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RESUMO

O presente trabalho visa promover uma reflexao sobre a possibilidade de aplicagao
ou nado dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério no
procedimento administrativo denominado inquérito policial, sendo adentrada no
estudo uma abordagem sobre o inquérito policial, bem como o estudo de alguns
principios do processo penal, dando-se énfase nos principios do contraditério e
ampla defesa, observando sempre os direitos e garantias fundamentais. Para isso,
foi utilizado buscas nos dispositivos legislativos, na doutrina e na jurisprudéncia
argumentos que, de forma descritiva, ajudam no estudo para dar uma opinido
coerente frente a polémica do tema tratado.

Palavra Chave: Garantismo. Ampla Defesa. Contraditorio. Inquérito Policial.



ABSTRACT

This paper aims to promote a reflection on the possibility of applying or not the
application of constitutional principles of broad defense and contradictory in the
administrative procedure called police investigation, and the study focuses on the
police investigation, as well as the study of some principles of the police process.
emphasizing the principles of contradictory and broad defense, always observing
fundamental rights and guarantees. For this, searches were used in the legislative
devices, doctrine and jurisprudence arguments that, in a deductive way, help the
study to give a coherent opinion before the controversy of the treated subject.

.Key - word: Guarantee. Broad defense. Contradictory. Police Inquiry.
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1 INTRODUGAO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar a polémica existente sobre a
aplicabilidade ou nao dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio em sede do inquérito policial, que embora o inquérito, por se tratar de
procedimento administrativo com caracteristicas inquisitivas, a Constituicdo foi
inovadora trazendo uma nova perspectiva, ficando o Estado e o cidadao sujeitos a

intervengao dos principios e direitos constitucionais.

Sua justificativa se da por se tratar de um tema moderno que foi trazido no art. 5°, LV
da Constituicdo Federal e que embora seja de suma importéncia sua observéancia,
sua utilizagao ainda é discreta pelo operador do direito.

A metodologia utilizada na presente pesquisa foi descritiva, que partiu por buscas
nos dispositivos legislativos, analisando obras juridicas e na jurisprudéncia,
argumentos esses que, de forma descritiva, ajudam no estudo para dar uma opini&o

coerente frente a polémica do tema tratado.

Neste feito, sera de suma importdncia abordar temas relevantes na ordem
apresentada, para s6 assim ser possivel uma melhor compreensdo a respeito do

trabalho apresentado.

No primeiro capitulo sera abordado um estudo geral acerca da investigagao
preliminar, sendo o inquérito policial uma de suas espécies, bem como conceitos,
abordagem breve sobre seu histérico, natureza juridica, finalidade, autoridades
atuantes, afim de uma melhor analise sobre a problematica levantada no presente

estudo.

Outrossim, este capitulo possui suma relevancia em virtude de a partir da
Constituicdo Federal de 1988, o inquérito deixou de ser considerado uma peca
meramente informativa, e passou a obter nova 6tica constitucional, estando sujeito a

interferéncia dos direitos fundamentais e principios estabelecidos na carta magna.



Para encerrar, o ultimo capitulo sera necessario tratar sobre os principios
constitucionais penais, sendo aprofundado o estudo em relacdo aos principios da
ampla defesa e do contraditério, bem como sua evolugao historica, além da
aplicabilidade ou ndo em sede de inquérito policial, apontando também seus
conceitos, finalidades, e principalmente as consequéncias da nao aplicabilidade

desses principios.

Ressalta-se que o Processo Penal é rigido por diversos principios, sendo que sua

compreensao € necessaria para a boa aplicabilidade do Direito.

O presente trabalho tratara também sobre o advento da Lei 13.245/2016 que alterou
o art. 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados, onde assegura ao advogado total
acesso ao examinar autos de investigagdo de qualquer natureza, mesmo que o

inquérito esteja inacabado.

Diante da problematica serdo apresentados pontos positivos e negativos, com
fundamentagbes e argumentos acerca da aplicabilidade ou ndo dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério em sede de inquérito policial.



2 O INQUERITO

O termo inquérito derivado verbo inquirir, que significa pesquisar, querer saber,
sendo que este nome é utilizado para designar um procedimento oficial e forma, a

fim de apurar um fato criminoso."

No Brasil o termo mais comum no dia a dia é o inquérito policial, todavia, existem
outros tipos de inquéritos voltados tanto a fatos civis ou administrativos, presididos

por outras autoridades, a depender das nomenclaturas utilizadas nas legislagdes.

2.1 Inquérito Ministerial

Existe previsdo legal para investigagcbes conduzidas por membros do Ministério
Publico ou pela Procuradoria-Geral, previsao esta descrita no paragrafo unico do art.
41 da Lei n° 8.625/93 que determina que caso fique constatado a participagcdo do
membro do Ministério Publico em um fato criminoso, e o inquérito seja presidido pela
autoridade policial, deveram ser remetidos imediatamente ao Procurador- Geral para

prosseguimento do feito.

Embora ndo seja objeto do presente trabalho existe a problematica a respeito da
exclusividade desta investigacao pelo parquet, visto que violaria ao art.144, §1° da
Constituicdo Federal, tendo em vista que usurparia a competéncia exclusiva da
Autoridade Policial, de outro lado, ha quem sustenta que devido a falta de previsao
constitucional, como ocorre no caso do inquérito civil é legitimo a investigagédo pelo

parquet.

O entendimento jurisprudencial € no sentido de que o Ministério Publico podera fazer

sua investigacéo de forma autdbnoma relativa ao inquérito policial.

INVESTIGACAO PELO MP (STJ): “(...) — Quanto a ilegalidade das
investigacdes promovidas pelo Ministério Publico, sem a instauragéo de

'Brito, Alexis Couto de, de Processo Penal Brasileiro, Alexis Couto de Brito, Humberto Barrionuevo
Fabretti, Marco Antonio Ferreira de Lima, 4. Ed- Sao Paulo : Atlas,2018.



inquérito policial, o writ, igualmente, improcede. Com efeito, a questao
acerca da possibilidade do Ministério Publico desenvolver atividade
investigatéria, objetivando colher elementos de prova que subsidiem a
instauragdo de futura agdo penal, é tema incontroverso perante esta eg.
Turma. Como se sabe, a Constituicdo Federal, em seu art. 129, |, atribui,
privativamente, ao Ministério Publico promover a agcdo penal publica. Essa
atividade depende, para o seu efetivo exercicio, da colheita de elementos
que demonstrem a certeza da existéncia do crime e indicios de que o
denunciado é o seu autor. Entender-se que a investigacao desses fatos é
atribuicdo exclusiva da policia judiciaria, seria incorrer-se em impropriedade,
ja que o titular da Acdo é o Orgdo Ministerial. Cabe, portanto, a este, o
exame da necessidade ou ndo de novas colheitas de provas, uma vez que,
tratando-se o inquérito de peca meramente informativa, pode o MP entendé-
la dispensavel na medida em que detenha informagdes suficientes para a
propositura da agao penal. — Ora, se o inquérito é dispensavel, e assim o diz
expressamente o art. 39, § 50, do CPP, e se o Ministério Publico pode
denunciar com base apenas nos elementos que tem, nada ha que imponha
a exclusividade as policias para investigar os fatos criminosos sujeitos a
acao penal publica. — A Lei Complementar n. 75/93, em seu art. 8o, V, diz
competir ao Ministério Publico, para o exercicio das suas atribuicbes
institucionais, realizar inspec¢des e diligéncias investigatérias. Compete-lhe,
ainda, notificar testemunhas (inciso ), requisitar informagdes, exames,
pericias e documentos as autoridades da Administragdo Publica direta e
indireta (inciso Il) e requisitar informagbes e documentos a entidades
privadas (inciso IV)” (STJ, 5a T., rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 7-2-2002, DJ,
26 ago. 2002, p. 271). « 1. Habeas corpus. 2. Poder de investigagdo do
Ministério Publico. 3. Suposto crime de tortura praticado por policiais
militares. 4. Atividade investigativa supletiva aceita pelo STF. 5. Ordem
denegada (STF, 2a T., HC 93.930/RJ, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe, 3 fev.
2011). « REPRESENTACAO E INQUERITO CONTRA MAGISTRADO (STJ):
“Se quando surge envolvimento de magistrado deve o inquérito ser remetido
ao Tribunal para prosseguir, com maior razdo nao se deve inverter o sentido
da Lei remetendo a Policia representacdo do Ministério Publico contra

magistrado” (JSTJ, 17/154). 2

Desta forma, o posicionamento da jurisprudéncia brasileira é no sentido que o
Ministério Publico possui total legitimidade para investigar o fato criminoso praticado
por um de seus membros independente da anuéncia da autoridade policial.

2.2 Inquérito judicial

O inquérito Judicial esta previsto no o art. 43 do regimento do STF e o art. 58 do
regimento do STJ que estabelece que em casos de infragbes cometidas nas
dependéncias destes tribunais serdo apuradas através de um inquérito presidido por

um ministro dessa corte.

2 STF, Recurso Especial: Resp 593.727 MG. Relator: Gilmar Mendes, DJ 26 ago. 2002, p. 271.



10

A jurisprudéncia patria possui o entendimento que nos casos de infragdes cometidas
por autoridades que possuem prerrogativa de fungdo, o inquérito devera ser
conduzido pelo 6rgao julgador, um exemplo € no caso de um senador da republica,

em que as investigagdes deveram ser conduzidas por um ministro do STF.

Conforme licdo de Frederico Marques, “a policia judiciaria n&do tem mais que fungéo
investigatéria”. Ela impede que sejam violadas as provas do crime e colhe os
primeiros elementos informativos da persecugéo penal, com o objetivo de preparar a
acao penal. Estamos, pois, em face de atividade puramente administrativa, que o
Estado exerce, no interesse da repressao ao crime, como preambulo da persecucao

penal.

A autoridade policial ndo € juiz: ela ndo atua inter partes, e sim, como 6rgao
inquisitivo. “Cabe-lhe a tarefa de coligir o que se fizer necessario para a restauragao
da ordem juridica violada pelo crime, em fungéo do interesse punitivo do Estado”.

Sendo assim, a policia judiciaria atua de forma administrativa para que os elementos

colhidos na percussao penal ndo possam desvanecer.

Elencadas essas consideragdes inicias, passamos a analise do inquérito policial,

legalmente proposto no Cdodigo Processo Penal.

2.3 Inquérito policial

O Estado tem buscado minimizar os danos causados por infratores, atuando de
forma preventiva e repressiva, sendo necessario um procedimento investigativo
capaz de embasar a persecugdo criminal a fim de aplicar a punibilidade dos agentes

que infringem o ordenamento juridico.
Neste desiderato, surge o Inquérito Policial que foi elencado nos arts. 4° a 23 do
Cddigo de Processo Penal, com o fito de apurar os indicios de materialidade e

autoria nas infracdes penais, para uma possivel agao penal.

Conforme as licdes de Nucci (2018, pag.199):
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O Estado pode e deve punir o autor da infragdo penal, garantindo com isso
a estabilidade e a segurancga coletiva, tal como idealizado no préprio texto
constitucional (art. 5.°, caput, CF), embora seja natural e logico exigir-se
uma atividade controlada pela mais absoluta legalidade e transparéncia.
Nesse contexto, variadas normas permitem que érgaos estatais investiguem
e procurem encontrar ilicitos penais ou extrapenais. O principal instrumento
investigatério no campo penal, cuja finalidade precipua € estruturar,
fundamentar e dar justa causa a agdo penal é o inquérito policial. Alias,
constitucionalmente, esta prevista a atividade investigatéria da policia
judiciaria — federal e estadual (art. 144, § 1.°, IV, e § 4.°, CF).

