O Advogado
diante da
Inquisitorialidade
do Inquérito
Policial

Cristiano Weber

A
40108,

EDITORA




CRISTIANO WEBER

O ADVOGADO DIANTE DA
INQUISITORIALIDADE
DO INQUERITO POLICIAL

A
401<08S.

EDITORA

2009



© Cristiano Weber — 2009
weber.cristiano@yahoo.de

Editoragio: Editora Oikos

Capa: Marcelo Garcia dos Santos
Revisdo: Inez Olinda Baraldi Vedovatto
Arte-finalizagdo: Jair de Oliveira Carlos

Impressdo: Rotermund

Editora Oikos Ltda.

Rua Paran4, 240 — B. Scharlau

Caixa Postal 1081

93121-970 Sao Leopoldo/RS

Tel.: (51) 3568.2848 / Fax: 3568.7965
contato(@oikoseditora.com.br
www.oikoseditora.com.br

W373a Weber, Cristiano

O advogado diante da inquisitorialidade do
inquérito policial / Cristiano Weber. — Sdo Leo-
poldo: Oikos, 2009.

128 p.; 14 x 21 cm.

ISBN 978-85-7843-079-5

1. Direito Constitucional. 2. Direito proces-
sual penal. 3. Persecugio criminal. 4. Inquérito

policial. I. Titulo.
CDU 342

Catalogacio na Publicagéo:

Bibliotecaria Eliete Mari Doncato Brasil — CRB 10/1184



“[...] pois nés ndo podemos
deixar de falar das coisas que

temos visto e ouvido.”

(Atos 4,20)



Aos que lutam por um mundo

mais justo e fraterno.



“Quando alguma Constitui¢io,

ou alguma lei, entra em vigor,

0 que mais importa do que feri-la

¢ interpreté-la, conforme os principios
da civilizacio, em que ela se tem de

inserir e de ser aplicada.”

(Pontes de Miranda, Comentdrios

a Constituicdo de 1967)



NOTA DO AUTOR

Pouco antes da apresentagio desta monografia, ocorrida em 27
de junho de 2008, surgiram algumas reformas legislativas no Cédigo
de Processo Penal, quais sejam: a Lei 11.719/2008 (que altera disposi-
tivos relativos a suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio li-
belli e aos procedimentos), a Lei 11.690/2008 (que altera dispositivos
relativos as provas) e a Lei 11.689/2008 (que altera dispositivos relati-
vos ao Tribunal do Juri). Porém, nenhuma delas trouxe uma mudanga
expressiva no sentido de comprometer a atualidade deste trabalho.
Assim, o texto processual penal, no que diz respeito ao assunto desta
pesquisa, pouco mudou.

Se houve alguma novidade relacionada ao tema, esta nio deri-
vou da tltima reforma processual penal, mas, sim, da recente Stimula
Vinculante n? 14, que foi uma Proposta de Stimula Vinculante levada
ao Plenario do Supremo Tribunal Federal pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil. Eis o seu inteiro teor: “E direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, jd documentados em procedimento investigatério realizado por
6rgdo com competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa”.

Tal decisao, proferida pelo Supremo, nio surpreende, pois, ha
muito tempo, o STF ja vem proferindo decisdes que asseguram a efe-
tividade da Constituicdo. E é exatamente este o objetivo do presente
trabalho: realcar os direitos constitucionais, nada mais.

Sao Leopoldo, inverno de 2009.
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PREFACIO

O ato de prefaciar uma obra exige severidade e rigor. Mas, para
muito além disso, impde também um reconhecimento. A severidade
e o rigor sdo qualidades de uma Academia séria e comprometida com
os valores republicanos da democracia e da justiga social, como tam-
bém com a formagio integral da pessoa humana. E o reconhecimento
se impde também como um dever, quando se estd diante de um traba-
lho sério e diligente.

O trabalho de Cristiano Weber acerca do “Advogado diante da
Inquisitorialidade do Inquérito Policial” estd “encharcado” dos valo-
res acima referidos. Aborda o controvertido problema do inquérito
policial e de toda a investigagdo preliminar, onde estardo as linhas
limitrofes entre a investigagio escorreita, republicana, equilibrada e
aquilo que nio é raro de se vislumbrar nos processos criminais: o abu-
so travestido de investigagao. Para tentar apontar e desnudar tais li-
nhas, Cristiano Weber arranca daqueles principios fundamentais, que
estribaram os procedimentos criminais ao longo da histéria: o inquisi-
tivo e o acusatério. E ndo receia ou recua ante a dura necessidade de
apontar as fragilidades e as vicissitudes do sistema de investigagao
preliminar brasileiro.

Mas Cristiano vai além e percorre, com seguranga, o sinuoso tra-
jeto acerca do sigilo do inquérito policial. Aqui, consegue o seu maior
triunfo, o combate 2 praxis autoritiria de negar o acesso aos autos da
investigacdo ao advogado do suspeito. E o seu triunfo néo € solitario, pois
o acompanham sempre a doutrina mais amiga das garantias fundamen-
tais e o Estatuto da Advocacia, que acabaram por conduzir o Supremo
Tribunal Federal a editar a Stmula Vinculante de n? 14, que d4 ao advo-
gado o acesso aos autos de investigagio preliminar.

E Cristiano prossegue, asseverando a necessidade de se conce-
ber, ja na fase de investigacdo preliminar, uma aplicacfo, ainda que
menos extensa, dos principios do contraditério e da ampla defesa. E
ele o faz com serenidade e perseveranga, demonstrando, aqui e ali, a
repercussdo pratica do desrespeito contumaz a adogio de tais princi-
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pios também com relacio ao material indicirio e probatério, coleta-
do no inquérito policial, com a irrefredvel fragilizacio das garantias
fundamentais da pessoa humana, albergadas na Constituicio Federal.

Sé por isso, mas também por tudo isso, é que o trabalho de
Cristiano Weber j4 merece respeito. Ao apontar um nédulo proble-
matico relevante do sistema juridico, que deita raiz nas tradi¢cdes mais
autoritdrias da génese do nosso Pafs, Cristiano ndo se verga e aponta
as alternativas. Alternativas que nio sao pueris ou desfocadas da rea-
lidade, mas “plenas de Constituigao”.

O referido trabalho, por conseguinte, possui um incontestéavel
vigor doutrindrio e ético, incomum para uma monografia de conclu-
sdo de curso. Daf a relevancia de se recordar o grau maximo que obte-
ve por unanimidade, perante a banca examinadora.

E 0 inicio de uma trajetéria. E o caminho sera exitoso, com
toda a certeza. Ndo apenas pela inteligéncia, humildade e retidao
do jovem autor, mas em razio de ele nio estar contaminado por
aquela caracteristica do homem moderno, a “fuga de pensamento”,
como diria Heidegger. Cristiano é e serd sempre “essencialmente
pensamento”.

