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RESUMO

Em busca de contribuir para sedimentar o Estado Democratico Brasileiro e seus
principios basilares, como o contraditorio e o devido processo legal, faz-se
necessario o estudo da teoria constitucionalista do processo, que entende todo o
processo como garantidor dos direitos fundamentais. E inquietante a constatacéo de
que o inquérito policial, mesmo catalogando as provas sem o crivo do contraditorio,
inegavelmente se soma ao processo penal de forma importante e ndo apenas como
informacéo, sendo, muitas vezes, determinante para o provimento judicial. Diante do
desafio em se adequar a pratica e os entendimentos vigentes a esséncia
constitucional, este estudo parte da premissa de que a mecanica investigativa
brasileira deve buscar meios para contemplar as nog¢des principiologicas
constitucionais e se amoldar a esta. Conclui-se que a inclusdo do contraditorio
possivel ao inquérito policial €, além de viavel, um método para fortalecer a Policia
Judiciaria, permitindo agilidade aos processos penais, contemplando a economia
processual, tudo isto com possibilidade de ganho significante para a soberania
popular e o Estado Democratico.
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1 INTRODUCAO

O sistema processual penal adotado pelo ordenamento juridico brasileiro € o
sistema acusatoério, pelo qual as figuras do acusador, defensor e julgador séo
distintas e autbnomas, componentes de um processo permeado pelas garantias
constitucionais do devido processo legal, destacando os indispensaveis principios do
contraditorio e ampla defesa.

Ocorre que a sistematica processual é precedida de uma fase investigativa
com caracteristicas inquisitivas, cujo instrumento eleito se trata do inquérito policial
conduzido, como regra, pela Policia Judiciaria, sob a caracteristica maior do sigilo e

da discricionariedade na producéo de provas pela Autoridade Policial.



Com a sedimentacdo a cada ano dos valores constitucionais previstos na
CF/88 e impulsionados pelos movimentos garantistas’em tema processual penal,
surgem questionamentos sociais, estudos académicos de importancia e
modificacdes (ou propostas de modificacbes) da lei, buscando a observancia do
contraditorio e da ampla defesa, tipicos instrumentos da fase judicial, também em
sede investigativa (pré-processual) o que afetaria com relevancia o atual formato do
inquérito policial e suas caracteristicas mais essenciais.

Na esteira da teoria constitucionalista do processo, que entende todo o
processo como garantidor dos direitos fundamentais e ndo apenas uma relacao
juridica entre autor, réu e juiz, o inquérito policial totalmente inquisitivo destoa. Isto
porque o instituto parece ndo se coadunar na inteireza com 0S principios
constitucionais garantidores dos direitos fundamentais e persiste sendo base para
decis@es judiciais mesmo com a caracteristica da ndo paridade de forgas.

A doutrina e a jurisprudéncia, ainda de forma majoritaria, rechacam a
aplicacao principalmente do contraditorio ao inquérito policial, sob argumento de que
a investigacdo criminal, embora inegavelmente possa causar um incémodo ao
espaco de cidadania do cidadao investigado, ndo gera um prejuizo, que, sob a
perspectiva do direito positivo, tenha o condéo de induzir a uma punicgéo.

Sob um olhar macro em nosso cotidiano forense, percebe-se que tal
argumento ndo se sustenta ja que se mostra cada dia mais comum, principalmente
aos hipossuficientes, que o inquérito policial extrapole sua natureza de “meramente
informativo” para ser determinante na formag&o da conviccdo do magistrado em
flagrante ofensa aos ditames constitucionais.

Tal modelo, se adequaria melhor ao ativismo judicial presente na teoria

instrumentalista do processo, pela qual € o juiz a figura suprema dentro da relacao

'0 movimento garantista defende que o Processo Penal é instrumento garantidor da Constituicao
Federal e, portanto, sempre devera ser interpretado a luz da Constituicdo, priorizando os Principios e
Garantias Fundamentais ao ser humano. Note-se a licdo de Paulo Rangel: “Esse é o problema das
reformas pontuais. Entdo, temos que interpretar de acordo com a Constituicdo e assegurar a
liberdade do individuo. Isso, em uma linguagem simples, é ser garantista, ou seja, garantir o que esta
na Constituicdo (art. 5°, XV), ja que o legislador ordinario ndo o fez. Repelir 0 que esta na lei ordinaria
em nome do que estd na Constituicdo, se 0 que esta na lei ordinaria nao reflete o texto constitucional,
isso ndo é muito, € o minimo e é simples. ” (RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, 25 edi¢éo.
Atlas, 2017, p. 897). Elucidativa também é a licdo de LenioLuizStreck: “Direito Constitucional, mais do
gue disciplina autbnoma é modo de ser; € modo de agir; € uma construgdo como bem diz Hesse;
mais do que isto, é condi¢cdo de possibilidade do processo interpretativo. Nenhum texto podera ter
sentido valido se esse sentido nao estiver de acordo com a Constituicdo. "(STRECK, Lenio
Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 236).



processual, que certamente é dotado da capacidade de aproveitar as partes que
julga convenientes do inquérito policial ainda que tenham sido produzidas com
auséncia de garantias processuais fundamentais.

E diante desta constatacdo empirica e social que se manifesta grande parte
do ambiente académico, pugnando por um inquérito policial que se adeque aos
ditames constitucionais, ponto inicial de um futuro processo também
constitucionalizado. A doutrina e a jurisprudéncia brasileira, porém, em sua maioria
se postam contrarias a instrumentos de ampla defesa e principalmente de
contraditorio a incidirem no inquérito policial, invocando que tais principios séo
constitucionalmente previstos apenas para a fase judicial, fulcrando o
posicionamento do artigo 5°, IV da CF/88: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Em sentido contrério, para os estudiosos que defendem a ampliacdo do
direito de defesa ao acusado, o entendimento dado pela maioria ao inciso IV do
artigo 5° da CF/88 é apenas questdo de semantica, devendo a interpretacdo ser
expandida e nao limitada, abarcando o entendimento garantista das previsdes
penais e processuais penais da constituicao.

Ainda que ultrapassada a discussdo em torno da interpretagcdo da
Constituicdo Federal, resta a discussdao sobre como compatibilizar um devido
processo legal constitucionalizado pela CF/88 com o sistema inquisitorial previsto no
Cddigo de Processo Penal. Dai € que juntamente a ideia defendida de aplicacdo do
contraditorio e ampla defesa ao inquérito policial, surgem as inquietantes questdes
que se pretende discutir neste trabalho, sobre como compatibilizar a observancia
dos referidos principios com 0 necessario sigilo, por vezes, imprescindivel a
elucidacéo do fato criminoso e, como evitar que o contraditério desacompanhado da
ética gere delongas e consequentes prescri¢des, tornando o procedimento ineficaz.

De se ressaltar que o contraditorio deve ser entendido pelo binbmio ciéncia e
participacdo, e mais, em sua esséncia € necessario que pelo contraditorio, o
investigado tenha poder de influéncia sobre a conclusdo do inquérito. Admiti-lo em
sua inteireza é conferir ao inquérito o afastamento da condugdo exclusiva pela
autoridade presidente da investigacao.

Pelo viés inquisitorio, a investigacdo é realizada de forma unilateral pela

autoridade policial no @mbito da Policia Judicidria e tal concentracdo de poder



caracteristico da inquisitoriedade é autoritario por natureza e desprovido de cultura
para compreensdo uma proposta democratica de poder compartilhado entre
instituicées e envolvidos.

N&o bastasse estas dificuldades intrinsecas ao modelo tradicional do sistema
acusatério brasileiro, na ultima década fora somado outro dificultador a aplicacdo do
contraditério no inquérito policial: a investigacdo realizada diretamente pelo 6rgdo
acusador, com o entendimento pelo Supremo Tribunal Federal de que é legal a
investigacao preliminar feita pelo proprio Ministério Publico em preparacéo a futura
acdo penal’. Assim, restou ainda mais improvavel a possibilidade de paridade de
forcas ainda que em parte das provas colhidas durante a investigacdo, bem como ha
0 risco de que por sua natureza de acusador este traga aos autos apenas as provas
que lhe sirvam.

Diante do desafio em se adequar a pratica e os entendimentos vigentes a
esséncia constitucional, este estudo parte da premissa de que a mecanica
investigativa brasileira deve observar as noc¢des principiologicas constitucionais e se
amoldar a ela, buscando, portanto, ser recepcionado pela Constituicdo, o que, para
alguns estudiosos, ainda ndo ocorreu.

Este estudo se dedica a entender: é possivel compatibilizar a defesa técnica
de acesso e oportunidades nos autos da investigacdo, acdo fundamental para a
adequacao da investigacdo, ao processo penal constitucional, com a sistematica

investigativa existente, sem torna-la ineficaz?

