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RESUMO

Trata-se de um estudo sistémico e metddico dos institutos da ampla defesa e
do contraditorio aplicados no bojo de um inquerito policial a luz dos demais principios
constitucionais fundamentais. Far-se-a um olhar comparativo entre as normas e demais
fatores juridicos, politicos, econdémicos e sociais do Brasil e de Portugal, bem como

referéncias subsidiarias de outros paises da Europa e do mundo.

O tema gira em torno do sistema processual penal brasileiro no que tange as
investigacBes preliminares da policia judiciaria. Estabelece como ponto de partida a
efetivacdo do Estado Democrético de Direito no processo de construcdo de uma

sociedade comprometida no senso de igualdade e justica.

Para tanto, avaliaremos a conveniéncia de se instituir aqueles principios no
texto constitucional e respectivas leis como forma de dar concretude a formacdo da
culpa do acusado ainda na fase policial; ou, pelo menos, para promover uma

investigacdo criminal livres de quaisquer vicios.

Também sera necessario refletir sobre a evolugdo da persecucdo penal no
mundo e no Brasil para que possamos, a partir de uma analise comparativa, avaliar 0s

aspectos positivos e negativos que devem ser repetidos ou rechagados.

Proporemos uma mudanca de paradigma de investigacdo criminal, elegendo
0 Orgao ministerial como condutor das investigacdes, em contraponto ao atual modelo
brasileiro que deposita essa prerrogativa exclusivamente nas maos da policia judiciéria,
para entdo concluirmos se vale a pena uma alteracdo normativa lastreada na otimizacao
dos resultados no combate a criminalidade tendo o inquérito policial como instrumento

de controle.

Nesta esteira, feito o breve estudo da evolugdo historica dos institutos,
passaremos por uma reflexdo mais moderna do Estado Garantidor pautado no senso
democratico atual, para, entdo, esmiugar a merecida atencdo dos principios
fundamentais constitucionais e finalmente mergulhar nos principais aspectos do
inquérito policial, sempre propondo a eventual aplicabilidade da ampla defesa e do
contraditorio como forma de compatibilizar de vez com a nogdo de democracia plena

dos institutos penais.

Vil



Em seguida, iremos colacionar os resultados da pesquisa empirica feita por
meio de entrevistas com profissionais de alta envergadura juridica, os quais
apresentarao suas perspectivas quanto ao tema e terdo suas manifestacfes analisadas de

forma qualiquantitativa. Concluiremos o trabalho com as reflexdes finais.

Palavras-chave: Ampla defesa; Contraditorio; Aplicabilidade; Inquérito Policial.
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ABSTRACT

It is a systemic and methodical study of legal defense and the adversarial
applied in the police investigation in the light of other fundamental constitutional
principles. We will make a comparative look at the rules and other legal factors,
political, economic and social aspects of Brazil and Portugal, as well as references other

subsidiaries countries in Europe and the world.

The theme revolves around the Brazilian criminal justice system in relation
to the preliminary investigation of the judicial police. It establishes as a point of
departure the realization of the democratic rule of law in the process of building a

society committed in the sense of equality and justice.

Therefore, we will evaluate the convenience to apply those principles in the
Constitution and relevant laws as a way to achieve the formation of the accused's guilt
even in the police phase; or at least to promote free of any defects criminal

investigation.

It will also be necessary to reflect on the evolution of criminal prosecution
in the world and in Brazil so that we can, from a comparative analysis, to assess the

positive and negative aspects that should be repeated or rejected.

We propose a change of criminal paradigm, electing the prosecutor as the

conductor of investigation.

We will do a more modern reflection of the Guarantor State ruled in the
current democratic sense always proposing the possible applicability of legal defense

and contradictory in order to reconcile with the notion of full democracy.

We will then collate the results of empirical research conducted through
interviews with trained professionals, who will present their perspectives on the subject
and will have its manifestations analyzed quali-quantitative manner. We will complete

the work with the final thoughts.

Keywords: Legal defense; Contradictory; applicability; Police investigation.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Antes mesmo de discorrermos sobre qualquer assunto, imperioso se faz uma

brevissima contextualiza¢do desta pesquisa no tocante aos seus elementos operacionais.

O presente mestrando € de nacionalidade brasileira, certo de que o curso se
desenvolve na Universidade Fernando Pessoa, situada na cidade do Porto, em Portugal.

Isso significa dizer que, embora sejamos nagdes que falam a mesma lingua, a
gramatica, vocabulario e semantica podem apresentar pequenas variagdes que precisam

ser interpretadas de acordo com o tipo escolhido.

Logo, escolhemos o portugués do Brasil como ferramenta de escrita deste
trabalho, mas, registramos aqui nossa homenagem a lingua falada e escrita de Portugal,

terra sem a qual ndo teriamos boa parte das nossas raizes culturais e historicas.

Dita essas breves palavras de elevada estima e consideracéo, passemos ao estudo

propriamente.



INTRODUCAO

No ramo das ciéncias juridico-sociais € cada vez mais frequente o surgimento de
pesquisas no tocante a aplicabilidade dos principios constitucionais da ampla defesa e
contraditério no inquérito policial, jA que o investigado®, orientado pelo principio
acusatorio do sistema processual penal, também é dotado de direitos que lhe garantem
uma investigacdo idonea e legitima a fim de que sua participacdo direta na reunido de

elementos de conviccdo lhe sejam favoraveis.

Tal preocupacéo se deve ao fato de que a nova ordem constitucional da primazia
aos institutos democraticos e garantidores dos direitos fundamentais do cidadéao e, neste
prisma, muitos estudiosos estdo se debrucando sobre o tema para identificar os pontos
positivos e negativos da pretensa aplicacdo incondicional dos principios fundamentais

que prestigiam a dignidade da pessoa humana dentro de uma investigacéo criminal.

Sabemos que as garantias fundamentais constitucionais muitas vezes confrontam
com a eficiéncia da persecucdo penal, haja vista que a sua indistinta aplicacdo pode
incorrer em odiosa morosidade na busca do Estado pela resposta penal, quando ndo

resulta na prépria incapacidade de se alcancar um resultado satisfatorio.

Assim, o presente trabalho explora os principais aspectos da investigacao
criminal sob a dtica da aplicabilidade desses principios constitucionais que fazem a
engrenagem do devido processo constitucional funcionar. Homenageia, em especial, 0s
principios da ampla defesa e do contraditorio, sempre buscando avaliar a sua

conveniéncia dentro do inquérito policial.

Examinaremos, portanto, a funcdo deste procedimento policial dentro da
persecucdo criminal, observando suas principais caracteristicas e a viabilidade de uma
mudanga de paradigma de investigagdo na realidade brasileira em comparagdo ao

sistema processual penal de paises como Portugal e outros.

1 0 termo aqui empregado (investigado) é normalmente utilizado no Brasil para designar aquele sobre o
qual recai uma investigagdo criminal de forma genérica, ou seja, serve tanto para denomina-lo na fase
pré-processual (inquérito policial), como também na fase judicial (processual). Entretanto, é mais comum
encontrar esta expressdo quando se pretende designa-lo ainda na fase policial, ja que na fase judicial os
termos mais comuns sdo: acusado, denunciado ou simplesmente réu. Em Portugal, o termo
correspondente é arguido, conforme o art. 57° e seguintes do Codigo de Processo Penal portugués.
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Para tanto, faremos um breve relato historico destes institutos (Capitulos I e 1),
0s quais, submetidos a analise quanto a natureza juridica e contraposi¢do de

fundamentos (Capitulos 11, IV e V), chegaremos a importantes conclusoes.

Por se tratar de uma realidade do sistema processual constitucional brasileiro, a
medida em que formos avancando, utilizaremos as respectivas comparacdes com as
normas estrangeiras, pois a partir do direito comparado (Capitulo VI) muitas
informacBes nos serdo Uteis para os debates que enriquecerdo a doutrina e

jurisprudéncia patrias.

Como forma de complementar a analise técnica extraida das fontes
bibliogréaficas adotadas, faremos uma pesquisa empirica (Capitulo VII) que retornara
com informacGes valiosas sobre o tema, cujos participantes serdo cuidadosa e
estrategicamente selecionados dentre magistrados, promotores, delegados de policia,

defensores publicos e parlamentares.

Ao final, (Capitulo VIII) colacionaremos nossas conclusdes contributivas para o

cenario académico das Ciéncias Sociais voltadas para o ramo da Criminologia.



CAPITULO |

PERSECUCAO PENAL

1.1. Breve evolucao historica no mundo

Lancando um olhar retrospectivo para a investigacdo criminal, nos deparamos
com o fato de que ndo ha um marco inicial especifico quanto ao seu surgimento. A
historia pouco elucida quanto a este particular e lanca mao de vérias pesquisas para

tentar compreender melhor o seu momento embrionario.

Varios pesquisadores se declinaram neste estudo de forma bastante exaustiva e,
embora tivessem chegado a conclusdes genéricas, remontaram as suas origens em

diversas civilizagdes da antiguidade. Dentre elas, se destacam o Egito, a Grécia e Roma.

Naquele pais arabe, a funcdo investigativa repousava na figura de um
funcionario do rei, o magiai, que, dentre suas varias funcOes, estava a de aplicar
castigos a rebeldes, proteger cidaddos pacificos, dar assisténcia a 6rfaos e vilvas
(WIKIPEDIA, 2015).

Valter Foleto Santin (2007, p. 21), dentro desse mesmo contexto, acrescenta

dizendo que:

“Os seus deveres eram: 1) ser a lingua e os olhos do rei do pais; 1) castigar
os rebeldes, reprimir os violentos, proteger os cidaddos pacificos; I11) acolher
os pedidos do homem justo e verdadeiro, perseguindo o malvado e o
mentiroso; 1V) ser o marido da vilva e o pai do orfdo; V) fazer ouvir as
palavras da acusacdo, indicando as disposicOes legais aplicaveis em cada

caso; VI) tomar parte nas instrugdes para descobrir a verdade”.
Inobstante a forma primitiva de operar as investigagdes criminais daquele
tempo, o certo é que o magiai tinha fundamental importancia e participacdo nas

instrugdes, sempre com o finco de desvendar os fatos tidos como proibidos e rechaca-

los.



Alias, renomados doutrinadores chegam a defender que a origem do Ministério
Publico esta nesta figura emblematica do magiai. Ada Pellegrini Grinover e Candido

Rangel Dinamarco sao alguns dos signatarios desta ideia (GRINOVER et al., 2008).

Lado outro, o sistema de apuracdo de crimes na Grécia competia ao temdsteta,
figura encarregada de receber a noticia do crime e transmiti-la & Assembleia do Povo ou
ao Senado. Sua principal atividade assemelhava-se muito as atribuigdes da policia, “sem
proceder a acusacgdo, distanciando-se um pouco da funcdo principal do Ministério
Publico de promover a acusagdo” (SANTIN, 2007. p. 23).

Por seu turno, o sistema investigatorio de Roma deixava a encargo do proprio
ofendido a incumbéncia de coletar os elementos indiciarios nos crimes de natureza
privada. E, de igual modo, o acusado também possuia autonomia para o fazer com o
intuito de coligir elementos probatdrios a seu favor. Mais tarde, com a sedimentagéo do
jus puniendi do Estado, a prerrogativa investigatdria concentrou-se na maquina publica

por meio dos seus agentes publicos.

O autor SANTIN (2007, p. 24) ainda aponta que os chefes da policia no cenario
romano possuiam subordinados chamados irenarchi e stationari, 0s quais eram
“agentes policiais, encarregados de percorrer o territorio, investigar os crimes, prender
os indiciados, fazer e reduzir a autos as diligéncias do inquérito e remete-lo ao prefeito

ou a autoridade judiciaria”.

1.2. Breve evolucao historica no Brasil

Com o advento do descobrimento do Brasil em 1500, Portugal exerceu, por
obvio, fortissima influéncia legislativa em terras tupiniquins. Como bem explanado pelo
nobre professor Valter Foleto Santin (2007, p. 27), as OrdenacOes do Reino tiveram
importante papel no Brasil, pelo seu longo tempo de vigéncia, por ocasido do
descobrimento do Brasil (1500), de modo que vigoravam em Portugal as Ordenacdes
Afonsinas, de 1447, substituidas pelas Ordenagdes Manuelinas, de 1521, e Ordenagdes
Filipinas de 1603, que foram superadas pelas legislagdes imperiais (Codigo Criminal e

Caodigo de Processo Penal Imperial) e republicanas.

Os modelos investigatorios basicamente devassavam a vida do investigado sem



que Ihe desse qualquer chance de opor-se as acusac¢des de forma digna. Um juiz de paz
cumulava tanto as fungbes investigatorias quanto a julgadora, ou seja, basicamente
formava sua convicgdo quanto a culpa do investigado ainda na fase de colheita de

elementos indiciarios.

Mais tarde, com a alteracdo sofrida no sistema processual brasileiro, sobreveio a
Lei n° 261 de 03 de dezembro de 1841, a qual retirou daquele juiz de paz boa parte das
suas funcgdes, dentre elas, a de investigar, que a partir daguele momento passou a ser de

atribuicdo do chefe de policia.

Neste palco de eventos, a lei houve por bem instituir formalmente o Inquérito
Policial, rompendo com o velho paradigma de investigacdo policial associada as
funcBes judiciais. A partir de entdo, tem-se a cisdo da persecucdo penal, colocando de
um lado a atividade policial com a apuracdo dos fatos e o procedimento judicial de

outro, com a formacéo da relagdo processual.

J& no século XX, o Brasil contemplou em seu ordenamento juridico o Decreto-
Lei n° 3.689 de 03 de outubro de 1941, atual e vigente Cdodigo de Processo Penal, onde
ali naquele diploma legal sedimentou-se o poder investigatério criminal nas méaos das
autoridades policiais, que o fazem por expresso fundamento na Constituicdo da
Republica de 1988 (artigo 144 e seus paragrafos). Trata-se da chamada policia
judiciaria, encarregada de apurar os crimes e destinar os elementos de conviccdo ao
Ministério Publico, para que este, munido de suas prerrogativas, possa oferecer a acéo

penal correspondente.

Hoje, a investigacdo criminal, portanto, é de competéncia das autoridades
policiais, que o fazem sob a fiscalizacdo do 6rgdo do Ministério Publico. Em Portugal,
esta dindmica funciona de forma substancialmente diferente. O Ministério Pablico é o
principal ator na investigacdo, que age conjuntamente e com auxilio da policia. Mas este

€ um ponto a ser tratado mais a fundo em capitulo apropriado adiante.

1.3. Conceito

A persecutio criminis, entdo, nada mais € do que a busca estatal pela punicéo de

um individuo que cometeu uma conduta tida como criminosa, ou seja, se traduz na



perseguicdo do Estado em face do criminoso com a finalidade de aplicar-lhe uma
sancdo penal. Para tanto, desempenha uma série de atividades com o uso do aparelho

publico a fim de tornar possivel 0 seu compromisso com a repreensao criminal.

Logo, praticado um fato criminoso, surge para o Estado o jus puniendi, que o faz
por meio de um processo constitucionalmente democratico, cuja atuagdo se desenvolve
em momentos distintos e bem definidos, a saber, a investigagdo criminal stricto sensu

(inquérito policial) e a acdo judicial.

Quanto a primeira, a qual nos debrucaremos com mais afinco nesta pesquisa
académica, recai os primeiros contatos com os elementos indiciarios do crime e seus
possiveis autores. Trata-se de um procedimento preliminar de carater administrativo, ao
passo que a acdo judicial possui carater jurisdicional e finda-se com a prolacdo de uma

decisdo condenatoria ou absolutoria.

A soma destas duas fases resulta no que chamamos de persecutio criminis ou

persecucao criminal.

Neste prisma, € importante distinguir as finalidades de cada fase, pois a primeira
tem o escopo de obter elementos informativos para o que 6rgdo acusatdrio avalie a
possibilidade de propor a acdo penal, enquanto que a segunda se presta a produzir

provas para sustentar a pretensdo punitiva.

O termo investigacdo tem suas raizes nos vocabulos latinos investigatio e
investigare, donde se extrai, conforme as licdes de SILVA (2002, p. 451), que seu
proposito é indagar com cuidado, seguir o rastro, perscrutar em busca dos vestigios e
indicios relativos a certos fatos, para que se esclareca ou se descubra alguma coisa.

Com bastante propriedade, o estimado professor José Frederico Marques (1998,

p.152) assim conceitua a investigagéo:

(...) atividade estatal da persecutio criminis destinada & agdo penal. Dai

apresentar carater preparatdrio e informativo, visto que seu objetivo ¢ o de
levar aos 6rgdos da acdo penal os elementos necessarios para a deducdo da

pretensdo punitiva em juizo: inquisitio nihil est quam informatio delicti.

Por sua vez, trazendo uma definicdo um pouco mais esclarecedora, o nobre
escritor SANTIN (2007, p. 31) consigna que a:

Investigacdo criminal é a atividade destinada a apurar as infragdes penais,

com a identificacdo da autoria, documentacdo da materialidade e



esclarecimento dos motivos, circunstancias, causas e consequéncias do delito,
para proporcionar elementos probatérios necessarios a formacgdo da opinio
delicti do Ministério Publico e embasamento da acédo penal.

Depreende-se que o inquérito policial, enquanto fase preparatoria para a
deflagragcdo da agdo penal, constitui um importante instrumento preliminar que esta
inserido no conceito de persecucdo penal, onde sua proposta primeva € a coleta de
elementos indiciarios para a apuracdo dos fatos criminosos com as circunstancias
materiais, bem como a autoria. Se realiza por meio de confeccdo de pericias técnicas,
oitiva dos envolvidos, reconstituicdo simulada do crime, dentre varias outras diligéncias

da praxe policial.

Por fim, chega-se a conclusdo de que a investigacdo criminal é género, do qual o
inquérito policial se revela como uma espécie. Na investigacdo criminal lato sensu,
todos os agentes publicos (Delegado de Policia, Promotor de Justica, Procurador, Juiz,
etc.) sdo legitimados a desempenha-la, enquanto que no inquérito policial, fica a
encargo da Policia Judiciaria, que o faz por meio do Delegado de Policia presidindo os

trabalhos.



CAPITULO Il

ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Em 05 de outubro de 1988 a Republica Federativa do Brasil langcou méao do
velho regime de governo para finalmente declarar-se um Estado Democrético de Direito

pautado no senso de justica e igualdade.

Avancos juridicos significativos foram marcantes nesta trajetéria do sistema
normativo brasileiro que, sem dlvida, atravessou anos na penumbra dos regimes

politicos totalitarios.

Muitas conquistas s6 foram possiveis gracas a forma republicana em conjunto
com o regime democratico. Antes disso, viviamos em constante instabilidade politica e

juridica. Os direitos eram abertamente tolhidos e nada se podia fazer.

Apesar disso, esse modelo repressor foi ultrapassado e hoje ha uma sociedade
cujos valores supremos sao, segundo o préprio Preambulo da Constituicdo (BRASIL,
1988), uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das

controvérsias.

De tudo que ja fora conquistado, sem divida o inquérito policial se enquadra
dentre os institutos que avancaram rumo a democracia verdadeira, longe de dizer que ja
progrediu o suficiente. Porém, podemos dizer seguramente que hoje é muito mais

ancorado nos principios constitucionais garantidores.

Nesta perspectiva, insta verificarmos como se comporta 0 ordenamento juridico

no tocante ao inquérito policial nos moldes da democracia que construimos.

Estado Democratico de Direito ndo se confunde com Estado de Direito
Democratico. Naquele, verifica-se a forma plena de se estabelecer a justica e igualdade
pois, estamos a falar de um Estado com sustentaculos na democracia, que se utiliza do
direito para realiza-la. J& o segundo, preceitua um Estado em que o direito prevalece
sobre a democracia, muitas vezes cometendo injusticas que sdo legitimadas por uma

norma violadora.



2.1. Estado Garantista

Dentro do modelo Democratico de Direito, uma vez noticiada a pratica de uma
infracdo penal, a respectiva autoridade policial, nos limites de suas prerrogativas, deve
providenciar as medidas necessarias para a elucidacdo dos fatos quanto a materialidade
e autoria do delito, para que entdo o Ministério Publico ofereca a acdo penal caso seja

de natureza publica.

Nesse diapasdo democratico, infere-se que a existéncia de normas garantidoras
fundamentais é pressuposto para um Estado equilibrado e pautado no senso de justica e
igualdade. Inconcebivel a ideia de um sistema normativo democréatico destacado das

garantias minimas do cidadao.

Estado é aquele ente dotado de personalidade juridica propria, que possui
estrutura basilar caracterizada por uma formag&o triangular: povo, territorio e soberania.
E, falar em Estado Garantista, significa conceber um povo com fins politicos
convergentes, orientados por uma norma maior que da primazia ao mecanismo
democratico dentro de um espaco territorial comum, cuja autonomia e soberania
nacional lhe permite perpetuar no tempo em prol do progresso social, sempre

respeitando a dignidade da pessoa humana.

Dai se extrai a concepcdo de que ndo basta o direito fundamental estar
positivado em um texto constitucional. E preciso mais do que isso para que seja um
Estado Garantista. E preciso que essas normas sejam verdadeiramente cumpridas no

plano das relagdes sociais.

2.2. O Garantismo de Luigi Ferrajoli

O memoravel jusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli é autor da chamada Teoria do
Garantismo Penal, a qual sugere que o Estado Democréatico ndo é apenas uma mera
questdo de limitacdo de poderes dos Orgdos publicos na persecucdo penal contra um
investigado, mas sim, a sedimentagéo de direitos e garantias constitucionais calcados na
dignidade da pessoa humana, como forma de proporcionar um viés legitimo e

verdadeiramente balizado no senso de igualdade e do devido processo legal.

10



Com muita propriedade, referido mestre leciona que “para que a disputa se
desenvolva lealmente e com paridade de armas, é necesséria, por outro lado, a perfeita
igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que a defesa seja dotada das mesmas
capacidades e dos mesmos poderes da acusacdo; em segundo lugar, que o seu papel
contraditor seja admitido em todo o estado e grau do procedimento e em relacdo a cada
ato probatdrio singular, das averiguacdes judiciarias e das pericias ao interrogatério do
imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as acareacdes” (FERRAJOLI, 2002,

p. 490).

A partir dessa reflexdo, ja é possivel vislumbrar que mesmo no bojo de uma
investigacdo policial, para que seja plenamente eficiente e legitima, o garantismo
profetizado por FERRAJOLI se faz imperativo, porquanto se traduz em fundamento

para que 0s 6rgaos da persecucdo penal atuem.

Apesar disso, sua teoria foi objeto de duras criticas, ja que, num primeiro
momento, aqueles que fizeram uma analise bem superficial julgaram que a proposta
criaria um “manto” de prote¢do ao investigado que, em maior ou menor grau, serviria

de incentivo a impunidade, colocando-o0 a margem da persecucao estatal.

Porém, o principio da dignidade da pessoa humana consagrado na Constitui¢do
da Republica foi elevado a status de fundamento do Estado Democrético de Direito,
razdo pela qual o garantismo se revela primordial na construcdo de um paradigma

democratico e moderno.

Dai decorre que, o sistema processual penal, enquanto norma constitucional
aplicada, deve observar a preservacdo da liberdade dos investigados ou acusados,
excetuando 0s casos necessarios, onde a livre locomocdo pode ser justificadamente
tolhida, desde que outras medidas menos gravosas ndo lhe sejam suficientemente

cabiveis no caso concreto.

O garantismo penal se revela, entdo, como uma teoria balizadora das
investigacOes criminais, para que estas, submetidas ao principio da dignidade da pessoa

humana, estejam alinhadas com os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Alias, partindo da premissa de que os direitos e garantias constitucionais tém
status de direitos fundamentais, é imperioso reconhecer a natureza de clausula pétrea do

garantismo, porquanto ciéncia que delimita as ofensas aos direitos fundamentais.
Dentro do cenario policial, é facilmente perceptivel a conotagdo legitimadora do
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garantismo sobre a atividade da autoridade policial, uma vez que, preservados 0s
direitos do investigado a assisténcia da familia e advogado, o direito de permanecer
calado, conhecer a imputacdo que lhe ¢ feita, saber quem sdo 0s responsaveis por sua
prisdo e estabelecimento prisional para o qual sera conduzido, ndo podera haver

questionamentos acerca da legalidade de sua prisdo.

A forca garantista mostra, portanto, que a preservacdo dos direitos do
investigado coaduna com a vertente democratica e viabiliza uma investigacéo livre de
quaisquer vicios, conduzindo a investigacdo criminal para o patamar de procedimento

ideal.

Cabe registrar, ainda, que se trata de uma teoria humanista e, pois, aplicavel ndo
sO ao direito penal e processual penal, mas a todos ramos do direito, uma vez que
privilegia o cidaddo como destinatario direto dos atos proferidos pelo Estado.
Obviamente, sua maior aplicabilidade se da nas areas penal e processual penal,
exatamente por lidar com um dos bens juridicos mais delicados e relevantes: a

liberdade; mas que ndo exclui sua aplicacdo nos demais ramos juridicos.

Por outro lado, hd um verdadeiro prestigio desta teoria dentro do sistema
processual penal, até mesmo porque os doutrinadores e juristas de todo o mundo

costumam evoca-la quando estdo diante de dilemas juridico-penais.

De fato, o sistema penal e processual penal prestigia as orientacdes garantistas,
tendo em vista a propria obediéncia ao texto constitucional, que por sua vez consagra a
concretizacdo do Estado Democratico por meio de normas fundamentais onde o
objetivo ¢ “reduzir a arbitrariedade do poder jurisdicional, cuja legitimidade, na esfera
penal, limita-se a concepcdo de verdade aproximativa, aquela alcancada com base na
verificabilidade ou refutabilidade das hipdteses acusatorias, decorrente da producéo de
provas pelas partes, da separacédo das atividades de acusacdo e julgamento e do respeito
aos principios da presungdo de inocéncia ¢ da ampla defesa” (FERRAJOLI, 2004, p.

37).
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CAPITULO Il

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Falar em principios é sempre uma tarefa a&rdua no mundo juridico, posto que sua
conceituacdo nunca encontra um consenso pacifico e unanime entre os doutrinadores e

juristas de um modo geral.