Agora, meu prezado Cristiano,
alea jacta est.

Miguel Tedesco Wedy

Coordenador do Curso de Direito da Unisinos
Mestre em Ciéncias Criminais pela PUC/RS
Doutorando em Ciéncias Juridico-Criminais

pela Universidade de Coimbra

Professor da Escola Superior da Magistratura
do Rio Grande do Sul — AJURIS

Advogado Criminalista
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APRESENTACAO

Na ordem juridica de um pafs, o direito penal tem por fim a
tutela dos valores considerados fundamentais por uma coletividade,
os quais se convertem em bens juridicos, e, de consequéncia, repri-
me atitudes e comportamentos, qualificados como reprovaveis, que
de alguma forma lesam ou colocam em perigo tais bens.

E sabido que o contetido do direito sancionador também se
torna mutdvel. Atitudes consideradas delituosas em tempo e lugar
perdem essa qualidade em outros tempos, em outros lugares e vice-
versa. Por outro lado, a proteciio penal versa ndo somente sobre bens
materiais, mas também sobre os bens imateriais, tanto coletivos (como,
por exemplo, a paz publica, a fé publica, o pudor pablico), como indi-
viduais (a vida, a privacidade, a honra, a liberdade, a integridade fisi-
ca, o direito ao culto religioso etc.).

No entanto, durante o regime feudal, nfo havia essa distingao
de valores e bens juridicos. As regras processuais adotadas tinham
como base os costumes dos povos, tanto para questdes civis, quanto
para questdes criminais. Geralmente, vigorava um sistema de tipo “acu-
satério”, segundo o qual o julgamento se limitava a um confronto, em
termos de rigorosa igualdade, entre dois particulares, quer fossem no-
bres, quer fossem homens livres. Nesse tipo de sistema, para que o
processo pudesse ser instaurado, era necessaria a iniciativa da vitima.
Presumia-se uma igualdade de direitos entre as partes, com instrugio
contraditéria e pablica, segundo rigidas férmulas e costumes. Dessa
forma, o processo era enderecado a satisfacio do interesse individual
da parte lesada, e nfo ao interesse publico de repressdo aos crimes
contra a coletividade como tal. Isso se deve ao fato de que a nogéo de
interesse ptblico em punir os infratores ainda estava em formacio.
De consequéncia, o direito de acusagio pertencia a pessoa lesada ou,
caso esta tivesse morrido, aos seus parentes. Sem a presenca material
da vitima, queixando-se, o processo nio podia ser iniciado.
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O procedimento processual era pablico, oral e formalista. Fixada
uma data especifica, as partes adversarias compareciam pessoalmente
perante a assembleia formada por seus pares, sob a presidéncia do senhor
feudal ou de um representante seu qualificado. O acusador apresentava a
sua acusacio oralmente, observando rigidas férmulas tradicionais da co-
munidade, para que a parte adversdria tivesse a oportunidade de objetar
aanulagfo da demanda. Na sequéncia, tocava ao acusado responder pron-
tamente as acusacdes uma vez que o seu siléncio ou a sua hesitacio cor-
roboraria uma implicita admissdo de culpabilidade, equivalente a uma
confissdo. A defesa geralmente consistia em negagdes exatamente ajus-
tadas aos termos acusatdrios, refutando a acusacio palavra por palavra,
de verbo ad verbum.

As partes litigantes, pondo as mios nos santos Evangelhos ou
em uma reliquia, deveriam prestar juramento de que tudo quanto
diriam seria verdade. E, sempre que fosse possivel, seriam acompa-
nhadas por pessoas reconhecidamente fidedignas e virtuosas, para en-
dossarem as respectivas posigdes. Esses eram os chamados conjurado-
res. A prova testemunhal, caso existisse, era igualmente formalista: as
testemunhas depunham sempre oralmente, diante das partes e da as-
sembleia, limitando-se a verbalizar certas férmulas indicativas de que
a razdo estava com um ou outro dos adversarios. Mais do que o con-
tetdo de suas declaragdes, o que realmente importava era o ntimero
de testemunhas concordes. As regras indicavam quantos depoimen-
tos bastavam para que se desse como provado certo fato.

No caso em que os juramentos, por qualquer motivo, nio
fossem aceitos ou o namero de testemunhas fosse considerado in-
suficiente, podia-se ainda recorrer a dois expedientes, oriundos do
antigo direito germAnico: o duelo e os Judicium Dei ou orddlios. Segun-
do as antigas consuetudes germéanicas, o orddlio era um tipo de prova
judiciria usada para determinar a culpa do acusado ou inocenté-lo
por meio da participacdo de elementos da natureza, e cujos resultados
eram interpretados como juizos divinos.

No duelo, acusador e acusado se enfrentavam fisicamente, re-
conhecendo-se razio aquele que vencesse. O duelo judicial a cavalo
ou a pé, segundo a classe social das partes, podia durar até trés dias.
Ap6s aquele periodo, o vencido perdia o processo. Era conviccio de

12
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que o mentiroso, conhecendo a prépria culpa, também conhecida por
Deus, lutaria com menor ardor, sendo, assim, facilmente derrotado.

Caso se considerasse inconveniente o recurso ao duelo, recor-
ria-se aos orddlios. Se a parte acusada insistisse na sua inocéncia, ele
era (as vezes, também as suas testemunhas) submetido a alguma pro-
va que engajasse diretamente Deus no processo a fim de revelar a
verdade. Tratava-se de submeter o acusado a uma prova de dor. Na
Europa medieval, esse tipo de procedimento fundava-se na premissa
de que Deus protegeria o inocente, por meio de um milagre que o
livraria do mal causado pela prova (como Daniel na cova dos ledes).
Apesar de haver sido amplamente praticado durante a Idade Média,
na Europa ocidental, o orddlio tem raizes muito antigas, em culturas
politeistas e ja se encontrava tanto no Cédigo de Hamurabi e no C6-
digo de Ur-Nammu, quanto em sociedades tribais animistas, como o
julgamento pela ingestio da dgua vermelha (fava-de-calabar) na Serra
Leoa. Os métodos, portanto, variavam consideravelmente em con-
formidade com os lugares e os tempos, mas, via de regra, consistiam
em provar o acusado no fogo, na prova do fogo, ou na 4gua, prova da
dgua. O fogo costumava ser reservado para testar acusados de origem
nobre, enquanto que a 4gua era comumente usada para os plebeus.

