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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo demonstrar a possibilidade da
processualiza¢do do inquérito policial e também a aplicacao dos principios da ampla
defesa e do contraditério, na primeira fase de persecuc¢do penal a partir de opiniées
de doutrinadores consagrados. O movimento ou teoria da processualizacdo dos
procedimentos, defendido por Fredie Diddier, Rogério Tucci e Aury Lopes Jr, € um
posicionamento que consiste no afastamento do mecanismo inquisitorial do inquérito
policial, defendendo a aplicacdo do principio do devido processo legal aos
procedimentos de investigacdo preliminar. Significa aplicar aos procedimentos

preliminares, o contraditorio e a ampla defesa.

Palavras- chave: Direitos Fundamentais, Convencao America de Direitos Humanos,

Ampla Defesa, Contraditorio e Inquérito Policial.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por escopo analisar a possibilidade da
processualizacao do inquérito policial e a aplicacdo dos principios da ampla defesa e
do contraditorio no inquérito policial.

Sendo assim, passam a existir ganhos de natureza juridica, social e
académica.

Sendo eles justificados como ganho juridico consiste na inovacdo da
aplicacéo dos referidos principios, facilitando assim um melhor acesso a justica pela
autoridade competente, por parte dos investigados.

O principal ganho social seria a diminuicdo do tempo no procedimento apds a
aplicacao dos principios, pois ndo teria que ser repetido tudo novamente em juizo
gerando maior celeridade nas respostas judiciais a sociedade.

E por fim, o ganho académico destaca-se no sentido de conferir a
pesquisadora maior aprofundamento na matéria pertinente, contribuindo, por
conseguinte, com mais conhecimentos e crescimento profissional.

A pesquisa apresentada tem como tema a Processualizacdo do Inquérito
Policial segundo a Constituicdo Federal de 1988, onde se depara com o problema
em que Conforme a Convencdo Americana de Direitos Humanos e Constituicdo de
1988 ¢é possivel afirma que o inquérito policial permanece um mero procedimento
inquisitivo sem contraditorio e ampla defesa?

Pelo fato de se poderem identificar principais direitos que caminhe para
processualizacao do inquérito policial, colocando o alcance de um grau minimo de
contraditorio e ampla defesa nessa fase: comunicac¢do imediata a familia, direito a
assisténcia do advogado, direito de siléncio, direito de reconhecer os fatos que
motivaram sua prisao e a autoridade que a realizou.

Diante do Art.7.4 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que
determina que toda pessoa detida tenha o direito de ser informada sobre as razbes
da detencéo, das acusacfes que existem contra ela. No Art. 8.2 estdo enumeradas
as garantias judiciais do individuo.

Vale ressaltar que nessa hipdtese néo seria razoavel exigir um contraditorio
pleno e uma ampla defesa sem limites na investigagdo preliminar, até porque seria

contrario ao proprio fim investigatério, mas o que € perfeitamente exigivel é



assegurar um minimo de contraditorio e direito de defesa, em determinados atos,

esse minimo ndo afastaria a participagdo em casos em que o segredo interno ndo se

justificasse, conforme o trecho a seguir do ponto de vista de Aury Lopes Junior:
O que ndo podemos é concordar com um discurso autoritario que ainda é
assumido por alguns tribunais brasileiro, pensamos que se é para sermos
legalista, sejamos fazendo uma leitura constitucional do CPP; se for para
ser positivista, 6timo, mas um positivismo de combater, buscando a méaxima
eficicia dos direitos fundamentais e ndo o mofado paleopositivismo. Em
suma, desde o paradigma constitucional e & luz da Conveng¢do Americana
dos Direitos Humanos, é inafastavel a incidéncia do contraditério e o do

direito de defesa (técnica e pessoal [positiva ou negativa]) na investigacéo
preliminar.?

Diante o exposto a metodologia do trabalho tera cunho tedrico-dogmatica,
abordando a interdisciplinaridade entre as disciplinas do Direito Processual Penal,
Direito Constitucional e Direito Internacional.

A monografia serd dividida em trés capitulos. O primeiro serd abordado o
Inquérito Policial e os Sistemas Processuais. O segundo capitulo tratard
exclusivamente dos Principios do Processo Penal e dos Direitos Fundamentais na
Constituicdo e na Convencao Americana de Direitos Humanos. Por fim, o capitulo
final sendo o mesmo principal para a conclusdo da pesquisa, tratara da
processualizacdo do inquérito policial, expondo todos os argumentos favoraveis a
adocao dos principios da ampla defesa e do contraditério no inquérito policial, bem
como todos os atos que jA caminham para a possibilidade da processualizacdo do

inquérito policial.

1JUNIOR, Aury Lopes. Introduc&o Critica ao Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.
256.



CONSIDERAGCOES CONCEITUIAS

Direitos fundamentais referem-se aqueles direitos do ser humano que séo
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de um
determinado estado diferem dos direitos humanos, com o0s quais sé&o
frequentemente confundidos, na medida em que os direitos humanos aspiram a
validade universal, ou seja, sdo inerentes a todo ser humano como tal e a todos os
povos em todos os tempos, sendo reconhecido pelo Direito Internacional por meio
de tratados e tendo, portanto, validade independentemente de sua positivacdo em
uma determinada ordem constitucional (carater supranacional).

A Convencao Americana de Direitos Humanos (também chamada de Pacto
de San José da Costa Rica) é um tratado internacional entre os paises-membros
da Organizacao dos Estados Americanos e que foi subscrita durante a Conferéncia
Especializada Interamericana de Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, na
cidade de San José da Costa Rica, e entrou em vigor em 18 de julho de1978. E uma
das bases do sistema interamericano de protecdo dos Direitos Humanos. A
Convencao Americana De Direitos Humanos, que foi aderida pelo Brasil por meio do
Decreto 678/92, de modo que suas disposi¢cdoes passaram e integrar o ordenamento
juridico interno no Art. 5°82° da Constituicdo, dispde no seu Art. 8.2 as garantias
judiciais do individuo como, por exemplo: presuncdo de inocéncia, ser ouvido com
as devidas garantias e em prazo razoavel, defender-se pessoalmente ou eleger um
defensor, ser defendido por um advogado do estado.

O principio do contraditério e da ampla defesa é assegurado pelo artigo 5°,
inciso LV da Constituicho Federal, mas pode ser definido também pela
expressdo audiatur et altera pars, que significa “ouga-se também a outra parte”.?

Os principios da ampla defesa e do contraditorio possuem base no dever
delegado ao Estado de facultar ao acusado a possibilidade de efetuar a mais
completa defesa quanto a imputacdo que lhe foi realizada. As condicbes minimas
para a convivéncia em uma sociedade democratica sdo pautadas através dos

direitos e garantias fundamentais. Estes sdo meios de protecdo dos Direitos

2 JUNIOR, Aury Lopes. Introducdo Critica ao Processo Penal. 4.ed.Rio de Janeiro:Lumen
Juris,2006.p.230.
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individuais, bem como mecanismos para que hajam sempre alternativas processuais
adequados para essa finalidade.

Além disso, os principios constitucionais sdo indispensaveis na sua funcao
ordenadora, pois colaboram para a unificacdo e harmonizacdo do sistema
constitucional. A Carta Magna em seu artigo 5°, inciso LV afirma que: "LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela
inerentes.”

N&o s6 a Constituicdo da Republica, mas também a Convencdo Americana
sobre os Direitos Humanos, chamada de Pacto de S&o José da Costa Rica,
aprovada pelo Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo n° 27, de

26/5/1992, garante o contraditério. Diz o art. 8°:

Art. 8° Garantias Judiciais "Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apuracdo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que
se determinem seus direitos ou obrigagbes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.” 4

O inquérito policial ¢ um procedimento policial administrativo, criado pelo
decreto imperial 4.824/1871, e previsto no Cédigo de Processo Penal Brasileiro
como principal procedimento investigativo da policia judiciaria brasileira. Ele apura
(investiga) determinado crime e antecede aacdo penal, sendo comumente
classificado como pré-processual, embora constitua atividade em unidade com o
processo penal. O Inquérito Policial € composto também de provas de autoria e
materialidade de crime, que, geralmente sdo produzidas por Investigadores de
Policia e Peritos Criminais, ¢ mantido sob a guarda do Escrivdo de Policia, e
presidido pelo Delegado de Policia.

3 RODRIGUES, Cristiano; TAVORA, Nestor. Constituicdo Federal, 2. ed, ampliada e atualizada. S&o
Paulo: Método, 2014.p.14.

4 BRASIL. Convencéao Americana  de Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrument. Acesso em 25 de maio de
2015.
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CAPITULO 1- DO INQUERITO POLICIAL E OS SISTEMAS PROCESSUAIS

1.1 - INQUERITO POLICIAL

Como regra € a iniciativa da acdo penal a cargo do Estado, sendo também a
fase pré- processual na persecucdo penal, o inquérito policial, € uma atividade
especifica da Policia Judiciaria, ou seja, Policia Civil, no que diz respeito o0 ambito da
justica Estadual, e a Policia Federal, no caso da Justica Federal.

As possibilidades de instauracdo do inquérito policial vdo depender de qual
tipo de acdo penal se submete o delito, existindo assim: a) acdo penal publica
incondicionada; b) acdo penal publica condicionada a representacdo; ¢) acdo penal
privada.

A acdo penal publica incondicionada o oOrgdo acusador vai oferecer a
denuncia sem que precise da representacdo ou manifestacdo da vitima. Entao tal
acdo o inquérito policial é instaurado de oficio pela autoridade policial (delegado) a
partir do conhecimento do fato ocorrido, ou mediante a representacdo do ministério
publico, ou a requerimento do ofendido ou quem tiver qualidade para representa-lo
ou qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da infracdo, (art. 5°, do Codigo
de Processo Penal), sendo este um procedimento de investigacéo previa constituida
por diligéncias, tendo por finalidade a obtencao de indicios do autor da infracao.

Para Fernando Capez o inquérito policial € assim conceituado:

Conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apuracéo de
uma infracdo penal e de sua autoria, a fim de que o titular da acdo penal
possa ingressar em juizo (CPP, art. 4°. 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 acdo penal
privada (CPP, art. 30). Como destinatario mediato tem o juiz, que se
utilizara dos elementos de informacéo nele constantes, para o recebimento
da peca inicial e para a formacdo do seu convencimento quanto a
necessidade de decretacdo de medidas cautelares.®

Nos crimes da acdo publica condicionada depende da vontade da vitima ou
de seu representante legal e a requisicdo do ministério publico, se ndo houver
manifestacdo de vontade destes o0 inquérito ndo podera ser instaurado, a

representacéo pode ser oral ou escrita.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva ,2004. p. 66.



Para Tourinho Filho tem por entendimento:

Trata-se de crime de acdo penal publica condicionada a representacao, diz
0 §4° do art.5° “O inquérito, nos crimes em que a agao publica depender de
representagdo, ndo podera sem ela ser iniciado”. Conclui-se dai que, se o
crime for de acdo publica, mas condicionada a representacéo, a autoridade
policial ndo podera iniciar o inquérito por iniciativa prépria®.

Nos crimes de acado privada, o inquérito policial deve ser instaurado somente
com a representacdo do ofendido ou do seu representante legal, a autoridade
policial ndo poderd iniciar de oficio e nem mesmo a requerimento do juiz ou do
ministério publico.

Art. 5° §5° do Cédigo de Processo Penal “Nos Crimes de agao privada, a

autoridade policial somente podera proceder a inquérito a requerimento de
guem tenha qualidade para intenta-la.” 7

Assim, sendo o inquérito policial colhe elementos que seriam dificeis de obter
na fase judicial, como por exemplo: o auto de prisdo, o exame pericial, etc. Sendo
assim podemos resumir que o inquérito policial € um conjunto de atos realizados
pela policia a fim de se chegar ao responsavel pela pratica de um ato criminoso.

Como ja visto o inquérito policial tem por finalidade obter indicios contra o
autor da infracéo, de reunir provas nas quais comprovem a autoria do fato criminoso,
para assim apresentar ao titular da acdo penal, ou seja, o Ministério Publico ou a
Vitima.

Afim de que ofereca a denuncia ou queixa crime, no qual o inquérito ira

acompanhado toda vez que serve de base para qualquer uma delas.

1.1.1. - Caracteristicas

O inquérito policial tem por procedimento escrito nos termos do art. 9° do
Cddigo de Processo Penal. E sobre tal caracteristica Fernando Capez: “vista as
finalidades do inquérito, ndo se concebe a existéncia de uma investigacao verbal®8.”
Pois os atos do inquérito tém por fundamento dar base a agédo penal, assim afirma

Mirabete:

6 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p
199/200.