2 APRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL DO PROCESSO

2.1 Do modelo democratico atestado pela CF/88

E cedico que a democracia decorre da livre participacio no ambito publico de
todos os cidaddos em igualdade de condicdes e de acesso, fulcrado em dois
fundamentos basicos: o primeiro a soberania popular, pelo qual o poder emana do
povo, e 0 segundo a participacéo direta ou indireta do povo no poder, efetivando a

manifestacéo da vontade popular.

2 Em julgamento de Recurso Extraordinario em 14/05/2015, com repercusséo geral reconhecida, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que o Ministério Publico tem a competéncia para promover
investigacbes penais por conta propria, desde que respeitados os direitos garantidos pela
Constituicdo, o devido processo legal e a razoavel duragéo do processo.



Assim a liberdade e a igualdade sao valores que se exteriorizam como
direitos fundamentais na Constituicdo brasileira, decorrendo, entre outros, em
principios constitucionais pertinentes ao processo que sao 0 nucleo da sistematica
juridica processual do pais. Isto, tanto no viés legislativo quando interpretativo,
operando a funcédo de pilares que alicercam todo o sistema normativo e sua
compreensao. Dai porque a importancia da Constituicdo vai além da nocgéo de “lei
maior” posicionada no topo da piramide legal com hierarquia sobre as demais leis,
para atingir o status de cerne do direito, de observancia obrigatéria aos intérpretes e
operadores de todos 0s ambitos.

No Estado Democratico de Direto, sdo 0s principios constitucionais do
processo que se impdem sobre todas as normas processuais justamente porque
definem as razbes e limitacdes desta, bem como harmonizam as normas entre si,
permitindo que todo o sistema juridico posto seja compreendido.

A Constituicdo Federal brasileira acolheu os principios do processo como o
contraditorio, a ampla defesa, a isonomia, bem como a no¢&o da soberania popular
como instrumento modificador do ordenamento juridico, indicativos assim para um
Estado Democrético de Direito efetivo. Contudo, ainda que aparente e ébvia esta
nocéo o Estado brasileiro ainda sofre com desigualdades sociais econémicas, bem
como padece em acesso a justica, denotando uma faléncia do modelo. Essa € a
conclusdo de Rosemiro Pereira Leal que elenca alguns motivos para o fracasso do

modelo inserido pela CF/88:

a) confunde-se modelo constitucional do processo civil com instituicao
processual modeladora fundacional de suas co-instituicdes: estado, fungfes
legislativa, administrativa e judiciaria, ministério publico, advocacia, direitos
fundamentais da vida, liberdade e igualdade, direitos econdmicos de
dignidade, propriedade, posse, bens corpéreos, incorporeos e da
personalidade, e multiplos direitos sociais, internacionais e supranacionais
derivados ou intercorrentemente agregados; b) acolhe-se a “justica civil”
como atividade judicial dos juizes em qualquer alternativa de estado (liberal,
republicanista, procedimentalista (proceduralista) ou co-institucionalista); c)
nao se distinguem claramente “direitos subjetivos ou individuais” e “direitos
fundamentais”; d) admite-se singelamente que “processo” € instrumento de
uma “jurisdicdo constitucional” (atividade subjetivante) dos juizes arbitradora
dos interesses e diretiva da “vontade concreta” e efetiva das normas
constitucionais; e) trabalha-se exclusivamente o “processo” como normas
instrumentais de resolucdo de conflitos de interesses intersubjetivos
historicamente apropriados (lesédo ou ameaca a direitos) e ndo de fruicdo de
direitos fundamentais liquidos, certos e imediatamente exigiveis, e de
criacdo, reconstrucdo, manutencdo, aplicacdo ou extingcdo normativas de
direito; f) menciona-se “contradit6rio” como direito de participar do processo
com “paridade de armas”, sem esclarecer o que € “participar” em paridade



conforme o paradigma de estatalidade adotado no Brasil (LEAL, 2009, p.
283).

Na esteira das questbes postas acima por Rosemiro Pereira Leal e do néo
exercicio da democracia constitucional em sua inteireza em termos praticos € que se
sedimenta a teoria do processo constitucional que analisaremos no proximo topico,
se apresentando como uma solugcdo para a efetivacdo do verdadeiro sentido do

Estado Democratico de Direito na ainda jovem democracia brasileira.

2.2 Teoria do processo constitucional (modelo const itucional de processo)

Aos direitos fundamentais sao previstas garantias no mesmo contexto
constitucional. Algumas das tais garantias constitucionais se relacionam aos
mecanismos processuais, obrigando a constatacdo da necessidade de se seguir um
processo constitucional nas vias judiciais.

Para a teoria do processo constitucional, o nicleo do modelo constitucional do
processo se perfaz pela juncdo do contraditério, ampla argumentacéo,
fundamentacéo da decisdo e imparcialidade, somados aos principios que garantem
a liberdade individual e a presuncéo de inocéncia.

Assim, a nocao ainda muito presente no direito brasileiro, que aloca o
processo como uma relacdo juridica tripartite: juiz, autor e réu, recebe inuUmeras
criticas por seu distanciamento da constituicdo. Neste modelo, o afastamento da
Constituicdo decorre no ativismo judicial o que ndo se mostra saudavel para o
Estado Democratico de Direito na medida em que ndo contempla as partes como
protagonistas como deve ser.

No ambito processual penal, € a defesa a mais prejudicada pelo ativismo
judicial, jA que a acusacao tem poderio assemelhado ao Juiz de Direito. Embora
concebida a noc¢do da relacao juridica como forma de proteger o acusado que assim
passa a ser entendido como sujeito de direitos, esta nogdo peca quando nao prevé
que a relacdo seja isondmica, perfazendo uma inadequada supremacia hierarquica
do juiz (e porgque néo dizer do acusador) em relacéo ao acusado.

O adequado € gue o processo seja vinculado a Constituicdo intimamente e
sirva como sistema de efetivacdo de direitos constitucionais e garantidor do
exercicio do Estado Democratico do Direito. E o que se extrai da passagem da obra

de Francisco Rabelo Dourado de Andrade:



Todo este aparato principiolégico fundamenta a existéncia do
processo constitucional como “metodologia de garantia dos direitos
fundamentais” e a sua inobservancia, por certo, acarretara em perda
da legitimidade democratica das decis@es jurisdicionais, vale dizer,
em dissonancia com o proprio Estado Democratico de Direito. Assim,
“0 processo constitucional, de diversas formas, destina-se a respaldar
as garantias fundamentais, possibilitando a efetiva tutela, protecao e
fomento delas” (DOURADO DE ANDRADE, 2015, p. 292).

Na mesma linha, esta a preocupacéo levantada na licdo de Gabriela Oliveira

Freitas:

Neste sentido, o presente trabalho tem por objetivo demonstrar como
0 processo constitucional € imprescindivel a garantia dos direitos
fundamentais e como a observancia destes € necesséaria a
efetividade do proprio processo constitucional, o que afasta a nogao
de que é o juiz o responsavel pela busca da paz social e que o
processo teria por objetivo alcancar escopos metajuridicos, o que
leva, também, ao afastamento do tdo aclamado ativismo judicial.
(FREITAS, 2013, p. 57).

A auséncia da efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais leva a um
processo penal ndo democratico que estard fora do contexto da Constituicdo de
1988. Para tanto se faz necessario um modelo acusatério, que permita dialogo entre
as partes com ampla participacéo, clara distingcdo de funcdes, com juiz equidistante
da acusacdo e defesa, formando sua conviccdo somente apos o devido debate
(SANTOS JUNIOR, 2015, p. 55).

Assim, 0 processo constitucional posiciona como erro trabalhar o processo
como normas instrumentais de resolucao de conflitos ao invés de percebé-lo como
forma de fruicdo dos direitos individuais e, como isso, promover 0 exercicio da
verdadeira soberania popular de esteio democratico.

Embora incida a teoria do processo constitucional sobre a fase judicial da
persecucao penal, € plenamente razoavel que suas noc¢des surtam efeitos desde a
fase preliminar investigativa, até pela importancia que o inquérito policial adquire ao
ser inserido como justa causa para 0 processo, inclusive servindo inegavelmente
para formacdo da opinido do juiz de direito (ainda que este ndo o admita na
sentenca).

Diante de tal possibilidade € que se mostra razoavel defender o contraditorio,

ainda que parcialmente a incidir na etapa investigativa como o faremos em topicos



posteriores, como forma de colheita de frutos democraticos e busca pela justica

amparada na prevaléncia constitucional.

2.3 Os principios do contraditério e do devido proc esso legal no processo

constitucionalizado

A Constituicdo Federal abarcou os principios do devido processo legal e do
contraditorio como regentes de toda a persecucdo penal que culmina com a
sentenca penal exarada em processo penal. O artigo 5° da CF/88 ao prever no
inciso LIV: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” estabeleceu a mais importante regra do sistema processual dentro
de um Estado Democratico de Direito. Ja& o contraditério veio abarcado no inciso LV
do mesmo artigo rezando: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”.

