros meios de impugnagao judicial, sem prejuizo da
responsabilizac¢ao direta do agente ministerial pela pratica de algum
ilicito. De qualquer modo, em nenhuma hipétese 0 membro do Mi-
nistério Publico brasileiro pode estar sujeito a alguma ordem superior
no sentido de adotar tal ou qual decisdo que refira ao exercicio das
fungdes institucionais. O membro do Ministério Publico desfruta as
mesmas garantias e privilégios legais do juiz, porém, pertence a um
orgdo com organograma e carreira em separado do Judiciario.
Além de dispor de autonomia administrativa e financeira (art.127,
§82° a 6°, CRFB), o Ministério Publico brasileiro, como reflexo do evi-
dente propoésito de instrumentalizar o desempenho de seu papel cons-
titucional, possui diversas atribuigoes, nos mais variados segmentos
da ciéncia juridica. Em matéria penal e processual penal, merecem
destaque: (a) promover, privativamente, a agcdo penal publica, na
forma da lei; (b) expedir notificagdes nos procedimentos administra-
tivos de sua competéncia, requisitando informagodes e documentos
para instrui-los, nos termos da lei complementar respectiva; (c)
exercer o controle externo da atividade policial, também na forma
de lei complementar; (d) requisitar diligéncias investigatorias e a
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instauracao de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos
de suas manifestacoes processuais; € ainda, numa redac¢ao bastante
generalizante, exercer outras fun¢des que lhe forem conferidas, desde
que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada, outrossim, a
representagao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas
(art.129, 1, VI, VII, VIII e IX, CRFB).

A Constitui¢ao portuguesa, por seu turno, coloca para o Ministério
Publico a competéncia de

representar o Estado e defender os interesses que a lei de-
terminar, bem como [...] participar na execugdo da politica
criminal definida pelos 6rgdos de soberania, exercer a acgao
penal orientada pelo principio da legalidade e defender a
legalidade democratica (art.219°, n.°1, CRP).

O Ministério Publico representa o Estado, muito embora com
funcdes variadas, tanto quanto o Judiciario, e também por isso, tem-
-se a organizac¢ao das carreiras como uma unica magistratura. Os
membros do Ministério Publico portugués “sdo magistrados respon-
saveis, hierarquicamente subordinados, e ndo podem ser transferidos,
suspensos, aposentados ou demitidos sendo nos casos previstos na lei”
(art.219°,n.°4, CRP). Reflexo de tal subordinagdo hierarquica € o poder
do Ministro da Justica consistente em “requisitar, por intermédio do
Procurador-Geral da Republica, a qualquer magistrado ou agente do
Ministério Publico relatorios e informagoes de servigo” ou “solicitar ao
Procurador-Geral da Republica inspecgoes, sindicdncias e inquéritos,
designadamente aos orgdos de policia criminal” (art.80, alineas “c” e
“e”, Lein.°47/1986). No entanto, para amenizar tdo forte vinculagao,
“os magistrados do Ministério Publico devem recusar o cumprimento
de directivas, ordens e instrugoes ilegais e podem recusd-Io com funda-
mento em grave violagdo da sua consciéncia juridica” (art.79, n.°2, Lei
n.°47/1986). Dificil, imagina-se, seria encontrar fundamento juridico
suficientemente solido para justificar uma recusa a obediéncia hie-
rarquica. No Brasil, a ligacdo do Ministério Publico ao Executivo, no
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plano estritamente normativo, subsiste tdo somente na nomeagao do
chefe da instituigao, feita pelo Presidente da Republica ou Governador
de Estado, conforme o caso, a partir de uma lista triplice formada em
eleicao direta entre os membros do Ministério Publico.

A opgao do constituinte portugués quanto a colocagao do Minis-
tério Publico tem implicagdes em sua atua¢ao na persecugao penal.
Em muitos paises, antes de proceder a dedugao da pretensao punitiva
em juizo, o érgao acusatorio busca informacgoes sobre a pratica de um
delito em algum trabalho investigatério. No Brasil, o inquérito € um
procedimento administrativo dirigido pela policia judiciaria (civil, nos
Estados, ou federal, pela Unido), um conjunto de 6érgaos administra-
tivamente vinculados ao Executivo. Nao comporta contraditorio, isto
¢, o investigado vem tratado apenas objeto da investigagdo. Todavia,
o indiciado, juntamente com o ofendido, pode requerer diligéncias,
cuja efetuagao permanece ao alvitre da autoridade policial (art.20,
CPPB). Em Portugal, tem-se situacao semelhante. Note-se, como
lembra CARVALHO, que

a fase do inquérito tem manifesta¢des, ainda que ténues,
do principio do contraditorio, das quais se destaca a facul-
dade que o arguido e o assistente tém de intervir nessa fase
processual oferecendo provas e requerendo as diligéncias
que se lhes afigurarem necessarias (art.61°, n.°1, al. G. e
69°, n.°2, al. A) (CARVALHO, 2010, p.18).

Ajustificativa para essa interferéncia € a prevaléncia do interesse
maior do desvelamento da verdade.

Nos termos da legislagdo brasileira, a autoridade policial responsa-
vel pela condugao das investigagoes conta com uma larga margem de
discricionariedade para definir as suas etapas e efetuar as diligéncias
que entender convenientes para a elucidagao dos fatos, visando a
descoberta de evidéncias da existéncia do crime e de indicios de sua
autoria. Além disso, tem obrigacao de preservar o sigilo da investiga-
¢ao e nao pode dispor dos autos do inquérito. Em qualquer hipotese,
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oresultado da investigacao deve ser encaminhado ao titular da agao
penal - Ministério Publico ou ofendido, conforme o caso. De suma
importancia, trata-se de um procedimento investigatorio que, ape-
sar de configurar o modelo padrao de atuagao de 6rgaos do Estado
para dar inicio a persecugao penal, ndo constitui uma via exclusiva
de investigagao criminal. Ha algum tempo a doutrina e os tribunais
brasileiros aceitam a investigagao criminal procedida diretamente
por outras instituigoes, ai incluido o proprio Ministério Publico.

No tocante ao inquérito policial, compete ao Ministério Publico
exercer o controle externo da atividade das policias, com o objetivo de
fiscalizar a legalidade dos atos investigatorios e zelar pela eficiéncia
da atividade policial. Entretanto, nao existe uma subordinacao fun-
cional direta das policias ao Ministério Publico. Diante do desagrado
de um trabalho investigativo feito pela policia, resta ao membro do
Ministério Publico tdo somente requisitar novas diligéncias no &mbito
do inquérito policial - ou entdo, proceder a uma investigagdo criminal
direta. A excecdo tem revelado que este vem sendo um ponto de
atrito envolvendo as duas instituicoes.