Entretanto, traremos aqui a licdo do nobre professor De Placido e Silva (2002,
vol. IV, verbete, p. 639), o qual esclarece de forma bem satisfatoria este impasse
considerando que os “principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se
fixaram para servir de normas a toda espécie de acdo juridica, tracando, assim, a
conduta a ser tida em qualquer operacéo juridica. Desse modo, exprimem sentido mais
relevante que da propria norma ou regra juridica. Mostram a prépria razdo fundamental
de ser das coisas juridicas, convertendo-se em perfeitos axiomas. Principios juridicos,
sem ddavida, significam os pontos béasicos que servem de ponto de partida ou de
elementos vitais do proprio Direito. Indicam o alicerce do Direito. E, nesta acep¢éo, nao
se compreendem somente os fundamentos juridicos, legalmente instituidos, mas todo
axioma juridico derivado da cultura juridica universal. Compreendem, pois, 0S
fundamentos da Ciéncia Juridica, onde se firmaram as normas originarias ou as leis
cientificas do Direito, que tracam as nog¢bes em que se estrutura o préprio Direito.
Assim, nem sempre 0s principios se inscrevem nas leis. Mas, porque servem de base ao
Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a pratica do Direito e protecdo aos

direitos”.

Noutras palavras, e talvez de forma um pouco mais simplificada, o arguto
doutrinador ESPINDOLA (2002, p. 53) assim leciona:

Pode-se concluir que a ideia de principio ou sua conceituacéo, seja la qual for
o0 campo do saber que se tenha em mente, designa a estruturacdo de um
sistema de ideias, pensamentos ou normas por uma ideia mestra, por um
pensamento-chave, por uma baliza normativa, donde todas as demais ideias,
pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se subordinam.

Na mesma obra do autor retro mencionado (ESPINDOLA, 2002, p. 44-45), é

possivel verificar que os principios informadores do Direito estdo intimamente
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relacionados aos principios constitucionais, ja que:

O conceito de principio constitucional ndo pode ser tratado sem correlacéo
com a ideia de principio no Direito, posto que o principio constitucional,
além de principio juridico, é um principio que haure sua forca tedrica e
normativa no Direito enquanto ciéncia e ‘ordem juridica’; acrescentando:
Para se analisar, com satisfatoriedade, o conceito de principio do Direito,
cumpre sejam levantadas, inicialmente, as significaces de principios fora do
ambito do saber juridico, para ao depois perscrutarem-se as significacdes que
Ihe foram conferidas nas diferentes posturas metodoldgicas no interior da
Ciéncia Juridica.

Evidentemente que, uma vez sedimentada a compreensdo dos principios
constitucionais, estar-se-ia partindo do pressuposto de que eles estdo perfeitamente
alinhados com a nocdo de principios democraticos. Um Estado que se intitula inserido
neste regime politico tem o dever de consagra-los como forma basica de construgédo de

seu sistema normativo interno e internacional.

Em sintese, podemos dizer que os principios constitucionais sdo os valores
fundamentais da ordem juridico-politica de Estado, a fim de garantir e preservar a
dignidade da pessoa humana, bem como o seu desenvolvimento num contexto

socialmente harmonioso e equilibrado.

3.1. Principios Penais e Processuais Penais

Varios sdo 0s principios constitucionais que estdo justapostos com o sistema
penal e processual penal. Dentre eles, podemos destacar os principios da legalidade,
publicidade, devido processo legal, individualizacdo da pena, estado de inocéncia,
verdade real, celeridade, obrigatoriedade, oficialidade, dentre tantos outros principios
que orientam o sistema processual brasileiro; além, é claro, dos principios da ampla

defesa e do contraditorio, os quais dedicaremos mais atengéo a seguir.

Partindo da premissa de que os principios sdo valores que formam o alicerce
normativo de um Estado, a fim de auxiliar na interpretacdo da lei e dar integracéo ao
Direito, os principios penais e processuais penais nada mais sdo, por decorréncia logica,
do que aqueles valores principiologicos que dizem respeito a liberdade e a dignidade da

pessoa humana.
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A norma processual penal ndo tem fim em si mesma, sendo a de garantir uma
instrucdo equanime que culminara em uma condenagdo ou absolvicdo. Em qualquer
caso, percebemos que ela se presta a oferecer a sociedade uma resposta ao que 0
investigado supostamente tenha cometido, ao mesmo tempo em que Ihe garante todas as

ferramentas disponiveis para se defender das acusa¢des de forma digna e satisfatoria.

Neste prisma, insta fazermos uma breve mencéo as caracteristicas basicas destes
principios constitucionais penais e processuais penais para obtermos uma compreensao
mais sistematizada do assunto. Sem pretender esgotar o tema guanto aos principios que

aqui passaremos a expor, fagamos algumas consideragdes superficiais.

3.1.1. Principios da legalidade, reserva legal e anterioridade

O principio da legalidade, dentro de um Estado Democrético de Direito, se
revela como 0 mais importante instrumento constitucional de protecdo individual do
cidaddo. Nele repousa a maxima de respeito e obediéncia as leis. Sua esséncia deu
origem ao comando normativo que diz que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (BRASIL, Constituigdo, art. 5°, 11).

Corolério da legalidade, os principios da reserva legal e da anterioridade
solidificam o sistema punitivo constitucional, na exata medida em que determina que
ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal
(BRASIL, Constituicéo, art. 5°, XXXIX).

A propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, nos idos de 1948, ja
ostentava esta importante protecdo. Nela estd consignado que ninguém podera ser
culpado por qualguer acdo ou omissdo que, no momento, ndo constituiam delito perante
o direito nacional ou internacional. Também nédo sera imposta pena mais forte do que

aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso (DUDH, art. X1, §2°).

Aliés, esta foi a grande conquista de Cesare Beccaria em sua célebre obra
intitulada Dos Delitos e das Penas (1996), afinal, a Europa do século XVl prestigiava
intensamente o Direito Penal repressivo e barbaro com praticas arbitrarias, abusivas e
completamente violadoras da dignidade e liberdade do individuo. N&o se falava em

devido processo legal tal qual concebemos hoje. Punia-se por fatos que até entdo ndo
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haviam sido considerados como crimes, bem como aplicavam penas cruéis sem prévia

fixacéo.

O mestre BECCARIA foi certamente um dos responsaveis pela modernizacéo
do Direito Penal, ja que propbs o afastamento desta arbitrariedade para dar lugar a

segurancga juridica com a instituicdo de valores humanitérios e garantidores.

Nesta linha, os principios da legalidade, reserva legal e anterioridade vieram
exatamente para trazer esta segurancga juridica a nova ordem democratica constitucional.
A partir deles € possivel conceber um Estado verdadeiramente balizado no senso de
justica e igualdade, embora seja, conforme dito, apenas um ponto de partida, certo de
que os demais direitos fundamentais também s&o igualmente importantes para a

solidificacdo de um Estado verdadeiramente Democratico de Direito.

3.1.2. Principio do devido processo legal

Este principio tem uma esséncia puramente dialdgica, pois tem a pretensdo de
assegurar ao individuo a busca pela verdade dos fatos ocorridos por meio de atos

legitimos do Estado dentro de um processo idéneo previamente estabelecido em lei.

A expressdo teve surgimento com a Magna Carta de 1215 do rei Jodo Sem
Terra, onde naquele diploma normativo podia-se ler:
Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, aut disseisiatur, aut utlagetur,
aut exuletur, aut aliquo modo destruatur, nec super eum ibimus, nec super
eum mittemus, nisi per legale judicium parium suorum vel per legem terre
(WIKIPEDIA, 2016).
Numa tradugdo livre, podemos dizer que “nenhum homem livre sera capturado,
ou levado prisioneiro, ou privado dos bens, ou exilado, ou de qualquer modo destruido,
e nunca usaremos da forca contra ele, e nunca mandaremos que outros o facam, salvo

em processo legal por seus pares ou de acordo com as leis da terra” (WIKIPEDIA, 2016).

Mais tarde, a expressdo inglesa due process of law ganhou tamanha forca que
acabou por influenciar as constituicbes dos demais Estados de forma a cunhar a garantia
de um processo gque ancorava-se na lei para que tivesse plena validade e eficacia. A

decisdo do Estado so seria legitima se fossem obedecidas todas as etapas previstas em
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lei.

Novamente nos reportamos aqui a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
para ilustrar 0 qudo importante este principio se demonstra a luz dos direitos
fundamentais do individuo. O artigo XI assevera que “todo ser humano acusado de um
ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha
sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido

asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa” (DUDH, art. XI, §1°).

Ja em sede de norma constitucional brasileira, 0 mesmo principio encontra sua
correspondéncia no artigo 5°, LIV, “onde ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal” (BRASIL, Constituicdo, art. 5°, XXXIX).

Com estas consideracdes, nota-se a importancia do principio do devido processo

legal como forma de promover a seguranca juridica do Estado.

Em obra de altissima referéncia doutrinaria, os professores Anténio Carlos de
Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco consideram que:

(...) o devido processo legal, como principio constitucional, significa o

conjunto de garantias de ordem constitucional, que de um lado asseguram as

partes o exercicio de suas faculdades e poderes de natureza processual e, de

outro, legitimam a prépria fun¢do jurisdicional (GRINOVER, et. al., 2008, p.
259).

3.1.3. Principio do estado de inocéncia

O estado de inocéncia do investigado é basicamente uma decorréncia légica do
devido processo legal. Como a propria DUDH dispde (2016, art. XI, 81°), todo ser
humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a

sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei.

Isso significa dizer que durante o desenvolvimento do devido processo legal, o
seu status é de inocente, até que sobrevenha decisdo condenatdria transitada em julgado.

Antes disso, ndo ha falar em culpa.

Ademais, caso haja davidas quanto a sua autoria no decorrer deste processo, 0

juiz, por ndo ter formado sua plena conviccdo motivada, deverd decidir pela absolvigéo,
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homenageando, assim, o principio do in dubio pro reo.

3.2. Principios da Ampla Defesa e do Contraditorio

Embora saibamos que existem tantos outros principios importantes para o
sistema punitivo estatal, vamos aqui nos dedicar aqueles que guardam uma maior
relacdo com a aplicabilidade da ampla defesa e do contraditério no inquérito policial,
para que a compreensdo logica e sistematica da pesquisa se torne possivel. Portanto,
passemos de imediato a tematica central: ampla defesa e contraditério; sem, contudo,
deixar de homenagear os demais principios que, sem 0s quais, 0 regime democratico

seria absolutamente inviavel.

3.2.1. Principio da Ampla Defesa

Como vimos anteriormente, o due process of law (devido processo legal) é
basilar no sistema normativo constitucional e, decorrente dele, os principios da ampla

defesa e do contraditorio se revelam igualmente importantes na persecugéo penal.

Nota-se que ha um verdadeiro desdobramento decorrente da garantia processual,
a ponto da Carta Politica brasileira consignar que:

LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal.

LV — aos litigantes em processo judicial e administrativo, e aos acusados

em geral, serdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os
meios de recurso a ela inerentes (BRASIL, Constituicdo, art. 5°,
LIV e LV). (g/n)

Primeiro estabelece a garantia de que o devido processo legal serd inerente a
todo e qualquer cidaddo. Em seguida, assevera que o fara por meio da ampla defesa e do

contraditorio.

Alias, o proprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu que o devido processo
legal também se aplica as relacBes privadas, especificamente para garantir a ampla

defesa em procedimentos de exclus@o de associados dos quadros de entidades privadas
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(WIKIPEDIA, 2016).

Isso significa dizer que estes institutos sdo da ordem do dia e merecem a detida

atencéo.

Dai decorre a ideia de que, para que haja um litigio democrético, é preciso
assegurar a paridade de armas, vale dizer, dar as partes a oportunidade de se defenderem
com todos os instrumentos legais e legitimos de que dispoem.

Para tanto, € imprescindivel que as partes possuam acesso amplo aos autos do
processo com toda documentacdo ja produzida e com antecedéncia razoavelmente

satisfatoria, a fim de se manifestar como quiserem.

Ademais, o principio constitucional da ampla defesa ainda assegura que toda
manifestacdo lancada nos autos seja devidamente apreciada pelo juiz, abrindo-se vista a

parte contraria logo em seguida, em homenagem a dialética processual.

Neste diapaséo, acreditamos que a ampla defesa seja género do mecanismo
defensivo, com a proposicdo de argumentos logicamente organizados dentro de um
processo, 0s quais serdo submetidos a analise do julgador e, tdo logo seja possivel,
submetido a apreciacdo da parte contraria. Além disso, confere a parte o direito de
tomar conhecimento de todos 0s atos processuais e 0s documentos que compde 0 acervo

probatdrio para que entdo possa exercer a contraposicao de ideias.

E é justamente neste ponto que se insere o contraditorio, ou seja, representa uma
espécie do género ampla defesa, onde a partir do conhecimento fatico e dos elementos

documentais, possa realizar a contra-producéo probatoria.

A ampla defesa estd mais associada a defesa genérica como o direito de ter um
defensor, conhecer a imputacdo que lhe é feita, direito ao siléncio, conhecer todo o
processo, ter vista dos autos, indicar testemunhas, impugnar um ato processual,
conhecer as diligéncias instrutérias, policiais, etc. O contraditério seria a efetiva contra-

producéo probatoria.

Existe ainda o principio da plenitude de defesa” em sede do Tribunal do Jdri, que
possui um alcance de defesa ainda maior, na medida em que a defesa pode-se valer de
argumentos que extrapolam a seara juridica, como assuntos metafisicos, socioldgicos,

filosoficos, politicos, econdmicos, religiosos, éticos, morais, dentre tantos outros,

2 Vide Constituigdo da Republica do Brasil de 1988, art. 5°, XXXVIII.
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sempre com o conddo de convencer os jurados de suas proposicOes; a ampla defesa
apenas se atém a defesa técnica relativamente aos aspectos juridicos.

Se pudéssemos representar de forma diagramatica, a relacdo de niveis entre 0s

principios em debate perante o sistema punitivo brasileiro ficaria assim:

Persecugdo Penal > Plenitude de Defesa (Juri) > Ampla Defesa > Contraditorio.

3.2.2. Principio do Contraditdrio

A doutrina mais balizada costuma utilizar a expressdo audiatur et altera pars
para descrever o fendbmeno em que 0 juiz submete todos o0s atos processuais a

apreciacéo da parte adversa.

Como bem observa o renomado jurista Paulo Rangel, “a instru¢ao contraditoria
é inerente ao proprio direito de defesa, pois ndo se concebe um processo legal buscando
a verdade processual dos fatos sem que se dé ao acusado a oportunidade de desdizer as
afirmacGes feitas pelo Ministério Publico (ou seu substituto processual) em sua peca
exordial”. E ainda completa ressaltando que “o contraditorio é inerente ao sistema
acusatorio, onde as partes possuem plena igualdade de condicdes, sofrendo o 6nus de
sua inércia no curso do processo” (RANGEL, 2013, p. 17/18).

Como dissemos, trata-se de uma espécie de defesa onde o acusado produz
ativamente a contraposicao argumentativa e probatoria. Assim, prestigia-se a igualdade
valorativa das provas, argumentacdes e demais atos processuais a fim de estabelecer
uma verdadeira relacdo bilateral dialética e proporcional. Somente desta forma é
possivel garantir os direitos fundamentais e individuais do cidaddo dentro do processo

democrético.

3.3. Modelos Acusatorio, Inquisitivo e Misto

O exercicio da ampla defesa e contraditorio s6 € possivel gracas ao modelo

acusatorio que, por sua vez, é decorrente do devido processo constitucional.
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Entretanto, ndo é o Unico modelo existente nos sistemas processuais do mundo.
Alguns paises acabam cedendo espaco ao velho modelo inquisitivo, podendo em muitos

deles se tornar um terceiro modelo hibrido ou misto.

Por certo, 0 modelo inquisitivo prima por uma dinamica mais rigida e auto
defensiva da administracdo da Justica, onde ndo ha muito espaco para igualdades e
liberdades individuais processuais.

Ja no modelo acusatorio, a caracteristica que o marca é o estabelecimento de
uma verdadeira relacdo processual entre o Orgao acusatério e o investigado, sob a
presidéncia de um juiz imparcial que conduz o processo sob a dialética da ampla defesa
e contraditdrio.

Por seu turno, o modelo hibrido ou misto, também chamado de acusatorio
formal, é composto tanto pelo modelo inquisitivo quanto pelo acusatério. Primeiro
instala-se uma investigacdo preliminar inquisitiva, a qual servird de apoio para a
segunda fase, acusatdria, que transcorre em ambiente judicial numa relacdo processual

regularmente instituida.

O modelo misto foi adotado pelo Brasil nos exatos contornos que acabamos de
expor, ou seja, primeiro se instaura um inquérito policial inquisitivo, sem alcance de
todas as garantias processuais constitucionais, e em seguida o 6rgdo ministerial,
subsidiado por uma reunido de elementos indiciarios que o levam a uma justa causa,
promove o ajuizamento da respectiva acdo penal que obedecera a ampla defesa e ao

contraditorio.

Na licdo de Rogério Lauria Tucci, o qual confirma a assertiva ora proposta, a
persecutio criminis se desenvolve em duas fases, a saber: “a) a primeira, realizada,
quase toda, inquisitorialmente por agente estatal encarregado da investigagéo criminal,
em regra pertencente a policia judiciaria, para a constatacdo da pratica delitiva ou
contravencional e da respectiva autoria; e b) a segunda, denominada de acdo penal,
dirigida por 6rgdo do Poder Judiciario, e com a presenga dos Orgdos técnicos da
acusacdo e da defesa, postos em contradi¢do reciproca, num procedimento puablico e,

ainda que parcialmente, informado pela oralidade” (TUCCI, 1980, p. 79).

Por sua vez, PRADO (2005, p.195) afirma que se

“(...) aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao Ministério

Publico a privatividade do exercicio da acdo penal publica, na forma da lei, a
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que garante a todos os acusados o devido processo legal, com ampla defesa e
contraditorio, além de lhes deferir, até o transito em julgado da sentenca
condenat6ria, a presuncdo de inocéncia, e a que, aderindo a tudo, assegura o
julgamento por juiz competente e imparcial, sdo elementares do principio
acusatorio, chegaremos a conclusdo de que, embora ndo o diga
expressamente, a Constituicdo da Repuiblica o adotou”.

Este modelo, no entanto, j& foi alvo de duras criticas doutrinarias, a comecar
pelo préprio mestre Luigi Ferrajoli (2002, p. 454) que, segundo sua geniosa orientacao,
constitui-se em um verdadeiro “monstro nascido da jungdo entre os processos acusatorio
e inquisitorio”, certo de que a segunda fase, de carater acusatorio, ¢ mera repeticdo ou

encenacdo da primeira, a inquisitoria.

Seja como for, o0 certo é que até o presente momento estamos lidando com este
modelo sem nenhum registro histérico de plena aplicacdo de todos os principios
fundamentais constitucionais na fase policial. Vale dizer, nunca obtivemos noticias de
um inquérito policial orientado pelo modelo acusatério com a aplicacdo da ampla defesa

e do contraditorio.

Ademais, dentro da nossa realidade fatica global de hoje, ndo se fala em
sistemas acusatérios ou inquisitérios puros, ou seja, 0 modelo adotado pelos paises
acaba combinando as duas vertentes, ainda que em determinados momentos processuais

uma prevaleca sobre outra.

Num Estado Democratico de Direito, parece-nos ser mais coerente um modelo
predominantemente acusatério, devido ao seu alinhamento com os pressupostos de

direitos fundamentais constitucionais.

O modelo acusatorio no inquérito policial ndo tem o viés de obstaculizar a
investigacdo criminal, pelo contrario, pretende garantir a legitima participacdo do
investigado para que a norma seja cumprida segundo 0os mandamentos constitucionais

fundamentais.

Entretanto, o modelo inquisitorio da investigagdo policial ainda é preferido pela
maioria dos operadores do direito e até mesmo pela populacéo civil, tendo em vista a
sua eficiéncia para o éxito das investigagdes. Argumenta-se uma vantagem quanto a
praticidade inquisitiva, a qual ndo permite intervencdes desnecessarias da parte
investigada, ou mesmo de terceiros, que eventualmente poderiam dificultar os trabalhos

policiais e culminar em odiosas impunidades.
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CAPITULO IV

INQUERITO POLICIAL

A palavra inquérito, do latim quaerere, inquirere, remonta & ideia de se
questionar, perguntar, procurar, pesquisar, interrogar, inquerir, indagar algo ou alguém,
a fim de esclarecer fatos desconhecidos pelo inquisidor ou reprimir determinadas

condutas.

Ganhou expressivo significado com o advento do movimento chamado
Inquisicdo, o qual fora idealizado pela Igreja Catdlica para suprimir a heresia entre
alguns grupos religiosos que professavam crencas diversas da oficial do império: a
catolica (TORRES, 2000, p. 102).

Sua expressiva forga se instalou ainda nos tempos medievais, que se mostrava
algo absolutamente violento e devassador. Implicava, muitas vezes, na perda de bens,
restricdo de direitos e liberdade e, em seu grau mais extremado, resultava na morte, o

que ndo era raro de acontecer.

Os métodos mais cruéis ndo eram suficientes para se inquerir um individuo
apontado como herege/criminoso. O ato de se perseguir as pessoas havia virado um

meio sombrio e velado de se instalar 0 medo e a repressao crista.

Normalmente aplicavam-se métodos torturantes para obtencdo da confissdo ou

delacdo do criminoso, que na sequéncia culminava na sua condenacao.

Essa forma secular de supressdo de certas condutas se alastrou por toda a Europa
e alcangou ndo s6 o Clero, como também a Monarquia. Os Papas e os Reis, em unidade
de designios, perseguiram desde criminosos comuns a pessoas com influéncia politica,

hereges e até grandes personalidades da envergadura de Galileu e Joana d’Arc.

Trazido ao Brasil pelos portugueses, o0 modelo inquisitério medieval perdurou

até o governo de D. Pedro Il.

Desde entdo, o modelo de investigagdes pre-processuais sofrera inimeras

alteracdes, haja vista a existéncia de governos autoritarios que jamais dariam aos
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investigados os direitos e garantias que hoje concebemos em nosso sistema legal

vigente.

De qualquer modo, o certo é que conservamos até hoje certas caracteristicas do
modelo antigo, a comecar pelo préprio nome inquérito, de forma que este procedimento
de investigacdo feito pela policia é essencial a elucidacdo de fatos criminosos. Em
Portugal utiliza-se a terminologia inquérito preliminar; na Italia, o legislador nomeou de

indagine preliminare.
O eminente professor Fernando da Costa Tourinho Filho ensina que

O Inquérito Policial tem por finalidade fornecer ao titular da acéo penal, seja
0 Ministério Publico, nos crimes de acdo publica, seja o particular, nos
delitos de algada privada, elementos iddneos que o0 autorizem a ingressar em
juizo com a dendncia ou queixa, iniciando-se desse modo 0 processo
(TOURINHO FILHO, 2009, p. 109).

Neste prisma, nota-se que o inquérito tem como finalidade imediata a colheita de
elementos informativos para sustentar a justa causa da acdo penal e, de modo
secundario, servir de norte para o Orgdo acusatorio quando este estiver jA em fase
processual, o qual podera confirmar todas as informac@es inquisitivas na instrucao

probatdria judicial.

Dentro desta mesma perspectiva, LOPES JR. (2005, p. 10) ressalta o carater de
instrumentalidade de segundo grau do inquérito, tendo em vista que se constitui em um

instrumento que servira a outro, o processo judicial.

Pode servir, ainda, para subsidiar uma decisdo de medida cautelar, como as
prisdes preventivas e temporarias, 0 mandado de busca e apreensdo, sequestro de bens,
interceptacdo telefonica e uma série de outros atos praticados pelo juiz ainda na fase

pré-processual.

A partir disso, podemos dizer que a investigacdo criminal é uma fase de
cognicdo suméria, ou seja, esta limitada a obtencdo dos elementos indispensaveis a
comprovacdo do fumus commissi delicti, sob pena de realizar-se atos probatorios
antecipados que poderdo influenciar no juizo de valor que normalmente ocorrem na fase
processual LOPES JR. (2005, p. 101/104). Ademais, poder-se-ia caracterizar uma
morosidade excessiva sem nenhum efeito pratico, ja que posteriormente levadas ao juiz

para serem confirmadas ou repetidas.
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Conforme os ensinamentos de Antonio Scarance Fernandes (2005, p. 75), se por
um lado o inquérito evita acusac¢Oes apressadas e infundadas, por outro, os elementos
informativos nele obtidos s6 podem servir para fundamentar a acusagédo, sob pena de
violar os principios fundamentais da ampla defesa e contraditério da fase judicial caso

também se prestassem, por si s0, a fundamentar uma sentenca condenatoria.

4.1. Panorama historico da investigacdo criminal no Brasil

O inquérito policial ganhou o seu primeiro contorno legislativo no Brasil no ano
de 1871, por meio do Decreto Imperial n° 4.824, sob a égide do governo de Dom Pedro
Il (BRASIL, Palacio do Planalto). Antes disso, o instrumento investigatorio seguia 0s

velhos ritos medievais.

Naquele instrumento legal, as autoridades policiais foram contempladas com a
atribuicdo investigatéria dos crimes, que o faziam mediante diligéncias que revelassem
a autoria, circunstancias e materialidade do delito, dentre tantas outras incumbéncias
que a lei previu. Confira:

Art. 10. As attribui¢cbes do Chefe, Delegados e Subdelegados de Policia

subsistem com as seguintes reduccdes:
1°. A da formacéo da culpa e pronuncia nos crimes communs.

2°. A do julgamento dos crimes do art. 12, § 7° do Codigo do Processo
Criminal, e do julgamento das infracgBes dos termos de seguranga e de bem

viver.
Art. 11. Compete-lhes, porém:

1°. Preparar os processos dos crimes do art. 12, § 7° do citado Codigo;

procedendo ex-oficio quanto aos crimes policiaes.

2°. Proceder ao inquerito policial e a todas as diligencias para o
descobrimento dos factos criminosos e suas circumstancias, inclusive o

corpo de delicto.
3°. Conceder fianga provisoria. (g/n)
Anos mais tarde, ap0s uma significativa evolucdo juridico-legislativa, o
inquérito policial avangou para 0 modelo que até hoje conhecemos. Com o advento do

Codigo de Processo Penal de 1941, o atual e vigente instrumento processual penal
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conserva boa parte das caracteristicas originais do inquérito policial.

Na “Exposi¢ao de Motivos do Cdodigo de Processo Penal” (VANZOLINI et. al.,
2014, p. 349) costa que o inqueérito policial, como instrucdo provisoria que antecede a
propositura da acdo penal, € a garantia contra apressados e errdneos juizos, tanto quanto

as suas circunstancias objetivas como subjetivas.

Logo, 0 nosso sistema tradicional com o inquérito preparatorio assegura uma

justica menos aleatdria, mais prudente e serena.

O inquérito policial, portanto, € um procedimento administrativo investigatorio
com viés inquisitdrio, presidido pela autoridade policial, cuja finalidade é arrecadar
pecas de informacdes que permitam a deflagracdo da acéo penal, dando-lhe justa causa

para tanto.