Capez conceitua o inquérito como sendo:

E o conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apuracéo
de uma infragédo penal e de sua autoria, a fim de que o titular da agdo penal
possa ingressar em juizo (CPP, art. 40). Trata-se de procedimento
persecutério de carater administrativo instaurado pela autoridade policial.
Tem como destinatarios imediatos o Ministério Publico, titular exclusivo da
acdo penal publica (CF, art. 129, 1), e o ofendido, titular da agédo penal
privada (CPP, art. 30); como destinatario mediato tem o juiz, que se utilizara
dos elementos de informacao nele constantes, para o recebimento da peca
inicial e para a formacg&o do seu convencimento quanto a necessidade de
decretagao de medidas cautelares.®

O inquérito policial representa a fase pré-processual do processo penal, onde a
autoridade policial instaura um inquérito, cuja natureza € administrativa, tendo a

finalidade de obter informacdes referentes a materialidade e autoria do delito.

Paul Rangel (2016) tem o entendimento que mesmo que o Codigo de Processo
Penal ndo seja claro sobre o que vem a ser o inquérito policial nem qual o seu
objetivo, pode ser conceituado como “um conjunto de atos praticados pela fungéo
executiva do Estado com o escopo de apurar a autoria e materialidade (nos crimes
que deixam vestigios- delicta facti permanentis)”.

Desta feita, a partir do momento que é cometido um delito, o Estado inicia o
procedimento administrativo, por meio de investigagdes policiais que vao apurar a
autoria e a materialidade do crime, a fim de que a acusagdo, que em regra é
exercida pelo 6rgao Ministerial, possa oferecer a denuncia perante o Poder

Judiciario. Caso a denuncia seja recebida pelo juiz, inicia-se a agao penal publica.

*(CAPEZ, 2018, p. 144).
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Nos casos de agao penal privada, sera a vitima, representada por seu advogado
quem podera oferecer a queixa-crime, que ao ser recebida, inicia-se a agado penal

privada.

O inquérito policial foi mantido como processo preliminar ou preparatério da acéo,
com a justificativa da necessidade de atender as grandes demandas territoriais e
com intuito de produzir elementos suficientes - fumus commissi delicti - para o
oferecimento da denuncia, sendo entdo denominado como fase pré-processual.
Destarte, este conjunto administrativo visa a elucidagdo de um ato, em tese,

considerado ilicito penal para a instauragdo de uma possivel agao penal.

A atribuicdo de proceder a persecucgao criminal preliminar € da policia judiciaria,
conforme dispde o Art. 4° do CPP que, conforme o artigo 144 da CF/88 é a Policia
Federal e as Policias Civis dos Estados. Logo, o legislador ao atribuir essa fungéo a
Policia Judiciaria excluiu das policias militares a conducédo de investigacdes pré-
processuais, com excegdes dos crimes militares, conforme o artigo 9° do Cddigo de

Processo Penal Militar.

Nucci estabelece que o inquérito policial inicie de oficio, quando a autoridade policial
tomar conhecimento da pratica de uma infracdo penal de acdo publica
incondicionada, ja nos casos da acao publica condicionadas e as agdes privadas
depende de provocagdo do ofendido, sendo assim, instaura-se a investigagéo para
verificar a existéncia de um crime ou da contravencao penal, bem como sua autoria.
Quando qualquer pessoa do povo leva ao conhecimento da autoridade policial a

ocorréncia de uma infragdo criminal.*

Segundo Lopes Jr (2017), “o inquérito na verdade tem fungao garantidora, onde seu
carater é nitido em evitar a instauracdo de uma persecucédo penal infundada pelo

Ministério Publico”.

* NUCCI, Guilherme Souza. Curso de Direito Processo Penal, 152 edicéo, 2018. p. 236.
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Destarte, o inquérito policial possui o conddo de investigacdo a fim de apurar
materialidade e autoria de um delito.

2.3.1 Natureza Juridica

Ha luz do direito administrativo surge o inquérito policial, porém dentro do direito
processual penal, sendo considerado um procedimento meramente administrativo,
de carater informativo, sendo que das informagdes obtidas se faz o preparatério da

acao penal.

O prazo para encerramento do inquérito policial na Justica Estadual é de 10 dias
para o acusado preso e de 30 dias no caso do investigado solto, podendo ser
prorrogado por igual periodo. Ja na Justica Federal o prazo é de 15 dias, estando
preso o acusado, podendo, todavia, ser prorrogado por mais 15, chegando, entéo, a
30, nos termos do art. 66 da Lei n° 5.010/66. Se estiver solto, o prazo segue a regra

comum, ou seja, sera de 30 dias.

De acordo com Pacelli (2018, p. 66):

De outro lado, a Lei n°11.343/06, que, revogando expressamente as
anteriores, Lei n® 6.368/76 e Lei n° 10.409, de 11 de janeiro de 2002, cuida
do procedimento em matéria processual relativa aos chamados crimes de
téxicos, prevé o prazo de 30 dias para o encerramento do inquérito, quando
preso o indiciado, ou de 90, quando solto, conforme disposto em seu art. 51.
Segundo o paragrafo Unico do aludido dispositivo, esse prazo podera ser
duplicado pelo juiz, mediante representagdo da autoridade policial (ou

requerimento do Ministério Publico) sempre justificada.5

Nos crimes contra a economia popular Lei n°® 1.521/51 a previsdo é de no prazo de

10 dias para a conclusdo do inquérito, estando preso ou n&o o indiciado/acusado.

2.3.2 Dos Aspectos Historicos Do Inquérito Policial

® PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, 222 edigdo. Pag.66
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No Brasil, pode-se dizer que a investigagcédo policial surgiu com a colonizagdo dos
portugueses, quando ainda se utilizava as Ordenacgdes Filipinas. Apos algum tempo,
com a independéncia do Brasil, sendo necessaria a criacdo da Constituicido de 1824,
onde buscavam coadunar suas normas as condutas sociais implantadas com a

preocupacao politica e patrimonial daquela época.

Nascia o Cédigo de Processo Criminal de Primeira Instancia em 1832, tornando-se a
primeira legislacdo que tratava sobre o assunto. Modificou a disciplina processual
penal ao estabelecer a investigacdo criminal e alterou o sistema judiciario,
substituindo o antigo Cddigo das Filipinas, que ndo acompanhava o

desenvolvimento social daquela época.

O novo codigo apresentou uma nova forma de investigagdo dos delitos criminais no
pais, ainda com nome de procedimento informativo, porém ja se utilizando das

caracteristicas do que viria a ser conhecido como inquérito policial.

A denominagdo inquérito policial, no Brasil, surgiu com advento da Lei 2.033, de
setembro de 1871, regulamentada pelo Decreto Lei 4.824, de 28 de novembro de
1871, fruto da preocupagdo do Estado monarquico com os direitos e garantias
individuais. (Rangel 2015).

O artigo 42 do referido decreto assim o conceituava: “o inquérito policial consiste em
todas as diligéncias necessarias para o descobrimento dos fatos criminosos, de suas
circunstancias e de a seus autores e cumplices, devendo ser reduzido a instrumento

escrito”.®

Segundo Lopes Jr, o inquérito foi mantido no CPP de 1941 porque que o legislador
daquela época chegou a conclusdo que a realidade brasileira ndo estava apenas
nos centros urbanos, mas também nos distritos da comarca do interior, 0 que se
fazia necessario sua manutengcdo para a averiguagao dos delitos praticados pela

autoridade policial.

® FERREIRA, Ivan de Abreu. O principio do Contraditério e o inquérito. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/31110/o-principio-do-contraditorio-e-o-inquerito-policial. Acesso em
10/06/2019.
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Conforme a Lei n° 12.830/13, em seu art. 2°, § 1°, a condugdo da investigagdo das
infracdes penais pelo inquérito policial ou qualquer outro procedimento deve ser

presidida pelo delegado de policia.

O inquérito policial por se tratar de uma atividade administrativa vinculada atribuido a
um Delegado, somente podera ser avocado ou redistribuido a outro por ato
fundamentado do superior hierarquico nos casos de interesse publico ou por
inobservancia dos procedimentos previstos em regulamentos e leis organicas que
prejudiquem a eficacia da investigagéo (art. 2°, § 4°, da Lei n°® 12.830/13), ou nos

casos de comprovada suspeicdo da Autoridade Policial (art. 107 do CPP)’.

2.3.3 Carateristicas

A autoridade policial enfeixa nas maos todo poder de direcdo do inquérito policial,
inquirindo (indagando, investigando, pesquisando) testemunhas do fato e
procurando esclarecer as circunstancias em que os fatos ocorreram, caracteristica
esta que torna-o inquisitivo. (RANGEL, 2015)

Tendo a autoridade policial o poder discricionario para iniciar as diligéncias
investigativas que lhe melhor prover, dentro da legalidade permitida, conforme o
artigo 14 do Codigo de Processo Penal, n&o é, via de regra, admitido o contraditorio
no inquérito policial. A excecao € prevista nos casos em que sao instaurados pela
Policia Federal visando a expulsao de estrangeiro, conforme dispde o art. 70 da Lei
n°® 6.815/80 (RANGEL, 2015).

Tendo em vista a formalidade, o inquérito ndo pode ser verbal, as pecas devem ser
escritas e assinadas pela a autoridade competente, conforme o art. 9° do Cdédigo de

Processo Penal.

’ Brito, Alexis Couto de, de Processo Penal Brasileiro, Alexis Couto de Brito, Humberto Barrionuevo
Fabretti, Marco Antonio Ferreira de Lima, 4. Ed- Sdo Paulo : Atlas,2018.p. 50
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O sigilo é outra carateristica importantissima que deve ser adotado nas
investigacdes para a elucidagdes do fato ainda em decorréncia do ndo encerramento
do inquérito. A caracteristica deve ser interpretada de acordo com a garantia que

deve ser dada ao suspeito ou indiciado, pois ainda nao teve o processo instaurado.

Durante algum tempo e mesmo apos a Constituicdo de 1988, o sigilo no curso da
investigacao alcangou, inclusive o acesso do advogado, entendendo dessa forma a

doutrina e a Jurisprudéncia.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica em seu acérdao cita que:

o sigilo do inquérito policial, diversamente da incomunicabilidade do
individuo, foi recepcionado pela vigente constituicdo federal” (RMS 17691/
SC; Recurso Ordinario em Mandado De Seguranga 2003/0238100-0 Relator
Ministro Gilson Dipp- 6rgao julgador — T5- Quinta Turma—Data do
Julgamento -22/02/2005).

A discussao sobre o assunto ganhou varias discussdes judiciais até que, por fim, a
lei 13.245, de 2016 alterou o inciso XIV do artigo 7° do Estatuto da Ordem (Lei N°
8.906/94) para permitir que o advogado possa examinar copiar e fazer observagdes
de quaisquer autos de investigacao, de qualquer natureza, alcangando assim, além
do inquérito, os procedimentos de investigagdo criminal conduzido pelo Ministério
Publico, que embora sem previsdo legal, segue ocorrendo por Resolugdo do
Conselho Nacional do Ministério Publico n® 181/2017.

Assim, o sigilo deve ser interpretado com a ressalva para permitir o acesso para o
advogado, ainda que nao apresente procuracao e desde que nao esteja em curso a

diligéncia que, por esse motivo, ainda nado foi juntada aos autos.

Outra caracteristica presente no inquérito policial € a oficialidade, onde uma
atividade investigatéria é feita por 6rgaos oficiais, ndo podendo ficar a cargo do
particular, pelo menos ndo em relagdo a algumas obrigagcbes que vinculam
testemunhas e acusados, ainda que a titularidade da agao penal seja atribuida pelo
ofendido (CAPEZ, 2013).
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Importante se faz a ressalva que embora a instauracao seja feita pela autoridade
policial, o inquérito policial ndo pode ser arquivado pela autoridade policial, tendo em
vista que apenas o detentor da acéo penal, ou seja, o Ministério Publico possui os

poderes para pedir o arquivamento, cabendo ao juiz determinar o arquivamento.

