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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo principal: Discutir 0s
posicionamentos acerca da aplicabilidade ou ndo dos principios do
contraditério e da ampla defesa no inquérito policial, bem como seus
respectivos argumentos, fundamentacdes e consequéncias para a Autoridade
Policial, para o Advogado, para o indiciado e posteriormente para o Magistrado,
ambos no exercicio de seus oficios. Para tanto, no 1° capitulo procede-se uma
abordagem geral sobre o inquérito policial, no capitulo seguinte adentramos em
alguns principios do processo penal, dando énfase ao do contraditorio e da
ampla defesa e, por fim, no dltimo capitulo, valorou-se a incidéncia de tal
principio dentro dessa fase pré-processual e, através dos valores em jogo e de
entendimentos doutrinarios, obtivemos, com a presente pesquisa, uma opiniao
coerente frente a polémica que se instalou a respeito desse assunto. Desta
feita, tentou-se demonstrar, que € cabivel a aplicagdo do principio do
contraditorio na fase do inquérito policial.

Palavras-Chaves: Aplicabilidade — Principios do Contraditorio e Ampla Defesa
— Inquérito Policial.
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INTRODUGCAO

A presente pesquisa tem por fim alcancar um norte
representativo frente a polémica existente quanto a incidéncia ou nao dos

principios do contraditério e da ampla defesa no inquérito policial.

Para tanto, sera necessario abordar alguns temas na ordem em
gue serdo apresentados, para melhor compreensao e respectivo entendimento

a respeito do presente trabalho.

No primeiro capitulo procedeu-se um estudo geral acerca do
conceito de investigacdo preliminar, sendo o inquérito policial uma de suas
espécies, onde se abordara um breve histérico, conceito, natureza juridica,
finalidade, natureza do inquérito (escrito, sigiloso e inquisitivo), valor probatorio,
autoridades que atuam e seus principios, afim de uma melhor compreenséo

acerca da problemética existente na presente monografia.

Este tépico é importante para o entendimento do presente
trabalho, pois demonstrard que o inquérito policial, apesar de possuir
caracteristicas inquisitivas, se molda a nova perspectiva constitucional (qual
seja garantista), ficando desse modo o mesmo sujeito a intervengédo de varios

principios e direitos garantidos na CF 88.

ApOs um apontamento inicial sobre inquérito policial, sera
necessario tratar no capitulo seguinte, sobre alguns principio do processo
penal, dando énfase e aprofundamento aos principios do contraditorio e ampla
defesa, bem como a possibilidade de aplicacdo dos mesmos na fase da
investigacdo preliminar. Estudar-se-4 suas evolucdes, conceitos, finalidades,
classificacdo, excecdes e as consequéncias da ndo observancia de tais

principios.

Este ensaio tem em mira, salientar que o Processo Penal é
regido por uma série de principios, cujo estudo aprofundado e exata

compreensao € de suma importancia para a boa aplicacao do Direito.



Por fim, no terceiro e ultimo capitulo se dedicara as alteracdes
do Codigo de Processo Penal, como advento da lei 11.690/08, a qual
acrescentou algumas fungbes ao magistrado, permitindo que o mesmo de
oficio, ordene a producéo antecipada de provas antes de iniciada a acao penal,
interferindo diretamente na fase do inquérito policial, funcéo esta que antes da

reforma do CPP era inconcebivel.

Serdo apresentados posicionamentos a favor e contra, com
seus respectivos argumentos e fundamentacbes acerca da aplicabilidade ou
nao dos principios do contraditério e ampla defesa frente ao inquérito policial,
bem como o posicionamento critico voltado para a ndo aplicabilidade de tais

principios dentro da investigacdo preliminar.



1. INVESTIGACAO PRELIMINAR

O processo penal tem como fundamento de sua existéncia a
instrumentalidade garantista. Ela ndo pode afastar-se dos fundamentos do
instrumento maior ao qual presta servigo. Afinal, o processo ndo tem como
unico fundamento a instrumentalidade, pois a investigagdo preliminar também
atende a um patente interesse garantista, qual seja, evitar as acusacdes e 0s

processos infundados®.

Inicialmente, frente a diversidade de denominacdes para uma
atividade que responde, em linhas gerais, aos mesmos fins, surge a
necessidade metodoldgica de empregar uma mesma designagao para tratar do
assunto. Esta designacao devera ser suficiente ampla para abranger a todos os
atos possivelmente praticados e, ao mesmo tempo, suficientemente precisa

para atender a um minimo de rigor cientifico.

O termo que parece mais adequado é o de instrucdo
preliminar. O primeiro vocdbulo — instru¢do — vem do latim instruere, que
significa ensinar, informar. Serve para aludir ao fundamento e a natureza da
atividade levada a cabo, isto €, a aportacdo de dados faticos e elementos de
conviccdo que possam servir para formar a opinio delicti do acusador e
justificar o processo ou o0 ndo-processo. Ademais, faz referéncia ao conjunto de
conhecimentos adquiridos, no sentido juridico de cognicdo. Também reflete a
existéncia de um conjunto de atos logicamente organizados: um

procedimento?.

Para uma analise de sistemas abstratos e concretos de
diversos paises, o melhor € utilizar o termo instru¢cdo que investigacdo, néo sé
pela maior abrangéncia do primeiro (pois pode referir-se tanto a uma atividade

judicial — juiz instrutor — como também a uma sumaria investigagado policial),

! JUNIOR, Aury LopesSistemas de investigacéo Preliminar no Process@Péf ed. Rio de janeiro:
lumes jaris, 2006, p.33.
2 JUNIOR, Aury LopesSistemas de investigacdo Preliminar no Process@Pdf ed. Rio de janeiro:
lumes jaris, 2006, p.34.



mas também porque poderia ser apontada uma incoeréncia l6gica falar em
investigacdo preliminar quando n&o existe uma investigacdo definitiva, ao
passo que a uma instrucao preliminar corresponde uma definitiva, levada a

cabo na fase processual®.

Ao vocabulo instrucdo devemos acrescentar outro — preliminar
— para distinguir da instrugdo que também é realizada na fase processual.
Também servira para apontar o carater prévio com que se realiza a instrucao,
diferenciando sua situacdo cronoldgica. Etimologicamente, o vocabulo
preliminar vem do latim — prefixo pre (antes) liminaris (algo que antecede, de
porta de entrada) — deixando em evidéncia seu carater de “porta de entrada” do
processo penal e a funcéo de filtro para evitar acusacgdes infundadas®.

Sem embargo, no Brasil, é tradicional o emprego de
investigacdo criminal. A doutrina brasileira prefere utilizar investigacao,
reservando instrucéo para a fase processual. Em juizo, o termo instru¢cado pode
ser utilizado, desde que acompanhado do adjetivo preliminar, evitando assim

qualquer confusdo com a instrucdo definitiva realizada na fase processual®.

Por tudo isso, em definitivo, se utilizard indistintamente as

expressOes investigacao/instrugdo preliminar, atendendo a natureza do

inquérito policial & tradi¢éo brasileira.

1.1. Inquérito policial

Este tépico é importante para o entendimento do presente
trabalho, pois demonstrard que o inquérito policial, apesar de possuir

caracteristicas inquisitivas, se molda a nova perspectiva constitucional (qual

$ JUNIOR, Aury LopesSistemas de investigacéo Preliminar no Process@Pé# ed. Rio de janeiro:
lumes jaris, 2006, p.35.

4 JUNIOR, Aury LopesSistemas de investigacdo Preliminar no Process@Pé# ed. Rio de janeiro:
lumes jaris, 2006, p.35.

® JUNIOR, Aury LopesSistemas de investigacdo Preliminar no Process@Pdf ed. Rio de janeiro:
lumes juris, 2006, p.35/36.



seja garantista), ficando desse modo o mesmo sujeito a intervencéo de varios

principios e direitos garantidos na CF 88.

O inquérito policial é um procedimento administrativo e
informativo que se destina ao encontro e reunido de elementos tendentes a
apuracdo da pratica de uma infracdo penal e determinacdo de sua autoria.
Damasio entende que o inquérito policial € a atividade preliminar do estado
voltada para a finalidade de garantir o exercicio do direito estatal de punir,
colhendo informacdes sobre o fato, ou fatos, sobretudo, no intento de
determinar a autoria®. Assim o inquérito é peca informativa, sendo também

elemento de instrugéo provisoria e preparatoria.

Desta feita, com fundamento nessas finalidades positivadas,
afere-se tratar de instrumento organico estatal, oficial, aplicado a persecucéo
pré-processual, destinado a apuracdo de infragcbes penais, tendo como
premissa a noticia de ocorréncia de ilicito e como fim o subsidio da fase

processual.

Constata-se de plano o fim maior desse instrumento, qual seja
a delineacdo de circunstancias e elementares que envolveram o fato tipico,
ilicito e culpavel, compromissado, assim, com a verdade relacionada ao
cometimento do ilicito, fornecendo, com efeito, subsidios as partes: o Ministério

publico ou querelante e o suposto sujeito ativo do ilicito penal’.

A par dessa digressédo, abalizada doutrina tem-se posicionado
de forma a elidir parte dessa busca da verdade pelo 6rgdo de apuracgéo, a
ponto de obstar o inquérito policial de beneficiar o suposto sujeito ativo, autor
do fato, como se constata dos ensinamentos de Paulo Rangel®, ao asseverar

que:

o inquérito policial tem um Unico escopo: a apuracao dos fatos
objeto de investigacao (cf. art. 4.°, in fine, do CPP). Nao cabe a
autoridade policial emitir nenhum juizo de valor na apuracdo
dos fatos, como, por exemplo, que o indiciado agiu em legitima
defesa ou movido por violenta emoc¢do ao cometer 0 homicidio.

® JESUS, Damasio Evangelista @&digo de Processo Penal Anotad$. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005.
" JESUS, Damaésio Evangelista @#digo de Processo Penal Anotad®. ed. S4o Paulo: Saraiva, 2005.
8 RANGEL, PauloDireito Processual Perlal3. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007

10



A autoridade policial ndo pode (e ndo deve) se imiscuir nas
funcdes do Ministério Publico, muito menos do juiz, pois sua
funcdo, no exercicio de suas atribuicbes, é meramente
investigativa. (...) Assim, a dire¢do do inquérito policial é tnica
e exclusivamente a apuracdo das infracGes penais. Nao deve a
autoridade policial emitir qualquer juizo de valor quando da
elaboracdo de seu relatorio conclusivo. H& relatérios em
inquéritos policias que séo verdadeiras denudncias e sentencas.
E o ranco do inquisitorialismo no seio policial.

Constata-se da leitura acima que o inquérito policial presta-se
Unica e exclusivamente a apuracao de elementos da autoria e da materialidade
ilicitas, devendo o delegado de policia apenas apontar fatos e autor, sem
qualquer juizo de valor acerca das circunstancias e elementares que ligaram o
suposto agente, com sua conduta, ao resultado danoso, consubstanciando,

destarte, o carater unidirecional do apuratério®.

N&o obstante os doutos ensinamentos ora referidos, com eles
nao ha de se coadunar, pois € inerente a propria funcao investigativa a analise
de todos os detalhes que envolvem o0s acontecimentos faticos ainda

desconhecidos quando da notitia criminis™®.

N&do ha como se elucidar qualquer acontecimento levado a
efeito pelo sujeito ativo do ilicito, sem se adentrar a detalhes, a par dos exames
periciais, que extrapolam a simples qualificagéo e oitiva de testemunhas e do
suposto autor e, para tal, € indispensavel a realizacdo de juizo de valor,
mormente no ato de fundamentacdo da indiciacdo ou da sua nao realizacao.
Quanto mais completo e juridico-cientifico forem os trabalhos realizados no
inquérito policial, mais célere sera o exercicio da jurisdicdo, com maior

eficiéncia dos escopos politico, juridico e social do processo™.

Com efeito, ndo se pode pretender obstar a autoridade policial
de tecer, dentro da razoabilidade e da proporcionalidade, juizo de valor acerca

do produto de sua investigacdo, uma vez que a elucidacdo dos fatos enlaga

° JESUS, Damaésio Evangelista @#digo de Processo Penal Anotad®. ed. S4o Paulo: Saraiva, 2005.
19 JESUS, Damésio Evangelista @&digo de Processo Penal Anotad®. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
11 JESUS, Damasio Evangelista @&digo de Processo Penal Anotad®. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
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compromisso com a verdade real e esta, corolario da dignidade da pessoa

humana, um dos fundamentos da Republica?.

O Ministério Publico exerce o controle externo da atividade
policial e ndo o controle de mérito dos atos da policia judiciaria. A censura por
esse Orgdo, sob o argumento de que a autoridade policial afastou-se do
carater unidirecional do apuratério é, sem sombra de davidas, inconstitucional,
posto que excede o mister insculpido no art. 129, VII da CF/88, adentrando ao
exercicio de jurisdicdo pelo Orgdo controlador, ofendendo assim, a
independéncia e harmonia dos poderes, principio fundamental do Estado
Democratico Constituido, bem como os direitos e garantias fundamentais de o
individuo ser tratado com dignidade pelos 6rgaos da Republica e submetido ao
devido processo legal®.

O artigo 4° do Cédigo de Processo Penal'* diz: “Que a policia
judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas
respectivas circunscri¢cdes e tera por fim a apuracéo das infracdes penais e da

sua autoria”.

A policia judiciaria € o6rgao de apoio do poder Judiciario,
exercendo poder investigativo derivado da Constituicdo Federal por forca de
seu artigo 144, 84°e do dispositivo contido no artigo supracitado do codigo de

Processo Penal.

Verifica-se entdo, apdés o entendimento da fungédo da policia,
que a mesma deve agir visando a investigacado dos fatos, observando assim

alguns procedimentos que irdo delinear as caracteristicas do inquérito policial.

12 JESUS, Damésio Evangelista @&digo de Processo Penal Anotad®. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
13 JESUS, Damasio Evangelista @&digo de Processo Penal Anotad®. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
14 BRASIL. Decreto-lei n° 3.68€4digo de Processo Penalrt. 4°, CPP
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1.2. Caracteristicas do inquérito policial

O inquérito como visto é procedimento informativo que visa
subsidiar o oferecimento ou ndo da Acao penal por parte do Ministério Publico.
Assim, as informag0des colhidas neste procedimento devem ser documentadas
e constar de um caderno, que conterd as pecas reduzidas a escritos e
datilografadas. Atualmente s&o impressas e rubricadas pela autoridade

policial®®.

O inquérito ¢é procedimento informativo que guarda
caracteristicas de ato administrativo de natureza inquisitoria e cautelar, que
fornecera ao Ministério Publico, defensor da sociedade, os elementos
necessarios ao oferecimento da denuncia para que seja instaurada a acao
penal, o0 que comprova a caracteristica de procedimento preparatério ostentada

pelo inquérito™®.

E inquisitério por ndo haver observancia aos principios-garantia
do contraditério e da ampla defesa, bem como por ndo ser obrigatéria a

presenca do advogado quando da oitiva do indiciado.*’

O presente trabalho demonstrard que é possivel a aplicacao de
algumas garantias constitucionais na fase inquisitiva, apesar de o0 mesmo ser

um procedimento administrativo.

Em relacdo as garantias, vale ressaltar que a unilateralidade do
inquérito policial ndo autoriza a policia a desrespeitar as garantias juridicas do
indiciado. Assim, os advogados tém o direito de acesso aos autos de
investigacdo, ainda que sigilosa, para que possam ter conhecimento das

acusacoOes e defender seu cliente.

O inquérito policial deve assegurar o direito a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem do investigado, nos termos

!> BRASIL. Decreto-lei n°Cédigo de Processo Legairt. 4°.
6 CAPEZ, FernanddCurso de Processo Pendl. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.70.
' MIRABETE, Julio FabriniProcesso Penall5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 87/88.
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do art. 5°, X, da CF/88. E que milita em favor de qualquer cidaddo a presuncgéo
de inocéncia enquanto ndo se obtiver a certeza da condenacdo através do

transito em julgado de sentenca penal condenatéria®®.