4.2. Panorama histdrico da investigacdo criminal em Portugal

Em terras lusitanas, a investigacdo policial também sofreu significativas
transformacdes para que o processo de democratizacdo do Estado fosse efetivamente
instalado. Comecou-se por movimentos historicos marcantes com a descolonizagdo do

continente africano e implementacéo de uma Constituicdo repensada — 1976.

Ja nos idos da década de 80 as politicas de seguranca publica de Portugal
ganharam novos contornos de forma a desvincular a policia da velha imagem do Estado
ditatorial (1933-1974). Até aquele momento, havia uma associacdo muito forte das
instituicOes policiais aos atos de violéncia e barbérie.

Com a nova ordem democrética lusitana, 0 modelo policial avancou rumo a
defesa dos direitos dos cidaddos e firmou seu brasdo de parceiro da sociedade numa

relagcdo baseada no respeito e na dignidade.

Hoje, “o inquérito compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a
existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e
descobrir e recolher as provas, em ordem a decisdo sobre a acusacdo” (PORTUGAL,

Caodigo de Processo Penal, art. 262).
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Além disso, é importante destacar que, inobstante a titularidade do inquérito
policial pertencer ao Ministério Publico, a Policia Judiciaria tem competéncia técnica e
tatica para promover as investigacdes, ja que a ela cabe coadjuvar as autoridades
judiciarias com vista a realizacdo das finalidades do processo (PORTUGAL, Cdédigo de

Processo Penal, art. 55).

4.3. Natureza Juridica do Inquérito Policial

Natureza juridica é o que o instituto representa para o universo juridico, ou seja,

é a determinacédo de sua esséncia para classifica-lo dentro do Direito.

Logo, o inquérito policial, por estar inserido no processo penal como uma fase
da persecucdo estatal, também é um instituto que possui sua natureza juridica prépria,
razdo pela qual pode influenciar, inclusive, na forma como se opera a aplicabilidade dos

principios fundamentais no contexto fatico.

Neste diapasdo, a depender do tipo de sistema processual adotado no pais, a
investigacdo criminal pode ter natureza administrativa, jurisdicional ou mesmo de
natureza complexa, a qual se orienta pela unido das duas primeiras. Para identificar a
qual delas o inquérito policial pertence, é preciso antes identificar quem tem o controle

dos atos que nele ocorrem.

Em paises cuja investigacdo criminal fica a encargo do juiz, estar-se-ia falando
em inquérito policial com natureza jurisdicional. Mas, se por outro lado a investigacdo

couber exclusivamente a autoridade policial, entdo trata-se de natureza administrativa.

No caso do Brasil, o inquérito é presidido pelo Delegado de Policia que, por sua
vez, estd adstrito as normas da Administracdo Publica do Poder Executivo. Assim, é

facil identificar que os atos ali praticados tém natureza administrativa.

Entretanto, o juiz também atua nesta fase preliminar, podendo, inclusive,
determinar o seu arquivamento caso ndo haja elementos suficientes para a deflagracao
da agdo penal. Pode, ainda, determinar a producdo de prova antecipada e irrepetivel, a
fim de evitar futuros prejuizos processuais. Neste caso, o inquérito policial brasileiro

tambem possui natureza jurisdicional.

Por ultimo, e ndo menos importante, o inquérito é objeto de vigilancia do érgédo
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do Ministério Publico, ja que a ele se destina e, para tanto, exerce um controle externo
perante a atividade policial.

Isso nos permite concluir que a investigacdo policial tem natureza hibrida ou
complexa: administrativa e jurisdicional, porém, com o viés administrativo mais

marcante.

4.4. Sujeitos do Inqueérito Policial

4.4.1. Policia Judiciaria

Como sabido, hoje no Brasil contemplamos dois tipos de Policia com naturezas

e atribuicdes bem distintas a saber, a Policia Administrativa e a Policia Judiciaria.

A primeira, de natureza militar, atua precipuamente na prevencdo de crimes
exercendo um policiamento ostensivo no meio da comunidade em geral, enquanto que a
Policia Judiciaria atua na apuracdo e elucidacdo de crimes ja ocorridos, investigando a

autoria, materialidade do delito, as consequéncias do crime, etc.

Ocorre que nem sempre foi assim. A atividade policial no periodo imperial

concentrava as duas atribuigdes, além de estar intimamente ligada a atividade judicial.

Somente anos mais tarde é que ganhou o formato que até hoje concebemos no

modelo de seguranca publica desempenhado pelas policias civil e militar.

A Policia Judiciaria estd delineada na Constituicdo da Republica, onde em
ambito federal é exercida pela Policia Federal (art. 144, 81° da CR/88) e, em ambito
estadual exercida pela Policia Civil (art. 144, 84°, da CR/88).

Entretanto, é importante ressaltar que a Policia Judiciaria também tem o dever
de zelar pela seguranga publica por meio de atividades preventivas®. N&o se atém, pois,
a mera atividade de investigacdo de crimes ja ocorridos. E fundamental que, incumbido
nas suas prerrogativas investigatorias, também diligencie para que futuros crimes nédo
venham a ser cometidos se forem previamente identificados e desarticulados os

envolvidos na agdo criminosa.

% Vide art. 144, §1°, 11 da Constituicdo da Republica do Brasil.
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A denominagdo de Policia Judiciaria se deve ao fato de que, ao proceder a
apuracdo dos crimes por meio do inquérito policial, auxilia o Poder Judiciério na
persecucdo do crime com a colheita de elementos indiciarios que irdo subsidiar a

deflagracdo da acdo penal.

Confira a defini¢do de Policia Judiciaria dada pelo Codigo de Processo Penal
brasileiro:
Art. 4°, CPP - A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no
territério de suas respectivas circunscricGes e tera por fim a apuracdo das
infracBes penais e da sua autoria.
Vale destacar que, segundo constatacdo de uma realidade no dia a dia, uma
Policia pode cumular as duas funcGes: administrativa e judiciaria, como é o caso da

Policia Militar.

Imagine um Soldado da Policia Militar controlando trafego de automoveis em
via publica. Neste caso, ele esta investido de prerrogativas da Policia Administrativa.
Mas, se diante de um crime a Policia Militar for acionada e convocada a comparecer ao
local dos fatos, temos uma Policia investida de prerrogativas de Policia Judiciaria, eis
que na tentativa de remediar o ocorrido e esclarecer os fatos para levar ao Delegado de

Policia as informacdes do crime.

Por outro lado, alguns atos séo privativos da Policia Judiciaria, como no caso da
instauracao de inquérito policial para investigacdo de crime, que compete o Delegado de

Policia de carreira®.

4.4.2. Ministério Publico

Como sabemos, a histéria da investigacdo criminal j& sofreu diversas mudancas
quanto ao formato e procedimento de cada pais. Passou pelas mdos do proprio juiz,
posteriormente a autoridade policial, e agora ha a vertente mais moderna que atribui

essa responsabilidade ao 6rgao do Ministério Publico.

*Vide art. 144, §4°, da Constituicao da Republica do Brasil.
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Além de conduzir a investigacdo, também pode exercer um controle externo
sobre os Orgdos policiais, monitorando e supervisionando o inquérito policial, bem

como os agentes envolvidos na apuracdo criminal.

A tendéncia mundial é caminhar para este modelo de investigacdo criminal com
uma maior participagdo do Ministério Publico em substituicdo a exclusividade da
policia. Na Europa isso ja € uma realidade, de sorte que os 0Orgdos policiais se

constituem verdadeiros longa manus daquela instituicdo ministerial.

Fauzi Hassan Choukr (2001, p. 113) descreve este fendmeno afirmando que “o
novo modo de enfocar o processo penal alterou a estrutura da investigagdo criminal,
deixando-a no mais das vezes a cargo do Ministério Publico, que passa a ter
definitivamente a Policia Judiciaria como sua longa manus para a tarefa, e reservou ao
juiz um papel distanciado deste momento, a ndo ser e ai estd uma das grandes linhas
evolutivas, para 0s casos da necessidade de jurisdicionalizacdo de uma medida,
notadamente aquelas atinentes a liberdade pessoal, mas também ligada, muitas vezes, a

producao de meios de prova como interceptagao telefonica”.

O Brasil ndo alcancou esse patamar ainda, porquanto o inquérito policial é de
responsabilidade exclusiva do Delegado que o preside sob fiscalizacdo do Ministério
Publico.

O que o MP costuma fazer é a requisicdo de diligéncias investigatorias a
Autoridade Policial, de tal sorte que ndo pode inquirir diretamente pessoas suspeitas de
terem praticado um crime (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RHC 81.326-7/DF).

4.4.3. Juiz

O juiz é peca chave dentro do modelo acusatério penal. E ele quem conduz o
processo e cuida para que a dialética processual ocorra sem nenhum contratempo. Mas,
seu papel no inquérito policial € de mero expectador dos fatos processuais que Ihe sdo
noticiados. N&do pode exercer nenhum juizo valorativo sobre os elementos informativos,
tampouco sobre as circunstancias pessoais do investigado, salvo no caso de conversdo

do flagrante em prisdo preventiva, prisdo temporéria, relaxamento de prisdo ilegal,
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dentre outras medidas cautelares que demandam uma analise superficial para

fundamentar sua decisao.

Fora isso, deve se manter completamente a parte da investigacdo para que nao

incorra em pré-julgamento.

Porém, é interessante observar que no ordenamento juridico ndo ha expressa
vedacdo a atividade investigatoria do juiz no processo criminal ou mesmo na fase

policial.

Ao revés, o Codigo de Processo Penal faculta ao juiz a possibilidade de ordenar,
de oficio, a producéo antecipada de provas tidas como urgentes e relevantes:

Art. 156, CPP - A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| - ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida (BRASIL, Codigo de Processo
Penal).

Evidente que essas provas produzidas por impulso do préprio juiz devem ter o
carater de urgéncia e relevancia para a elucidacdo dos fatos. E mais do que isso, devem
atender aos principios da imparcialidade e presuncdo de inocéncia, utilizando-se
sempre da necessidade, adequacdo e proporcionalidade, sob pena de ferir o sistema

acusatorio adotado pelo ordenamento processual penal.

Como era de se esperar, esta faculdade que ele possui ja foi objeto de criticas
pela doutrina e jurisprudéncia, exatamente porque estas Sd0 unissonas quanto a

separacdo da investigacdo e julgamento pela mesma pessoa: o Juiz-Estado.

Tanto € assim, que a prépria Suprema Corte julgou parcialmente procedente a
ADI 1570/DF para declarar a inconstitucionalidade do art. 3° da lei 9.034/95, o qual

estabelecia que:

Art. 3° - Nas hipdteses do inciso Ill do art. 2° desta lei, ocorrendo
possibilidade de violacdo de sigilo preservado pela Constituicdo ou por lei, a
diligéncia sera realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o mais rigoroso

segredo de justica.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9.034/95. LEI
COMPLEMENTAR  105/01. SUPERVENIENTE.  HIERARQUIA
SUPERIOR. REVOGACAO IMPLICITA. ACAO PREJUDICADA, EM
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PARTE. “JUIZ DE INSTRUCAO”. REALIZACAO DE DILIGENCIAS
PESSOALMENTE. COMPETENCIA PARA INVESTIGAR.
INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. OFENSA. FUNCOES DE
INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS ATRIBUICOES DO
MINISTERIO PUBLICO E DAS POLICIAS FEDERAL E CIVIL. 1. Lei
9.034/95. Superveniéncia da Lei Complementar 105/01. Revogacdo da
disciplina contida na legislacdo antecedente em relacéo aos sigilos bancario e
financeiro na apuracdo das acGes praticadas por organiza¢Bes criminosas.
Acéo prejudicada, quanto aos procedimentos que incidem sobre o acesso a
dados, documentos e informagBes bancéarias e financeiras. 2. Busca €
apreensdo de documentos relacionados ao pedido de quebra de sigilo
realizadas pessoalmente pelo magistrado. Comprometimento do principio
da imparcialidade e consequente violagcdo ao devido processo legal. 3.
Fungdes de investigador e inquisidor. Atribui¢es conferidas ao
Ministério Publico e as Policias Federal e Civil (CF, art. 129, 1 e VIl e

820; e art. 144, 81° 1 e 1V, e 84°). A realizacdo de inquérito é funcdo que a

Constituicdo reserva a policia. Precedentes. Agdo julgada procedente, em
parte. ADI 1570/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa — Plenario 12/02/2004.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 1570/DF) (g/n).

Portanto, o entendimento majoritario que prevalece hoje € de que ndo pode 0 juiz

participar ativamente na atividade investigatéria.

Em territorio europeu, constatamos uma substancial diferenca em paises como a

Franca e Espanha.

L4, o juiz pode conduzir a investigacdo criminal ao receber a noticia do crime.
Instaurado o devido procedimento investigatorio, ele desenvolve os atos necessarios a
elucidacdo dos fatos. Trata-se da figura do juiz instrutor, que exerce seu oficio com a
ajuda da Policia Judiciaria.

Entretanto, é extremamente importante ressaltar uma caracteristica crucial neste
tipo de sistema processual: é que, além do juiz instrutor, o qual cuida da fase
investigatdria policial, existe ainda a figura de outro juiz, diferente do primeiro, que
dara seguimento a respectiva acdo penal. E, entre eles ndo ha qualquer tipo de vinculo

ou dependéncia nas suas prestacoes jurisdicionais.

Isso permite uma instrucdo policial mais precisa e segura para que o titular da
acdo penal tenha mais legitimacdo e certeza na fase processual. Alids, a fase de

inquérito permite, inclusive, que tanto o Ministério Publico quanto o investigado
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requeiram diligéncias ao juiz instrutor, que serdo acolhidas a seu critério.

Autores como Aury Lopes Jr. (2005, p. 82/84) advertem, porém, quantos aos
problemas que o juiz da investigacao criminal poderia proporcionar a0 processo:

i) morosidade, pois o Juiz instrutor tende a converter a instrucdo preliminar

em definitiva, retardando injustificadamente o andamento do feito;

ii) contradicdo ldgica inerente ao fato de o Juiz investigar e outro drgdo
acusar, o qual, muitas vezes, ndo esta de acordo com a linha de investigacédo
judicial,
iii) utilizacdo das provas produzidas na investigacdo em sede processual,
sendo meramente ratificadas na fase instrutoria e valoradas na sentenca.
Além disso, as criticas quanto a repeticdo das provas produzidas na fase policial
dentro da fase judicial persistiriam como mera forma procedimental de atrasar o

andamento do feito, o que fere o principio da celeridade processual.

4.4.4. Vitima

Em linhas gerais, podemos dizer que a vitima também é peca elementar para a
investigacdo criminal na fase policial, pois ela pode contribuir significativamente na
elucidacdo dos fatos, que o faz, inclusive, mediante indicacdo de diligéncias a
autoridade policial.

Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo
requerer qualquer diligéncia, que serd realizada, ou ndo, a juizo da
autoridade. (BRASIL, Codigo de Processo Penal, art. 14) (g/n).

Vale ressaltar, também, que o inquerito policial, nos casos de crime cuja acéo
penal € de natureza privada, terd inicio somente com a manifestacdo expressa da vitima
ou de seu representante legal.

Art. 5° 85° Nos crimes de aclo privada, a autoridade policial somente

podera proceder a inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para

intenta-la.
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4.4.5. Investigado

Quanto ao investigado, ndo restam duvidas que este é o sujeito sobre o qual

estamos debrucamos os estudos, sobretudo quanto ao seu direito de defesa.

Por esse motivo, ndo justifica alongarmos quanto as consideracdes sobre ele

neste topico pois todo o trabalho aqui feito ja se presta a isso.

No capitulo seguinte traremos, inclusive, um rol de direitos que a ele é

conferido, onde iremos analisar de forma mais pormenorizada.

Por hora, basta apenas lembrar que o investigado serd ouvido pela autoridade
policial e teré seus direitos fundamentais preservados, como o direito ao siléncio, a um
defensor constituido, a integridade fisica e moral, bem como os demais, elencados na

Constituicao.
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CAPITULO V

A AMPLA DEFESA E O CONTRADITORIO NO INQUERITO POLICIAL

5.1. Argumentos a favor

O chamado Direito Penal do equilibrio proposto pelo eminente doutor Rogério
Greco (2010) é aquele que contempla uma posicdo intermediaria entre o abolicionismo
e o Estado perseguidor, de tal sorte que, ao investigado, fica assegurada a paridade de

condic@es instrumentais para uma defesa técnica e eficiente.

Nesta vertente de raciocinio, imperioso se faz a aplicacdo de alguns principios
basicos, tais como a intervencdo minima, o da lesividade, adequacdo social,
insignificancia, responsabilidade pessoal, limitagdo das penas, culpabilidade, legalidade
e principalmente a proporcionalidade.

Para tanto, € imprescindivel que tenha a ampla defesa e o contraditorio como

veiculo realizador, ja que é por meio destes que se obtém aqueles.

Instituir o contraditério no inquérito policial ndo significa, necessariamente,
adiantar uma audiéncia ou coisa parecida, mas sim, dar ao investigado a oportunidade
de tentar demonstrar que ele ndo € o autor dos fatos ou, se o for, expor as razfes pelas
quais o fez, ja que diante da possibilidade de ser amparado pela legitima defesa ou outra
excludente de ilicitude, pode haver sua absolvi¢do sumaria e até a consequente extingdo
do processo.

Consagrar somente a natureza administrativa ao inquérito policial importa em
trata-lo de forma demasiadamente simplista, ja que € um instrumento relevantissimo
dentro da persecugdo criminal, que é capaz de coligir os elementos informativos que
ganhardo relevo probatorio dentro da acdo penal, caso sejam confirmados, o que
fatalmente culminara na determinacgéo certa e precisa da autoria, materialidade e demais
consequéncias do crime, que contribuirdo para a formacédo da livre convicgdo motivada

do juiz.
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Ademais, conta a favor da aplicacdo destes principios o argumento de que a
localizacdo topogréfica do Inquérito Policial no CPP induz a pensar que todos os
principios processuais penais existentes na constituicdo sdo aplicaveis em todo o

arcabouco persecutério penal, incluindo-se aqui a fase policial.

Falar em investigacdo criminal significa, em Gltima analise, contemplar todos 0s
atos desde a ciéncia do fato até a decisdo final irrecorrivel e, dentro deste lapso
temporal, inclui-se o inquérito policial, razéo pela qual deveria ter 0 mesmo tratamento

quanto aos principios constitucionais democraticos.

A contrario senso, muitos doutrinadores sustentam que a Constituicdo da
Republica somente contempla a ampla defesa e o contraditério nos processos judiciais e
administrativos, os quais sdo dotados de toda instrumentalidade processual, de forma a
deixar de fora o inquérito policial, j& que trata-se de mero procedimento administrativo
inquisitdrio sem forca essencialmente processual.

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes. (BRASIL, Constituicdo, art. 5°, LV).

Além disso, argumentam que na fase policial ndo ha uma acusacdo formal do
Ministério Publico e, portanto, ndo ha falar em processo judicial a ensejar uma defesa
lastreada na contra-producdo probatoria.

Porém, se pensarmos com amplitude analitica, podemos perceber que a
autoridade policial, ao intimar uma pessoa para prestar informacdes sobre atos ilicitos
supostamente por ela praticados, ja é possivel falar em uma relativa imputacdo, na exata
medida em que, em maior ou menor grau, a partir daquele momento esta ciente de que é
o principal suspeito da préatica delitiva em apuracdo. E, diga-se de passagem, é uma

imputacdo que adveio de um ato formal da autoridade policial.

Ademais, desde a fase policial ficam assegurados ao investigado os direitos
constitucionais basicos, como o direito ao siléncio e o de ndo produzir prova contra si.
Ora, a pergunta que se faz é a seguinte: com que pretensao o investigado exerceria seus
direitos constitucionais sendo para defender-se de uma imputacéo formal emitida pela

autoridade policial?
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Percebe-se que h4d um consectario 16gico neste raciocinio de forma a dar azo a
aplicabilidade dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio ao

inquérito policial nos exatos termos que a Constituicdo consignou.

Alids, o texto constitucional assevera de forma expressa que 0s principios da
ampla defesa e do contraditério serdo aplicados aos litigantes em processo judicial e
administrativo, bem como aos acusados em geral, ou seja, basta que uma pessoa seja
investigada em sede policial para que lhe sejam garantidos os principios em tela, ainda
que ndo tenha havido a acusacdo formal do Ministério Publico, j4 que nesta fase
também pode ocorrer a producdo de prova urgente e irrepetivel que potencialmente

servird de arrimo para um decreto condenatorio futuro.

Dai é que concluimos que a Carta Politica foi extremamente sabia e feliz ao
utilizar a expressao “acusados em geral”, pois sua pretensdo possui um amplo sentido a
fim de abarcar também a imputacéo feita na fase preliminar de investigagdo criminal.

N&o é um privilégio exclusivo da fase estritamente judicial.

Neste ponto, é importante ressaltar que ndo se trata de transformar a fase
preliminar em fase instrutoria, ja que isso eventualmente importaria em um significativo
prejuizo na conducdo das investigacdes. Porém, é preciso que a defesa também tenha
um minimo de espaco e participacdo nas investigacfes para que 0S excessos acusatorios

ndo resultassem numa condenacao certa ao final do processo.

Hoje, a lei processual penal brasileira vigente consigna que o investigado até
pode sugerir diligéncia investigatéria a autoridade policial®, porém, esbarra na
arbitrariedade desta, a qual realizard ou ndo segundo sua conveniéncia. E é neste ponto
que visualizamos uma possivel e pequena alteracdo para que os atos emanados do poder
publico tenham legitimidade e arrimo constitucional segundo orientacdo democrética,
ou seja, talvez seria melhor considerar que a autoridade até pudesse se recusar a realizar
a diligéncia sugerida pelo investigado, mas que o fizesse mediante decisdo
fundamentada nos termos do art. 93, IX, da Constitui¢cdo da Republica.

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei

limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus

advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a

% Vide art. 14 do Cédigo de Processo Penal brasileiro.
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intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacdo; (g/n) (BRASIL, Constituicdo, art. 93, IX).
Nesta esteira, o principio da economia processual e rigidez investigatoria abrem
as portas para os principios da ampla defesa e contraditdrio, ja que os pardmetros de
custo-beneficio ndo podem, por si s, sobrepor as garantias constitucionais dentro de

um Estado democratico.

Até mesmo no ambito internacional é patente a garantia minima de direitos ao
investigado. Basta verificar a Convengdo Americana de Direitos Humanos, também
conhecido como Pacto de San José da Costa Rica, ao qual o Brasil € signatario, onde

toda pessoa deve ser previamente comunicada da acusacdo que sobre ela recai.

5.1.1. Novo Cédigo de Processo Penal

No Congresso Nacional brasileiro estd em tramitacdo o Projeto de Lei
8.045/2010, o qual pretende instituir o novo Cddigo de Processo Penal a fim de realizar

verdadeira transformac&o no sistema processual penal.

J& em seus dispositivos inaugurais é possivel perceber uma maior preocupacao
do legislador com a salvaguarda dos principios fundamentais constitucionais, como no
caso da ampla defesa e do contraditério:

Art. 1°. O processo penal reger-se-a [...] pelos principios fundamentais

constitucionais e pelas normas previstas em tratados e convencdes

internacionais dos quais seja parte da Republica Federativa do Brasil.

Art. 2°. As garantias processuais previstas neste Cédigo serdo observadas
em relacdo a todas as formas de intervencdo penal [..] com estrita

obediéncia ao devido processo legal constitucional.

Art. 3°. Todo processo penal realizar-se-a sob o contraditério e a ampla

defesa, garantida a efetiva manifestacdo do defensor técnico em todas as
fases procedimentais. (g/n) (BRASIL, Cémara dos Deputados, PL
8.045/2010).

Da leitura conjunta destes trés dispositivos fica muito clara a compreensao de
um processo mais democratico e que prestigia os principios da ampla defesa e

contraditério também na fase policial, a teor do artigo 3°, dltima parte.
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Mas, inumeras sdo as mudancas que prometem avancar rumo a democratizacdo

dos institutos penais e processuais penais que a Constituicdo consagrou no rol das

garantias fundamentais do individuo e, dentre elas, a criacdo do chamado Juiz de

Garantias, que sem duvida sera um importantissimo passo para a aplicagdo dos

principios que prestigiam a dignidade da pessoa humana.

5.1.1.1. Juiz de Garantias

Trata-se de uma prerrogativa judicial em que o Juiz de Garantias terd

competéncia exclusiva sobre o inquérito policial, cuidando para que os direitos

fundamentais do investigado sejam preservados. A proposta legislativa apresenta os

seguintes termos:

Art. 14. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada & autorizacdo prévia do Poder Judiciério,

competindo-lhe especialmente:

I - receber a comunicagdo imediata da priséo, nos termos do inciso LXII do

art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil;
Il - receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do disposto no art. 555;

111 - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que

este seja conduzido a sua presenca;
IV - ser informado sobre a abertura de qualquer investigacdo criminal;
V - decidir sobre o pedido de prisdo provisoria ou outra medida cautelar;

VI - prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como

substitui-las ou revoga-las;
VIl - decidir sobre o pedido de producdo antecipada de provas

consideradas urgentes e ndo repetiveis, assegurando o contraditério e a

ampla defesa;

VI1II - prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado preso,
em vista das razdes apresentadas pelo delegado de policia e observado o

disposto no paragrafo Unico deste artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver

fundamento razodvel para sua instauracdo ou prosseguimento;
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X - requisitar documentos, laudos e informacdes ao delegado de policia sobre

o0 andamento da investigacéo;
X1 - decidir sobre os pedidos de:

a) interceptacdo telefonica, do fluxo de comunicacdes em sistemas de

informatica e telematica ou de outras formas de comunicacéo;
b) quebra dos sigilos fiscal, bancério e telefénico;

c) busca e apreensdo domiciliar;

d) acesso a informacgdes sigilosas;

e) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos fundamentais do
investigado.

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da dendncia;

X1l - determinar a realizacdo de exame médico de sanidade mental, nos
termos do art. 452, §1°;

X1V - arquivar o inquérito policial;

XV assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito de que
tratam os arts. 11 e 37,

XVI - deferir pedido de admissdo de assistente técnico para acompanhar a
producdo da pericia;

XVII - outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no caput deste

artigo.

Paragrafo Unico. Estando o investigado preso, o juiz das garantias podera,
mediante representacdo do delegado de policia e ouvido o Ministério Publico,
prorrogar, uma Unica vez, a duracdo do inquérito por até 15 (quinze) dias,
apo6s o que, se ainda assim a investigacdo ndo for concluida, a prisdo sera

imediatamente relaxada.