2.3.4 Do Valor Probatério Do Inquérito Policial

O inquérito policial por ter como caracteristica o conteudo informativo, e sua
finalidade € a colheita de elementos necessarios para uma possivel denuncia por
parte do Ministério Publico, em caso de ac&o publica, ou no caso do particular,

oferecimento de queixa-crime, em casos de acao privada.

Pois bem, pondera que o valor probatério, embora seja relativo, os elementos de
informacgé&o colhidos so terdo validade, caso os mesmos elementos sejam validos na
instrucdo processual, além de outros elementos de provas produzidos para a

convicgao do juizo.(Capez,2013)

O art. 155 do Cédigo de Processo Penal dispde que:

O juiz formaréa sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Assim, a reforma processual penal trouxe evidente limitacdo ao principio do livre
convencimento do juiz, que constava de maneira ampla na antiga redagao do art.
157 do CPP.

No mesmo sentido tem entendido a jurisprudéncia:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E AS-
SOCIACAO PARA TAL FIM. CONDENACAO QUANTO AO CRIME DE
ASSOCIACAO. FUNDAMENTACAO EXCLUSIVAMENTE EM ELE-
MENTOS INFORMATIVOS COLHIDOS NO INQUERITO POLICIAL.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDI-DA: “I.
Esta Corte Superior de Justica vem reiterando em inumeros julgados ser
inadmissivel a prolacado de decreto condenatério exclusivamente com base
em noticias colhidas durante investigagdes preliminares, que nao tenham
sido submetidas ao crivo do devido processo legal, em seus consectarios do
contraditério e da ampla defesa. Il. Vige em nosso ordenamento juridico o
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principio do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional,
segundo o qual o magistrado pode livremente apreciar as provas, adota-las
ou recusa-las mediante convicgdo motivada. Contudo, ha proibicdo
expressa de fundamentagdo exclusiva nos elementos do inquérito,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Inteligéncia
do art. 155 do Cadigo de Processo Penal. Ill. Ordem concedida, nos termos
do voto do Relator” (STJ, HC 156.333/ES, 5a T., rel. Min. Gilson Dipp, DJe,
15 abr. 2011).

Desta forma, ndo podera o juiz fundamentar suas decisbes apenas com base nos
elementos coletados na fase de inquérito, ressalvados as provas nao repetitivas,
provas cautelares e antecipadas.

2.3.5 O Ministério Publico e o Inquérito Policial

O Autor Aury Lopes Jr, aborda o tema de forma espetacular ao levantar as
constatagdes sobre o modelo atual n&o é satisfatorio e ndo vem cumprindo com sua
finalidade, desagradando a defesa, por seu carater inquisitivo e a prepoténcia
policial, aos juizes porque o material proporcionado é imprestavel tanto sob o ponto

de vista probat6rio, bem como, também de fonte de informacéao.

O Autor prossegue, afirmando que o modelo atual também desagrada ao Ministério
Publico, tendo em vista que a demora e as deficiéncias anda em descompasso entre
0 que necessita o promotor de justica e o que é realizado pela policia, o que acaba
acarretando a atividade acusatéria.

De fato, ndo ha logica de néao ter sincronia entre a investigagcédo e a acusagao, sendo
inegavel que melhor acusa quem investiga, e da mesma forma que é mais bem

conduzida a investigagdo por quem vai acusar.

O art. 4° do CPP, no paragrafo unico dispde que a competéncia da policia judiciaria
para apurar infracbes penais ndo exclui a competéncia de outras autoridades

administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungéo.

A Constituicdo outorgou no seu art. 129, diversos poderes ao Ministério Publico,
inclusive a exclusividade da titularidade da acdo penal publica, expedir notificacdo

nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitar informacdes de
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documentos e entre outros. Além da Constituicdo, a lei complementar 75/93 e a Lei
n° 8.625/93 estabelecem todos os poderes e atuagao pré - processual e processual.

Nesse desiderato, partindo das trés premissas suscitadas, o Autor prossegue
respondendo que o Ministério Publico ndo tem autorizag&o legal para acompanhar
ativamente o inquérito policial no curso do inquérito policial, visto que trata-se
apenas de uma fase pré - processual (procedimento investigativos), e falta a norma
regulamentadora, razdo pela qual impossibilita um controle externo da atividade
policial, além de n&o haver dependéncia ou subordinagcdo entra a policia e o
Ministério Publico.

Contudo, o MP podera atuar de forma autbnoma ao instaurar e conduzir seu préprio
procedimento investigativo, deixando entdo de ser um mero acompanhante ou

espectador.

Aury ressalta que existe um grande descompasso entre a policia e o MP, que atuam

sem qualquer harmonia e integragdo, o que causa prejuizos a persecugao penal.

Diante da problematica exposta, o autor defende uma atuagao do Ministério Publico
no controle externo da atividade policial, visando o interesse coletivo e difuso
estabelecido como competéncia pela Constituicado Federal, utilizando do argumento
que tal responsabilidade estaria elencada nos artigos 3%, 92 e 10 da Lei
complementar 75.

O controle externo da atividade meros mecanismos de controle da legalidade da
atividade policial, e ndo da atividade em si, faltando de fato um dispositivo que diga
de forma clara que o Ministério Publico exercera o controle externo da atividade
policia dando instrugbes gerais e especificas para melhor conducdo das

investigacdes policiais.

Ressalta-se que a intensdo de Aury Lopes Jr ndo é formar o gabinete do promotor
de justica em uma delegacia de policia, mas sim, que o MP possa exercer certo
controle, ou seja, possa fiscalizar e até direcionar a investigagdo caso for

necessario, como ¢ feito pelo sistema lItaliano.
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De fato a atual legislagdo sobre o controle externo da atividade policial é
insatisfatoria, com diversas lacunas sobre a atuagcao do Ministério Publico como
fiscal externo da atividade policial, embora o inquérito policial exija razbes vinculadas
a um possivel oferecimento de denuncia para o ajuizamento da agao penal ou
arquivamento do mesmo, caso entende-se que a atividade investigatéria tenha

ultrapassado os limites legais de forma excessiva e intromissao.

O tema esta longe de ser concluido, o que necessita de um estudo a parte sobre o
assunto, tendo em vista ndo ser objeto do presente estudo.

24 Alnvestigacao Criminal Direta Pela Defesa

A investigacao criminal feita direta pela defesa tem por objetivo equilibrar a produgéo
de provas no processo e a colheita de informagdes na fase investigativa, garantindo
assim equilibrio de armas entre a acusacgéao e defesa, embora, seja um problema no
direito probatorio brasileiro, visto auséncia normativa que possa garantir esse
equilibrio. (Silva, 2019, p.27)

O Autor Franklyn expde sua tese de forma excepcional, no livro Investigacéo
criminal direta pela defesa, sobre a ndo evolugdo da doutrina processual penal no
tempo sobre o que diz respeito a disciplina probatéria, tendo ainda a crenca
enraizada na mente do legislador de que o nosso sistema processual continua
moderno e que o regramento probatério ndo necessita de reformulagéo. (Silva,
2019, p.28)

De fato, o Poder Legislativo anda & passo lentos, apesar de tramitar ha quase 10
anos o projeto do novo Cédigo de Processo Penal, contudo, ndo se percebe um
debate sobre a possibilidade de compartiihamento de informagbes prévias ou até
mesmo uma participagéo ativa por parte da defesa na coleta de fontes de prova.

O Autor ressalta sobre a importancia da reflexdo sobre os meios que as partes

dispbem para produgdo das provas em juizo e a coleta de elementos na fase
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investigatoria, bem como as limitagbes estabelecidas acerca da participagdo da
defesa técnica no inquérito policial. (Silva, 2019, p. 27)

Sendo certo que, o atual sistema de fato cria um desequilibrio entre a defesa e a
acusagao, principalmente no que tange a repartigdo de 6nus probatorio e o exame
de provas, o que dificulta o equilibrio entre as partes.

Ademais, o préprio codigo de processo penal dispde que as diligéncias poderao se
requisitadas pelo Ministério Publico, embora ndo haja hierarquia ou subordinagao
entre o promotor e a autoridade policial, ja a defesa podera requerer, ficando a
critério da autoridade policial se irdo fazer as diligéncias ou ndo, sendo cristalino a

nao paridade das armas pelo proprio cddigo de processo penal.

Nao resta qualquer duvida de que a maior participacao da defesa na fase preliminar
permitira uma valoragdo sensata do resultado do processo e, por conseguinte, a
aceitagdo de institutos despenalizadores ja existentes na Lei n. 9.099/95, nas
demais normas e nos outros futuros diplomas que possam vir a ser implementado.
(Silva, 2019, p.41)

O autor destaca que n&o é objetivo promover uma operagao de transplante juridico
de institutos, mas apenas conhecer cada realidade dos sistemas comparados e
procurar construir uma identidade prépria em nosso ordenamento que possibilite o

equilibrio entre as partes, para s6 assim melhor ser aplicado. (Silva, 2019)

Importa dizer que a investigagdo criminal defensiva ndo busca o fim da atividade
policial e nem tdo pouco busca concentrar a investigacdo nas maos das partes na

relagdo processual.

Na verdade, o que se busca com a investigacao pela defesa é permitir que a defesa
possa trilhar caminho paralelo ao da investigagdo criminal, dentro de uma
perspectiva de licitude e lealdade, podendo realizar atos préprios capazes de colher

provas de seu interesse, ou até mesmo de auxiliar a avaligdo pelo érgao julgador.
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Sendo que o papel da defesa é justamente explorar as linhas abandonadas pelos
orgaos de investigacéo e, eventualmente, apontar informag¢dées que possam melhor

contribuir para o esclarecimento dos fatos.

As linhas de investigacdo de abandono pela Policia Judiciaria pode ser explorado
pela defesa, especialmente se do desprezado seja possivel extrair informagdes de

utilidade da defesa para a persecugéao penal. (Silva, 2019)

Destaca-se que essa atividade desenvolvera no ambito de um procedimento
denominado inquérito defensivo, sendo conduzida por advogado inscrito na Ordem
dos Advogados do Brasil, com base no art. 54, V, da Lei 8.906/1994, ou até mesmo
pela Defensoria Publica, por meio de 6rgao de atuagao com atribuicdo definida pelo
seu Conselho Superior, amparado no art. 102, §1°, da Lei Complementar 80/1994.
(Silva, 2019)

2.41 O modo de se realizar a investigagao defensiva

A investigacdo defensiva pode ser dividida em trés momentos, sendo a primeira fase
da investigagao a fase de investidura, consistindo em atos de natureza constitutiva,
por meio dos quais o interessado e o defensor estabelecerdo o vinculo de

assisténcia. (Silva, 2019)

Nessa primeira fase o interessado se submetera a entrevista pessoal e sigilosa com
o profissional que coordenara a investigagdo defensiva, onde serdo tratados os
aspectos do fato delituoso e a linha investigava que a defesa devera assumir no

exercicio de sua funcéo. (Silva, 2019)

Ja a segunda fase é denominada a fase de coleta, sendo quando a equipe de
defesa realizara todas as diligéncias necessarias para a arrecadagao das

informacgdes pertinentes. (Silva, 2019)

O interessado na investigacdo defensiva tem o direito de saber quais serdo as
diligéncias realizadas, respeitando a independéncia funcional dos profissionais,

podendo, a todo tempo, manifestar-se pela suspensdao ou encerramento dos
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trabalhos, especialmente quando os atos investigativos puderem prejudicar terceiros
quem mantenham relagdo com o préprio interessado na investigagao. (Silva, 2019)

O ultimo momento da investigagdo consiste na sua conclusao, formalizada por meio
de relatério breve dos atos que foram praticados e das informagdes que foram
colhidas, com a imediata apresentacao ao interesse na sua produgéo. (Silva, 2019)

Nota-se que, diversos atos poderao ser praticados, sempre é claro sob a supervisdo
do defensor e contando com a sua criatividade, cabendo documentar e avaliar o
responsavel pela investigacdo, podendo atribuir a cada um da equipe investigativa

as respectivas tarefas, definindo os respectivos prazos. (Silva, 2019)

2.4.2 O objetivo da investigacao defensiva

O objetivo da investigagédo criminal defensiva esta em exercer o contraditério e a
ampla defesa de pessoa submetida a investigagdo criminal ou processo penal,
através da coleta de informacgdes que permitam a elucidagao de fatos ndo apurados
pela autoridade policial, complementacédo de aspectos que a vitima pretenda trazer a
atencdo da acusacgado, além da coleta de informacbes que possam embasar

contradita aos fatos apurados pelas autoridades policiais. (Silva, 2019)

Nesse desiderato, o modelo acusatorio a defesa deve estar apta a atuar ndo apenas
reativamente, mas ativamente também, devendo contar com uma estratégia para
planejamento, projecao e direcdo de suas atuagbes em busca de um resultado

concreto.