Outra caracteristica presente no inquérito policial é a
oficialidade, segundo Fernando Capez'®, somente os 6rgdos de direito publico
€ que estdo autorizados a promover as atividades investigativas, inobstante
haver em nosso ordenamento juridico a possibilidade juridica de ajuizamento

de queixa crime.

Capez®® ainda traca como caracteristicas do inquérito a
autoritariedade, ou seja, somente uma autoridade publica € que pode presidir a

investigacao.

O inquérito policial ainda ostenta como caracteristica a
dispensabilidade, que significa dizer que o inquérito nao é requisito objetivo de
procedibilidade; a indisponibilidade, de modo que a autoridade policial por forca
do art. 17 do Cdadigo de Processo Penal ndo pode mandar arquivar o inquérito
policial.?*

Outra caracteristica marcante do inquérito policial é a
inquisitorialidade, ou seja, ndo se tem respeito ao principio do contraditorio.
Essa caracteristica € o fator de discriminem entre o inquérito e A¢do Penal em

decorréncia dos antagonismos presentes em ambos.*?

O antagonismo é justamente a obrigatoriedade do contraditorio
na Acdo Penal e sua inobservancia no inquérito policial, tanto € assim, que as
nulidades que porventura tenham ocorrido na fase do inquérito em nada

contaminardo a acao penal que sera proposta.

8 BRASIL. Constituicdo (1988 onstituicdo da Republica federativa do BraBitasilia: Senado
federal, 2005.

9 CAPEZ, FernandcCurso de Processo Penal. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.71.

20 CAPEZ, FernandcCurso de Processo Penal. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.71.

2L CAPEZ, FernandcCurso de Processo Pen4l. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.71.

22 CAPEZ, FernandcCurso de Processo Penal. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.71.
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Por ser de natureza inquisitiva, ndo ha oposicédo de suspeicao
as autoridades policiais nos atos do inquérito (art. 107 do CPP)?. Outra
conseqUéncia é que, a autoridade policial pode, a seu critério, indeferir os

pedidos de diligéncias feitos pelo ofendido ou pelo indiciado (art. 14 do CPP).

Ha a possibilidade de decretacdo de sigilo dos atos do inquérito
policial. A publicidade da linha investigativa da policia, dos fatos a serem
investigados, dos elementos de convicgéo ja colhidos etc. tem a possibilidade
de causar prejuizo ao resultado final do inquérito. Nessa esteira, 0 art. 20 do
CPP determina: “Art. 20. A autoridade assegurara no inquérito o sigilo

necessério a elucidacéo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”.

N&o é demais registrar que, em decorréncia da presuncdo de
nao culpabilidade e de inocéncia, o simples fato de uma pessoa ter instaurado
contra si um inquérito ndo pode ser mencionado pela autoridade policial
guando da emisséo de certiddo de antecedentes. Todavia, se o requerente da
certiddo possuir condenacdo penal anterior, poderd ser mencionado em seu
atestado de antecedentes a instauracdo de inquérito. Essa regra consta

literalmente do paragrafo tnico do art. 20 do CPP?*, como abaixo se |éem:

Paragrafo Unico. Nos atestados de antecedentes que lhe
forem solicitados, a autoridade policial ndo podera
mencionar quaisquer anotacoes referentes a instauragéo de
inquérito contra 0s requerentes, salvo no caso de existir
condenacao anterior. (Paragrafo acrescentado pela Lei n°
6.900, de 14.4.1981).

Consigne-se que o sigilo do inquérito policial ndo pode ser
dirigido ao representante do Ministério Publico, nem a autoridade judiciaria,
sequer aos advogados, pois eles podem consultar os autos do inquérito.
Entretanto, a realizacdo de atos procedimentais ndo podera ser acompanhada
pelo advogado se, por decisédo judicial, for decretado sigilo em determinada
investigacdo, ou seja, se determinado ato sigiloso for praticado e o

acompanhamento do advogado resultar em prejuizo o acesso sera vedado por

28 CAPEZ, FernandcCurso de Processo Pen4l. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.71/72..
24 BRASIL. Decreto-lei n° 3.68€6digo de Processo Penalrt. 20, CPP
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ordem judicial devidamente fundamenta. Das alusfes feitas por Fernando

Capez, conclui-se que o sigilo do inquérito policial é relativo e nunca absoluto.?

Sobre o sigilo no inquérito policial Tourinho Filho*® nos

esclarece:

(...) Nao se concebe investigacdo sem sigilacdo. Sem o
sigilo, muitas e muitas vezes o indiciado procuraria criar
obstaculos as investigagcbes, escondendo produtos ou
instrumentos do crime, afugentando testemunhas e, até,
fugindo a acdo policial. Embora ndo se trate de regra
absoluta, como se entrevé da leitura do art. 20 deve a
Autoridade Policial empreender as investigacées sem alarde,
em absoluto sigilo, para evitar que a divulgacdo do fato
criminoso possa levar desassossego a comunidade. E assim
deve proceder para que a investigagao ndo seja prejudicada.
Outras vezes o0 sigilo é mantido visando amparar e
resguardar a sociedade vale dizer, a paz social.

Consta, também, o principio da dignidade da pessoa humana,
registra-se sua ofensa sempre que o investigado seja submetido ao processo,
malgrado elementos de prova veemente apurados em inquérito policial de
auséncia de crime em decorréncia de causas excludentes de tipicidade, de
ilicitude ou de culpabilidade.

A nao instauracdo de apuratorio pela autoridade policial ou o
nao oferecimento de dendncia pelo parquet, nesses casos, ndo viola o principio
da indisponibilidade do jus persequendi, uma vez que, ante a auséncia de justa
causa, esse mister estatal deve sucumbir ao principio da dignidade da pessoa
humana e ndo ha fase processual ou pré-processual para o reconhecimento

dessa condicéo ao acusado ou investigado®’.

Deste modo, a autoridade policial tem o dever de apontar essa
constatacdo em seu relatério final, assim se com a noticia exordial, vier a
noticia inquestionavel de uma dessas excludentes a autoridade judiciaria ndo

ird proceder a instauracéo de apuratorio.

?® CAPEZ, FernandcaCurso de Processo Penal. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 81.
%% FILHO, Fernando da Costa Tourin®4digo de processo penal comentaéloed.

Séo Paulo: Saraiva, 005, vol. 1, p. 80.
2" CAPEZ, FernanddCurso de Processo Penal. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 81.
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A atribuicdo de carater unidirecional ao inquérito policial, por
parte da doutrina visa a destind-lo, com exclusividade, ao Ministério Publico,
como instrumento de uma acusagcdo. No entanto, com fundamento na
dignidade da pessoa humana, o caderno apuratério ha de servir as partes
como um todo, ndo sO a parte acusadora, mas também as pessoas que

possam ser atingidas pelos efeitos juridicos produzidos pela investigacdo?®.

Nesse sentido, declinando a utilidade do material coligido
também ao investigado e ndo s6 ao dominus lite, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu o direito de o investigado ter acesso aos autos de inquérito policial,
mesmo em segredo de justica, ao publicar, em 09 de fevereiro de 2009, a

Sumula Vinculante n°14 ?° que prescreve que:

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

Essas sdo as caracteristicas do procedimento investigativo
extrajudicial. A partir delas iniciara o estudo sobre o inquérito e seu valor
probante, até chegarmos a aplicagcdo do principio da ampla defesa e do
contraditorio da na fase inquisitiva, questdo nuclear deste trabalho

monografico.

1.3. Do valor probante dos elementos colhidos no inquérito policial

O Cédigo de Processo Penal® diz que a denlncia ou queixa
serdo instruidas com o inquérito policial sempre que este servir de base para o
oferecimento daquelas. Da dic¢do legal, verifica-se que o inquérito ndo € o

unico elemento que forma a agao penal.

%8 CAPEZ, FernanddCurso de Processo Penal. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 81/82.

2 BRASIL. Stmula Vinculante n° 14, de 09 de fevereiro de 200%sponivel em:
http://www.planalto.gov.brAcesso em: 24 de abril de 2009.

%9 BRASIL. Decreto-lei n° 3.68€ddigo de Processo Penalrt. 12, CPP
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Assim, existe uma grave contradicdo na valoracdo da relacéo
inquérito /processo. Quando se quer justificar o valor probatério das diligéncias
policias, argumenta-se que, a teor do art. 12 do CPP, o IP acompanha a
denuncia ou queixa e com isso passa a formar parte do processo e dos
elementos sobre os quais o0 juiz pode formar seu convencimento. Por outro
lado, quando existem nulidades do IP, alega-se que elas sao irrelevantes, pois

“0 inquérito ndo é parte constitutiva do processo”.**

Dentro deste panorama, que € a nossa realidade, se os juizes
entendem que as pecas do IP podem ser valoradas na sentenca (ainda que
sob a férmula de “cotejada com a prova judicializada”), estdo com isso,
logicamente, reconhecendo que o IP é parte integrante do processo. Logo se
integra o processo, é para todos os efeitos, inclusive para contaminar as provas
processuais que de alguma forma derivem ou tenham por base os elementos

do inquérito®.

O que nao pode existir sdo dois pesos e duas medidas, como
querem alguns, afirmando que as irregularidades formais do IP sé&o
irrelevantes, pois ndo alcangcam o processo, e, por outro lado, defendendo que
as diligéncias policias podem ser valoradas na sentenca, pois os atos* do IP
integram 0 processo e existe uma “presuncédo de veracidade” das diligéncia

policias.

Desse modo, ndo sdo as provas produzidas no curso do
inquérito que irdo embasar a condenacdo, mas, 0 conjunto de elementos que
se encontram nos autos, sobretudo, aqueles produzidos e confirmados na fase
judicial, na qual por imposicdo legal ha observancia da ampla defesa e do
contraditorio. E a instruc&o judicial sem ddvida alguma que garante higidez aos

elementos de conviccdo permitindo que sejam aquilatados como provas.**

L FILHO, Eduardo Espinol&édigo de Processo Penal Brasileiro AnotaB de Janeiro: Rio, p. 187
%2 JUNIOR, Aury LopesSistemas de Investigacdo Preliminar no Process@Péh. ed. Rio de Janeiro:
lumes jaris, 2006, p.213.

% JUNIOR, Aury LopesSistemas de Investigacdo Preliminar no Process@Péh. ed. Rio de Janeiro:
lumes jaris, 2006, p.213/214

* MIRABETE, Julio FabriniProcesso Penal5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 91.
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Os elementos colhidos no inquérito policial sdo frageis porque
ndo estdo amparados pela prerrogativa constitucional do contraditério e da
ampla defesa. O cidadao nessa fase tem limitada sua esfera de exercicio dos
direitos garantidos pela constituicdo, dai haver a necessidade destes

elementos serem novamente produzidos perante a autoridade judicial.

Os elementos contidos no inquérito policial ndo vinculam o
julgador, os atos que podem ser repetidos na fase judicial, devem sé-lo em
razdo da necessidade do contraditério, entretanto, existem elementos que néo
podem ser repetidos e devem ser valorados, exemplo disso sdo as pericias que
s6 se mostram exequiveis em determinado momento e em razdo dessa
temporalidade n&o protraem no tempo e ndo podem ser repetidas, podem, no
entanto, as partes formularem quesitos suplementares para o conhecimento
das circunstancias do crime. Insta trazer ensinamento de Dinamarco>® sobre a
pericia, vejamos:

Pericia € o exame feito em pessoas ou coisas, por
profissional portador de conhecimentos técnicos e com a
finalidade de obter informacbes capazes de esclarecer
davidas quanto a fatos. Dai chamar-se pericia, em aluséo a
gualificacdo e aptiddo do sujeito a quem tais exames sdo
confiados. Tal € uma prova real, porque incide sobre fontes

passivas, as quais figuram como mero objeto de exame sem
participar das atividades de extracéo de informes.

Assim, € correto afirmar que se tratando de exame pericial
realizado durante as investigagbes do inquérito policial verifica-se o
contraditorio diferido, ou seja, postergado, retardado. Essa caracteristica é
encontrada nas chamadas provas cautelares, como € 0 caso da pericia
cautelar, por serem produzidas com tendéncia a preservar o estado das coisas,
ou melhor, o relato do status quo ante. Contudo, mesmo as provas irrepetiveis,
devem guardar consonancia com os demais elementos produzidos no inquérito
policial. Desume-se, entdo, que a prova pericial ndo goza de presuncao

absoluta®.

** DINAMARCO, Candido Rangelnstituicdes do Direito Processual Civdao Paulo: Malheiros, 2004,
p.82.
% DINAMARCO, Candido Rangelnstituicdes do Direito Processual Civ84o Paulo: Malheiros, 2004,
p.82.
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Antonio Scarance Fernandes®’ justifica o contraditério diferindo

da seguinte maneira:

(...) 0 que assegura o contraditério é a oportunidade de a eles
se contrapor por meio de manifestacdo contraria que tenha
eficacia pratica. Assim, por exemplo, € valida a prova pericial
realizada na fase de inquérito policial, por determinacdo da
autoridade policial, desde que, em juizo, possa ser impugnada
e, se estiver errada, possa ser refeita.

Nesta fase ha a colheita de elementos faticos que poderao

receber forca probante a partir de sua submissao ao contraditorio.

Como visto acima todos os elementos colhidos durante o
inquérito policial devem passar pelo crivo do contraditério e da ampla defesa,
com excecdo, das pericias irrepetiveis, contudo, estes elementos periciais
deverdo, ainda, ser submetidos ao que se chama de contraditério diferido. As

partes poderdo formular quesitos complementares®.

Nesse particular, o juiz analisa todo o contexto probatorio e a
qualidade técnica do elemento de convic¢éo, para conhecer-lhe ou ndo como
prova. Nesses elementos se concentram 0s requisitos da objetividade e

seguranca, por isso, ndo devem ser desprezados de plano.*

E bem verdade que ndo se admite condenagio calcada
exclusivamente nos elementos trazidos pelo inquérito policial, seja em razdo de
sua instrucdo ser provisoria e instrumental, seja pela inobservancia do
contraditorio e da ampla defesa. Nessa esteira, traz-se a colacdo o seguinte
precedente:

| Hipbtese em que esta Corte anulou a sentenca
condenatéria por entender que o Magistrado singular
fundamentou a autoria e a materialidade delitiva nos
depoimentos da esposa da vitima e de outras pessoas da

3" FERNADES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&®. Ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 47.

% DINAMARCO, Candido Rangelnstituicées do Direito Processual Civ2o Paulo: Malheiros, 2004,
.82/83.

°® DINAMARCO, Candido Rangelnstituicdes do Direito Processual Civio Paulo: Malheiros, 2004,

p.83.

0 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Classe: PEHC - pedit extenséo nbabeas corpus§8129

Processo: 200600885999 UF: RJ Orgao Julgador: &dintma .Relator: Min. Gilson Dipp. DJ Data:

05/02/2007, Pagina: 276.
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comunidade local colhidos em sede policial, os quais nao
foram renovados durante a instru¢do criminal.ll. Sentenca
condenatéria e acorddo confirmatério da condenacdo
anulados por terem se baseado, exclusivamente, nas provas
colhidas somente durante o inquérito, as quais nao se
submeteram ao crivo do contraditério, sendo improprias
para, por si so, justificar a condenacéo do réus.

N&o é raro ver um acusado absolvido pela auséncia de provas,
mesmo tendo sido ouvido na delegacia da fase do inquérito, como dito acima,
no inquérito ndo ha observancia dos principios constitucionais do contraditorio
e ampla defesa. Assim, se as provas produzidas no inquérito ndo forem
submetidas ao contraditério na fase judicial, ndo poderdo ser valoradas pelo
juiz para condenar. Em outras palavras, a prova produzida na fase extrajudicial

deverd ser confirmada perante o juiz.