A carta magna brasileira andou na esteira da maioria das constituicdes dos
paises soberanos ao prever as mencionadas garantias fundamentais que inclusive
figuram de forma destacada na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e na
Convencdo Americana Sobre os Direitos Humanos®.

Em um angulo de visdo constitucionalizado, o trato com os principios do
contraditorio e do devido processo legal devem extrapolar as nocdes estreitas
amplamente aplicadas atualmente no mundo juridico.

Em tema de processo penal é comum percebermos nos bancos das
faculdades as nocdes de devido processo legal e contraditério, sendo ensinadas
basicamente como o direito do acusado em ser processado dentro das regras
vigentes, se defendendo o mais amplamente possivel dentro de um contexto de
oportunidades iguais dentro do processo. Sabe-se que é muito mais que isso.

As concepcbes de contraditorio e devido processo legal em sua esséncia
devem dizer respeito a possibilidade da parte em efetivamente ter a oportunidade de

fazer diferenca no provimento jurisdicional. Se a parte nédo tiver a possibilidade de

% Artigo 11 da Declaracdo Universal dos Direitos Hmws: 1.Toda a pessoa acusada de um acto delituoso
presume-se inocente até que a sua culpabilidade fagalmente provada no decurso de um procesdm@ub
em que todas as garantias necessarias de defesgdheasseguradas.

Artigo 8 da Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica):

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa.



influenciar no animo jurisdicional por meio de sua atuacdo igualitaria dentro do
processo, ndo estaremos diante do exercicio correto dos principios do contraditorio e

do devido processo legal. Vejamos a licdo de Ulisses Moura Dalle neste sentido:

De fato, é no campo da ampla argumentacao enquanto direito a prova que a
interdependéncia entre esse principio e o contraditorio se faz mais evidente,
pois a predicacdo do contraditério enquanto efetiva possibilidade de
influéncia nos resultados do processo importa em producdo dialégica da
prova. Assim, ndo basta assegurar a contraparte o direito de se manifestar
gquanto a prova pré-produzida, de forma que, no paradigma
procedimentalista de Estado Democratico de Direito, o contraditério também
assume os contornos de uma técnica de producdo do material probatorio
gue impde simultaneidade entre a atividade dos sujeitos processuais e a
colheita da prova. (DALLE,2015 p.95)

Nao se pode olvidar que o devido processo legal, como viga mestra do
processo constitucional é decorréncia da presuncédo de inocéncia que, enquanto
principio constitucional revela a garantia do processo penal como lugar de direitos
fundamentais, refutando o arbitrio e discricionariedade da autoridade (SANTOS
JUNIOR, 2015, p.82).

E importante salientar que ndo € suficiente que as normas sejam boas e
adequadas aos preceitos fundamentais se ndo houver um processo decorrente,
também sedimentado nas nog¢fes constitucionais. Veja-se a licdo de Nestor Tavora
e Rosmar Rodrigues Alencar:

O devido processo legal deve ser analisado em duas perspectivas: a
primeira processual, que assegura a tutela de bens juridicos por meios do
devido procedimento (procedural dueprocess); a segunda, material,
reclama, no campo da aplicacdo e elaboracdo normativa, uma atuacao
substancialmente adequada, correta, razoavel (substantive due processo
oflaw). Portanto, ndo basta s6 a prelecdo das normas. E também
imprescindivel um adequado instrumento para sua aplicacdo, isto €, o
processo jurisdicional (judicialprocess). Como indica Tucci, 0 substantive
due processo of lawreclama “um instrumento habil a determinacao
exegética das preceituagfes disciplinadoras dos relacionamentos juridicos
entre os membros da comunidade. O processo deve ser instrumento de
garantia contra os excessos do Estado, visto como ferramenta de
implementacdo da Constituicio Federal, como garantia suprema do jus
libertatis(TAVORA, 2010, p. 61).

O processo somente abre as portas a necessaria soberania popular por meio
da contemplacéo dos principios constitucionais em comento. Neste sentido veja-se a
licdo de Francisco Rabelo Dourado de Andrade:
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Com isso, 0 alcance do processo constitucional, enquanto metodologia de
garantia dos direitos fundamentais, revelar-se-a a partir de uma
racionalidade discursiva garantida por um espaco procedimentalizado
aberto a todos em regime democratico, 0 que eleva a soberania popular
como Unica fonte legitima de poder (DOURADO DE ANDRADE, 2015, p.
283).

Diante disso o0 processo constitucionalizado se constroi sobre os principios do
devido processo legal e do contraditério e somente assim alcanca seu real fim:
método para o exercicio pleno dos direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos e efetivacdo da soberania popular.

O tema € tado importante no cenario processual penal que muito se discute
sobre a incidéncia do contraditério também no inquérito policial ainda que a
impossibilidade seja hoje sedimentada na doutrina e jurisprudéncia. Entretanto, as
persistentes discussbes sobre o tema e as mudancas sociais tem gerado uma ainda
timida edicdo de novas legislacbes com enfrentamento do assunto como veremos
com mais detalhes no tépico 4.1.

N&o raro, encontramos nas licbes dos doutrinadores de processo penal que
tradicionalmente se posicionam como contrarios ao contraditorio no inquérito policial,
indicacdes de uma flexibilizacdo de tal paradigma, a exemplo de Nestor Tavora e

Rosmar Rodrigues Alencar nesta passagem:

A atuacéo da defesa na fase preliminar tem sido colocada com um desvio
de percepcdo evidente. Tenta-se afastar o direito de defesa (e o
contraditorio) da fase preliminar, na pressuposi¢do de que eles militariam
contra a necessidade da eficiéncia investigativa, em verdadeiro obstaculo a
boa atuagdo da policia judiciaria. Atenuar o contraditério e o direito de
defesa na fase preliminar, por suas prOprias caracteristicas, ndo pode
significarintegral eliminacdo. O inquérito deve funcionar como procedimento
de filtro, viabilizando a deflagracdo do processo quando exista justa causa,
mas também contribuindo para que pessoas nitidamente inocentes nao
sejam processadas. Vivemos numa fase de “processualizacdo de
procedimentos”, e estes, como “métodos de exercicio de poder, vém sendo
modulados com a previsao de respeito ao principio do contraditério”,
ampliando-se o espectro horizontal de incidéncia dos direitos e garantias
fundamentais (TAVORA, 2010, p. 95).

Nota-se pela licdo transcrita que o autor adota uma linha processualista
constitucional quando levanta a hipétese da nao integral eliminacéo da incidéncia do
contraditorio ao inquérito policial, abrindo espaco para o entendimento de ser
possivel uma coexisténcia entre as caracteristicas determinantes do inquérito (sigilo,

discricionariedade, etc.) e o direito de defesa.
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A licdo de Gil César de Carvalho Lemos Morato salienta os prejuizos ao
estado democratico de direito de um inquérito policial distanciado dos principios

basilares do processo constitucional:

Percebe-se assim que tanto a policia judiciaria no atual modelo e forma de
acao encontra-se em tensdo com o modelo estatal do Estado Democratico
de Direito, como ja demonstrado em momento anterior, bem como o produto
entregue por essa Policia (inquérito policial) ndo é conduzido de forma a
atender os preceitos do Estado Democratico de Direito e do devido
processo Constitucional relegando o processo penal, e, por conseguinte o
préprio inquérito, a um falho instrumento da persecucéo crimina MORATO,
2016, p. 32).

Somar o contraditorio a fase preliminar, ainda que de forma postergada ou
parcial, permite a maior participacdo das partes na construcdo do futuro processo,
ampliando sua possibilidade de acuidade e contribuindo para integrar de forma

inequivoca o devido processo legal.

3 O MODELO DO INQUERITO POLICIAL ADOTADO PELO ORDEN AMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

3.1 Aspectos historicos e conceituais

O inquérito policial é o instrumento pelo qual a Policia Judiciaria reune todas
as informac¢des necessarias em torno de um fato criminoso a fim de fornecer
elementos para a persecucao penal estatal. Como argumento para garantir a maior
eficiéncia na colheita de provas, o inquérito policial tem como caracteristica mais
marcante a discricionariedade do presidente em conduzi-lo da forma que julgar
adequada sem permitir o direito de defesa ao investigado (auséncia do
contraditorio).

Assim o conceituam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar:

O inquérito policial vem a ser o procedimento administrativo, preliminar,
presidido por delegado de policia, no intuito de identificar o autor do ilicito e
os elementos que atestem a sua materialidade (existéncia), contribuindo
para a formacdo da opinido delitiva do titular da acdo penal, ou seja,

fornecendo elementos para convencer o titular da agdo penal, se o processo
deve ou ndo ser deflagrado (TAVORA, 2010, p.86).



12

O regramento sobre o inquérito policial estd elencado no Codigo de Processo
Penal vigente, que data de 1941, sofrendo inimeras alterac6es ao longo dos anos.
Ja em seu inicio, o Titulo Il trata sobre o inquérito policial, sem defini-lo, porém,
deslindando toda a sua dinamica como prazos, diligéncias a serem encetadas,
presidéncia, finalidade e destino.