A partir da inteligéncia advinda do inquérito defensiva permite que a defesa possa
construir teses baseadas nos fatos apurados e avaliar a forga probatdria oriundas do
inquérito. (Silva, 2019)

Na conducao do inquérito auxiliar, pode o defensor da suporte a vitima e permitir
auxiliando a definicdo exata dos fatos a serem apurados, bem como minimizar os

efeitos da vitimizagcado de segundo grau mediante acompanhamento humanizado.
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Ressalta-se que dentro dos objetivos da investigagdo defensiva em prol do
imputado, pode o defensor apresentar elementos que favoregam a situagao juridica
de seu constituido, incriminando terceiros até entdo nao identificados na

investigacao criminal realizada pela Policia Judiciaria ou pelo MP. (Silva, 2019)

Em caso de um eventual redirecionamento da investigagdo ou mesmo da imputagao
em desfavor de nova pessoa exige do profissional que conduziu a investigagéo a

impossibilidade de representar o interesse desse novo imputado. (Silva, 2019)

Os profissionais de defesa deve manter o sigilo referente as informagdes obtidas no
exercicio de suas fungdes, na forma do art. 207 do Cdédigo de Processo Penal, dos
arts. 46, 1l, 91, Il e 130, Il, da LC n. 80/1994 e dos arts. 25 e 26 do Cddigo de ética
da OAB, sendo licita a recusa a prestar depoimento a respeito dessas informacoes.
(Silva, 2019)

Sendo certo que no modelo de investigacao direta pela defesa, os sujeitos terdo de
fato equilibrio em suas armas e poderao de fato fazer jus aos direitos exposto na
Constituicao Federal.

3 SISTEMAS PROCESSUAIS

Segundo Dermecian a atividade jurisdicional que se desenvolve visando a
descoberta da verdade real e, em ultima analise, a aplicagdo da sancao aquele que
praticou o fato infringente da norma penal incriminadora, € concretizada no

processo.?

Sendo assim, os sistemas processuais sdo estruturados em trés divisdes, sendo o

sistema acusatério, sistema inquisitivo e o sistema misto.

Destarte que o presente trabalho tratara apenas sobre o sistema processual

acusatorio e fazendo uma breve comparagdo com o sistema inquisitivo, tendo em

® DEMERCIAN. Henrique, P.MALULY e Assaf, J. 2014, Curso de Processo Penal, 92 edi¢do, Rio de
Janeiro, Forense. Disponivel em: Minha Biblioteca.p.25
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7

vista que é o sistema adotado pela Carta Magna de 1988, embora o cddigo de
processo penal seja inquisitério, recomenda-se para melhor aprofundamento o livro

Sistema Processuais Penais de Dr. Ricardo Jacobsen Gloeckner.

3.1 O Sistema Acusatério
O sistema acusador tem como principal marco € a separagao entre o julgador e o

acusador, o doutrinador Nucci (2014, pag 47), destaca que ha liberdade de
acusacao, reconhecido o direito ao ofendido e a qualquer cidadao; predomina a
liberdade de defesa e a isonomia entre as partes no processo; vigora a publicidade
do procedimento; o contraditério esta presente; existe a possibilidade de recusa do
julgador; ha livre sistema de producdo de provas; predomina maior participacao

popular na justica penal e a liberdade do réu é a regra.

No dizer de Frederico Marques, “no sistema acusatério € que o processo penal
encontra sua expressao auténtica e verdadeira, uma vez que ali ha o actus trium
personarum que caracteriza a relagdo processual e o juizo penal: ha acusagao
(publica ou privada), a defesa (exercida pelo réu) e o julgamento, com o juiz penal

atuando jurisdicionalmente”.

Ha parcela da doutrina atual, reportando-se aos termos da Constituicdo Federal
apenas, defendendo que o Brasil adota o sistema acusatorio, sendo que o sistema
processual acusatorio foi efetivado por meio da Constituicado Federal e dos tratados

internacionais.

Segundo Nucci, mais esclarecedora é a visdo de Marcos Zilli que possui 0 modelo
acusatorio da relacédo processual mais ideias democraticas, eis que por haver uma
divisdo equilibrada de forgas entre os varios sujeitos que compde essa relagao,
sendo o processo penal a via eleita pelo Estado para a concretizacao do poder-
dever punitivo, de modo que se torna imprescritivel uma adequada constru¢ao do

fato que sera exposto no julgamento.

Prosseguindo, essa construcdo ja citada acima, ela é inovadora, sendo primordial
para as partes, haja vista estarem em posi¢cdo de conflito e terem interesse no
desfecho do processo, ao contrario do juiz, que é parte desinteressada, devendo
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desempenhar a funcdo que o Estado Ihe compete, estando munido de poder para
esclarecer eventuais pontos com a prova produzida, ndo podendo se antecipar as
partes. (NUCCI, 2018)

Desta feita, o sistema acusatorio enaltece o contraditorio e a ampla defesa, possui
publicidade dos atos, o duplo grau de jurisdicdo assegurado, além da possibilidade
de recusa do julgador, o que impossibilita a confusdo do mesmo érgao de acusador
e juiz, ao contrario do sistema inquisitério em que suas fungdes de acusacgao e
julgamento estariam reunidas em uma unica pessoa ou 6rgao, o que nao ofereceria
ao acusado qualquer possibilidade de ampla defesa e contraditério, estando o
acusado sendo tratado como objeto. (PACELLI, 2018)

4 DOS PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL

O ordenamento juridico constitui um sistema l6gico e coordenado, imantado por
principios, cuja meta € assegurar a coeréncia na aplicagao das normas de diversas
areas do Direito. Dentre os varios significados do termo principio, ndo se pode deixar
de considera-lo a causa primaria de algo ou o elemento predominante na
composicdo de um corpo. Juridicamente, o principio €, sem duvida, uma norma,
porém de conteudo abrangente, servindo de instrumento para a integragao,

interpretacédo, conhecimento e aplicacao do direito positivo9

Os principios s&o normas com elevado grau de generalidade, passivel de envolver
varias situacoes e resolver diversos problemas, no tocante a aplicagao de normas de
alcance limitado ou estreito. Além do mais, a denominagao feita por Robert Alexy,
menciona que 0s principios como “normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas”.(NUCCI, 2014, p.28)

® NUCCI e Souza, G. 2014, Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais, 42 edigao, Rio de
Janeiro, Forense. Disponivel em: Minha Biblioteca. p.27
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Nucci ressalta que o Poder Legislativo edita as variadas normas, que compdéem o
direito codificado no Brasil, podendo, inclusive, elaborar principios, o que, no
entanto, se da, basicamente, no contexto da Constituicido Federal. Raramente, em
legislagcdo infraconstitucional, surgem principios diretamente preparados pelo
Legislativo. Cabe ao operador do Direito, analisando o conjunto das normas de

determinada area, encontrar e apontar os principios regentes.

Os principios constitucionais sao indispensaveis para a melhor aplicacdo do direito
penal. S&o postulados que irradiam por todo o sistema normativo, fornecendo um

padrao de interpretagao, integracéo, conhecimento e aplicagao do direito positivo.

O processo penal ndo foge a regra, erguendo- se em torno de principios, que, por
vezes, suplantam a propria literalidade da lei. Na Constituigdo Federal, encontra-se a
maioria dos principios que regem o processo penal brasileiro, alguns explicitos,
outros implicitos (NUCCI, 2014).

Importante ressaltar que os principios constitucionais estdo interligados de muitas
formas com as garantias fundamentais e os direitos humanos, destacando-se o
principio explicitamente previsto sob o preceito de que ninguém sera condenado,
sem o devido processo legal, respeitando-se a presungao de inocéncia, bem como

garantindo ao acusado a amplitude no exercicio de seu direito de defesa.

Nucci de forma brilhante destaca que o Estado deve respeitar os direitos do
individuo, mas precisa também limita-los, em nome da democracia, pois, para
manter o equilibrio entre o direito isolado de um cidad&o e o direito a seguranca da
sociedade (entendida esta como segurancga publica, prevista no art. 144, caput, da
CF; a segurancga juridica € direito individual, previsto no art. 5.°, caput, da CF), é

preciso um sistema de garantias fundamentais e limitagdes.

Embora a Constituicdo Federal apresente, de forma expressa, varios principios
norteadores do processo penal, serdo destacados para a compreensao do presente

estudo os principios da ampla defesa e do contraditério, analisados a luz do principio
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da presuncdo de inocéncia, bem como a luz das garantias fundamentas e a

dignidade da pessoa humana.

Nesse desiderato, passamos a analisar os principais principios que regem o
processo penal, para s6 assim, ter um posicionamento se € aplicavel ou ndo no

inquérito policial.

41 A Dignidade da Pessoa Humana

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana possui dois prismas:
objetivo e subjetivo. Objetivamente, envolve a garantia de um minimo existencial ao
ser humano, atendendo as suas necessidades vitais basicas, como reconhecido
pelo art. 7.°, IV, da Constituicdo, ao cuidar do salario minimo (moradia, alimentagao,
educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte, previdéncia social). Inexiste
dignidade se a pessoa humana n&o dispuser de condicbes basicas de
vivéncia. Subjetivamente, cuida-se do sentimento de respeitabilidade e autoestima,
inerentes ao ser humano, desde o nascimento, quando passa a desenvolver sua
personalidade, entrelacando-se em comunidade e merecendo consideracao,
mormente do Estado.(NUCCI, 2014)

O referido trata-se, sem duvidas, de um principio cujo sua missao € a preservagao
do ser humano, preservando desde o seu nascimento até sua morte, garantindo-lhe

ainda viver com o minimo de dignidade.

Desta forma, € cristalino que este principio € a base do Estado Democratico de
Direito, ndo podendo ser contrariado, inclusive nos tempos tenebrosos que nos

cercam nos diais atuais.

Cresce, com entusiasmo, o interesse da sociedade, captado pelo legislador e
transformado em leis penais, em relacdo a protecao particular destinada as vitimas

potencialmente expostas a atitudes indignas e intoleraveis.
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Outra ndo foi a razdo de edicdo da Lei 11.340/2006 (denominada Lei Maria da
Penha, cuja vitima foi exposta a cruel agdo criminosa no cenario domeéstico),

buscando enaltecer os direitos e garantias fundamentais da mulher.

Embora tautologicos, os arts. 2.° e 3.° da referida Lei repetem a meta atual de
enaltecimento dos minimos direitos da pessoa humana, no caso do sexo feminino:
“toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientagdo sexual, renda,
cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver
sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual e social” (art. 2.°); “serdo asseguradas as mulheres as condigdes para o
exercicio efetivo dos direitos a vida, a seguranga, a saude, a alimentacédo, a
educacdo, a cultura, a moradia, ao acesso a justica, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e

comunitaria” (art. 3.°, caput). (Nucci, 2018, pag 31).