Nesse sentido, entende-se que o procedimento inquisitorial é
meio instrumental sem poder de vinculacdo e de carga valorativa reduzida em
relacdo aos depoimentos colhidos nessa fase, assim, seu valor probante é

minimo, eis que necessita de ratificacdo na fase judicial.

E o exercicio do contraditorio que empresta aos documentos e
aos depoimentos a qualidade de prova, € a possibilidade de contraditar, de
contra-argumentar que exerce a funcédo de balanceamento entre os elementos

gue compde o acervo probatorio.

1.4 Crise no nascimento do inquérito policial

A insatisfagdo com o inquérito policia ndo & nova. Como déa

noticia Espinola Filho**:

(...) ja em 1924 o presidente da Comissdo redatora do
anteprojeto que se converteu no Cédigo de Processo Penal
para o Distrito Federal, Candido Mendes, informava da
preocupacdo com a fase preliminar e a necessidade de
restringir as fungcbes da policia aos seus verdadeiros fins: a

*L FILHO, Eduardo Espinol&Cédigo de Processo Penal Brasileiro AnotaRio de Janeiro: Rio, p. 224
1225
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vigilancia, a prevencdo, a manutencao da ordem e auxilio a
justica. Este auxilio, porém, deve comecar pelo aviso
imediato as autoridades judiciarias sempre que houver
noticia de alguma infracao penal (...).

Inclusive, naquela época, preponderava a opinido favoravel a
reduzir ao minimo a atuacdo da policia, acentuando-se bem expressamente a
intencdo de estimular o Ministério Pudblico a intervir, desde 0s primeiros
momentos, na marcha das pesquisas policiais, atendendo-se a que devem o0s
atos da policia, sem efeito judiciario, servir apenas o esclarecimento do

representante da justica publica.*?

Dizia-se que a solucdo ao final adotada, que nem sequer
aceitou a orientacdo do projeto da Comissao, procurou um meio termo que,
sem resolver de todo o problema, diminuisse os deletérios inquéritos policiais
tardos e inadequados, como o0 seu misto de atos definitivos e transitorios,
alguns com efeitos judiciarios absolutos, como os autos de prisdo em flagrante
e de exame de corpo de delito e prestacdo de fianca, entre outros como as
declaracbes de informantes, sem nenhum efeito probatério judiciario, mas
influindo na convicgao de juizes e tribunais. Frise-se que, passados mais de 70

anos, essa critica é perfeitamente aplicavel ao sistema atual.*®

Em 1936, o anteprojeto organizado pela comissdao composta
por Bento faria, Plinio Casado e Gama Cerqueira suprimia o inquérito policial e
instituia o sistema de instrucdo preliminar judicial (juiz instrutor). No relatorio
apresentado, Bulhdes Pedreira afirmava que o juiz do de instru¢cdo ndo € uma
ideia nova entre nds. Representa, ao invés, antiga aspiracdo de quantos, sem
opinides preconcebidas, testemunham a completa faléncia do sistema atual,
que, na duplicidade da formacédo da prova, investe a policia, como o inquérito,
da funcdo apuradora da verdade (...) que desserve a economia processual,
enfraquece a acgédo repressiva e ndo obedece a nenhum critério politico — nem
individual nem social: perde a defesa coletiva e nao lucram as garantias

individuais.**

“2 FILHO, Eduardo Espinol&odigo de Processo Penal Brasileiro AnotaR@ de Janeiro: Rio, p. 225
3 FILHO, Eduardo Espinol&odigo de Processo Penal Brasileiro AnotaR@ de Janeiro: Rio, p. 225
* FILHO, Eduardo EspinolaCodigo de Processo Penal Brasileiro AnotafRio de Janeiro: Rio, p.
225/226
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Segundo o Ministro, 0 preconizado juizo de instrucdo, que
importaria limitar a funcdo da autoridade policial a prender criminosos,
averiguar a materialidade dos crimes e indicar testemunhas, s6 e praticavel sob
a condicdo de que as distancias dentro do seu territério de jurisdicdo sejam

facil e rapidamente superaveis.*

Atualmente, ponderando as vantagens e 0s inconvenientes dos
dois sistemas (judicial e policial), conclui-se que naquele momento histérico a
decisdo foi acertada. Nao ha duvida de que o Brasil ndo comportaria um
sistema de instrucéo judicial e, a longo prazo, os problemas gerados pela figura
do juiz instrutor seriam, provavelmente, muito mais graves que os atualmente
imputados ao inquérito policial.*®

Ademais, tendo em vista a tradicdo brasileira de considerar o
juiz prevenido como o mais indicado para julgar, quando deveria ser todo o
contrario, dificlmente seguiriamos uma caracteristica basica do sistema
acusatério: a radical separacdo das funcbes de instruir e julgar. Com isso,

terfamos hoje um sistema francamente inquisitério.*’

Em definitivo, o sistema de investigacdo preliminar judicial
encerra graves problemas (como apontado anteriormente) e esta tdo superado
guanto o inquérito policial. Por isso, 0 modelo de juiz instrutor (ou a policia) nédo

era (em 1941) e continua ndo sendo uma boa opc¢ao para o Brasil.

ApoOs uma breve explanacdo sobre investigacdo preliminar e
inquérito policial, abordara se em seguida o tépico sobre principios do processo
penal, onde se verificara que na fase da investigacdo preliminar se obedece
alguns principios constitucionais e desse modo constara se que na fase pré-

processual é possivel a aplicacdo da ampla defesa e do contraditorio

> FILHO. Eduardo Espinol&digo de Processo Penal Brasileiro AnotaR@ de Janeiro: Rio, p. 226
“° FILHO. Eduardo Espinol&digo de Processo Penal Brasileiro AnotaR@ de Janeiro: Rio, p. 226
*" FILHO. Eduardo Espinol&digo de Processo Penal Brasileiro AnotaR@ de Janeiro: Rio, p. 226
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2. PRINCIPIOS NORTEADORES DO PROCESSO PENAL

Para a boa aplicacdo do Direito, em geral, e para a efetivacao
da norma no processo, em especial, o intérprete ndo pode prescindir de uma
visdo  principiologica, fundada, primordialmente, na  constituicao.
Evidentemente, como norma fundamental do arcabouco juridico, a Constituicdo
deve ser o ponto de partida do exegeta, seja nas lides civis, seja nas

demandas penais.*®

Assim, este ensaio tem em mira, salientar que o Processo
Penal é regido por uma série de principios, cujo estudo aprofundado e exata
compreensao € de suma importancia para a boa aplicacdo do Direito. Os
principios podem ser classificados como espécies do género normas juridicas,

juntamente com as regras.*’

Para o doutrinador Marco Anténio de Barros: “0 principio é o
dogma fundamental que tem o condao de harmonizar o sistema normativo com

l6gica e racionalidade.

No Processo Penal Brasileiro, os principios representam o0s
postulados fundamentais da politica processual penal do Estado e, como
refletem as caracteristicas de determinado momento histérico, sofrem
oscilacdes de acordo com as alteracdes do regime politico. Como se vive sob a
égide de um regime democratico, 0os principios que regem o Processo Penal
devem estar em consonancia com a liberdade individual, valor tido como

absoluto pela Constituicdo federal de 1988.

Os inumeros principios que norteiam o Processo Penal

brasileiro encontram-se determinados tanto pela Constituicdo federal quanto

8 TUCCI, Rogério LauriaDireitos e Garantias individuais no Processo Perdo Paulo:RT, 2005,
p.57
9 TUCCI, Rogério LauriaDireitos e Garantias individuais no Processo Perdo Paulo:RT, 2005,

.57
Eo BARROS, Marco Antdnio deA busca da verdade no Processo Penal. Sdo Pautaivda 2005, p. 25
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pelo Codigo de Processo Penal, sendo que se pode destacar: o principio da
legalidade, do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, do
publicidade, da inadmissibilidade de provas obtidas por meio ilicito, da
inocéncia e ndo-culpabilidade, do favor rei, da iniciativa das partes, da

imparcialidade do Juiz, da verdade real entre outros.>*

Seguem abaixo alguns desses principios, pois os referidos sdo
0S mais importantes para o entendimento do presente trabalho.

2.1. Principio do Devido Processo Legal

O processo constitui 0 pélo metodolégico do direito processual,
aguele do qual irradiam os outros institutos fundamentais: jurisdicdo, acédo e
defesa. Dai serem examinadas primeiramente as normas constitucionais sobre
o0 instituto do processo, onde devem se desenvolver, em estruturagéo
equilibrada e cooperadora, as atividades do Estado (jurisdicdo) e das partes

(autor e réu), ndo devendo nenhuma das partes se sobressair sobre a outra®.

A garantia do devido processo legal tem como antecedente
remoto o art. 39 da Magna carta, outorgada em 1215 por Jodo Sem-Terra a
seus barbes na Inglaterra. Falava-se inicialmente em law of the land, tendo em
vista que aguele texto trazia a garantia de que a aplicacdo da sancdo somente

se daria pelos pares daquele que cometeu o ato danoso>?.
Segundo Antonio Scarance Fernades®*:

Predominou inicialmente uma viséo individualista do devido
processo legal, destinado a resguardar direitos publicos
subjetivos das partes (...), perdeu forca ante a preponderancia
de uma Otica publicista, segundo a qual as regras de devido

> BARROS, Marco Antdnio deA busca da verdade no Processo Penal. Sao Pautaivda 2005, p. 25
2 FERNADES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&P. Ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 35.
> MOURA, Humberto Fernandes derincipios Constitucionais do Processo Penal beisil. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2006, p. 49.

> FERNADES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&P. Ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 47.
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processo legal sdo garantias, ndo direitos, das partes e do justo
processo (...)

Assim, conforme o introduzido acima, Humberto Fernandes®

conclui que:

(...) um processo onde ndo se resguarda a ampla defesa, o
contraditério, a igualdade ou a paridade de armas, estar-se-ia
ofendendo o principio do devido processo legal. Dessa forma,
conclui-se que o devido processo legal € a garantia processual
maior, de onde surgem os demais principios.

Atualmente, a doutrina entende que a garantia nédo se
circunscreve ao ambito estritamente processual, assumindo também uma
feicBo substancial. Assim, a observancia da garantia exige que as normas
advenham de um processo legislativo de elaboracdo previamente definido e

n&o sejam injustas®.

Esse principio é importante para 0 entendimento deste
trabalho, pois garante a defesa que o indiciado irar ter seus direitos garantidos
na fase processual, o qual contém diversos atos elaborados na fase do

inquérito policial.

2.2. Principio da Inadmissibilidade de Provas Obtidas por Meios ilicitos

A CF/88 inovou ao vedar expressamente a utilizacdo, no
processo, de provas obtidas por meios ilicitos, consoante o disposto no inc. LVI
de seu art. 5° tal garantia inviabiliza aquela prova que viola garantias

individuais de natureza constitucional ou legal.

Essa vedacdo decorre da observancia do principio da
dignidade da pessoa humana, que deve se sobrepor a atuacdo estatal,

limitando a persecucao penal.

> MOURA, Humberto Fernandes derincipios Constitucionais do Processo Penal beisil. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2006, p. 50.
* FERNADES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion®P. Ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 47/48.
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Conquanto a Magna Carta refira-se a prova ilicita, deve-se
entender que a proibicdo abrange as provas ilegais como um todo, incluindo as
provas ilegitimas. Pode-se dizer que a prova ilegal é o género do qual as
provas ilicitas e as ilegitimas sdo espécie: essas sao produzidas com violacdo
a normas de direito processual, enquanto aquelas sdo produzidas com violacéo
a normas de direito material. As provas podem ser ainda ilicitas e ilegitimas ao
mesmo tempo, quando contrariem tanto normas de natureza processual,

quando normas de natureza material®’.

Este principio garante ao acusado, ou indiciado, que 0 mesmo
nao sera julgado ou condenado baseado em provas ilicitas, tema importante
para a referida monografia, pois este assunto (provas) ird ser abordado

posteriormente no presente trabalho.

2.3 Principio da Inocéncia ou da Nao Culpabilidade

Erigido a categoria de dogma constitucional, o principio da
inocéncia, também denominado principio da presuncao de inocéncia ou da ndo
culpabilidade, ja acolhido por diversos tratados internacionais sobre direitos
humanos, encontra-se previsto no art. 5°, inc. LVII, da CF/88%® que diz que:
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca

penal condenatoria”.

Consoante o aludido principio, existe uma presunc¢do do
acusado da prética de uma infracdo penal até que haja uma sentenca

condenatoria irrecorrivel que o declare culpado, ou seja, € assegurado a todo e

"ARAS, Vladimir. Principios do Processo Penal. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto,aspcesso em 22/03/2009.

8 BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica Federativa do Bra®asilia: Senado
Federal, 2005

27



qualquer individuo um prévio estado de inocéncia, que sb pode ser afastado se

houver plena do cometimento de um delito.>®

Nos termos dos ensinamentos trazidos pelo jurista Antbnio

Magalhdes Gomes Filho®:

O principio ndo se limita a uma garantia politica do estado de
inocéncia dos cidadéos, devendo, também, ser analisado sob
o enfoque técnico juridico, como regra de julgamento a ser
adotada sempre que houver divida sobre fato relevante para
a decisdo do processo, quando a presuncdo de inocéncia
confunde-se com o principio do in dubio pro reo. Ademais, a
mencionada norma de orientar o tratamento do acusado ao
longo de todo o processo, impedindo que ele seja equiparado
ao culpado.

2.4 A Garantia do Contraditorio

O principio do contraditério esta previsto na CF art. 55 LV ®:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa com 0os meios e recursos a
ela inerentes”. Ele exige que o processo penal e, também os procedimentos
pré processuais, se desenvolvam de forma a permitir que as partes possam
livremente deduzir suas alegacdes, apresentar as provas que dispuserem e
criticar as atividades exercidas pelos outros atores nele envolvidos (juiz e

partes).

O conceito de contraditorio liga-se ao principio da paridade de
armas, garantindo-se que as partes estejam municiadas de forcas similares,
vale dizer, que tenham prerrogativas semelhantes para atuar no processo e

gue possam efetiva-las mediante meios idoneos.

* TUccl, Rogério LauriaDireitos e Garantias individuais no Processo Per&do Paulo: RT, 2005,
p.60

% GOMES FILHO, Antdnio Magalhde€omentéario ao Principio da ndo culpabilidad@isponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto,aspcesso em 18/04/2009.

61 BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica federativa do Bradrasilia: Senado
federal, 2005.
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S&o elementos essenciais do contraditorio a necessidade de
informac&o e a possibilidade de reacéo. Joaquim Canuto Mendes de Almeida®
define o contraditério como: “a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e

possibilidade de contraria-los”.

No processo penal é necessario que a informacdo e a
possibilidade de reacdo permitam um contraditorio pleno efetivo, pleno porque
se exige a observancia do contraditorio durante todo o desenrolar da acusacéao,
até seu encerramento. Efetivo porque ndo € suficiente dar a parte a
possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte contraria, sendo
imprescindivel proporcionar-lhe os meios para que tenha condi¢des reais de
contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditério ao principio da paridade de armas,
sendo mister, para um contraditério efetivo, estarem as partes munidas de

forcas similares.®®

Enquanto no processo penal, em virtude da necessidade de ser
pleno e efetivo, o contraditério deve ser atendido durante todo desenvolvimento
da causa, mesmo quando haja revelia, em relacdo ao processo civil nédo

sucede 0 mesmo.

Frederico Marques® justifica essa solucdo no processo civil:

A revelia parece dar origem a um processo sem efetivo
contrario. Mas, como salienta Emilio Betti, essa falta de real
contraditério ndo estd em conflito com os fins do processo,
para aplicar a lei, através de decisdo justa. Esse objetivo
pode ser alcancado sem a cooperagcdo de ambas as partes.
Se o0 réu ndo quis se defender, ndo se pode compeli-lo a
isto, pois a efichAcia de sua atuacdo contraditéria é
disciplinada em funcg&o de seu interesse e de sua liberdade.
Além disso, deu-se-lhe oportunidade para defender-se
amplamente: se ele ndo quis usar, impossivel sera compeli-
lo a vir integrar o processo.