Na prova do fogo, o réu era obrigado a transportar uma barra
de ferro incandescente. Cobriam-se as méos feridas com cera, pu-
nham-se-lhes por cima linho ou estopa e, depois, se enfaixavam tudo
com um pano. Transcorridos trés dias, analisava-se o estado das m#os.
Se as queimaduras tivessem desaparecido, o réu era considerado ino-
cente; caso contririo, se as chagas infeccionassem, eram considera-
das como prova de culpa, e o acusado era declarado culpado e imedia-
tamente condenado. Equivalentemente ocorria com a prova da dgua:
o réu devia submergir, por um tempo previamente fixado, seu brago
num recipiente cheio de dgua fervente. A expectativa dos julgadores
era de que o culpado, acreditando na intervengio divina em favor do
inocente e por temor de suas consequéncias, preferisse evitar o tor-
mento e logo confessar a propria responsabilidade, aceitando a puni-
¢Ao para o seu crime. Caso o imputado fosse membro de uma classe
nobre de muito alto nivel, por exemplo, um principe ou um conde,
era-lhe facultado indicar algum subalterno seu para substitui-lo nes-
sas provas.

13
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Em 1215, no IV Concilio de Latrao, o papa Inocéncio III proi-
biu que os membros do clero cooperassem com os julgamentos pelo
fogo e pela 4gua, substituindo-os pela compurgagio (uma mistura
de juramento e testemunho). Assim, o recurso a prova do orddlio
escasseou no final da Idade Média, para praticamente desaparecer
no século XVI, sendo substituido pela confissdo mediante alguma
forma de tortura.

Nesse sentido, durante o regime feudal, no sistema processual
conhecido como “acusatério”, os julgadores reduziam-se a meros 4r-
bitros, limitando-se a verificar a presenga ou nio de provas formais
consideradas concludentes. O julgamento era imediato, oral e dele
nao cabia apelagio. Reconhecida a culpa do réu, as sangdes aplica-
das eram normalmente de natureza patrimonial. Concomitantemente
a esse sistema, foi-se estruturando a Justica da Igreja.

Inicialmente, era voltada unicamente ad intra, para os membros
do clero secular ou religioso. O eclesidstico que cometesse alguma in-
fracio devia purgé-la. A sua culpa infectava o inteiro corpo mistico de
Cristo, isto é, toda a Igreja. Por isso, a confissdo da acio delituosa tinha
um objetivo recuperativo, além de restabelecer a paz e a tranquilidade
ao interno da comunidade eclesial. Assim, a caracteristica que mais se
acentuava era a disciplinar. E as regras ordenadoras para a apuragio da
verdade eram condizentes com tal objeto: a apuragio dos fatos deveria
ser tanto discreta, quanto secreta, para o bem do réu e, sobretudo, para
evitar escAndalo em toda a comunidade. A confissdo do acusado, a sua
admissio de culpa, tinha importancia fundamental, visto constituir in-
dicio, senfo prova, de arrependimento e suscitando esperanga almeja-
da de emenda.

Diferentemente do processo feudal, para se poder iniciar um
procedimento processual, havia a necessidade de uma denuntiatio de
qualquer membro da comunidade eclesial, leigo ou eclesiistico. Em
seguida, porém, o direito candnico fixou o procedimento de oficio,
segundo o qual a autoridade eclesi4stica deveria iniciar as investiga-
coes dos presuntivos delitos, tdo logo tivesse noticia de alguma irre-
gularidade, sem esperar por uma dentncia ou provas formais. Tam-
bém com o papa Inocéncio III, no IV Concilio de Latrio, em 1216,
fixou-se o método da Inquisitio. No procedimento per inquisitionem,

14
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permitia-se ao juiz, mesmo sem um acusador, que instaurasse um
processo e colhesse livremente as provas necessérias para o estabe-
lecimento de um julgamento.

Desse modo, nascia na Igreja o que mais tarde se chamaria de
sistema processual inquisitério. Suas principais caracteristicas eram: a autori-
dade dispunha de poderes para, de prépria iniciativa, encetar uma investi-
gacdo e acio penal; o juiz tinha liberdade para colher as provas que enten-
desse necessérias para o processo; 0 procedimento era secreto, cujo maior
interesse repousava na extragio de uma confissdo do réu.

No que diz respeito ao direito comum, o empirismo da justica
feudal, com o seu sistema acusatdrio, se tornou, com o passar dos
tempos, inaceitavel. Essa atitude de intolerAncia teve como causas
principais varios fatores: o crescimento das cidades que paulatina-
mente levou ao desenvolvimento das jurisdigdes municipais, com as
préprias regras e outras formas processuais; o progressivo fortaleci-
mento do poder central real, impondo-se inclusive na administracdo
da Justica; a aceitagio por parte do rei de apelagdes de recursos, como
meio eficaz para dominar as cortes senhoriais, levando a adocio de
processos escritos e, consequentemente, de um iter processual docu-
mentado e burocratico, o que possibilitou que os juizes reais passas-
sem a conhecer das causas ab initio.

Nesse interim, no século XII, os professores da Universidade de
Bolonha ressuscitaram o direito romano, isto €, o direito imperial cris-
talizado no Corpus Juris Civilis, que havia caido em esquecimento. Essa
retomada do direito romano rapidamente se difundiu por vérios reinos
europeus. Assim, contrariamente aos costumes feudais, rudimentares e
nio confidveis, os juristas medievais encontraram no Corpus Juris um
compéndio préitico completo e coerente de normas seculares bem fun-
dadas e organizadas. A dar mais peso 2 adogio do direito imperial, est4
a ideia de centralismo politico, muito ttil e conveniente numa Europa
fragmentada que tendia ao predominio do poder real.

Se, por um lado, o direito civil romano se apresenta como um
conjunto de regras, fruto de uma longa evolucéo cuja qualidade al-
cangou altos niveis, por outro, o direito penal permaneceu sensivel-
mente inferior. Todavia, os juristas medievais adotaram ambos em blo-
co, para reformulagio dos seus principios e métodos judiciérios.
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A adocio desse direito representou um inegavel avanco e pro-
gresso das regras juridicas. Entretanto, o instrumento para a obtencéo
da verdade do réu continuava sendo a tortura. Doravante, toda ins-
trugio criminal, até o século XVIII, serd marcada pela ideia de literal-
mente extorquir uma confissao do réu forcada pela dor, se necessério.

Com o tempo, fixou-se uma nova orientagdo na justica crimi-
nal secular, na qual se mesclavam tanto a influéncia do direito cano-
nico, quanto a do direito romano. Os estudiosos do direito assinalam
que tal contibio, juntamente com outros fatores, ajudou a dar inicio a
um tenebroso periodo de vinganca piiblica, calcado num sistema inqui-
sitério, tal como existia na Igreja, mas com a incorporagio do processo
secreto e escrito, no qual a defesa do réu era praticamente inexistente
ou fortemente cerceada e com facil recurso 2 tortura.