Na legislagdo processual penal portuguesa, o inquérito ja € uma
fase processual, antecedente a instrugdo, se houver. Neste ponto,
outra distingao de magna importancia se faz revelar: o Ministério Pu-
blico, porque componente da carreira da magistratura, € o 6rgao com
competéncia para dirigir o inquérito (art.53, n.°2, alinea “b” e art.263,
n.°1, CPPP). Os Orgaos de policia criminal até possuem atribuigdo, em
carater cautelar, para colher, por iniciativa propria, noticia dos crimes
e impedir quanto possivel as suas consequéncias, podendo chegar a
deter pessoas, para além de praticar os atos necessarios e urgentes
para a assegurar os meios de prova (art.55°, n.2, c/c arts.249°, 251°,
252° e 252°-A, CPPP). O controle da investigagao criminal, na fase
do inquérito, a residir no 6rgao do Ministério Publico € uma das no-
tas caracteristicas mais relevantes do sistema acusatorio portugués
(art.56 e art.263, n.°2, CPPP). Em contrapartida, essa atribui¢ao traz
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consigo a necessidade de que o Ministério Publico esteja adequada-
mente aparelhado para cumprir seu papel, dirigindo efetivamente,
se nao todos, a maior parte dos inquéritos existentes, sob pena de
desvirtuacao do sistema. Nos dizeres de SOUTO DE MOURA (2008,
p.144), o exagero a faculdade de delegacao de diligéncias, chegando
a um ponto em que os 6rgaos de policia criminal passem a encarar a
presenca do Ministério Publico como uma excrescéncia, € um risco.
Com efeito, sdo variados os atos que o Ministério Publico portugués
pode realizar no inquérito, todos eles destinados ao atingimento da
finalidade desta etapa processual, a saber, a investiga¢ao da existén-
cia de um crime, a determinagao de seus agentes e sua responsabi-
lidade e a descoberta e coleta de provas, a fim de que possa decidir
sobre a acusagao (art.262°, n.°1, CPPP). Alguns atos investigatorios,
excepcionalmente, sao direcionados pela lei ao juiz de instrug¢ao, por
for¢a da imperiosa necessidade de garantia de direitos fundamentais
(art.269°, CPPP), e aos 6rgaos de policia criminal, por delegacao do
proprio Ministério Publico (art.270°, CPPP).

Em consequéncia a inclusao do inquérito como etapa processual,
destaca-se, dentre as pessoas investigadas, a figura do arguido. O
arguido € aquele contra quem ha uma pretensao punitiva em juizo. A
situacao juridica de arguido se configura ja durante o inquérito, desde
que o Ministério Publico esteja convencido de que existe fundada
suspeita de que uma pessoa tenha praticado o crime. Nesse cenario,
o Ministério Publico ha de proceder a interrogatério do investigado na
condic¢do de arguido, e para tanto, deve, em regra, comunicar-lhe a
realizagao do ato com antecedéncia de vinte e quatro horas (art.270,
n°l e 2, e art.58°, alinea “a”, CPPP). O arguido, definitivamente, € um
sujeito processual num processo que, todavia, ndo tém partes. Em
situagdo diferente, o suspeito € “toda a pessoa relativamente a qual
exista indicio de que cometeu ou se prepara para cometer um crime, ou
que nele participou ou se prepara para participar” (art.1°, alinea “e”,
CPPP). Na licdo de PINTO DE ALBUQUERQUE (2011, p.178), “é um
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arguido que ainda ndo foi reconhecido formalmente como tal’, mas
também assistido por direitos e deveres processuais, assim como o
arguido. Sobremodo,

desde o momento em que uma pessoa adquirir a qualidade
de arguido é-lhe assegurado o exercicio de direitos e de
deveres processuais, sem prejuizo da aplicacao de medidas
de coacgao e de garantia patrimonial e da efectivagdo de
diligéncias probatoérias, nos termos especificados na lei
(art.60°, CPPP).

O arguido pode requerer ao Ministério Publico a efetuagao de
diligéncias durante o inquérito. Se o pedido nao for atendido, ndao
¢ o caso de dirigir-se ao juiz de instru¢ao, mas de reclamar com o
superior hierarquico do magistrado do Ministério Publico.

No Brasil, a doutrina reconhece as figuras juridicas do suspeito ou
indiciado, em referéncia a um inquérito policial, sem contar, claro,
do réu, no processo criminal. O indiciamento € um ato exclusivo da
autoridade policial. Entretanto, a legislacao nao define as circunstan-
cias em que tal acao deve ser realizada, limitando-se a mencionar o
indiciado em algumas passagens do texto normativo. De um modo
geral, deve ocorrer quando a autoridade policial identifica a exis-
téncia de indicios suficientes de autoria contra o investigado. Uma
vez efetuado o indiciamento, alguns direitos, como o de permanecer
calado diante de indagagdes feitas em interrogatorio ou de fazer-se
acompanhar de advogado, pode ser invocados pelo indiciado. Des-
de sempre esta falha na regulagao do indiciamento ocasiona varios
problemas. O Codigo de Processo Penal portugués, ao contrario,
demonstra uma clara preocupagao em delinear o status juridico do
arguido, quando alguém se vé constituido como tal j& mesmo no
inquérito, e reconhecer-lhe direitos e garantias processuais (art.61°,
CPPP), ai incluida a de escolher defensor para si (arts.62° a 67°, CPPP).
Caso ele proprio ndo o faga, a nomeagao de defensor para o réu, no
Brasil, s6 ocorre apés a instauragao do processo criminal (art.261,
c/c art.396-A, §2°, CPPB).



Revista Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara

O encerramento do inquérito, nos dizeres do Codigo de Processo
Penal portugués, ¢ efetuado pelo Ministério Publico, num prazo de
seis meses, mas esse prazo pode estender-se, em situagoes especifi-
cas, até dezoito meses, contados a partir do momento da constituicao
de alguém como arguido (art.276°, n.°1 e 2, CPPP). Se o Ministério
Publico entender que inexistem indicios suficientes da verificagao do
crime, de que ndo se praticou qualquer delito, de que ndo ha provas
bastantes contra o arguido, ou de nao ter sido ele o autor do crime,
ou ainda, por qualquer motivo legal, ser inadmissivel o procedimento,
procedera, por despacho, ao arquivamento do inquérito (art.277°,n.°1
e 2, CPPP). A decisao do Ministério Publico, convém dizer, comporta
impugnacao. Por forga do principio hierarquico,

no prazo de vinte dias a contar da data em que a abertura
de instrugao ja nao puder ser requerida, o imediato superior
hierarquico do membro do Ministério Pblico pode, por sua
iniciativa ou a requerimento do assistente ou do denuncian-
te com a faculdade de se constituir assistente, determinar
que seja formulada acusagdo ou que as investigagoes
prossigam, indicando, neste caso, as diligéncias a efectuar
€ 0 prazo para o seu cumprimento” (art.278°, n.°1, CPPP).

Depois de esgotado esse prazo, “o inquérito s6 pode ser reaberto
se surgirem novos elementos de prova que invalidem os fundamentos
invocados pelo Ministério Publico no despacho de arquivamento”
(art.279°,n.°1, CPPP). Os prazos para conclusdo do inquérito policial,
no Brasil, sdo ridiculamente reduzidos. Numa realidade apropriada
para a década de 1940, a lei determina que, em regra, tendo havido
indiciamento, a autoridade policial deve confeccionar relatorio con-
clusivo em dez dias, se o indiciado estiver preso, ou trinta, se solto
(art.10, CPPB). Apds o encerramento, os autos do inquérito policial
sao remetidos ao Ministério Publico ou ao ofendido, conforme o caso.