A diversidade de exigéncia para a observancia do
contraditorio expressa formas diferentes de reflexo do direito material sobre o

direito processual, pois quanto mais indisponivel o direito em jogos maiores

2 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes derincipios Fundamentais do Processo Pe&dlo Paulo: RT,
1973, p.81.

®8 FERNANDES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&l.ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.64.

® MARQUES, José Frederictnstituicdes de Direito processual CivB. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p.98.
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devem ser as preocupacdes garantistas e, entre elas, a de que o contraditério
seja efetivo e pleno essa correlacdo do direito processual como o direito

material manifesta-se pelo carater instrumental do primeiro.®

Em sintese, ha diversidade no contraditorio do processo
penal e do processo civil e trabalhista em virtude dos direitos em jogo e, como
no processo penal estdo em jogo os direitos de punir e de liberdade,
marcadamente indisponiveis, h4 o juiz de assegurar um contraditério pleno e

efetivo, com equilibrio entre acusacao e defesa.

2.4.1. O contraditorio na Constituicdo Federal

O contraditorio integrou-se na Constituicao brasileira a partir de
1937 (art.122, n.11, segunda parte). Foi mantido nas Constituicdes posteriores
(1946, art.141, 8§ 25; 1967, art. 140, 8§ 16, renumerado na Emenda de 1969
para art. 153, § 16). E, atualmente, esta consagrado no art. 5°, LV®, o qual
declara: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes”.

SO se exigia a observancia do contraditério, no processo penal,
na fase processual, ndo na fase investigatoria. Inicialmente, ao mencionar o
contraditorio, 0 mesmo sO observado em processo judicial ou administrativo,
nao estando ai abrangido o inquérito policial, o qual constitui um conjunto de
atos praticados por autoridade administrativa, nédo configuradores de um
processo administrativo. Entendia-se que 0 inquérito sequer era um
procedimento, pois falta-lhe caracteristica essencial do procedimento, ou seja,

a formacao por atos que devam obedecer uma sequéncia predeterminada pela

®® FERNADES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&l.ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.66
% BRASIL. Constituicdo (1988)onstituicdo da Republica federativa do BraBitasilia: Senado
federal, 2005.
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lei, em que, apos a pratica de um ato, passa-se a do seguinte até o ultimo da

série, numa ordem a ser necessariamente observada.®’

Adotando tal entendimento, decidiu o Supremo Tribunal

68
|

Federal®, in verbis:

RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA CRIMINAL -
INTERROGATORIO POLICIAL SEM A PRESENCA DO
DEFENSOR - ILICITUDE DA PROVA - INOCORRENCIA -
NATUREZA DO INQUERITO POLICIAL - DISCIPLINA DA
PROVA - APLICACAO RETROATIVA DA CF/88 -
INVIABILIDADE - INOCORRENCIA DE LESAO A ORDEM
CONSTITUCIONAL (CF/88, ART. 5, XL, LVI E LXIIl E ART.
133) - RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. -
O inquérito  policial constitui  mero  procedimento
administrativo, de carater investigatorio, destinado a
subsidiar a atuacdo do Ministério Publico. Trata-se de peca
informativa cujos elementos instrutérios - precipuamente
destinados ao 6rgdo da acusacao publica - habilita-lo-do a
instaurar a persecutio criminis in judicio. - A unilateralidade
das investigacGes desenvolvidas pela policia judiciaria na
fase preliminar da persecucédo penal (informatio delicti) e o
carater inquisitivo que assinala a atuacdo da autoridade
policial ndo autorizam, sob pena de grave ofensa a garantia
constitucional do contraditério e da plenitude de defesa, a
formulacdo de decisdo condenatdria cujo Unico suporte seja
a prova, ndo reproduzida em juizo, consubstanciada nas
pecas do inquérito. - A investigacdo policial - que tem no
inquérito o instrumento de sua concretizagdo - ndo se
processa, em funcdo de sua prépria natureza, sob o crivo do
contraditério, eis que € somente em juizo que se torna
plenamente exigivel o dever de observancia ao postulado da
bilateralidade e da instrucdo criminal contraditéria. A
inaplicabilidade da garantia do contraditdrio ao procedimento
de investigacdo policial tem sido reconhecida tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia dos tribunais (RT
522/396), cujo magistério tem acentuado que a garantia da
ampla defesa traduz elemento essencial e exclusivo da
persecucao penal em juizo. - Nenhuma acusacgéo penal se
presume provada. Esta afirmacé&o, que decorre do consenso
doutrinario e jurisprudencial em torno do tema, apenas
acentua a inteira sujeicdo do ministério publico ao 6énus
material de provar a imputagdo penal consubstanciada na
denuncia. - A regra constitucional superveniente - tal como a
inscrita no art. 5, LXIII, e no art. 133 da carta politica - ndo se
reveste de retroprojecdo normativa, eis que 0s preceitos de
uma nova constituicdo aplicam-se imediatamente, com
eficacia ex nunc, ressalvadas as situacdes excepcionais,
expressamente definidas no texto da lei fundamental. O

" MORAES, Alexandre deDireito Constitucional3. ed.Sao Paulo: Atlas, 1998, p.101.
% RECr n° 136239/SP, 1° Turma, rel. Min. Celso d#lt unanime, DJU, Secéo |, de 14.08.92, p. 68,
RTJ 143/306
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principio da imediata incidéncia das regras juridico-
constitucionais somente pode ser excepcionado, inclusive
para efeito de sua aplicacdo retroativa, quando
expressamente o dispuser a Carta Politica, pois ‘as
constituicbes ndo tém de ordinario, retroeficacia; para as
constituicbes, o passado sO importa naquilo que elas
apontam ou mencionam. Fora dai, ndo’ (PONTES DE
MIRANDA). - A nova Constituicdo do Brasil ndo impde a
autoridade policial o dever de nomear defensor técnico ao
indiciado, especialmente quando da realizacdo de seu
interrogatério na fase inquisitiva do procedimento de
investigacdo. A Lei Fundamental da Republica simplesmente
assegurou ao indiciado a possibilidade de fazer-se assistir,
especialmente quando preso, por defensor técnico. A
Constituicdo nado determinou, em conseqiéncia, que a
autoridade policial providenciasse assisténcia profissional,
ministrada por advogado legalmente habilitado, ao indiciado
preso. - Nada justifica a assertiva de que a realizacdo de
interrogatério policial, sem que ao ato esteja presente o
defensor técnico do indiciado, caracterize comportamento
ilicito do 6rgdo incumbido, na fase pré-processual, da
persecucdo e da investigacdo penais. A confissdo policial
feita por indiciado desassistido de defensor ndo ostenta, por
si mesma, natureza ilicita.

Existe, entretanto, entendimento contrario. Assim, Rogério
Lauria Tucci® sustenta a necessidade de uma contrariedade efetiva e real em
todo o desenrolar da persecucao penal, na investigacao inclusive, para maior

garantia da liberdade e melhor atuacéo da defesa.

A unilateralidade do inquérito policial ndo autoriza a policia a
desrespeitar as garantias juridicas do indiciado. Assim, os advogados tém o
direito de acesso aos autos de investigacdo, ainda que sigilosa, para que

possam ter conhecimento das acusacoes e defender seu cliente.

Por 9 votos a 2, o Supremo Tribunal Federal (STF) aprovou
Sumula Vinculante que garante a advogados acesso a provas ja documentadas
em autos de inquéritos policiais que envolvam seus clientes, inclusive os que

tramitam em sigilo®.

%9 TUCCI, Rogério LauriaDireitos e Garantias Individuais no Processo Per@io Paulo: RT, 2005,
p.57

 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sumula Vinculante n° 14Sessdo Plenaria de 02/02/2009.
disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisptencia/listarJurisprudencia/ acesso em 22/09/2009.
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O texto a 142 Stimula Vinculante™ diz o seguinte:

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

Afirmou o Ministro Celso de Mello”® que: “A Simula Vinculante,
com o conteudo proposto, qualifica-se como um eficaz instrumento de

preservacgao de direitos fundamentais.”

O advogado, acima de tudo, deve ser diligente, desde a fase
do inquérito, notadamente naqueles atos irrepetiveis, que deveriam ser (mas
nao sao) informados pelo contraditorio efetivo. E nas atividades procedimentais
rotineiras, como arrolamento de testemunhas, formulacdo de reperguntas,
elaboracdo de alegacg0es, e andlise da prova produzida. Se assim n&o ocorrer,

deve-se anular o processo, por deficiéncia de defesa.

Afinal, a exigéncia de defesa técnica se justifica para garantir a
paridade de armas, pois, de um lado, tem-se, em regra, o Ministério Publico
composto de membros altamente qualificados e que conta, para auxilia-lo, com
a Policia Judiciaria, especializada na investigacdo criminal, deve, assim, na
outra face da relacdo processual, estar o acusado amparado também por

profissional habilitada, ou seja, por advogado.

Ha, sem duvida, necessidade de se admitir a atuacdo da
defesa na investigacdo, ainda que néo se exija o contraditorio, ou seja, ainda
que ndo se imponha a necessidade de prévia intimacdo dos atos a serem
realizados. Nao se trata de defesa ampla, mas limitada aos resguardado dos

interesses mais relevantes do suspeito, como o requerimento de diligéncia, o

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. SGmula Vinculante n° 14Sessdo Plenaria de 02/02/2009.
disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisgtencia/listarJurisprudencia/ acesso em 22/09/2009.
2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sumula Vinculante n° 14Sess&o Plenaria de 02/02/2009.
disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisptencia/listarJurisprudencia/ acesso em 22/09/2009.

33



pedido de liberdade provisoria, de relaxamento de flagrante, a impetracdo de

habeas corpus’.

Importante norma para assegurar a atuacao da defesa na fase
pré- processual foi inserida no CPP pela lei 11.449/2007: em caso de o preso
nao indicar defensor, deve ser encaminhada cépia do auto de prisdo em
flagrante & Defensoria Publica, conforme redacédo dada ao art. 306, § 1°, parte

final.

Antes, discutia-se se 0 contraditério estava assegurado apenas
no processo penal, mas agora ndo mais subsiste davida de que, em face da

nova redacgao, aplica-se a qualquer processo, judicial ou administrativo.

Na nova redacdo, ndo se restringe mais o contraditorio a
atividade instrutéria, como constava da Constituicdo anterior. Alias, mesmo
antes, a doutrina compreendia na exigéncia do contraditorio as alegacdes das
partes, afirmando que a atividade instrutéria abrange todos os atos capazes de
influir na formacdo do convencimento do julgador, pela prova e fora da prova

ou que instruir equivale a preparar.”

Observa-se pelo acima disposto, que o indiciado na fase do
inquérito policial tem algumas garantias inerentes ao processo, podendo assim
facilitar sua defesa e evitar posteriormente um processo. Para se entender
melhor como o contraditério na fase da investigacdo ajudaria o indiciado e
desafogaria o judiciario, iniciara-se agora o estudo da ampla defesa, outro

principio importante para o indiciado.

" FERNADES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&l.ed. S&o Paulo: RT, 2007, p.70.
" FERNANDES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucional.ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.67.
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2.5. A ampla defesa

O direito da defesa, bem como o contraditério, vem
expressamente garantido na Constituicdo’ pelo inc. LV do art. 5°, o qual
assegura que: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa com os

Meios e recursos a ela inerentes”.

Numa perspectiva de direito publico, a defesa € mais que um
direito, constitui “uma garantia — garantia do acusado, de um lado, e garantia
do justo processo, do outro”. E certo que pode, numa ética subjetiva, ser vista
como direito do acusado, “mas no processo moderno adquire relevancia o perfil
objetivo da defesa, como oficio essencialmente social: defesa, portanto, como
condicdo de regularidade de procedimento, na otica do interesse publico a
atuacdo do contraditorio, defesa, em Ultimas analise, legitimante da prépria
jurisdicdo”.”®

Ademais, consideram-se meios inerentes a ampla defesa: a)
ter conhecimento claro da imputacéo; b) poder apresentar alegacfes contra a
acusacao; c) poder acompanhar a prova produzida e fazer contraprova; d) ter
defesa técnica por advogado, cuja funcdo, alids, agora, é essencial a
Administracdo da Justica (art.133); e e) poder recorrer da decisao
desfavoravel”. Coloca a defesa no centro do processo penal, afirmando que,
para “o desenvolvimento estrutura do processo penal, a garantia mais
importante e ao redor da qual todo o processo gravita € a da ampla defesa,

com os recursos a ele inerentes, sobre a qual convém insistir e ampliar”’”.

Por isso mesmo, define o contraditério “como 0 meio ou
instrumento técnico para a efetivacdo da ampla defesa, e consiste praticamente
em: poder contrariar a acusacao; poder requerer a producdo de provas que

devem, ser pertinentes, obrigatoriamente ser produzidas; a acompanhar a

> BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica federativa do Bradrasilia: Senado
federal, 2005.

® GRINOVER, Ada PellegriniNovas tendéncias do direito processual. Rio deidangorense, p.18.
""FERNADES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&l.ed. S0 Paulo: RT, 2007, p.290.
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producdo das provas, fazendo, no caso de testemunhas, as perguntas
pertinentes que entender cabiveis; falar sempre depois da acusacgéo;
manifestar-se sempre em todos 0s atos e termos processuais aos quais devem

estar presentes; recorrer quando inconformado”.”®

Consta, também, que a ampla defesa na Constituicdo abrange
“trés realidades procedimentais, a saber: a) o direito a informacdo (nemo
inauditius damnari potest); b) a bilateralidade da audiéncia (contraditoriedade);
e c) o direito a prova legitimamente obtida ou produzida (comprovacédo da
n 79

inculpabilidade)”.

Tem havido duas posi¢cdes essenciais na doutrina a respeito do
relacionamento entra as garantias da defesa e do contraditério: 1) o direito de
defesa deriva da garantia do contraditorio; e 2) da garantia da defesa decorre o

contraditorio.

Pela primeira orientagdo, como o contraditério é informacao e
reacdo, seria por meio dele que o acusado teria a necesséaria ciéncia da

acusacdo, podendo assim preparar a sua defesa.®°

Mas, sob outro enfoque, em face do paralelismo inevitavel
entre acéo e defesa, vistas como garantias que se manifestam durante todo o
desenrolar da acusa, o contraditério nada mais € do que uma emanacao
daquela defesa. Defesa, pois, que garante o contraditorio, e que por ele se
manisfesta e é garantida: porque a defesa, que o garante, se faz possivel
gracas a um dos seus momentos constitutivos — a informacao — e vive e se

exprime por intermédio de seu segundo momento — a reacdo.®*

N&o de vislumbra, contudo, entre a defesa e o contraditorio
relacdo de primazia ou de derivacdo. Defesa e contraditorio estdo
intimammente relacionados e ambos sdo manifestacfes da garantia genérica
do devido processo legal. O processo, pela sua propria natureza, exige partes

em posi¢cdes opostas, uma delas necessariamente em posicdo de defesa, e

’® FERNADES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&l.ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.290.
" FERNADES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&l.ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.290.
% GRINOVER, Ada PellegriniNovas tendéncias do direito processual.Rio de JanEbrense, p.259.
8 GRINOVER, Ada PellegriniNovas tendéncias do direito processual.Rio de JanEbrense, p.259.
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para que, no seu desenvolvimento, seja garantida a a correta aplicacdo da
Justica, impde-se que cada uma tenha o direito de se contrapor aos atos e
termos da parte contraria. Sao, assim, a defesa e o contraditério, como também
a acdo, manifestacdes simultaneas, ligadas entre si pelo processo, sem que

um instituto derive do outro.®?