Outro ponto que deve ser suscitado € em relag&do ao cultivo do prazer vingativo que
tem crescido de forma drastica com a atual posicédo politica do pais, embora que
esse “prazer’ esteja ligado a personalidade do individuo, n&o pode o aplicador do
direito e da justica agir desgovernadamente, com animo de vinganga e prazer sadico
de ferir e lesar aquele que, porventura, fez 0 mesmo a seu semelhante, ndo mais se
podera falar em Estado Democratico de Direito e muito menos em respeito a
dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo vigente cuidou de proibir claramente o “espirito de vinganga”, bem
como que as puni¢cdes para os agentes infratores sejam proporcionais e firma, sem
qualquer tipo de invasao corporal, 0 que implica nos castigos fisicos ou mentais,

além de penas de carater perpetuas e cruéis.

A visdo maniqueista tem buscado dividir a sociedade entre bons e maus, que
‘bandido bom €& bandido morto” é contraproducente e incompativel com quem
pretenda assumir posicdo de defesa dos direitos humanos fundamentais, o que
torna puro sofisma, tendo em vista que ninguém esta isento da pratica de qualquer

infracao penal.
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Outro ponto que deve ser celeuma em torno da pejorativa afirmacédo de que, no
Brasil, os defensores dos direitos humanos sdo aqueles que somente enxergam 0s
agentes criminosos, mas nao se voltam as vitimas dos delitos. Ainda que alguns
possam estar inseridos nessa Otica, igualmente deturpada, a maioria sustenta o
principio maior, regente do Estado Democratico de Direito, que é a dignidade da
pessoa humana. Esta, por sua vez, ndo admite particdo, divisdo ou manipulagao.

Constitui direito de todos, agressores e agredidos, bastando a natureza humana.

Ressalta-se que o principio abordado n&o € objeto principal do presente trabalho,

tendo em vista a complexidade de tal, razdo pela necessita de um estudo a parte.

4.2 O Devido Processo Legal

O principio regente, tem suas raizes fixadas na Carta Magna de 1215, onde diz que
‘“Nenhum homem pode ser preso ou privado de sua propriedade a nido ser pelo
julgamento de seus pares ou pela lei da terra”.(NUCCI, 2014)

A célebre expressao “by the lay of the land” (lei da terra), que inicialmente constou
da redacdo desse documento histérico, transmudou-se para “due process of law”
(devido processo legal). A modificagdo vernacular n&o teve o condao de apartar o
significado historico do principio. Buscou-se uma garantia e uma protegédo contra os
desmandos do rei, encarnando a época autoritaria absoluta na Inglaterra. Nao mais
seria possivel admitir-se a prisdo ou a perda de bens de qualquer pessoa em virtude
de simples capricho do governante. A tolerancia havia atingido seu limite, tornando
se essencial o surgimento do principio da legalidade ou reserva legal, determinando

o império da lei sobre a vontade do rei.'

Hoje, consubstancia-se no moderno principio da legalidade penal, demonstrativo de

nao existir crime e pena sem prévia previsao legal.

1 NUCCI e Souza, G. 2015, Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais, 42 edi¢ao, Rio
de Janeiro, Forense Disponivel em: Minha Biblioteca. pag.61
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O devido processo legal, portanto, possui dois importantes aspectos: o lado
substantivo (material), de Direito Penal, e o lado procedimental (processual), de
Processo Penal. No primeiro, encaixa-se o principio da legalidade, basicamente,
além dos demais principios penais, quanto ao prisma processual, cria-se um
espectro de garantias fundamentais para que o Estado apure e constate a culpa de
alguém, em relacgdo a pratica de crime, passivel de aplicagdo de sangao. Eis por que
o devido processo legal coroa os principios processuais, chamando a si todos os
elementos estruturais do processo penal democratico, valendo dizer, a ampla
defesa, o contraditorio, o juiz natural e imparcial, a publicidade, dentre outros, como
forma de assegurar a justa aplicagcdo da forga estatal na repressdo aos delitos

existentes !’

Ha quem atribua ao devido processo legal um alcance genérico, valendo para todo o
processo, demonstrando a existéncia de postulados comuns para estruturar

qualquer procedimento concebido sob critérios garantistas.

Nessa otica, prefere Rogério Lauria Tucci reservar ao ambito processual penal a
expresséo devido processo penal, agora, sim, abrangendo todos os principios
protetores do justo processo penal.

Muito embora o devido processo legal sirva, realmente, a todo cenario processual,
invadindo as searas civil e administrativa, € fato que, quando se esta inserto no
contexto processual penal, trata-se do devido processo legal em matéria processual
penal. Logo, ndo ha razado para alterar a forte e tradicional expressao, constante da
Constituicao Federal (art. 5.°, LIV), para outra, similar, como o devido processo

penal.

A acao e o processo penal somente respeitam o devido processo legal, caso todos
os principios norteadores do Direito Penal e do Processo Penal sejam, fielmente,
respeitados durante a persecugdo penal, garantidos e afirmados os direitos do

acusado para produzir sua defesa, bem como fazendo atuar um Judiciario imparcial

" NUCCI e Souza, Guilherme. 2015, Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais, 42
edicao, Rio de Janeiro, Forense. Disponivel em: Minha Biblioteca pag.61
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e independente. A comunhao entre os principios penais (legalidade, anterioridade,
retroatividade benéfica, proporcionalidade etc.) e o0s processuais penais
(contraditério, ampla defesa, juiz natural e imparcial, publicidade etc.) torna efetivo e

concreto o devido processo legal.'?

E dever de o Estado investigar a existéncia de materialidade e autoria de uma
infracdo, por meio de seus 6rgaos e atuar com rigor e firmeza, desta fmodo, assim
que acontece uma infragdo penal, tem como competéncia por forga constitucional a
policia o dever de investigar. Cumprindo ao delegado (civil ou federal) instaurar o
inquérito policial e providenciar a apuragdo do fato, até encontrar elementos

suficientes, que apontem a tipicidade e, na sequéncia, ao seu autor.

Todavia, deve observar os preceitos legais, visando a vedag¢ao de provas ilicitas ou
qualquer meio de oprimir o individuo na tentativa do Estado em busca do crime e do

seu autor.

Ressalta-se que o principio abordado n&o € objeto principal do presente trabalho,

tendo em vista a complexidade de tal, razdo pela necessita de um estudo a parte.

4.3 Principio da Presungao de Inocéncia

A presungdo de inocéncia, conhecida também como principio do estado de
inocéncia (ou da nao culpabilidade) esta previsto na Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, LVII: “LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

de sentenca penal condenatoria”.

Desta forma, ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria, sendo evidente que o 6nus da prova para condenagao
€ da acusacao e nao da defesa do acusado. Destarte, as pessoas sao inocentes até

que o acusador prove o contrario.

2 NUCCI e Souza, G. 2015, Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais, 42 edigao, Rio
de Janeiro, Forense Disponivel em: Minha Biblioteca. pag.61
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N&o obstante, a recente orientacdo do Supremo Tribunal Federal (HC 126292-SP)
no sentido de admitir a execucéo provisoria da pena, levando a discussdo para a
incidéncia de uma regra de prova ou de tratamento ou de ambas, o tema sera aqui
destacado, nos termos citados por Lopes Jr, de que a presuncao de inocéncia impde
um verdadeiro dever de tratamento (na medida em que exige que o réu seja tratado
como inocente). Ressalta ainda que o principio da presung¢do de inocéncia deve ser

utilizado como verdadeiro limite democratico as abusivas exploragdes midiaticas.

Nao sera discutida a possibilidade ou ndo da execugao proviséria da pena por ser
tema diverso do que aqui se propds a tratar e por que tal tema, pela complexidade

que se apresenta, exige, por si sO, um estudo a parte.

O estado de inocéncia é um principio indisponivel, o que constitui parte da natureza
humana, merecedor de absoluto respeito, tendo em vista que se faz parte também

ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Guilherme Nucci (2019, pag. 333) expde sobre a importancia de quem tem dever o
O6nus da prova, bem como a importéncia da inocéncia como sendo um estado

natural:

A presungao de inocéncia tem alvo certo e principal: o dever de provar a
culpa é do 6rgado acusatério, pouco importando quem o constitui.
Naturalmente, provoca efeitos secundarios, ndo menos relevantes: a
restricdo a direitos individuais somente pode dar-se, contra o inocente, em
situagdes excepcionais; nenhuma anotagao criminal comprometedora, feita
por 6rgao estatal, pode prejudicar o inocente; a intervencdo penal estatal
deve ser minima, pois a inocéncia é o estado natural das pessoas.

Desta forma, se o individuo é naturalmente inocente, nao lhe cabe qualquer énus de
provar sua inocéncia, sendo que a tendéncia doutrinaria aponta a conceituagao do
O6nus da prova como sendo um encargo de provar, o que vale dizer um mero

interesse da parte a mostrar ao juiz a realidade dos fatos.

Dentro do principio de nao culpabilidade existe a imunidade a autoacusacao e o
direito ao siléncio, sendo que o direito ao siléncio, consagra na autenticidade de o
individuo n&o produzir prova contra a si mesmo, ja a imunidade de nao

culpabilidade, transfere ao 6rgao acusador o 6nus da prova.
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Ressalta-se que a Constituicdo Federal de 1988 garantiu o direito ao siléncio, sem
qualquer prejuizo ao acusado, todavia, a legislagdo processual penal ndo se
adaptou a integra do texto constituinte, tendo em vista que o art.198 do CPP explana
que “o siléncio do acusado nao importara confissdo, mas podera constituir elemento
para a formagdo do convencimento do juiz’, o direito do acusado em ficar em
silencio ndo se pode ter nenhuma consequéncia negativa, sendo que a formagao do
convencimento do magistrado deve estar pautada em qualquer prova licita e nao

pelo fato do réu exercer seu direito a autodefesa.

No mesmo sentido o art. 305 do Codigo de Processo Militar explana:

Antes de iniciar o interrogatorio, o juiz observara ao acusado que, embora
nao esteja obrigado a responder as perguntas que Ihe forem formuladas, o
seu siléncio podera ser interpretado em prejuizo da propria defesa.
Paragrafo unico. Consignar-se-ao as perguntas que o acusado deixar de
responder e as razbes que invocar para nao fazé-lo.

Desta forma, além do siléncio ndo apresentar prejuizo para o réu, inexiste previsao
constitucional para consignar as perguntas que ele deixar de responder, pois
inerente a sua imunidade. Muito menos se deve colher os motivos que o levam a
exercitar um direito. Cada um age como quiser, quando no contexto da legalidade. O
mesmo se diga da determinagdo de condugdo coercitiva para que o acusado
comparega em juizo para ser interrogado. Ora, se ndo ha qualquer duvida quanto a
sua identificagdo, inexiste motivo l6gico para obriga-lo a exercitar um direito. Seria
violéncia gratuita a condugao a forga somente para que diga ao magistrado que nao

deseja se manifestar sobre a imputacgo.™

Nesse desiderato, a jurisprudéncia tem o entendimento que o fato do acusado
exercer seu direito ao siléncio ou a ndo autoincriminagédo, n&o ha que valorar contra

0 acusado:

STJ: “Os arts. 5.°, LXIll, da CF e 186, e seu paragrafo unico, do CPP,
conferem ao acusado o direito ao siléncio ou a ndo autoincriminagéo, ao
permitir que, por ocasido de seu interrogatério, cale acerca dos fatos
criminosos que lhe sdo imputados, ou ainda, e via de consequéncia do
principio do sistema de garantias constitucionais, negue a autoria delitiva,

® NUCCI e Souza, G. 2015, Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais, 42 edicdo, Rio
de Janeiro, Forense Pag342. Disponivel em: Minha Biblioteca.
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sem que isso enseje apenagao criminal ou mesmo valoragdo negativa
dessas declaragcdes pelo magistrado, que poderd, no maximo,
desconsidera-las quando do cotejo com os demais elementos probatérios
colacionados, pois ao depor nao esta o réu obrigado a dizer a verdade. 5.
Nao ha como valorar em desfavor do acusado, a titulo de ma personalidade,
o fato de, quando interrogado, ter negado a verdade acerca dos fatos
criminosos, pois, diante do sistema de garantias constitucionais e
processuais penais vigentes, e constatando-se ainda que nao esta obrigado
legalmente a dizer a verdade, nada mais fez do que exercitar seu direito a
néo)a}gtoincriminagéo” (HC 103746-MS, 5.2 T., rel. Jorge Mussi, 26.05.2009,
v.u.).