O Ministério Publico portugués também € responsavel pela oferta
de proposta de suspensao provisoria do processo, um instituto de
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cariz despenalizador, com objetivos de prevengao geral e especial,
em varios aspectos semelhantes a suspensao condicional do pro-
cesso existente no ordenamento brasileiro (art.89, Lei n.°9099/95).
Reconhece-se como um direito subjetivo do arguido, ou seja, trata-se
de um poder-dever do Ministério Publico apresentar a proposta, des-
de que preenchidos os requisitos legais referentes as suas hipoteses
de cabimento. Ao juiz de instrugdo compete efetuar o controle da
legalidade da decisao do magistrado do Ministério Publico. Havendo
a concordéancia do arguido, ele se submete a uma série de regras de
conduta estabelecidas na proposta, pelo prazo de dois anos a cinco
anos, a depender da natureza do crime, algo que no Brasil € conhe-
cido como periodo de prova. Ha situagoes previstas em lei em que
a suspensao ¢ interrompida e o processo retoma seu curso. Mas, se
isto ndo acontecer, uma vez findo o periodo de prova, o Ministério
Publico arquiva o processo, que nao mais pode ser reaberto (arts.281°
e 282°, CPPP). De modo diferente, no Brasil, a suspensao condicional
do processo € oferecida juntamente com a pega inicial da acusagao,
ou excepcionalmente, em momento posterior do processo, € se o
periodo de prova transcorrer normalmente, o juiz da causa profere
uma sentenga terminativa através da qual declara a extingao da
punibilidade do acusado.

Se nao for o caso de arquivamento do inquérito, havendo indicios
suficientes da existéncia do crime e de quem foi seu autor, o Ministério
Publico portugués deduz acusagao (publica) contra tal pessoa ou, se
nao lhe compete tal providéncia, notifica o assistente para apresentar
acusagao (particular). O assistente também pode aderir a acusagao do
Ministério Publico (arts.283° a 285°, CPPP). No Brasil, adota-se uma
terminologia diferente. O Ministério Publico oferece denuncia (agao
penal publica) ao passo que o ofendido, seu representante legal ou
sucessor ajuiza uma queixa (agao penal de iniciativa privada). Outro
ponto importante € que a Constituicdo Federal brasileira estabelece,
como verdadeiro direito fundamental do cidadao, a possibilidade de
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acao penal de iniciativa privada subsidiaria da publica, nas situagoes
de inércia do Ministério Publico (art.5°, LIX, CRFB e art.29, CPPB).
Tem-se aqui um resquicio de um sistema acusatoério tradicional, no
qual a acusagao ¢ particular e o Ministério Publico, entdo, se apre-
senta como uma instituicao do Estado com fungoes fiscalizatorias.
A estrutura do sistema acusatério portugués conta com interven-
¢aojudicial de duas maneiras bastante distintas. Durante o inquérito
€ a instrucao atua o juiz de instru¢do. Para o julgamento da causa,
tem-se os tribunais. A fungao do juiz de instrugao € tutelar os direitos
fundamentais dos eventuais investigados, notadamente o arguido,
a considerar que, no inquérito, ndao se dispoe de um contraditorio
consolidado. A legislacao portuguesa alimenta a crenga, de resto,
bastante disseminada, de que o contato prematuro do juiz com a
produgao de prova pde em risco a preservagao de sua imparcialidade.
Desse modo, atos realizados pelo proprio juiz, como o interrogatério
do arguido, ou por ele autorizados, a exemplo de autorizagdo para
interceptagao telefdnica ou ordem de busca e apreensdo domiciliar
(arts.268° € 269°, CPPP), sao submetidos a ponderagao, para efeito de
avaliagdo da prova colhida e julgamento da conduta do arguido, por
outros 6rgaos judiciais. Esta suposta influéncia da atividade de coleta
de prova pelo juiz na formagao de seu convencimento como julga-
dor € também tema polémico no Brasil. Mas, diversamente do que
ocorre em Portugal, por conta da regra de prevengdo, ndo somente
0juiz atua na tutela de direitos fundamentais em qualquer momento
pré-processual como também, se assim o fizer, torna-se prevento
para julgar a causa. Ha, pois, um contato permanente do julgador
com o procedimento de investigagdo, e por isso, com a produgao de
elementos de prova antes mesmo de proceder-se a acusagao.
Como se percebe, o processo penal portugués estabelece trés
etapas distintas da persecugao penal em juizo, numa forma de
atividade processual padrao que chama de processo comum. A pri-
meira delas €é o inquérito, dirigido pela magistratura do Ministério
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Publico. A segunda vem a ser a instrucdo, requerida pelos demais
sujeitos processuais e realizada sob a responsabilidade de um juiz
de instrugdo. Ela serve para comprovar judicialmente o acerto da
decisdo de acusagao ou de arquivamento. E disciplinada como uma
fase nao obrigatodria, mas nela ja cabe o exercicio do contraditorio.
Se ndo houver nenhum requerimento para a instrugao, e tendo sido
feita a acusagao, passa-se do inquérito diretamente para a terceira
e ultima etapa, que € o julgamento. No Brasil, o tnico procedimento
que guarda uma palida semelhanga com esse modelo padrédo do sis-
tema portugués ¢ aquele dos crimes de competéncia do Tribunal do
Juri Popular. Com efeito, ao cabo da fase instrutéria, o juiz da causa
decide se deve sujeitar o réu a julgamento perante os julgadores
leigos, através do ato nominado de decisdo de pronuncia.

O processo penal portugués € um processo sem partes. A primeira
etapa (inquérito) é€ conduzida pelo Ministério Publico e as demais (ins-
trugdo, julgamento) pelo juiz ou tribunal. Tendo em devida conta as
caracteristicas primordiais do inquérito portugués, sempre obrigatoria
no processo comum, como a dire¢ao a cargo do Ministério Publico e
a auséncia de contraditorio, observa-se que ha uma estreita margem
de participa¢do do arguido. Dai porque a instrugdo, prevista como
um estagio facultativo do processo, na pratica, tornou-se frequente
Nnos processos criminais em que se pode aplicar, isto €, nos comuns.
No antigo Codigo de Processo Penal portugués, de 1929, havia uma
instrugao, primeiro, preparatoria, € depois, contraditéria, de tal modo
que a mudanga nao se mostrou, com o decorrer do tempo, tao efetiva
no sentido de abreviar tanto quanto possivel a conclusao do processo.