Por isso tudo, é evidente a ligacdo em qualquer ramo do direito
processual entre a defesa e o contraditério e claro o paralelismo que se forma
entre a acado e a defesa. O mesmo sucede no processo penal, ainda mais
porque, neste, o contraditério deve ser pleno, efetivo, de modo que se

assegure equilibrio de forcas entre acusacéo e defesa.®

E tdo importante essa equivaléncia de forgcas que, na ltalia, a
Corte Constitucional declarou estar o equilibrio do contraditorio assentado na
paridade entre acusacdo e defesa, sendo necessario que a especifica
capacidade profissional do Ministério Publico se contraponha semelhante
qualificacdo que assista ao imputado.®*

Assim, é necessario que o juiz, para uma contradicao efetiva,
verifique se o0 acusado teve reais condicbes de se opor ao Ministério Publico,
podendo, até mesmo, declara o acusado indefeso, proporcionando-lhe
condicées para ser melhor defendido.®

Nos ultimos anos tem sido possivel notar larga influéncia do

preceito constitucional da ampla defesa no processo penal.

Assim, passou a jurisprudéncia a entender necessaria a
intimacdo pessoal dos advogados para os fins dos art. 402 e ss do Cdédigo de
Processo Penal. Considerou-se que, para a garantia da ampla defesa, o
profissional constituido pelo réu deve ser sempre intimado para a realizagao de
todos os atos processuais. Nao tem sentido impor a defesa que monte
verdadeiro plantdo no cartério no aguardo da devolucdo dos autos pelo

% FERNANDES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&l.ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.291.
% FERNANDES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucional.ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.291.
® FERNANDES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&l.ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.291.
% FERNANDES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&l.ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.291.
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Ministério Publico, para entdo requerer as diligéncias do art. 402 ou

oferecimento das alegacdes do art. 403.%°

Outra repercussao do principio da ampla defesa no processo
penal, de muita relevancia no sistema, constitui na exigéncia de intimacao do
acusado e de seu defensor para que ocorresse 0 transito em julgado da

sentenca condenatéria.®’

Houve outra importante evolugéo do sistema no sentido de se
garantir melhor o exercicio da defesa. Apesar de afirmado o sigilo das
investigacdes no art. 20 do CPP, percebeu-se que, em face do principio da
ampla defesa , esse sigilo ndo podia ser oposto ao advogado do suspeito,
vedando-se 0 seu acesso aos autos do inquérito policial. A defesa pode atuar
na fase do inquérito policial, e, desta forma, ndo teria sentido que a sua
atuacao ficasse prejudicada pela impossibilidade de compulsar os autos. Em
virtude disso, os Estatutos da ordem dos Advogados do Brasil vém garantindo
ao advogado o direito de acesso as reparti¢cdes policiais e o direito de consultar
os autos do inquérito. O atual Estatuto prevé, no art. 7°, XIV, o direito de o
advogado “examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuracéao,
autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que
conclusos & autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos.®

2.6. Contraditério e ampla defesa no inquérito policial

Com a imputagéo e, principalmente, com o contraditorio, que
da comunicacdo da existéncia e do conteudo da imputacdo, nasce para o
sujeito passivo a possibilidade de resistir a pretensao investigatoria e estatal,

atuando no procedimento na busca de provas de descargo ou, a0 menos, que

% FERNANDES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&l.ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.292.
¥ FERNANDES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&l.ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.292.
% FERNANDES, Antonio Scarance?rocesso Penal Constitucionab.ed. S&o Paulo: RT, 2007,
p.292/293
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possam atenuar a pena que eventualmente venha a ser imposta ao final do

processo.

O ponto crucial nesta questdo é o art. 5°, LV, da CF, que ndo
pode ser objeto de leitura restritiva. Como indagado anteriormente, a postura
do legislador foi claramente garantista e a confusdo terminologica (falar em
processo administrativo quando deveria ser procedimento) ndo pode servir de
obstaculo para sua aplicacdo no inquérito policial, até porque o proprio
legislador cometeu o0 mesmo erro ao tratar como “Do Processo Comum”, “Do
Processo Sumario” etc., quando na verdade queria dizer “procedimento”. Tao
pouco pode ser alegado que o fato de mencionar acusados, e nédo indiciados, é

um impedimento para sua aplicagéo na investigacdo preliminar®®.

Como decorréncia da interpretacdo do ja mencionado artigo da
Constituicao, o contraditério somente seria exigido na fase processual, ou seja,
no inquérito policial ndo haveria que se falar em contraditorio, pois o inquérito
nem ao menos poderia ser encarado como processo administrativo, uma vez

que seria mera coleta de dados.

Segue abaixo um acérddo do Supremo Tribunal Federal®

sobre o assunto:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO
CRIMINAL. DEVIDO PROCESSO LEGAL. CONTRADITORIO E
AMPLA DEFESA. ARTS. 144, § 4° E 129, VI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. OFENSA REFLEXA AO TEXTO
CONSTITUCIONAL. INQUERITO POLICIAL. VICIOS. ACAO
PENAL. NAO CONTAMINACAO. AGRAVO IMPROVIDO. | - A
alegada violacdo aos postulados constitucionaisledddo processo
legal, da ampla defesa e do contraditorio, em regrafigura ofensa
reflexa ao texto constitucional. Il - Os vicios ettalmente existentes
no inquérito policial ndo contaminam a acao pemad, tem instrucao
probatoria prépria. Il - Agravo regimental imprdei

Existem, no entanto, entendimentos contrarios exigindo o

contraditrio no inquérito, Rogério Lauria Tucci®® sustenta a necessidade de

8 JUNIOR, Aury LopesSistemas de investigacéo Preliminar no Process@Pda. ed. Rio de janeiro:
lumes juris, 2006, p.325.

% SUPREMOTRIBUNAL FEDERAL. Al 687893 AgR de 26/08(® disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarisprudencia.asfcesso em 14/09/2009

L TUCCI, Rogério LauriaDireitos e garantias individuais no processo pebadsileiro22. ed. S&o
Paulo: RT, 2004, p. 211.
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uma contrariedade efetiva e real em todo o desenrola da persecucéo penal, na
investigacao inclusive, para maior garantia da liberdade e melhor atuagéo da
defesa. Acrescentado o pensamento acima, Antonio Scarance Fernandes®

afirma que:

Ha, sem duvida, necessidade de se admitir a atuacdo da
defesa na investigacao, ainda que ndo se exija o contraditorio,
ou seja, ainda que ndo se imponha a necessidade de prévia
intimacdo dos atos a serem realizados. Nao se trata de defesa
ampla, mas limitada ao resguardo dos interesses mais
relevantes do suspeito, como o requerimento de diligéncias, o
pedido de liberdade provisoria, de relaxamento de flagrante, a
impetracdo de habeas corpus (...).

Questdo importante diz respeito a pericia, pois a nao
apresentacdo de quesitos pela defesa, antes da leitura do laudo, pode
prejudicar o réu. E bem verdade que as providéncias podem ser requeridas ao
delegado que a seu juizo podera deferi-las ou ndo. Mas mesmo que requeridas
e indeferidas, nesses casos, ha o que se chama de contraditorio diferido, pois
no processo, até a fase da defesa prévia, sob o risco de preclusdo a depender
da hipotese, sera possivel as partes efetuar pedido de pericia suplementar com
a apresentacdo de novos quesitos pelo acusado. Isso porque a Constituicdo
assegura o contraditorio, mas em nenhum momento disse que ele seria prévio

ao ato®.

E importante destacar, que quando se fala em “contraditério”
na fase pré-processual esta se fazendo alusdo ao seu primeiro momento, da
informacdo. Isto porque, em sentido estrito, ndo pode existir contraditorio pleno
no inquérito porque ndo existe uma relacdo juridico-processual, ndo esta
presente a estrutura dialética que caracteriza o processo, nao ha o exercicio de
uma pretensdo acusatéria. Sem embargo, esse direito a informagdo -
importante parte do contraditério — adquire relevancia na medida em que sera
através de |é que sera exercida a defesa. Desse modo, entende Aury Lopes

Junior® que:

92 FERNADES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&P. Ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 70.
% MOURA, Humberto Fernandes derincipios Constitucionais do Processo Penal beisil. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2006, p. 117.

% JUNIOR, Aury LopesSistemas de investigacdo Preliminar no Process@Péf ed. Rio de janeiro:
lumes juris, 2006, p.326.
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Defesa e contraditério estdo indissoluvelmente ligados,
porquanto € do contraditorio (visto em seu primeiro momento,
da informag&o) que brota o exercicio da defesa; mas € esta —
como poder correlato ao de acdo — que garante o contraditério.
A defesa, assim, garante o contraditorio, mas também por este
se manifesta e € garantista. Eis a intima relacéo e interagéo da
defesa e do contraditorio.

O direito de defesa ndo é um direito autbnomo, mas sim um
direito-réplica que nasce de uma agressao que representa para 0 sujeito

passivo a imputacao®.

No Brasil, a ampla defesa esta consagrada no art. 5°, LV, da
Constituicao e também no CPP, que dedica o Capitulo Ill, do titulo VIII, do Livro
|, ademais de diversos dispositivos ao longo de todo o cédigo. E interessante
destacar que a Constituicdo utiliza o adjetivo ampla defesa, enfatizando o
alcance da protecédo, de modo que deve ser exercida com todos 0s meios e

recursos a ela inerentes.

7

O direito de defesa € um direito-réplica, que nasce com a
agressao que representa para o sujeito passivo a existéncia de uma imputacéo
ou ser objeto de diligéncias e vigilancia policial. Nesta valoracao reside um dos
maiores erros de alguma doutrina brasileira que advoga pela inaplicabilidade
do art. 5°, LV, da CCF ao inquérito policial, argumentando, simploriamente, que
nao existem “acusados” nessa fase, eis que néo foi oferecida dendncia ou
queixa. Ora, qualquer noticia-crime que impute um fato aparentemente delitivo
a uma pessoa constitui uma imputacdo, no sentido juridico de agressao, capaz

de gerar no plano processual uma resisténcia®®.

Da mesma forma, quando da investigacao ex oficcio realizado
pela policia surgem suficientes indicios contra uma pessoa, a tal ponto de
tornar-se o alvo principal da investigacdo — imputado de fato -, devem ser
feitos, a comunicacdo e o chamamento para ser interrogado pela autoridade
policial. Em ambos os casos, inegavelmente, existe uma atuacdo de carater

coercitivo contra uma pessoa determinada, configurando uma “agressao” ao

% JUNIOR, Aury LopesSistemas de investigacdo Preliminar no Process@Péf ed. Rio de janeiro:
lumes juris, 2006, p.326.
% JUNIOR, Aury LopesSistemas de investigacdo Preliminar no Process@Péf ed. Rio de janeiro:
lumes juris, 2006, p.327.
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seu estado de inocéncia e de liberdade, capaz de autorizar uma resisténcia em
sentido juridico-processual®’ .

Nunca € demais recordar quer o texto constitucional é
extremamente abrangente, protegendo os litigantes tanto em processo judicial
como em procedimento administrativo. Ndo satisfeito, o legislador constituinte®
ainda incluiu, para evitar duvidas: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.” Nao ha como afastar
0 sujeito passivo da investigacao preliminar da abrangéncia da protecao, pois é
inegavel que ele encaixa na situacéo de “acusado em geral”, pois a imputagéo

e o indiciamento sao formas de acusacéo.

O direito de defesa é um direito natural, imprescindivel para a
administracdo da justica. Inobstante, exige especial atencdo o grave dilema
gue pode gerar o direito de defesa sem qualquer limite, pois poderia criar um
sério risco para a propria finalidade da investigagéo preliminar. Por outro lado,
a absoluta inexisténcia de defesa viola os mais elementares postulados do

processo penal.

A defesa técnica supbe a assisténcia de uma pessoa com
conhecimento tedricos de direito, um profissional, que sera tratado como
advogado de defesa, defensor ou simplesmente advogado. A defesa técnica é
levada a cabo por pessoas peritas em direito, que tém com profissdo o
exercicio desta fungéo técnico-juridico de defesa das partes que atuam no
processo penal®.

A justificacdo da defesa técnica esta na presuncdo de
hipossuficiéncia do sujeito passivo, 0 qual ndo tem conhecimentos necessarios

e suficientes para resistir a pretensao estatal, em igualdade de condi¢des

°” JUNIOR, Aury LopesSistemas de investigacdo Preliminar no Process@Péf ed. Rio de janeiro:
lumes juris, 2006, p.3327/328.

% BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica federativa do BraBitasilia: Senado
federal, 2005.

% MENDRONI, Marcelo BatlouniCurso de Investigacdo Crimind?. ed. Rid de janeiro: Juarez de
Oliveira, 2008. p.78
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técnicas com o acusador. Assim, esse desconhecimento técnico leva o

iImputado a uma situag&o de inferioridade ante o poder da autoridade estatal.

Por esses motivos a defesa técnica € considerada indisponivel,
pois, mais que uma garantia do sujeito passivo, € condicdo de paridade de
armas, imprescindivel para a concreta atuacao do contraditério. Inclusive em
fortalece a propria imparcialidade do juiz, tanto nos sistemas de instrucao
preliminar judicial como nos demais, na medida em cabe ao juiz decidir sobre

as medidas que limitem direitos fundamentais*®.

No inquérito policial, a defesa técnica esta limitada. Ainda que
o direito de defesa tenha expressamente previsdao constitucional, como
expliquei anteriormente, na pratica, a forma como é conduzido o inquérito
policial quase ndo deixa espaco para a defesa técnica atuar no seu interior. Por
isso, diz-se que a defesa técnica na fase pré-processual tem uma atuacao
essencialmente exdgena, através do exercicio do habeas corpus e do
mandado de seguranca, que, em Ultima analise, corporificam o exercicio do
direito de defesa fora do inquérito policial. Dentro do inquérito basicamente sé
existe a possibilidade de solicitar diligéncias, nos estreitos limites do art. 14 do
CPP™,

O disposto neste capitulo é importante para o entendimento do
trabalho, pois se verifica que alguns principios constitucionais, antes exigidos
apenas na fase processual, hoje ja se encontra devidamente agregado na fase
inquisitiva, onde o indiciado ndo precisa passar pelo crivo do processo para

fazer jus a sua ampla defesa.

Uma prova do disposto acima sera demonstrado no proximo
capitulo, onde o legislador alterou alguns artigos do CPP ficando assim mais

evidente essa mudanca em prol do indiciado.

1% MENDRONI, Marcelo BatlouniCurso de Investigacdo Crimina2?. ed. Rid de janeiro: Juarez de
Oliveira, 2008. p.78

191 JUNIOR, Aury LopesSistemas de investigacdo Preliminar no Process@Pédf ed. Rio de janeiro:
lumes juris, 2006, p.328/329.
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3. LEI 11.690/08 — Alteracdes dos art. 155 e 156 do CPP e suas consequéncias

para as provas obtidas no inquérito policial

A Carta de 1988, ao redemocratizar o pais, trouxe novas
diretrizes no relacionamento do Estado para com o cidadéao, diretrizes essas
que h&o de repercutir nas mais diversas esferas dessa relacéo, inclusive e,
talvez principalmente, na relacéo processual, em especial de natureza penal®.

Costuma-se dizer que o processo penal € o "sismoégrafo” da
Constituicdo, sendo natural que, em periodos de excecdo, pautados pelo
autoritarismo tipico das ditaduras, a preocupacao com a efetividade a qualquer
preco sacrifigue as garantias fundamentais inerentes ao devido processo legal,
ao passo em que, em periodos de normalidade democratica, esses valores
tendam a requerer certa primazia, ainda que, com isto, se possa sacrificar a

aparente utilidade de um processo rapido e eficaz*®.