7 RODRIGUES, Cristiano;TAVORA, Nestor. Codigo Penal, 2. ed, ampliada e atualizada. S&o Paulo:
Método, 2014.p.384.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo:Saraiva,2012.p.54



O inquérito policial € um procedimento escrito, j& que destinado a fornecer
elementos ao titular da agédo penal. Dispde o artigo 9° do CPP que “todas as
pecas do inquérito policial serdo, num s6 processado, realizadas a escrito
ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade®

O inquérito possui também caracteristica de ser sigiloso nos termos do Art.20
do Cdbdigo de Processo Penal, essa caracteristica visa o bom andamento das
investigacdes, e de evitar a publicacdo de provas colhidas e as que pretende obter,
para que nao se atrapalhe no andamento das investigacoes.

Neste sentido, ministra Mirabete:

O inquérito policial é ainda sigiloso, qualidade necessaria a que possa a
autoridade policial providenciar as diligéncias necesséarias para a completa
elucidacdo do fato sem que se lhe oponham, no caminho, empecilhos para
impedir ou dificultar a colheita de informagfes com ocultacdo ou destruigéo

de provas, influéncia sobre testemunhas etc. [...] O sigilo ndo se estende ao
Ministério Publico, que pode acompanhar os atos investigatérios [...] nem o
Judiciario.10

Vale ressaltar que essa caracteristica perdeu parte de sua utilidade na
medida do art.72, lll, da Lei n°8. 906/94, na qual o advogado podera consultar os
autos do inquérito nos limites em que a lei assim o permitir.

Dentro de suas caracteristicas o inquérito € oficioso, ou seja, ndo precisa ser
provocado, basta que se tome conhecimento da infragcdo penal, salvo acdo penal
publica condicionada e acéo penal privada.

Ndo menos importante o0 inquérito policial possui a caracteristica de
autoritariedade, ele é realizado por uma autoridade publica, a Policia Judiciaria
(Policia Civil), conforme o art.144 8 4° da Constituicdo Federal.

Sendo também indisponivel, uma vez instaurado ndo podera ser arquivado
pela autoridade policial, assim dispde o art.17 do Cddigo de Processo Penal.

O inquérito também é sistematico, tendo essa forma para que, quem venha a
manusear essa peca possa entendé-lo facilmente, assim evita ocorréncia de erro,
um deles é o de interpretacdo. Nao havendo sistematico o inquérito fica vulneravel a
vicios, podendo até ferir o direito do acusado ou da vitima.

Por fim o inquérito é tido como inquisitivo, durante o seu tramitar ndo esta
sujeito ao principio do contraditorio, sendo assim a autoridade comanda as
investigacbes com total liberdade de acdo, n&o havendo procedimento

preestabelecido, podendo se observar sua caracteristica inquisitiva no art. 107 do

9 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p 78
10 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sédo Paulo: Atlas, 2003, p 73



Cddigo de Processo Penal: “Nao se podera opor suspeicéo as autoridades policiais

nos autos de inquérito, mas deverdo elas declarar-se suspeitas, quando ocorrer

motivo legal”. 1!

Para Fernando Capez:

(...) o procedimento em que as atividades persecutdrias concentram-se nas
maos de uma Unica autoridade, a qual, por isso, prescinde, para sua
atuacao, da provocacédo de quem quer que seja podendo e devendo agir de
oficio, empreendendo, com discricionariedade, as atividades necessarias ao
esclarecimento do crime e de sua autoria. E caracteristica oriunda dos
principios da obrigatoriedade e da oficialidade da ac&o penal. E secreto e
sigiloso, e ndo se aplicam os principios do contraditério e da ampla
defesa.1?

Tourinho Filho:

O inquérito também ¢é inquisitivo. Facil constatar-se-lhe esse carater. Se a
Autoridade Policial tem o dever juridico de instaurar o inquérito, de oficio,
isto é, sem provagdo de quem quer que seja (salvamente algumas
excecbes) [..] se tem poderes para empreender, com certa
discricionariedade, todas as investigacdes necessarias a elucidacdo do fato
infringente da norma e & descoberta do respectivo autor; se o indiciado ndo
pode exigir que sejam ouvidas tais ou quais testemunhas nem tem direito,
diante da Autoridade Policial, as diligéncias que, por acaso, julgue
necessérias, mas simplesmente, pode requerer a realizacdo de diligéncias e
ouvida de testemunhas, ficando, contudo, o deferimento ao prudente arbitrio
da Autoridade Policial, nos termos do art. 14 do CPP (salvo em se tratando
de exame de corpo de delito ou de diligéncia imprescindivel ao
esclarecimento da verdade, ficando esta Ultima a juizo da autoridade, nos
termos do art. 187 do CPP.13

Sendo assim caracteriza inquisitivo por ser um procedimento em que suas

atividades persecutérias estdo nas maos de uma Unica autoridade, podendo e

devendo agir de oficio, fazendo todos o0s meios necesséarios e legais para o

esclarecimento do crime e de sua autoria. O delegado tem certa liberdade para

conduzir a investigacao, porém deve fazer isso de acordo com a lei e sempre a

observando, para que ndo possa a vim acontecer abuso de poder.

11 RODRIGUES, Cristiano;TAVORA, Nestor. Cédigo Penal, 2. ed, ampliada e atualizada. S&o Paulo:

Método, 2014.p.397.

12 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva 2012. p. 119
13 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva 2003.p 207



1.1.2 Valor Probatério

O inquérito policial tem o contetdo informativo, uma vez colhida as provas e
todas as diligéncias, passa a ter um grande valor probatorio, pois irar fornecer ao
Ministério Publico e ao ofendido todos os elementos necessarios para a acao penal,
muito embora possua seu valor probatdrio relativo, tendo em vista que ndo pode o
juiz basear apenas nas informag6es do inquérito.

Ressalta nesse sentindo Fernando Capez:

O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.!*

Mesmo que a obtencdo de provas na fase onde se admite contraditério e
ampla defesa sdo maiores, ndo se pode negar ao inquérito policial seu devido valor
como peca que integra com a finalidade de uma verdade real.

A questao fundamental é: Pode o juiz condenar o réu com base nas provas
colhidas durante a elaboracdo do Inquérito Policial pela Policia Judiciaria, “ja que
possui natureza administrativa de cunho informativo, em que o0s principios do
contraditorio e ampla defesa sdo, de certa, forma mitigados, fazendo uso do
principio da livre apreciacdo da prova? Tais provas devem ser absolutamente
desvalorizadas, devendo ser todas refeitas em juizo sob o crivo dos principios
apontados?”.

Assim explica Rangel:

[...] E cedico que o Juiz formara sua convicgéo pela livre apreciacdo das
provas (cf. Art. 155 do CPP, com redacdo da Lei 11.690/08), ndo podendo
ser criada nenhuma regra de imposicdo sobre a apuracdo e descoberta da
verdade, sendo a prevista dentro dos limites da prova (cf. Arts. 5°, LVI, da
CRFB c/c 155 do CPP). Porém, a valoracéo dos elementos colhidos na fase
do inquérito somente podera ser feita se em conjunto com as provas
colhidas no curso do processo judicial, pois, sendo o inquérito, meramente,
um procedimento administrativo, de caracteristica inquisitorial, tudo o que
nele for apurado deve ser corroborado em juizo. O inquérito, assim, é um
suporte probatdrio sobre o qual repousa a imputacdo penal feita pelo
Ministério Publico, [...] A lei veda, expressamente, que o juiz condene o réu
com base apenas nas provas (rectius= informacdes) colhidas durante a fase
do inquérito policial, sem que as elas sejam corroboradas no curso do
processo judicial, sob o crivo do contraditério, pois a “instru¢cao” policial
ocorreu sem a cooperacao do indiciado e, portanto, inquisitorialmente. 15

14 CAPEZ. Fernando. Curso de Processo Penal. Sédo Paulo. 10° ed. Saraiva. 2003, p118.
15 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p 75-76.



Tanto a doutrina como jurisprudéncia sustenta que o juiz ndo pode basear-se
nas provas do inquérito policial por ndo se submeter ao contraditorio, por ser sigiloso
e inquisitivo. Mas vale ressaltar a prova pericial que ndo pode ser repetida em juizo,
dada sua natureza, mas que € de suma importancia.

Neste sentido Muccio:

A prova pericial, portanto, feita na fase inquisitorial por 6rgédo oficial do
Estado, sendo de natureza técnica, tem plena validade, muito embora possa
ser infirmada por outra prova, inclusive por outro laudo. Mas, ainda que
possivel, ndo sera refeita na fase judicial, haja vista seu carater definitivo,
salvo na existéncia de motivo forte que deixa dlvida quanto a sua
autenticidade ou as conclusdes a que chegaram os peritos.16

Com relacdo a reforma introduzida pela Lei n.° 11.690/2008 posiciona-se

Muccio :

O art. 155 do Cédigo de Processo Penal passou a ter a seguinte redacgéo:
“O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigagéo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. Pela nova ordem legal, portanto,
ndo esta o juiz impedido de decidir pela condenacdo do acusado t&o
somente com a prova do inquérito policial (elementos informativos colhidos
na investigacdo), desde que essa prova tenha a natureza de cautelar, ndo
repetivel, antecipada, e seja bastante para confirmar a autoria e a
materialidade.t’

Contrariamente ao posicionamento de que provas produzidas durante a
investigacdo preliminar, em sede de inquérito policial possam ser utilizadas no
processo penal com fim condenatério, Lopes Jr. é enfatico: “Ademais, é
absolutamente inconcebivel que o0s atos praticados por uma autoridade
administrativa, sem a intervencdo jurisdicional, tenham valor probatério na

sentenga”. 18

Como regra geral, pode-se afirmar que o valor dos elementos colhidos no
curso do inquérito policial somente serve para fundamentar medidas de
natureza endoprocedimental (cautelares etc.) e, no momento da admisséo
da acusacdo, para justificar o processo ou 0 ndo-processo (arquivamento).
Também se impde esta conclusdo se considerarmos que é inviavel
pretender transferir para o inquérito policial a estrutura dialética do processo
e suas garantias plenas, da mesma forma que ndo se pode tolerar uma
condenagdo baseada em um procedimento sem as minimas garantias. [...]
seguindo os fundamentos anteriores expostos, os elementos fornecidos

16 MUCCIO, Hidejalma. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Edipro, 2000, p 205.

17 MUCCIO, Hidejalma. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Edipro, 2000, p 207.

18 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Pena: E Sua Conformidade Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009.p.295.



pelo inquérito policial tém valor de meros atos de investigagéo, ndo servindo
para justificar um juizo condenatério.t®
A nova redacdo do art. 155 do Cddigo de Processo Penal, vai assumir o
sistema de apreciacdo de provas, que é o livre convencimento motivado. Com a
reforma o que difere o art. 155 € o reconhecimento de que a prova para ser utilizada
deve obrigatoriamente garantir o contraditorio, ao falar em contraditério judicial, é a
prova produzida com participacdo das partes no processo penal.

Para Eugénio Pacelli:

Contudo, a nova redacao ressalta que a prova produzida no inquérito
policial ou em outro procedimento investigatério prévio ndo podera “sozinha”
sustentar uma decisdo condenatéria. A ressalva da prova produzida no
inquérito ser utilizada na condenagao, desde que “auxiliadas” pelas demais
provas produzidas em contraditério no processo, ja era o entendimento
consolidado na doutrina brasileira.2°

Quando se referir a prova cautelar, produzidas antecipadamente, essa prova
serd admitida no processo pelo art.156,81°, dada pela Lei n°® 11.690/08, quando
forem irrepetiveis e urgentes. Apesar de uma critica ao sistema o doutrinador Aury
Lopes, mostra-se ser cauteloso em relacdo as provas que, face as peculiaridades,
venham ser colhidas na fase inquisitorial, sem a possibilidade de repeticdo em juizo,

assim afirma:

Partindo da compreensdo de que as regras do devido processo penal
exigem que o julgamento recaia sobre “provas” e que, somente sao
considerados atos de prova aqueles praticados em juizo, é imprescindivel
tratar da producéo antecipada de provas. Frente ao risco de perecimento e
0 grave prejuizo que significa a perda irreparavel de algum dos elementos
recolhidos na investigag&o preliminar, o processo penal instrumentaliza uma
forma de colher antecipadamente essa prova, através de um incidente.
Significa que aquele elemento que normalmente seria produzido com meto
ato de investigacdo, e posteriormente repetido em juizo para ter valor de
prova, podera ser realizas de uma sé vez, na fase pré-processual, e com
tais requisitos formais que Ihe permitam ter o status de ato de prova, isto &,

valoravel na sentenca, ainda que néo colhido na fase processual 21

As medidas cautelares, mas conhecidas que visam a producao de provas € a
busca e apreenséao, a interceptacéo telefénica, o acesso a movimentacdo bancaria
indispensavel para apuracdo de crime. Todas elas ja possuem lei especifica, com
determinacao explicita de suas hipoteses de aplicacao.