Em seu formato atual, a instrug¢ao, requerida pelo arguido ou as-
sistente (art.287°, n.°1, CPPP), ndo possui uma ritualistica especifica.
E simplesmente formada por um conjunto de atos que o juiz reputa
cabiveis para o caso concreto, organizados segundo 0 modo que
ele julgar mais conveniente para a apuragao da verdade (art.291°,
n.°1, CPPP). Entretanto, o juiz de instrugao deve interrogar o arguido
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nao somente quando julgar necessario, mas também quando este
o solicitar (art.292°, n.°2, CPPP). Na instruc¢do, torna-se obrigatoria
apenas a realizagao de uma audiéncia de debate instrutorio, oral e
contraditério, na qual podem participar o Ministério Publico, o ar-
guido, o defensor, o assistente e seu advogado, mas ndo as partes
civis. Eles podem assistir aos atos de instru¢ao por qualquer deles
requeridos e suscitar pedidos de esclarecimento ou requerer que
sejam formuladas as perguntas que entenderem relevantes para
a descoberta da verdade (art.289°, CPPP). A instrugao se destina a
comprovar judicialmente a decisao de deduzir acusa¢ao tomada pelo
Ministério Publico ou arquivamento do inquérito de modo a submeter
a causa ou nao a julgamento (art.286°, CPPP).

Havendo decisao de pronuncia do arguido (art.308°, CPPP), ou se
nao se procedeu a instrugdo, mas somente a acusacao, 0s autos sao
encaminhados ao tribunal. Entdo, o presidente decide sobre nulidades
e outras questoes prévias ou incidentais que obstem a apreciagao do
mérito da causa de que possa desde logo conhecer. Neste momento
processual também cabe rejeicao imediata da acusagao (art.311°,
CPPP). Em seguida, designa-se data para audiéncia de julgamento,
que deve ser continua e no qual o arguido pode apresentar contesta-
¢ao, acompanhada do rol de testemunhas (art.315°, n.°1, e art.328°,
n.°1, CPPP). A audiéncia de julgamento comporta produgao de prova,
determinada pelo tribunal, oficiosamente ou a requerimento (art.340°,
CPPP). Finda a produgédo de prova, o Ministério Publico, os advogados
do assistente e das partes civis e o defensor recebem a palavra para
apresentacao de alegagoes orais nas quais devem expor suas con-
clusoes, de fato e de direito, que porventura hajam extraido da prova
colhida (art.360°, CPPP). Finalmente, o tribunal delibera e profere a
decisdo que vai compor a sentenga, da qual sdo todos desde logo
intimados (arts.365° a 380°, CPPP).

Em qualquer sistema acusatério, com maior ou menor grau de
independéncia do 6rgao de acusagao, a quem podemos chamar gene-
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ricamente de Ministério Publico, ou com intervengdo mais intensa ou
ténue do juiz, ha também, de algum modo, a participagdo da vitima.
No direito brasileiro, a vitima ¢ a titular da acdo penal em alguns
poucos casos. Se ela nao € parte principal na relagdo processual,
pode pedir admissao no processo como assistente da acusagao, a
cargo do Ministério Publico, nas agdes penais publicas. A figura do
assistente cumula as fei¢des de auxiliar, com o proposito de reforgar
a acusagao (art.271, CPPB) com o de interessado na obtencao de
condenacdo, visando uma futura indenizacdo por danos causados
na acao criminosa. A agao civil de reparacdo dos danos se realiza
em apartado, € a depender da organizagao judiciaria local, em outra
unidade judiciaria. Em Portugal, hd uma separagao nitida entre as
figuras do assistente (arts.68° a 70°, CPPP) e de parte civil (arts.71°
a 84°, CPPP), com propositos bem definidos. E o pedido de indeni-
zagao civil fundado na pratica de um crime ¢ deduzido, em regra,
no processo penal respectivo (art.71°, CPPP). Em Portugal, ja existe,
inclusive, lei especifica a tratar da mediagao penal, envolvendo a
vitima e o arguido, em determinados casos (Lei n.°21/2007).

Muito embora o processo penal seja, sob pena de nulidade, publi-
co, ressalvadas as excegoes previstas na lei, o juiz de instrugao pode,
mediante requerimento do arguido, do assistente ou do ofendido e
ouvido o Ministério Publico, determinar, por despacho irrecorrivel, a
sujei¢cao do processo, durante a fase de inquérito, a segredo de justi-
¢a, quando entenda que a publicidade prejudica os direitos daqueles
sujeitos ou participantes processuais. Também o Ministério Publico,
sempre que entender que os interesses da investiga¢ao ou os direitos
dos sujeitos processuais o justifiquem, pode determinar a aplicacao ao
processo, durante a fase de inquérito, do segredo de justica, ficando
essa decisao, todavia, sujeita a validagao pelo juiz de instru¢do no
prazo maximo de setenta e duas horas (art.86, CPPP). Nesse contexto,
o Tribunal Constitucional Portugués julgou inconstitucional a regra
de que, ao final do inquérito, o arguido, o assistente e o ofendido



Revista Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara

podem consultar todos os elementos do processo que se encontre
em segredo de justica (art.89°, n.°6, CPPP). A Corte decidiu que tal
preceito nao atende o comando constitucional segundo o qual a lei
deve definir e assegurar a adequada protecao do segredo de justica
(art.20°, n.°3, CRP) (Acoérdao TCP n.°48/2008).

Neste ponto, a legislacdo portuguesa, por forga da interpretagao
do Tribunal Constitucional, torna o inquérito uma etapa semelhante
ao procedimento pré-processual brasileiro no que diz respeito ao
sigilo que envolve a investigagao criminal. Ressalve-se que, no Bra-
sil, o advogado tem prerrogativa de consultar os autos do inquérito
policial. Lembra PINTO DE ALBUQUERQUE:

A regra da publicidade interna viola frontalmente a estru-
tura acusatoria do processo. Para a CRP, aregra € a inversa
[...] Aleitem que determinar quais os actos durante a fase
preparatoria (anterior ao julgamento) do processo que estao
subordinados ao principio do contraditério (e a publicidade
interna). E, pois, claro que a regra para a CRP € do segredo
interno na fase preparatoria do processo € a excecao, a
determinar pela lei, € a publicidade interna” (PINTO DE
ALBUQUERQUE, 2011, p.262).

Contra as deficiéncias que conduzem a lentiddo do sistema de
justica criminal, o Codigo de Processo Penal portugués prevé a defla-
gracao de um incidente chamado de aceleragdo do processo (arts.108°
e 110°, CPPP). De um modo geral, a tendéncia de simplificagao da
forma dos atos processuais, acompanhada da redugao dos prazos
legais, em qualquer legislacdo, objetiva a configuracdo daquilo que a
Constituicao Brasileira, desde a Emenda Constitucional n.°45/2004,
conhece como “duragdo razodvel do processo” (art.5°, LXXVIII, CRFB),
cujos contornos, segundo a melhor doutrina, a mingua de previsao de
prazos que impegam toda e qualquer possibilidade de prolongamento
do processo, sdo feitos em cada caso concreto. Entretanto, se a Car-
ta Magna brasileira assegura a todos, no ambito administrativo ou
judicial, a duragao de um processo por tempo razoavel, inserindo-a,

151




152

assim, no portfolio de direitos fundamentais, a legislagdo processual
nao conta com meios que garantam a celeridade da tramitagao do
processo, € desse modo, diante das conhecidas deficiéncias estru-
turais do sistema de justi¢a, normalmente nao ha como atender, de
modo satisfatorio, ao preceito constitucional. E claro que, para além
da justica de uma decisao judicial, ha expectativa de que a interven-
¢ao do sistema de justica criminal seja expedita, e por conseguinte,
eficiente. Parte-se, afinal, do pressuposto de que os 0rgaos do sistema
tém a disposic¢ao os recursos humanos e materiais adequados € bem
alocados para o cumprimento de seu mister. Ocorre que a realidade
insiste em desafiar a logica do legislador.