No passado, o rei concentrava, em suas mios, todas as fungdes:
dele emanavam as leis, as quais ele aplicava, depois, administrando o
reino; também ao rei cabia a funcéo de julgar, pessoalmente ou por seus
delegados, as violagdes daquelas mesmas leis. Essa concentracio de poder
trouxe como corol4rio um maior rigor na aplicagio da punicio dos cri-
mes, considerados como inaceitdveis ofensas as ordens inquestion4veis
do soberano, que as julgava. De consequéncia, o absolutismo real es-
tendeu o alargamento do crime de lesa-majestade. Todos os comporta-
mentos que questionassem, mesmo que infimamente, os interesses do
monarca ou da sua corte de ministros, eram imputados como crimes
contra a prépria pessoa do monarca e, portanto, castigados com o0 ma-
ximo rigor, inclusive com o frequente recurso 2 pena capital. Isso era
compreensivel porque nao havia o principio, hoje tido como constitu-
cional, da igualdade de todos perante a lei e a Justiga. Por expressas
disposicoes legais, os cidaddos eram tratados em conformidade com os
seus lacos sociais, e, portanto, de maneiras diferentes no processo e nos
métodos punitivos.

Dificilmente o nobre seria torturado. As penas executadas tam-
bém eram diferentes para a plebe. A pena de morte, para a nobreza,
consistia na decapitagio, enquanto o plebeu era enforcado ou des-
membrado vivo. As préprias leis indicavam sangdes distintas confor-
me a categoria dos condenados. Também n#o havia os principios de
direito processual e de direito penal que a sociedade atual considera
bésicos, como por exemplo, a presungido de inocéncia, a indicacéo
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expressa dos delitos considerados criminosos com as suas respectivas
penas e as regras segundo as quais as autoridades devem pautar a in-
vestigagdo e o julgamento.

Dessa forma, passaram a coexistir trés jurisdigdes penais: a
central, exercida pelos juizes do rei; a local, das cidades, ou confor-
me os paises, das regides mais ou menos amplas; e a eclesidstica,
restrita aos delitos relacionados com a vida da Igreja. Houve, entre-
tanto, uma excegdo na Europa ocidental: a da Inglaterra, que per-
maneceu imune ao direito romano. Ali, sobreviveu o sistema acu-
satério, com a publicidade dos processos, a oralidade dos contraditd-
rios e com a institui¢do de um juri de pares, sem o emprego do recur-
so da tortura como regra geral para a obtengio da verdade.

Do século XIII ao XVII, a justiga comum desconheceu quase que
completamente todas as garantias individuais que permeiam as ordens
juridicas atuais. A triparticio politica dos Poderes do Estado somente
foi fixada nas ordenagdes constitucionais em fins do século XVIII, por
influéncia de Montesquieu: o Estado para ser repartido nos Poderes Le-
gislativo, Executivo e Judiciario, cada qual soberano e independente na
sua esfera de competéncias. Isso propicia a liberdade da Justica e permite
também uma agio mais equilibrada e imparcial.

No direito moderno, uma acgio penal se deve compor necessa-
riamente com trés personagens: o acusador, quase sempre representa-
do pelo Ministério Piablico, o defensor e o juiz, ou juizes, equidistan-
tes das partes, que presidem a colheita das provas por elas indicadas,
proferindo, depois, a sentenga. Além disso, vigora, na nossa socieda-
de, o principio da publicidade dos atos ptblicos (no sentido de que as
partes tém total direito de acesso a todos os atos produzidos e forma-
lizados pelo Estado) e o principio da plenitude de defesa, que de modo
algum pode ser cerceado, sob pena de invalidar todo o ato processual.

Ea partir desses principios que Cristiano Weber questiona o pa-
pel do advogado diante da inquisitorialidade do inquérito policial. O
jovem autor soube colher, de forma excelente, as vérias posigdes, por
vezes antagOnicas, do debate hodierno sobre o papel do advogado na
investigacdo preliminar. Assumindo corajosamente uma posigao ga-
rantista, Cristiano retoma a importancia de um debate que, ha muito
tempo, vem sendo questionado por alguns operadores do Direito. Tanto
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assim que o STF se posicionou sobre a mesma temética, confirmando
0s aspectos garantistas que devem reger uma sociedade moderna. No
entanto, devemos ter sempre presente que nio basta construir juris-
prudéncias e leis modernas se os individuos nfo forem educados para
uma mudanca que contemple os direitos inaliendveis de todos os mem-
bros da sociedade.

Pe. Luiz Fernando Medeiros Rodrigues, SJ

Doutor em Histéria Eclesiéstica pela
Pontificia Universidade Gregoriana
Professor do PPG em Histéria da Unisinos
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INTRODUCAO

A discussio sobre o sistema repressivo est4 cada dia ganhando
mais espaco.! Provavelmente, a explicacio se d4 pelo aumento da cri-
minalidade, que nio é mais um problema s6 dos grandes centros urba-
nos. O assombroso momento por que o Brasil est4 passando é motivo
de séria discussdo. A sociedade esti se convencendo, cada vez mais,
de que o Estado perdeu o controle da violéncia e nfo sabe como reto-
mé-lo (se é que j4 o teve). HA4 até quem diga que, daqui a 10 anos, ter-
se-4 saudades dos tempos de hoje. Mas tudo isso faz pensar e repen-
sar: Concentrar todas as forgas que o Estado possui na repressio do
crime vai acabar com o problema ou ir4 apenas gerar mais violéncia e
desgaste?

Antes de qualquer coisa, cabe dizer que o grande responsavel
pela situagdo atual é o préprio Estado, devidamente representado,
que, de forma (in)consciente, deixa de aplicar medidas sérias em po-
liticas piblicas como a satde, a educagio profissional, a geragio de
empregos etc. Entdo, tal lacuna simplesmente é preenchida com a
fabricacdo de leis e mais leis, criando uma falsa impressdo de que o
Estado trabalha e se preocupa veementemente com o que vem acon-
tecendo com a (in)seguranga piblica. Af, também entra o papel da
policia, que, muitas vezes, é usada de escudo para governos fracassa-
dos, alimentando impulsivamente seu aspecto repressor. Nesses mol-
des, o Estado se mostra presente e onipotente, capaz de canalizar todo
o seu poder em cima de qualquer suspeita que possa comprometé-lo
politicamente.

O reflexo é visivel. Basta analisar a ferramenta repressora mais
utilizada, o inquérito policial. E por meio dele que a policia judiciaria

'STRECK, Lenio Luiz. As interceptacées telefémnicas e os direitos fundamentais: Constitui-
cdo, cidadania, violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. 2.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 29.
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retine suas forgas para investigar os fatos que corromperam a ordem
juridica, seja pela falta de elementos que pudessem contribuir com a
prevengio, seja por momentos de inteira falta de lucidez do individuo
envolvido. Assim, utiliza-se o inquérito policial como parAmetro des-
te trabalho de pesquisa por ser o instrumento juridico mais emprega-
do entre os meios investigatorios promovido pelo Estado, consideran-
do que os mesmos fundamentos sdo aplicdveis a qualquer procedi-
mento de investigagio realizado por outros 6rgéos publicos que te-
nham tal atribuicéo.