Art.15. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infracdes
penais, exceto as de menor potencial ofensivo e cessa com a propositura da

acdo penal.

§1°. Proposta a acdo penal, as questdes pendentes serdo decididas pelo juiz do

jprocesso.

§2°, As decisbes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz do
processo, que, ap6s o oferecimento da denuncia, poderd reexaminar a

necessidade das medidas cautelares em curso.

3°. Os autos que compdem as matérias submetidas a apreciacdo do juiz das

garantias serdo apensados aos autos do processo.
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Art. 16. O juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato incluido nas
competéncias do art. 14 ficara impedido de funcionar no processo, observado

o disposto no art. 748.

Art. 17. O Juiz das garantias sera designado conforme as normas de
organizacdo judiciaria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal. (g/n)
(BRASIL, Camara dos Deputados, PL 8.045/2010).

E nitida a preocupagcéo do legislador em deliberar sobre matéria processual penal
que garanta a aplicacdo dos principios fundamentais consagrados na Carta Politica de
1988. E, uma das maneiras que encontrou foi a criacdo da figura do Juiz de Garantias,
para que este pudesse exercer verdadeiro controle sobre os direitos individuais
democraticos em detrimento das costumeiras violagdes que o inquérito policial

costumava oferecer.

Para tanto, o Juiz de Garantias teria competéncia exclusiva sobre o inquérito
policial, momento este em que os direitos do investigado normalmente séo violados, e
ndo poderia atuar na fase processual, ja que o magistrado da fase instrutéria o fard da

forma convencional que conhecemos.

Em paises como Portugal, Itdlia e Alemanha, ha a figura do Promotor
Investigador, que conduz a investigacdo criminal com auxilio da policia. Via de regra,
quando ha este modelo de investigacdo, ha também um juiz responsavel pela instrugédo
preliminar, também chamado de Juiz de Garantias, cujo papel principal € exatamente o
de zelar pelos direitos e garantias fundamentais individuais, além de exercer um

controle quanto a legalidade dos atos praticados pelo Promotor Investigador.

O Juiz de Garantias, portanto, é a concretizacdo de mais uma vertente do modelo
acusatorio dentro do Estado Democratico, sobretudo no que tange a investigacao

policial.

Alids, a Exposicdo de Motivos do Projeto do novo Codigo de Processo Penal é
enfatico em afirmar que “para a consolidacdo de um modelo orientado pelo principio
acusatorio, a instituicdo de um juiz de garantias, ou, na terminologia escolhida, de um
juiz das garantias, era de rigor. Impende salientar que o anteprojeto ndo se limitou a
estabelecer um juiz de inquéritos, mero gestor da tramitacdo de inquéritos policiais. Foi,
no ponto, muito além. O juiz das garantias sera o responséavel pelo exercicio das funcdes
jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das inviolabilidades pessoais. A

protecdo da intimidade, da privacidade e da honra, assentada no texto constitucional,
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exige cuidadoso exame acerca da necessidade de medida cautelar autorizativa do
tangenciamento de tais direitos individuais. O deslocamento de um 6rgao da jurisdicao
com funcao exclusiva de execucdo dessa missao atende a duas estratégias bem
definidas, a saber: a) a otimiza¢do da atuagdo jurisdicional criminal, inerente a
especializacdo na matéria e ao gerenciamento do respectivo processo operacional; e b)
manter o distanciamento do juiz do processo, responsavel pela decisdo de mérito, em

relacdo aos elementos de convicgdo produzidos e dirigidos ao 6rgao da acusacao.

Evidentemente, e como ocorre em qualquer alteracdo na organizacao judicidria,
os tribunais desempenhardo um papel de fundamental importancia na afirmagéo do juiz
das garantias, especialmente no estabelecimento de regras de substituicdo nas pequenas
comarcas. No entanto, 0s proveitos que certamente serdo alcancados justificardo
plenamente os esfor¢cos nessa diregdo” (BRASIL, Senado Federal, Anteprojeto de

reforma do Cddigo de Processo Penal).

Dentro deste panorama de ideias, seria conveniente, ainda, atribuir a
investigacdo criminal ao 6rgdo ministerial, tendo a policia judiciaria como sua longa
manus. Assim, a constru¢cdo do modelo acusatério dentro do Estado Democratico de

Direito alcancaria, de fato, pleno status garantidor constitucional.

5.1.1.2. Imparcialidade do Juiz

Esta separagdo permite, inclusive, uma real equidistancia e imparcialidade dos
magistrados em relacdo as decisGes por eles prolatadas, tendo em vista que as

fundamentag6es de um ndo vinculam as do outro.

Alias, é recorrente na doutrina e jurisprudéncia brasileiras uma discussdo
acirrada quanto a parcialidade/imparcialidade do juiz no que tange a promocéo de

arquivamento do inquerito policial.

Explico. Consta do atual Codigo de Processo Penal uma hipdtese em que o
Ministério Publico pode opinar pelo arquivamento do inquérito policial face a
insuficiéncia de elementos indiciarios a subsidiar uma acgdo penal e, o juiz, discordando

do 6rgdo ministerial, por acreditar que suas raz0es estdo equivocadas, pode remeter 0s
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autos ao Procurador-Geral, que oferecerd a dendncia substitutiva, ou designara outro

Promotor para que o fagca em seu lugar.

Trata-se de um exemplo de controle externo sobre o principio da obrigatoriedade
da acdo penal publica e, por conseguinte, acaba sendo exemplo do controle externo
sobre a atuacdo do Ministério Publico, ja que este € o titular da acdo penal publica.

Art. 28 - Se 0 6rgdo do Ministério Pablico, ao invés de apresentar a denuncia,
requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pegas de
informagdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes invocadas,
fard remessa do inquérito ou pecas de informacdo ao procurador-geral, e este
oferecera a denincia, designara outro érgdo do Ministério Publico para
oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual sé entdo estara o
juiz obrigado a atender. (BRASIL, Cddigo de Processo Penal, art. 28).

Pois bem. Ocorre que, para parte da doutrina, o art. 28 do CPP seria
incompativel com o sistema acusatorio, ferindo o disposto no art. 129, I, da CR/88, eis
que o juiz controlaria o exercicio da acdo penal publica em detrimento do 6rgao
ministerial e, assim o fazendo, estaria pré-julgando e comprometendo a sua
imparcialidade, o que justificaria a arguicdo de seu impedimento por for¢a do art. 252,

I11, do CPP, por interpretacdo ontologica.

Art. 129 - Sdo funcdes institucionais do Ministério Pablico:

I - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;
(BRASIL, Constitui¢do da Republica).

Art. 252 - O juiz ndo poderd exercer jurisdigdo no processo em que:

I11 - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato

ou de direito, sobre a questdo; (BRASIL, Codigo de Processo Penal).
Isso porque o juiz ja estaria basicamente adiantando seu entendimento quanto a
autoria e materialidade do crime, afinal, se discordar da promocao de arquivamento, é

porque tem forte tendéncia em prolatar uma sentenca condenatoria.

Por outro lado, caso realmente a lei processual instituisse o chamado Juiz de
Garantias, com atuacao exclusiva sobre o inquerito, essa argumentacdo de nulidade por
pretensa parcialidade do juiz chegaria ao fim definitivamente, j& que o magistrado da
instrugdo estaria absolutamente destacado e desvinculado das suas decisdes. (BRASIL,

Senado Federal, Art. 15, §2° do Anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Penal).
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Ademais, insta ressaltar que a presenca de um juiz destinado a preservar as
garantias constitucionais do investigado ndo modificaria a natureza inquisitiva do

inquérito policial, pois continuaria sendo presidido pela autoridade policial.

5.1.1.3. Investigagdo Criminal Defensiva: conducéo pela defesa

Ha uma vertente doutrinaria que vai alem das fronteiras defensivas tradicionais:
a investigacdo criminal defensiva. Nela, o proprio investigado, na pessoa de seu
defensor, conduz as investigacdes, rompendo com a velha concepgédo de tdo somente
sugerir diligéncias nos autos do inquérito, as quais estariam condicionadas a aceitacdo

do delegado®.
Ao revés, seu defensor é quem dita os rumos do trabalho investigatério.

Essa corrente acredita que assim é possivel contemplar a chamada paridade de
armas entre a acusacao e o investigado, ao promover um maior equilibrio na relagdo
Estado-Individuo, capaz de permitir a parte hipossuficiente as mesmas condicGes de
obtencdo dos elementos informativos relevantes a sua defesa que, em momento
oportuno, servirdo para contrapor os indicios colhidos pela investigacdo publica, as

quais normalmente sdo tendenciosas a acusagao.

Dai decorre a nocdo de que o direito de defesa ndo se atém a negacdo das
acusacdes formais que lhe sdo feitas, mas sim, a possibilidade de abranger uma
investigacdo ativa no intuito de colher elementos informativos a seu favor. (TONINI,
2004, p. 194/214).

Justifica essa doutrina, ainda, que a investigacdo defensiva se presta a evitar a
instauracdo de acdo penal infundada, face as constantes acusagdes que possuem um Viés
politico-criminal de combate a violéncia a qualquer custo. Sustentam, ademais, que a
Justica Criminal ganharia eficiéncia na persecucdo penal, haja vista a riqueza de

informagdes trazida aos autos.

Neste escopo, a investigacdo deve, por Obvio, limitar-se as restricbes de uma
investigacdo privada, ja que lhe faltaria o poder de policia que a Administracdo Publica

possui, 0 que poderia conduzir a investigacdo para o plano da ilegalidade face a

® Vide art. 14 do Cédigo de Processo Penal brasileiro.
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auséncia de prerrogativas publicas.

Logo, por se tratar de uma espécie de investigacdo privada, ndo goza de
imperatividade, vale dizer, ndo ha poder coercitivo no exercicio de suas atividades
investigatdrias, razdo pela qual ao encontrar um obstaculo qualquer na apuracdo dos

fatos, deve recorrer a autoridade judiciaria.

5.1.1.3.1. Brasil

No Brasil, o projeto embrionério deste modelo de investigacdo defensiva
encontra-se no Projeto de Lei 8.045/2010 em tramitagdo no Congresso Nacional, o qual
traz uma proposta legislativa ainda mais inovadora ao reformar as disposicdes

processuais penais.

O texto confere certos poderes ao defensor para identificar fontes de prova em

favor do investigado, mas com as limita¢fes oriundas de uma investigacao particular.

A redacdo legal, hoje, conta com as seguintes disposi¢oes:

Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor
publico ou de outros mandatarios com poderes expressos, tomar a iniciativa
de identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive

entrevistar pessoas.

81°. As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo deverdo ser
precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento

formal das pessoas ouvidas.

820, A vitima ndo podera ser interpelada para os fins de investigacdo
defensiva, salvo se houver autorizacdo do juiz das garantias, sempre

resguardando o seu consentimento.

83° Na hip6tese do §2° deste artigo, o juiz das garantias podera, se for o

caso, fixar condi¢des para a realizacdo da entrevista.

84°. Os pedidos de entrevista deverdo ser feitos com discricdo e reserva

necessarias, em dias Uteis e com observancia do horario comercial.

85°, O material produzido poderd ser juntado aos autos do inquérito, a

critério da autoridade policial.

86°. As pessoas mencionadas no caput deste artigo responderdo civil,

criminal e disciplinarmente pelos excessos cometidos. (BRASIL, Camara dos
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Deputados, PL 8.045/2010).

Se o texto legislativo prosperar no Congresso Nacional, o investigado ganhara
mais uma faculdade de demonstrar os elementos indiciarios materiais e subjetivos que
lhe sejam favoraveis, em homenagem a sua defesa ainda na fase inquisitorial, que “nao
se trata de defesa ampla, mas limitada ao resguardo dos interesses mais relevantes do
suspeito, como o requerimento de diligéncias, o pedido de liberdade provisoria, de
relaxamento de flagrante, a impetragdo de habeas corpus” (SCARANCE FERNANDES,
2002, pp. 64/65).

Tudo isso para romper com a velha forma tradicional que ainda contemplamos
nos dias atuais, onde o defensor ndo possui este mesmo espaco defensivo, ja que a
conducdo das investigaches cabe exclusivamente a autoridade policial, sob a
fiscalizagdo do Ministério Publico.

5.1.1.3.2. Italia

Na Italia, a expressdo investigacdo defensiva (investigazioni difensive ou
indagini difensive) tem um significado muito mais amplo que o concebido na
tradicional perspectiva penal; a investigacdo abarca até mesmo qualquer diligéncia

realizada pela defesa na esfera privada.

Neste prisma, a defesa na fase investigatoria policial também é algo tangivel e
plenamente possivel. Mais do que isso, pode o investigado promover sua propria
investigacdo totalmente destacada da investigacdo publica a fim de demonstrar o que
Ihe for de interesse (VENTURA, 2005, p. 9).

Esta possibilidade de defesa ativa na fase policial encontra respaldo tanto no
comando constitucional daquele pais, quanto em ambito legal — artigo 190 do Cddigo de
Processo Penal italiano (TONINI, 2007, p. 493).

Art. 111. La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla

legge.

Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita,
davanti a giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole

durata.

Nel processo penale, la legge assicura che la persona accusata di un reato sia,
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nel piu breve tempo possibile, informata riservatamente della natura e dei
motivi dell'accusa elevata a suo carico; disponga del tempo e delle condizioni
necessari per preparare la sua difesa; abbia la facolta, davanti al giudice, di
interrogare o di far interrogare le persone che rendono dichiarazioni a suo
carico, di ottenere la convocazione e l'interrogatorio di persone a sua difesa
nelle stesse condizioni dell'accusa e l'acquisizione di ogni altro mezzo di
prova a suo favore; sia assistita da un interprete se non comprende o non

parla la lingua impiegata nel processo.

Il processo penale e regolato dal principio del contraddittorio nella
formazione della prova. La colpevolezza dell'imputato non pud essere
provata sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si & sempre
volontariamente sottratto all'interrogatorio da parte dell'imputato o del suo

difensore.

La legge regola i casi in cui la formazione della prova non ha luogo in
contraddittorio per consenso dell'imputato o per accertata impossibilita di

natura oggettiva o per effetto di provata condotta illecita.
Tutti i provvedimenti giurisdizionali devono essere motivati.

Contro le sentenze e contro i provvedimenti sulla liberta personale,
pronunciati dagli organi giurisdizionali ordinari o speciali, ¢ sempre

ammesso ricorso in Cassazione per violazione di legge.

Si pud derogare a tale norma soltanto per le sentenze dei tribunali militari in

tempo di guerra.

Contro le decisioni del Consiglio di Stato e della Corte dei conti il ricorso in
Cassazione & ammesso per i soli motivi inerenti alla giurisdizione. (ITALIA,
Costituzione italiana).
Percebe-se que a investigacdo defensiva neste contexto tem o propdsito de
estabelecer um equilibrio na busca pelas pec¢as de informacao do crime, de tal sorte que

0 sistema acusatorio ganha um balango mais democréatico entre acusacao e defesa.

Apesar disso, parte da doutrina sustenta que a investigacdo defensiva ainda néo é
suficiente para estabelecer a chamada paridade de armas entre as partes, porquanto o
investigado, sem 0s mesmos recursos publicos, fica numa posicao nitidamente inferior
em relacdo a acusacgdo, ja que encontra barreiras de ordem préatica para a colheita de
elementos informativos a seu favor em detrimento de uma estrutura estatal altamente
aparelhada & disposicéo do 6rgdo do Ministério Publico (BADARO, 2003, p. 145).

A investigacdo defensiva € de tamanha relevancia para a doutrina e
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jurisprudéncia italianas que ha um portal  juridico online -

http://www.indaginidifensive.it — com um acervo legislativo, jurisprudencial e

doutrinario voltado para a linha defensiva na busca de obtencdo de elementos
informativos favoraveis ao investigado. Ali se encontram, inclusive, alguns modelos

dos principais atos realizados na fase de investigagéo preliminar pela defesa.

Foi a partir das reflexdes sobre o Direito italiano que André Boiani e Azevedo e
Edson Luis Baldan conceituaram a investigagio defensiva como “o complexo de
atividades de natureza investigatoria desenvolvido, em qualquer fase da persecucdo
criminal, inclusive na antejudicial, pelo defensor, com ou sem assisténcia de consulente
técnico e/ou investigador privado autorizado, tendente a coleta de elementos objetivos,
subjetivos e documentais de convicgdo, no escopo de construcdo de acervo probatério
licito que, no gozo da parcialidade constitucional deferida, empregara para pleno
exercicio da ampla defesa do imputado em contraponto a investigacdo ou acusac¢des
oficiais” (AZAVEDO, 2004, p. 07).

5.1.1.3.3. Estados Unidos

Nos Estados Unidos, o sistema juridico é completamente diferente porque
obedece ao formato common law que, naturalmente, cunha as regras de investigacédo

criminal igualmente distintas.

L4, a investigacdo se estrutura em trés fases: investigatory stage, adjudicatory
stage e judicial stage, respectivamente, correspondentes as fases investigatoria,
adjudicatoria e judicial (RAMOS, 2006, p. 177/195).

Exatamente por estar totalmente a parte do nosso sistema civil law, iremos
apenas trazer algumas caracteristicas do modelo norte americano para que saibamos
como funciona por |4, ja que sua aplicabilidade em sistema diferente seria
absolutamente inviavel sem que para isso houvesse uma mudanca de toda a organizacao

judiciaria e legislativa do pais.

Seja como for, o certo é que o processo penal americano contempla o principio
da liberdade das provas, de modo que ndo depende de expressa previsdo legal para que

as demonstre da forma que convier a parte. Se for suficiente para convencer o juiz e ser

48


http://www.indaginidifensive.it/

considerada apta, a parte pode fazer-se valer dela com grande liberdade.

Mais a mais, a defesa também possui poderes de investigacdo, podendo colher
seus elementos indiciarios para sustentar as alegacdes que utilizard em juizo. Para tanto,
é extremamente importante observar 0s mesmos requisitos processuais relativamente as

provas obtidas em juizo.

Alids, as partes até preferem assim o fazer, ou seja, ddo prioridade para as
provas produzidas fora do processo, dentro da investigacdo criminal, portanto, a fim de
evitarem uma certa onerosidade advinda da Justica Criminal norte americana. Ato
seguinte, todo elemento indiciério produzido é devidamente autuado no processo para
posterior julgamento (RAMOS, 2006, p. 190).

Dai decorre a pratica dos grandes escritorios de advocacia terem seus notarios
para auxiliar na confeccdo de elementos probatorios ainda na fase investigatoria. Todo o
procedimento de coleta de oitiva pode ser devidamente acompanhado por advogados da

parte adversa ou mesmo pelos promotores.

Nota-se que o investigado possui um amplo espectro de opc¢des para constituir
seu acervo probatorio tanto na fase policial como na judicial. Em qualquer caso, tem a
possibilidade de o fazer ativamente na realizagdo de diligéncias de investigagio capaz
de conduzir a demonstracdo de sua inocéncia; ou mesmo para evidenciar uma causa de
diminuicdo de pena, além de apontar coautores até entdo desconhecidos pela autoridade

publica.

5.1.1.3.3. Portugal

E importante ressaltar que, para que a investigacio defensiva seja algo
plenamente possivel, o sistema processual penal demandaria um outro paradigma de
investigacdo, sendo imprescindivel que se adotasse, também, a investigacdo ministerial,
ou seja, 0 orgao do Ministério Publico deve estar a frente de todas as diligéncias em
busca da elucidacéo dos fatos. Concomitantemente, a policia o auxiliaria nas incursdes

gue se fizessem necessarias.

O ilustre doutrinador portugués Francisco da Costa Oliveira (2004, p. 21/24)

traca uma série de beneficios na otica da investigacdo defensiva, de tal sorte que haveria
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uma.
a) maior profundidade na investigacdo das circunstancias favoraveis ao
imputado;
b) descondicionamento das investigacfes, normalmente dirigidas no sentido
acusatorio;

c) intervencao direta na fixacéo preliminar do objeto do processo e;

d) maior antecipacgdo das questdes faticas e juridicas convenientes a defesa.

Ocorre que, em terras lusitanas, aludida possibilidade de investigacdo defensiva
ndo tem espaco a fim de admitir uma conducéo paralela por parte da defesa. Mas, apesar
disso, os juristas e doutrinadores portugueses discutem uma eventual possiblidade de
mudanca, que se esbarra na grande tendéncia de permanecer como esta, vale dizer,
somente o Ministério Publico é quem conduz o inquérito com auxilio das policias
judiciarias.

Esta vertente encontra arrimo no argumento de que a ndo receptividade é
proveniente da auséncia do sistema acusatorio puro, ou seja, aquele modelo em que as
partes ficam encarregadas de suportar o 6nus da prova em igualdade de condicgdes. E, ao

revés, sabe-se que o Ministério Pablico é o Unico que ostenta esse munus probatario.

Logo, renomados autores se inclinam a rechacar a investigacdo defensiva pois,
para que isso fosse possivel, haveria de se estabelecer, anteriormente, outros paradigmas
juridico-normativos que pudessem comecar a admitir a participacdo da defesa em
paridade de armas. Dentre eles estdo o sistema acusatorio puro e a conducdo da
investigacdo criminal por conta do Ministério Publico, em detrimento dos modelos em

que a policia judiciaria é quem o faz, como no caso brasileiro.
A par dessa situacéo, o estimado jurista VALENTE (2006, p. 35) considera que

“(...) adoutrina portuguesa ndo se mostra muito receptiva a uma
regulamentacdo legal neste sentido. Isto porque o modelo
processual portugués, como ja afirmamos, ndo adopta o sistema
acusatorio puro, no qual as partes ttm o 6nus da prova em
igualdade de armas. O Ministério Publico é responsavel por

investigar charge et a décharge”.

Evidentemente que esta posicdo ndo € unissona e unanime, pois had quem

defenda vertentes diferentes.
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Na nossa perspectiva, acreditamos que talvez a saida ndo esteja nas
extremidades de cada corrente, de sorte que 0 meio-termo se revelaria como solugéo
pacificadora, coerente e ajustada ao impasse, 0 que permite que a defesa contribua com
a investigacdo ministerial a fim de dar azo o principio da igualdade sem que isso
representasse uma investigagio paralela. E a gestdio da prova nas maos do titular da agao
(MP) sob o auxilio da parte hipossuficiente da relacdo processual (investigado/arguido).

Assim, os principios da ampla defesa e contraditorio ja ganhariam os contornos
minimos desejaveis dentro de um inquérito policial sem que houvesse excessos nem de
um lado nem de outro. N&o haveria, ademais, quaisquer discussdes acerca de eventual
nulidade por cerceamento de defesa capazes de ensejar prejuizos processuais em

momentos futuros.

5.1.2. Ampla defesa e contraditdrio na PEC 33/2012

Também corrobora com a aplicacdo dos principios da ampla defesa e do
contraditério no inquérito policial o disposto na Proposta de Emenda Constitucional
(PEC) 33/2012 que pretende instaurar um incidente de desconsideragdo da
inimputabilidade do menor em caso de cometimento de ato infracional, se enquadrado

em situacOes especiais.
A proposta diz que

“O Ministério Pablico podera propor, nos procedimentos para a apuracédo de
ato infracional praticado por menor de 18 (dezoito) e maior de 16
(dezesseis) anos, incidente de desconsideracio da sua inimputabilidade,
observando-se a capacidade do agente de compreender o carater
criminoso de sua conduta, levando em conta seu histérico familiar, social,
cultural e econdmico, bem como de seus antecedentes infracionais,
atestado em laudo técnico, assequrada a ampla defesa técnica por
advogado e o contraditério” (g/n) (SENADO FEDERAL, PEC 33/2012).

Nota-se que, uma vez cometido o ato infracional pelo menor, o Judiciario, a
partir de uma requisicdo do Ministério Pdblico, podera instaurar um incidente de
desconsideracdo de inimputabilidade para que o adolescente responda pela conduta
praticada da mesma forma que um adulto, vale dizer, nos termos do Codigo Penal, em
detrimento da aplicacdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) — Lei 8.069/90.
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Para tanto, o legislador previu expressamente a assisténcia técnica de advogado
constituido com o exercicio da ampla defesa e do contraditorio.

Naturalmente, essa defesa técnica devera ser exercida ainda na fase policial, pois
0 risco de haver excessos acusatorios de modo a levar o menor a julgamento igual aos

adultos é eminente.

Dai a importancia de exercer a ampla defesa e o contraditério neste momento
pré-processual, haja vista o defensor poder trazer elementos aos autos que demonstrem
que a conduta praticada ndo se enquadra nas modalidades que admitem a
responsabilizacdo do menor nos termos da lei penal comum. Somente o binémio
ciéncia-participagdo poderia verdadeiramente dar sustentagdo para este ato processual

mediante apresentacdo de novos elementos e contestando os ja existentes.

5.1.3. Ampla Defesa: parcialmente reconhecida no Inquérito Policial brasileiro

Quando lancamos um olhar para a legislacdo processual penal brasileira,
verificamos que, por mais que se revele de forma timida, a ampla defesa ja esta

entranhada nos dispositivos legais.

Basta fazer uma anélise do art. 14 do CPP (BRASIL, Cddigo de Processo Penal)
para constatar isso:
Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poder&o
requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da
autoridade.
A autoridade policial recebe um pedido do investigado para a realizacdo de uma
diligéncia esclarecedora, que pode deferi-la ou ndo, a seu critério. No entanto, nao é
necessario que haja fundamentacdo, além de ndo constituir suspei¢cdo daquela

autoridade.

Ora, os juizes proferem decisdes ainda na fase pré-processual, como decretacéo
de prisdo preventiva, prisdo temporaria, interceptacao telefonica, dentre outras, as quais
precisam passar pelo crivo de legitimidade e idoneidade, que s6 acontece quando ha

uma decisdo fundamentada. Pois bem, se para estes atos exige-se uma decisdo com

52



amparo juridico e legal, por que € que também ndo o faz para as diligéncias solicitadas
pelo investigado?

Ademais, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante 14, cuja
matéria é pertinente aos direitos do investigado no inquérito policial,

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja& documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Simula
Vinculante n° 14).

O questionamento que se faz aqui é: com que interesse o0 investigado
manifestaria seu direito de pedir alguma diligéncia a Autoridade Policial, nos termos do
art. 14 do CPP, bem como o de ter amplo acesso a todos os elementos dos autos do
inquérito por meio de seu representante (Sum. Vinc. 14, STF), sendo para exercer seu
direito a ampla defesa?

Evidente que a lei e a jurisprudéncia ja admitem a ampla defesa no inquérito,
porém, ndo a reconhecem expressamente por receio de abrir as comportas da defesa em

estado de libertinagem.