De acordo com o Codigo de Processo Penal portugués, o Ministeé-
rio Publico, o arguido, o assistente ou a partes civis podem requerer
a aceleragao do processo quando 0s prazos previstos em lei para a
duragao de cada etapa processual tiverem sido excedidos. O pedido
¢ decidido pelo Procurador Geral da Republica, se o processo estiver
sob a dire¢do do Ministério Publico; ou pelo Conselho Superior da
Magistratura, se 0 processo estiver a tramitar perante um juiz ou
tribunal (art.108°, CPPP). Este ultimo topico foi questionado pela
Presidéncia da Republica junto ao Tribunal Constitucional sob o ar-
gumento de que haveria malferimento a independéncia dos tribunais
(art.208°, CRP). Mas a Corte entendeu que a regra € constitucional,
explicitando que o Conselho Superior da Magistratura possui poder
disciplinar justamente sobre os magistrados judiciais (art.222°, CRP)
e que o tal incidente foi pensado apenas para os tribunais judiciais
(Acordao TCP n.°7/87).

Depois de apresentado o requerimento, o tribunal ou 6rgdo do
Ministério Publico a quem o processo estiver afeto € chamado a ins-
truir o pedido com os elementos que entender pertinentes no prazo
de trés dias. Entdo, a decisdao € tomada, sem outras formalidades
especiais, e havera de consistir em: indeferir o pedido por falta de
fundamento bastante ou porque os atrasos verificados se encontram
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justificados; requisitar informag¢des complementares, a serem forne-
cidas no prazo maximo de cinco dias; mandar proceder a inquérito,
em prazo que ndo pode exceder quinze dias, sobre os atrasos € as
condi¢des em que se verificaram, suspendendo a decisao até a rea-
lizagao do inquérito; propor ou determinar as medidas disciplinares,
de gestdo, de organizagao ou de racionaliza¢ao de métodos que a
situagdo justificar. Da decisao € notificado o requerente e imediata-
mente comunicado o tribunal ou 6rgdo do Ministério Publico, assim
como as entidades com jurisdi¢ao disciplinar sobre os responsaveis
por atrasos que se tenham verificado (art.109°, CPPP). Como nao
ha instituto similar na legislacao brasileira, o eventual prejudicado
com a lentiddo do processo judicial pode tao somente dirigir-se ao
orgdo interno de correicao (Corregedoria da Justi¢a) ou ao Conselho
Nacional de Justica, e entao, solicitar providéncias administrativas.

2 REGIME DE PRODUCAO DE ELEMENTOS DE PROVA

As colunas do sistema acusatorio portugués sustentam variados
pisos do direito processual penal, como as regras procedimentais, a
disciplina dos atos processuais € da declara¢ao de nulidade, aplica-
¢ao de medidas cautelares e execucdo das penas. Neste ultimo caso,
por exemplo, compete ao Ministério Publico portugués “promover a
execugdo das penas e das medidas de seguranga e, bem assim, a exe-
cugdo por custas, indemnizagdo e mais quantias devidas ao Estado ou
a pessoas que lhe incumba representar judicialmente” (art.469°, CPPP).
Saliente-se, enfim, o regime de produgao de elementos de prova, um
dos pontos mais destacados da distin¢ao de fungoes entre 0s 0rgaos
de acusagao e de julgamento.

A amplitude da produgao de prova depende do tipo de processo a
ser adotado. O direito processual penal portugués conhece o processo
comum € 0s especiais (sumario, abreviado e sumarissimo). O proces-
so sumario € aplicavel quando ha alguém detido em flagrante delito
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por crime punivel com pena de prisdo ndo superior a cinco anos, ou
quando, mesmo sendo o crime com sangdo acima desse patamar, o
Ministério Publico entender que nao se deve aplicar pena superior a
esses cinco anos (art.381°, CPPP). Nesse caso, o detido € apresentado
imediatamente ou tao logo possivel ao Ministério Publico, a quem
cabe, se julgar conveniente, interrogar superficialmente o detido,
e entao, se considerar necessarias diligéncias de prova essenciais
a descoberta da verdade, notifica o arguido e as testemunhas para
comparecimento, ou apresenta o detido desde logo ao tribunal com-
petente para julgamento (art.382°, CPPP). N&o ha, pois, inquérito. O
processo sera abreviado em caso de crime punivel com pena de multa
ou de prisao nao superior a cinco anos. Havendo provas simples e
evidentes de que resultem indicios suficientes de se ter verificado o
crime e de quem foi o seu agente, o Ministério Publico, em face do
auto de noticia ou ap0s realizar inquérito sumario, deduz acusagao
para julgamento (art.391°-A, CPPP). Finalmente, nesta ultima hipo-
tese, o Ministério Publico, por iniciativa do arguido ou depois de o
ter ouvido e quando entender que ao caso deve ser concretamente
aplicada pena ou medida de seguranca nao privativas de liberdade,
requer ao tribunal, com a concordéancia do assistente, se for o caso,
que a pena ou medida de seguranga seja aplicada em processo su-
marissimo (art.392°, CPPP). Percebe-se, desse modo, a importancia
do papel desempenhado pelo Ministério Publico na defini¢ao do tipo
de processo a ser seguido.

Quanto mais simples o tipo de processo, em comparagao com o
processo comum, tanto menos se tem dila¢ao probatoria. Em todo
caso, a ordem de produgdo da prova segue este roteiro: declaragoes
do arguido, apresentagao dos meios de prova indicados pelo Minis-
tério Publico, pelo assistente e pelo lesado, e por derradeiro, pelo
arguido e pelo responsavel civil (art.341°, CPPP). Mas sempre que
entender necessario a descoberta da verdade, isto €, mediante decisao
fundamentada, o juiz pode alterar a ordem da prova (art.323°, alinea



Revista Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara

“a", CPPP). Portanto, a sequéncia ¢ ordenada em fung¢ao dos sujeitos
do processo, diversamente do que acontece na legislagao brasileira,
em que a ordem ¢ estabelecida, em cada espécie de procedimento
(comum, que € subdividido em ordinario, sumario € sumarissimo, e
especiais) de acordo com a natureza do elemento de prova, € nesse
contexto, procede-se a interrogatério do réu, em regra, apenas ao
final da etapa de colheita de provas.