A discussio proposta foi iniciada por Joaquim Canuto Mendes
de Almeida, em 1950, precursor e defensor da ideia de estabelecer, ja
na fase do inquérito policial, o direito de defesa. Tal provocacéo leva
a seguinte reflexio: Serd que o direito processual penal ainda deve ser
visto como uma forma que o Estado possui de investigar e punir uma
pessoa ou, sob um ponto de vista constitucional, deve ser também um
instrumento que garante ao acusado meios efetivos de defesa?

De tal modo, muito se ouve falar, até num certo tom pejorati-
vo, que o inquérito policial é “mero procedimento administrativo” e
possui caracteristicas inquisitoriais, portanto, nio caberiam nele as
garantias do contraditério e da ampla defesa. Porém, tal raciocinio
nio deve prosperat, sobretudo, num Estado Democritico de Direito,
em que vive o Brasil, pois a pura inquisitorialidade, ainda prevista no
procedimento investigatério, ndo é motivo plausivel para romper as
garantias que cercam o individuo investigado por suposta prética de
um ato ilicito. Apesar de todas as crises, os tempos sdo outros, e a
leitura do Cédigo de Processo Penal deve ser feita conforme o texto
constitucional, e nfo, o contrario. Destarte, as garantias impostas pela
Constituicdo Brasileira devem ser exercidas desde logo, ou seja, j4 na
fase da investigacio policial.

Iniciar-se-4 o tema através dos sistemas processuais penais que o
direito percorreu, sendo que determinada avaliagio histérica é de suma
importancia para a devida compreensio do sistema atual. Foi por meio
das diversas mudancas que ocorreram ao longo dos séculos que a influ-
éncia do autoritarismo penetrou nos cédigos da época, e seus resquicios
continuam, de forma muito intensa, nos textos atuais. Também, discor-
rer-se-4 sobre os aspectos basicos do inquérito policial, quem é o res-
ponsével pela conducéo da investigagio criminal e qual é o poder que
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o Ministério Pdblico tem sobre os atos da policia judiciria. Nao obs-
tante as mais diversas discordancias que dizem respeito ao procedi-
mento policial, serd demonstrado que sua funcéo ¢é significativa para
o pats, considerando que o Brasil possui uma extensio territorial mui-
to diferente dos paises da Europa, por exemplo. E, por isso, a policia
judicidria é a melhor indicada para agir nos rincoes deste Brasil.

Também ocorre certa oposi¢io ao exercicio do direito de defe-
sa no inquérito policial sob argumentos de que o inquérito néo é pro-
cesso, mas tao somente procedimento, eis que o texto constitucional
(art. 59, LV) fala em processo judicial ou administrativo. Ora, a ex-
pressdo processo nio soa como algo jurisdicionalizado? T#o logo, qual
seria a interpretacio mais adequada ao que o constituinte dispds como
processo administrativo? Da mesma forma, pode-se dizer que “investi-
gado”, “suspeito”, “indiciado” ou “acusado” sio termos que fazem parte
daquilo que esta expresso como acusados em geral. Portanto, ao final
deste modesto trabalho, acolher-se-do as ressalvas (que sdo relati-
vas), possibilitando a existéncia da defesa técnica ja na fase do in-
quérito policial.
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1 UM BREVE HISTORICO DOS
SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

“Eles nao terdo medo de suas armas,
mas terdo medo de suas palavras.”?

Karol Wojtyla

1.1 O SISTEMA COMO UM TODO

Antes de entrar na discussdo sobre os Sistemas Processuais,
néo se pode deixar de definir etimologicamente a palavra sistema, que
advém do grego (systema — syn-istemi) e significa conjunto, ordem,
organizagio ou totalidade.> O conceito de sistema foi tratado por
Aurélio Buarque como o “conjunto de institui¢des politicas ou soci-
ais, e dos métodos por elas adotados, encarados quer do ponto de
vista teérico, quer do de sua aplicagio pratica”.* Na mesma senda,
Antonio Houaiss diz se tratar de um “conjunto de regras ou leis que
fundamentam determinada ciéncia, fornecendo explicagio para uma

grande quantidade de fatos; teoria”.’

Camargo Penteado define sistema como uma “reunifo de ele-
mentos que, potencializados pela conjugagdo de esforgos, emprega
meios determinados para a consecugio de um fim comum”.6

Ja Tércio Sampaio assinala os pensamentos de Immanuel Kant,

classificando sistema a partir da “natureza ‘arquitetdnica’ da ‘razio’
(Vernunjt). Afirma que sistema é uma relaco entre o todo e as partes,

? Didlogo extraido do filme Karol: a histéria do homem que se tornou Papa, sobre o regime
autoritirio que se instalou na Polonia, em 1939, ap6s a invasio alemi, com apoio dos
soviéticos.

3 PENTEADQO, Jacques de Camargo. Acusacdo, defesa e julgamento. Campinas: Millen-
nium, 2001. p. 2.

+FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI: o diciondrio da Lin-
gua Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999.

> HOUALISS, Antonio. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva,
2001.

¢ PENTEADOQO, 2001. p. 3.
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em que a retirada ou acréscimo de uma s6 parte destréi ou modifica o

todo como unidade organica”.’

Ao tratar a teoria dos sistemas sociais, Niklas Luhmann expli-
ca que, “en general, se puede hablar de sistema cuando se tiene ante
los ojos caracteristicas tales que, si se suprimieran, pondrian em cues-
tién el caracter de objeto de dicho sistema. A veces, también se llama

sistema al conjunto de dichas caracterfsticas”.®

Jacinto Coutinho trata o sistema como “um conjunto de temas
colocados em relagio por um principio unificador, que formam um todo

pretensamente organico, destinado a uma determinada finalidade”.’

Pontes de Miranda classificou sistema, especificando que juridi-
camente “s&o fungdes das formas e estados sociais”, inclusive, conside-

rando como incapages “os inaptos a vida pratica dos sistemas”.!°

O sistema juridico brasileiro nasceu do direito romano-germa-
nico, que sofreu a influéncia do direito candnico e, atualmente, estd
dividido em varios subsistemas, como o direito constitucional, o di-
reito civil, o direito do trabalho, o direito penal, o direito processual,
o direito ambiental, além de outros ramos.!" Assim, ao longo da His-
téria, os sistemas evolufram e estdo presentes em todo conjunto que a
sociedade tomou por base e desenvolveu. Os sistemas que aqui interes-
sam, dizem respeito ao que h4 de mais remoto na legislagio processual
penal e perduram hodiernamente. Desse modo, é sabido que o sistema
processual penal, por influéncia social, politica, religiosa e econdmica,
ao longo do tempo, ultrapassou diversos estagios, sendo ora acusatd-
rio, ora inquisitorial e ora misto.