No entanto, é forcoso admitir que ha sim o exercicio de uma defesa minima no

inquérito policial.

5.1.4. O Contraditério no Inquérito Policial para expulsdo de estrangeiro

Corroborando com os argumentos a favor da aplicacdo do contraditorio na fase
preliminar de investigacdo, o sistema normativo brasileiro ja abriu passagem para essa
vertente democrética, ainda que de forma mais timida, quando contemplou aquele
instituto no texto da lei que regulamenta a situacédo juridica do estrangeiro no Brasil -
Lei 6.815/80.

Referida lei possui disposicdes que tratam do processo de expulsdo do
estrangeiro que de qualquer forma atenta contra a seguranca nacional, a ordem
politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular,

Ou cujo procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais.
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Para tanto, se faz valer de um procedimento de investigacdo sumaria com

prazo mais apertado que o de costume nas investigagoes corriqueiras.

Dentre tantas outras diferencas quanto a este procedimento, aponta-se o
fato de que o Ministro da Justica é quem tem competéncia para, de oficio ou a
partir de uma solicitacdo fundamentada, determinar a instauracdo de inquerito
para a expulsdo do estrangeiro. Diferente do que ocorre nos demais casos, ja que

0 Delegado de Policia é quem preside o inquérito.

E, neste ponto, ainda ha uma peculiaridade muito curiosa que contraria
toda a logica sistematica de direitos processuais dos investigados, vale dizer, ao
estrangeiro é concedido o direito de defesa. Confira a redacdo do seu art. 71, in

verbis:

Art. 71. Nos casos de infracdo contra a seguranca nacional, a ordem politica
ou social e a economia popular, assim como nos casos de comércio, posse ou
facilitacdo de uso indevido de substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica, ou de desrespeito a proibi¢do especialmente
prevista em lei para estrangeiro, o inquérito serd sumario e ndo excedera o
prazo de 15 (quinze) dias, dentro do qual fica assegurado ao expulsando o
direito de defesa. (BRASIL, Planalto, Lei 6.815/1980).
Ora, 0 espirito da norma, além de conferir direitos de defesa mais extensivos que
0 procedimento processual penal comum, haja vista ter manifestado expressamente
neste sentido de forma desnecessaria, sendo bastava ter ficado em siléncio para que o
procedimento comum fosse aplicado, ainda o faz em favor dos estrangeiros, colocando

0s nacionais a margem do alcance normativo.

N&o poderia deixar de contemplar, também, os investigados nacionais que

cometem crimes comuns diversos da tutela juridica desta lei em especifico.
Dai decorre que a aplicacdo dos principios constitucionais no inquerito policial
entre os estrangeiros e 0s investigados comuns deveria receber tratamento igualitario

ou, pelo menos, com adequacBes que 0s permitissem ter uma participacdo mais

democratica.
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5.1.5. Lei 13.245/2016: participacdo do advogado no inquérito policial

A pertinéncia tematica deste assunto é tdo evidente que em recentissima lei
oriunda do Congresso Nacional brasileiro discutiu-se novamente a aplicabilidade dos

principios da ampla defesa e do contraditorio no inquérito policial.

Com esta lei, os advogados tiveram uma ampliagdo em suas prerrogativas

quando diante de investigac6es criminais na fase policial.

O texto legal diz que

Art. 7°. Sdo direitos do advogado:

XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuragdo, autos de flagrante e de investigagdes
de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital;

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de
infragdes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatorio ou
depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e
probatorios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo,

inclusive, no curso da respectiva apuracao:
a) apresentar razdes e quesitos;
b) (VETADO).

Nota-se que a alinea ‘b’ do inciso XXI do art. 7°, que previa a “requisicéo de
diligéncias ” foi vetado. Na ocasido, o Ministério da Justica, consultado pela Presidente
da Republica, considerou que “da forma como redigido, o dispositivo poderia levar a
interpretacdo equivocada de que a requisicdo a que faz referéncia seria mandatoria,
resultando em embaracos no ambito de investigagdes e consequentes prejuizos a
administracdo da justica. Interpretacdo semelhante ja foi afastada pelo Supremo
Tribunal Federal - STF, em sede de Acdo Direita de Inconstitucionalidade de
dispositivos da propria Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 - Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil (ADI 1127/DF). Além disso, resta, de qualquer forma,
assegurado o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder, nos termos da alinea ‘a’, do inciso XXXIV, do art. 5°, da

Constitui¢ao” (BRASIL, Planalto, Lei 13.245/2016).
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Ao nosso ver, ndo percebemos que o veto presidencial tenha sido tao prejudicial
ao exercicio da advocacia, ja que o proprio Cadigo de Processo Penal prevé no art. 14
que o investigado poderd, por meio de seu advogado, requerer qualquer diligéncia, que
sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade policial. Ou seja, continua sendo possivel a

requisicdo de diligéncia por forga do cddex processual penal.

No mais, a advocacia conquistou significativo avango rumo a administracdo da

justica dentro da perspectiva democratica constitucional.

Mais a mais, o deputado autor do projeto de lei consignou na sua justificacdo

que

Nao ha justica no processo de investigacdo criminal sem que seja assegurado
o direito a ampla defesa e ao contraditorio ao cidaddo investigado, que pode
ocorrer pela vista dos autos de todo o processado, bem como pela juntada de

provas em seu favor.

A Constituicdo Federal ¢ concisa no que tange aos direitos e garantias
fundamentais ao cidaddo, em seu art. 5°, incisos LV e LXII, quando salienta
que “em processo judicial ou administrativo, os acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes, entre 0s quais 0 de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a

assisténcia da familia e de advogado” .

A proposta em tela visa dar concretude a estas garantias previstas pela Carta
Magna, e exequibilidade do exercicio da advocacia no curso das
investigagdes, evitando indiciamentos equivocados, que poderiam ser
evitados com a prévia oitiva dos investigados, os quais poderdo contribuir

com a investigacao requerendo diligéncias.

Portanto, para que uma investigagdo criminal seja feita, de forma
republicana, faz-se necessario que estejam presentes nela os sagrados e
fundamentais direitos a ampla defesa e ao contraditério do investigado, bem
como que este esteja acompanhado do seu advogado, pois este ¢

indispensavel a administrag@o da justica.

De modo que esta mais do que na hora de se assegurar tais direitos essenciais
ao cidaddo investigado, sob pena de se permitir que, ainda hoje, uma
investigacdo criminal seja toda realizada sem abuso da autoridade que

investiga (BRASIL, Camara dos Deputados Federais).
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Extraimos dessas consideracfes que o legislador brasileiro também tem se
inclinado a estender o alcance principiolégico ao inquérito policial. Em ritmo mais

recuado, mas caminhando para esta vertente.

5.1.6. Dos Direitos do Investigado

5.1.6.1. Direito a defesa técnica

O direito a defesa técnica é corolario da ampla defesa, ja que é por meio dela
que o investigado tem condices de conhecer a imputacéo’ que lhe é feita no inquérito
policial, para a partir dai diligenciar no sentido de contribuir de alguma forma na
demonstracdo de sua inocéncia ou mesmo para ser beneficiado por uma liberdade

provisoria.

O investigado tem direito de se fazer assistir por um advogado ou defensor
publico, além de manter-se em siléncio e ndo se incriminar de qualquer modo. Estas sdo
as formas basicas de exercer minimamente uma defesa dentro do inquérito. Porém,
somente seu patrono € quem tem poderes para fazer um pedido formal de liberdade
provisoria ou outras diligéncias que dependem de profissional técnico, com excecdo do
habeas corpus, que pode ser impetrado por qualquer pessoa.

5.1.6.2. Direito de informacéo

Conforme salientado anteriormente, a Constituicdo da Republica prescreve
como direito fundamental o prévio conhecimento das imputacdes que sdo feitas ao
investigado, para que ele possa exercer minimamente seus direitos consectarios de uma
investigacdo idonea e legal. Para tanto, torna-se imprescindivel que as partes possuam
acesso amplo aos autos do inquérito com toda documentacao ja produzida.

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacdes de seu

interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no

prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo

" A expressdo imputagdo aqui utilizada ndo se refere & acusacao formal oferecida pelo Ministério Publico.
Trata-se apenas dos fatos criminosos que recaem sobre o investigado de modo genérico dentro do
inquérito policial.
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seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado. (BRASIL,
Constituicdo, art. 5°, XXXIII).

Quanto a este particular, vale relembrar que a prépria Corte Suprema ja sumulou

a matéria consignando que

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja& documentados em procedimento investigatorio
realizado por érgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Simula

Vinculante n° 14).

Ou seja, ter amplo acesso aos elementos indiciarios significa garantir, por via

reflexa, o direito a informacéo, certo de que permite a defesa conhecer os termos da

investigacao e contribuir, de alguma forma, para a elucidacdo dos fatos ou até mesmo

defender-se nos limites estabelecidos pela lei.

Ademais, o art. 7°, incisos X1V e XXI da Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e

a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB), com nova redacdo dada pela Lei

13.245/2016, e o proprio art. 5° LXIIl, da CR/88, dizem expressamente que 0

investigado tem o direito a assisténcia de um advogado e, se este ndo tiver acesso ao

inquérito, ndo haveria como ter assisténcia efetiva, incorrendo a lei, pois, em mera letra

morta.

Art. 7° S8o direitos do advogado:

XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuragdo, autos de flagrante e de investigagdes
de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital;

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de
infracBes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou
depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e
probatérios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo,

inclusive, no curso da respectiva apuracao:
a) apresentar razes e quesitos. (BRASIL, Planalto, Lei 8.906/1994).

Art. 5°, LXIII da CR/88 - o preso sera informado de seus direitos, entre 0s
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e
de advogado. (BRASIL, Constituicdo, art. 5°, LXIII).
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Se os advogados ndo tivessem acesso aos autos do inqueérito, que tipo de
assisténcia poderia ser prestada ao investigado?

Logo, o defensor tem direito a acesso a todo contetdo do inquérito que ja tenha
sido documentado, certo de que as diligéncias ainda em execucdo nao poderdo ser
objeto de conhecimento pelo advogado, sob pena de se comprometer as investigacoes e
estabelecer, no inquérito, um procedimento baseado no contraditério tipico da fase
judicial.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal teve uma importantissima
oportunidade para tratar de assuntos pertinentes ao exercicio do contraditério na fase de
inquérito policial, ocasido em que concluiu que naquele momento investigatério ha sim
a incidéncia de um contraditério diferido, ja que o investigado ndo pode ficar
totalmente a margem dos elementos indiciarios ja colhidos pela policia judiciaria. Esta
decisdo sobreveio em um processo perante aquela Suprema Corte em que se decidia
sobre a incidéncia de escuta telefonica contra o investigado, 0 que caracterizaria uma
medida invasiva de sua liberdade que, para que tivesse o devido amparo legal e seus
respectivos contornos legitimos, era fundamental a submissdo dos elementos indiciarios
ao principio do contraditorio, ainda que de forma diferida. Em voto do Ministro Relator
Gilmar Mendes, o qual teve o acompanhamento de seus pares, restou consignado que

(...) essa questdo deva ser enfrentada com base no principio do contraditério e
em conjunto com outra alegacdo manuseada pela defesa. Como afirmado

anteriormente, as medidas invasivas deferidas judicialmente devem se

submeter ao contraditério, e a sua subtracdo acarreta nulidade.

O inquérito ndo possui contraditério, mas as medidas invasivas deferidas
judicialmente devem se submeter a esse principio, e a sua subtragédo

acarreta nulidade.

Obviamente néo é possivel falar-se em contraditdrio absoluto quando se
trata de medidas invasivas e redutoras da privacidade. Ao investigado
ndo é dado conhecer previamente — sequer de forma concomitante — o0s
fundamentos da medida que Ihe restringe a privacidade. Intimar o investigado

da decisdo de quebra de sigilo telefénico tornaria indcua a decisao.
Contudo, isso ndo significa a ineficacia do principio do contraditdrio.

(...) Com efeito, cessada a medida, e reunidas as provas colhidas por esse
meio, o investigado deve ter acesso ao que foi produzido, nos termos da

Sumula Vinculante n°® 14. (...)
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Trata-se de um contraditério diferido, que permite ao cidadao exercer

um controle sobre as invasdes de privacidade operadas pelo Estado.

Pergunta 6bvia: Se dos autos ndo consta qualquer decisdo de autorizacdo ou
de prorrogagdo das escutas telefonicas, como podera a parte investigada

exercer seu direito ao contraditério, ainda que diferido? (...)

A auséncia de decisdo, além de subtrair do STF a possibilidade de analisar
tais decretos, agride também o direito da parte ao contraditorio, ainda
que exercido a posteriori. (g/n) (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
Inquérito 2.266).

Ora, a propria Corte de instancia maxima ja admitiu a existéncia de um

contraditorio na fase de investigacao policial, ainda que se limite ao formato diferido.
De toda sorte, € importante olhar para essa decisdo com um passo para a
desmitificacdo da inexisténcia de aludido principio no inquérito policial.
A doutrina e jurisprudéncia estava demasiadamente acomodada em afirmar que

neste momento processual ndo ha a ampla defesa, sequer o contraditério.

Porém, este julgado vem exatamente para romper com a velha e ultrapassada
nocdo de que os principios constitucionais fundamentais ndo se aplicam ao inquérito.

Aplicam sim, ainda que de forma mais timida e recuada.

5.1.6.3. Direito a requisicao de diligéncias

Fora salientado anteriormente que o investigado possui uma série de direitos e
que dentre eles estaria a possibilidade de fazer requisicdo de diligéncias a autoridade
policial.

Foi mencionado, também, que este assunto teve recentissima discussdo no

ambito do Congresso Nacional por ocasido da edi¢do da Lei 13.245/2016.

Conforme se depura da leitura do projeto legislativo submetido a apreciacédo do
Presidente da Republica, o texto original contemplou a possibilidade de o advogado
fazer essas requisicGes ao delegado de policia como forma de fazer valer seu direito a

uma defesa mais técnica e presente.

Entretanto, o chefe do Executivo entendeu melhor vetar o dispositivo em
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comento, e o fez subsidiada por um parecer do Ministro da Justica que entendeu néo ser
conveniente esta abertura legislativa, que de certa forma beneficiava somente ao

investigado.

Porém, apesar do veto presidencial, o Cdigo de Processo Penal® ja permitia esta
requisicdo a autoridade policial, de tal sorte que, caso entendesse ser conveniente para
as investigacdes, acolhia ao pedido ou ndo.

Ja tecemos comentarios anteriores sobre este ponto, quando abrimos topico
especifico sobre a Lei 13.245/2016°, mas, entendemos ser pertinente o reforco da ideia
de que, para que esta norma esteja ancorada nos preceitos fundamentais da
Constituicdo, o ideal seria que a autoridade se manifestasse positiva ou negativamente
de forma fundamentada. Vale dizer, deixar ao arbitrio daquela autoridade, sem qualquer
compromisso com o principio do livre convencimento motivado, importaria em

desprestigiar o modelo democrético e consequentemente fragilizar a seguranca juridica.

Portanto, talvez o caminho mais adequado seria também ajustar a aplicabilidade

das decisBes fundamentas aos atos praticados pela policia judiciaria.

5.2. Argumentos contra

5.2.1. Procedimento administrativo

Em contrapartida, a doutrina e jurisprudéncia majoritarias defendem que ao
inquérito policial ndo se aplicam os principios da ampla defesa e do contraditério, sob o
argumento de que, engquanto procedimento administrativo preliminar, a incidéncia
daqueles principios constitucionais restaria prejudicada por auséncia de atividades
jurisdicionais, como a prépria acusacdo formal que da subsidio a acdo penal. E, quando
se fala em acusacdo, teriamos que levar em consideracdo a acusacdo stricto sensu, ou
seja, aquela que advém do oferecimento da acdo penal pelo 6rgdo do Ministério

Publico.

8 Vide art. 14 do Cédigo de Processo Penal brasileiro.
° Vide Capitulo 6.1.4.
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Esta corrente entende que a investigacdo policial € mera coleta de informacdes
indiciarias, as quais ndo devem ser submetidas ao crivo da contra-argumentacéo, razao
pela qual se prestam apenas para verificar a viabilidade da futura pretensdo punitiva.
Atos preparatorios que sdao, apenas permitem “a transi¢cao entre a mera possibilidade
(noticia-crime) para uma situacdo de verossimilitude (imputacdo/indiciamento) e
posterior probabilidade (indicios racionais), necessaria para adocdo de medidas

cautelares e para receber a agdo penal” (LOPES JR. 2005, p. 10).

Por outro lado, é forcoso reconhecer que a subordinacdo ao Poder Executivo o
torna um instituto de carater eminentemente administrativo, razdo pela qual se distancia
dos juizos valorativos que normalmente acontecem dentro de uma acéo judicial. Ou
seja, como ndo possui um viés processual, mas sim de procedimento administrativo, seu
valor € meramente informativo. Ademais, quando a Carta Magna se refere aos litigantes
em processo judicial ou administrativo™®, é preciso reconhecer a diferenca entre

processo e procedimento.

O primeiro (processo) significa a instrucdo que ocorre na seara da
Administracdo Publica com a finalidade de apurar infragdes de natureza administrativas,
as quais o Estado pode cominar uma sancao também de ordem administrativa, como por
exemplo um processo de exclusdo de um servidor publico por condutas incompativeis
com a moralidade do 6rgdo publico. Neste caso, contempla-se a aplicacdo dos

principios da ampla defesa e contraditorio ao imputado.

J& no procedimento administrativo, como é o caso do inquérito policial, ndo se
fala em aplicacdo de san¢do ao término de sua apuracdo. Em verdade, o que ocorrera

sera a sua validacdo como base para a deflagracéo da acdo penal.

Leva-se em consideracdo, também, o fato de que uma vez aplicado o principio
do contraditério na fase inquisitorial, estar-se-ia contemplando a morosidade nas
investigacOes, 0 que gera prejuizo na persecugdo criminal e ofende o principio da
celeridade e eficiéncia processual.

A autoridade policial, quando diante de certas diligéncias de carater

absolutamente sigilosos, poderia ver sua incursdo policial frustrada diante da prévia

ciéncia do investigado.

9 vide art. 5° LV, da Constituicdo do Brasil, in verbis: aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes; (g/n).
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Somado a isso, conta-se o fato de que, se houvesse 0 mesmo carater processual
com a observancia de todos os principios processuais penais, no caso de um eventual
vicio na investigacdo, todo o inquérito estaria comprometido, sendo capaz de

contaminar todo o restante da acéo penal.

E, exatamente pelo fato de ser um procedimento administrativo, caso haja um
vicio incidental, como a realizagdo de uma interceptacdo telefénica sem mandado
judicial para tanto, ndo ha falar em invalidacdo de todo o inquérito policial, tampouco

prejuizo total da acdo penal que por ventura se instaurara a seguir.

Este é, alids, 0 mesmo pensamento de grandes autores da envergadura de
Fernando Capez e Jalio Fabbrini Mirabete:

Né&o sendo o inquérito policial ato de manifestacdo do Poder Jurisdicional,
mas mero procedimento informativo destinado a formacdo da opinio delicti
do titular da agdo penal, os vicios por acaso existentes nessa fase ndo
acarretam nulidades processuais, isto €, ndo tingem a fase seguinte da
persecucdo penal: a da acdo penal. A irregularidade poderd, entretanto, gerar
a invalidade e a ineficacia do ato inquinado, v.g., do auto de prisdo em
flagrante como peca coercitiva; do reconhecimento pessoal, da busca e
apreensdo, etc. (CAPEZ, 1998, p. 71).

O inquérito policial, em sintese, é mero procedimento informativo e ndo ato
de jurisdicéo e, assim, os vicios nele acaso existentes ndo afetam a agéo penal
a que deu origem. A desobediéncia a formalidades legais pode acarretar,
porém, a ineficacia do ato em si (prisdo em flagrante, confissdo etc.). Além
disso, eventuais irregularidades podem e devem diminuir o valor dos atos a
que se refiram e, em certas circunstancias, do procedimento inquisitorial
considerado globalmente (MIRABETE, 1998, p. 158).

Corroborando com estas proposi¢des, o Supremo Tribunal Federal decidiu de
igual maneira ao afirmar que
Eventuais vicios formais concernentes ao inquérito policial ndo tém o condéo
de infirmar a validade juridica do subsequente processo penal condenatorio.
As nulidades processuais concernem, tdo-somente, aos defeitos de ordem

juridica que afetam os atos praticados ao longo da acdo penal condenatéria
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 73.895/SP).

E mais. Em outro julgado da Suprema Corte restou consignado que
"O inquérito ndo possui contraditorio, mas as medidas invasivas deferidas

judicialmente devem se submeter a esse principio, e a sua subtracdo acarreta
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nulidade. Obviamente ndo é possivel falar-se em contraditorio absoluto
quando se trata de medidas invasivas e redutoras da privacidade. Ao
investigado ndo é dado conhecer previamente- sequer de forma
concomitante - os fundamentos da medida que lhe restringe a privacidade.
Intimar o investigado da decisdo de quebra de sigilo telefénico tornaria
indcua a decisdo. Contudo, isso ndo significa a ineficacia do principio do
contraditorio. Com efeito, cessada a medida, e reunidas as provas colhidas
por esse meio, o investigado deve ter acesso ao que foi produzido, nos termos
da Stimula Vinculante n° 14. Os fundamentos da deciséo que deferiu a escuta
telefonica, além das decisdes posteriores que mantiveram o monitoramento
devem estar acessiveis a parte investigada no momento de analise da
denincia e ndo podem ser subtraidas da Corte, que se vé tolhida na sua
funcéo de apreciar a existéncia de justa causa da acéo penal. Trata-se de um
contraditério diferido, que permite ao cidaddo exercer um controle sobre as
invasdes de privacidade operadas pelo Estado." (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, Inquérito 2.266).

Importante destacar também a licdo do renomado professor José Frederico
Marques (1998, p. 151), a quem a doutrina deve muito por seus ensinamentos, certo de
que ele é firme no afastamento destes principios por entender que assim evita-se as
odiosas morosidades na investigacdo policial, além de ndo permitir ao indiciado a
pratica de atos meramente protelatérios que se traduzem em conturbacdes de escusa de
responsabilidade.

Referido autor sublinha que o indiciado € tdo somente o objeto da investigacao,

e completa dizendo que

“Ao contrario do que pensam alguns, ndo se deve tolerar um inquérito
contraditorio, sob pena de fracassarem as investigacfes policiais, sempre que
surja um caso de dificil elucidacdo. (...) Nesse ponto, foi sabio o Cddigo,
deixando a discricdo da autoridade que preside o inquérito admitir os
depoimentos de testemunhas do réu ou do ofendido. A investigacdo policial
ndo pode ser tumultuada com a intromissdo do indiciado. Somente quando o
caso a averiguar é duvidoso, deve a policia atender aos pedidos de prova
formulados pelo réu ou pelo ofendido. A necessidade, porém, de praticar tais
atos instrutorios fica entregue a apreciagdo discricionaria da autoridade

policial”.
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5.2.2. Ineficécia probatéria do Inquérito Policial

A corrente contra, ainda sustenta que, caso houvesse a contra-producdo de prova
em sede de investigacdo policial, estar-se-ia admitindo a natureza de prova plena com
todos 0s seus contornos processuais, ja que submetido ao crivo da apreciacéo das partes
e do juiz. E isso implicaria em reconhecer que no inquérito ha a capacidade de se colher
provas, em detrimento de meros indicios, ou seja, ao chegar na fase judicial, o processo
ja estaria em condicOes de ser julgado, pois seria suficiente para fundamentar uma

condenacéo caso fossem confirmadas as informagdes nele obtidas.

Por isso é que a doutrina e a jurisprudéncia sdo unissonas em fazer a
diferenciagdo entre indicios e provas. Para Marcos Alexandre Coelho Zilli, “os
primeiros sdo obtidos na fase investigatoria, sem a participacdo dialética das partes.
Prestam-se para a fundamentacdo das medidas cautelares e também para a estruturacao
de uma acusagdo. As provas, por sua vez, ttm o seu regime juridico ligado ao
contraditério judicial. Sdo aquelas produzidas com a participacdo do acusador e do

acusado e mediante a direta e a constante supervisao do julgador” (ZILLI, 2008, p. 02).

Logo, o modelo inquisitivo da investigacdo policial ndo admite que os elementos
informativos colhidos tenham valor cognitivo assim como acontece dentro do processo
judicial. Em razdo disso, deve-se avaliar as informac6es de forma restritiva, sempre com

0 Viés de subsidiar a justa causa para a deflagracdo da acdo penal, tdo somente.

SILVA JUNIOR (2000, p. 43) também considera que “o inquérito policial
trabalha com indicios, ou seja, com elementos ou dados que poderdo levar a outros
elementos e dados que, no conjunto, acabam por fornecer uma visdo dos fatos, sem que

tenha o carater de prova”.

O que se tem nesta fase preliminar de investigagdo, portanto, sdo elementos
indiciarios que podem ter valores cognitivos relativos, ja que deverdo ser confirmados
ou repetidos na fase judicial para que alcancem o status de prova plena. Além disso,
estes mesmos elementos informativos também podem subsidiar uma decisdo judicial de
prisdo preventiva, prisdo temporaria e outras medidas cautelares no decurso da

investigacdo policial.

N&o se pode perder de vista que este momento da persecucdo penal se presta a

colher informagGes minimas a instrucdo da acusacdo formal e stricto sensu pelo
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Ministério Publico, deixando de lado o exaurimento das mais variadas formas de

demonstracdo dos fatos como acontecem nas provas produzidas em juizo.

Como leciona o renomado jurista Aury Lopes Janior (2006, pp. 108/110),

“A investigacdo preliminar existe para ser sumaria, atendendo a sua natureza
instrumental, a servico do processo, e ndo um fim em si mesma. Deve estar
limitada ao imprescindivel, ja que se quer reservar para a fase processual o
conhecimento de dados complementarios, assim como a verificacdo
exaustiva do anteriormente apurado, proporcionando ao julgador o

convencimento da exatiddo e certeza dos mesmos.

E inadmissivel que a investigag&o preliminar seja ou converta-se em plenaria,
ndo s6 porque atrasa todo o processo, mas também porque tende a converter
0s meros atos de investigacdo — praticados muitas vezes sem segredo e sem
qualquer contraditério — em atos de prova, transformando a fase processual
num mero tramite para valorar e sentenciar. O sistema plenario degenera o
processo e a sua estrutura dialética, pois fulmina a igualdade de
oportunidades e contraditério. Também causa a insatisfacdo geral pela
sensacdo de repeticdo de atos, quando na verdade nunca deveriam ter sido

produzidos na investiga¢do preliminar, mas sim reservados para o processo”.