O Cbdigo de Processo Penal portugués disciplina alguns meios de
prova: testemunhal, declaracdes do arguido, do assistente e das par-
tes civis, acareagao, reconhecimento, reconstitui¢ao do fato, pericias
em geral e documentos. Ainda, trata daquilo que acertadamente sao
chamados de meios de obteng¢do de prova, a saber, exames, revis-
tas e buscas, apreensoes € as escutas telefonicas. Nesse tocante, a
terminologia empregada pela lei brasileira € confusa e inadequada.

As declaragoes do arguido podem ser prestadas diretamente ao
magistrado do Ministério Publico (art.272°, CPPP), ao 6rgao de policia
criminal a quem se tenha delegado tal providéncia, ou ao juiz de ins-
trucao (arts.141°, 143° € 144°, CPPP). Nesta hipotese, o procedimento
de inquiri¢ao ¢ assistido pelo Ministério Publico, pelo assistente e, por
certo, pelo defensor. Em regra, ndo se admite nenhuma interferéncia,
ando ser para arguicao de nulidade. Entretanto, o juiz pode permitir
que sejam suscitados pedidos de esclarecimento das respostas dadas
pelo arguido. Ao final, também é admissivel requerer ao juiz que for-
mule ao arguido perguntas relevantes para a descoberta da verdade
(art.141°, CPPP). Pinto de Albuquerque (2011, p.404) ressalva que
“ndo podem estar presentes os defensores de co-arguidos, nem 0s
representantes dos assistentes e das partes civis”, e acrescenta que
“esta proibi¢ado legal prevalece sobre a regra da publicidade externa
do inquérito”.

No Brasil, ndo ha regras especificas a disciplinar a confissao es-
pontanea do réu. A consequéncia do ato, sempre lembrada pelo juiz
ao réu no inicio de seu interrogatorio, e de natureza divisivel e retra-
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tavel, havera de ser o reconhecimento de uma causa de diminuigao
de pena. O conteudo das declaracoes do acusado sera posto pelo
julgador em comparagdo com os outros elementos de prova contidos
no processo criminal, verificando-se ai se existe compatibilidade e
concordancia (arts.197 e 200, CPPB). A legislagao portuguesa seguiu
outro caminho. Com um espirito bem mais pragmatico, a confissao
do arguido, desde que feita de livre vontade, isto €, sem qualquer
coagao, com total discernimento e voluntariedade, também integral
e sem reservas, implica renuncia a produgao de prova relativa aos
fatos contra si imputados, e por conseguinte, consideracao destes
como provados, assim como passagem de imediato as alegagoes orais
e reducao das taxas de custos judiciarios a metade (art.344°, CPPP).

O Cdbdigo de Processo Penal portugués, por conta de sua mo-
dernidade, disciplina a coleta de elementos de prova através de
interceptagao de comunicagdes telefOnicas (arts.187° a 190°,
CPPP), diferentemente do que ocorre no Brasil, onde se tem uma
lei especifica para tratar da matéria (Lei n.°9296/96). Em comum,
o reconhecimento de que a medida atinge gravemente os direitos
fundamentais de intimidade e privacidade das comunicacoes, algo
que explica o rigor nas formalidades, sob pena de nulidade (art.190°,
CPPP). Por isso, ambas as legislagoes restringem sua admissibilidade
a certas hipoéteses, exigem prévia autorizac¢ao judicial, em decisao
fundamentada e motivada na imperiosa necessidade da medida,
preveem a intervengdo do Ministério Publico, tanto na iniciativa de
requerimento como para acompanhar a execugao da diligéncia, esta,
por sua vez, atribuida a policia judiciaria, e finalmente, determinam
a destruic@o de qualquer material coletado que se revele irrelevante
para o processo. Entretanto, em Portugal, a providéncia somente é
cabivel durante o inquérito ao passo que, no Brasil, ¢ admissivel tanto
no transcurso da investigagdo criminal quanto do processo judicial.

Mas ha duas importantes diferencas de tratamento do tema. A
primeira delas € de natureza subjetiva, isto &, diz respeito a quem
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pode ser atingido pela interceptagdo. Em termos da legislagdo por-
tuguesa, observa-se que estao sujeitos a medida apenas o suspeito
ou arguido, a pessoa que sirva de intermediario, relativamente a qual
haja fundadas razodes para crer que recebe ou transmite mensagens
destinadas ou provenientes de suspeito ou arguido, € ainda, vitima de
crime, mediante o respectivo consentimento, efetivo ou presumido.
Existe, inclusive, vedagao expressa de interceptagdo da comunicacao
entre o arguido e seu advogado, salvo se o juiz se convencer de que
o teor da conversa € objeto ou elemento de crime (art.187, n.°4 e 5,
CPPP). Na lei brasileira, tem-se nada mais do que uma vaga mengao
a necessidade de existirem indicios razoaveis de autoria ou partici-
pagao em infragao penal, a despeito da exigéncia de descrigdo, com
clareza, da situagao objeto da investigacao, inclusive com a indicagao
e qualificagao dos investigados, salvo impossibilidade manifesta,
devidamente justificada (art.2°, I € § unico, Lei n.°9296/96). Essa
imprecisao do texto normativo permite, na pratica da aplicagao da
lei, uma maior variedade de argumentos para fazer incidir a inter-
ceptagao sobre qualquer pessoa, bastando a referéncia a qualquer
espécie de participagdo em evento criminoso.

A segunda diferenga é de conteudo objetivo e tem que ver com
o tempo de duragdo da interceptagdo. Em Portugal, a interceptacao
pode ser autorizada pelo prazo de até trés meses, renovavel por peri-
odos sujeitos aos mesmos limites, desde que permanegam presentes
os requisitos de admissibilidade (art.187, n.°6, CPPP). No Brasil, a dili-
géncia esta limitada ao periodo maximo de quinze dias, mas também
renovavel por igual tempo, uma vez comprovada a indispensabilidade
desse meio de prova (art.5°, Lein.°9296/96). Nesse ponto, PRADO tece
criticas a ambas as legislagoes. Tomando como parametro o prazo
constitucional para os estados de sitio ou de emergéncia, defende a
ideia de que, no Brasil, o prazo de quinze dias somente poderia ser
renovado uma unica vez, € nao sucessivamente, como vem enten-
dendo os tribunais brasileiros. De igual modo, entende exagerado o
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prazo estipulado pelo legislador portugués, porque mais extensivo
do que a restricao imposta aos direitos fundamentais aqui implicados
no regime constitucional de emergéncia (PRADO, 2009).

3 ANTEPROJETO DE CODIGO DE
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

As reflexdes engendradas através dos estudos de direito compa-
rado, fortalecidas pelo constante intercambio juridico entre Portu-
gal e Brasil, mostram que os diferentes de ponto de vista sobre os
melhores caminhos a trilhar na atuag@o de seus sistemas de justica
criminal podem ser bastante enriquecedores para ambos. Nao € a
toa, portanto, que o Anteprojeto do novo Codigo de Processo Pe-
nal brasileiro, atualmente em tramita¢cdo no Congresso Nacional,
promove uma aproximag¢ao ainda mais intensa entre esses dois
ordenamentos, tanto na estrutura do modelo acusatério como na
disciplina da coleta de elementos de prova. Em temas como o papel
dojuiz no sistema acusatorio, a permanéncia da acusagao particular
sem prejuizo daquela feita pelo Ministério Publico, a a¢éo civil para
reparagao de danos causados através da conduta criminosa, diver-
sificagao das medidas cautelares para além da prisao provisoria, o
texto da exposicao de motivos do Anteprojeto faz mengao expressa
a Portugal como paradigma normativo. Em razao da sumariedade
deste trabalho, abordaremos apenas alguns topicos de realce na
planejada codificagao brasileira, em contraste com a legisla¢ao
portuguesa em vigor.