O Cadigo de Processo Penal de 1941, manteve a mesma denominagao
“Inquérito Policial” da Lei 2033/1871 (que ditava a questdo da persecucdo penal
ainda no império), a qual foi regulamentada pelo Decreto-Lei 4824, do mesmo ano,
gue em seu artigo 42 dizia: “O inquérito policial consiste em todas as diligencias
necessérias para o descobrimento dos factos criminosos, de suas circunstancias e
dos seus autores e cumplices; e deve ser reduzido a instrumento escriptol...]".

Na exposicdo de motivos do projeto do CPP vigente, o entdo Ministro da
Justica Francisco Campos embora tenha flertado com a possibilidade de instalar o
juizo de instrucdo no Brasil, pelo qual o Ministério Publico seria o responsavel pela
investigagdo e a Policia Judiciaria seria meramente o formalizador do inquérito, ndo
o fez, assim como nao oportunizou ao procedimento qualquer possibilidade de
contraditorio.

Na edicdo do CPP foi, portanto, mantido o inquérito policial como processo
preliminar inquisitivo, preparatorio da acdo penal, guardadas as suas caracteristicas
atuais.

Embora se trate de instrumento precipuo da Policia Judiciaria, ndo se pode
deixar de salientar as possibilidades legais de presidéncia de inquéritos como ato
investigativo de outros 6rgdos, como, por exemplo do Judiciario e Ministério Publico
quanto aos seus componentes, bem como aquele inquérito produzido pelas

comissoes parlamentares de inquéritos (CPI).

Porquanto nossos legisladores tenham optado pelo sistema acusatério, pelo
qual a investigacdo se desenvolve por um ator e a acusagdo por outro, o 6rgao
acusador oficial, qual seja o Ministério Publico, alcancou por meio de decisdo do
STF legitimidade para as investigacfes que insistia em desenvolver. Assim é que
atualmente o Ministério Publico se dedica a producdo de investigacao criminal por
meio do denominado PIC — Procedimento Investigatério Criminal.

Importante ressaltar que ao investigar, o Ministério Publico o faz de forma

seletiva, escolhendo apenas os eventos criminosos que |he interessam, ficando a
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imensa maioria a cargo da Policia Judiciaria por meio do inquérito policial

conduzidos por delegados de policia.

3.2 Teoria (ideologia) da inquisitoriedade

Os principais doutrinadores de Direito Processual Penal em tema de inquérito
policial persistem exaltando sua caracteristica de inquisitivo sem a incidéncia dos
principios do contraditério e ampla defesa. O argumento principal acerca do
afastamento do contraditorio e da ampla defesa do inquérito policial, reside na ideia
segundo a qual a fase em que este é desenvolvido ndo se trata de fase processual,
mas de etapa meramente informativa e que por nédo ter o condao de modificar o
status do investigado, é desnecessario favorecer seus mecanismos de defesa por
meio do contraditério e ampla defesa.

Embora denominado tradicionalmente como procedimento administrativo, o
inquérito policial em nada se assemelha ao conceito técnico de “procedimento”, a
uma porgue nao tem a obrigacdo de se desenvolver em atos concatenados
cronoldgicos como nos processos, ou seja, ndo existe uma ordem obrigatéria de
realizacdo de diligéncias. A duas porque tem como principal caracteristica a
sigilosidade, diretamente atrelada a sua eficiéncia.

Para Eugénio Pacelli a ordem juridica brasileira ndo comporta a ideia do
contraditorio e ampla defesa aplicada ao inquérito policial ja que em tal fase nédo ha
um real prejuizo ao investigado, embora admita que “o contraditério na fase de
investigacdo, em tese, pode até se revelar muito Gtil, na medida em que muitas
acOes penais poderiam ser evitadas pela intervencdo da defesa” (PACELLI, 2017, p.
59).

Veja-se um trecho importante da licdo do mesmo doutrinador:

Do ponto de vista da jurisprudéncia nacional, o tema pode n&o despertar
maiores indagacdes, estando ali assentada, como regra, a ndo aplicacdo
dos citados principios constitucionais a fase de investigacdo. No entanto,
parece crescente na doutrina brasileira, a0 menos em pesquisas e
encontros académicos (seminarios, congressos etc.), o entendimento
segundo o qual a presenca do contraditério no inquérito policial seria uma
exigéncia constitucional. Do ponto de vista da ordem juridica brasileira em
vigor, ndo vemos como acolher a ideia. Embora a instauracdo de
investigacao criminal, por si s, ja impligue uma afetacdo no &mbito do
espaco de cidadania plena do investigado (isto €, na constituicdo de sua

dignidade pessoal e de sua reputacao social, além do evidente transtorno
na sua tranquilidade), ndo podemos nela identificar um gravame que, sob a
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perspectiva do Direito positivo, possa ser equiparado a uma sanc¢éo. Fosse
assim, nao hesitariamos em exigir o efetivo exercicio do contraditério e da
ampla defesa ja nessa fase. Na jurisprudéncia dos tribunais a tese nao
encontra qualquer acolhida. (PACELLI, 2017, p. 59).

Nas licbes de Paulo Rangel nota-se certa ambiguidade no trato do tema, na
medida em que inicialmente ao tratar sobre o principio do contraditério aduz que
este é afastado do inquérito policial por se tratar de “mero expediente administrativo,
que visa apurar a pratica de uma infracdo penal com a delimitacdo da autoria e as
circunstancias em que a mesma ocorrera, sem o0 escopo de infligir pena a quem seja
objeto dessa investigacdo” (RANGEL, 2017, p. 17). Contudo, ao explicar sobre o
Sistema Acusatorio abracado pelo ordenamento juridico brasileiro, deixa entender a

seguinte critica:

O Brasil adota um sistema acusatério que, no nosso modo de ver, ndo é
puro em sua esséncia, pois 0 inquérito policial regido pelo sigilo, pela
inquisitoriedade, tratando o indiciado como objeto de investigacéo, integra
0s autos do processo, € 0 juiz, muitas vezes, pergunta, em audiéncia, se 0s
fatos que constam do inquérito policial sdo verdadeiros. Inclusive, ao tomar
depoimento de uma testemunha, primeiro |é€ seu depoimento prestado, sem
o crivo do contraditério, durante a fase do inquérito, para saber se confirma
ou nao, e, depois, passa a fazer as perguntas que entende necessarias.
Neste caso, observe o leitor que o procedimento meramente informativo,
inquisitivo e sigiloso da o pontapé inicial na atividade jurisdicional a procura
da verdade processual. Assim, ndo podemos dizer, pelo menos assim
pensamos, que o sistema acusatério adotado entre nos é puro. Nao é. Ha
resquicios do sistema inquisitivo, porém ja avangcamos muito. (RANGEL,
2017, p. 54)

MANZANO (2013, p.51) da mesma forma inadmite o contraditério aplicado na
fase pré-processual afirmando que inquérito ndo € processo ja que nao o condédo de
gerar punicao para o investigado.

O entendimento acima vem sendo reafirmado com frequéncia pelos tribunais

superiores, sedimentando a jurisprudéncia. Veja-se o julgado do STJ sobre o tema:

HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. NAO
CONHECIMENTO. HOMICIDIO QUALIFICADO. INQUERITO POLICIAL.
INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. FASE PRE-
PROCESSUAL. NATUREZA MERAMENTE INFORMATIVA. EXUMACAO
DE CADAVER. AUSENCIA DE PRAZO HABIL PARA REQUERER
NOMEACAO DE ASSISTENTE TECNICO. IMPROPRIEDADE DA VIA
ELEITA. AUSENCIA DE PATENTE ILEGALIDADE. | - Acompanhando o
entendimento firmado pela 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, nos
autos do Habeas Corpus n. 109.956, de relatoria do Excelentissimo Ministro
Marco Aurélio, a 52 Turma deste Superior Tribunal de Justica passou a
adotar orientacdo no sentido de ndo mais admitir o uso do writ como
substitutivo de recurso ordinario, previsto nos arts. 105, Il, a, da Constituicédo
da Republica e 30 da Lei n. 8.038/1990, sob pena de frustrar a celeridade e
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desvirtuar a esséncia desse instrumento constitucional. Il - O entendimento
desta Corte evoluiu para ndo mais se admitir o manejo do habeas corpus
em substituicdo ao recurso préprio, bem assim como sucedaneo de revisao
criminal. Precedentes. Il - Inaplicavel o principio do contraditério na fase
inquisitorial, porquanto esta possui natureza administrativa, destinando-se a
prover elementos informativos ao responsavel pela Acusacdo, que lhe
permitam oferecer a dendncia. Precedentes. IV - Impossibilidade desta
Corte aprofundar o exame do conjunto fatico-probatério, sobretudo na via
estreita do writ. Precedentes. V - Habeas corpus ndo conhecido. (STJ,
2014, online).