4.4 Contraditério

O contraditério e a ampla defesa sao principios previstos no art. 5°, LV da
Constituicdo Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral s&o assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes”.

Desta forma, é evidente que o legislador exige que o contraditério seja aplicado
tanto no processo penal, ou seja, na agao penal, bem como na fase pré-processuais,
estando as partes livres para se manifestarem e apresentarem provas que

entenderem pertinentes.

441 Os Fundamentos Formal-Técnico e Juridico-Politico Do Principio Do

Contraditorio

O fundamento formal-técnico se da na bilateridade da acdo, sendo que devera
sempre ser proposta nos limites da outra parte que tera sua esfera juridica atingida
pelos efeitos produzidos. Assim, por diante desses efeitos que as partes devem
estarem presentes em juizo, para que entdo o juiz possa impor as condi¢gbes que

seguira a relagao processual. (SANTOS, 2018)

Ja o fundamento juridico-politico encontra-se na atividade contraposta das partes,
estando localizada entre os limites das questbes propostas por elas ao juiz. O

contraditorio representa, como os demais principios fundamentais do processo, uma

“Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6063112/habeas-corpus-hc-103746-ms-2008-0074229-
O/inteiro-teor-122006157ref=juris-tab>s. Acesso em 03.out.2019
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escolha de oportunidade politico-legislativa, decorrente da contraposi¢cédo dialética
das partes em conflitos para o alcance de finalidades superiores de ordem objetiva,
como interesse publico, a verdade e a atuagdo da justica substancial. (SANTOS,
2018)

4.4.2 Conteudo do Principio do Contraditério

Os principios sdo normas que possuem a finalidade de delimitar um estado ideal a
ser alcancado, razao pela qual essas normas sdo abertas e formadas por conceitos
vagos ou indeterminados, cuja sua aplicabilidade exige que seu conteudo seja
defino e delimitado e o seu alcance. (SANTOS, 2018)

Sendo assim, essas normas que contém valor, e o intérprete deve extrair de cada

principio a carga valorativa eleita pela sociedade e contida na Constituicdo.

O art. 5° inciso LV, da Constituicao brasileira assegura aos litigantes em geral o
principio do contraditério. Trata-se de um conceito vago ou indeterminado e que
possui carater axiomatico, de modo que a definicdo e a delimitacdo de seu conteudo
dependem da atividade do intérprete, com base nos valores eleitos pela Constituicao

e pela sociedade em um determinado momento histérico. (SANTOS, 2018)

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o Estado Democratico de Direito, raz&o pela
qual o principio do contraditério deve ser interpretado nessas diretrizes, que envolve
a quarta dimensdo dos direitos fundamentais, garantindo a democracia, a
informacado e ao pluralismo, o que deve ser absolvido pelo Direito De Processo
Penal. (SANTOS, 2018)

Apesar do conteudo do contraditério ser indeterminado, tanto a doutrina como a
jurisprudéncia tem buscado fazerem que esse principio deixe de ser indeterminado,

ou que diminuem seu grau de indeterminacg&o. (SANTOS, 2018)

Nesse desapde, contraditorio possui como conteudo o direito ao acesso a

infformacdo ou comunicacdo sobre os atos processuais, a possibilidade de
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impugnacao, reagao e manifestagdo, além de poder influenciar nos conteudos das
decisdes.

Segundo Lopes Jr, o contraditério é inicialmente tratado como um método de
contestar as provas e a comprovagao da verdade. Embora o contraditério e ampla
defesa se apresentem em um mesmo dispositivo constitucional, levando alguns a

acreditarem que se tratam de principios sinbnimos, eles nao o sao.

Citando Grinover, Lopes Jr preceitua que defesa e contraditério estdo
indissoluvelmente ligados, porquanto € do contraditorio (visto em seu primeiro
momento, da informagao) que brota o exercicio da defesa; mas é esta — como poder

correlato ao de agédo — que garante o contraditorio.

O contraditorio € marcado pelo direito ao acesso a informacao, e possibilidade de
reacdo. No processo penal esse direito de impugnacao, manifestacdo ou reacao,
deve ocorrer de forma efetiva, durante toda fase de acusacdo até sua decisao
definitiva, mesmo que durante esse percurso haja revelia, no caso da ag&o penal, o

que nao se sucede no processo civil.

A observancia do contraditério no processo penal s6 era possivel na fase processual

e nao na fase investigatéria. Nesse sentido, decidiu o STF:

Agravo regimental. Inquérito. Diligéncias. Requerimento pelo Ministério
Publico. Deferimento, desde logo, pelo Relator. Admissibilidade. Pretendida
manifestacdo prévia da defesa a respeito desse requerimento e dos
documentos que o instruiram. Descabimento. Inaplicabilidade do principio
do contraditério na fase da investigacdo preliminar. Impossibilidade de a
defesa controlar, ex ante, a investigacdo, restringindo os poderes
instrutérios do relator do feito. 1. O Supremo Tribunal Federal firmou o
entendimento de que o inquérito policial € pega meramente informativa, nao
suscetivel de contraditorio. Precedentes. 2. Nao cabe a defesa controlar, ex
ante, a investigacédo, de modo a restringir os poderes instrutérios do relator
do feito para deferir, desde logo, as diligéncias requeridas pelo Ministério
Publico que entender pertinentes e relevantes para o esclarecimento dos
fatos. 3. Assim, carece de fundamento a pretensdo de que seja concedida a
investigada a oportunidade de se manifestar previamente sobre relatério de
analise de informagbes bancarias e requerimento de diligéncias com base
nele formulado pelo Ministério Publico Federal. 4. A Sumula Vinculante n°
14 do Supremo Tribunal Federal assegura ao defensor legalmente
constituido do investigado o direito de pleno acesso ao inquérito, desde que
se trate de provas ja produzidas e formalmente incorporadas ao
procedimento investigatério, excluidas, consequentemente, as informagdes
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e providéncias investigatorias ainda em curso de execugdo e, por isso
mesmo, ndo documentadas no proprio inquérito (HC n° 93.767, Segunda
Turma, Relator o Ministro Celso de Mello, DJe de 1°4/14). 5. Agravo
regimental ndo provido. (STF - AgR Inq: 3387 CE - CEARA 9956974-
58.2011.0.01.0000, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
15/12/2015, Segunda Turma)

Em controvérsia, o proprio STF aprovaria a sumula que permite o acesso do
advogado as provas ja documentadas nos autos, inclusive as que tramitam em

sigilo.

A sUimula vinculante 14 diz:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgao com competéncia de policia judiciaria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa.

Segundo Lopes Jr., o contraditério deve ser visto em duas dimensdes: no primeiro
momento, € o direito a informagao; no segundo, é a efetiva e igualitaria participagao
das partes. E a igualdade de armas, de oportunidade.

Nucci explica de forma excepcional, que o contraditério deve ser exercitado quando
houver alegacdo de direito. Contudo, Madeira discorda de tal posi¢cdo, tendo o
posicionamento que nao ha limitacdo quanto ao seu conteudo e, por isso, deve ser

aplicado tanto nas hipéteses de fato como nas de direito. (NUCCI, 2015)

A concepcgao do contraditério serve-se tanto para defesa como para acusagéo, haja
vista por se tratar de necessidade de informacgdes e possibilidade de reagdo. Desta
forma, é conclusivo que o contraditério ndo se limita apenas a matéria, mas traduz o
direito tanto da defesa como da acusacdao de se manifestarem sobre qualquer

alegacéo que venha surgir.

Considerando as suas duas dimensodes, direito de acesso e participagao, é possivel
reconhecer no inquérito o direito de acesso, ja consolidado pela garantia de acesso
aos autos pelo advogado. O que se tem discutido é se incide o direito de
participacado, que envolve notificacao prévia de ato a realizar-se e desse ato poder
participar. Esse segundo aspecto do contraditorio ainda ndo conseguiu avangar no

direito processual penal brasileiro em sede administrativa.
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Ressalta-se que sem contraditorio ndo ha que se falar no devido processo legal,
tendo em vista que o principio do contraditério garante as partes a mesma igualde, o
que garante a equidade, sendo este principio umas das principais garantias

garantidas ao sujeito.

Nesse sentido, leciona Tourinho onde afirma que “o principio encontra suas bases,
como afirma a doutrina maxima do audiatur et altera pars, ou seja, a recomendacéao

de que a parte diversa deve também ser ouvida.

Desta forma, o advogado deve ser diligente, desde a fase pré-processual até o
encerramento da agao penal, arrolando testemunhas, formulando perguntas a até

realizando analise de prova requerida.

Segundo Spinasse, o contraditério vai muito além ao direito da informacéo e da
reacdo, inclusive, pondera por um procedimento mais democratico que os
participantes realmente possuem a oportunidade de defesa antes da consequéncia
do ato decisorio, ou seja, tenha uma efetivagdo em todo percurso penal.

Portanto, conclui-se que o principio do contraditorio é indispensavel as partes, para
que soO assim, o devido processo legal de fato possa ser aplicado. Sendo que néo
deve ser aplicado s6 como reagdo, mas possui o dever de atuacado ativa e de

influéncia, além de equilibrar as armas.

4.5 Ampla Defesa

A ampla defesa, também esta expressamente na constituicdo, em seu art. 5°, inciso
LV, cujo assegura que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes”.

O direito a autoprotecao implica na negativa do fato imputado, seja pela inexisténcia
da materialidade, ou seja, pela auséncia de autoria, sendo que a oposigao se

configura na concesséo da o6tica diferente da versao apresentada pela acusacgao.
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Guilherme Nucci (2018, p. 367) ressalta que:

A ampla possibilidade de se defender representa a mais copiosa, extensa e
rica chance de preservar o estado de inocéncia, outro atributo natural do ser
humano. N&o se deve cercear a autoprotecéo, a oposigéo ou a justificagao
apresentada; ao contrario, exige-se a soltura das amarras formais,
porventura existentes no processo, para que se cumpra, fielmente, a
Constituicdo Federal.

A Constituicdo, reconhecendo a hipossuficiéncia do individuo na relagdo processual
e visando justamente o equilibrio entre as partes, assegura garantias e direitos para
equilibrar esta relacao de inferioridade.

O principio da ampla defesa ou também conhecido como plenitude de defesa
também é garantido na Constituigdo Federal no artigo 5°, inciso LV, onde possui o
intuito de preservar o acusado tanto no processo judicial, como no processo
administrativo contra a arbitrariedade do Estado, eis que na relacdo Estado verso

individuo na relagao processual, o Estado possui mais forca e estrutura.

Ressalta-se que a rigorosa adogao da ampla defesa provoca a sobrepujanga da
garantia constitucional sobre a legislacédo ordinaria. Portanto, dispositivos legais, que
cerceiem a atuacao defensiva, devem ser considerados inconstitucionais, ao menos
quando se estda colhendo provas em carater definitivo. Do mesmo modo, a
interpretacdo de normas duvidosas precisa contar com a observancia

da amplitude da defesa e ndo da acusacéo.

Tal medida ndo autoriza, nem legitima a chicana processual e, muito menos, a
formacgao do processo antiético. A ampla defesa é instrumento de protecado, jamais

significando ferramenta de geragao de impunidade.

Nucci expde a problematica referente a posicdo do Ministério Publico, atuando em
segundo grau, visto que apresenta uma nova oportunidade para a acusagao exarar
parecer contra o réu, embora, nesse contexto, o Ministério Publico deveria atuar com
imparcialidade e ndo como acusador ao ratificar os termos da argumentagao

utilizada no primeiro grau.(NUCCI, 2015)
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Ato continuo, o autor destaca que entende desnecessaria a atuagao do MP em dois
graus de jurisdigdo, ainda que se pretenda cobrar do Procurador de Justica uma

visdo imparcial sobre o processo.