Sob a regra de que o processo penal tera estrutura acusatoria,
nos limites definidos pelo proprio Codigo, passa a ser vedada a ini-
ciativa do juiz na fase de investigagao e a substituicdo da atuacgao
probatoria do 6rgao de acusagao (art.4°). Com base nesse enunciado,
cria-se a figura do juiz de garantias, equivalente ao juiz de instru¢ao
portugués e responsavel pelo controle da legalidade da investigacao
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criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia
tenha sido reservada a autorizagao prévia do Poder Judiciario. O
conceito de investigagao criminal, convém dizer, ¢ ampliado pela
lei, de tal modo que o inquérito policial, embora continue a usufruir
o status de procedimento investigatorio padrao, € tido como de fato
0 ¢, significa dizer, uma de suas espécies. Essa nova conceitua¢ao
sedimenta o reconhecimento da legalidade da investigagao criminal
direta do Ministério Publico. Também a condigdo de investigado re-
cebe melhor tratamento, suprindo a deficiéncia da legislagao atual,
tornando-se similar ao estatuto juridico do arguido. Preservou-se o
controle judicial sobre o pedido de arquivamento do inquérito po-
licial ou de qualquer outro procedimento de investigagao criminal
feito pelo Ministério Publico. Durante os trabalhos da comissao de
juristas formada para elaborag¢ao do anteprojeto, chegou-se a redi-
gir um dispositivo segundo o qual a decisao sobre o arquivamento
caberia exclusivamente ao Ministério Publico, portanto, idéntico
ao modelo portugués.

No capitulo denominado “Intervencao Civil”, o Anteprojeto es-
tabelece uma diferenciacao entre o assistente (arts.75 a 78) € parte
civil (arts.79 a 82), sob a mesma inspiragao do legislador portugués.
No entanto, nao se chegou a um grau mais elevado de conjun¢ao
entre as dimensoes civil e penal de responsabiliza¢do. Permanece
a tramitacdo de duas acoes judiciais em separado. Com efeito, no
Codigo de Processo Penal portugués, em que um mesmo juiz apre-
cia ambos os pleitos, estabelece-se que “o pedido de indemnizagdo
civil fundado na prdtica de um crime é deduzido no processo penal
respectivo, so o podendo ser em separado, perante o tribunal civil, nos
casos previstos em lei” (art.71°, CPPP), e desse modo, consagra-se
o principio da adesdo. A aplicagdo desse principio na legislagao
brasileira, decerto, implicaria graves alteragdes nos regimes de
competéncia judicial.

Especial relevo ganha a vitima do crime. De mero assistente da
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acusagao ou acusador particular, a vitima € conceituada, em sentido
bastante amplo, como

a pessoa que suporta os efeitos da agao criminosa, consu-
mada ou tentada, dolosa ou culposa, vindo a sofrer, confor-
me a natureza e circunsténcias do crime, ameagas ou danos
fisicos, psicologicos, morais, patrimoniais ou quaisquer
outras violagdes de seus direitos fundamentais (art.88).

Ser-lhe-ao assegurados diversos direitos, nao apenas de conteu-
do processual (art.89). Tem-se aqui a consolidagao da tendéncia de
redirecionamento da atua¢ao do sistema punitivo para a busca de
restauragao do status quo ante e protegao da vitima, sem prejuizo da
aplicagao do castigo ao infrator da norma penal.

O Anteprojeto € bem mais pormenorizado no tocante ao regra-
mento do interrogatoério do réu, tal como feito pelo Cédigo de Pro-
cesso Penal portugués, considerado, sobretudo, como instrumento
de exercicio do direito de defesa, e ndo propriamente um meio de
prova. O propésito de tal minudéncia, evidentemente, consiste numa
tentativa de evitar arbitrariedades ou qualquer espécie de coagao ou
indugdo na liberdade do acusado no que respeita ao conteudo de
suas declaragdes. Exemplo disso € a previsao da presenga obriga-
téria de defensor, inclusive, ainda durante a investigagao criminal e
de realizagao presencial, salvo situagdes excepcionais (arts.63 a 74).
Em Portugal, ha também regra para a presenga do defensor (art.144°,
n.°1, CPPP). O Anteprojeto, repetindo comando ja existente, estatui
que o interrogatorio sera dividido em duas partes: sobre a pessoa do
interrogando e acerca dos fatos contra si imputados. Em Portugal,
o arguido ¢ obrigado a dizer a verdade no que diz respeito a seus
antecedentes criminais (Acordao TCP n.°7/2007), podendo calar-
-se, todavia, quanto aos fatos constantes na imputagao. No Brasil, a
legislacao atual e o Anteprojeto sao omissos a esse respeito.

A duragao da prisao preventiva, tendo em vista a verificagao
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de constantes abusos, desde sempre tem sido um sério problema
no ambito do sistema de justica criminal brasileiro, corroborando
decisivamente para a superlota¢ao dos estabelecimentos prisionais.
Entretanto, as recentes alteragoes empreendidas pela Lei n.°12403,
de 2011, que acrescentou outras medidas cautelares preferenciais
a prisao e relegou a custodia preventiva como medida extrema de
acautelamento da persecucao penal, nao tratou da limitagao temporal
da prisdo preventiva. Apesar de recente, e de dificuldades para uma
segura aplicagao, ja se percebe que a lei vem surtindo efeitos praticos,
com a paulatina diminui¢cao da populagao carceraria. Entdo, coube
ao Anteprojeto estabelecer prazos de duragao da prisao preventiva,
a considerar que a Lei n.°7960, de 1989, ja o faz em relagao a prisao
temporaria, € que a prisao em flagrante delito tem vida efémera.
Nesse sentido, o Anteprojeto determina que a prisao preventiva
nao ultrapassara 180 (cento e oitenta) dias, se decretada no curso da
investigacao ou antes da sentenga condenatoria recorrivel, e ainda,
se decretada ou prorrogada por ocasiao da sentenga condenatoria
recorrivel. No caso de prorrogagdo, ndo se computa o periodo an-
terior cumprido. Acrescentam-se outros 180 (cento e oitenta) dias
se houver interposi¢ao, pela defesa, dos recursos especial e/ou
extraordinario e mais 60 (sessenta) dias no caso de investigagao ou
processo de crimes cujo limite méaximo da pena privativa de liberdade
cominada seja igual ou superior a 12 (doze) anos (art.546). E qualquer
que seja o seu fundamento legal, a prisao preventiva que exceder a
90 (noventa) dias sera obrigatoriamente reexaminada pelo juiz ou
tribunal competente, para avaliar se persistem, ou nao, 0os motivos
determinantes da sua aplicagdo, podendo substitui-la, se for o caso,
por outra medida cautelar. Se, por qualquer motivo, o reexame nao for
realizado no prazo devido, a prisao sera considerada ilegal (art.550).
A legislagao portuguesa, por seu turno, estipula prazos bem mais
dilatados, melhor condizentes com a complexidade de alguns crimes,
e que variam de quatro meses a um ano € seis meses, podendo vir
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a ser prolongados em diversas situacoes, a depender da natureza
do crime, podendo chegar a trés anos e quatro meses, quando o
procedimento tratar de alguns crimes patrimoniais, ai incluido o de
branqueamento de capitais (lavagem de dinheiro) (art.215°, CPPP).
E 0 Codigo portugués também ordena que o arguido sujeito a prisao
preventiva seja posto em liberdade tdo logo que a medida venha a
extinguir-se, salvo se a permanéncia no carcere deva manter-se por
outro processo (art.217°, CPPP).