Ainda explica Aury Lopes, que:

¥ LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Pena: E Sua Conformidade Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009.p.296.

20 PACELLLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p190.

21 LOPES JUNIOR, Aury. Direto Processual Penal: E sua conformidade constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009.p 594.



Feita essa ressalva, pensamos que o incidente de producdo antecipada da
prova somente pode ser admitido em casos extremos (mas nunca de oficio
pelo juiz), em que se demonstra a fundada probabilidade de ser inviavel a
posterior repeticdo na fase processual da prova. Ademais, para justifica-la,
deve estar demonstrada a relevancia da prova para a decisédo da causa. Em
sintese, sao requisitos basicos: a) relevancia e imprescindibilidade do seu
conteldo para a sentenca; b) impossibilidade de sua repeticdo na fase
processual, amparado por indicios razoaveis do provavel perecimento da
prova.??

Como se observa a questdo da valoracdo dos atos produzidos durante o
inquérito policial é controvertida, pois pensadores como Muccio, posicionam que,
havendo harmonia no conjunto probatério colhido na fase pré-processual com a
processual, pode o magistrado condenar com base nhuma prova produzida em sede
de Inquérito. Tais doutrinadores criticam o posicionamento garantista extremado de
outros?3.

Por outro lado, existem os que ndo aceitam, de forma alguma, que provas
produzidas pela autoridade administrativa fundamentem uma decisdo condenatoéria,
referindo que estas tém valor apenas como atos informativos e nada mais. Aury

Lopes Jr. defende, por exemplo:

Que quando houver necessidade de producdo probatdria, que nao podera
ser refeita no decorrer do processo, este devera ser realizado por meio de
um incidente de producgéo antecipada da prova, o qual ser4 submetida aos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.?*

Sendo assim, a nova lei amplia ainda mais a atuacao judicial na fase pré-
processual e aumenta a possibilidade da prova produzida no inquérito policial ser
utiizada no final do processo como embasamento Unico de uma sentenca
condenatoria.

Visto que como modelo constitucional do processo penal as provas devem ser
produzidas em contraditério, ou seja, as provas produzidas antes do processo
deveram ser produzidas em contraditério, pois ndo se deve esperar que se iniciem
um processo para garantir a ampla defesa ao acusado, pois a assisténcia ao
advogado ao investigado ja € garantido desde a fase do inquérito, bem como ja

assegurado a defesa as provas produzidas definitivamente no inquérito.

22 LOPES JUNIOR, Aury. Direto Processual Penal: E sua conformidade constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009.p 595.

3 MUCCIO, Hidejalma. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Edipro, 2000.p.76.

24 LOPES JUNIOR, Aury. Direto Processual Penal: E sua Conformidade Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009.p 595.



1.2 - SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Para maior compreensao do sistema processual penal, define Paulo Rangel.
[...] conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o momento
politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas para a
aplicacéo do direito penal a cada caso.?®

Na historia do direito o processo penal durante a evolucdo histérica sofreu
mudancas em seu sistema, tornando o processo penal uma logica de principios e
regras que regem cada caso conforme sua particularidade. Assim o processo penal
mostrou trés sistemas, sendo eles acusatorio, inquisitivo e o misto, cada uma com
suas caracteristicas.

Os sistemas processuais se identificam com um principio béasico, unificador,
gue demonstram constitucionalmente qual modelo deve ser seguido, sendo que ja

nao mais existam sistemas puros, assim afirma Aury Lopes:

A questdo é a partir do reconhecimento de que ndo existem mais sistemas
puros, identificar o principio informador de cada sistema, para entdo
classificad-lo como inquisitorio ou acusatorio, pois essa classificacao feita a
partir do seu nucleo é de extrema relevancia.?6

Entretanto como o procedimento do processo deve garantir ao acusado uma
garantia, e para melhor entendimento da pesquisa 0s sistemas processuais dever
ser estudados separadamente, para se observar qual o principio unificador deles, e
qual deles tem mais adequacao com a Constituicao.

25 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 6. ed.Rio de Janeiro:Lumen Juris,2002.p 43.
26 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e Sua Conformidade Constitucional. vol 1. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.p 56.



1.2.1 - Inquisitorio

O sistema inquisitivo, a mudanca para tal sistema iniciou-se com a
possibilidade de junto ao sistema acusatério, poder existir um processo judicial de
oficio para os casos de flagrante e delito. Esse sistema foi inicialmente adotado pela
igreja, foi imposto de tal forma que os legisladores da época adotaram e n&o
somente para os delitos em flagrante, mas para todos os tipos de delitos.

O sistema inquisitivo muda radicalmente a fisionomia do processo, 0 que era
algo leal e franco entre acusador e acusado, acaba virando uma disputa desigual

entra juiz inquisidor e acusado, sustenta Aury Lopes Junior:

O primeiro abandona sua posi¢do de arbitro imparcial e assume a atividade
de inquisidor, atuando desde o inicio também como acusador. Confundem-
se as atividades do juiz e acusador, e 0 acusado perde a condi¢do de
sujeito processual e se converte em mero objeto da investigacéo.?’

No sistema inquisitivo a funcdo de acusar, defender e julgar reuniu-se em
uma s6 figura, que assim torna-se o juiz inquisidor, a acao iniciava-se de oficio pelo
juiz e ndo havendo assim o contraditorio. Por fim o sistema inquisitivo vigora um o
principio da autoridade, para alguns doutrinadores estes sistemas por possuir as
caracteristicas acima apontadas passa a ser até incompativel com o Estado
Democratico de Direito.

Esse sistema € sigiloso e escrito, 0 acusado era tratado como mero objeto de
persecucdo, sendo assim frequente as praticas de torturas para que se pudesse
obter uma confissdo. O inquisidor era aquele que acusava e julgava, ao realizar as
investigacdes, tornando se totalmente parcial, pois colhia provas para seu proprio

convencimento, para José Malcher:
No processo inquisitivo o inquisidor ndo busca convencer, ou ser
convencido; busca na realidade convencer os outros de uma convicgdo
intima ja formada. Nao ha, assim, no processo um julgamento; o que ocorre
nele é um pré — julgamento, exercido por uma das partes.?®
Pode se observar que nesse sistema, nao existe 0s principios constitucionais
para o devido processo legal, por ndo estar as partes em mesmo plano de

igualdade, ndo lhes restando entdo as garantias fundamentais, no processo penal

27 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processo Penal e Sua Conformidade Constitucional. vol. 1 7. ed.
Rio de Janeiro:Lumen Juris. p.63.
28 MALCHER, José Lisboa da Gama. Manual de Processo Penal. 4.ed. Sdo Paulo: Forense.p.55.



brasileiro esse sistema é admitido no inquérito policial, ferindo assim o art. 5°, LV. Da
Constituicao Federal.

1.2.2- Acusatorio

A origem do sistema acusatorio vem do Direito grego, onde existia a
participacdo direta do povo na acusacgao e no julgamento, era um sistema onde a
acao popular para os delitos graves era de acusacao de qualquer pessoa do povo, e
a acusacao privada para os delitos menos graves.

Surgem no direito romano as duas formas de processo penal: cognitio e
accusatio. A cognitio era de responsabilidade do 6rgéo estatal, eram outorgados ao
magistrado maiores poderes de decisédo, podendo este esclarecer os fatos da forma
que melhor entendesse. Entre tanto com passar dos séculos esse procedimento
passou a ser considerado como insuficiente com poucas garantias especialmente no
gue se refere as mulheres.

Na accusatio,a acusacao era feita por um cidadado do povo,surgindo no ultimo
século trousse uma inovacdo no Direito Processual romano, pois o 6rgdo de
acusacao era distinta do juiz , ndo pertencia ao estado e sim uma representacao
coletiva.Esse método também ndo foi muito eficaz pois dava aos cidaddos que
possuia ambicao politica a oportunidade de declarar sua arte politica.

Mas com o tempo o sistema acusatorio foi se mostrando insuficiente a
necessidade de repressdo dos delitos, sendo também um meio facil de possibilitar a
intencdo de vinganca, por meio de oficiais publicos que exerciam o papel de
investigador.

A respeito pensa Aury Lopes:

A insatisfagdo com o sistema acusatoério vigente foi causa de que os juizes
invadissem cada vez mais as atribuicbes dos acusadores privados,
originando a reunido, em um mesmo 6rgdo do Estado, das funcdes de
acusar e julgar.?®

Sendo que os juizes comecaram a agir de oficio, sem que tivesse alguma
acusacao formal, eles mesmos investigavam e posteriormente davam a sentenca. E

importante ressaltar que o a principal critica que se fez e se faz até hoje ao modelo

29 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processo Penal e Sua Conformidade Constitucional, vol.1. 7.ed.
Rio De Janeiro:Lumen Juris. p.60.



acusatério vem sendo a inércia do juiz, pois este deve se sujeitar as consequéncias
de uma atividade incompleta das partes, tendo como base um material defeituoso
que € lhe fornecido. O modelo acusatério é o imp6e o moderno processo penal,
diante da atual estrutura social e politica do estado.

Se no sistema inquisitivo a defesa era vista como impedimento ao
desenvolvimento do processo, no sistema acusatorio o oposto se estabelece e a
defesa € indispensavel para o curso do procedimento condenatoério, a igualdade
entre as partes, defesa e acusacédo € o que ira proporcionar uma decisao imparcial.

A Constituicdo, até mesmo, elevou o advogado e a defensoria publica a
condicao de sujeitos indispensaveis a administracdo da justica, nos exatos termos
dos arts. 133 e 134, respectivamente. Corroborando com esta idéia, o STF, por meio
da sumula 523, disp6s que a auséncia de advogado gera nulidade absoluta no
processo®®. Essa defesa compreende o aspecto técnico, exercida por um
profissional do direito, e a autodefesa se traduz na versao do acusado acerca dos
fatos deduzidos em juizo.

Por fim esse sistema foi ganhando forcas apds a revolucdo francesa, tendo
sido introduzida definitivamente na Franca e na Inglaterra, esse sistema figura tanto
politicamente como judicialmente em alguns paises americanos e europeus, o direito

brasileiro € dos paises que adota o0 sistema acusatorio no processo penal.

1.2.3 Sistema Misto

Com a falta de éxito da inquisicdo e do modelo acusatério, o Estado vem
mantendo a responsabilidade do poder de penar, e ja ndo mais poderia deixar na
responsabilidade de particulares essa funcdo. Sendo que nesse novo modelo, a
acusacao continua como monopoélio estatal, mas com a figura de um terceiro distinto
do juiz.

Nasce entdo a figura do Ministério Publico, que ajuda a garantir a
imparcialidade do juiz. Sendo assim a doutrina classica traz tal inovagdo como
“sistema misto”, afirmando entdo que os sistemas puros seriam somente modelos

historicos e ndo tem correspondéncia com os atuais.

80 THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.p. 254.



A classificagdo em sistema misto dar-se por serem duas fases, pré-
processual e processual, sendo inquisitiva na fase preparatdria e acusatéria na fase
processual.

O sistema misto pode ser observado como um conjunto de regras e principios
constitucionais, que de acordo com o momento politico do Estado, que estabelece a
direcédo para aplicacao no caso concreto.

Para alguns o sistema misto € conhecido como sistema Francés, por propor
uma solucéo intermediaria entre o inquisitivo e o acusatoério, sendo o mais adequado
na defesa dos direitos humanos.

Historicamente falando o primeiro ordenamento juridico que adotou esse
sistema foi o Francés em 1808, posteriormente difundisse em todo o mundo e vem
sendo o mais utilizado, nessa mesma linha o sistema misto seria uma separacao
entre o acusar e julgar.

Aury Lopes Junior, citando Coutinho, cristaliza que o sistema misto & “um
monstro de duas cabecas; acabando por valer mais a prova secreta que a do
contraditorio, numa verdadeira fraude. Afinal, 0 que poderia restar de seguranca é o
livre convencimento, ou seja, a retérica e contra-ataques” 3.

E ainda destaca o autor Aury Lopes que:

Este formato sistema misto ndo pode nem ser considerado como um
sistema, mas um amontanhado de regras de dois sistemas distintos,
pecando pela auséncia de um principio informador, porque basta imunizar a
prova inquisitorial com um belo discurso que o problema esté resolvido,
afinal, se “serviu a Napoledo um tirano; serve a qualquer senhor; ndo serve
a democracia”

O ponto de identificacdo para um sistema é a gestao da prova, uma vez que
no sistema acusatério o que predomina é a gestao probatéria, e o principio que
dispbe as partes de produzirem a material probatério, ja o sistema inquisitivo onde a
gestdo das provas fica a cargo do inquisidor, por vigorar o principio inquisitivo. Para

Coutinho:

Dito em outras palavras, “ndo ha — e nem pode haver — um principio misto,
0 que, por evidente, desconfigura o dito sistema”, porque ndo ha um
elemento unificador nele. O sistema nunca sera misto, isso porque ou ele é
inquisitorio (como mitigacBes acusatoria) ou ele é acusatorio com elementos
(secundarios) inquisitdrios.33

31 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e Sua Conformidade Constitucional. vol 1. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.p.68.
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83 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo Penal. In: Critica a
Teoria Geral do Processo Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.p. 03.