Por fim, a corrente contra, ainda, se baseia no proprio texto legal ao interpretar o

art. 155 do Cdédigo de Processo Penal, onde o juiz, no momento de sua anélise de livre

conviccdo motivada, ndo pode se lastrear Unica e exclusivamente nos elementos

informativos colhidos na fase policial, a excecdo de provas cautelares, ndo repetiveis e

antecipadas:

Art. 155. O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
(BRASIL, Codigo de Processo Penal).

Logo, impossivel falar em inquérito policial com a aplicacdo da ampla defesa e

contraditério dando arrimo exclusivo a uma decisdo judicial condenatéria ou

absolutoria.
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5.2.3. Auséncia de estrutura operacional nas delegacias

A pretensa implementacdo da ampla defesa e do contraditorio no inquérito

policial ainda se esbarra no quesito relacionado a logistica.

Falar em defesa dentro de uma investigagéo policial significa dizer que o Estado
assumiria mais uma obrigacdo de natureza extremamente onerosa, qual seja, a

instalacdo de unidades da Defensoria Publica em cada distrito policial.

Para cada investigado, seria necessario um defensor para acompanha-lo no
interrogatdrio e demais atos de investigacao; e, obviamente, o Estado ndo dispde dessa

estrutura nem de recursos para tanto.

Poderiamos pensar na hipotese de um investigado mais favorecido constituir seu
advogado particular, o qual certamente se utilizaria de todas as técnicas defensivas para
protelar ou dificultar os trabalhos policiais, enquanto que os desprovidos de condicéo

financeira ficariam @ margem de uma defesa digna por auséncia de patrono constituido.

Futuramente isso poderia ser objeto de odiosos recursos com a alegacdo de
nulidade dos atos praticados na investigacdo por cerceamento de defesa. Ao final,

redundaria em prescri¢fes e impunidades.

Evidentemente que o Governo ndo tem como instalar unidades da Defensoria
Publica em todos os distritos policiais, pois nem o fez em relacdo as capitais dos

Estados de forma satisfatéria ainda.

S6 para que se tenha uma dimensdo disso, o Estado de Minas Gerais possui 853
municipios, certo de que a Policia Civil possui delegacia em aproximadamente 250
deles. A pergunta que se faz é a seguinte: teria o Estado condicao de destinar ao menos
um Defensor a cada uma dessas delegacias a fim que fosse possivel o0 acompanhamento
de todos os investigados nelas? E mais, um unico Defensor seria capaz de atender

satisfatoriamente a demanda de todos os investigados daquele distrito policial.

Sabemos, inclusive, que existem delegacias que contam com varios delegados, a
exemplo das grandes cidades e das capitais. E, cientes disso, como operacionalizar a

oitiva dos investigados na presenca de seu defensor?

Certamente seria uma tarefa extremamente exaustiva pois, a quantidade de

inquéritos policiais transformaria as delegacias em verdadeiras salas de audiéncia.
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Absolutamente inviavel do ponto de vista prético.

5.2.4. O contexto juridico-politico-econdmico-social brasileiro

Toda discussdo que envolve a aplicabilidade de uma norma no que tange a sua
eficacia perpassa, necessariamente, pelo crivo de analise do seu contexto juridico-
politico-econdmico-social. 1sso porque, ndo adianta o legislador criar turbilhdes de leis

se 0 proprio Estado ndo estiver devidamente aparelhado para efetivamente cumpri-las.

Essa discussdo ganha significativo relevo quando estamos diante de normas que
dizem respeito as garantias fundamentais do individuo, ja que no plano superior da
Constituicdo muitas vezes se fala em direito escrito no papel, mas que no dia a dia ndo

passa de mera letra morta.

Por isso que, no inicio deste trabalho, optamos por tecer consideracGes sobre a
figura do Estado Garantidor (Cap. 3.1), que tem o compromisso de tornar concretas as

medidas que ele mesmo esculpiu.

Acontece que a realidade brasileira no cenério de politicas publicas de combate a

criminalidade enfrenta sérios problemas de ordens estruturais e programaticas.

Todo o sistema aparenta estar sucateado. As instituicdes envolvidas néo
avancam rumo ao controle da situacdo. Os proprios governantes possuem interesses
escusos que impedem a implementacdo de medidas de prevencao e repressao ao crime.
Alguns membros dos 6rgdos policiais se rendem a conivéncia criminosa; a populacéo
acaba assistindo a tudo isso de bragos cruzados quando estdo em suas casas, de frente

para os noticiarios que passam na TV.

Tudo associado ao fato de que o individuo ndo possui educagdo, saude, lazer,
saneamento, seguranca e os demais elementos basicos para constituico®’ de uma vida
digna de forma satisfatoria, levando muitas vezes, o cidaddo menos favorecido a
delinquéncia. Claro que ndo o faz por mera revolta ao sistema, mas que influencia

sobremaneira a ponto de o colocar as margens das melhores oportunidades de vida.

1 Utilizamos aqui a expressio “constituigio” de forma ironicamente proposital. Constituir uma vida
digna baseada no que o Estado oferece é ser demasiadamente ingénuo. Além disso, a Constituicao que
garante, na verdade parece nada garantir efetivamente.
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O ambiente violento em que vive, as referéncias familiares e sociais, as
perspectivas de crescimento pessoal e profissional também convergem para a

segregacdo do convivio social em harmonia.

E como ndo poderia deixar de ser, o proprio sistema normativo repressor €
dotado de lacunas que favorecem a constante pratica criminosa sem que a pena
represente um elemento preventivo ou repressor, pois certo estd de que logo estard nas

ruas novamente, praticando reiteradamente as mesmas condutas delinquentes.

Sabendo de todo esse complexo de fatores, ainda somos assolados pelas sombras
da impunidade, que da ao cidaddo de bem a nitida sensacdo de estar completamente
desamparado pelo Poder Publico e que encoraja o criminoso profissional e amador a

continuarem delinquindo.

Neste sentido, o questionamento mais pertinente que se faz é: a aplicacdo dos
principios da ampla defesa e contraditorio no inquérito policial seria um verdadeiro
obstaculo a persecucdo criminal do Estado, jA que se constituiria em poderosas
ferramentas para a defesa operar manobras que dificultem os trabalhos policiais ou o

isente de futuras punicdes?

Lastreada nesta vertente, ha corrente incrédula quanto a eficdcia da sua
implementacdo no sistema processual penal enquanto ndo houver verdadeira

transformacéo de todo o complexo juridico-politico-econémico-social brasileiro.

Em paises desenvolvidos da Europa e do mundo, o inquérito policial ja esta
caminhando em direcdo ao modelo democratizado porque ja possuem um aparato de
combate ao crime igualmente desenvolvido e mais eficiente. I1sso propicia a discussao
quanto aplicabilidade de institutos como a ampla defesa e o contraditério no inquérito

policial sem que haja os maléficos prejuizos por nds experimentamos no Brasil.

Ainda ndo estamos verdadeiramente maduros do ponto de vista juridico, politico,
econdmico e social para lidar com a possibilidade de contraditar os elementos colhidos
no inquérito policial sem que isso se transforme em verdadeira manobra protelatoria,
principalmente se pensarmos nos crimes de colarinho branco, onde as altas castas séo

generosamente favorecidas pelo manto da impunidade.

Também seria conveniente se pensar na seguinte reflexdo: é possivel aplicar os
principios da ampla defesa e contraditorio ao inquérito policial somente nos paises em

que a investigacdo criminal é conduzida pelo Ministério Publico?
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A pergunta é igualmente pertinente a anterior, pois poderiamos pensar que a
implementacéo daqueles principios sé seria eficaz se o 6rgdo ministerial, na condicéo de
fiscal da lei, promovesse a investigacdo sob o palio da contraposicdo de argumentos
oferecidos pela defesa, pois assim a paridade de armas promoveria uma relagdo mais
igualitaria e justa, além de proporcionar um controle processual mais efetivo quando se

transformar em uma agéo penal.

Estes questionamentos se revelam de tamanha importancia que nos obrigaram a
realizar uma pesquisa de campo com entrevistados que lidam diariamente com o
inquérito policial ou com o processo legislativo brasileiro, sdo eles: juizes, promotores,

delegados de policia, defensores publicos, parlamentares e doutrinadores renomados.

Basicamente, o0 objetivo da entrevista é descobrir se o profissional que lida
diariamente com o inquérito policial acredita que, diante de sua experiéncia particular,
seja viavel a aplicagdo da ampla defesa e contraditério nos trabalhos policiais,

principalmente quando colocados no cenario brasileiro de seguranca publica.

Para tratar deste assunto, abriremos um capitulo adiante para discutir esses

detalhes a fundo.
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CAPITULO VI

DO DIREITO COMPARADO

O estudo do direito comparado é a técnica responsavel pela reunido de
informacdes estrangeiras a fim de contribuir para solucdo da violéncia urbana e
pacificacdo dos conflitos internos, além de dar um maior e melhor respaldo legislativo.
Para tanto, se faz valer dos ensinamentos do sistema normativo de varios paises em
situacdes diversas, sempre com a pretensdo de obter a melhor vertente juridico-politica

que, direta ou indiretamente, influencia no combate as praticas criminosas.

Firme neste proposito, o Estado tem a opcdo de importar mecanismos de
combate e prevencdo a criminalidade, que o faz mediante a analise de institutos
juridicos aplicados no contexto internacional para, apds a verificacdo de possivel
aplicabilidade no sistema interno, modificar ou adaptar suas diretrizes e alcancar

resultados mais satisfatorios.

E neste sentido que o professor DEMERCIAN (2009, p. 34) disserta sobre o
assunto. Segundo ele,
E impossivel para qualquer pais pensar numa reforma sensivel do seu
ordenamento processual penal sem acompanhar o dinamismo legislativo
internacional através da observagdo e da analise comparativa da diversidade e
da mobilidade dos sistemas juridicos.
Dai a importancia de se promover uma reflexdo sob a 6tica internacional, ja que
a partir dela o sistema juridico ganha novos contornos e aprimoramento que advém dos
paises que ja alcangaram resultados satisfatérios rumo a pacificagdo social e no contexto
da verdadeira democratizacdo dos institutos que dizem respeito aos direitos

fundamentais do homem.

6.1. O Inquerito Policial portugués

Inicialmente, cabe registrar uma importante diferenca entre o sistema processual

penal portugués e brasileiro no que tange as investigacdes policiais. No primeiro caso,
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Portugal, a conducdo do inquérito é de responsabilidade do Ministério Publico, que o

faz com auxilio da policia, verdadeira longa manus do 6rgdo ministerial:

Artigo 53°. Posicdo e atribui¢cGes do Ministério Publico no processo:
2 - Compete em especial ao Ministério Publico:

b) Dirigir o inquérito.

Artigo 55°. Competéncia dos 6rgdos de policia criminal:

1 - Compete aos 6rgdos de policia criminal coadjuvar as autoridades
judiciarias com vista a realizacdo das finalidades do processo.

2 - Compete em especial aos 6rgdos de policia criminal, mesmo por iniciativa
prépria, colher noticia dos crimes e impedir quanto possivel as suas
consequéncias, descobrir os seus agentes e levar a cabo 0s actos necessarios e
urgentes destinados a assegurar 0s meios de prova.

Artigo 263°. Direccdo do inquérito:

1 - A direccio do inquérito cabe ao Ministério Publico, assistido pelos

6rgaos de policia criminal.

2 - Para efeito do disposto no ndmero anterior, os 6rgaos de policia criminal
actuam sob a directa orientagdo do Ministério Publico e na sua dependéncia
funcional. (PORTUGAL, Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa).

No segundo caso, Brasil, o inquérito policial é presidido pelo Delegado de

Policia, o qual esta

administrativamente subordinado ao Poder Executivo. Suas

atividades ficam, contudo, sujeitas a fiscalizacdo do Ministério Publico em sede de

controle de legalidade.

Art. 144, § 1°. A policia federal, instituida por lei como drgdo permanente,

organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:

I - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades
autarquicas e empresas publicas, assim como outras infracdes cuja préatica
tenha repercussdo interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme,

segundo se dispuser em lei;

IV - exercer, com exclusividade, as fungbes de policia judiciaria da
Uniéo.

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,

incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcBes de policia

judiciaria e a apuracao de infracGes penais, exceto as militares. (BRASIL,
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Constituicao).

Feita essas consideragdes, insta salientar, ainda, que no sistema processual

portugués, ha a figura do juiz de investigagdo criminal®

, 0 qual é responsavel pelas
decisbes que dizem respeito aos direitos, liberdade e garantias individuais do cidad&o.
Nas palavras de Aury Lopes Junior (2001, p. 238) o juiz “ndo podera atuar na fase
processual e, seguindo a doutrina do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, por haver
praticado atos ou decidido sobre questdes incidentais do inquérito, esta prevento e tem

sua parcialidade comprometida”.

Pois bem. Essas informacdes se revelam como pressupostos basicos para que se
possa compreender o inguérito policial dentro do sistema normativo processual

portugués e os reflexos dai advindos.
Agora, conceituemos o instituto em comento.

Conforme preceitua o Codigo de Processo Penal portugués™, o inquérito
compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia de um crime,
determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas,
em ordem a decisdo sobre a acusacdo. Além disso, a noticia de um crime d& sempre

lugar a abertura de inquérito, ressalvadas as exce¢des previstas no cadigo.

Em terras lusitanas, o inquérito policial parece permitir uma maior e melhor
assisténcia do defensor quanto ao exercicio dos direitos do investigado/arguido, de tal
sorte que sua participacdo na investigacdo esta um pouco mais consolidada, na medida

em gue seu acompanhamento é efetivo independentemente da autoridade que a conduz.

Por forca de dispositivos constitucionais (art. 20, n. 2, da Constituicao) e legais
(art. 61, n. 1, al. e, do Codigo de Processo Penal) combinados, o investigado fica
amparado juridicamente, certo de que possui uma defesa técnica mais presente.
Constituicdo da Republica portuguesa
Artigo 20.° Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva

2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informag&o e consulta juridicas, ao
patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por advogado perante

qualquer autoridade.

Codigo de Processo Penal

12 Vide arts. 268 e seguintes do Cédigo de Processo Penal portugués.
3 Vide art. 262 do Cédigo de Processo Penal portugués.
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Artigo 61.° Direito e deveres processuais

1 - O arguido goza, em especial, em qualquer fase do processo e salvas as

excepgoes da lei, dos direitos de:

e) Constituir advogado ou solicitar a nomeagao de um defensor.

Além disso, discute-se a possibilidade da investigacdo se ajustar aos contornos
da chamada investigacdo defensiva, a qual ja explanamos anteriormente em capitulo
proprio (Cap. 6.1.1.3).

Em apertada sintese, podemos mencionar que, hoje, a investigacdo criminal se
da nos mesmos moldes que no Brasil, ou seja, ndo admite uma conducéo paralela por
parte da defesa. Mas, apesar disso, 0s juristas e doutrinadores portugueses discutem uma
eventual possiblidade de mudanga, que se esbarra na grande tendéncia de permanecer
como esta, vale dizer, somente o Ministério Publico é quem conduz o inquérito com

auxilio das policias judiciarias.

A par disso, o investigado/arguido tem uma participacdo maior no inquérito

policial se comparado ao sistema brasileiro.

6.2. O Inquérito Policial aleméo

O Coadigo de Processo Penal aleméo, denominado StrafprozeRordnung (StPO),
segue a mesma sistematica de investigacdo preliminar conduzida pelo érgdo ministerial

que, diga-se de passagem, influenciou bastante o modelo processual penal portugués.

Nele, o promotor é quem detém as rédeas da investigacdo criminal, que o faz
com apoio nos 8 151 a 8177 do StrafprozeRordnung, onde faz um juizo de
aceitabilidade dos fatos e elementos colhidos, para depois, com base nos indicios
coletados, ajuizar a acdo penal correspondente.

Como muito bem explicita o ilustre professor Aury Lopes Junior (2001, p. 228),
“o promotor deverd verificar ndo s as circunstancias que sirvam para demonstrar a

responsabilidade penal, mas também aquela que esculpe o sujeito passivo”.

Dentro desta vertente, a policia também se constitui numa verdadeira longa
manus do 6rgdo ministerial, que trabalha na apuracdo dos indicios e naturalmente fica

encarregada de proceder as diligéncias operacionais, que serdo destinadas ao Ministério
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Publico, enquanto este opera a investigacdo do ponto de vista procedimental.

Também ali no sistema germanico processual ha a figura do juiz das garantias, o
qual se presta a zelar pelos direitos fundamentais do individuo no curso da investigacao

criminal preliminar.

6.3. O Inquérito Policial italiano

O modelo investigatdrio italiano sofreu significativas alteracdes e optou por uma
nova sistematica processual penal com o Codice di Procedura Penale de 1988. Nele foi
consagrado o sistema acusatorio que deixou para atrds o velho regime fascista de
Mussolini do Cédigo Rocco de 1930.

Durante o regime ditatorial italiano, prevalecia o sistema misto, no qual a fase
investigatoria policial era marcada pela inquisitoriedade, que culminava na completa
desigualdade entre as partes e somente na segunda fase & que se concebia o

contraditério, presuncao de inocéncia, etc.

Ainda falava-se em “preconstituicdo de provas”, ou seja, os elementos
indiciarios eram obtidos de forma inquisitiva e, ndo raras vezes, de forma secreta, de

forma que o investigado ndo tinha a menor possibilidade de contradita-las.

Uma vez colhidos, os elementos colhidos na investigacdo preliminar ja se
transformavam em verdadeiras provas, as quais eram obtidas pelo juiz instrutor e
levadas para a fase de julgamento; muitas vezes eivadas de vicios, haja vista a forma

como foram obtidas.

Com a nova sistematica democratica, o Ministério Publico passou a figurar
como protagonista da investigacdo criminal, o qual da os seus contornos e direciona 0s

rumos a serem tomados.

Ele pode realizar diligéncias investigatorias diretamente ou mesmo delegar tais
atribuicdes a policia judiciaria, os quais sao realizados quase sempre sob a égide do
sigilo para que sejam preservados tanto o investigado como a propria investigacdo em

Si.
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Merece destaque, também, o fato de que ainda prepondera 0 modelo inquisitivo,
de tal sorte que o investigado ndo tem espaco para contraditar os elementos de
conviccdo ja colhidos. Entretanto, para alguns atos, a presenca do defensor se faz
imperiosa, como a realizacdo do interrogatdrio, confeccdo de pericias técnicas, dentre

outros, 0s quais ndo sao repetidos em fase judicial.

Mas aqui vale um apontamento importantissimo. Embora ndo haja espaco para
se contraditar os elementos indiciarios produzidos pelo poder publico, o sistema italiano
permite que o investigado produza suas proprias investigaces paralelamente as do
Estado. Sobre esse assunto ja discorremos, inclusive, no capitulo que trata da

investigacao criminal defensiva™.

Ademais, o 6rgao ministerial ainda tem a faculdade de ordenar prisGes em
flagrante, que serdo executadas pela policia judiciaria, evidenciando que esta é
basicamente uma longa manus daquele. Caso assim ocorra, 0 MP tem o dever de
requerer a convalidacdo da medida ao juiz num prazo méximo de 48 horas, sob pena de

ser tornar ilegal.

Por fim, registra-se que a investigacdo policial italiana possui contornos bem
peculiares que se aproximam de um modelo mais democratico ao abrir espago para uma

investigacdo com certa participacdo do investigado.

6.4. O Inquérito Policial espanhol

Em territorio espanhol mais uma vez nos deparamos com situacdes peculiares e

distintas.

L4, a investigacdo criminal € marcada por uma fase de instrucéo preliminar cujo
condutor dos trabalhos repousa nas maos de um juiz instrutor. Além de decidir sobre 0s
direitos fundamentais do individuo, também & responsavel pelos atos de investigacao

necessarios para a apuracgéo do crime.

Percebe-se que a figura do juiz investigador, enquanto proativo na colheita de

elementos de convicgéo, “atua de oficio e sem estar submetido ou vinculado a peti¢des

¥ Vide Capitulo 6.1.1.3.2.
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do Ministério Publico ou da defesa, que sdo meros colaboradores” (LOPES JUNIOR,
2001, p. 208).

Convem ressaltar, porém, que este juiz ndo atua nas fases seguintes, ja que
estaria demasiadamente envolvido na producdo das provas preliminares e ndo teria a

isencdo necessaria para julgar o caso que ele mesmo investigou.

No sistema legislativo espanhol tramita uma proposta de alteracdo do codigo de
processo penal, intitulado Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento criminal, cuja ideia
central € instituir um juiz de garantias que exerce um controle sobre os atos de
investigacdo do Ministério Publico, bem como um juiz da audiéncia preliminar que
cuidard dos elementos indiciarios suficientes & propositura da agéo penal e, por fim, um

juiz do tribunal, que ficara encarregado de tdo somente julgar a causa.

O anteprojeto explica a proposta dessa nova figura:

La regulacidon inicial y separada del érgano judicial obedece a la idea
compartida de que el juez no debe ser en adelante contemplado como el
impulsor de la actividad publica investigadora sino como el garante de los
derechos individuales. Precisamente para subrayar esa nueva posicién del
juez se inicia la regulacion legal con la clara determinacion de las funciones
jurisdiccionales. De ahi que se dediquen los primeros articulos del texto a la
Ilamada garantia judicial y a su distinta significacion en las diversas fases

del procedimiento. [...]

Se opta, por ello, por un juez singularmente llamado a controlar el curso de
las actuaciones. Se ha preferido utilizar la denominacion con la que suele
conocerse a esta figura y que constituye ya un lugar comun entre teéricos y
practicos. Se alude, por tanto, a un Juez de Garantias, aunque en puridad
este nombre sélo designa una faceta determinada de las diversas tareas que
son encomendadas a la autoridad judicial (ESPANHA, 2011, Anteproyectos

de ley para un nuevo proceso penal).

Nota-se, portanto, que 0s espanhodis rumam no sentido de retirar o juiz da
incumbéncia investigatoria, repassando para a mdos do 6rgdo ministerial, que o fara sob

a fiscalizagdo do magistrado.

O mesmo movimento se observa na Franca, sendo vejamos.
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6.5. O Inquérito Policial francés

A Franca se destaca pelo modelo que ainda aplica nos dias atuais, cuja raizes

estdo 1a4 na época do Cdodigo Napolednico.

A investigacdo criminal se amolda ao formato tripartido de estagios também.
Primeiro instaura-se um procedimento preliminar, passando em seguida para a fase de

instrucdo e, finalmente, levado a julgamento.

Dentro da primeira fase € que se encontram os atos relacionados ao inquérito

policial.

Neste escopo, um juiz de instrucdo é quem preside as investigacdes iniciais, “a
qguem corresponde a tarefa de averiguar e comprovar o fato e a participacdo do sujeito
passivo” (LOPES JUNIOR, 2001, p. 217).

Atua na recolha dos elementos indiciarios relevantes que demonstram a verdade
dos fatos apontando, inclusive, informacgdes quanto a personalidade do agente, além da

materialidade do crime e as suas circunstancias.

Conveém destacar que o juiz deve sempre investigar da forma mais equilibrada
possivel, sem que haja prevaléncia sobre a acusacdo ou sobre a defesa. Sua atuacao
pode se dar de forma pessoal ou mediante atuagdo da policia judiciaria, a qual também
se mostra como um braco do juizo na investigacdo criminal.

Article 151: “Le juge d'instruction peut requérir par commission rogatoire
tout juge de son tribunal, tout juge d'instruction ou tout officier de police
judiciaire, qui en avise dans ce cas le procureur de la République, de procéder
aux actes d'information qu'il estime nécessaires dans les lieux ou chacun
d'eux est territorialement compétent.” [...] (FRANCA, Code de procédure
pénale).

Basicamente, o0 juiz exerce dupla atividade, tanto na qualidade de investigador

quanto na de juiz.

Quem explica melhor isso € a memoravel DERVIEUX (2005, p. 164), ao

afirmar que:

Como investigador ele estd encarregado de recolher as provas da infragéo, de
elucidar a autoria e formalizar os autos. Como juiz, ele pode requisitar o

emprego da forca publica e decide sobre a realizagcdo de exames, mas,
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eventualmente, da colocacdo de pessoa investigada em detencdo provisoria
ou sob o controle judiciario. Uma vez que os autos estejam formalizados, ele
determina as imputacdes e decide, a vista dos requerimentos do Ministério
Publico, seja pelo encaminhamento da pessoa a jurisdicdo de julgamento,

seja pela decisdo de ndo processar.

6.6. O Inquérito Policial americano

Também j& tecemos consideramos acerca da fase policial norte americana

quando abordamos a investigagdo defensiva promovida pelo agente.

Sugerimos que o leitor retome os apontamentos do Capitulo 6.1.1.3.3, caso

queira se inteirar mais sobre esse sistema.

No presente tdpico apenas iremos reforcar o que ja fora 14 explanado, mas
ressaltando algumas pequenas caracteristicas que se fazem necessérias quando diante de

um estudo comparativo entre 0s paises.

Se pudéssemos eleger os principais pontos que marcam o sistema processual
penal americano, diriamos, sem davida, que seu grande atrativo estd no principio da
liberdade das provas, eis que ndo depende de expressa previsdo legal para que as partes

demonstrem o que Ihes forem conveniente.

Se for suficiente para convencer o juiz e ser considerada apta, a parte pode fazer-

se valer dela com grande liberdade.

O investigado conta, ainda, com poderes de investigacdo paralela, ou seja, pode
colher seus elementos indicidrios para sustentar as alegacGes que utilizard em juizo.
Para tanto, é extremamente importante observar 0s mesmos requisitos processuais

relativamente as provas obtidas em juizo.

Dentro de uma analise global entre os variados sistemas estudados, sem duvida a
aplicacdo da ampla defesa e do contraditério no inquérito policial é marcante no

territdrio americano.

Ali o investigado esta um pouco mais assistido por esses principios do que nos
demais paises. Talvez pelo seu diferenciado sistema common law, mas o certo é que

mais proximo do devido processo penal constitucional democratico esta.
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Claro que ndo podemos esquecer que se tratar de um pais onde a aplicacdo da lei
penal é diferente entre os Estados-membros. Mas isso ndo impede que fagamos uma

analise sob o viés federal.

A apuracao do crime é atribuicdo dos érgdos policiais, 0os quais realizam todos
os tipos de diligéncia para a elucidacdo dos fatos e, em seguida, destina ao 6rgdo
acusatério para que exerca o direito de ajuizar a competente acdo penal.