7FERRAZ JUNIOR,. Tércio Sampaio.. Conceito de sistema no direito: uma investigacdo
histérica a partir da obra jusfiloséfica de Emil Lask. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1976. p. 12.

8 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamentos para una teoria general. Tradugio de
Silvia Pappe y Brunhilde Erker. México: Universidad Iberoamericana, 1998. p. 27-28.

? COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugéo aos principios gerais do processo
penal brasileiro. In: Revista da faculdade de direito da UFPR. Curitiba, ano 30, n? 30,
1998. p. 165.

1 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do direito. Atua-
lizador Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2000. p. 177.

WFRANCA, Limongi R. Enciclopédia Saraiva do direito. Sdo Paulo, 1997. p. 191.

24



O advogado diante da inquisitorialidade do inquérito policial

1.1.1 O sistema acusatério

O sistema acusatdrio teve o seu inicio na india, depois seguiu em
Atenas e Roma, durante o periodo republicano, concebido na Antigui-
dade cléssica. Durou até o século XII e, segundo Tourinho Filho, havia
uma série de garantias a serem observadas, tais como o contraditério, a
igualdade entre as partes, a publicidade dos atos processuais, permitindo,
na maioria das vezes, o acesso as atas do processo a qualquer homem do
povo. Além disso, pessoas distintas e independentes entre si eram encar-
regadas de acusar,'? defender e julgar. Ao juiz nfo era dado o poder de
iniciar de oficio o processo, pois a iniciativa cabia a parte ofendida e,
também, prevalecia a oralidade e a formalidade.” Segundo Hélio Torna-
ghi, a investigagio preliminar era realizada pelo préprio acusador, que
recebia do juiz um mandado para efetuar todas as diligéncias que consi-
derasse necessérias para provar a infragio. Observavam-se as caracteris-
ticas do sistema, nemo in iudicium tradetur sine accusatione, ou seja, nin-
guém pode ser levado a juizo sem uma acusagio.'* E importante frisar
que, no sistema acusatdrio, o réu era presumido inocente até o julgamen-
to final, inexistindo prisdes cautelares, exceto para a execucio da pena.

Pertinente é a colocacdo de Ada Pellegrini quanto a defesa do
réu no sistema acusatério do antigo periodo republicano, sendo que,
ainda na fase da investigacio preliminar, o réu tinha assegurado o
direito de acompanhar pessoalmente as investigacoes realizadas pelo
acusador mediante um “custos, [...] a fim de controlar a legalidade de
seus atos e de conhecer as suas investigacdes, com a finalidade de

preparar a defesa”."®

Montero Aroca denomina o sistema acusatério e inquisitorial
de “la confusién conceptual”, pois algumas doutrinas apenas os repe-
tem sem nenhum senso critico. Assim, alerta o autor, deve-se obser-
vé-los com ressalva. Para o jurista, nfo é possivel distingui-los por

12 Quanto 2 acusagio, qualquer um do povo poderia fazé-la, tornando-se, na maioria das
vezes, um instrumento de vinganga.

B TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 88.v. 1.

4 TORNAGH]I, Hélio Bastos. Instituicdes de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 3-
4.v. 2.

5 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades piblicas e processo penal: as interceptacaes telefo-
nicas. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 30.
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suas caracteristicas, pois o inquisitivo nio se configura como um pro-
cesso, apenas responde a um momento histérico em que os tribunais
aplicavam suas penas.

Ademais, o sistema acusatério j4 ndo satisfazia mais os cida-
daos, pois se mostrava insuficiente, sendo que, na maioria das vezes,
deixava impune os criminosos, desamparava os fracos, facilitava a acu-
sagdo falsa, deturpava a verdade, impossibilitava os julgamentos pelo
grande ntimero de davidas, enquanto os criminosos ainda tinham a
possibilidade de fugir durante o processo.!” A insatisfagdo fez com que
os juizes atribuissem a si mesmos a fungio privada de acusar, originan-
do um 6rgdo que acusava e julgava de oficio, introduzindo, inclusive,
a tortura como meio de coagir e punir os criminosos daquela época.
Aos poucos, foi se contornando um novo sistema, baseado em princi-
pios totalmente contrérios ao acusatério, influenciado pela Igreja e
pelos tribunais seculares.

1.1.2 O sistema inquisitério

E o sistema que influenciou o processo penal brasileiro, sendo
que suas caracteristicas se mostram fortemente presentes nos atos pré-
processuais e até judiciais. Isso, obviamente, inclui o inquérito policial.

16 Montero Aroca faz quatro observagdes as caracteristicas do sistema acusatério e inqui-

sitorial: “12) El que la jurisdiccion se ejerza hoy por tribunales populares (el jurado) o
por jueces profesionales, no sirve, sin més, para calificar a un sistema de imposicién de
penas de acusatorio o de inquisitivo, pues existen muchos ordenamientos basados en el
llamado sistema acusatorio y con s6lo jueces profesionales. 22) El que la accién penal
sea 0 no popular o el que la tenga en exclusiva el Ministerio Fiscal o Pablico es indife-
rente para concluir que el sistema es acusatorio o no, por lo menos a riesgo de, siendo
coherentes, tener que sostener que en la mayorfa de las pafses no tienen un sistema
acusatorio de aplicacién del Derecho Penal, dado que en la mayorfa el Ministerio Pabli-
co tiene el monopolio de la accién penal, de la que estdn excluidos los particulares. 32)
La situacién personal del acusado, en libertad o en prisién preventiva, no es elemento
que lleve a calificar un sistema de acusatorio o inquisitivo; adviértase que si asf fuera, el
mero hecho de que el acusado se encuentre en una o outra situacién cambiarfa la natu-
raleza del sistema. 4°) La oralidad y la escritura son reglas configuradoras del procedi-
miento, de la forma de los actos procesales, y no se refieren a los principios o reglas de
proceso, por lo que es perfectamente compatible un procedimiento escrito con un siste-
ma acusatorio de aplicacién del Derecho Penal” (AROCA, Juan Montero. Principios de
proceso penal: una explicacion basada en la razén. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1997. p.
21-28).
"TORNAGH]I, 1977. p. 5-7. v. 2.
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Ada Pellegrini ensina que o “embrifo” do procedimento inquisitério
surgiu do modelo egipcio antigo, quando a administracio da Justica
era confiada aos sacerdotes.'® A partir dai, é possivel verificar que o
sistema é mais antigo do que propriamente relata a doutrina usual.?