O Brasil € indiscutivelmente um estado democratico, mas para alguns
doutrinadores, adotaria 0 processo penal misto, mas muito se é discutido acerca do
sistema vigente no Brasil, por se notar incompatibilidades existentes entre o codigo
de processo penal e a Constituicdo de 1988.

O importante saber que nos sistemas processuais seja ele inquisitério e
acusatorio dependeria do modelo politico do Estado, ou seja, quanto mais
autoritario, mas se aproxima do inquisitivo sendo assim menos garantia teria o réu,
por outro lado quanto mais democréatico, mas garantia terd o réu e mais perto do

sistema acusatorio.

1.2.4- Sistema processual adotado no Brasil

Embora a doutrina brasileira costume referir ao sistema processual brasileiro
como misto, existe posi¢cdes nas quais se referem a fase investigativa. Sendo que a
definicdo de sistema processual se limita a processo, onde se atua o juiz, assim que
0 inquérito policial ndo é um processo.

Assim explica Eugenio Pacelli:

(...) o fato de ainda existirem juizes criminais que ignoram a exigéncias
constitucionais ndo justifica a fundamentacdo de um modelo processual
brasileiro misto. Com efeito, ndo é porque o inquérito policial acompanha a
dendncia e segue anexada a a¢ao penal que se pode concluir pela violacao
da imparcialidade do julgador ou pela violagéo do devido processo legal. E
por isso que se exige, também, que toda decisdo judicial seja
necessariamente fundamentada (art.93, I1X, CF). 34

Percebe-se que no sistema brasileiro, a iniciativa da acdo penal fica a cargo
do Ministério Publico conforme dispbe o art. 129, inc. | da Constituicdo Federal,
embora em alguns casos a iniciativa da acdo penal seja do ofendido ou esteja
condicionada a representacdo, nos termos do art. 5, inc. LIX83 da Constituicdo
Federal. Sendo assim comecga a nascer 0 sistema acusatorio, sendo que 0 juiz
deverd se comportar como telespectador, deixando a iniciativa da agdo penal ao

orgao do ministério publico, ndo desempenhando a fungéo de acusar.

34 PACELLI, Eugenio de Oliveira. Curso de Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.p.98.



Mas podemos destacar a iniciativa da acdo penal, o inquérito policial, sendo
necessaria para propositura da acao penal, com o objetivo de dar justa causa a a¢éao
penal, as investigacdes preliminares evitam a¢des incoerentes, sem fundamentos,
pois tem o inquérito policial a finalidade de reunir indicios suficientes de autoria e
materialidade. O Cdédigo Penal admitiu que o inquérito pudesse ser requisitado pelo
magistrado, permite o magistrado remeter ao Ministério Pudblico quando possuir
existéncia de um crime de acéo penal publica.

“Evidente que esse dispositivo ndo devera ser recepcionado pela constituigao.
Como pode o magistrado requisitar a instauracdo do inquérito policial, devendo, na
maioria dos casos, tornarem-se prevento para acao penal, de acordo com o art. 83
do Cédigo de Processo Penal?” 3°Estaria o juiz entdo dizendo que investiguem e
logo apds seja oferecida a denulncia para que ele possa com toda certeza condenar,
afastando assim a imparcialidade, ndo estando de acordo com a constituicdo que se
sobrep0de diante das demais normas.

Se a constituicdo garante o devido processo legal, a ampla defesa, o
contraditorio, a imparcialidade do juiz, vedacéo da provas ilicitas, a razoabilidade do
processo e a presuncédo de inocéncia, fica claro que ndo se trata de um sistema
inquisitivo ou misto, com tantas garantias fundamentais.

Podendo entdo afirma que no atual sistema brasileiro adotado pela
Constituicdo € o sistema acusatério. Isso porque, em suma, a funcdes de acusar e
julgar pertence a 6rgaos distintos. Além disso, no Brasil, nota-se que vigora um
sistema garantido pelos principios constitucionais vigentes, como o contraditorio, a
ampla defesa, a publicidade e a imparcialidade do juiz. Havendo assim uma reforma
parcial no Cédigo de Processo Penal, onde se admite a critica que é preciso
adequar as modificacdes processuais penais ao modelo constitucional de processo,
tendo como base a nocdo de processo como garantia constitutiva de direitos
fundamentais.

A nocao de sistema processual e de processo como garantia tem como base
a Constituicdo, sendo dependente dos direitos fundamentais, sendo que, o que

sustenta a ideia de processo como garantia SAo 0s principios constitucionais definido
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na Constituicdo, sendo esses principios estudados no proximo capitulo, e todas as

garantias de um sistema processual penal constitucional.



CAPITULO 2 - OS PRINCIPIO DO PROCESSO PENAL E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA CONTITUICAO E NA CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

2.1 - TEORIA DOS PRINCIPIOS

Os principios sdo um ponto de partida para se interpretar as normas juridicas,
e para que seja compreendida o contraditorio e ampla defesa de maneira mais
adequada.

Os principios se diferem da regras, sendo que as regras € uma forma de ditar
os resultados elas definem um comportamento, os deveres. Ja 0s principios
estabelecem padrdes a serem observados, dando um equilibrio na deciséo que virar
a ser tomada.

Em suma as regras controlam as condutas sejam elas positivas ou negativas,
ja os principios sdo normas que nao indicam acdo ou omissao, mas ajudam em um
resultado juridico relevante.

Neste sentindo Canotilho que pensa da seguinte forma:
Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades féaticas e juridicas. Os principios
ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de “tudo ou nada”;
impdem a optimizacdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta
a “reserva do possivel”, factica ou juridica.3¢

Embora existam teses que questione a respeito da resposta correta, por se
tratar de um sistema juridico complexo e também aberta, o direito ndo se limita a
uma Vvisdo Unica, e sim a uma possibilidade de interpretacfes, existindo varias
solugdes a cada caso concreto, sendo possivel o leitor da lei fazer interpretacées
gue mais aproximar da justica.

Sao os principios que estabelecem uma seqiiéncia ao direito dando a ele um
sentindo légico e necessario para suprir as necessidades da sociedade. Os
principios normalmente séo utilizados nos espagos onde a lei se omitiu onde existem
falhas, que sdo denominadas a lacuna da lei.

O processo penal como outros ramos juridicos, possui uma serie de principios

gue ajudam a boa aplicacdo da norma, estes principios podem aparecer de forma

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 2. ed. Coimbra:
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expressa ou de forma implicita, os principios aparecem de acordo com as
necessidades sociais, e vai enquanto existir sociedade.

A seguir alguns principios basicos constitucionais que regem o Processo
Penal Brasileiro, principios esses que também s&do encontrados de na fase pré -
processual que sustentam a possibilidade de uma processualiza¢ao do inquérito, por
caminharem de conformidade para tal hipétese.

2.2 - PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncao de inocéncia ou ndo — culpabilidade, € que ninguém
sera considerado culpado antes do transito e julgado de sentenca penal
condenatoria, sendo assim a inocéncia € presumida cabendo entdo ao 6rgao
acusador de provar a culpa.

No Brasil o principio da presuncéo de inocéncia esta expressamente previsto
no Art.5°, LVII da Constituicdo Federal, sendo um principio reitor do processo penal.

Assim afirma Amilton Carvalho, sobre a relevancia de tal principio:

O principio da presuncdo de inocéncia ndo precisa ser positivado em lugar
nenhum é “pressuposto”-para seguir Eros-, neste momento histérico da
condicdo humana.®”

Pode se notar que a presuncéo de inocéncia ndo é apenas uma garantia de
liberdade e sim de seguranca, partindo do ponto de vista que sendo assim 0O
tratamento processual do acusado seja de que o0 juiz ndo podera trata-lo
negativamente como “culpado”, mas trata-lo positivamente como “inocente”. Sendo
gue essa garantia sO sera mantida até o transito em julgado da sentenca
condenatoria.

A partir do momento em que o imputado € presumidamente inocente, nao lhe
cabe provar nada, essa presuncédo deve ser quebrada pela acusagdo sem que o
acusado tenha o dever de contribuir para essa quebra, sendo que a acusacao tem a
obrigacdo de juntar provas e hipoteses, sendo que a defesa tem o direito de

contradizer.
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Ao lado da presuncédo de inocéncia pode se observar o In dudbio pro reo,
sendo que para o0 processo penal prevalece a comprovacdo de autoria e
materialidade, ndo podendo ser confirmada a absolvicdo é imperativa.

Assim afirma Aury Lopes Junior:

Devemos destacar que a primeira parte do art. 156 do CPP deve ser lida a
luz da garantia constitucional da inocéncia. O dispositivo determina que “a
prova de alegacdo incumbira a quem a fizer’. Mas a primeira (€ principal)
alegacdo feita é a que consta na denuncia e aponta para autoria e
materialidade: logo, incumbi ao MP o 6nus total e intransferivel de provar a

existéncia do delito. 38

Este principio ndo € um mero beneficio aos acusados, mas passa a ser uma
forma de protecdo aos inocentes, que em quanto acusado, e ndo tendo culpa
poderia estar preso, aguardando a justica reconhecer sua inocéncia, no
contraditorio.

Entdo cabe ao Estado ter maior agilidade em solucionar as lides, para que
nao precise prender os inocentes e deixar livres os culpados devidos seu estado de
inocéncia.

Assim sedo pode-se concluir que o principio da presuncao de inocéncia deve
ser parte do Estado Democratico de Direito, onde se sabe que todos sdo iguais
perante a lei, sendo que no caso de duavidas em relacdo aos fatos e provas, a
decisdo caminhe sempre em sentido ao beneficio do réu, como expressado alguns
principios bésicos do direito preferivel absolver um culpado a condenar um inocente.

Desta forma a presuncao de inocéncia vai além da regra probatoria e alcancar
um tratamento de garantia ao imputado em qualquer fase processual. Inclusive na
fase das investigac@es, pois havendo duvidas e provas insuficientes, prevalece o in

dubio pro reo a favor do indiciado.
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2.3- PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO

O principio do devido processo legal esta assegurado no art.5°, LIV, da
Constituicao Federal, "ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal.” E ainda no Pacto de Sdo José da Costa Rica, o devido

processo legal é assegurado no art. 8°:

Art. 82 — “Garantias judiciais”

Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdao penal formulada contra ela, ou na determinacgéo de seus direitos e
obrigagbes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.s®

Do principio do devido processo legal decorrem os outros principios e
garantias, independente do ramo do direito ele é a base legal para aplicacdo dos
outros principios, como por exemplo, a ampla defesa e o contraditério, entre outros.

Sao garantias que decorrem do principio do devido processo legal: N&o
identificagdo criminal de quem é civilmente identificado (inciso LVIII, da Constituicdo
1988, regulamentada pela Lei n® 10.054/00); Prisdo s sera realizada em flagrante
ou por ordem judicial (inciso LVI, Constituicdo/88), que importou em nao recepgao
da prisdo administrativa prevista nos arts. 319 e 320 do Cdédigo de Processo Penal;
Relaxamento da priséo ilegal (inciso LXV, Constituicdo/88); Comunicacao imediata
da prisdo ao juiz competente e a familia do preso (inciso LXIl, Constituicdo de
1988); Direito ao siléncio, bem como, a assisténcia juridica e familiar ao acusado
(inciso LXIIl, Constituicdo/88); Identificacdo dos responsaveis pela prisdo e/ou pelo
interrogatdrio policial (inciso LXIV, Constituicdo de 1988); Direito de ndo ser levado a
prisdo quando admitida liberdade proviséria, com ou sem o pagamento de fianca
(inciso LXVI, Constituicdo/88); Impossibilidade de prisdo civil, observadas as
excecoOes dispostas no texto constitucional (LXVII Constituicdo/88).

Afirma Alexandre de Morais, que:

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atuando
tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condicdes com o Estado-

% BRASIL. Convencéo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em:
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persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, & publicidade do
processo, & citagdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e
julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisao imutavel, a revisdo
criminal).40

E como base do devido processo legal, temos a ampla defesa e o
contraditorio, principios esses que serdo estudados na seqiéncia, sendo que a
ampla defesa consiste em assegurar que o réu tenha condi¢do de trazer para o
processo todos os elementos que esclarecam a verdade, j& o contraditério é a
prépria manifestacéo da defesa.

A Constituicdo Federal no art. 5° LV vem expressamente o principio da ampla
defesa e do contraditério, assegurando assim a plenitude de defesa aos litigantes
em processo judicial criminal, civil, procedimento administrativo, inclusive nos
militares, ou seja, aos acusados em gerais.