No mesmo sentido, veja-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal

manifestando sobre a ndo incidéncia do contraditorio no inquérito policial:

Agravo regimental. Inquérito. Diligéncias. Requerimento pelo Ministério
Puablico. Deferimento, desde logo, pelo Relator. Admissibilidade. Pretendida
manifestacdo prévia da defesa a respeito desse requerimento e dos
documentos que o instruiram. Descabimento. Inaplicabilidade do principio
do contraditério na fase da investigacao preliminar. Impossibilidade de a
defesa controlar, ex ante, a investigacdo, restringindo os poderes
instrutorios do relator do feito. Direito de ter acesso as provas ja produzidas
e formalmente incorporadas ao procedimento investigatério. Sumula
Vinculante n° 14 do Supremo Tribunal Federal. Recurso néo provido. 1. O
Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que o inquérito policial
€ peca meramente informativa, ndo suscetivel de contraditorio.
Precedentes. 2. Ndo cabe a defesa controlar, ex ante, a investigacéo, de
modo a restringir os poderes instrutérios do relator do feito para deferir,
desde logo, as diligéncias requeridas pelo Ministério Publico que entender
pertinentes e relevantes para o esclarecimento dos fatos. 3. Assim, carece
de fundamento a pretensdo de que seja concedida a investigada a
oportunidade de se manifestar previamente sobre relatério de analise de
informacdes bancarias e requerimento de diligéncias com base nele
formulado pelo Ministério Publico Federal. 4. A Sumula Vinculante n® 14 do
Supremo Tribunal Federal assegura ao defensor legalmente constituido do
investigado o direito de pleno acesso ao inquérito, desde que se trate de
provas ja produzidas e formalmente incorporadas ao procedimento
investigatério, excluidas, consequentemente, as informacdes e providéncias
investigatérias ainda em curso de execucdo e, por iSSO mesmo, nao
documentadas no proéprio inquérito (HC n° 93.767, Segunda Turma, Relator
0 Ministro Celso de Mello, DJe de 1°/4/14). 5. Agravo regimental nao
provido.(STF, 2014, online).

Aury Lopes Jr. € mais um critico daqueles que defendem que o ordenamento
brasileiro adotou o sistema acusatorio misto com fase inquisitiva do inquérito e a
fase judicial acusatéria. Para ele o processo tem inimeras caracteristicas inquisitivas
além do inquérito policial e, por isso, € essencialmente inquisitério ou neoinquisitorio.
Aduz: Ainda que se diga que o sistema brasileiro é misto, a fase processual nédo é
acusatdria, mas inquisitdria ou neoinquisitéria, na medida em que o principio
informador € o inquisitivo, pois a gestdo da prova esta nas maos do juiz. (LOPES
JR., 2013. p. 47).
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Alguns autores de viés constitucionalista, desafiam a doutrina majoritaria e ja
abordam o tema do contraditério e da ampla defesa na fase do inquérito como
obrigatéria. GIACOMOLLI entende como obrigatéria a incidéncia da principiologia
constitucional ao inquérito policial, embora entenda que os efeitos serdo diferentes

do que ocorre na fase judicial:

Na fase preliminar do processo penal, embora sem a amplitude e dimensao
do verificado na fase judicial, o contraditério, na forma de poder participar,
requerer, ser ouvido e informado, € inafastavel. Contudo, em face da
natureza e funcdo da investigagdo, o cerceamento do contraditério néo
produz os mesmos efeitos dos verificados na fase judicial. Inafastavel,
também, o direito ao acesso aos elementos de investigagdo documentados,
pelo defensor do investigado, salvo o sigilo constitucional e legal, nos
termos da Sumula Vinculante n° 14 do STF (“é direito do defensor, no
interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que,
ja documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa”). A obstaculizacdo do acesso podera ser remediada por meio de
reclamac&o ao STF, nos termos do art. 103-A, § 3°, da CF ou por mandado
de seguranca, em face do direito liquido e certo a publicidade dos atos
investigatorios ja documentados. (GIACOMOLLI, 2016, p. 180)

Note-se a llcida critica de Waldir dos Santos Junior:

O sistema penal brasileiro conserva o procedimento bifasico inquisitério e a
técnica inquisitoria de formagédo antecipada de culpa. Cultua a primeira fase
como a fase do pleno conhecimento. Analisando as caracteristicas do
Inquérito Policial do nosso Cédigo de Processo Penal Brasileiro percebe-se
claramente que a investigacao realizada pela autoridade policial estruturada
na inquisitoriedade se prima pelo afastamento da argumentacéo,
objetivando claramente a confirmacao de uma hip6tese que a investigacao
isoladamente  devera eleger. A técnica inquisitorial, legado
vergonhosamente deixado pela inquisitoriedade consagrada no Tribunal de
Inquisicdo pode ser claramente encontrado no processo penal brasileiro
(SANTOS JUNIOR, 2015, p.48).

Assim, muito embora se esteja diante de uma ampla maioria doutrinaria e
jurisprudencial quanto a inviabilidade do contraditorio no inquérito policial, reforcando
a teoria da inquisitoriedade, as no¢fes de um inquérito constitucionalizado recebem
valente atencéo pelos processualistas constitucionais bem como vem merecendo

atencdao legislativa como pode se extrair do subitem 4.1 desta pesquisa.

3.3 Analise do inquérito policial no direito compar ado
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No Brasil adota-se o0 sistema acusatério em que, como regra, o Ministério
Publico € o 6rgdo acusador que se vale das investigacbes encetadas por outro
orgao previamente, qual seja o inquérito policial produzido pela Policia Judiciaria,
tendo o Juiz de Direito como ente imparcial a resolver a contenda entre acusador e
réu. Este também é o modelo adotado na Inglaterra e na Australia.

O sistema continental europeu adotado pela maioria dos paises da Europa
continental e nos EUA tem no acusador a figura do promotor-investigador. Este
chefia a investigacao preliminar ao processo e na sequéncia oferece a acusacao,
perfazendo, pois, o papel de investigador e depois acusador. Neste modelo a Policia
Judiciaria apenas o auxilia.

Embora modifiquem o sujeito responsavel pela investigacdo (ora Ministério
Puablico, ora Policia Judiciaria), ambos os sistemas ndo conferem o contraditorio a
fase investigativa, funcionando assim, na pratica, igualmente quanto a oportunidade
de defesa na fase do inquérito policial.

O sistema continental europeu sofre ainda mais criticas que o acusatorio
brasileiro a considerar que reine em maos do acusador toda a oportunidade
probatéria em ndo paridade de forcas com o acusado. Sobre isso veja-se a licdo de
Aury Lopes Junior:

Na pratica, o promotor atua de forma parcial e ndo vé mais de uma direcao.
Ao se transformar a investigacdo em uma via de mao Unica, esta-se
acentuando a desigualdade das futuras partes com graves prejuizos para o
sujeito passivo. E converté-la em uma simples e unilateral preparacdo para
a acusacdo, uma atividade minimista e reprovavel, com inequivocos
prejuizos para a defesa. (LOPES JR, 2001, p.97)

Tentando aplacar tal diferenca, na Italia foi criada a chamada “investigagcéo
defensiva”, possibilitando também a defesa realizar atos investigativos cujo valor
probatdrio seja equiparado juridicamente aqueles produzidos pela acusacédo, porém
nao fora de grande éxito pratico considerando que o acusado nunca teria a mesma
possibilidade de produzir provas como o ente estatal.

Na Franca, o papel judicial &€ preponderante na fase investigativa e o juizado
de instrucdo subsiste, porém, ha uma fase intermediaria, entre a investigacdo e o
processo que possibilita a intervencdo da defesa em sede de contraditério. A etapa
da persecucao penal inicia-se com o inquérito, pelo qual o Ministério Publico inicia a

colheita de provas preliminares e indicios de autoria delitiva em inquisitivo e sigilo.
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Numa segunda etapa ocorre uma espécie de instrucdo conduzida pelo judiciario,
porém sem acusagdo apresentada, com direito de defesa, pela qual ocorre a
colheita de provas para verificar se ha condicdes de viabilidade da acusacéo contra
o investigado. Por fim, se houver justa causa contra o investigado ocorrera o
processo e o julgamento por juiz diferente daquele que promoveu a instrucao.

Portanto, nota-se no direito comparado basicamente distingbes entre a
titularidade do responsavel pelas investigacdes, ora reunindo somente no Ministério
Puablico a figura do investigador e acusador, ora deixando apenas a Policia Judiciaria
a funcéo de investigar, aparecendo ainda em alguns sistemas a intervengdo mais
abrangente do juiz tanto na investigagdo quanto no processo.

Embora percebidas tais distincbes nos paises estudados, nota-se que o
contraditorio durante a investigacao é evitado em todas elas, sendo ponto comum
que, independente do Orgdo estatal escolhido para a persecucdo penal, a

caracteristica inquisitiva do inquérito segue mantida.