Hélio Tornaghi explica seu surgimento para substituir o siste-
ma acusatdrio, pois, na maioria das vezes, deixava impune o delin-
quente devido as garantias que eram observadas no antigo processo
acusatério.” Firmou-se, entio, para acabar com a sensagio de impu-
nidade e perturbacgio da “ordem publica”.

O surgimento do regime inquisitorial, propriamente dito, ocor-
re em 1232, em Roma, quando o Imperador Frederico II, temendo as
divisdes internas de seu dominio, criou normas com o intuito de per-
seguir a heresia e acabar com ela. Heresia é uma palavra oriunda do
grego que significa opinifo, ideia ou prética, boa ou m4, em todos os
sentidos, seja ela politica, filoséfica, religiosa etc. Portanto, s6 podem
ser heréticos, segundo Santo Tom4s de Aquino, aqueles que tém inte-
ligéncia e vontade de contrariar uma doutrina imposta.?!

Em 1233, o Papa Gregério IX requereu a Igreja esta tarefa, pois
receava que as decisdes oriundas do império pudessem influenciar na
propagacio da doutrina catélica. A Igreja acreditava que a heresia co-
locava em risco a salvacio eterna, sendo considerada um crime hedion-
do e terrivel,?? subdividindo-se, entdo, em dois subsistemas: o eclesiés-
tico e o civil, sendo que o religioso marcou intensamente a Histéria.

Institufram-se, entdo, o Sistema Inquisitorial Romano e o Es-
panhol, que, mais tarde, proibiram a leitura de autores como Descar-

18 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades piblicas e processo penal: as interceptacaes telefo-
nicas. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 28.

Do mesmo modo, nio se pode esquecer do regime que crucificou Jesus Cristo, que
também foi vitima de um método inquisitivo em seu tempo.

20 TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de processo penal. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p.
4. v. 1.

2 EYMERICH, Nicolau. Directorium inquisitorum — manual dos inquisidores. Tradugio de
Maria José Lopes da Silva. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1993. p. 13 e 37.

22 BOFFE, Leonardo. Prefacio. Inquisi¢ao: um espirito que continua a existir. In: EYMERICH,
Nicolau. p. 13. No mesmo sentido, MAIA NETO, Candido Furtado. Inquisico e justica
penal contemporanea: tribunais do Santo Oficio e as herangas da repressdo. Estado democrtico
versus regime ditatorial. Revista Pratica Juridica, ano III, n. 32, p. 16-26, 30 de nov. de

2004. p. 20.
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tes, Locke e outros pensadores que incomodavam “os cristdos” da-
quela época.”? O mesmo regime queimou Joana D’Arc e Giordano
Bruno, perseguiu Martinho Lutero, Indcio de Loyola** e Galileu Gali-
lei®. Dessa forma, a preocupacio da Igreja, na Santa Inquisicio, era
unicamente com sua imagem, pois nao apresentava interesse nos pro-
blemas dos homens e mulheres, caracterizando um sistema fanético e
neurdtico.?

Virios intelectuais, autoridades, pessoas importantes e inclusive
religiosos da prépria Igreja que nio aceitavam a doutrina imposta ou
manifestavam alguma ideia contréria foram perseguidos como hereges
e sofreram com a tortura. Nao havia idade para a aplicacéo da tortura e,
além disso, antes do tormento, o réu era avaliado por um médico que
diria aos inquisidores o quanto ele poderia suportar, além de assinar um
termo, pois, se o réu nio suportasse e morresse, a culpa nio seria dos
juizes. Isso demonstra o cardter autoritirio imposto pelo regime.

Seguidamente ouve-se falar, principalmente pelos mais sabios,
que, se for o réu rico, ou se for importante, certamente no sofrera as
mesmas consequéncias que um pobre sofreria. Essa sensacdo de im-
punidade, esse tratamento diferenciado, corrupto, é tio remoto que
acabou se enraizando no sistema atual, sendo que, naquela época, em
1376, Nicolau Eymerich?’ ja orientava os juizes inquisidores no senti-

2 NOVINSKY, Anita Waingort. A Inquisi¢cdo. Sdo Paulo: Brasiliense, 1996. p. 55 e 82.

#Inacio de Loyola foi considerado um fugitivo da Inquisigdo espanhola pelo frei dominicano
Tomas de Pedroche, pelo arcebispo de Toledo, Martinez de Siliceo, e também pelo frei
dominicano Melchor Cano, pois, entre 1534-1540, fundava uma nova ordem religiosa
— Companhia de Jesus — sem a aprovagio da Igreja. Finalmente, em 1581, suas obras
foram reconhecidas pelo Papa Gregério XIII, como o Colégio Romano denominado
hoje de Pontificia Universidade Gregoriana (IDIGORAS, José Ignécio Tellechea. Indcio
de Loyola: a aventura de um cristdo. Tradugdo de Alda da Anunciagdo Machado. Sdo
Paulo: Loyola, 2001. p. 57 e 65).

5 Ap6s a revisdo do processo, o Papa Jodo Paulo II, em 31/10/1992, reconheceu o erro da
Igreja no julgamento de Galileu (PAUL II., Johannes. Ansprache von Johannes Paul Il an die
Teilnehmer der Vollversammlung der pépstlichen Akademie der Wissenschaften. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/speeches/1992/october/documents/hf jp-
ii_spe_19921031_accademia-scienze ge.html > Acesso em: 26 abr. 2008).

2 BOFFE, 1993. p. 24.

" Nicolau Eymerich nasceu em 1320, na Catalunha (Espanha), frei dominicano, te6logo,
jurista, foi inquisidor-geral e capeldo do Papa Gregério IX. Em 1376, escreveu o Manual
dos Inquisidores, revisado e ampliado em 1578 por Francisco de La Pefia (doutor em
Direito Canonico) para servir de exemplo aos demais inquisidores.
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do de como proceder se o pecador fosse conselheiro ou outra pessoa
importante.?

No entanto, ndo ha que se falar em direito de defesa no pro-
cesso inquisitorial. A mesma instancia, de oficio, era encarregada da
investigacdo, acusacio, julgamento e da punicio, inexistindo, tam-
bém, acesso as atas dos processos. O réu nfo tinha o direito de conhe-
cer seus delatores, nem as testemunhas que confirmavam a acusagio.
Era tratado como simples objeto do processo, e ndo, como sujeito de
direitos. O papel do advogado, que era um funcionario do tribunal,
consistia apenas em fazer o réu confessar e arrepender-se, mesmo que
fosse inocente, ato tido como secreto e escrito. A confissio era o prin-
cipal objetivo do sistema inquisitorial. Era considerada a rainha das
provas e, se 0 acusado nio confessasse, era torturado até fazé-lo. Ni-
colau Eymerich assinala o crime de heresia como o “concebido no
cérebro e que fica escondido na alma: portanto, é evidente que nada

prova mais do que a confissao do réu”.”