Por ampla defesa se entende que seja assegurada ao réu a possibilidade de
trazer todos os elementos que tende a esclarecer a verdade, se necessario,
enquanto o contraditorio é a prépria manifestacdo da ampla defesa, pois a todo ato
produzido podera a outra parte opor.

Alexandre de Morais afirma que:

A tutela jurisdicional efetiva supBe o escrito cumprimento pelos 6rgaos
judiciarios dos principios processuais previsto no ordenamento juridico, em
especial o contraditério e a ampla defesa, pois ndo sdo mero conjunto de
tramites burocraticos, mas um rigido sistema de garantias para as partes
visando o asseguramento de justa e imparcial decisdo.*

Podemos observa que a ampla defesa ndo é s6 uma garantia processual, e
sim uma garantia fundamental prevista na nossa Constituicdo Federal.

Neste sentido, Alexandre de Moraes afirma: “Por ampla defesa, entende-se o
asseguramento que é dado ao réu de condi¢des que lhe possibilitem trazer para o
processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de calar-
se, se entender necessario”.*2

Diz referido art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, que "aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados e, geral sdo assegurados o

contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ele inerentes".*3
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Por isso ndo ha duvidas em relacdo a defesa técnica, e também pode se
observar que a lei 10.792/03 n&o deixa nenhuma margem de duvidas, 0
interrogatorio € meio de defesa, incluindo a autodefesa sem que essa 0 traga
prejuizo, o direito de permanecer em silencio ndo pode ser considerado como uma
defesa negativa.

Neste sentindo prevé o art. 186 do CPP:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacdo, o0 acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de nao responder
perguntas que lhe forem formuladas.

“Paragrafo unico: O siléncio que nado importara em confissdo, ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa.**

A ampla defesa tem uma grande necessidade de defesa técnica no processo,
para garantir a parte um equilibrio processual, que seria um possivel gerador de
desigualdade e injustica, sendo assim o contraditorio exige uma igualdade entre as
partes no processo, estendendo a mesma possibilidade de alegacdes, provas e
impugnacéo as partes.

Nesse sentindo afirma Smanio que “para atingir sua finalidade de solucionar
conflitos de natureza penal, 0s sujeitos processuais parciais devem ser tratados com
igualdade em todo desenrola do processo*”.

Ainda dentro de ampla defesa, também esta o direito constitucionalmente
previsto que o imputado tem o direito de saber a qual acusacdo Dara inicio ao
processo, e também a narrativa dos fatos que a ele foi atribuido.

A respeito da defesa técnica, o defensor sé deve atuar dentro da legalidade,
para evitar infracdes da lei e injusticas contra seu cliente, a respeito afirma Aury

Lopes Junior:

Na atualidade, a presenca do defensor deve ser concebida como um
instrumento de controle de atuacdo do Estado e de seus 6rgdos nho
processo penal, garantindo o respeito a lei e a justica. Se o processo penal
deve ser um instrumento de protecdo dos direitos fundamentais do sujeito
passivo, o defensor deve ajustar-se a esse fim, atuando-se para sua melhor
consecucdo. Esta intimamente vinculado ao direito fundamental da
salvaguarda da dignidade humana, obrigando o defensor a uma atividade
unilateral, somente a favor daquele por ele defendido?6.
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Além da defesa técnica existe a defesa pessoal ou a autodefesa, que pode se
manifestar de variadas formas,seja no interrogatorio policial ou judicial o seu
momento de aparicdo, pois € neste momento que o imputado tem a oportunidade de
atuar de forma direta,mostrando assim seus motivos, negativas, justificativas do fato
que a ele foi imputado.

Sendo também possivel a total omissdo, ou seja, uma defesa negativa,
sendo que podera se negar a declara como também negar a fornecer qualquer
contribuicdo para atividades probatorias realizadas pela investigacdo dos oOrgaos
estatais, como por exemplo: reconstituicdo dos fatos ou declaracdo por escrito para
realizacdo de exame grafotécnico etc.

Neste sentido Aury Lopes Junior:

Também a auto defesa negativa reflete a indisponibilidade do proprio
conteldo da defesa pessoal, na medida em que 0 sujeito passivo pode
simplesmente se negar a declarar. Se a defesa técnica deve ser
indisponivel, a autodefesa é renunciavel. A auto defesa pode ser renunciada
pelo sujeito passivo, mas € indispensavel para o juiz, de modo que o 6rgéao
jurisdicional sempre deve conceder a oportunidade para que aquela seja
exercida, cabendo ao imputado decidir se aproveita a oportunidade para
atuar seu direito de forma ativa ou omissiva.4’

No que tange ao principio do contraditrio previsto no Art. 5° da Constituicao
Federal, também é de suma importancia principalmente no processo penal, por ser
ele inerente a outros principios indispenséaveis, sendo eles o principio da igualdade
ou isonomia entre as partes e o devido processo legal, sendo assim esses principios
trazem todas as garantias processuais.

O Art. 5° LV, da Constituicdo Federal assim dispde: “Aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados ao
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ele inerentes*8.”

Em um analise a primeira parte constitucional, entende-se que é assegurado
ao inquérito policial o contraditério, por se tratar de peca administrativa, onde
acontece de ato litigio, interesses distintos, devendo assim ser aplicado tal principio,
pois segundo a constituicdo as partes devem estar no mesmo plano de igualdade.

Aury Lopes Junior Afirma que “O contraditério deve ser visto basicamente
como o direito de participar, de manter uma contraposi¢cdo em relacéo a acusacéo e

de estar informado de todos os atos desenvolvidos no inter procedimental” °.
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Assim sendo o contraditério é o direito de ser informado, de participar e ter um
conhecimento amplo da acusacdo, ndo podendo haver nenhum segredo com a
defesa, sendo motivo de violagdo do contraditorio, sendo ele assegurado
constitucionalmente, sendo o contraditério consagrado na Constituicdo Federal,
qualquer dispositivo de lei que contrarie devera ser considerado inconstitucional.

O principio do contraditério e da ampla defesa € assegurado pelo artigo 5°,

inciso LV da Constituicado Federal, tornando-se um dos colares devidos do devido

processo legal, esse sdo uns dos direitos que assegura a igualdade das partes, a
auséncia de contraditério na persecucao penal torna-se uma violéncia, pois 0s réus
acabam se tornando indefesos, assim infringindo sua dignidade.

Para Eugenio Pacelli:

O contraditério € um dos principios, mas caros ao processo penal,
constituindo verdadeiro requisitos de validade do processo, na medida em
gue a sua nao observancia é passivel ate de nulidade absoluta, quando em
prejuizo do acusado.>®

Segundo Joaquim Canuto Mendes de Almeida, a verdade atingida pela justica
publica ndo pode e ndo deve valer em juizo sem que haja oportunidade de defesa
ao indiciado.

E preciso que seja o julgamento precedido de atos inequivocos de
comunicacdo ao réu: de que vai ser acusado, dos termos precisos dessa acusacao;

e de seus fundamentos de fato (provas) e de direito.

2.4 - O PROCESSO PENAL A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL 1988 E A
CONVENCAO DE DIREITOS HUMANOS

O Processo Penal tem ligagdes com a Constituicdo, sendo que nela se
estabelece os principios nas quais deveram ser seguidos, em geral 0s principios nao
possuem forca de norma, por este motivo ndo poderdo ser aplicados por si so, eles
apenas direcionam juridicamente para que uma norma possa ser aplicada.

Para que na maioria dos casos 0s principios precisam de uma norma

positivada para eu o Estado possa exercer sua autoridade jurisdicional.
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Em outras situag6es os principios ja funcionem como uma norma, exemplo é
o contraditério e a ampla defesa, que ja& esta na Constituicio, como norma
fundamental.

A funcdo do processo vai além da aplicacdo do Direito Penal, mas ele é o
instrumento que efetiva 0 acesso a justica.

O Processo Penal assegura a aplicagédo dos direitos e garantias previstas na
Constituicdo Federal, sendo que nenhuma regra processual pode estar diversa da
regra constitucional.

Além da legislacao interna, existe a legislacdo que incorpora nossa legislacéo
e adquire validade normativa, como o caso do Pacto de Sdo José da Costa Rica,
gue também é conhecido como Convencdo Americana de Direitos Humanos, é um
dos documentos mais importante que consagra os direitos e garantias.

Enfim a Constituicdo Federal e a Convengédo Americana de Direitos Humanos
trazem uma series de direitos e garantias para o réu no processo penal, quando nao
observados ocasionam uma serie de problemas na atuacao do judiciario.

Sendo assim o processo penal passa da simples funcdo de instrumento de
aplicacdo do direito de punir do Estado, através das normas penais, e passa a ser
um meio de grande importancia para a realizacado dos direitos e garantias do réu no
curso da acéo penal.

Dentre o modelo constitucional do processo, pode-se apropriar da no¢ao que
teve Andolina e Vignera (1997), no processo italiano, mas que visa um processo
totalmente constitucional fundada nos principios do processo, por ser garantias
fundamentais do sujeito de direito.

Para Andolina e Vignera, o modelo constitucional de processo € “um esquema
geral de processo” ®lque possui trés caracteristicas: a expansividade, que garante a
idoneidade para que a norma processual possa se expandida para microssistemas,
desde que mantenha sua conformidade como esquema geral do processo; a
variabilidade, como a possibilidade de a norma processual especializar-se e assumir
forma diversa em funcdo de caracteristicas especificas de um determinado
microssistema, desde conformidade com a base constitucional, a perfectibilidade,
como a capacidade de o modelo constitucional aperfeicoar e definir novos institutos

por meio de processo legislativo, mas sempre de acordo com o esquema geral.
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A nocgédo de modelo constitucional de processo tem como pontos iniciais a
compreensao dos principios do contraditorio, ampla defesa, o da fundamentacdo de
decisbGes e o da participacdo de um terceiro imparcial, ndo é somente a diferenca
entre procedimento, no sentido de uma sucessao de atos e fases processuais, mas
sim perceber que todo processo tenha como base os principios fundamentais.

Ressalta Flaviane de Magalhaes, que:

Vé-se que a prépria Constituicdo trata o processo penal como um
microssistema. Entretanto ,suas garantias especificas,por si sO ,ndo
excluem ou restringem a base principiologica unissona do processo,visto
como garantia constitucional.Logo,no que se refere a reforma do processo
penallndo se pode ,em nome da especificidade desse
processo,desconsiderar o principio do contraditério,o da ampla
argumentacdo,o do terceiro imparcial e o da fundamentacdo das
decisdes.Por isso ,vale a pena revisitar os referidos principios para
refletirmos sobre sua aplicagdo na reforma,justamente visando a
consolidacdo da proposi¢do da base principiologica unissona do modelo
constitucional de processo,sem se desconsiderar a especificidade do
processo penal.5?

Por fim para que ndo vejamos o processo penal brasileiro andar para tras,
com suas garantias reduzidas, € necessario interpretar de forma ampla a partir do
entendimento do processo como garantia constitutiva de direitos fundamentais, onde
no processo penal, de um modo especifico deve ser levado a sério o direito do
sujeito, por se tratar da liberdade do cidaddo e ndo s6 de ir e vir, mas liberdade
psicolégica, para reforcar tais garantias que se encontra amparo na Convencao

Americana de Direitos Humanos, a qual sera estuda na sequéncia.

2.5 - CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Convencdo Americana, também conhecida como Pacto de San José da
Costa Rica, foi adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada
Interamericana de Direitos Humanos em 22 de novembro de 1969, em S&o José da
Costa Rica, tendo sido aprovada no Brasil em 25 de setembro de 1992, e
promulgada em novembro do mesmo ano.

Baseados na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, que compreende o

ideal do ser humano livre, isentam de temor e da miséria e sob condi¢cbes que

52 BARROS. Flaviane de Magalhoes. (RE)FORMA do Processo Penal.2.ed.Belo Horizonte:Del
Rey,2009.p.17.



permitam o individuo de gozar dos seus direitos culturais, econdmicos e sociais, bem
como os civis e politicos.

E composto por 81 artigos que estabelecem os direitos fundamentais da
pessoa humana, como o direito a vida, a saude, a liberdade, a dignidade, educacéao
e entre outros.

A partir da emenda constitucional n°45/2004, os tratados relativos aos direitos
humanos passaram a vigorar de imediato e equiparados a normas constitucionais.

Vale ressaltar que diferente da Declaracédo Universal dos Direitos do Homem,
0 Pacto S&o José da Costa Rica ndo tem somente normas de carater material, mas
também prevé o6rgdos de competéncia para o0s assuntos relacionados ao
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados.

Sendo a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Tendo a finalidade de julgar casos de violagéo
de Direitos Humanos nos paises que integram Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) que reconhecam sua competéncia.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é composta por sete juizes
eleitos pela assembléia geral da OEA, entre ser autoridade moral e que tenha um
enorme conhecimento de Direitos Humanos, 0s nomes sao propostos pelos Estados
membros.