Segundo Nucci (2015, p.371), nos termos de Alberto Zacharias Toron:

O Ministério Publico, descontente com a decisdo monocratica, recorre; a
defesa apresenta suas contrarrazbes; depois e com muita frequéncia,
exterminando a igualdade de armas e o contraditério, vem o Parecer
ministerial de segunda instancia, com renovados e substanciosos
argumentos em prol da tese acusatéria, pugnando pelo provimento do
recurso do colega de primeiro grau. Este fato obriga a defesa a exercer a
faculdade da sustentacdo oral e, na sessdo de julgamento, quando se
esperava que o representante do recorrente, Procuradoria da Justiga ou da
Republica, falasse em primeiro lugar, vem a surpresa: inicialmente usa a
palavra a defesa (recorrida) e, depois, o representante do Ministério Publico
no Tribunal (recorrente)’.22 Portanto, em homenagem aampla defesa,
deveriam os Regimentos dos Tribunais, no minimo, permitir a defesa que se
manifeste por ultimo, na sustentagdo oral, quando o Procurador do
Ministério Publico resolver apresentar seus argumentos.

Os exemplos acima elencados tém a finalidade de evidenciar a prevaléncia do
principio constitucional da ampla defesa em relagdo a normas especificas do
processo penal, quando implicarem, no caso concreto, em cerceamento da atividade

defensoéria.’™

De fato, o autor possui razao, tendo em vista que a Procuradoria de Justica deveria
atuar de forma imparcial, o que na pratica a imparcialidade n&o acontece, haja vista
que os pareceres apenas ratificam os argumentos utilizados pelo Ministério Publico

na primeira instancia.

Prosseguindo, a ampla defesa garante ao investigado/réu o conhecimento da
imputacdo que lhe esta sendo imposta, ter a defesa técnica por um advogado
habilitado, sendo que sua fungdo € essencial para administragcdo da justica,

conforme o art. 133 do CPP. Além de, apresentar suas alegagdes, produzir provas e

® NUCCI e Souza, G. 2015, Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais, 42 edicdo, Rio
de Janeiro, Ed. Forense. pag.371
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fazer contraprovas, inclusive estando insatisfeito com a decisdo do juizo, podera

recorrer da decisao desfavoravel.

E evidente que o contraditério remete a ampla defesa, e essa ligacdo ocorre em
qualquer ramo do direito, sendo de suma importadncia no processo penal, que

garante equilibrio entre as partes.

Essa mencionada ampla defesa pode ser dividida em: autodefesa e defesa técnica,

sendo ambas de igual importancia.

4.5.1 Ampla Defesa Técnica

A ampla defesa em seu sentido técnico da a oportunidade do acusado de se
defender das acusacbes que estdo lhe sendo impostas, com o apoio de um
advogado habilitado, cuja sua habilitacdo € supervisionada pelo Estado e
dependente de elevado grau de conhecimento técnico, a fim de que possa
apresentar sua versao dos fatos que foram imputados a sua pessoa.(LOPES Jr,
2014)

Além do mais, a ampla defesa ndo visa apenas dar a sua versdo dos fatos, mas
proporciona o acusado a faculdade de apresentar quesitos, de permanecer em
siléncio no interrogatério, além de requerer produgédo de prova que pode ser negado
pela autoridade competente pela discricionariedade que a autoridade policial tem

dentro da legalidade.

Isso ndo quer dizer que a autoridade policial possa simplesmente negar-lhe o direito
de apresentar quesitos ou mesmo de indeferir a produgcdo de provas sem justo

motivo. Pois se assim fosse, o direito a ampla defesa seria indcuo.

No tocante a defesa técnica, constituindo o juiz o seu fiscal, como ja mencionado,
deve-se operacionaliza-la no mais absoluto interesse do réu, estando o defensor

vinculado ao polo passivo e jamais a sua prépria consciéncia.
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O advogado constituido pode rejeitar a causa, porém nunca aceita-la para cuidar da
defesa em funcédo de seu ponto de vista acerca da culpa ou inocéncia. O defensor
publico tem a missao constitucional de representar o Estado na sua obrigacao de
garantir a quem necessite a mais adequada defesa possivel; logo, inexiste a

viabilidade para uma atuacdo descompromissada ou imparcial.

Posto isto, o Estatuto da Ordem dos Advogados no seu artigo 7° garante ao
advogado examinar em qualquer reparticao policial, mesmo sem procuragao, autos
de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a

autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos.

A prerrogativa conferida ao advogado tem por finalidade garantir o exercicio da
ampla defesa. Por isso, a autoridade policial ndo pode simplesmente negar-lhe o
direito de apresentar quesitos ou mesmo de indeferir a produgcdo de provas sem

justo motivo. Pois se assim fosse, o direito a ampla defesa seria indcuo.

Ressalta- se que embora o art. 20 do CPP determine o sigilo das investigagdes,
esse sigilo ndo pode ser utilizado em desfavor do advogado de defesa, justamente
para garantir melhor o exercicio de defesa, sendo vedada qualquer restricdo ao
advogado de acessar aos autos do inquérito, direito esse sumulado pela sumula
vinculante 14 e o art. 7° da EOAB.

A defesa técnica deve ser efetiva, ndo bastando a mera formalidade em sua
atuacdo; tratando-se de direito individual indisponivel, compete ao |juiz,
primordialmente, zelar pela sua eficiéncia, podendo inclusive declarar o acusado
indefeso, além de fazer a intimacéo tanto do acusado, como de seu defensor para
que soO assim possa ocorrer o transito e julgado.

4.5.2 Autodefesa
Ja a autodefesa é promovida pelo proprio acusado, valendo-se de seus argumentos
e raciocinio logicos, eis que surge o direito ao siléncio, sob prisma do estado de

inocéncia.
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O interrogatorio € o momento que o investigado/réu tem a oportunidade de atuar de
forma efetiva, expressando justificativa ou negando autoria do delito a ele imputado,
ou até mesmo negar-se ao direito de falar ou até mesmo, negar-se a contribuir a
atividade probatéria pelo o6rgao estatal de investigagdo, como ocorre nas
intervengdes corporais, reconstituicdo do fato, fornecer material escrito para

realizacdo de exames grafotécnicos e entre outros.®

A autodefesa se classifica como positiva, sendo essa defesa o direito disponivel do
sujeito passivo, podendo praticar atos, declarar, constituir defensor, participar de
careacgdes, reconhecimentos e etc., resumindo-se entdo, praticar atos praticar atos
dirigidos a resistir ao poder de investigar do Estado, fazendo valer seu direito de
liberdade.

Ja a autodefesa negativa retrata sobre o direito de o proprio acusado fazer sua
defesa, seja simplesmente negando-se a prestar declaragdes, ou seja, o direito ao
siléncio sendo indispensavel ao juiz que sempre deva conceder a oportunidade para

que seja exercida, cabendo ao acusado utilizar-se ou ndo a sua oportunidade.

A jurisprudéncia tem entendido que no caso réu preso que for advogado, podera
advogar em causa propria, devendo ser intimado pessoalmente, ou por carta com
aviso de recebimento, da data da sessdo de julgamento da apelacdo por ele
interposta, para que possa exercer, amplamente, o seu direito constitucional a ampla
defesa que, sabidamente, engloba o direito a autodefesa” (HC 143.076-RJ, 6.2 T.,
rel. Celso Limongi, 06.04.2010, v.u.).

No que tange a responsabilidade de fiscalizar se o acusado esta sendo bem
assistido € do magistrado, mas também podera ser feita pelo Ministério Publico na

funcao de fiscalizador da lei e da constituicao.

'® LOPES JUNIOR, Aury. Investigagdo Preliminar no Processo Penal, 62 Edicdo, Sao Paulo,
Saraiva, 2014.
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5 DA APLICABILIDADE DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA NO
INQUERITO POLICIAL

Muito se tem discutido sobre a aplicabilidade ou ndo dos principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa no inquérito policial. Sendo notério que o tema

esta longe de ser pacificado.

Embora muitos doutrinadores repelem a possibilidade da existéncia do contraditério
e da ampla defesa no inquérito policial, alegando que tal possibilidade acabaria com
éxito das investigagcdes, além de exporem criticas em relagdo a sumula 14 do STF,
onde aduz que existe uma precipitacdo na observancia da sumula, bem como
possiveis leituras equivocadas sobre a pretensao textual. Todavia, ha doutrinadores
que, defendem que os principios da ampla defesa e do contraditério devem

persuadir em toda fase penal.

O entendimento inicial do Superior Tribunal de Justiga foi incialmente, no sentido de
que o direito da informagdo do investigado n&do é absoluto, consequentemente, o
acesso do advogado é restrito, haja vista o intuito de preservar as garantias

constitucionais de terceiro.

Desta forma, por se tratar de um procedimento administrativo e ndo de processo, os
principios da ampla defesa e do contraditério ndo sao garantidos de forma absoluta
como na acgao penal, por ndo se tratar de uma acusacgao formal e sim de apenas
uma demonstragdo que existe elementos suficientes de autoria e materialidade do

fato tipico, ilicito e culpavel ao indiciado.

Citando Frederico Marques, Paulo Rangel (2015) diz que um procedimento policial
de investigagao, com incidéncia do contraditério, seria apenas protelatorio, passando
a ser uma verdadeira aberragdo, pois inutilizaria todo esforgo investigatério que a
policia teve ao realizar a preparagao da agao penal, tendo em vista que os prazos
para encerramento das investigagdes sao 10 dias para réu preso e 30 dias para réu

solto no caso de Justiga Estadual, conforme o art. 4° do Codigo de Processo Penal.
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Contudo, deve-se ressaltar que ha autores que sustentam que se tratando de provas
nao-renovaveis realizadas no inquérito policial, como por exemplo, exame pericial
(exame de corpo de delito) em caso de furto mediante rompimento do obstaculo,
esta prova ndo podera ser renovada em juizo. Nesses casos se admite, entédo, o
contraditorio, tendo em vista que a prova ndo podera ser renovada em juizo para

que o réu possa contradita-la.

Contudo, Paulo Rangel discorda dessa hipétese, por entender que se trata de um
procedimento administrativo, e, neste caso o ato administrativo possui a presungao
de legitimidade, cabendo as partes processuais verificar se encontra-se dentro dos
parametros legais. (RANGEL, 2015).

Pacelli (2015) explica que ndo se exige o contraditério em sede de inquérito policial.
Ato continuo, diz que por se tratar de um procedimento administrativo e inquisitivo,
deve ser realizado sem contraditorio, pelo motivo de ndo se fazer necessario

qualquer argumentacéo.

Justificando o carater inquisitivo do inquérito, Frederico Marques argumenta:
“alguém ja imaginou a Scotland Yard, ou qualquer outra policia famosa do mundo,
com advogados de defesa colados a seus detetives e investigadores, nas pesquisas

sobre delitos e respectivas autorias?”

Porém deve-se discordar que o inquérito é apenas um procedimento administrativo,
tendo em vista que acarreta em desfavor do acusado diversas medidas, tais como o
pedido de prisdo temporaria e a prisdo preventiva, bem como a decretacdo de
medidas cautelares, como por exemplo, a busca pessoal e domiciliar, que limita o
direito a inviolabilidade do domicilio, da intimidade, da vida moral e psiquica do
acusado assegurado pela constituigdo. (SAAD,2004, p.199)

z

E lugar comum na doutrina a afirmagdo genérica e

Aury Lopes Jr. diz que,
infundada de que n&o existe direito de defesa e contraditério no Inquérito Policial. No
entanto esta errada a afirmagdo, eis que o investigado podera exercer sua
autodefesa seja ela positiva (dando sua versao do fato) ou negativa (permanecendo

em siléncio)”.
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Silva destaca, que a realidade € que o processo penal brasileiro sofre um movimento
de incorporagcao de maximas ao seu cotidiano de aplicacdo pratica, sem que se
realize um processo de investigacdo capaz de identificar a sua origem e justificativa.
E quase que o reconhecimento do chamado “efeito manada” tao utilizada no campo
da psicologia para justificar um comportamento irracional. (SILVA, 2019, p.30)

Um exemplo evidente é a afirmacdo de que na fase do inquérito policial ndo ha
contraditorio, o que poderia significar a falta de atuagcdo defensiva na fase pré-
processual. Alega-se que o contraditorio sera desempenhado pela defesa no curso
do processo, quando o réu for citado, mas esquecem de que até la o investigado ja
teve sua vida virada de cabeca pra baixo, tendo em vista que o delegado possui

poderes para requerer a prisdo do individuo.