O maior desafio do processualista dos dias atuais consiste
em, exatamente, fazer a ponderacéo entre as garantias fundamentais inerentes
a um processo penal democratico e a efetividade deste processo, néo
perdendo de vista que esta também é uma garantia fundamental, como
componente do direito de acesso a Justica e que, uma vez completamente
sacrificada, pode conduzir a uma impunidade que, em ultima anélise e a longo
prazo, tende a comprometer a propria manutencao do regime democratico que

se pretende preservar™®,

Obnubilados pela messianica tarefa de tornar o processo penal
livre de qualquer ranco de inquisitorialismo, pecado que permeou a ldade
Média, muitas vozes se levantaram na Doutrina, no escopo de levar a inércia

do Juiz as ultimas consequéncias, propondo uma figura passiva, de mero

192 TASSE, Adel El. Comentarios as alteragdes do Cédigo de ProcesscalPddisponivel em:
http://www.estudosjuridicos.wordpress.coftesso em 12 de maio de 2009.
193 TASSE, Adel El.Comentarios as alteracdes do Codigo de ProcessoalPddisponivel em:
http://www.estudosjuridicos.wordpress.coftesso em 12 de maio de 2009.
194 TASSE, Adel El.Comentarios as alteracdes do Codigo de ProcessoalPddisponivel em:
http://www.estudosjuridicos.wordpress.coftesso em 12 de maio de 2009.
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espectador, refém de uma espécie de jogo privado de interesses, tudo a
pretexto de ndo corromper sua imparcialidade. Assim, pretendia-se um Juiz
absolutamente alheio a busca da verdade dos fatos que eram postos a sua
analise, completamente descompromissado com o retrato da vida que fosse
representar a sua sentenca, que ndo deveria passar de uma singela critica

literaria a um roteiro escrito, protagonizado e dirigido pelas partes litigantes'®.

106

Neste sentido Luigi Ferrajoli— entende que:

Do mesmo modo que ao acusador sdo vedadas as funcdes
judicantes, ao juiz devem ser em suma vedadas as funcdes
postulantes, sendo inadmissivel a confusédo de papéis entre os
dois sujeitos (...) E nessas atividades que se exprimem os
diversos estilos processuais: desde o estilo acusatorio, em que
€ maximo o distanciamento do juiz, simples espectador do
interrogatério desenvolvido pela acusacdo e pela defesa, ao
estilo misto, em que as partes sdo espectadoras e o
interrogatério € conduzido pelo juiz, até o estilo inquisitério, no
gual o juiz se identifica com a acusacdo e por isso interroga,
indaga, recolhe, forma e valora as provas (...) Ilgualmente os
testemunhos, extorquidos pelo juiz e dotados de valor
probatorio legal na inquisicdo, sdo entregues Nno processo
acusatorio exclusivamente a interrogacdo pelas partes,
submetidos ao seu exame cruzado, vinculados a
espontaneidade e ao desinteresse das testemunhas,
delimitados no objeto e na forma pelas proibicdes de perguntas
impertinentes, sugestivas, indeterminadas ou destinadas a
obter apreciagcbes ou juizos de valor. De fato, representam
residuos inquisitérios o interrogatério (a oitiva) das
testemunhas pelo juiz (...); a ditadura por parte dele nas atas
de interrogatério; o poder ilimitado do juiz de admitir ou n&o
admitir provas e, por fim, aquele substituto moderno da tortura,
gue é a adverténcia das testemunhas por meio de incriminacéo
e condenacédo por falso testemunho ou por silenciarem, salvo
retratacoes.

Alguns dispositivos relativos a prova no processo penal e a
interferéncia no juiz na fase inquisitiva, foram alterados pela Lei 11.690/08.
Dentre as modificagfes, neste trabalho, falar-se-a inicialmente sobre os artigos

que tratam das “disposi¢des gerais” sobre a prova.

O tema prova € essencial para a ciéncia processual. Isto

porque, entre outros motivos, as consequencias da atividade probatéria

19 TASSE, Adel El.Comentarios as alteracdes do Codigo de ProcessoalPddisponivel em:
http://www.estudosjuridicos.wordpress.coftesso em 12 de maio de 2009.
1% FERRAJOLLI, Lugi.Direito e razdo — teoria do Garantismo Pen@fio Paulo: RT, 2008. p.489/490
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projetam-se de maneira inexoravel na vida das pessoas, 0 que a torna
fundamental para a busca da decisdo mais justa possivel dentro do processo,
seja condenatoria, seja absolutoria, ligando-se, assim, a propria punicdo do

crime.

Sobre o assunto, afirma Anténio Magalhdes Gomes Filho'*":

O tema prova é dos mais importantes da ciéncia do
processo, na medida em que a correta verificagdo em que
se assentam as pretensbes das partes é pressuposto
fundamental para a prolacdo da decisdo justa. Isso vale,
ainda mais, no ambito penal, pois s6 a prova cabal do fato
criminoso € capaz de superar a presuncéo de inocéncia do
acusado, que representa a maior garantia do cidadao contra

0 uso arbitrario do poder punitivo.

Justamente porque se liga a punicdo, a atividade probatoria
impregna-se de varios elementos que fogem a estrita técnica processual, tais

como fatores politicos, sociais e culturais.

Conforme ensinamentos de Antbnio Magalhdes Gomes

Filho'©8:

Assim, longe de construir atividade técnica e neutra, a
reconstituicdo dos fatos realizada no processo esta
visivelmente impregnada por fatores sociais, politicos e
culturais, etc., variaveis no tempo e no espago, cujo exame
seria praticamente inesgotavel.

Desta forma, o estudo da prova também acaba por ser o

estudo de varios dos valores em jogo no Direito Processual Penal atuantes na

sociedade, conforme demonstra Anténio Magalhdes Gomes Filho'%:

De fato, mais do que em qualquer outro procedimento
cognitivo, sobressai no probatério judicial o seu carater
social, visto que sua finalidade ndo esta limitada a formacéao
do convencimento do juiz, mas visa preponderantemente a
obtencdo do consenso do grupo em nome do qual sera
pronunciada a deciséo.

197 FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. Notas sobre aiteingia prova (reflexos no processo penal

brasileiro),in Estudos em Homenagem a professora Ada Pelle@imover. Sdo Paulo: DPJ Editora,
2005, p.303.

1% £1LHO, Antonio Magalhdes GomeBireito & Prova no Processo Pen&so Paulo: RT, 2000, p. 18
19 F1ILHO, Antonio Magalhdes GomeBireito & Prova no Processo Pen&so Paulo: RT, 2000, p. 18
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Ainda ndo se pode esquecer que, na matéria da prova, se vé
de maneira clara a inser¢do e o respeito devidos ao principio do contraditério
pelo sistema processual penal analisado. Por meio do efetivo respeito ao
contraditorio percebe-se o comprometimento do sistema com o0s demais
direitos constitucionais assegurados aos acusado em geral. Porém apesar de
sua importancia, cumpre ressaltar que o vocabulo prova ndo possui sentido
anico, sendo uma de suas caracteristicas seu carater polissémico, o que
acabou provocando a falta de unanimidade na doutrina quando ao sentido que
ela possa adquirir. Ndo sO a doutrina, mas também a propria legislacéo
empregam essa palavra em diferentes sentidos, de maneira a reforcar seu

contetdo polissémico™*°.

Assim, o conceito de prova é: qualquer elemento produzido em
juizo ou a ele submetido, observados os principios constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, destinado a formacdo do
convencimento do dirigente processual ou de quem faz as vezes do julgador
(ex: jurados) e aptos a servirem de amparo a alguma deliberacdo. Os
elementos de contetudo probatorio formalizados ilegalmente ndo constituem
verdadeiras provas consoante a definicdo formulada. ldenticamente, aqueles
colhidos na fase inquisitorial, apesar de chamados comumente de “provas”,
enquanto nao jurisdicionalizados, como se vera adiante, ndo se enquadram

naquela orientacéo™’.
Do conceito acima delineado, a prova se subdivide em:

Prova direta ou indireta: é direta quando for capaz de
demonstrar o fato alegado sem qualquer interferéncia. A indireta resulta do
alcance do “fato principal por meio de um raciocinio l6gico-dedutivo, levando-se
em consideracgéo outros fatos de natureza secundaria, porém relacionados com

0 primeiro”.

19 pEZEM, Guilherme MadeiraDa Prova Penal:Tipo processual, provas tipicas ipiais. Campinas:

Milennium, 2008, p.80/81.
1 DEZEM, Guilherme MadeiraDa Prova Penal:Tipo processual, provas tipicas ipiais. Campinas:
Milennium, 2008, p.81.
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Dispositivo que guardava certa correspondéncia ao presente
antes da alteracdo: o artigo 155, do CPP, previa que “o juiz formara sua
convicgéao pela livre apreciagédo das provas”.

Quanto aos elementos informativos colhidos na investigacéo: a
regra é de que ndo séo aptos a servirem de fundamentos para a deciséo, pois
na fase inicial da persecucao penal o investigado ndo tem oportunidade para
apresentar sua defesa, indicando ou produzindo elementos de convicgao ou,

ainda, contrariando os existentes''?,

Excecbes feitas sdo as provas cautelares, irrepetiveis e
antecipadas: é evidente que todas essas “provas” devem ser trazidas ao crivo
do contraditério a fim de que tenham validade. Assim, o exame de corpo de
delito e outras pericias realizadas na fase inquisitorial, ante a caracteristica de
irrepetiveis, cumprira seu objetivo de fornecer sustentaculo ao provimento
jurisdicional somente se for possivel as partes analisa-las, impugnéa-las ou
manifestarem-se sobre quaisquer pontos que as compdem (ex: solicitagdo de

esclarecimentos)™*>.

Prova emprestada: admite-se o emprego de elemento
formalizado em processo distinto desde que se refira as mesmas partes (MP ou
guerelante e acusado) e, ap0s o traslado, seja dada oportunidade para suas
manifestacdes. Somente dessa forma havera observancia ao contraditorio e a
ampla defesa. Vale observar que na hipotese de, originalmente, a prova a ser
objeto de empréstimo apresentar-se eivada de vicio, este ndo podera ser

convalidado nos autos de destino, exceto se tratar de mera irregularidade™*.

A regra do paragrafo Gnico do art. 155, constava no antigo
caput do art. 155. Estado da pessoa refere & sua qualificacdo no contexto
individual (capaz, incapaz etc.) ou perante a familia (casado, solteiro, filho, pai
etc.). Assim, o estado de casado comprova-se com a respectiva certidao.

112 bEZEM, Guilherme MadeiraDa Prova Penal:Tipo processual, provas tipicas ipiais. Campinas:

Milennium, 2008, p.81

113 DEZEM, Guilherme MadeiraDa Prova Penal:Tipo processual, provas tipicas ipiais. Campinas:
Milennium, 2008, p.81/82.

114 DEZEM, Guilherme MadeiraDa Prova Penal:Tipo processual, provas tipicas ipiais. Campinas:
Milennium, 2008, p.82
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Sem maiores pretensdes, registram-se, neste primeiro ensaio,
as impressodes tiradas dos novos arts. 155 e 156 do Cddigo de Processo Penal,
com a redacao trazida pela Lei n° 11.690/08.

O dispositivo legal tem o seguinte teor™**:

Art. 155. O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacao da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Paragrafo unico.
Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restricbes estabelecidas na lei civil.

Art. 156. A prova da alegacéo incumbird a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producéo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da
medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir
sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre
ponto relevante.

A redacdo anterior, dos entdo arts. 155 e 156 do Cddigo de
Processo Penal, deste modo dispunham™*®:

Art. 155 - No juizo penal, somente quanto ao estado das
pessoas, serdo observadas as restricdes a prova estabelecidas
na lei civil.

Art. 156 - A prova da alegacéao incumbira a quem a fizer; mas o
juiz poder4, no curso da instru¢do ou antes de proferir
sentenga, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir davida
sobre ponto relevante.

Inicialmente, pode-se concluir do cotejo entre a norma anterior
e a atual, que as mudancas representaram, em primeiro lugar, uma frustracao
para os que pretendiam a equivocada "purificacdo" do sistema acusatorio,
tolhendo o Juiz de toda e qualquer atividade instrutéria®’.

A nova redacédo do art. 155 do CPP positiva o ja antigo e

consolidado entendimento jurisprudencial, segundo o qual a convic¢ao do juiz

15 BRASIL. Cédigo de Processo Penal, arts. 155 e &6, redacdo determinada pela lei 11.690/08
18 BRASIL, Cédigo de Processo Penal em sua redaggioar

17 COUTINHO. Jacinto Nélson de Mirandas Reformas parciais do CPP e a gestdo da provguese
principio inquisitivo Artigo publicado no IBCCrim, boletim n® 188, pigaldo em julho/2008. disponivel
em: http://www.direitonet.com.brdcesso em 07/05/2009.
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nao pode se fundamentar em elementos colhidos durante as investigacdes pré-
processuais, tais como o inquérito e outras pecas informativas (como, por
exemplo, a representacdo fiscal para fins penais), porquanto é necessario
observar o contraditério judicial. Mas o dispositivo faz uma ressalva: as provas
produzidas antecipadamente, ou seja, antes do inicio da acdo penal, cuja
producdo néo for passivel de repeticdo, podem ser utilizadas para a formagéo
do convencimento do magistrado. A antiga redagéo do art. 155 determinava
que no juizo penal somente quanto ao estado das pessoas dever-se-ia
observar as restricdes & prova estabelecidas na lei civil**®,

Complementando a disciplina do dispositivo anterior, a nova
redacao do art. 156 do CPP, apos tratar da regra geral de distribuicdo do onus
probandi (segundo o qual a prova cabe a quem fizer a alegacao) prevé, em
seu inciso I, que o juiz pode ordenar, de oficio, a producdo antecipada de
provas, mesmo antes de iniciada a acédo penal, quando forem urgentes e
relevantes, segundo critérios de adequacgédo, necessidade e proporcionalidade
da medida. Essa € uma inovacao interessante, porque introduz no processo
penal algo similar a acdo cautelar para producdo de prova, existente no
processo civil. Por fim, o inciso Il reitera a antiga redacdo do dispositivo, e
confere poder instrutério ao juiz, podendo o magistrado determinar, no curso
da instrucdo ou mesmo apos o término dessa etapa processual - mas desde
que antes de proferir a sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir

davida sobre ponto relevante'®.

A lei 11.690/08 trouxe nova redacao ao artigo 155 do Caodigo
de Processo Penal, acrescentando ao dispositivo anterior o impedimento ao
juiz de fundamentar a sua decisdo exclusivamente nos elementos colhidos na

investigacdo criminal.

Ademais, analisando o art. 155, verifica-se o principio da livre

conviccao (ou livre convencimento), que permite ao juiz a “livre” apreciacao da

118 COUTINHO. Jacinto Nélson de Mirandas Reformas parciais do CPP e a gestdo da provguese
principio inquisitivo Artigo publicado no IBCCrim, boletim n® 188, pigaldo em julho/2008. disponivel
em: http://www.direitonet.com.brdcesso em 07/05/2009.

119 COUTINHO. Jacinto Nélson de Mirandas Reformas parciais do CPP e a gestdo da provguese
principio inquisitivo Artigo publicado no IBCCrim, boletim n® 188, pigaldo em julho/2008. disponivel
em: http://www.direitonet.com.brdcesso em 07/05/2009.
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prova, em contraponto ao ja antigo principio da “intima convic¢cdo” — no qual
nao havia fundamentacédo. Neste o juiz se vé obrigado a fundamentar de
maneira légica e coerente a sua decisdo, sendo este, especificamente, o

ponto de ataque em caso de eventual interposicdo de recurso*?.

Além disso, 0 que ja era parte integrante e usual ganhou letra
viva. Na prética, o juiz ja ndo fundamentava a sua decisdo “exclusivamente”

nos elementos informativos colhidos na investigagéo.