No caso do Brasil, foi em 1998 que se passou a reconhecer a jurisdicdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Sendo a corte um 6rgéo judicial autbnomo, com sede em Costa Rica, cujo seu
Unico propasito seja aplicar e interpretar os direitos humanos nos Estados que os
tenha violado.

Como exemplo disso tem o caso de Maria da Penha Maia Fernandes, que
inconformada com as agressbes e ainda mais com impunidade de seu marido,
denunciou o Brasil na Comisséo ligada a Organizacdo dos Estados Americanos,
ap0s a denuncia ter sido formalizada a EOA, o0 caso ganhou repercussao
internacional, sendo que no ambito nacional levou ao congresso a aprovar a Lei
11.340/2006 denominada Lei Maria da Penha, que prevé aos agressores de
mulheres em ambito doméstico penas mais rigorosas.

E certo que o Pacto de San José da Costa Rica, possui eficacia em territorio
nacional, como norma supra legal, devido a forma de sua aprovagéao, e por conceder

mais garantia,ainda que o texto constitucional autorize determinadas medidas e o



pacto as vede,permanecera o pacto, como o texto constitucional prevé um dos seus
principios é a protegéo aos direitos humanos.

Sendo a Convencdo Americana de direitos Humano de grande valia para
nosso estudo porque nela também se consagra o principio da ampla defesa e do
contraditorio, e nos dando margens para maior asseguramento desses principios e
melhor desenvolvimento do processo penal, e aproximando mais as garantias

fundamentais e constitucionais, como serdo demonstrados no topico seguinte.

2.6- DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS E CONSTITUCIONALISMO

Os direitos fundamentais basicamente sdo a fusdo de diversas fontes,
desde tradicbes de civilizacbes a uma conjugacdo de pensamentos filosoficos -
juridicos, que passam de ideias surgidas do cristianismo com o direito natural. Idéias
estas que partem do ponto de vista de limitar os abusos de poder do proprio Estado
e de suas autoridades, e a defesa dos principios basicos como igualdade, legalidade
e etc.

Para Alexandre de Moraes:

Assim, a nocao de direitos fundamentais é mais antiga que o surgimento da
idéia do constitucionalismo, que tdo somente consagrou a necessidade de
insculpir um rol minimo de direitos humanos em um documento escrito,
derivado diretamente da soberana vontade popular.53

Os direitos humanos estao consolidados na Constituicdo Federal na parte que
trata os principios fundamentais, vindo a ser encontrada a evolu¢do dos direitos
humanos.

J& a propria Constituicdo, em seu texto original, fala, ao tratar dos direitos e
garantias fundamentais, ndo excluem outros decorrentes do regime e principios por
ela adotados, nem os tratados internacionais na qual o Brasil seja parte.

O Direito constitucional € um ramo do direito publico sendo fundamental para
gue um Estado seja organizado e funcione corretamente, pode se observar que a
propria constituicdo, é elaborada para exercer garantia e direcao.

Canotilho define constitucionalismo como:

(...) teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel & garantia dos direitos em dimensdo estruturante da

53 MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais, 10. ed.Séo Paulo:Atlas,2013.p.1.



organizagdo politico — social de uma comunidade. Neste sentido, o
constitucionalismo moderno representard uma técnica especifica de
limitacdo do poder com fins garantisticos. O conceito de constitucionalismo
transporta, assim, um claro juizo de valor. E no fundo, uma teoria normativa

da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo. 54

Existem doutrinadores que vislumbra tanto de uma perspectiva juridica como
sociolégica, sendo que partindo da idéia de que todo Estado deva ter uma
Constituicdo, a de perceber que os textos constitucionais contem regras que limitam
0 poder autoritario e prevalecem os direitos fundamentais, saindo assim de uma
visdo de regime antigo de autoritarismo.

Os Direitos Fundamentais, definidos como o0s Direitos Humanos
recepcionados na Constituicdo Federal, desde o mais elementar deles, a vida, até
aqueles ainda nao positivados, mas que estiver assegurado pela Constituicéo é tido
como necessarios a garantia da Dignidade da Pessoa Humana. A Constituicdo é a
norma maior para onde todas as outras devem convergir, pois nela se adéqua o
caso concreto, uma vez que constitui elementos valorativos essenciais, sendo

sempre necessaria na melhor aplicacédo do direito.

5% GOMES, Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.7.ed.
Coimbra:Almeida,1998.p.51.



CAPITULO 3- PROCESSUALIZACAO DO INQUERITO POLICIAL

3.1 - DA POSSIBILIDADE DA PROCESSUALIZACAO DO INQUERITO POLICIAL

Como ja visto neste trabalho o inquérito policial € uma peca presidida pela
autoridade policial, que tem carater preparatério e informativo e possui o objetivo
obter provas para comprovacdo de um fato criminoso, consiste na apuracao dos
indicios de autoria e materialidade. O inquérito policial também serve como
embasamento da opino delict para que posteriormente acarrete ou nao no
oferecimento da denuncia pelo 6rgao do Ministério Publico.

Existem algumas discussfes a respeito do inquérito policial, para alguns
doutrinadores ele € um procedimento indtil que merecia ser extinto, alegando que as
provas recolhidas no inquérito policial sdo relativas necessitando ser confirmadas
em juizo para sua validade. Por outro lado da discussdo o inquérito € um
procedimento fundamental, pois a maioria das decisdes é fundamentada nas provas
acolhidas na fase investigatoria.

Assim entende Aury Lopes, sobre a importancia da investigacdo preliminar:

Apesar dos problemas que possa ter, a fase pré-processual (inquérito,
sumario, diligéncias prévias, investigacdo etc.) € absolutamente
imprescindivel, pois um processo penal sem a investigagao preliminar € um
processo irracional, uma figura inconcebivel segundo a razdo e os
postulados basicos do processo penal constitucional.>®

A processualizacéo seria a obtencao de todos os direitos constitucionais, pois
afastaria o0 mecanismo do inquisitivo e admitiria o contraditério, sendo assim nao
mais precisasse repetir em juizo todas as provas obtidas na fase de investigacao.
Sendo que por entender ser inutil a repeticdo das provas em juizo, uma vez
admitindo o contraditério na fase de investigacdo, as demanda seria julgadas com
mais celeridade, pois dispensaria a confirmacéo das provas.

Existem atos no inquérito policial que j& caminham de certa forma para a
processualizacao, pois serd dado a todo indiciado preso uma nota de culpa que
mostrara o motivo de sua prisdo, o nome do condutor e as testemunha.

Nesse sentido Aury Lopes:

55 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processo Penal e Sua Conformidade Constitucional, vol.1.7.ed.
Rio De Janeiro: Lumen Juris, 2008.p.214.



(...) Cumpre, com isso, pontualizar os principais direitos do sujeito passivo
gue colocam de relevo o alcance do contraditério nessa fase: comunicagéo
imediata a familia ou a pessoa indicada; direito de assisténcia de advogado;
direito ao silencio; direito de conhecer os fatos que motivaram a priséo e a
autoridade que a realizou. Com isso, no plano normativo, o sujeito passivo
detido tem importantes direitos que garantem um grau minimo de
contraditério e direito de defesa.>®

Percebesse que o problema resulta na definicdo do alcance do art. 5°, LV, da
Constituicdo Brasileira que expde expressamente 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 inerentes®’”. Como também estdo
enumeradas no art.7.4 da Convencédo Americana de Direitos Humanos, as garantias
judiciais do individuo. Entre elas, interessam ao inquérito policial:

A presuncdo de inocéncia; Ser ouvido com as devidas garantias, em um
prazo razoavel, Ser comunicado dos fatos que |Ihe foram imputados; Defender-se
pessoalmente ou eleger um defensor; Ser defendido por um defensor do Estado;
N&o se declara contra si mesmo.

Por fim para efetividade real desses direitos € necessario eu seja introduzida
uma disposicao legal garanta ao imputado a possibilidade de exercer seu direito de
defesa atuando no procedimento, incluindo o interrogatério policial devidamente
assistido pelo defensor.

Assim afirma Aury Lopes:
E imprescindivel que no inquérito policial sejam consagrados
normativamente o momento em que deve entender-se produzida a
imputagdo, o dever de comunicacdo da sua existéncia e conteldo, para se
assegurar um minimo de contraditério e direito de defesa.5%8
Ante 0 exposto torna-se evidente que toda a pessoa detida tem o direito de
ser informada sobre as razdes, da acusacdo que existem contra elas. O direito do
contraditério abrange também o direito de informacdo, além da manifestacdo, o
direito ao contraditorio, a0 menos no que se refere seu aspecto de informacéo,
encontra previsao legal, bem como suporte constitucional. Sendo que trataremos do

tema na continuagéao.

56JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processo Penal e Sua Conformidade Constitucional,
vol.2.7.ed.Rio De Janeiro: Lumen Juris,2009.p.312

57 RODRIGUES, TAVORA, Cristiano, Nestor. Constituicdo Federal, 2. ed, ampliada e atualizada.
Séo Paulo: Método, 2014.p.14.

58 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processo Penal e Sua Conformidade Constitucional, vol
.1.7.ed.Rio De Janeiro: Lumen Juris,2009.p.313.



3.2- ANALISE LITERAL DO ART.5°, LV DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O artigo supracitado dispfe em sua redacdo 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 inerentes”.>® Esta redacao
constitucional € suma importancia para os defensores do contraditério na fase pré-
processual, a questdo de se admitir ou ndo o contraditério na primeira fase da
persecucao criminal, esta em admitir existéncia de litigantes na investigacao.

Na fase pré-processual (inquérito policial), ndo se fala em acusado, mas sim
em suspeito e indiciado, contudo a de ver que o tratamento constitucional de
“acusados em gerais”, previsto no art. 5°, LV, da Constituigdo Federal, torna-se
suficiente para alcancar o inquérito policial como o processo, com o intuito de
proteger também o suspeito e o indiciado.

Nesse mesmo sentido Lauri Tucci e Cruz e Tucci,afirmam que:

(...) De modo também induvidoso, reafirmou os regramentos do contraditério
e da ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes,
estendendo sua incidéncia, expressamente, aos procedimentos
administrativos... Ora assim sendo se o préprio legislador nacional entende
ser possivel a utilizagdo do vocabulo processo para designar procedimento
nele se encarta a evidéncia, a nocado de qualquer procedimento
administrativo e, consequentemente, a de procedimento administrativo-
persecutoério de instrugdo provisoéria, destinado a preparar a agédo penal, que
€ o inquérito policial.t°

Sobre a discussdo entre processo e procedimento Tucci pondera da seguinte

forma:

Essa referéncia, porém, evidencia reiterada confusdo terminolégica, e até
mesmo conceptual, entre processo e procedimento, que se tradicionalizou
em nosso pais, falando-se num,quando,na realidade, se quer cogitar de
outro: a proépria Constituicdo Federal, como, visto, expressa “processo
administrativo”, quando esta aludindo a procedimento administrativo (qual
seja,entre outros, o inquérito policial — “procedimento administrativo —
persecutoério de instrugdo provisoria,destinado a preparar a agao penal”). 6!

Percebe-se que o legislador ndo goza de conhecimentos técnicos, no caso o

conhecimento juridico, ao redigir a letra da lei que compde nosso ordenamento

5 RODRIGUES, Cristiano; TAVORA Nestor. Constituicdo Federal, 2. ed, ampliada e atualizada. S&o0
Paulo: Método, 2014.p.14.

60 TUCCI, Lauria. Rogério e CRUZ E TUCCI,José Rogério. Devido Processo Legal e Tutela
Jurisdicional. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 1993. 25.

61 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro.Sao
Paulo:Saraiva.1993.p.380.



juridico, equivocadamente trocou termos que aparentemente parecem ter 0 mesmo
sentido, sendo que na realidade e na pratica juridica possuem significados
completamente diferentes um do outro.