Nem a jurisprudéncia contribui nesse aspecto, pois o esperado seria um estimulo a
ampliagcdo da participagcao defensiva na fase investigatéria, mas o que ocorre na
realidade € um clima de preconceito com a fungdo defensiva, afastando a deseja
paridade de armas desejada pelo nosso ordenamento juridico, embora exista a
sumula vinculante 14 que garante o acesso aos autos de inquérito a fim de que
possa ser exercido o direito a ampla defesa, desde as diligéncias investigativas e
seus elementos ja estejam documentados, precedente HABEAS CORPUS 88.190-
4/2016 - RJ, visto que o advogado possui dificuldades a acessar o inquérito na
delegacia de policia, o que ao Ministério Publico tem acesso coligido durante a

investigacao.

O acesso ao advogado € tao restrito que houve a necessidade de posicdo da
atuacdo do advogado na fase de inquérito policial, através da Lei n. 13.245/2016,
quando assegura a presencga desse profissional na colheita do interrogatério em

sede policial.

A entrada em vigor a Lei 13.245 que alterou o Art. 7° do Estatuto da Ordem dos
Advogados, onde assegura também ao advogado total acesso ao examinar autos de

investigacao de qualquer natureza, mesmo que o inquérito esteja inacabado.
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Importa abrir um paréntese em relagdo ao material doutrinario e jurisprudencial em
torno da analise do poder investigatorio do Ministério Publico € demasiadamente
farto, tratando o parquet como destinatario absoluto do inquérito policial no processo
penal. (SILVA, 2019, p.30)

Contudo, ndo se vé a mesma producdo jurisprudencial a cerca da limitagdo a

atividade probatéria defensiva na fase pré - processual.

Retornando ao tema, a ampla defesa e o contraditorio previsto no art. 5°, LV, da
CRFB representam os elementos-chave para o embasamento da investigagao
criminal defensiva, tendo em vista que por se tratar de uma garantia fundamental do
imputado podera na medida em que constitui instrumento para a concretizagdo da

igualdade com a acusag&o, bem como a defesa.

Inclusive o investigado no inquérito policial ndo pode ser tratado como mero objeto
da investigacao, sendo que o objeto é tdo somente o fato a ser apurado, sendo o
investigado sujeito de direitos, e com rol de garantias a ser-lhe-a assegurado
(SILVA, 2019)

Tratar o acusado como mero objeto € despi-lo de qualquer direito, tratando-o como

mera coisa e nao sujeito.

E a partir dessas garantias ao acusado que surge a intervengdo defensiva na fase
preliminar, onde o advogado ou membro da Defensoria Pubica terdo o pleno
controle da atividade de defesa e poderao aprimorar o seu modo de agir na tutela do

interessado.

Importa dizer que a investigacdo realizada pelo Estado nao representa uma
atividade exclusiva, afigura-se possivel que a defesa possa buscar fontes de prova
no interesse do imputado, ja que o art. 5°, LV, ao garantir o contraditorio e a ampla
defesa assegura inclusive o direito a prova, por meios ao exercicio da defesa técnica

qgue se encaixa perfeitamente a investigagao defensiva.
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Salienta-se que o direito a prova € um aspecto de particular importancia no quadro
do contraditério, tendo em vista a estrita ligagado a alegacéo e a indicagao dos fatos,

0 que possibilita a demonstracido da verdade, além da relevancia para o conteudo.

A perspectiva do contraditério representa a possibilidade de a defesa exercer a
influéncia em torno da interpretagdo fatica que lhe seja mais favoravel, realizando
atividade probatdria com essa finalidade. N&o podendo mais ser analisado tao
somente como mera garantia formal de bilateralidade da audiéncia, mas sim como
uma possibilidade de influéncia sobre o desenvolvimento do processo e sobre a
formacdo de decisbes racionais e pretensdes corretas, com inexisténcia ou
reduzidas possibilidades de surpresas. (CAVACO, 2017, p.98)

Ressalta-se que o direito a prova assume um direito fundamental pelo
reconhecimento e garantia de inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito,
em decorréncia dos compromissos e tratados firmados pelo Brasil no plano
internacional, especialmente os diversos instrumentos de protecao dos direitos
humanos que assegura ao acusado garantias minimas ao direito a atividade

probatoria.

Sendo certo que a ampla defesa representa o direito de empregar todos os meios e
recursos necessarios ao exercicio do direito de defesa, seja participando
pessoalmente, e a0 mesmo tempo ter um profissional encarregado de garantir a

paridade de armas com a acusagao.

Nao sendo atoa que o Estatuto da OAB e a Lei Complementar n. 80/1994 assegura
ao indiciado a assisténcia juridica desde o inquérito policial e até apds o transito em
julgado da agao penal, de modo que o acompanhamento da coleta de elementos e

de formagao do convencimento seja a mais completa possivel. (Silva, 2019, p.416)

Quando afirma-se que a ampla defesa e o contraditério devem ser aplicados no
inquérito policial, é justamente porque o inquérito é a fase procedimental
encarregado de importancia, mesmo que exista descaso por parte da doutrina e da
jurisprudéncia com essa fase da persecucgao penal. Sendo que a Constituigdo vem

sendo interpretada de forma a restringir os direitos e garantias constitucionais por
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ela elencadas, reduzindo, inclusive o direito de defesa do art. 5°, LV da CF.(SAAD,
2004,p.1

O inquérito é importante meio de obtengdo de provas, inclusive com atos nao
renovaveis, razao pela qual o acusado devera ter assisténcia do defensor, para que
s6 assim sua defesa seja efetiva, contudo, porque tardia, sua defesa podera esta

comprometida.

E preciso que a defesa do acusado seja efetiva no inquérito, mas ndo apenas a
autodefesa, tendo em vista que o investigado encontra-se abalado emocionalmente,
bem como n&o possui conhecimento técnico, em regra, devendo sim, contar um

profissional técnico e legalmente habilitado na real defesa de sua liberdade.

Exemplo claro de violagdo ao contraditorio e a ampla defesa € a condugao coercitiva
para interrogatério que foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
nas ADPF 395 e 444, justamente por serem observados os preceitos legais, sem da
margem para a criagdo de interpretagdes criativas que atentem contra os direitos
fundamentais de ir e vir, e a garantia do contraditorio e da ampla defesa, e a garantia
da nao autoincriminagdo, razdo pela a qual o acusado nao € obrigado a participar do

ato.

Embora a condugdo coercitiva esteja prevista no art.260 do codigo de processo
penal, a nossa carta magna nao recepcionou o artigo, sendo considerado
inconstitucional justamente por violar os principios da ampla defesa e do
contraditorio, bem como o direito ao siléncio e o direito a ndo autoincriminacao,

direitos esses considerados direitos fundamentais pela nossa Constituigdo.

A Constituicao permitiu concluir que nao existe persecug¢ao penal ou prévia de forma
unilateral, ndo sendo admitido pelo nosso ordenamento o interrogatério sob coagao,
sendo certo que ndo podera excluir a presenga do advogado que se torna

indispensavel.



51

6 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente trabalho teve como linha de pesquisa a busca por
uma resposta sobre a polémica do tema escolhido, quanto a aplicabilidade ou nao

dos principios constitucionais ja supracitados em fase de inquérito.

O inquérito policial, como ja exaurido no presente trabalho, € uma espécie dentro do
inquérito, sendo que este procedimento é denominado como procedimento
administrativo e informativo, que busca reunir elementos de autoria e materialidade
para um possivel oferecimento da denuncia por parte do parquet ou uma queixa-

crimine pelo particular, para sé assim ter o ajuizamento da agéo penal.

Avante ao exposto, existem posicionamentos favoraveis e contrarios a aplicagao dos

principios do contraditério e ampla defesa no inquérito policial.

Os opositores a aplicacao, possui o entendimento que pelo fato do inquérito policial
ser um mero procedimento administrativo, com caracteristica informativa, a
Constituicdo n&o exige a aplicagdo dos principios supra citados, e que tal
observancia so6 é exigida em fase processual, conforme o art. 5°, LV: “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.”

Nesse desiderato, por se tratar de um conjunto de atos da autoridade administrativa,
nao poderia se configurar um processo administrativo, tendo em vista a auséncia de
atos que € formalizado e obedecido por lei, passando por uma sequéncia de séries e

ordens que necessitam ser observadas.

Sobressai-se que também nao seria possivel a aplicabilidade do principio do
contraditorio e ampla defesa nas investigagcdes preliminares, pelas razées que tal
aplicabilidade causaria obstaculos as atividades policiais, além de causar uma
sensacdo de impunidade e protelamento, o que poderia ser uma verdadeira

aberragao e todo esforgo investigatério seria inutil.
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De outro lado, existem os contrarios ao entendimento citado a cima, tendo como
ponto crucial o art. 5°, LV, da CF, que ndo pode ser objeto de leitura restritiva, sendo
o legislador claramente garantista, embora exista uma confusdo termoldgica por se
tratar de processo administrativo e ndo procedimento, o que de fato nao pode servir
de obstaculo para a observancia dos principios do contraditério e ampla defesa nas
investigacdes preliminares, eis que o proprio legislador utilizou de forma inadequada
a termologia ao tratar como “processo comum” e “processo sumario” dentre outros,

quando na verdade apenas queria dizer procedimento.17

O mesmo fato ocorre com a termologia empregada como acusado, devendo ser
compreendido que também se aplica ao indiciamento, além de diversas outras

situacdes, ndo podendo apenas ficar com a leitura restritiva.

No que tange a ampla defesa, o direito a defesa é uma garantia fundamental,
estando relacionado a outro principio constitucional dignidade da pessoa humana, o
fato da negativa de autoria ou inexisténcia da materialidade, além de fazer-se

acompanhar de advogado, € o exercicio de defesa técnica.

O contraditorio também ¢é aplicavel, mesmo que de forma limitada, tendo em vista
que é direito do acusado ter ciéncia do fato que Ihe esta sendo imputado, além de
poder participar de seu interrogatério, formular quesitos e requerimentos de

diligéncias.

O texto constitucional é claro ao estabelecer que aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e a

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

E a partir desses preceitos elencados, com a previsdo de uma dindmica
investigatdria prépria, capaz de assegurar o efetivo contraditério, maior sera

exercida pelo seu defensor no curso da relagdo processual, e que com uma

" LOPES JUNIOR, Aury. 2014, Investigagao preliminar no processo penal, 62 Edigdo, Sao Paulo,
Saraiva. p. 468
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participagdo ativa na fase de investigag¢des tera pleno dominio do material probatorio

que recai sobre si.

Desta forma, devido ao todo exposto, ndo se pode concluir que apenas pelo fato de
se tratar de um procedimento administrativo, o contraditorio e a ampla defesa devem
ser cerceados no inquérito policial, ja que o investigado, por meio do seu advogado,
tem acesso aos autos, pode apresentar sua versao dos fatos, além de poder
apresentar razdes e quesitos. Negar, de forma injustificada o exercicio desses

direitos constitui uma clara violag&o ao artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal.

Ademais, destaca-se a investigagcao criminal direta pela defesa, que em futuro
proximo sera revolucionaria na fase pré- processual, podendo assim de fato o
investigado fazer jus as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa

a ele garantido.
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