4 INQUERITO POLICIAL PROCESSUALIZADO E CONSTITUCION ALIZADO

4.1 Movimentagdes atuais no regramento acerca dain  quisitoriedade

A despeito do ndo acolhimento pela doutrina e jurisprudéncia dos principios
do contraditorio e ampla defesa a fase pré-processual, o Poder Legislativo tem
atendido aos anseios académicos e sociais e algumas leis mais recentes foram
editadas ampliando ferramentas de defesa. Em 2011 a lei 12.403/2011 alterou o
CPP na parte que trata das prisdes e medidas cautelares diversas, estipulando no
artigo 282, 83°, o contraditorio antes do deferimento da medida, desde que n&do haja
risco para a sua eficacia ou se trate de uma situacdo de urgéncia. Na mesma esteira
a Lei 12.760/12 estipulou a possibilidade de contraprova para o motorista que for
flagrado alcoolizado nos termos do artigo 306 do CTB.

Recentemente a Lei 13.245/16, modificou o Estatuto da Ordem dos
Advogados, ampliando a atuacao do advogado no ambito da investigagao, por meio
de garantir ao causidico, em qualquer instituicho, o acompanhamento do
interrogatorio do acusado e oitivas das testemunhas (com o direito a fazer
perguntas) ou por meio da apresentacdo dos quesitos ou razdes. Tal lei ampliou o

entendimento da Sumula Vinculante 14 do STF, editada em 2009, segundo a qual ja



19

era previsto ser oportunizada a defesa o acesso aos elementos de prova ja
carreados aos autos em unidades de Policia Judiciaria’.

Ha também em curso o Projeto de Lei n° 366/2015, recentemente aprovado
pelo Senado Federal, que inclui expressamente o contraditorio e a ampla defesa ao
inquérito policial, propondo que a defesa técnica acesse provas e elementos de
informacéo ja documentados em inquéritos policiais. Veja-se o texto proposto:

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O art. 14 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo
de Processo Penal, passa a vigorar acrescido dos 88 1° e 2° com a
seguinte redacao:

“Art. 14

()

§ 1° E direito do defensor, no interesse do investigado ou indiciado, ter
acesso aos elementos de prova que, ja documentados nos autos do
inquérito policial ou outro procedimento de policia judiciaria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa, excetuados os registros relativos a
diligéncias em andamento e medidas cautelares sigilosas, cujo acesso
possa prejudicar a eficacia das investigacoes.

§ 2° Em caso de indiciamento pelo delegado de policia, em ato
fundamentado nos elementos de prova que comprovem a materialidade
delitiva e indicios de autoria, o indiciado, por meio de seu defensor, tera
vista dos autos, podendo tomar nota, obter cépia e requerer diligéncia,
suspendendo-se o0 prazo do inquérito, se for o caso, observado o disposto
no caput.” (NR)

Art. 2°. O caput do art. 155 do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de
1941 — Cédigo de Processo Penal, passa a vigorar com a seguinte redacao:
“Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos de prova colhidos no inquérito, ressalvadas
as provas cautelares, ndo repetiveis, antecipadas ou produzidas sob crivo
do contraditério, com a participacdo da defesa técnica. (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo

As mencionadas alteracbes legislativas ainda n&o alcancaram toda a
dindmica investigativa, porém sinalizam um avanco rumo ao inquérito policial
constitucional. Salienta-se que, seja na producao académica, seja nas mencionadas
modificacdes legais propostas, ndo se quer uma participacdo ilimitada da defesa
técnica. Em todos os casos, o legislador cuidou para inserir a ressalva de que as

medidas que premiam o contraditorio e a ampla defesa se aplicardo somente se nao

* A Simula 14 do STF reza: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo
aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado por érgao
com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

Note-se que a mencionada simula se referia apenas a érgdos com competéncia de Policia Judiciéria,
deixando de fora as demais instituicdes que foram entdo incluidas pela Lei 13.245/16 que previu
“qualquer instituicdo”.
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inviabilizarem a investigagao criminal. Portanto ndo estéo corretos os entendimentos
gue suprimem o sigilo. O que se defende neste estudo é o “contraditorio e a ampla
defesa possiveis”.

Sobre o contraditério diferido, assim se manifestou o doutrinador Paulo

Rangel em uma analise da Lei das Interceptacfes Telefbnicas:

A lei ao estatuir o principio da publicidade interna restrita (cf. art. 1°, in fine)
exigiu, acontrario sensu, que se adotasse o0 principio do contraditorio
diferido, ou seja, retardado, demorado, pois, ndo ha como se adotar uma
medida cautelar desta natureza sem privar (naquele momento) o réu do
conhecimento da medida que sera adotada em seu desfavor. Assim, nao
podemos pensar que o fato de a medida ser adotada inaudita altera
pars ndo havera o contraditério. Nao. O contraditério € dogma constitucional
e nao pode deixar de ser adotado no curso de um processo regularmente
instaurado. O devido processo legal exige a presenca do contraditério apés
a colheita do material probatério necessario a elucidacdo do fato,
contraditorio este, sem o qual o0 processo serd manifestamente nulo.
Destarte, pensamos que a melhor fase para submeter a prova colhida ao
crivo do contraditério é apds a apensacao dos autos apartados ao processo
criminal na fase prevista nos arts. 407 e 502 do CPP. A mencéo da Lei ao
art. 538 do CPP (cf. art. 8°, paragrafo Ginico) é equivocada, pois este trata do
rito processual dos crimes apenados com detencao e nestas hipéteses néo
se admite a interceptacéo telefénica. (RANGEL, 2008, p.37)

Portanto a caracteristica do sigilo, pelas 6bvias raz6es da propria viabilidade
da investigacao, deve suspender a aplicacdo da ampla defesa e do contraditorio até
0 momento em que O sigilo ndo se mostre mais necessario. A partir dai os
mecanismos de ampliagdo das oportunidades de defesa do investigado estardo
autorizadas. Este estudo pretende demonstrar que é possivel o contraditério diferido,
postergado, ndo apenas para casos especificos ja legislados como no caso das
interceptacdes autorizadas judicialmente, porém, sob todas as formas de colheita de
prova na fase pré processual.

A segunda questao que se apresenta, versa sobre como superar a inevitavel
delonga a se instalar pela observancia dos principios em comento na fase pré-

processual. Note-se o alerta do doutrinador Eugénio Pacelli sobre o tema:

De se ver que o contraditorio na fase de investigacdo, em tese, pode até se
revelar muito atil, na medida em que muitas acbes penais poderiam
ser evitadas pela intervencdo da defesa, com a apresentacdo e/ou
indicacdo de material probatério suficiente a infirmar o juizo de valor
emanado da autoridade policial ou do Ministério Publico por ocasido da
instauracdo da investigacdo. O risco, evidente e concreto, é
a perturbacdo da regular tramitacdo da investigacdo pela intervencao
técnica protelatéria. Ndo ha como recusar essa realidade, se bem
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examinadas as coisas no cotidiano de nosso Judiciario. (PACELLI, 2017,
p.59)

A partir do momento em que provas na fase inquisitorial sdo produzidas sob
paridade de forcas, como defesa ampliada, entdo devem ser admitidas em fase
judicial, sem a necessidade de repeticdo. Tal ndo fosse se estaria diante de uma
delonga desnecessaria, considerando que, embora produzidas provas sob o
contraditorio e a ampla defesa ainda assim deveriam continuar a ser repetidas na
fase judicial. Com o aproveitamento da prova colhida no bojo do inquérito policial na
fase judicial, a eventual demora seria compensada pela ndo repeticdo em juizo.

Buscando mudar a for¢a probatéria do inquérito policial € que o Projeto de Lei
366/15 ja aprovado no Senado, traz a previsao de que o Juiz possa fundamentar sua
deciséo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao desde
gue tenham sido colhidos sob o crivo do contraditério, com a paridade de
oportunidades da defesa técnica.

Contudo, o PL 366/15 ainda segue timido na mudanca proposta porque
inseriu a previsao de aceitagcdo das provas como uma possibilidade ao juiz da causa
e ndo como um dever em busca de uma medida econ6mica na conducdo do
processo. Mostra com isto ainda estar maculado pela cultura do ativismo judicial. Por
certo que, apos a colheita na fase pré-processual poderiam ser questionadas no
momento processual, porém, apenas nesse caso mereceriam a repeticado aos olhos
do 6rgao jurisdicional.

Por todo exposto, verifica-se que, lentamente, o processo constitucional vem

ocupando seu espaco e indiretamente influenciando a fase preliminar investigativa.

4.2 Perniciosidade do sistema promotor-investigador

Como visto nos topicos anteriores muitos paises reunem em uma so figura
estatal os papéis de investigador e acusador, quase todos sob o argumento do
“quem pode o mais pode o menos”. No Brasil, embora o sistema seja 0 acusatorio,
em que as funcdes de investigacdo e acusacao sdo separadas, o Ministério Publico
vem avancando a passos largos rumo a unificacdo das funcbes investigativas e

acusatorias pelo préprio 6rgéo.
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N&o sdo poucas as criticas ao mencionado sistema unificado, acusador-
investigador que torna ainda mais distante a possibilidade defensiva durante a
investigacdo, deixando ainda mais os hipossuficientes em desvantagem frente ao
poderio estatal presente nos entes estatais, € no caso brasileiro, frente ao Ministério

Publico.