Quando confundidos ocorre um efeito doutrinario tdo confuso, que permite
multiplos entendimentos, como acontece com Art. 58, LV, da Constituicdo Federal,
que permite o entendimento do contraditério no inquérito, porém devido sua ma
redacdo causa diversas discussfes. Além deste entendimento Tucci analisa outro

ponto de duvida no dispositivo:
Quando o texto fala em acusados em gerais estd se referindo de forma
ampla, alcancando todos aqueles imputados por algum fato ilegal, mesmo
gue nao formalmente concretizado. Obtém - se certeza na afirmacdo ao
constatar-se que, se essa nao fosse a intencdo do legislador ele apenas
referiria - se a acusados, restando desnecessario a colocagéo da palavra em
geral.62
Sendo assim pode se notar que o dispositivo procurou alcancar todos que de
alguma forma transgrediram a lei, e por esse motivo sofreram uma imputacao penal.
Deste modo pode se analisar o fato de existirem litigantes nessa fase. Existe quem
defenda néo existir conflitos de interesse no inquérito policial por se tratar de meio
de apuragéo.
Para alguns doutrinadores o dispositivo da lei assegura o contraditorio na fase
de investigacdo criminal, pois existe sim evidente conflito de interesse, entre o
Estado e o Indiciado, caracterizando assim, a existéncia de litigantes, para Tucci, a
amplitude de tal dispositivo:

“‘Reconhecer que o dispositivo procurou ser de extrema abrangéncia, no
tocante aos seus destinatarios” (fato tido como assaz louvavel); e aduzindo,
verbis,, "com efeito, além de tornar certo que o preceptivo se volta aos
litigantes em processo judicial,conferiu igual destinagdo aos envolvidos em
processo administrativo.Esta inclusdo foi extremamente oportuna porque
veio consagrar uma tendéncia que ja se materializava em nosso direito,qual
seja: a de despertar essas garantias aos indicados em processo
administrativo.” 63

Mas é claro que quando se fala em contraditério na fase pré — processual
estamos citando o primeiro momento, 0 momento da informacdo. Até porque nao se
pode existir contraditorio no sentindo estrito do inquérito, por ndo existir de fato uma
situacdo processual, mas sim ao direito da informacéo que adquirindo relevancia na

medida em que através dele sera exercida a defesa.

62 TUCCI, Rogério Lauria.Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro.Sao
Paulo:Saraiva.1993.p.381.
63 TUCCI, Rogério Lauria.Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro.Sao
Paulo:Saraiva.1993.p.382.



Assim afirma Aury Lopes:

Ora, ndo é preciso maior capacidade de abstracdo para verificar que
gualguer noticia — crime que impute um fato aparentemente delitivo a uma
pessoa determinada constitui imputagdo, no sentido juridico de agresséo,
capaz de gerar no plano processual uma resisténcia. Foi isso que o
legislador constitucional protegeu com a expressdo acusados em geral
(note — se bem. o texto constitucional ndo fala simplesmente em
“acusados”, o que daria abrigo a uma leitura mais formalista, mas sim em
“‘acusados em geral”, o que sem duvida €& muito mais amplo e
protecionista).t4
Diante do exposto nesse topico, pode — se observar que a nossa Constituicao
conferiu aos indiciados o direito de contraditoriedade, sendo entéo o inquérito policial
um procedimento administrativo, este inserido nesta norma constitucional. O que
tange o direito de defesa, seja ela técnica e pessoal (positiva ou negativa), sera

reforcado no topico a seguir.

3.3 - DA PARTICIPACAO DO ADVOGADO

A participacdo do advogado na fase de investigacdo € de suma importancia,
pois € ele que vai estabelecer o direito de defesa entre o indiciado e o Estado, tendo
entdo o dever de fornecer assisténcia técnica ao indiciado, podendo participar de
todos os atos da autoridade policial e seus agentes, desde que profissionalmente
habilitado.

Na fase do inquérito policial muitas das vezes o indiciado € tratado como
mero objeto de investigacao, ficando vulneravel a diversos métodos ilicitos utilizados
pelas autoridades totalmente despreparadas, como tortura, humilhacgdo, julgamento
antecipado da imprensa desrespeitando mais um principio constitucional da
dignidade humana.

Sobre a presenca do advogado entende Fauzi Choukr:

O acompanhamento das diligéncias e a faculdade de requerimento junto ao
titular da investigagdo certamente sdo sinais de preocupacdo com a
dignidade do suspeito e o colocam como sujeito da investigacéo, e ndo seu
objeto. Esta postura claramente se filia a matriz acusatdria do processo
penal e vai ao encontro das modernas tendéncias reformista em curso na
Europa e America Latina.®®

64 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processo Penal e sua Conformidade Constitucional, vol.2. 6.
ed.Rio De Janeiro:Lumen Juris,2008.p .07.

65 CHOUKR, Fauzi Hassan.Garantias Constitucionais na Investigacdo Criminal.22 Ed,Rio de
Janeiro,Lumen Juris,2001,p30
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E de perceber que a presenca do advogado é muito importante como
profissional técnico no inquérito policial, o Art. 5°, LXIII, Constituicdo Federal, garante
ao investigado um advogado. O entendimento que ao participar o advogado estara
bisbilhotando as investigacdes encontra-se equivocada, o advogado ndo ira de
forma alguma atrapalhar as investigagdes de modo a prejudicar o esclarecimento do
fato criminoso e de sua autoria. Esse entendimento as vezes € usado para afastar o
direito de defesa do indiciado, para que a autoridade policial proceda como bem
entender tratando o investigado como objeto de sua investigacao.

Mas para o advogado exercer seu trabalho com eficiéncia ele devera estar
atuando dentro das garantias que lhe sédo oferecidas, de independéncia e autonomia
em relacdo ao juiz, promotor e a autoridade policial, a Constituicdo Federal no seu
art. 133, dispde que “o advogado € indispensavel a administragao da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagcdes no exercicio da profissdo, nos limites da
lei”.

Os direitos e garantias dos advogados também se encontram regulamentados
na Lei n°® 8.906/94, mas especificamente suas garantias destacadas no art.7° da
respectiva Lei.

(...) I- Comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo
sem procuracdo,quando estes se acharem presos,detidos ou recolhidos em
estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados incomunicaveis;
(...) Vl-Ingressar livremente nas salas e dependéncias de audiéncia,
secretarias, cartérios, oficios de justica, servicos notariais e de registro, e,
no caso de delegacia e prisdes, mesmo fora da hora de expediente e
independente da presenca de seus titulares;

(...) XIl- Examinar, em qualquer o6rgdo dos Poderes Judiciarios e
Legislativos, ou da Administracdo Publica em geral, autos de processos
findos ou em andamento, mesmo sem procuragdo,quando ndo estejam
sujeitos a sigilo,assegurada a obtencdo de cépias, podendo tomar
apontamentos;

XIV- Examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuracéo,

autos de flagrante e de inquérito policial, findos ou em andamento, ainda
gue conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos. 6

Como visto ndo existe sigilo no inquérito policial para o advogado, ou seja, a
autoridade policial ndo pode negar 0 acesso as peg¢as ou até mesmo de copias dos

autos do inqueérito, a respeito afirma Aury Lopes:

Desde a Constituicdo (que ja superou a maioridade e permanece uma
ilustre desconhecida para muitos!) temos afirmado que ndo pode ser
vedado o acesso do advogado ao inquérito, sob pena de violacdo do

66 BRASIL. Estatuto da  Advocacia. Lei ne. 8.906/94. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm. Acesso em 09 de junho de 2015.
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contraditorio (direito a informacdo) e do direito de defesa técnica,
assegurados no art.5°, LV. Posteriormente, com o advento da Lei n°8.
906/94 reforcamos a crencas no acerto da posicdo. Contudo, infelizmente,
os tribunais continuavam fazendo pouco caso da Constituicdo e da Lei n°
8.906.57

Ainda assim existia uma resisténcia ao acesso do advogado no inquérito
policial, até que finalmente em 02/02/2009 foi editado pelo STF a Sumula Vinculante
n° 14 com o seguinte teor: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, j& documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa”.

Por fim a autoridade policial devera ouvir o indiciado com a presenca de seu
advogado que prestara a defesa técnica, podendo até mesmo no momento formular
guestionamentos, uma vez ndo observada essa garantia o interrogatério deve ser
considerado ilicito, resultando sua nulidade.

O direito processual a luz da Constituicdo admiti a garantia do direito de
defesa e do contraditério no inquérito policial, conforme ja visto durante esse estudo,
nao podendo fingir que ndo vemos de ante de tais garantias, porque se assim
fizermos estariamos ignorando nossa Constituicao.

Conforme o art.306,81° do Cddigo de Processo Penal, no caso do indiciado
ndo informa um advogado, devera ser enviada a copias integral para a defensoria
publica no prazo de vinte quatro horas, com o intuito de asseguras ao indiciado o
devido processo legal, o direito de defesa, de contraditério e da presuncédo de
inocéncia.

O que antes era uma faculdade da autoridade policial, comunicar a um
advogado, que nao fosse indicado pelo autuando, da efetivagcdo da prisdo em
flagrante, passou a ser uma imposicdo pela nova redacdo do artigo. Sendo que
agora a afronta ao direito de liberdade do sujeito autuado em flagrante, devera ser
comunicada nao so6 ao juiz, a familia ou advogado por ele indicado, mas na auséncia
de um advogado necessariamente a defensoria publica.

Ao inserir a necessidade de comunicacdo a Defensoria Publica na auséncia
do advogado, é de se perceber que a norma tem por foco as garantia dos principios

constitucionais da presuncédo de inocéncia, do devido processo legal, da ampla
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defesa e do contraditério. Restando assim nenhuma davida que o Cddigo de
Processo Penal precisa urgente de interpretacdo a Iluz dos parametros

constitucionais.

3.4- PRINCIPO DA OBRIGATORIEDADE

O principio da obrigatoriedade também conhecido como o principio da
legalidade, tem por base o interesse da coletividade na atuacao penal, sendo este o
gue melhor atende o interesse do Estado, havendo indicios suficientes da pratica e
da autoria de um crime, o Ministério Publico, no que diz respeito a acdo penal
publica é obrigado a apresentar a denuncia.

Este principio também rege as investigacbes preliminares uma vez a
existéncia de um fato criminoso a autoridade policial também tem o dever de
instaurar o inquérito.

Saliento ainda que tanto o Ministério Publico quanto a autoridade policial, ndo
podem se afastar de cumprir a lei, no &mbito das investiga¢cfes e a denuncia do fato
delituoso, no ambito da acdo penal publica.

O principio da legalidade ndo € absoluto no processo penal, por permitir a
excegao a acgao publica condicionada a representagéo e a agéo privada, “segundo o
qual o Estado confere a titular da acédo penal dada a parcela de discricionariedade
para instaurar ou ndo o processo penal, conforme suas conveniéncias e
oportunidade.” %8

Por fim sobre tal principio como dispde o art.24 do Cddigo de Processo Penal,
que nos crimes da acao publica sera promovida por denuncia, mas salvo quando a
lei exige a representacao do ofendido ou a requisicdo do Ministro da Justica. Neste

sentido o exercicio da acdo penal fica sujeita a vontade de particulares.

3.5 - CONTRADITORIO E DIREITO DE DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

Como ja visto anteriormente no trabalho apresentado, o contraditorio e ampla

defesa tem sido um dos motivos de discussdes a respeito da processualizacéo do
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inquérito policial, mesmo j& demonstrado alguns pontos que ja caminhem para essa
processualizacdo, esbarraram nessa barreira conforme o entendimento de alguns
doutrinadores.

Nesse topico serdo apresentadas as opinides contrarias ao contraditorio e a
ampla defesa no inquérito policial, e também mais alguns doutrinadores que
sustentam tal possibilidade. Muitos doutrinadores por ndo existirem acusados na
fase pré — processual e por seu carater inquisitorial do inquérito policial, afirmam que
o direito de defesa ndo se aplica aos investigados.

Para Paulo Rangel o investigado, por ser mero objeto de investigacao e por
nao estar sendo acusado de nada na etapa preliminar, ndo possui o direito de
defesa®®

Na mesma linha Tornaghi afirma que, por ndo haver acusacéao formal contra
alguém no inquérito policial, a defesa ndo se faz presente na etapa de mera
apuracéo.’®

Guilherme de Souza Nucci aponta a exclusdo do direito de defesa no decorrer
da investigacdo preliminar como vantagem e praticidade, tendo em visto
proporcionar maior agilidade ao Estado para investigar a acédo delituosa e alcancar
sua autoria. Do contrério, o inquérito policial poderia fracassar em seus obijetivos.

“Lamentavelmente, muitos magistrados valem-se do inquérito para calcar
suas decisbes, como se fosse instrumento produzido sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa. Utilizar o inquérito para sustentar a
condenagdo do acusado é, nitidamente, inconstitucional. (...) Portanto,
deve-se buscar a exata medida para considerar o inquérito inquisitivo,
embora sem que possua carater determinante ao magistrado no momento
da sentenga” 71

Semelhante o pensamento de Giacomolli,o inquérito policial traduz-se em um
procedimento “eminentemente inquisitorial,sem contradigcdo,com a defesa limitado-
se a escuta do suspeito,ao final’?”.

Tourinho Filho também adverte que, por ndo existir acusacdo nhas
investigagbes criminal, o contraditério € inaplicavel em tal etapa, devendo ser

considerado apenas em juizo.”®
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Por outro lado existem doutrinadores que afirmam que a confuséo
terminoldgica entre processo e procedimento é tradicdo no direito brasileiro, isto
porque o proprio texto constitucional faz alusdo a procedimento administrativo, fala
em processo administrativo.