No entanto, a policia americana ndo esta subordinada ao 6rgao ministerial. Pelo
contrario, hd uma clara independéncia e autonomia, apesar de que possuem uma 6tima
relagdo de congruéncia nos trabalhos investigatorios, afinal, ambos possuem o interesse

de responsabilizar os agentes criminosos.

6.7. O Inqueérito Policial argentino

Os hermanos argentinos, por sua vez, também acompanharam a tendéncia
europeia no sentido de conferir ao Ministério Publico a competéncia para promover as

investigacOes preliminares.

Além disso, também existe o emblematico juiz das garantias que, segundo
ANDRADE (2011, p. 56), foi “erigido a condi¢do de figura-chave de seu novo sistema

processual penal” argentino.

Aqgui mais uma vez é presente a caracteristica de que o juiz atuante na fase
investigatdria preliminar ndo poder atuar na fase de julgamento, exatamente pelo fato de
ver-se comprometida a imparcialidade necessaria para decidir sem conviccdes ja
elaboradas que ganharam seus contornos no momento da recolha dos elementos

indiciarios.
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CAPITULO VII

DA PESQUISA EMPIRICA

Ultrapassadas as questdes de conteddo tedrico, nos debrugcamos agora sobre o
capitulo dedicado a pesquisa empirica da tese, onde procuramos identificar as razdes
pelas quais a ampla defesa e o contraditorio ndo sao aplicados no inquérito policial no

Brasil.

Inicialmente, importa-nos conhecer os dados qualitativos da pesquisa, porquanto
a partir deles é que teremos condicGes de chegarmos a conclusdes de relevancia

juridico-normativa que procuramos.

Secundariamente, os dados quantitativos poderdo ser relevantes para a
amostragem, 0s quais compordo as conclusdes da pesquisa na medida de suas

respectivas pertinéncias teméticas.

7.1. Objetivo

Obijetivo basilar desta pesquisa empirica é analisar a aplicabilidade da ampla
defesa e do contraditério no inquérito policial brasileiro, ja que aludidos institutos

ndo estdo presentes nessa fase investigatdria de coleta de informacdes.

Pretende-se investigar sobre a possibilidade de ampliar o alcance dos efeitos
daqueles principios na investigagdo policial como forma de dar uma completude
normativa segundo os principios constitucionais gerais que orientam as normas
constitucionais penais, sem perder de vista a possibilidade de proporcionar “o respeito a
dignidade de todos, legitimar o povo e, por conseguinte, os 6rgdos, institutos e
entidades, enfim, o proprio Estado, para que possam participar da constante formacao e
consolidacdo da democracia, dos direitos fundamentais e da Constitui¢do” (TAVARES,
2013, p. 25).
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7.2. Problema

A problematica central ¢é: até que ponto a Norma Maior alcanca seu proposito
em se tratando de sua aplicabilidade no bojo de um inquérito policial quanto a ampla
defesa e contraditério? H& plena aplicagdo dos principios fundamentais

constitucionais na fase inquisitorial?

Nao nos restam duvidas que este procedimento administrativo investigatorio ¢
ancorado nos principios basilares de uma democracia, mas, em vista de sua
contraposicdo ao principio da ampla defesa e contraditério, os quais se mostram
como elementos fundamentais para um modelo de procedimento que concebemos
nos dias atuais, o inquérito policial ainda carece de reflexdo quanto a tutela
normativa constitucional plena para que possa se ajustar as roldanas da justica

verdadeira.

7.3. Método

A técnica utilizada foi a entrevista individual com cada participante mediante
aplicacdo de questionério contendo perguntas essencialmente dissertativas e algumas

outras objetivas.
O questionario foi aplicado em 5 classes profissionais, a saber:

a) Magistrados;

b) Promotores / Procuradores;
c) Delegados de Policia;

d) Defensores Publicos; e

e) Deputados Federais.

Os quatro primeiros profissionais foram estrategicamente escolhidos porque
possuem experiéncia direta no acompanhamento de inquéritos policiais e podem
exprimir com muita propriedade as opinides de ordem politico-criminal que envolve o
tema. Eles conhecem de perto todos os pontos merecedores de ajustes e alteragcdo ou

mesmo permanéncia das atuais normas.
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Quanto aos parlamentares, é evidente a sua importancia no processo legislativo,
razdo pela qual puderam auxiliar na pesquisa com informacdo a nivel politico-

legislativo.

Para a realizacdo do método, os entrevistados responderam as perguntas do

questionario anexo 1.

A fim de facilitar a interpretacdo dos dados, optamos por analisa-los de forma
apartada, ou seja, para cada classe profissional, fizemos uma sintética conclusdo que

pode evidenciar os resultados de forma mais autbnoma e real.

Preferimos trabalhar com essa metodologia porque cada classe profissional pode
ter uma visdo diferente das demais, a depender do 6rgdo em que esta inserido, de tal

sorte que a separacdo analitica pdde se revelar mais didatica e precisa.

Passemos entdo aos dados qualitativos divididos por classe profissional:

7.4. Dados qualitativos

7.4.1. Juizes

A magistratura é a atividade juridico-profissional que talvez seja mais cobrada
no momento de prestar contas a sociedade. Diariamente é instada a dar uma satisfacao

para a populacéo, sobretudo quando diante de casos midiaticos e polémicos.

Por essa natural cobranca social, 0s juizes devem ser extremamente cautelosos
no julgamento para que ndo incorram em prestacao jurisdicional equivocada capaz de
ensejar futuras nulidades. E, mais do que isso, devem presidir a acdo penal sob o palio
da ampla defesa e do contraditério em homenagem aos principios constitucionais

fundamentais.

No entanto, quando diante de um inquérito policial, devem abster-se de qualquer
pré-julgamento ou interferéncia nas diligéncias investigatdrias, as quais ndo obedecem a

ampla defesa e ao contraditorio.
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Por possuirem uma vasta vivéncia na conducao de procedimentos investigatorios
criminais, estdo a altura de uma notéria capacidade de opinido sobre o assunto que

pesquisamos.

Quando questionados sobre uma eventual aplicacdo da ampla defesa e do
contraditorio no inquérito policial como forma de democratizacdo plena dos institutos
penais constitucionais, foram unanimes em afirmar que, devido a natureza
administrativa, de carater inquisitivo, ha uma completa incompatibilidade daqueles

principios com a investigacéo policial.

Todos eles sdo enfaticos no sentido de que a eventual aplicabilidade da ampla
defesa e do contraditério no inquérito policial certamente dificultariam ainda mais os
trabalhos policiais, seja na ineficiéncia do Estado em promover a sua real aplicacao,
como também no fato de representar um significativo atraso na duracdo do
procedimento ja previsto. Além disso, haveria a necessidade de intimagdo do
investigado em relacdo a todos os atos realizados pela Autoridade Policial, o que
certamente poderia adiantar informacdes valiosas ao investigado que as usaria para

escusar-se da responsabilidade penal.

Com efeito, os defensores dos investigados certamente lancariam mao de
repetidas peti¢des protelatdrias com o propdésito exclusivo de tumultuarem os trabalhos
policiais.

Caso o inquérito policial torne contraditorio, a sua natureza juridica seria
igualmente alterada para se tornar uma acdo penal preliminar, o que invariavelmente
obrigaria o judiciario a realizar atos repetidos em momento futuro da acdo penal

propriamente dita.

Quanto aos aspectos extrajuridicos, também bateram firme na ideia de que a
realidade politica, econémica, cultural e social brasileira em nada favorece a

implementacéo dos principios no inquérito policial.

A grande diferenca daqueles fatores dentro do territdrio brasileiro possibilitaria a
auséncia de uma isonomia nas investigacdes de forma a beneficiar somente aos

investigados mais abastados em detrimento dos menos favorecidos.

De forma também unanime, afirmaram que devem seguir o comando legal
previsto no art. 155 do Codigo de Processo Penal, o qual orienta o magistrado a nédo

fundamentar uma sentenga condenatoria exclusivamente em elementos indiciarios
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colhidos em sede policial, 0 que torna obrigatoria a devida instrugdo probatoria judicial
sob a dtica dos principios da ampla defesa e do contraditério em questdo. Logo, ndo ha

porque adianta-las no inquérito.

Ademais, por se tratar de mero procedimento administrativo, porquanto nédo se
trata de processo, ao final, ndo ha risco de dano efetivo algum, pois apenas podera
servir de fundamentacdo para uma acdo penal promovida pelo Ministério Publico, que

ainda passara por toda instrucdo judicial e posteriormente julgada.

Por fim, acreditam que se o Brasil tivesse a mesma realidade social, cultural,
politica e econdmica que os demais paises desenvolvidos, a aplicagdo dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério talvez poderia ser efetivamente uma
tendéncia a democracia pela, ja que assim se vislumbraria um melhor equilibrio entre

acusacdo e defesa promovendo uma paridade de armas entre os dois polos processuais.

7.4.2. Promotores / Procuradores

O Ministério Pablico é o titular da acdo penal e, portanto, é o 6rgdo acusador.
Embora deva cumprir o papel de fiscal da lei, normalmente se curva as teses acusatorias

e de enrijecimento da lei sobre os criminosos.

Neste passo, procuramos entrevistar Promotores/Procuradores de Justica que
atuam em diferentes setores do Ministério Publico, pelo que conseguimos coletar

informacdes desde o Tribunal do Juri até a Procuradoria do Estado de Minas Gerais.

A maioria dos membros do 6rgdo ministerial ndo concorda com a aplicacdo dos
principios da ampla defesa e contraditério no inquérito policial. Segundo os dados
apurados, eles acreditam que essa pretensa aplicabilidade pode atrapalhar
demasiadamente as investigacGes policiais, que inevitavelmente ir4 culminar em
odiosos atos protelatorios e até em prescricdes, que por sua vez desaguam na

impunidade.

Também ressaltaram que o0s principios constitucionais de forma geral ja sdo
suficientemente aplicados na persecugdo penal, pelo que ndo ha necessidade de uma

alteracdo legislativa para incluir a ampla defesa e o contraditorio na fase policial.
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Afirmaram, ainda, que aludidos principios constitucionais sdo observados em
relacdo aos investigados, enquanto que as vitimas dos crimes ficam a margem da

protecao legal; normalmente desamparadas pelo Estado quando mais precisam.

Isso nos faz pensar que talvez esteja ocorrendo uma inversao de valores em prol
do investigado caso o legislativo brasileiro viesse a instituir mais mecanismos de defesa
na fase de investigacdo policial em detrimento de um melhor amparo as vitimas e

testemunhas que sofrem com os efeitos do crime sem nada poder fazer.

Foi recorrente também o discurso de que, na verdade, o investigado possui
direitos em demasia, 0 que corrobora com a constante permanéncia no submundo da
criminalidade, j& que a impunidade é vislumbrada por hiatos legais e pelo excesso de
beneficios como a progressdo de regime no cumprimento da pena. Correto seria
restringir seus direitos, pois assim o Estado daria a resposta de que a sociedade tanto

anseia.

Outro aspecto relevante que a pesquisa apontou foi o fato de que a aplicabilidade
da ampla defesa e do contraditdrio na fase de investigacédo policial ndo € um problema
tdo emergencial como se imagina. Na verdade, o grande vildao do sistema processual
penal brasileiro é a morosidade da persecucio estatal. E preciso legislar com vistas a
uma dinamizacdo maior do julgamento do investigado, e ndo para conferi-lhe mais

direitos de defesa.

Inclusive, um dos Promotores de Justica entrevistados, cuja atuacdo se da
perante o Tribunal do Juri, chegou a observar que é a favor da implementacdo da
transacdo penal em todas as esferas de competéncia criminal; respeitados os limites
legais que certamente seriam estipulados e sempre com 0 uso do bom senso para que

ndo houvesse banalizagdo da prestacdo jurisdicional.

A contrario senso, chamou-nos a atencdo a posi¢cdo de um dos membros do
Ministério Publico por seu posicionamento mais garantista. Trata-se de um profissional
extremamente conceituado que exerce a funcdo de Procurador de Justica no Estado de
Minas Gerais ha mais de 15 anos. Além de eximio jurista, € um dos principais
doutrinadores do pais com pelo menos 10 livros publicados e que sdo referéncia para a
comunidade juridica brasileira. Suas obras sdo constantemente citadas pelas Cortes

Superiores.
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O mestre e doutor Rogério Greco concedeu-nos a honra de participar desta

pesquisa e contribuiu significativamente com suas memoraveis colocagdes.

Antes de trazer sua opinido para o presente trabalho, registramos que fizemos
pedido expresso de autorizacdo ao autor quanto a sua identificacdo, ja que reputamos
ser muito importante para uma investigacdo cientifica dessa profundidade a opinido de
um renomado escritor do direito penal; que por sinal é fonte bibliogréafica obrigatéria,
segundo nosso juizo. Entrevistar diretamente a fonte bibliografica foi, portanto, o apice

de nossa obtenc¢éo de dados cientificos.

Como é amplamente conhecido por todos os juristas desde as Cortes Superiores
até os Tribunais de 12 Instancia, além dos académicos de direito no Brasil por sua visao
minimalista do direito penal, o qual endossa boa parte das reflexdes garantistas do
juspositivista italiano Luigi Ferrajoli, ndo era de se esperar outra opinido que ndo fosse a

ideia de um direito penal do equilibrio™.

GRECO avalia positivamente o sistema processual penal brasileiro no que tange
a aplicabilidade dos principios constitucionais fundamentais e, quanto aplicabilidade da
ampla defesa e do contraditdrio na fase de investigacao policial, posiciona-se de forma
favorédvel, jA que reputa ndo haver incompatibilidade com a natureza do inqueérito

policial.

Segundo o autor, caso houvesse uma alteracdo legislativa para contemplar esses
principios no IP, isso ndo atrapalharia 0 andamento das investigacdes, certo de que

poderia até auxiliar ao trazer novos dados.

Apesar de sua opinido garantista e minimalista, GRECO reputa que o sistema de
persecucdo penal mais recomendado é o misto (inquisitério/acusatorio), pois héa

necessidade de sigilo parcial no inquérito policial.

Ou seja, apesar das considera¢Ges no nobre autor, a maioria dos entrevistados
que pertencem ao 6rgdo ministerial ndo concordam com a aplicacdo dos principios da

ampla defesa e do contraditorio no inquérito policial.

5 Alias, Rogério Greco possui uma obra com esse mesmo titulo: Direito Penal do Equilibrio — Uma
visdo minimalista do Direito Penal. Niter6i: Editora Impetus.
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7.4.3. Delegados de Policia

Os Delegados de Policia, também denominados Chefe de Policia ou Autoridade

Policial, foram entrevistados nos mesmos termos que os demais profissionais.

Quanto a eles, tivemos a expectativa de conhecer melhor a realidade de uma
investigacao pré-processual, ja que o Delegado é quem preside todo inquérito policial;
vale dizer, conhece o dia a dia das situacfes mais minuciosas quanto a busca por

informacdes do crime e do respectivo criminoso.

Para conhecer essa realidade, entrevistamos Delegados de Policia que atuam
numa delegacia especializada em homicidios, ou seja, todos eles lidam com
investigacOes policiais que mais gera comogao social por sua natureza grave: o crime de

homicidio.

Nossa pesquisa nao tinha a pretensdo de apurar dados estatisticos quanto ao
nimero de homicidios que acontecem naquele distrito policial, no entanto, ao
entrevista-los, percebemos uma recorrente remissdo ao indice de crimes desta natureza
para justificar seus posicionamentos quanto a aplicabilidade ou ndo da ampla defesa e

do contraditério no inquérito policial.

A titulo de ilustracdo, um destes delegados chegou a mencionar que somente na
regido em que atua, um grande bairro da capital mineira, fora registrados pelo menos 50

casos de homicidios em um determinado més, dentre os consumados e tentados.

Isso nos forca a pensar que o controle sobre as politicas criminais perpassa
inicialmente pelo aspecto legislativo de cunho preventivo, ou seja, a lei penal e
processual penal ndo estdo cumprindo suas funcgdes intimidadoras. Os criminosos
insistem em delinquir porque ndo se sentem intimidados por uma puni¢do do Estado.
Resultado disso é o elevando numero de ocorréncias criminais. E aumentar o rol de

mecanismos de defesa pode se tornar um problema ainda maior.
Mas, passemos aos dados apurados na Delegacia de Policia.

A exemplo do que ocorreu com os entrevistados do 6rgdo ministerial, a maioria
dos Delegados se posicionou contrariamente a incidéncia da ampla defesa e do

contraditorio no inquérito policial.
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Todos eles apontaram um problema comum: a dificuldade de se fazer uma boa e
eficaz investigacdo face aos mecanismos de defesa que o investigado ja possui. A
prépria lei ja Ihes garante muitos beneficios e a cada dia que passa reduz-se ainda mais
a autonomia investigativa da policia, como no caso da expedi¢do do mando de busca e

apreenséo.

Com excecdo de um Delegado entrevistado, os demais acreditam que o sistema
de persecucdo penal misto € o mais apropriado, ja que o inquérito policial é um
procedimento administrativo que ndo possui ampla defesa nem contraditorio, 0s quais

sdo tipicos da fase judicial (acusatoria).

A maioria também acredita que a ampla defesa e o contraditério no inquérito
policial inevitavelmente irdo atrapalhar as investigacGes, diminuindo, assim, a qualidade
dos elementos indicidrios, o que resultard numa ineficiéncia e prejuizo na pronta

resposta a sociedade.

Apesar de se posicionarem assim, reconhecem que a jurisprudéncia tem
confirmado a presenca da ampla defesa no inquérito policial, embora de forma contida,
como no caso do interrogatorio que da oportunidade ao investigado de manter-se em

siléncio; ou no caso de ter sua integridade fisica e psiquica preservadas.

Um dos entrevistados destacou, ainda, que reputa ser prejudicial o fato do
Ministério Publico ndo ser o 6rgdo responsavel pela investigacao, ja que ele é o titular
da acdo e assume a posicdo acusatoria. Para ele, a policia deveria ser uma instituicdo
pertencente ao Ministério Publico, o qual tem tem condi¢cdes de proporcionar uma
relacdo de investigacdo mais baseada nos principios da ampla defesa e contraditério.

H& um consenso entre as Autoridade Policiais de que o aparato investigatorio
ainda é muito deficitério, pois o Estado pouco investe na estruturacdo das Policias, o
que dificulta demasiadamente o sucesso das apuragOes. E, instituir mais defesa ao

investigado é piorar ainda mais esse cenario.

Outro problema levantado pelos entrevistados foi: devido a grande extensdo
territorial do Brasil, o sistema processual penal brasileiro acaba sendo aplicado de
diferentes formas nos Estados da Federagdo. Quando se fala em aplicar a ampla defesa e
contraditério no inquérito policial, € preciso pensar na logistica disso. Por exemplo: O
Estado de Minas Gerais possui 853 municipios, sendo que a Policia Civil tem unidades

policiais em aproximadamente 250 deles; menos de 1/3 do total. E, levando em conta
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que o investigado passe a ter o direito a ampla defesa e contraditorio na investigacao,
como instituir um Defensor Publico em cada uma dessas unidades policiais para que
seja efetivamente garantido o direito a defesa aos investigados que ndo tém condicao de

constituir seu proprio advogado particular?

Em Estados pequenos com poucos municipios até seria relativamente viavel,
mas, em Estados grandes com muitos municipios e desprovidos de recursos, a realidade

ja seria totalmente oposta.

Também questionamos os Delegados se aplicacdo da ampla defesa e do
contraditorio no inquérito policial brasileiro seria uma tendéncia a democracia plena
caso nosso pais apresentasse as mesmas caracteristicas sociais, culturais, politicas,

econbmicas e demogréaficas que os paises desenvolvidos.

As respostas foram bem similiares, onde apontaram que aqueles principios, caso
passassem a figurar no IP, ndo representariam diferenca alguma no conceito de
democracia plena. O que torna um Estado plenamente democratico é a incidéncia de
direitos constitucionais fundamentais ao investigado na persecucdo penal como um
todo, como por exemplo o respeito as informacdes (sigilo) que foram colhidas durante o

inquérito, o respeito a integridade fisica e moral do investigado etc.

Também argumentou-se que, embora alguns paises da Europa Ocidental deem
mais garantias de defesa durante a fase de investigacdo policial, é certo que em
situacBes extremas, como no caso de ataques terroristas, eles tendem a diminuir
drasticamente os direitos de defesa, inclusive a Franca, que é considerada o berco da

cultura garantista.

Contrapondo-se aos argumentos retro mencionados, um dos entrevistados
posicionou-se a favor da aplicagdo da ampla defesa e do contraditorio no inquérito

policial.

Sua fundamentacdo basica é no sentido de que, respeitados esses principios, o

inquérito policial ganha mais credibilidade.

No entanto, ao ser questionado quanto aos limites da aplicacdo, ele foi enfatico
ao dizer que € necessaria a mitigacdo de tais principios quando diante de pedidos

cautelares (mandados de priséo, busca e apreensédo, quebra de sigilo etc.).

90



Assim, mais uma vez percebemos que a opinido ndo é unanime dentre as
Autoridade Policiais, 0 que evidencia uma pequena variacdo de pensamento quanto a

implementacao de mais mecanismos de defesa aos investigados.

De qualquer modo, o certo é que, por se tratar de uma atividade profissional
totalmente mergulhada na investigacdo policial, os Delegados tendem a ser mais rigidos
quanto aos direitos dos investigados.

7.4.4. Defensores Publicos

Antes de mais nada, é importante destacar que os Defensores Publicos tém uma
tendéncia natural de se inclinarem para uma linha mais garantista, pois trabalham

essencialmente em defesa dos investigados.

Basicamente, todos eles sdo assertivos em dizer que a legislacdo vigente é
suficientemente satisfatoria, embora ndo haja aplicacéo integral na prética.

Quanto a aplicabilidade da ampla defesa e do contraditério no inquérito policial,

foram unanimes em se posicionarem a favor, como era de se esperar.

As razbes também sdo as mais diversas possiveis. Alguns aduzem que o
inquérito policial define o posterior julgamento, principalmente no Tribunal do Juri,
enquanto outros dizem que o investigado deve sempre estar acompanhado de seu
Defensor, mormente quando for interrogado, tendo sempre ciéncia de todos os atos,

podendo ter acesso aos autos do inquérito policial a qualquer tempo.

Questionados quanto aos limites do exercicio da ampla defesa e do contraditorio
disseram que a Constituicdo e as leis sdo os parametros a serem seguidos, sendo

imperioso observar a producdo de provas licitas.

Um dos entrevistados, que exerce a funcdo de assessor de Ministro do Supremo

Tribunal Federal, consignou que

“Nao se pode implementar o contraditério na sua dimensdo plena, revelada
no bindmio ciéncia-participacao, considerada a inquisitoriedade do inquérito.
Sem embargo, ndo é caso de assentar a vedacdo ao contraditério nem a ampla
defesa, ante as razdes articuladas acima. Contraditério e ampla defesa, no

processo, sdo essenciais; no inquérito, facultativos”.
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Ou seja, os Defensores Publicos séo firmes em afirmar que o investigado deve
possuir do direito & ampla defesa e ao contraditorio ainda na fase policial, cuja
argumentacdo central é exatamente a aplicabilidade de todos os direitos fundamentais

constitucionais ao cidadao.

7.4.5. Deputados Federais

Quanto aos parlamentares, decidimos entrevista-los tendo em vista 0s seus
contributos de ordem legislativos. Eles atuam precipuamente na elaboracédo e alteracao

de todo texto legal dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Como estamos a falar de uma pretensa alteracdo legal para aplicar de forma
expressa 0s principios da ampla defesa e do contraditério ao inquérito policial, a via
obrigatdria é pela deliberacdo no Congresso Nacional. Logo, nada mais 6bvio que
entrevistar os parlamentares para conhecer suas perspectivas diante desta pretensa
alteragéo.

Acontece que 0 acesso aos Deputados Federais e aos Senadores da Republica
ndo é tdo facil quanto se parece, embora devesse sé-lo, pois sdo representantes do povo,
mas que por razGes de compromissos profissionais e até de assédio da midia, sobretudo
no momento politico brasileiro em que atravessamos, como 0 julgamento do
impeachment da atual Presidente da Republica em exercicio no ano de 2016,

conseguimos entrevistar apenas um Deputado Federal.

No entanto, o Deputado entrevistado teve um especial motivo na sua escolha,
porquanto é o autor da Lei 13.245/2016 que prevé uma maior participacdo do advogado

no inquérito policial.
Inclusive, ja abrimos tépico especifico sobre essa lei anteriormente (6.1.5), pelo
que recomendamos a remissdo caso queira se inteirar melhor do assunto ali abordado.
Em sintese, a lei diz o seguinte:

Art. 7°. S8o direitos do advogado:

XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de investigacdes

de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
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autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou

digital;

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de
infracBes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou
depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e
probatorios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo,

inclusive, no curso da respectiva apuracao:
a) apresentar razfes e quesitos;
b) (VETADO).

A alinea ‘b’ do inciso XXI do art. 7°, que previa a “requisi¢do de diligéncias”

foi vetada.

Caso tivesse sido aprovada, certamente iria conferir um maior poder de defesa

ao investigado, inclusive com o exercicio da ampla defesa e do contraditorio.

Pois bem, para ndo incorrermos em meras repeticdes daquele item 6.1.5, onde é
possivel verificar a justificacdo do posicionamento do Deputado que deu autoria a lei,
traremos agora sua posicdo obtida por meio de nosso questionario, que por sinal se
mostrou mais simplificado, talvez pela auséncia de tempo para se dedicar as respostas
que gostariamos de ter. Mas que, de qualquer modo, podemos considerar respostas
satisfatorias, pois convergem com o que o parlamentar justificou perante o Congresso

Nacional brasileiro.

Em apertado resumo, o Deputado afirmou que falta consisténcia nas decisdes
judiciais no Brasil e que o sistema prisional é a escola do crime. Quando questionado se
é a favor ou contra a aplicabilidade dos principios da ampla defesa e do contraditério na
fase de investigacdo policial, respondeu que concorda, apontando que os limites seriam

as legislagdes vigentes.

Ademais, consignou que faltam recursos do Estado para um melhor

aparelhamento do atendimento publico.

Ou seja, percebemos que sua opinido é exatamente o que ja fora registrado em

seu anterior projeto de lei:
Nao ha justica no processo de investigacdo criminal sem que seja assegurado
o direito a ampla defesa e ao contraditorio ao cidaddo investigado, que pode

ocorrer pela vista dos autos de todo o processado, bem como pela juntada de

provas em seu favor. (...)
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Portanto, para que uma investigacdo criminal seja feita, de forma
republicana, faz-se necessario que estejam presentes nela os sagrados e
fundamentais direitos a ampla defesa e ao contraditorio do investigado, bem
como que este esteja acompanhado do seu advogado, pois este ¢
indispensavel a administragdo da justica. (BRASIL, Camara dos Deputados
Federais).
Extraimos dessas consideracfes que o legislador brasileiro também tem se
inclinado a estender o alcance principiolégico ao inquérito policial. Em ritmo mais

recuado, mas caminhando para esta vertente.