Veja-se que nos paises da Europa Continental no qual o sistema acusador-
investigador € o adotado ha mecanismos de fiscalizacéo, controle e restricdes que
agui no Brasil ndo se cogita em adotar. Constitucionalmente o Ministério Publico
exerce 0 controle externo da atividade policial. Se passa a efetivar também a
investigacdo a qual ente cabera controlar suas a¢des? Centralizar a investigacao e
acusacao em maos de um unico ente sem a devida fiscalizacédo externa pode causar
prejuizos irreparaveis a defesa (FERREIRA, 2012, p. 106).

O temor do sistema acusador-investigador é que ocorra um desvirtuamento
da real funcdo do inquérito, ja que este ndo deve se prestar a confirmar a futura
acusacao com a confirmacado da infracdo penal. Pelo contrario. O inquérito policial
deve ser instrumento isento de apuracao dos fatos, inclusive evitando processos

desnecessarios.

Atente-se para a licdo de Franco Perazzoni na obra organizada por Clayton
da Silva Bezerra e Giovani Celso Agnoleto, quando se manifesta sobre os diferentes

sistemas de investigagao:

Poderiamos dizer que, na verdade, o que diferencia esses diferentes
sistemas é apenas a autoridade publica que detém a titularidade da
investigacdo e o papel (de mero coadjuvante ou de efetivo titular da
investigacao) que desempenha a Policia Judiciaria em cada um deles. Isso
nos conduz a diversas conclusdes. A primeira é que o delegado de policia,
portanto, ndo pode nem deve ser visto como o simples chefe de uma
unidade policial, a agir por determinacdo do verdadeiro titular da
investigacao criminal, como se afigura na esmagadora maioria das
instituic6es policiais no mundo, mas sim, como o préprio titular do Estado-
investigacao, exercendo, aqui, fungBes que em todos os demais paises séo
exercidas por magistrados e membros do Ministério Pablico. N&o se trata,
por assim dizer, de um policial-jurista (ou seja, um servidor policial cuja
exigéncia minima de ingresso na carreira seja a posse do diploma do
Direito), mas na verdade um jurista-policial (uma autoridade publica, cuja
atribuicdo legal € eminentemente juridica, mas que, por acertada opcao
legislativa e constitucional, deixou de integrar, historicamente, a carreira da
magistratura para tomar assento no ambito da propria instituicdo policial,
como sujeito autbnomo e distante da futura relacdo processual, imparcial,
em plena consonancia com um sistema juridico verdadeiramente
acusatério. A segunda é que, por se tratar de procedimento dirigido pela
autoridade policial, imparcial e desvinculada das pretensées de ambas as
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partes na persecucdo penal criminal, somos inclinados a concluir que, em
verdade, dentre todos os modelos apresentados, o inquérito policial se
afigura naquele que, dentre todos os demais, mais se aproxima de uma
isenta apuracdo dos fatos relacionados na noticia-crime (AGNOLETTO
[org.], 2015, p.32).

Assim, se se estiver diante de atores diversos, investigador e acusador, no
minimo estar-se-a diante de uma dupla camada de avaliacdo das provas o que

direcionara a um caminho de mais acertos e, portanto, mais justo.

4.3 Proposta do inquérito policial processualizado

Para os constitucionalistas 0 modelo inquisitivo do inquérito policial ndo é
compativel com o processo legal constitucionalizado e como tal ndo fora
recepcionado pela CF/88. O problema se mostra em como compatibilizar o modelo
investigativo com as nog¢des garantistas.

Note-se a licdo de Gil César de Carvalho Lemos Morato justamente sobre a

farsa do inquérito policial como procedimento meramente administrativo:

Na verdade, a préatica destoa (e muito) da teoria quando se fala em valor
probatério do inquérito policial. Embora formal, instrumental e legalmente o
gue se encontra contido no inquérito sejam apenas indicios para formacao
da opinido delitiva do Ministério Publico, na pratica, percebe-se que ha algo
a mais. Muito mais. A roupagem inocente e frugal de mera peca informativa-
procedimental, e, portanto, sem contraditério, contendo apenas umas
poucas “provas irrepetiveis” no maximo produzidas antecipadamente por
risco de deterioracdo sujeitas ao contraditorio diferido, dura apenas o
suficiente para que sejam mitigados os direitos e garantias fundamentais
durante seu tramitar. E o acobertar a crise com 0 “manto” da
institucionalidade. Assim que a dendncia é apresentada, logicamente
embasada no inquérito policial, os contornos frageis anteriormente adotados
pelo inquérito ganham robustez se ndo maior, no minimo igual as préprias
provas propriamente ditas produzidas ja na fase processual. E inegavel a
influéncia do inquérito policial sobre o julgador. Até mesmo a ordem de
disposicdo e consequente leitura favorece a chegada da leitura na fase
processual ja completamente influenciada e contaminada pelo que foi
produzido no inquérito, ndo permitindo ao julgador, ou a qualquer pessoa
gue leia os autos, caminhar pelo caminho onde deveriam constar as provas,
sem antes ter sua consciéncia fortemente influenciada pelo conteddo do
inquérito policial ali contido (MORATO, 2016, p.100).

Inserir mecanismos que permitam uma influéncia mais ativa da defesa técnica
do investigado no procedimento persecutério investigativo, ndo significa
necessariamente uma impossibilidade de se garantir o sigilo do mesmo

procedimento, embora possa trazer alguma dificuldade. Esta, pois, no sigilo, o ponto
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nevrélgico da flexibilizacdo do modelo inquisitivo, até porque ao se falar em
processo legal constitucionalizado ndo se admite que o Estado atue em
desconhecimento do investigado.

Inicialmente cumpre salientar que nos inquéritos policiais de menor
complexidade o sigilo ndo é fator preponderante. Apenas nos inquéritos que
demandam o fator surpresa, principalmente os que envolvem os monitoramentos e
as cautelares relativas a prisdo e busca e apreensdo € que o0 sigilo se mostra
imperioso. Portanto, nas investigacbes menos complexas, nada impede o
acompanhamento da colheita de provas pela defesa técnica e a oportunizacdo de
producdo de provas por meio da requisicdo de diligéncias, restando apenas a
questao da delonga para a conclusao, da qual o trabalho se ocupara mais adiante.

E nos inquéritos complexos, cujo sigilo seja imprescindivel, que a ampliagéo
da defesa poderia se mostrar prejudicial a conclusao eficaz do procedimento. Nestas
situacbes uma forma de se compatibilizar a ampla defesa e o contraditério com a
necessidade do sigilo, é o adiamento de sua incidéncia no inquérito. Assim, o
conhecimento sobre as provas produzidas e a oportunidade de manifestacdo seréo
postergados para 0 momento em que houver a revelagdo das medidas sigilosas, ou
seja, ap6s a prisdo cautelar, apés o cumprimento da busca e apreensdo ou a
juntada da degravacao de 4udios, etc.

N&o se trata aqui de impedir o acesso a defesa, mas de adiar, por motivos
Obvios, 0 acesso para um momento em que nao exista o prejuizo para a elucidacéo
do fato criminoso. Porém, ha que se atentar que, somente neste caso sera permitido
uma excecdo ao contraditorio e ampla defesa imediatos, ndo sendo mais
discricionario a Autoridade Policial permitir ou ndo o acesso quando o sigilo ja nédo
se justifique.

Por oObvio haverd uma dilacdo de duracdo do prazo para conclusdo do
inquérito policial, j& que, sabidamente, oportunizar colheita e acompanhamento de
provas pela defesa ir4 esticar sobremaneira a duracédo do inquérito policial. Por isso
a delonga néo pode ser em vao, havendo a necessidade de que tais provas, sejam
elas quais forem, quando colhidas em defesa ampliada e como oportunidade de
fazer a diferenca para a investigacdo, devem ser aceitas na fase judicial, podendo
influenciar e até mesmo determinar a sentenca.

Entender o contrario seria um contrassenso e desrespeito aos ditames do

principio da economia processual.
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Veja-se a licdo de Joe Tadashi Montenegro Sattow, no artigo Extensdo do
Contraditério ao Inquérito Policial, na obra organizadapor Clayton da Silva Bezerra e

Giovani Celso Agnoleto:

Acreditamos que parte da instrucdo criminal poderia ser feita nas
delegacias, é claro com profundas mudangas no sistema adotado. Este
procedimento certamente iria ajudar a desafogar o Judiciario e evitar a
repeticdo de atos de forma desnecesséria, além de trazer uma maior
seguranca quanto a continuidade do procedimento, tdo almejada no
processo, traduzida pela identidade fisica do juiz (AGNOLETO [org.], 2015,
p. 319).