A deciséo judicial em plano de sentenca de mérito deve valer-
se de todo o contexto probatoério, e ndo apenas em razado de uma das fases,
menos ainda da fase investigatéria, onde ndo existem consubstanciados 0s
principios processuais, especialmente de ampla defesa, contraditério e
publicidade. Nao obstante, prossegue o dispositivo, “ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. Nestas hipoteses, € claro, se com
as provas houver suficiente convencimento do juiz, estara autorizado a, com

base nelas, exclusivamente decidir*?!,

Mas as provas, sejam produzidas na fase de investigacao
processual, sejam na fase de instrucdo probatoria, devem ser analisadas pelo
ambito de sua valoracgéao, fator crucial e determinante para a decisdo. Assim &
que, pela aplicacdo do principio da “Unidade da Prova”, para formar o
convencimento do Juiz, torna-se necessario apreciar tudo, indicios, contra-
indicios, elementos de provas e provas, tanto de forma isolada, mas

especialmente pelo seu contexto®??.

Lembrando ainda, que a ndo apresentacédo de quesitos pela
defesa pode prejudicar o réu, tais quisitos podem ser requeridas ao delegado
gue a seu juizo podera deferi-las ou ndo. Mas mesmo que requeridas e
indeferidas, encontra-se ai o chamado contraditério diferido, pois no processo,
até a fase da defesa prévia, sob o risco de preclusédo a depender da hipétese,

120

Oliveira, 2008. p.58
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Oliveira, 2008. p.58

MENDRONI, Marcelo BatlouniCurso de Investigacdo Crimina?2. ed. Rid de janeiro: Juarez de

MENDRONI, Marcelo BatlouniCurso de Investigacdo Crimina?2. ed. Rid de janeiro: Juarez de

122 MENDRONI, Marcelo BatlouniCurso de Investigacdo Crimina2?. ed. Rid de janeiro: Juarez de
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sera possivel as partes efetuar pedido de pericia suplementar com a
apresentacdo de novos quesitos pelo acusado. Isso porque a constituicdo
assegura o contraditério mas em nenhum momento disse que ele seria

prévio'®,

Pelo que se vé da reforma, o sistema continuara contentando-
se com o contraditério diferido ou postergado, em relagdo as pericias, que sédo
as provas mais acreditadas, porque oriundas de técnicos’®* . Porque a
possibilidade de indicacdo de assistentes técnicos, pelas partes, nao
configura a adocdo do contraditério efetivo, tendo em vista que estes apenas
atuardo depois de admitidos pelo juiz e apGs a conclusdo dos exames e
elaboracdo do laudo pelos peritos oficiais (art. 159 § 4.°9). Essa questdo
podera ser solucionada no projeto de lei sobre a investigacdo criminal, se

adotar, como previsto, a participacdo da defesa nessa fase procedimental.

Mas, para se agravar, em relagdo ao art. 155, a reforma "nao
teve coragem para romper com a tradicdo brasileira de confundir atos de
prova com atos de investigacdo, com graves reflexos na eficacia probatoria

deles"*?,

Tudo porque o legislador acrescentou a expressao
"exclusivamente" ao dispositivo em questdo, anulando a proibicdo do uso de
prova realizada no inquérito policial e, portanto, fora do contraditério. Isto €, a
prova pode ser usada para fundamentar a deciséo judicial, desde de que nao

esteja isolada.

Isso neutraliza a prépria redagdo do artigo 155, no sentido de
gue as provas, para serem aptas e capazes de servir ao convencimento do juiz,
devem ser colhidas com as garantias do contraditorio, com excec¢ao das provas
produzidas antecipadamente, as cautelares e as nao repetiveis, sobre as quais
se estabelecera o contraditorio posterior.

123 MOURA, Humberto Fernandes derincipios Constitucionais do Processo Penal Beigil. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2006, p.117.

124 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Aspectos gerais da Reffnocessual. IiBoletim do IBCCRIMano 16,
n. 188, julho 2008, p. 26/27.

125 JUNIOR, Aury Lopes. Bom para qué (m)? Baletim do IBCCRIMano 16, n. 188, julho 2008, p.9
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Comentando esse tépico da reforma, Marcos Zilli**®, apesar de

elogiar a nova lei, também critica a postura legislativa nesse particular,

afirmando:

Mas, a coesdo de um modelo processual de partes foi
comprometida. Isso porque a proibicdo total de insercdo dos
elementos informativos no campo cognitivo, desenhada pela
proposta original da Comissdo de Reforma, foi sensivelmente
abrandada. Pela versdo aprovada, fica o juiz autorizado a
buscar naqueles elementos o reforco para certas provas
produzidas em contraditorio, confirmando assim a veracidade
de uma das teses. Mais logico seria que o conflito resultante
das provas divergentes, ndo superavel pela possibilidade de
obtencdo de novas provas, levasse a absolvicdo do acusado e
nao a invocacdo de elementos colhidos unilateralmente.

Assim, a Lei ndo descarta a apreciagcao das “provas” (sentido
amplo e genérico) produzidas na fase de investigacdo criminal, mas, sim,
determina que sejam analisadas em conjunto com aquilo que for produzido

em matéria probatoria durante o decorrer da instrucédo probatéria.

Por determinagéo constitucional, todas as decisdes judiciais
devem ser fundamentadas, de tal forma que o julgador s6 deve levar em
consideracao informacdes contidas em inquérito policial se o fizer de forma
razoavel. Deve, portanto, 0 magistrado explicitar os motivos que o levaram a
utilizar o elemento informativo colhido no inquérito policial. Este, por sua vez,
nao segue mais 0 antigo paradigma de investigacao inquisitoria, havendo,
atualmente, observancia as garantias do acusado no que tange a ampla
defesa, sendo, inclusive, assegurado o acesso do advogado aos autos do

inquérito.

A esta conclusdo se pode chegar, também, a partir da
interpretacdo historica do dispositivo que, na sua redacao primitiva, limitava-se
a declarar que o Juiz poderia formar sua convic¢do pela livre apreciacédo da
prova, ndo especificando nada, sendo que, agora, especifica que prova é esta

e quais as Unicas ressalvas que s&o admitidas™’.

126 7]LLI, Marcos. O Pomar e as Pragas.Boletim do IBCCRIMano 16, n. 188, julho 2008, p.2
127 BRASIL. Atual art. 155caput do Cédigo de Processo Penal, com redacéo daddepdll.690/08,
em confronto com o art. 157 do mesmo codigo, enmreslacdo primitiva.
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O ruim das reformas pontuais é que, quando parte delas entra
em vigor e a outra parte ndo, sempre fica faltando um pedaco, como que numa
colcha de retalhos. O art. 7°, paragrafo Ginico, do Cédigo de Processo Penal, na
redacéo proposta pelo Projeto de Lei n® 4.209/01*?%, complementa o dispositivo
em comento, de sorte a respaldar a linha aqui defendida, no sentido de que,
em que pese 0 "exclusivamente" inserido de forma temeraria ou pelo menos
dubia no novo art. 155 do Codigo de Processo Penal, certo é que a prova
colhida na investigacdo, afora as ressalvas ja apresentadas, jamais podera
servir de base a formacdo do convencimento do Juiz, ainda que venha
somente a reforgcar o convencimento ja firmado com base na prova colhida no
curso contraditério da instrucéo criminal. Do contrario, restaria arranhado o
principio constitucional do contraditério, evidentemente situado num plano

muito superior ao que esta situado o malfadado "exclusivamente”.

O novel art. 156 do CPP, por sua vez, refor¢a a idéia contraria
a inércia judicial no Processo Penal Brasileiro, permitindo que o magistrado
ordene, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, sempre observando a

necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida.

Também permite, no curso da instrugéo, ou antes, de proferir a
sentenca, que sejam realizadas diligéncias para dirimir davidas sobre pontos

relevantes.

O juiz ndo pode se transformar em acusador ou defensor. N&o
deve ser investido na qualidade de "juiz investigador”, principalmente se
considerada a fase anterior ao inicio da acdo penal. Deve manter-se em

posicdo que ndo abale a sua imparcialidade na busca da verdade real*®°.

N&o deve, por exemplo, no mesmo contexto debatido,
restabelecer, ao final do feito, instrugdo criminal contra o acusado. O sistema €&

128 BRASIL. Projeto de Lei n° 4.209/01. Disponivel ehttp://www.interlegis.gov.br Acesso em
12/05/2009

129 ARES, Vladimir. Comentarios as reformas do CPP. spbhivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/textacesso em 12/09/2009
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acusatorio. Cada sujeito processual tem suas funcdes delimitadas. Ampliou-se,

com esta previsao expressa, 0 campo para eventuais e futuras nulidades.

A reforma estimula a atividade persecutéria do magistrado.
Aqueles que verdadeiramente atuam na seara da justica criminal sabem que é
uma permissao perigosa. Nao por causa de qualquer macula presumida e
dolosa, quanto ao 6rgao jurisdicional**.

O fato € que ndo se devem permitir determinadas concessodes
arriscadas, diante da exigéncia de imparcialidade do juiz - este que € pessoa
humana, por isso falha - quando se esta em debate efeitos diretamente ligados

ao bem "liberdade humana".

Imp&e-se, isto sim, obstaculizar ao maximo qualquer afetagao -
mesmo que culposa e humana - a "paridade de armas"” entre a acusacao e a
defesa. O juiz deve ser e parecer imparcial e, por isso, admitir-se a colheita de
elementos, antes mesmo de iniciada a acdo, bem como depois de seu inicio,
pode revelar a convicgdo judicial ou vicia-la, em nitido prejuizo daqueles

sujeitos que atuam nos diferentes pélos do rito processual pertinente.**

Deve-se interpretar com parciménia o termo “"urgéncia", a
exemplo do que entende a farta doutrina que atentou para o enunciado do art.
366 do CPP vigente, ndo havendo como considerar urgente a prova
testemunhal ja produzida, mesmo na fase policial, ou ainda, a mera
possibilidade de "esquecimento” dos fatos pelas testemunhas, em virtude do

decurso do tempo.

O Cddigo de Processo Penal admite a analogia (cf. art. 3.° do
CPP). Portanto, visitado o Cddigo de Processo Civil, percebe-se a existéncia
de requisitos e pressupostos previstos nos arts. 846 a 851 do referido Codex,
0S quais, ausentes, indicam impedimento a determinacao judicial quanto ao

colhimento antecipado da prova, notadamente a testemunhal.

18 ARES, Vladimir. Comentarios as reformas do  CPP. spbhivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/textacesso em 12/09/2009
183 "ARES, Vladimir. Comentarios as reformas do  CPP. spbhivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/textacesso em 12/09/2009
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Mais considerada a especificidade do procedimento cautelar,
impossivel de se admitir a flexibilidade pretendida por alguns doutrinadores, no
que se refere a expressao "provas consideradas urgentes”. Portanto, nem toda

prova deve ser colhida ad perpetuam rei memoriam.
N&o se pode transformar em regra a excecao.

Guilherme de Souza Nucci*®?, desenvolvendo o tema e

esclarecendo os posicionamentos existentes, exemplifica:

Ouvir uma crianga, que tenha visto um crime, é urgente, pois
0 proprio desenvolvimento fisico e psicolégico do informante
pode alterar-se, comprometendo importantes dados
armazenados em sua memoria. Entretanto, ouvir uma pessoa
gue, na fase policial, ja declarou que apenas ouvir dizer a
respeito de quem seria o autor do crime, sem fornecer
nenhum outro dado relevante, é indevido.

No Boletim IBCCRIM n.° 42, de junho de 1996, manifestou-se
DAMASIO E. DE JESUS™?, da seguinte forma:

Provas urgentes: caso de necessidade de testemunha
ausentar-se da Comarca, velhice, doenca (p. ex. iminéncia de
cirurgia cardiaca), etc., que inspirem ao juiz receio de que nao
possam ser produzidas no futuro (CPP, Art. 225). N&do se
trata, pois, de antecipar-se a realizacdo de qualquer prova,
como V. g¢., a testemunhal, sob a alegacdo de que é comum
ndo se encontrar pessoas que devam depor em Juizo, por
raz6es de mudanca de residéncia, morte etc. Caso contrario,
nao teria sentido a expresséao ‘urgentes’ empregada no texto.

134
P

Da lavra do extinto TACrimS , tem-se:

Na producdo antecipada de provas previstas no art. 366 do
CPP, com a redacdo dada pelo art. 1.° da Lei 9.271, de
17.04.1996, o seu deferimento depende do exame de cada
caso concreto, ndo sendo possivel a formulacdo do pedido
como rotina (indiscriminado e generalizado), sem explicar a
urgéncia da medida.

Sao admitidas excecdes, claro! Mas desde que objetivamente

fundamentadas, jamais admitida a mera repeticdo do texto legal e a forma

132 NUCCI, Guilherme de Souz&6digo de Processo PendP. ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p.648/649

133 JESUS, Damésio Evangelista de. Estudo sobre itubastia provain Processo Penal brasileiro.
Disponivel em: fttp://www.ig.com.br/jurisprudéncia/texto,aspcesso em 22/04/2009.

134 'MS, 62 Turma, rel. Penteado Navarro, unanime, T1103.1998, RT 755/632, disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto,aspcesso em 22/04/2009.
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lacbnica ou genérica, marcada pelo subjetivismo. As exce¢cdes ndo podem ser
utilizadas como negativa geral do entendimento doutrinario e jurisprudencial

uniforme!

N&o séo os casos isolados, onde eventualmente se permite a
antecipacao de prova testemunhal, quando caracterizada a urgéncia, habeis a
automatizar a atuacgdo judicial que crie prejuizos as garantias constitucionais

dos cidadaos acusados de um delito.

N&o se pode fracionar o tempo para tentar criar uma espécie

de "urgéncia tabelada".

Neste sentido, regra geral sobre a matéria foi bem delimitada e

oportunamente uniformizada pelo Superior Tribunal de Justica.

A Terceira (3.2) Secdo do STJ'*, por meio dos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial, firmou e uniformizou o entendimento acerca
do tema da antecipag¢ao de prova testemunhal baseada no decurso do tempo,

da seguinte forma:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. POCESSUAL PENAL.
SUSPENSAO DO PROCESSO. ART. 366 DO CPP. PEDIDO
DE PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA TESTEMUNHAL.
INDEFERIMENTO.  POSSIBILIDADE. CARATER DE
URGENCIA INDEMONSTRADO.1. A produgo antecipada de
provas estd adstrita aquelas consideradas de natureza
urgente pelo Juizo processante, consoante sua prudente
avaliacdo, no caso concreto.2. Nao serve como justificativa do
pedido a alusdo abstrata e especulativa no sentido de que as
testemunhas podem se esquecer dos fatos ou que poderdo
mudar de endereco ou até vir a falecer durante o tempo em
que perdurar a suspensdo do processo. Muito embora sejam
assertivas passiveis de concretizacdo, ndo passam, no
instante presente, de mera conjectura, ja que desvinculadas
de elementos objetivamente deduzidos.

Dirdo que: se os elementos colhidos na fase policial nao

poderdo ser exclusivamente considerados na deciséo judicial futura, deveria

135 RE n° 469.775/SP, 32 Turma, rel. Min. Laurita Vamanime, DJ, 02.03.05, p. 123, disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto,aspcesso em 10/05/2009.
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ser antecipada a instrucédo probatoria judicial - e com frequéncia - para que néo

se permitisse a possibilidade de impunidade.

Trata-se de falacia, pois o eventual quadro indiciario policial
tera valor, desde que seja considerado e confirmado pelas provas colhidas sob
o crivo do contraditério. E mais, caso venha a falecer alguma testemunha que
ja foi ouvida no procedimento administrativo apuratoério, isto €, no Inquérito
Policial, esse testemunho passa a ser "ndo-repetivel', portanto pode
perfeitamente ser considerado pelo Juizo competente, havendo necessidade,

sempre atento ao principio da relatividade das provas.

O atual art. 156 do Cédigo de Processo Penal apresenta-se
de modo tal que somente uma interpretacdo consentanea com o0 sistema
acusatorio, que deriva da Constituicdo Federal, podera livrar-lhe das criticas

que j& se ensaiam, precipitadamente, dirigir **°.