Segundo Aury Lopes, a Constituicdo confunde terminologicamente processo

com procedimento, assim afirma:

“Falar em processo administrativo quando deveria ser procedimento” nao
pode obstar a aplicagdo dos principios referidos na fase do inquérito
policial.”

Existem doutrinadores que dizem que nao existe diferenca substancial entra
processo e procedimento, para esses autores “processo € entidade abstrata, que
sempre se corporifica em um procedimento”, partindo desse ponto de vista néo
haveria sentindo afastar os principios do contraditério e de defesa no procedimento
administrativo de investigag&o criminal.

Vale ressaltar outra discusséo no que tange o direito de defesa e contraditério
no inquérito policial € o fato de ndo ter acusados na fase de investigacdo, porém
quando o legislador falou em acusados em gerais, estava ampliando tal
entendimento, englobando também os indiciados na fase preliminar de uma
acusacao.

Tanto que o nosso Caédigo de Processo Penal, no art. 304, com a redacao da
Lei n°11. 113/05, ao referir ao investigado preso em flagrante, usa o termo acusado.

Art.304- Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o
condutor e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este cépia do
termo e recebido de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a

imputagcdo que lhe é feita, colhendo, apdés cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.”™

Assim fica demonstrado que a técnica legislativa ndao tenha sido a mais
apropriada, e que o indiciamento também é uma das formas de acusacao em geral,
assim ndo resta nenhuma duvida que a luz da Constituicdo Federal os investigados

assuma também a condi¢do de acusados em geral.
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Saliento entdo que néo foi afirmado, em nenhum momento que, 0 mais
importante na fase preliminar ndo seja o completo esclarecimento de uma infragéo
penal, mas sim dentro dos limites constitucionais. TAo necessario quanto apurar
uma infracdo penal € punir adequadamente o0s responsaveis, tentando ao maximo
evitar injustica contra a pessoa que for submetida a investigagdo criminal, sendo
assim para diminuir os riscos de punir e prender inocentes que se deve garantir um
minimo de contraditério e de defesa na investigacdo preliminar, conforme sera

demonstrado na continuidade.

3.6 - SITUACAO JURIDICA DO SUJEITO PASSIVO E A GARANTIA DE UM
CONTRADITORIO MINIMO

Outro problema encontrado no inquérito policial € o confucionismo acerca da
situacdo juridica do sujeito passivo, o indiciamento pressupfe o grau maximo de
certeza de autoria, sobre a figura do indiciamento alega Aury Lopes:

Pairam inimeras duvidas, principalmente quando no existe uma prisdo
cautelar. Em nenhum momento o CPP define claramente a situacdo do
sujeito passivo ndo submetido a uma prisdo cautelar.”®

Entres as inUmeras incertezas pode se questionar: A partir de que momento
alguém deve ser considerado como sujeito passivo?Que circunstancia concorre para
que se produza a situacdo de imputado?Que forma deve formalizar essa
situacado?Que direitos Ihe cabem?Que carga ele assume?

Enfim reina uma incerteza da situacao juridica e de sua propria dignidade
pessoal, pois sdo graves 0s prejuizos para a defesa,tanto como a técnica,fora que
torna uma aberracao juridica a pessoa ser acusado sem mesmo antes de ser
formalmente imputado.

Nesse sentido expressa Aury Lopes:

O pior, 0 sujeito passivo comparece ante uma autoridade policial na
situacdo de testemunha quando deveria fazé-lo na condicdo de imputado,
com todas as garantias inerentes a essa figura. Isso é uma repugnante
praxis policial, que, aliada a uma lacuna legal, deve ser abolida.”
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Sendo assim deviamos caminhar para garantir a maior eficacia do direito de
defesa e do contraditério, conforme o art.5, LV, Constituicdo Federal, esse
dispositivo no que se refere ao inquérito policial ja foi mostrado que tem sido objeto

de interpretacdes absurdamente restritivas. Nesse sentido Aury Lopes:

E incrivel a resisténcia no ambito policial em respeitar os direitos
constitucionalmente assegurados, negando que o CPP deva adequar-se a
Constituicdo e ndo ao contrario.”®

No sistema brasileiro, admite-se produzir no curso do inquérito policial uma
prisdo pré- cautelar (detencdo em flagrante delito art. 301 e seguintes), dividindo em
duas modalidades de prisdo cautelas (prisdo preventiva art. 301 e seguintes, e
temporaria, Lei n® 7.960/89)

Como ja dito o flagrante delito emerge a relativa certeza ou presumida de
autoria, sendo que o flagrante valido imp8e o indiciamento, da mesma forma nas
prisbes preventiva e temporéria. No primeiro momento interessa-nos a nota de
culpa, que segundo o art.306 do Cdédigo de Processo Penal, devéramos ser
entregue ao detido no prazo Maximo de vinte e quatro horas, com os motivos da
prisdo, o Nome do condutor e das testemunhas, constituindo assim uma imputacao
formal que a nosso ver € o que o legislador brasileiro define como indiciamento,
assim define Espinola Filho:

Que o efeito da nota de culpa e concreta o motivo da prisdo, comunicando
ao detido a causa determinante de tal medida, com a indicacdo dos
elementos que sustentam a imputacdo, o nome dos responsaveis pela
prisdo e das testemunhas, cujas declaracdes serviram para justi-fica-lao
Torna definitivo o motivo da prisdo e € um importante instrumento
informador para a defesa’™

E com toda certeza que a nota da culpa e o mandado de pris&o (salvo quando
ja existente o indiciamento) sdo os instrumentos que formalmente originam e
constituem o indiciamento, sendo assim nasce também o direito de defesa e do
contraditorio (no que diz respeito a informacdao), através da comunicacdo da priséo e
dos motivos que a motivaram. Seguindo essa linha de tratamento de uma
interpretacdo ampla e garantista do art. 5° LV, da ConstituicAo Federal,
estabelecendo assim um minimo de contraditério e ampla defesa no inquérito

policial.

78 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processo Penal e sua Conformidade Constitucional, vol.1.7.
ed.Rio De Janeiro:Lumen Juris,2009.p.325.

7 FILHO, Eduardo Espinola. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado, vol. 3. 5. ed.Rio de
Janeiro,1976. p. 359.



Assim sendo que depois do momento que se identifica o suposto autor do
delito, devera a autoridade policial proceder ao interrogatério, para posteriormente
decidir a autoridade policial entre indiciar ou n&o, por esse motivo se fala em
suspeito. Mas existem situacdes que 0 sujeito passivo ja comparece na forma de
indiciado, restando assim mais motivos para seus direitos constitucionais de defesa
(técnica e auto defesa, incluindo o direito de siléncio).

Merece destaque que o direito ao siléncio ndo podera acarretar prejuizo ao
indiciado, estando esse direito € assegurado tanto na Constituicdo Federal quanto
na Convencdo Americana de Direitos Humanos. Existindo uma imputacédo devera a
autoridade policial notificar o sujeito passivo para que preste declaracdo, querendo,
pois deve ser respeitado seu direito de siléncio e ndo produzindo prova contra si
mesmo, devendo ser providenciado o acompanhamento do ato por um defensor.

E claro que o status de indiciado gera um grau de sujeicdo a investigacéo
preliminar, e, com isso, nasce 0 sujeito passivo, com uma serie de direitos e cargas
de caracteres juridicos. Sendo que estara o sujeito passivo submetido as maiores
possibilidade de ser obrigado a comparecer toda vez que solicitado; medidas
cautelares, interrogatérios, acareacgdes, reconhecimento etc., ou seja, a principal
carga do indiciado é de estar numa situacao juridica de submissdo aos atos de
investigagdo que integram o inquérito policial.

Mas junto com a carga nasce também seus direitos seja ele preso ou em
liberdade, o primeiro e mais importante assiste ao indiciado preso, que tem o direito
de n&o ser submetido a tratamento desumano, na mesma linha o direito a sua
integridade fisica e moral. Cabendo também o direito de informar a familia de sua
prisdo, de ser assistido por um advogado, direito de saber os fatos que motivaram
sua prisdo e de ficar em siléncio, Vale a pena frisa que esses sdo 0s principais
direitos do sujeito passivo que colocam de relevo alcance o contraditério nesta fase.

Ao indiciado em liberdade este podera requere diligéncias a autoridade
policial que podera realizar ou ndo, se considerar pertinente para policia, bem como
o direito de defesa Ihe é assegurado também. Entendemos entdo que mais uma vez
o art. 5° LV, Constituicdo Federal ndo pode jamais ser objeto de uma leitura

restritiva, segundo Aury Lopes:

O CPP deve adaptar-se a nova ordem constitucional, admitindo-se a
existéncia de contraditorio e defesa no inquérito policial, ainda que com um
alcance mais limitado que aquele reconhecido na fase processual,
atendendo as especiais particularidades da investigacdo preliminar. Trata-



se de uma ampliacdo positiva do manto protetor dos direitos e garantias
fundamentais,%°

No plano dos tratados internacionais, o Brasil aderiu por meio de decreto a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, de modo que suas disposices
passaram a integrar nosso ordenamento juridico, sendo que determina em seu
art.7.4, que toda pessoa detida tem o direito de ser informada sobre as acusagdes
existente contra ela.

Por fim destaca-se que para maior efetividade real desses direitos, é
imprescritivel um cambio fundamental na estrutural do atual sistema brasileiro, que
seja introduzida um dispositivo legal que abrigue garantia a fase intermediaria
contraditoria, para que exista um juizo efetivo de pré-admissibilidade da acusacéao,
evitando processos infundados, bem como um contraditério real e efetivo, e maior

eficacia de defesa. Aury Lopes pensa a respeito:

E imprescindivel que no inquérito policial seja consagrado normativamente
0 momento em que deve entender-se produzida a imputacdo, o dever de
comunicacdo da sua existéncia e conteldo, para se assegurar um minimo
de contraditério e direito de defesa. Ainda, o indiciamento deve ser
disciplinado, como ate em si mesmo, de modo a se definir o momento e a
forma de sua produgéo.s!

Ficou claro que o inquérito policial € o caminho para o0 acusatorio, sendo
necessario que se garanta o direito de defesa, alcancando a partir do direito de
informacédo, principalmente em que diz respeito ao momento que produz suas
consequéncias juridicas, para garantir que o sujeito tome conhecimento de sua
situacdo, e o ideal que tenhamos uma investigacdo preliminar de acordo com as
garantias constitucional.

Porque submeter o sujeito passivo a uma investigacdo absolutamente
secreta, sem |he dar informacdo de nada, seria restringir seu direito de defesa,
tornado assim um desrespeito com o0 processo penal acusatério e principalmente
com a Constituicdo, ndo condiz de forma alguma com o Estado Democréatico de

Direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme o que foi estudado no decorrer do trabalho a investigacao criminal é
uma fase de suma importancia que serve para evitar agdes penais contra inocentes,
gue ndo devem ser submetidos injustamente a processos criminais.

Sendo feito um estudo da possibilidade da processualizacdo do inquérito
policial, e a possivel possibilidade da aplicacdo do direito de defesa e do
contraditdrio no inquérito policial (contraditério no primeiro momento de informacéo),
claro que néo seria possivel exigir um contraditorio no sentido amplo. Neste capitulo
foram apontados todos os argumentos favoraveis a aplicacdo desses principios
constitucionais na fase preliminar da investigacao criminal.

Foi objeto de estudo nesse capitulo o Art. 52, LV, Constituicdo Federal, é o
dispositivo responsavel pela insercdo do contraditério na fase de investigacédo
criminal, por ter sua redacao possibilidade de interpretacdo mais ampla. A incidéncia
do contraditério daria uma celeridade nos julgamentos, pois as provas colhidas na
faze de investigacdo adquiriam forga judicial, ndo tendo a necessidade de serem
repetidas na fase judicial.

E tendo como forte argumento participacdo do advogado que é garantidor
desse direito de defesa e contraditorio, e por transmitir ao indiciado uma seguranca,
pois o indiciado ndo pode ser tratado como mero objeto de investigacdo e sim como
sujeito de direito.

E por fim vale ressaltar que ja existem indicios de que se caminhe para a
processualizacdo, como o fato de ter o indiciado o direito de ser informado de sua
prisdo, 0s responsaveis por sua prisdo, o direito de advogado, o direito de ficar em
siléncio sem prejuizo (que é uma forma de defesa), o fato de n&o ter advogado e ter
qgue informar a defensoria publica. Entdo o que foi demonstrado no presente trabalho
gue o minimo de contraditério e de direito de defesa ndo afetaria em nada no
andamento das investigacgoes.

Sendo que pensamos em um processo penal garantista, entdo podemos
expandir a norma processual para os microssitemas,que é o caso do inquérito,sendo
gue podemos analisar o fato da investigacao restringir muita das vezes mais que a
liberdade do direito de ir e vir,mas também uma liberdade de consciéncia do

indiciado .
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