De outro lado, inserir mecanismos que igualem as forcas entre defesa e
acusacao, ja na fase do inquérito policial, pode ter o conddo de encurtar a
persecucdo penal até o resultado sentenca, bem como fard justica ao instituto
inquérito policial que, na realidade nua e crua € o grande influenciador nas decisfes
judiciais ja hoje como estd: sem o contraditério e a ampla defesa. Portanto, o
desfecho se convertera em decisdes mais céleres e justas.

O entendimento de que o inquérito policial € mero procedimento informativo e
nao tem o condao de modificar o status do investigado do ponto de vista de seus
direitos e garantias fundamentais parece ndo ser o mais adequado frente a
principiologia constitucional e, por isso, conflitos no campo das ideias e no mundo
fatico do direito brasileiro, tem ocorrido. Veja-se o ensino do doutrinador Eugénio

Pacelli:

Por fim, e antes de examinarmos o inquérito policial em suas caracteristicas
essenciais, cumpre trazer a lume questdo das mais importantes, atinente a
necessidade, ou ndo, do contraditério e da ampla defesa no ambito da fase
de investigacdo. Do ponto de vista da jurisprudéncia nacional, o tema pode
ndo despertar maiores indagacdes, estando ali assentada, como regra, a
ndo aplicacdo dos citados principios constitucionais a fase de investigagéao.
No entanto, parece crescente na doutrina brasileira, a0 menos em
pesquisas e encontros académicos (seminarios, congressos etc.), o
entendimento segundo o qual a presenca do contraditério no inquérito
policial seria uma exigéncia constitucional. Do ponto de vista da ordem
juridica brasileira em vigor, ndo vemos como acolher a ideia. Embora a
instauracao de investigacao criminal, por si s6, ja implique uma afetacéo no
ambito do espago de cidadania plena do investigado (isto €, na constitui¢céo
de sua dignidade pessoal e de sua reputagdo social, além do evidente
transtorno na sua tranquilidade), ndo podemos nela identificar um gravame
gue, sob a perspectiva do Direito positivo, possa ser equiparado a uma
sancgdo. Fosse assim, nao hesitariamos em exigir o efetivo exercicio do
contraditério e da ampla defesa j4 nessa fase. Na jurisprudéncia dos
tribunais a tese ndo encontra qualquer acolhida. (PACELLI, 2017, p.58)
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Outra importante proposta seria buscar disseminar por toda a atividade
judicial a distingédo entre o juiz que atua na fase investigativa em sede de cautelares
do juiz da instrucdo criminal, o que ja ocorre principalmente nas comarcas finais,
porém ausente na maioria das comarcas.

Alguns estudiosos defendem a exclusdo fisica do inquérito policial como
forma de separar totalmente a fase ndo contraditéria do processo, justamente para
que o novo juiz, escolhido para a instrucdo, nao tivesse conhecimento daquelas
provas. Pensa-se ndo ser esta a melhor solugéo considerando o grande dispéndio
de esforco que se perderia, sendo muito mais util imprimir a caracteristica do
contraditorio as provas colhidas durante a investigagdo, quando cabiveis.

De tal forma que, quando possivel a colheita da prova em contraditorio, leia-
se: testemunhas inquiridas também pela defesa do investigado, pericias com
resposta a quesitos do investigado e com contraprova, diligéncias cumpridas por
requisicdo da defesa técnica; estas serviriam para o aproveito do juizo e néo
necessitariam ser inutilmente repetidas.

Esta possibilidade, além de gerar um encurtamento de tempo da instrucao
criminal com julgamentos mais céleres, iria fortalecer o papel da Policia Judiciaria
enquanto garantidor dos direitos e garantias fundamentais.

Os conflitos que se apresentam sdo saudaveis, a considerar que, nao raras
vezes as provas produzidas durante o inquérito policial tem sido determinantes para
a sentenca no processo penal, fendbmeno este causado principalmente pelas
defesas técnicas fracas ou inexistentes do hipossuficiente, fator este associado a
desumana sobrecarga dos juizos que optam entéo pela rapidez no duelo entre esta
e a qualidade.

Ocorre que para a solucédo do mencionado dilema, leis tem sido editadas sem
o devido cuidado e sem esgotar o tema®o que ao invés de sanar o problema, acaba
por gerar outros conflitos decorrentes de interpretacdes divergentes.

Finalizando, vale salientar que existem (ou existiram) inquéritos investigativos
extrapoliciais nos quais seria permitido o direito de defesa, como o inquérito para a
decretacdo de expulsdo de estrangeiro e o extinto inquérito judicial tratado na antiga
Lei de Faléncias, o que denota ndo ser impossivel o exercicio do contraditério na

fase preliminar.

> A exemplo do PL 366/15 tratado no item 1.2.
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5 CONCLUSAO

A indesejavel ofensa ao devido processo legal que se opera nos julgamentos
criminais, que na pratica cotidiana sdo embasados apenas nos inquéritos policiais
(mecanicamente repetidos na fase judicial), que atualmente ndo permitem
oportunidade de ampla defesa e contraditorio e o fato de tal situacdo ofender com
gravidade os mencionados principios, motivaram a presente pesquisa.

A forte corrente do processo constitucionalizado como garantia dos direitos
fundamentais do ser humano néo deixa de surtir seus efeitos questionadores ainda
na fase preliminar ao processo penal. Os conceitos processuais dos principios do
devido processo legal e do contraditério devem receber melhor guarida dos
operadores do direito em abandono ao ativismo judicial durante a fase processual
com mudancga das nogdes arraigadas e com abertura para busca do real conceito de
tais obrigacOes constitucionais.

No exercicio de buscar um processo constitucionalizado e, portanto, mais
justo em observancia da soberania popular cresce também a necessidade de se
lancar um novo olhar sobre o inquérito policial.

A possibilidade de defesa na fase do inquérito policial se apresenta
majoritariamente na doutrina e jurisprudéncia como inviabilizadora da atividade
investigativa, porém tal nocdo se apresenta como um desvio de percepcdo. Os
argumentos se repetem no sentido de que o contraditorio na fase preliminar
obstaculizaria a eficiéncia investigativa, numa visao rasa do problema.

O papel do inquérito policial, embora precipuamente seja de fornecer
elementos para a acusacao penal quando da ocorréncia do crime, ndo deixa de ser
também para evitar que pessoa inocente tenha contra si instaurada uma acéo penal
desnecessaria e fadada ao insucesso.

Por esta visao, nota-se que o direito a defesa embora precise ser atenuado na
fase investigativa, por sua prépria ineréncia sigilosa em alguns momentos, nao pode
ser eliminado completamente, sob pena de ofensa as no¢des constitucionais. Mais
gritante ainda essa afirmacdo se torna quando se esta diante da inexoravel
constatacdo de que os corridos julgamentos corriqueiros de nossos tribunais quase
sempre se amparam nos inquéritos policiais que serviram de justa causa ao

processo.
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Assim, a relevancia deste trabalho se mostra na medida em que oferece
propostas para fomentar a compreensao de que a observancia da lei maior nao
coloca em risco a atividade investigativa. Pelo contrario, pode fortalecer a
investigacao e fazer justica quanto a sua real importancia para a persecucéo penal
brasileira, somando-se ainda ao ganho extra da economia processual e agilidade.

Como se vé, o reconhecimento do inquérito policial como instrumento
constitucional é aceito por minoria doutrinaria, porém até mesmo o0s adeptos
guestionam como seria a forma, a estrutura, principalmente frente ao paradigma
democréatico que inaugura o texto constitucional e este sim € o maior desafio,
considerando que uma mudanca profunda de toda a sistematica atual seria
necessaria.

A partir de tais ideias € que prop0e esta pesquisa o contraditério postergado e
a ampla defesa mitigada que se ocorreriam apenas ap6s o deslinde das diligéncias
secretas por sua propria natureza cautelar e sigilosa. Isto a ocorrer apenas nos
inquéritos em que houvesse tal necessidade, jA que na grande maioria das
apuracoes o sigilo ndo é primordial, abrindo espaco para o direito a defesa desde o
inicio.

O ganho para o jogo democratico com esta medida, somente se completa
com a admissdo do inquérito constitucionalizado como prova a ser valorada pelo
julgador durante a fase processual, extirpando de vez a famigerada repeticao
mecanica de provas, principalmente as testemunhais, apenas para vesti-las com a
aparéncia de contraditorio em ampla defesa como corre atualmente.

Por todo o exposto, conclui-se que o inquérito com contraditério é desafiante
e implica em mudancas legislativas e principalmente culturais (em um meio juridico
sempre tao tradicional). Porém, antes de tudo, o inquérito constitucionalizado € um
modelo moderno determinado pela Carta Magna implicitamente que ja esta tardando
em ser posicionado como instrumento constitucional legitimo para a persecucao
penal condizente com o exercicio dos direitos fundamentais em um real Estado de

Direito.
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