4 CONCLUSAO

Através do estudo de direito comparado, pode-se perceber como
0 Codigo de Processo Penal portugués reflete, a sua maneira, 0s
valores democraticos e as garantias dos direitos do cidadao consa-
grados na Constituicdo da Republica. Cada povo tem seus proprios
desafios na construgao de uma justica penal mais equanime no trato
do cidadao e eficaz na aplicacdo da norma penal. As preocupagoes
dos estudiosos se mostram cada vez mais direcionadas para a €s-
trutura do sistema judicial. De pouca serventia, afinal, a presenga
de um direito material sintonizado aos anseios da comunidade se o
sistema de justica, por razdes varias, ndo operacionaliza esse direito
de modo adequado. No campo da politica criminal, isso significa a
estruturagdo de um sistema de justica criminal que, a um s6 tem-
po, permita a atuagao desenvolta dos 6rgaos de repressao, como
as policias e, em certa medida, também o Ministério Publico, sem
prejuizo da tutela efetiva, pelo Judiciario, dos direitos fundamentais
do cidad&@o que venha a ser investigado ou acusado pela pratica de
crime. O atingimento desse equilibrio compde uma receita que so6
pode ser formulada por cada povo dentro de sua experiéncia histori-
ca. Porém, mediante comparag¢ao com ideias estrangeiras € possivel
identificar com mais clareza aqueles institutos ou procedimentos
que podem ser reformados e aperfeicoados.
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O processo penal portugués nao tem partes, € no entanto, conta
com sujeitos que exercem direitos e deveres processuais em variados
niveis de alcance. Trata-se de um processo que inicia sem acusagao
e pode prosseguir, na fase de inquérito, mesmo sem que se aponte
o nome de alguém a ser responsabilizado. As relagoes que se es-
tabelecem no &mbito do processo criminal proporcionam modos
diferenciados de interagdo entre os sujeitos processuais. O modelo
acusatorio portugués, integrado por um principio de investigacao,
imp&e uma participag¢ao ativa do juiz, que nao €, portanto, um mero
espectador da producao de elementos de prova. Mas certos principios
de qualquer sistema acusatério, como os da igualdade ou paridade
de armas, possuem sentido diverso daquele conhecido no Brasil,
pois ndo se vé formada uma relagao triangular envolvendo o juiz, o
magistrado do Ministério Publico e o arguido.

O exercicio da magistratura ¢ repartido entre o Ministério Publico
e Judiciario. Sao duas instancias de uma organizagao cujo espirito
vem unificado, diferenciando-se somente na distin¢ao de atribui¢coes
feita pela lei, nem sempre de modo eficaz. Por isso, o inquérito, que
se constitui a primeira fase do processo criminal portugués, € dirigido
pelo Ministério Publico, responsavel também pela apresentagao da
acusagao perante o juiz. Apesar de resguardados certos direitos em
prol do arguido, esta etapa ndo comporta o exercicio do contradito-
rio. Neste aspecto, o inquérito portugués € bastante assemelhado ao
inquérito policial ou qualquer outra espécie de investiga¢ao criminal
adotada na legislagao brasileira, porém, e este € o ponto fundamen-
tal de separagdo, no Brasil, o inquérito nao se constitui uma fase
processual, mas um procedimento administrativo pré-processual,
preparatorio ao exercicio da agao penal. Nesse tocante, o Ministério
Publico brasileiro ndo tem ingeréncia direta, muito menos efetivo
controle, sobre a investigagdo criminal procedida pelos 6rgaos de
policia judiciaria.
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No inquérito portugués, a constitui¢ao de alguém em arguido nao
implica que ele tenha direito a produgao de prova. Essa atividade €
incumbéncia dos orgados de policia judiciaria, sob a dire¢do do Minis-
tério Publico. Com isso, quer-se que, no inquérito, sejam recolhidos os
elementos de prova suficientes ndo somente para a apresentacao de
uma acusagao formal perante o juiz, como também para o julgamento
da causa. Na instrucdo, se houver, e na fase de julgamento, podera
o arguido exercer o contraditorio e o direito de prova.

O Codigo de Processo Penal portugués, com suas caracteristicas
proprias de formatag¢do do sistema acusatorio, coloca o Ministério
Publico em posigdo privilegiada na persecu¢ao penal. A0 mesmo
tempo em que € responsavel pela diregao do inquérito, assumindo,
assim, o protagonismo da investigagao criminal, também deduz a
acusacao e tem fung¢ao importante na producao de elementos de
prova. Em elogio a organizagdo do Ministério Publico portugués,
LEMOS JUNIOR (2003, p.17) reconhece a sua concepgao “como a
que melhor atende aos reclamos de uma justica democratica, dada
sua condigao de magistratura autdbnoma, sua objetividade e a exclu-
siva dependéncia a verdade e a justic¢a, desde o inicio do processo”.
Enfim, € um Ministério Publico que merece ser melhor conhecido
em sua organizacao e vocagoes institucionais, nomeadamente na
area criminal, podendo servir como inspira¢ao para seu co-irmao
brasileiro na elaboracdo de politicas institucionais na area de inves-
tigagdo criminal.
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INVESTIGAGAO CRIMINAL, SISTEMA

ACUSATORIO E MINISTERIO PUBLICO: SIMILITUDES
E DIFERENCAS ENTRE OS CODIGOS DE PROCESSO
PENAL PORTUGUES E BRASILEIRO

ABSTRACT

This paper approaches the Portuguese and Brazilian Criminal Pro-
cedure Codes according to a comparative methodology. It analyzes its
models of criminal investigation and functions of the Public Prosecution
Service. It points out similarities and differences between these models
in a context of accusatory structure of the criminal process of law. It
evaluates the modifications proposed in the draft Brazilian Criminal
Procedure Code. It suggests the need to know better the Portuguese
Public Prosecutor’s Office.

Keywords: Accusative System Models. Production Regime. Elements
of Proof. Code of Brazilian Criminal Procedure.
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