7.5. Dados quantitativos

E extremamente importante deixar registrado que os dados quantitativos néo s3o
o0s principais elementos cientificos obtidos nesta pesquisa, embora devamos reconhecer
a sua peculiar relevancia, especialmente quando colocados defronte aos demais

elementos apurados (dados bibliograficos e os dados empiricos qualitativos).

Por essa razdo, iremos extrair as principais perguntas do questionario aplicado
aos entrevistados (Anexo 1) e faremos a analise da mesma forma que nos dados
qualitativos, ou seja, dividindo as classes profissionais. Ao final, faremos também uma
analise global considerando todas as classes profissionais juntas para ter uma dimensao

de todo o universo amostral.

Antes de prosseguir com a analise, insta informa que a amostragem dos

profissionais se deu da seguinte forma:

a) Juizes: 5 participantes;

b) Promotores / Procuradores: 5 participantes;
c) Delegados de Policia: 5 participantes;

d) Defensores Publicos: 6 participantes;

e) Deputados Federais: 1 participante.

Quanto as perguntas formuladas, selecionaremos aquelas que possuem

pertinéncia para a coleta de dados quantitativos, quais sejam:

1) Na perspectiva do sistema processual penal brasileiro (persecucdo penal),

qual é, para o(a) Senhor(a), o melhor modelo a ser seguido?
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[]Acusatorio puro. [_]Inquisitério puro. [ _]Misto.

2) Concorda com a aplicabilidade dos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério na fase de investigacédo policial?
[ ]sim. [ ]N&o.

3) Se o Brasil apresentasse as mesmas caracteristicas sociais, culturais,
politicas, econbmicas e demograficas que os paises desenvolvidos, além da
justa aplicacéo da lei penal, a incidéncia da ampla defesa e contraditorio no

inquérito policial seria uma tendéncia a democracia plena?

[ ]Sim. [ ]N&o.

7.5.1 Juizes

Gréfico 1: Na perspectiva do sistema processual penal brasileiro (persecucéo penal), qual é, para o(a)
Senhor(a), o melhor modelo a ser seguido?

Modelo de persecucao penal

0%

® Acusatorio puro  EInquisitério puro = Misto

De todos juizes entrevistados, 80% acha que o modelo de persecucéo penal deve

ser misto, ou seja, inquisitorio na fase policial e acusatério na fase judicial.

Isso significa dizer que, embora sejamos um sistema democratico de direito, a
existéncia de uma fase policial inquisitoria ndo contraria 0s preceitos constitucionais

fundamentais.
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Por outro lado, uma minoria de 20% acredita que a persecucdo penal deva ser
toda acusatoria, ou seja, desde a fase policial até a judicial deve-se observar o sistema

de acusacdo e defesa.

Nenhum dos magistrados posicionou-se a favor do modelo inquisitorio puro para

a persecucao penal.

Gréfico 2: Concorda com a aplicabilidade dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério na fase de investigacdo policial?

Aplicabilidade da ampla defesa e do contraditorio no
inquérito policial

ESim mNao

Levando em consideracdo o atual modelo brasileiro, os magistrados séo
unanimes em dizer que ndo se aplica a ampla defesa nem o contraditério na fase

policial.

Interessante se observar que, na pergunta anterior (Grafico 1), uma minoria de
juizes (20%) concordou que o modelo de persecucdo penal deva ser o acusatério puro, o
que, teoricamente, implicaria a aplicagdo da ampla defesa e do contraditério na fase

policial por via reflexa.

No entanto, apesar dessa minoria ser a favor do modelo acusatorio puro, todos

séo relutantes em aplicar os principios em apreco no inquérito policial.
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Num primeiro momento, esses dados nos parecem contraditorios'®, pois ndo

guardam sintonia entre si.

Acreditamos que 0s magistrados gue assim se posicionaram devem ter pensado
que o modelo puramente acusatorio ndo necessariamente precisa passar pelo crivo na
ampla defesa e do contraditorio. Talvez pela existéncia de uma mera separacdo bem

visivel da funcdo acusatdria e defensiva.

No entanto, somos da opinido que, uma vez admitido o modelo acusatorio puro,
a aplicacdo da ampla defesa e do contraditorio € medida que se impde, razdo pela qual

se estende a toda persecucéo penal, inclusive a fase policial.

A0 nosso ver, essa contradigdo de informacdes talvez tenha ocorrido porque os
juizes entrevistados nao se atentaram para o fato de que uma pergunta implica coeréncia
com a segunda, necessariamente. Mas, devido ao escasso tempo para se dedicarem a
entrevista, ja que todos eles possuem pilhas com centenas de processos para julgarem

diariamente, suas respostas ndo tiveram uma légica sistematica.

Porém, essa inconsisténcia ndo altera muito nossos resultados, pois trata-se de
uma minoria representada por apenas 1 (um) magistrado que, dentro de todo universo

amostral, ainda é capaz de se compatibilizar com os demais dados.

Gréfico 3: Se o Brasil apresentasse as mesmas caracteristicas sociais, culturais, politicas, econémicas e
demograficas que os paises desenvolvidos, além da justa aplicacdo da lei penal, a incidéncia da ampla
defesa e contraditorio no inquérito policial seria uma tendéncia a democracia plena?

Tendéncia a democracia plena?

®m Sim = Na&o

16 A acepgdo da palavra contraditério aqui é no sentido de parecer estranho, destoante, sem l6gica; e néo
no sentido de dar oportunidade de defesa ao investigado para se contrapor a acusagao.
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Quando questionados sobre a equiparacdo do Brasil com o0s paises
desenvolvidos nos setores sociais, culturais, politicos, econdmicos e demograficos, a
maioria (80%) também acredita que a ampla defesa e o contraditorio no inquérito

policial talvez pudessem ser uma aproximacao da democracia plena.

7.5.2. Promotores / Procuradores

Grafico 4: Na perspectiva do sistema processual penal brasileiro (persecu¢do penal), qual é, para o(a)
Senhor(a), o melhor modelo a ser seguido?

Modelo de persecucao penal

0%

W Acusatério puro  HEInquisitério puro = Misto

Os membros do Ministério Publico também vislumbram o modelo misto de
persecucdo penal como o mais adequado (67%). Nenhum deles acredita que o modelo

deve ser totalmente inquisitorio.

A porcentagem de promotores/procuradores que opinaram pelo modelo
acusatorio puro (33%) € maior que na magistratura (20%). Muito provavelmente porque
se trata de um 6rgdo acusatorio e, portanto, possuem uma tendéncia natural de aceitagdo

a este modelo.
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Grafico 5: Concorda com a aplicabilidade dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério na fase de investigacdo policial?

Aplicabilidade da ampla defesa e do contraditério no
inquérito policial

mSim mNao

A minoria (20%) dos membros do Ministério Publico concorda com
aplicabilidade da ampla defesa e do contraditério no inquérito policial, como é o caso
do ilustre Procurador Rogério Greco.

Graéfico 6: Se o Brasil apresentasse as mesmas caracteristicas sociais, culturais, politicas, econdmicas e
demogréficas que os paises desenvolvidos, além da justa aplicacdo da lei penal, a incidéncia da ampla
defesa e contraditorio no inquérito policial seria uma tendéncia a democracia plena?

Tendéncia a democracia plena?

mSim = Nao
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A maioria (80%) n&o acredita que a aplicacdo da ampla defesa e do contraditério

no inquérito policial represente uma aproximacao da democracia plena.

7.5.3. Delegados de Policia

Grafico 7: Na perspectiva do sistema processual penal brasileiro (persecucdo penal), qual é, para o(a)
Senhor(a), o melhor modelo a ser seguido?

Modelo de persecuc¢ao penal

m Acusatério puro  EInquisitério puro  m Misto

Embora exercam fungdo investigatoria inquisitorial, 20% dos Delegados de

Policia apoiam o0 modelo acusatorio puro.
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Grafico 8: Concorda com a aplicabilidade dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio na fase de investigacdo policial?

Aplicabilidade da ampla defesa e do contraditério no
inquérito policial

mSim mNao

80% das Autoridades Policias ndo concordam om a aplicabilidade da ampla

defesa e do contraditorio no inquérito policial.

Gréfico 9: Se o Brasil apresentasse as mesmas caracteristicas sociais, culturais, politicas, econdmicas e
demogréficas que os paises desenvolvidos, além da justa aplicacdo da lei penal, a incidéncia da ampla
defesa e contraditdrio no inquérito policial seria uma tendéncia a democracia plena?

Tendéncia a democracia plena?

M Sim mNao
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7.5.4. Defensores Publicos

Grafico 10: Na perspectiva do sistema processual penal brasileiro (persecugdo penal), qual é, para o(a)
Senhor(a), o melhor modelo a ser seguido?

Modelo de persecucao penal

0%
M Acusatério puro  EInquisitério puro = Misto
A grande maioria dos Defensores (83%) acredita que o modelo ideal seria o

acusatorio puro em razao da possibilidade de uma defesa mais efetiva na fase policial.

Gréfico 11: Concorda com a aplicabilidade dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio na fase de investigacao policial?

Aplicabilidade da ampla defesa e do contraditério no
inquérito policial

mSim mNa&o
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S&o unénimes em posicionar-se pela aplicabilidade da ampla defesa e do
contraditorio no inquérito policial.

Gréfico 12: Se o Brasil apresentasse as mesmas caracteristicas sociais, culturais, politicas, econdmicas e
demogréficas que os paises desenvolvidos, além da justa aplicacdo da lei penal, a incidéncia da ampla
defesa e contraditorio no inquérito policial seria uma tendéncia a democracia plena?

Tendéncia a democracia plena?

mSim mN3o LdSem elementos para afirmar

Mais da metade dos Defensores Publicos (66,6%) acredita que a incidéncia da
ampla defesa e do contraditorio no inquérito policial seria uma tendéncia a democracia

plena.

No entanto, 16,7% acha que a sua aplicabilidade ndo seria necessariamente um
caminho rumo a democracia plena, eis que paises desenvolvidos também apresentam

caracteristicas iguais as brasileiras.

Os outros 16,7% n&o tém elementos para se posicionar.
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7.5.5. Deputados Federais

Conforme fora dito anteriormente, conseguimos entrevistar somente um
Deputado Federal devido a dificuldade de fazer contato os parlamentares, sobretudo no
atual periodo em que o Brasil estd com a questdo do julgamento do impeachment da

Presidente da Republica neste ano de 2016.

No entanto, colocaremos os dados quantitativos a seguir ressaltando que €
preciso interpreta-los restritivamente pois ha somente uma amostra dentro de um

universo demasiadamente maior.

Grafico 13: Na perspectiva do sistema processual penal brasileiro (persecucédo penal), qual é, para o(a)
Senhor(a), o melhor modelo a ser seguido?

Modelo de persecucao penal

0%

M Acusatério puro  EInquisitério puro = Misto
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Gréfico 14: Concorda com a aplicabilidade dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio na fase de investigacdo policial?

Aplicabilidade da ampla defesa e do contraditério no
inquérito policial

mSim mNao

Naturalmente o Deputado Federal entrevistado € a favor da aplicabilidade da
ampla defesa e do contraditério no inquérito policial, até porque, inclusive, ele é autor
da Lei 13.245/2016 que ampliou a participacdo do advogado na defesa do investigado

na fase policial. Sobre o assunto, vide item 5.1.5.

Grafico 15: Se o Brasil apresentasse as mesmas caracteristicas sociais, culturais, politicas, econdmicas e
demogréficas que os paises desenvolvidos, além da justa aplicacdo da lei penal, a incidéncia da ampla
defesa e contraditdrio no inquérito policial seria uma tendéncia a democracia plena?

Tendéncia a democracia plena?

M Sim mNao
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7.5.6. Dados quantitativos globais

Os dados quantitativos gerais considerando a totalidade dos entrevistados sdo:

Grafico 16: Na perspectiva do sistema processual penal brasileiro (persecu¢do penal), qual é, para o(a)
Senhor(a), o melhor modelo a ser seguido?

Modelo de persecucao penal

0%

W Acusatério puro  EInquisitério puro = Misto

Gréfico 17: Concorda com a aplicabilidade dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio na fase de investigagdo policial?

Aplicabilidade da ampla defesa e do contraditério no
inquérito policial

M Sim mNao
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Gréfico 18: Se o Brasil apresentasse as mesmas caracteristicas sociais, culturais, politicas, econdmicas e
demograéficas que os paises desenvolvidos, além da justa aplicacdo da lei penal, a incidéncia da ampla
defesa e contraditorio no inquérito policial seria uma tendéncia a democracia plena?

Tendéncia a democracia plena?

mSim mN3o L4Sem elementos para afirmar
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CAPITULO VIII

CONSIDERACOES FINAIS

Como pudemos perceber, o trabalho cientifico em apreco merece a especial
atencdo dos académicos que investigam a area das ciéncias juridico-sociais, sobretudo
do ponto de vista da criminologia, eis que o tema investigado reflete direta e

indiretamente no processo pacificador das condutas sociais.

A aplicabilidade dos principios da ampla defesa e do contraditério ja é
demasiadamente polémica dentro de uma acédo judicial propriamente dita, quanto mais
se discutida no bojo de um inquérito policial, onde a maioria esmagadora da doutrina e
jurisprudéncia brasileira converge no sentido de ser um procedimento meramente

administrativo e, pois, incabiveis tais principios neste contexto.

Trata-se de assunto da maior relevancia ndo so do ponto de vista brasileiro, mas
também do ponto de vista mundial, pois estamos a falar de um direito fundamental do
homem que, inclusive, foi objeto de positivacdo normativa no ambito dos Direitos
Humanos Universais. Ou seja, independentemente do pais que se analisa, o direito a
defesa numa acusacdo criminal é um pressuposto basilar da dignidade da pessoa

humana quando inserido no contexto social.

Embora cada nacdo possa lidar com esse tema com variagcdes que vao de um
extremo ao outro, o certo € que a humanidade ja estd pelo menos pensando nos
mecanismos praticos a fim de se viabilizar as garantias minimas de que precisa para ter

seguranga juridica.

Nesse sentido, fizemos uma boa reviséo literaria desde o0 momento historico de
surgimento das investigagfes criminais para tentarmos compreender melhor seus
contornos basilares e entdo transpor o mesmo raciocinio para os dias atuais e

detectarmos os erros a serem deixados de lado, bem como os acertos a serem repetidos.

Avangamos para as reflexdes mais modernas do processo de democratizagdo dos
Estados e suas respectivas Cartas Politicas que instituem os direitos e garantias
fundamentais sob o viés da igualdade e justica. Apontamos as sabias consideracdes do

mestre Luigi Ferrajoli com a teoria do Garantismo Penal, que prescreve um processo
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penal constitucional democrético e igualitario.

Abordamos superficialmente alguns principios constitucionais que coadunam
com essa democracia constitucional desejada. Ao mesmo tempo, tecemos alguns
paralelos daqueles principios com a ampla defesa e o contraditério a fim de

compreendermos melhor o contexto principioldgico constitucional brasileiro.

Em seguida, adentramos propriamente no inquérito policial, onde fizemos uma
incursdo no tema sob a dtica histdrica da investigacdo criminal no Brasil e em Portugal
paralelamente. Identificamos os sujeitos envolvidos no inquérito e apontamos as

principais caracteristicas de cada um deles.

Na sequéncia, aprofundamos de vez no tema central da pesquisa, que €
exatamente a aplicabilidade dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério no inquérito policial, avaliando cada aspecto sob a égide da conveniéncia

juridico-politico-econdmico-social brasileira.

Esmiugcamos os argumentos a favor e contra a implementacdo daqueles
principios no IP, sempre procurando fazer as comparacdes normativas e sociais de
outros paises para que pudessem servir de parametro a efetiva aplicacdo em territdrio

brasileiro.

Adentramos as normas constitucionais e legais que ja demonstram uma
tendéncia a esta vertente principioldgica e, em contrapartida, os argumentos que
evidenciam a inconveniéncia face aos danos eventualmente causados pela
implementacdo de recursos que possam ser utilizados pela defesa com a finalidade de

tdo somente escusar-se da responsabilizacéo criminal.

Verificamos, a partir de uma pesquisa empirica, a opinido de juristas com
envergadura profissional de altissima posi¢cdo no Judiciério brasileiro, os quais se
manifestaram com o propdsito de lancar suas perspectivas pessoais sobre o tema, tendo

em vista a experiéncia particular de cada um deles.

O resultado da recolha dos dados nos permitiu concluir que os Juizes,
Promotores, Procuradores e Delegados de Policia sdo mais rigidos quanto ao
favorecimento de novas ferramentas de defesa, ao passo que os Defensores Publicos

assumiram uma postura mais garantista, como era de se esperar.
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Analisando todas as informacOes e atento a cada argumento sustentado pelas
duas correntes, estamos convencidos de que a ampla defesa e o contraditorio sdo
principios constitucionais fundamentais dentro de um Estado Democratico de Direito,
devendo, portanto, ser aplicado tem toda acdo penal em compatibilidade com o sistema

acusatorio.

Por outro lado, quanto a sua aplicabilidade no inquérito policial, de natureza

eminentemente administrativa, ha uma certa restrigéo.

Levando em conta que um Estado verdadeiramente democréatico garante todos 0s
principios fundamentais do individuo, incluindo uma investigacao policial, é razoavel
pensar que a ampla defesa e o contraditorio também o sejam presentes nesta fase. Até
concordamos com esta posi¢do, mas com uma ressalva bem expressa: para que ndo se
configure mais uma técnica protelatoria e com o propdsito de escusar-se dos rigores da
Justica, a ampla defesa e o contraditdrio no inquérito policial somente seriam vidveis no
Brasil se nosso cenario politico-juridico-econdmico-social se transformasse rumo ao
modelo dos paises igualmente evoluidos, onde o aparato estatal permite uma conducéo

de investigacdo policial sem embaragos.

Além disso, é fundamental que o nUmero de ocorréncias criminais seja
drasticamente diminuido para que favoreca uma logistica propicia a implementacéo de
uma defesa mais ampliada, pois, do contrario, promover a ampla defesa e o
contraditério em uma quantidade demasiadamente alta de investigacdes significaria

mais atrasos injustificados.

Somado a isso, ainda seria fundamental uma mudanca radical no paradigma de
titularidade das investigacOes, passando a figurar o Ministério Publico como principal

ator investigatorio, onde a policia judiciaria seria sua longa manus.

Conveniente seria implementarmos também a figura do Juiz de Garantias,
conforme fora discutido em tdpico especifico anteriormente (6.1.1.1), a fim de que todo
o0 procedimento de investigacdo policial e consequente defesa pudessem passar por um

controle jurisdicional democratizado.

Em vista de todas essas condi¢Bes pré estabelecidas, ndo vemos viabilidade
pratica, hoje, de implementacgéo destes principios no inquérito policial em sua extensao

completa. Muito certamente iria representar mais morosidade e impunidade.
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Preocupa-nos o fato de os investigados langcarem mé&o das mais variadas formas
de defesa apenas para dificultar os trabalhos policiais e da Justica. Principalmente se
pensarmos nos crimes de colarinho branco, onde os mais abastados definitivamente
movimentardo seus defensores em prol de uma isencéo de responsabilidade penal ainda
na fase de investigacdo policial por terem nas maos a ferramenta de uma defesa mais

completa.

Pesa, ainda, o fato de nossa estrutura operacional ndo favorecer a uma defesa
efetiva nos distritos policiais, mediante assisténcia de um Defensor Puablico, pois
aqueles que ndo possuem condicdo de constituir um advogado particular ficariam a
mercé da conducdo arbitraria da policia, ja que a Defensoria Publica sequer esta
instalada de forma satisfatoria em todas as capitais, 0 que dira em todas unidades
policiais espalhadas pelos 5.570 municipios brasileiros. Certamente geraria uma
disparidade de tratamento e fatalmente culminaria em alegagdes de nulidade por
cerceamento de defesa no futuro; mais uma vez desaguando em prescricfes e

impunidade.

Mais a mais, € forcoso reconhecer que a ampla defesa e o contraditorio ja estao
minimamente inseridos no inquérito policial de forma diferida, porquanto o investigado
exerce seu direito a defesa pelo bindmio ciéncia-participacdo, ainda que de forma mais
timida e recuada. A propria Suprema Corte assim ja entendeu’’. O investigado deve ser
cientificado dos atos investigatdrios e terd direito a uma assisténcia técnica de defesa
por meio de um advogado regularmente constituido, podendo, ainda, requerer
diligéncias a autoridade policial, que as realizara segundo a conveniéncia da

administracdo do inquérito.

Por essa razdo, acreditamos que a doutrina e a jurisprudéncia ndo reconhecem
expressamente estes principios no inquérito policial por receio de comegar uma
transformacédo nas teses defensivas de forma a invoca-los na sua forma plena, assim
como ocorre na acgao penal e, consequentemente, promover embaracos na investigacao
apenas para causar prejuizos e morosidade; embora tenhamos constatado que de modo

reflexo ja fora reconhecido (na forma diferida).

Em conclusdo, acreditamos que a implementacdo dos aludidos principios da

ampla defesa e do contraditorio no inquérito policial brasileiro ndo séo tdo emergencial

Y BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Inquérito 2.266.
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como aparenta ser. O problema do atual cenario politico-criminoldgico ndo diz respeito

a deficiéncia de uma defesa na fase inquisitorial.

Consagra-los no IP de forma plena no atual cenério brasileiro talvez represente
mais um obstaculo a Justica e naturalmente aumentaria a sensacdo de impunidade que a

sociedade experimenta diariamente.

Por fim, reafirmamos a importancia deste estudo para o avanco social das
nacdes. O fendmeno criminoldgico esta presente nos quatro cantos do mundo e a
aplicabilidade de direitos fundamentais como a ampla defesa e o contraditério pode

influenciar decisivamente no seguimento da seguranca publica.
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CARTA DE INFORMACAO

Ex™ Sr.,

Como coordenadora dos 1° e 2° Ciclo de estudos em Criminologia da
Universidade Fernando Pessoa, venho por este meio dar conhecimento da pesquisa do
aluno Tiago Gregério de Vieira Santos para a sua tese de dissertacdo de Mestrado
subordinada ao tema: “A AMPLA DEFESA E O CONTRADITORIO APLICADOS
AO INQUERITO POLICIAL: um olhar comparativo luso-brasileiro".”.

Este trabalho esta a ser desenvolvido sob a orientacao de um orientador designado
pela Universidade para assegurar que a utilizagao dos resultados obtidos no referido
trabalho ¢é realizado de acordo com as normas de cientificidade e confidencialidade

aplicaveis.
Contudo, gostaria de lhes solicitar a sua especial contribuicdo para facilitar o
acesso do estudante a informagao que precisa para desenvolver seu trabalho.

Na expectativa da V. disponibilidade, subscrevo-me atentamente.

Com os melhores cumprimentos,

Porto, 2 de fevereiro de 2016.

Prof. Doutora Gloria Alises Fernandez-Pacheco
Coordenadora do 1° e 2° ciclos em Criminologia

Universidade Fernando Pessoa
Praca 9 de Abril, 349 | 4249-004 Porto | Portugal

E-mail. gfpalises@upf.edu.pt
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1. Do objeto da pesquisa

Trata-se de pesquisa cientifica cujo metodo é essencialmente qualitativo, onde a
técnica utilizada sera a entrevista individual com cada participante mediante aplicacédo

de questionério contendo perguntas dissertativas.

Secundariamente, poderdo haver dados quantitativos relevantes para a
amostragem, 0s quais compordo as conclusdes da pesquisa na medida de suas

respectivas pertinéncias tematicas.

Além do formulério mencionado, o investigador podera sugerir ao entrevistado
que seja feita gravacdo audiovisual da entrevista que, ap0s sua expressa autorizacdo,
sera armazenada em banco de dados com utilizacdo estritamente para a pesquisa em

apreco.

Para a realizacdo do método, o entrevistado respondera as perguntas do

questionario a seguir.

2. Dos termos de uso das informacdes

O entrevistado infra-assinado confirma que as informacgdes presentes neste
questionario sdo verdadeiras e que correspondem a sua opinido juridico-legislativa

sobre o tema.

Fica assegurado, ademais, o absoluto sigilo das informacdes para outros fins que
ndo sejam para a presente investigagdo cientifica, garantindo-se ao entrevistado, ainda, a
possibilidade de suspender, cancelar ou recusar-se a participar da pesquisa a qualquer

tempo sem que isso lhe acarrete quaisquer dnus.
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QUESTIONARIO

Em qual 6rgéo estadual / federal brasileiro atua?

Qual fungéo desempenha?

H& quanto tempo?

2)

Possui experiéncia no acompanhamento de processo criminal/inquérito policial?

[ ]Sim [_]No

3)

Como avalia o sistema processual penal brasileiro (persecucdo penal) no que tange

a aplicabilidade dos principios constitucionais fundamentais?

4)

Na perspectiva do sistema processual penal brasileiro (persecugdo penal), qual é,
para o(a) Senhor(a), o melhor modelo a ser seguido?
[JAcusatério puro [_]Inquisitorio puro [ _]Misto

Justifique:

Concorda com a aplicabilidade dos principios constitucionais da ampla defeseB
contraditdrio na fase de investigagdo policial?
[ ]Sim [ ]N&o

Justifique:

Em caso positivo, quais séo os limites? /

6)

Como avalia uma possivel alteracdo legislativa para que haja a aplicacdo destes
principios (ampla defesa e contraditério) no atual cenario politico-juridico

brasileiro, tendo em vista a incidéncia criminal face as politicas de seguranca

7)

publica? \
Acredita que a aplicacdo dos principios constitucionais da ampla defesa e

contraditorio no inquérito policial sé ndo sdo vidveis no Brasil devido as grandes

)
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8)

diferencas sociais, culturais, politicas, econdmicas e demograficas, associadas a
impunidade?

Se o Brasil apresentasse as mesmas caracteristicas sociais, culturais, politicas,
econdmicas e demogréaficas que os paises desenvolvidos, além da justa aplicacdo da
lei penal, a incidéncia da ampla defesa e contraditério no inquérito policial seria
uma tendéncia a democracia plena?

Explique:

Existem outras observacGes pertinentes ao tema (aplicabilidade da ampla defesa e
contraditorio no inquérito policial) que ndo foram abordadas anteriormente e que

gostaria de comentar?
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