Em que pese o caput do dispositivo ("A prova da alegacao
incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio") generalizar
a possibilidade de o Juiz agir de oficio em ambas as situacdes que prevé —
incisos | e Il — parece evidente que, no caso do inciso | ("ordenar, mesmo antes
de iniciada a acao penal, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida"), pela nova lei, o juiz ndo s6 age quando
provocado pelo titular do direito de acdo (Ministério Publico ou querelante,
conforme de iniciativa publica ou privada), no resguardo de uma prova
pertinente e importante, que esteja em vias de perecer, tendo por parametro os
ja citados arts. 225 do préprio Codigo de Processo Penal e 846/851 do Cdédigo
de Processo Civil**’,

Assim, estabelece-se em complemento, como também ja

destacado, ao art. 155, caput, parte final, do Cdédigo de Processo Penal, no

13 COUTINHO. Jacinto Nélson de Mirandas Reformas parciais do CPP e a gestdo da provguese
principio inquisitivo Artigo publicado no IBCCrim, boletim n® 188, pigaldo em julho/2008. disponivel
em: http://www.direitonet.com.brdcesso em 07/05/2009.

137 COUTINHO. Jacinto Nélson de Mirandas Reformas parciais do CPP e a gestdo da provguese
principio inquisitivo Artigo publicado no IBCCrim, boletim n® 188, pigaldo em julho/2008. disponivel
em: http://www.direitonet.com.brdcesso em 07/05/2009.
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ponto em que ressalva as provas antecipadas, que sao essas que 0 Juiz pode
determinar antes de iniciada a acdo penal (art. 156, I, do Cddigo de Processo
Penal), mas ndo de oficio, como parece pretender o caput, 0 que contrariaria,
ai sim, o principio da inércia, inerente ao sistema acusatdrio, com o qué
mostrar-se-ia incompativel, eis que ainda nao iniciada a acado por quem de
direito, ndo cabendo ao Juiz partir em busca da prova antes de ser exercido o
direito de acéo, posto que, se assim o fizesse, estaria investigando, adotando
comportamento tipicamente inquisitivo (nos velhos moldes dos arcaicos
Juizados de Instrucédo), o que lhe é vedado constitucionalmente. Sugere-se,
pois, uma interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo a, na hipétese do
inciso I, ndo permitir que o Juiz aja de oficio, s6 podendo determinar a

producéo de prova antecipada se isto for requerido pela parte interessada™*®.

Chove no molhado o legislador, mais uma vez, quando, no
inciso | em comento, manda observar a "necessidade, adequagdo e
proporcionalidade" da medida, no¢des que ja estdo contidas nos conceitos de
fumus boni juris e periculum in mora que séo inerentes a este tipo de medida
de producédo antecipada de provas, cautelar que €. A preocupacdo do

legislador que, no entanto, ndo atrapalha, so reforca a questéo.

O ponto principal dispositivo € o inciso Il ("determinar, no curso
da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para
dirimir davida sobre ponto relevante”). Esta, sim, uma faculdade do Juiz, de
oficio, como estabelece o caput, na busca da formacé&o de seu convencimento,

guando n&o julgar suficientes as provas produzidas pelas partes.

Tal atividade por parte do Juiz ndo macula sua imparcialidade,
posto que, como ja ressalvado, ndo pode ele adivinhar o resultado das

diligéncias ou das provas que mandou produzir.

E muito menos compromete sua inércia, jA que nao esta ele a

propor fatos novos ou a trazer fatos novos o processo, mas, tdo-somente,

138 COUTINHO. Jacinto Nélson de Mirandas Reformas parciais do CPP e a gestdo da provguese
principio inquisitivo Artigo publicado no IBCCrim, boletim n® 188, pigaldo em julho/2008. disponivel
em: http://www.direitonet.com.brdcesso em 07/05/2009.
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checar, com os instrumentos de que dispde, a veracidade dos fatos trazidos e

alegados pelas partes.

N&o se pode conceber um Juiz desinteressado com o acerto de
sua decisdo. O caréater publicista do processo, maxime aqueles em que a acao
penal é de iniciativa publica, portanto obrigatoria e indisponivel, ndo condiz com

um Juiz completamente alheio ao jogo probatorio.

Uma vez posta a demanda, o Juiz, que preside o0 processo, nao
pode ser passivo, preguicoso, nem se contentar com a duvida ao primeiro sinal
de sua manifestacdo, simplesmente porque a finalidade do processo nao é
produzir a duvida na cabeca do julgador. A davida — e, por conseguinte, 0 in
dubio pro reu — € uma consequéncia inevitavel e um resultado invencivel, ndo o

objetivo do processo.

Assim, o Juiz pode e deve, usando seu poder instrutério
supletivo, tentar vencer a duvida e descobrir a verdade dos fatos postos em
discussdo. Somente se isto ndo for possivel, € que deverd, por ndo poder

presumir o réu culpado, absolvé-lo, declarando o in dubio pro reu.

Como observado, acima foram elencados alguns argumentos a
favor das mudancas dos referidos artigos do CPP, contudo as citadas
mudancas ndo possuem um consenso doutrinario. Desse modo, mostraram-se

agora algumas reflexdes contrarias ao novo texto do CPP.

Como ja referido, mesmo apos a reforma, a lei continua a
contemplar a possibilidade de iniciativa judicial na producdo de prova, o que
ndo se mostra adequado ao sistema acusatério, segundo um entendimento

doutrinario™® .

Mas, se "o art. 156 sempre foi um grande problema,

especialmente para aqueles comprometidos com o sistema acusatorio-

139 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: A conformid@destitucional das leis processuais penais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
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constitucional, incrivelmente*°

, pela nova redacao o juiz ndo apenas mantém
aqueles prerrogativas, como pode determinar, de oficio, a realizacdo de provas
consideradas urgentes e relevantes, observados os critérios de necessidade,

adequacao e proporcionalidade, ou seja, discricionariamente.

Mesmo quem entende admissivel a producédo de prova, pelo

juiz, critica a nova redacéo do dispositivo, aduzindo-se***:

Aqui vale registrar nossa discordancia com os que sustentam
ndo caber ao juiz natural da causa qualquer iniciativa
probatoria, mesmo no curso da instru¢cdo criminal. E preciso
distinguir: se ainda ndo ha imputacdo, ndo ha processo e,
portanto, sdo impertinentes e atentatorias a imparcialidade e ao
modelo acusatério as iniciativas judiciais tendentes a, durante
as investigacdes inquisitoriais e sem provocacdo do
interessado, buscar provas’

E esse mesmo autor, acertadamente, faz um paralelo da

situacdo com a previsao investigatoria constante do art. 3.2, da Lei n. 9.034/95,
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

142

Nessa mesma linha, Marcos Zilli~*¢, que também concorda com

a atividade instrutoria judicial, justificando-a como "condicao indispensavel para
a adequada e justa prestacgéao jurisdicional e para a composicao dos interesses
publicos contrastantes que permeiam o processo penal”, ndo poupa criticas ao

legislador, quando diz:

Indesejado, entretanto, € o poder inserto no inciso | do artigo
156 o qual permite a determinacdo, de oficio, mesmo antes de
iniciada a acdo penal, da producdo de provas antecipadas. A
previsdo, se mal conduzida, pode levar o juiz ao perigoso
terreno da atuacdo investigatoria subvertendo-se, assim, o
sentido de um processo penal de matriz acusatoria.

Contudo, ironicamente, a situagao pode ser encarada de modo

diverso. Em vez de se considerar pior do que o texto anterior entende-se que o

legislador foi mais transparente®**:

140 JUNIOR, Aury Lopes. Bom para qué (m)? Baletim do IBCCRIMano 16, n. 188, julho 2008, p.9

141 CRUZ, Rogério Schieti Machado. Com a palavaraparses. In: Boletim do IBCCRIM, ano 16 —
n.188, julho 2008

142 7]LLI, Marcos. O Pomar e as Pragas.Boletim do IBCCRIMano 16, n. 188, julho 2008, p.2

143 COUTINHO, jacinto Nelson de Miranda. As reformasgiais do CPP e a gestdo de prova: segue 0
principio inquisitivo. InBoletim do IBCCRIMano 16, n. 188, julho 2008, p.2
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Agora, sem embargo, o texto € mais honesto se medido em
relacdo a realidade que se vive, deixando claro o absurdo
fascista das entranhas do sistema, inclusive em relacdo ao
proprio magistrado. Afinal, permite-lhe expressamente nas
duas fases da persecucédo, ordenar ex officioa producdo de
provas (..) e, depois, cobra-se dele, a partir da base
constitucional do processo (ainda confundido, em 2008, com
acao penal) e no acertamento do caso penal.

Assim, justificavel e necessario o estabelecimento de limites a
atividade instrutoria do juiz, no ambito do processo penal, levando-se em conta
que a Constituicdo Federal apontou novos rumos para esse ramo da ciéncia
juridica. Essa limitacdo visa ndo apenas a preservar-lhe a imparcialidade, mas,

notadamente, por imperativo do sistema acusatério adotado pela Carta Magna.

O juiz deve exercer 0 seu papel de garantidor ou de arbitro,
restringindo-se a mediar o embate entre acusacao e defesa, na medida em que
0 processo, segundo Calamandrei, assemelha-se a um jogo. Assim, na sua
condicao de arbitro, ao sentenciar o juiz anuncia o resultado do jogo, sendo-lhe
vedado alterar as regras do jogo e, principalmente, intervir nas estratégias dos

participantes’*.

E evidente que o juiz ndo pode descurar do impulso oficial do
processo, pois se trata de um poder-dever do juiz, inerente ao poder de decidir,
posto que o juiz ndo tem 6nus de prova no processo. Mas, esse poder-dever €
limitado e excepcional, porquanto o juiz s deve diligenciar a respeito de ponto

duvidoso, anteriormente colocado pelas partes, e que restou mal esclarecido.

Mas, pelo menos, a preservagdo do poder instrutério do Juiz no
curso do processo, que ja constava da redacao primitiva do art. 156 do Codigo
de Processo Penal, além de seu art. 502, dentre outros, € uma vitéria daqueles
gue desejam compatibilizar o processo garantista com o processo efetivo, e

lutam para que esses conceitos ndo se antagonizem.

144 PLETSCH, Natalie RibeiroFormacdo da prova no jogo processual persdio Paulo: IBCCRIM,
2007. p. 65.
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De todo o exposto, pode-se concluir que 0 novo regramento
geral da prova no processo penal tirou o Juiz da posi¢ao de coadjuvante, mas o
manteve na de protagonista na tarefa de instruir o feito rumo ao julgamento

final.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa teve por fim alcangcar uma resposta frente
a polémica existente quanto a incidéncia ou nao dos principios do contraditério

e da ampla defesa no inquérito policial.

Como explanado no referido trabalho, o inquérito policial, como
uma das hipGteses de investigacdo preliminar, é um procedimento
administrativo, informativo, elaborado pela Policia Judiciaria, cuja principal
finalidade é investigar o fato criminoso, reunir elementos necessarios para uma
melhor apuracdo da pratica do delito e de sua autoria e, por fim, fornecer
elementos suficientes para que o titular da agdo penal acuse o autor do ilicito.

Diante desse conceito surgiram posicionamentos a favor e
outros contra a aplicacdo dos principios do contraditorio e da ampla defesa na

fase investigatoria.

O primeiro deles entende que a ConstituicAo ndo exige um
contraditorio prévio, sO se exige a observancia do contraditério, no processo
penal, na fase processual, ndo na fase investigatoria, conforme depreende-se
do art. 5° LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os

Meios e recursos a ela inerentes.”

Ademais, sO seria possivel a exigéncia do contraditorio e da
ampla defesa na fase processual, e ndo na fase investigatéria, caso do
inquérito policial. Isso porgue este constitui um conjunto de atos praticados por
autoridade administrativa, ndo configuradores de um processo administrativo.
Ao inquérito policial falta uma caracteristica essencial do processo, qual seja, a
formacao por atos que devam obedecer uma sequéncia predeterminada pela
lei, em que, apds a pratica de um ato, passa-se a do seguinte até o ultimo da

série, numa ordem a ser necessariamente observada.

Ressalta-se também que néo seria possivel a aplicacdo dos

citados principios, pois ao empregarmos 0 contraditorio e a ampla defesa na
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fase da investigacao preliminar, estariamos criando obstaculos para o éxito das
investigacdes policiais, bem como para a repressao da criminalidade e
obtencao da paz social.

No entanto, existem entendimentos contrarios aos dispostos
acima, afinal existe a necessidade de um contraditorio efetivo e real em todo o
desenrolar da persecuc¢ao penal, na investigacéo inclusive, para maior garantia

da liberdade e melhor atuacéo da defesa.

Alids, desde constituicbes anteriores, a doutrina abrangia na
exigéncia do contraditorio as alegacdes das partes, afirmando que a atividade
instrutéria “abrange todos os atos capazes de influir na formacdo do

convencimento do julgador, pela prova e fora da proval*®.”

O ponto crucial nesta questdo é tratado no art. 5° LV, da CF,
que nao pode ser objeto de leitura restritiva. Pois a postura do legislador foi
claramente garantista e a confusdo terminolégica (falar em processo
administrativo quando deveria ser procedimento) ndo pode servir de obstaculo
para sua aplicacdo no inquérito policial, até porque o proprio legislador
cometeu o mesmo erro ao tratar como “Do Processo Comum”, “Do Processo
Sumario” etc., quando na verdade queria dizer “procedimento”. Tdo pouco pode
ser alegado que o fato de mencionar acusados, e nao indiciados, € um

impedimento para sua aplicacdo na investigacéo preliminar.

A grande questdo acontece, quando ocorre uma prova de
natureza cautelar (ex: busca e apreensio e interceptacao telefonica). E que, no
caso em apre¢o, como em toda medida de natureza cautelar, o contraditorio é
diferido ou retardado para 0 momento seguinte, ja que, no primeiro momento o

seu exercicio poderia frustrar o escopo da medida.

Uma vez ndo permitida a participacdo do acusado, hi que se
indagar inclusive sobre a lisura da prova produzida, se é ou ndo viciada, na

medida em que sera conduzida Unica e exclusivamente por uma das partes

145 FERNANDES, Antonio ScarancBrocesso Penal Constitucion&l.ed. S&o Paulo: RT, 2007, p.67.
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interessada, certamente sem a apresentacdo de fatos e circunstancias

essenciais para a produgdo de uma prova isenta.

Desta forma o indiciado poderia indicar assistentes técnicos que
poderiam apresentar pareceres em prazo a ser fixado pelo juiz, como ocorre na

fase processual.

Por fim, o contraditério deve ocorrer na fase da investigacédo
preliminar, antes do relatério ser enviado a autoridade judiciaria. Pois o
inquérito policial € uma garantia contra apressados e errbneos juizos, formados
quando ainda persiste a trepidacdo moral causada pelo crime ou antes que
seja possivel uma exata visdo de conjunto dos fatos, nas suas circunstancias
objetivas e subjetivas. Por mais perspicaz e prudente, a autoridade que dirige a
investigacdo inicial, quando ainda perdura o alarma provocado crime, esta
sujeita a equivocos ou falsos juizos a priori, ou sugestdes tendenciosas. N&o
raro, € preciso voltar atras, refazer tudo, para que a investigagdo se oriente mo

rumo certo.

Devido a tudo acima exposto, conclui-se que o contraditorio
deve ser exercido na fase investigativa, para que o indiciado possa usar de
todos os meios permitidos de contradizer as imputagbes que lhe estdo sendo
feitas, podendo assim se livrar de uma futura acdo penal, no qual o proprio

decorrer do processo ja o sujeita a uma situacao punitiva.

A que se ressaltar que todo o entendimento acima esta
fundamentando em um entendimento amplo da Constituicdo, analisando
paralelamente varias garantias destinadas ao acusado, ao passo que se o CPP

nao entenda dessa maneira 0 mesmo deveria ser reformulado.
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