Foi na Europa que se deu o desenvolvimento do sistema inqui-
sitorial, tratado por Faustin Hélie*® como a semente do Ministério
Pablico®’. Na Espanha, por exemplo, instalou-se junto com a justica
comum, o Tribunal Catélico denominado Santo Oficio, que, mais tar-

8 Eymerich escreveu todas as orientagdes no seu manual para que nenhum inquisidor
ficasse desamparado, deixando impune qualquer crime, entre elas: “Deve-se castigar,
com rigor, o pecado de desobediéncia ao inquisidor. No entanto, quando se tratar de
conselheiros e pessoas importantes, ¢ melhor impor-lhes penas menos duras. Por exem-
plo, a doagéo de uma grande soma em dinheiro para a construgio de um local para o
culto, ou para outros fins, de tal maneira que o crime néo fique impune e que as outras
pessoas aprendam a ter medo. Porém, o inquisidor terd muito cuidado antes de punir:
vai precisar constantemente dos poderes civis, cuja amizade e simpatia serdo indispen-
saveis. Portanto, que os inquisidores consultem logo os grandes inquisidores e que se
deixe, de preferéncia, a cargo do inquisidor geral, e até mesmo do Papa, a responsabili-
dade de resolver esses casos” (EYMERICH, Nicolau. Directorium inquisitorum — manual
dos inquisidores. Tradugdo de Maria José Lopes da Silva. Rio de Janeiro: Rosa dos Tem-
pos, 1993. p. 93).

¥ EYMERICH, 1993. p. 138.

30 Apud PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis proces-

suais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 99.

O Ministério Piablico, segundo Marcellus Polastri Lima, surgiu aproximadamente em 1302,

na Franga, por meio das Ordenances, conferindo aos Procurateurs atribuigdes semelhantes

as dadas aos Promotores de Justica de hoje (LIMA, Marcellus Polastri. Ministério puiblico e

a persecucdo criminal. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 1-2).

S
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de, se modernizou e passou a se chamar Sagrada Congregacio do Santo
Oficio e, logo depois, de Congregacio do Santo Oficio. Naturalmen-

te, a competéncia era cada vez menor, encaminhando-se para sua
aboli¢do em 1834.%

Na Alemanha, editaram-se a Constitutio Criminalis Bambergen-
sis, em 1507, e a Constitutio Criminalis Carolina, em 1532, ambas com
forte influéncia inquisitorial, ou seja, como assevera Geraldo Prado,
“trata-se do ingresso legal indiscutivel da Inquisi¢do na Alemanha e
demais dreas de influéncia”.?3 Posteriormente, a Ley Alemana de En-
juiciamiento Criminal, em 1877, influenciada pelo modelo francés, su-
perou a distin¢io entre modelo inquisitivo e acusatério, como afirma
James Goldschmidt: “La forma acusatdria se manifesta solamente en

el juicio oral; el sumario es completamente inquisitivo”.**

Montero Aroca, ao definir as caracteristicas de um e de ou-
tro, destaca, num sentido idéntico, mas com ressalvas, que “el pro-
cedimiento del proceso acusatério es oral, inmediato, concentrado
y ptblico, mientras que el procedimiento inquisitivo es escrito, me-
diato, disperso y secreto”. Critica, porém, a concepcio de um e de
outro, pois, para ele, o processo inquisitivo nao deve ser considerado
um verdadeiro processo, levando em consideracio a falta de imparcia-
lidade do julgador, enquanto o processo acusatdrio garante e exige a
imparcialidade do juiz.*

A Franca suportou as consequéncias do modelo inquisitorial, em
1254, quando Luis IX é ordenado com a influéncia do Direito Romano-
Canonico.*® Esse regime perdurou até a Revolugio Francesa, em 1789,
quando se desencadeou um novo processo politico-econdmico, consti-
tuido pelos principios do fim de século e designados como liberdade,
igualdade e fraternidade. Assim, criou-se uma alavanca para o progres-
so social e politico, por meio de outro sistema chamado misto ou ecléti-
co, muito distante daquele que se gostaria de ter, mas, para a época em

32 PRADO, 2001. p. 101.

3 Idem, p. 101.

3 GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso: problemas juridicos vy politicos del
proceso penal. Buenos Aires: Juridicas Europa-America. p. 115.

3 AROCA, Juan Montero.. Principios de proceso penal: una explicacién basada en la razén.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 1997. p. 26-27.

3¢ PRADO, 2001. p. 101-102.
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que surgia, era muito bem-vindo, pois substituia em tese o regime auto-
ritario, abolindo as torturas e exigindo sentencas motivadas, além de
uma indenizaco pelos danos morais cometidos contra o acusado que
era absolvido.’’

No Brasil, a Santa Inquisi¢io instalou-se oficialmente em 1572,
estendendo-se até a Independéncia®® e, conforme Neusa Fernandes,
“o Santo Oficio interferiu profundamente na vida colonial, durante
mais de dois séculos, perseguindo portugueses, brasileiros, indios e
africanos nos quatro cantos do Brasil”.*

Para entender melhor as barbaries cometidas na Inquisigéo,
nada melhor do que as palavras de Hélio Tornaghi, pois, segundo o
autor, a Inquisicdo nfo fez nada além de seguir os costumes da sua
época, restando apenas lamentar os abusos.* Da mesma forma, Mi-
chel Foucault aborda a tortura quando diz que sua pratica “remonta a
Inquisicio, é claro, e mais longe ainda do que os suplicios dos escra-
vos. Mas ela ndo figura no direito cldssico como sua caracteristica ou
mancha”.#* Ou seja, ela j4 vem impregnada de um sistema acusatério
falho, fracassado politicamente e que praticamente persiste.

A tortura ja era repudiada por todos os que defendiam um
modelo democratico, verdadeiramente cristio, que estivesse livre de
qualquer influéncia mediocre e autoritiria. Nesse sentido, no século

37 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25.ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 86. v. 1.

38 Ou melhor, até os dias de hoje, porém num aspecto “moderno”, ou seja, sem tortura, em tese.

3 Apud CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 12.

# Tornaghi explica que “é preciso julgar o processo inquisitério (e os préprios tribunais de
Inquisi¢do) ndo com a mentalidade de hoje, mas com a da época. O contréario seria
distorcer as coisas e incidir num anacronismo de funestas conseqiiéncias. Especialmen-
te no que diz respeito A tortura convém lembrar que se hoje ela repugna, naqueles
tempos estava em petfeita consonancia com a dureza dos homens. E possivel que daqui
a mil anos nos considerem barbaros por sujeitarmos pessoas a tantos vexames num
processo criminal (e por lhes impormos 30 anos de reclusio, com todos os seus consec-
térios de abandono dos filhos, da mulher, de psicose carceraria, problema sexual das
prisdes, contaminagio dos bons pelos maus etc.). No entanto, ndo h4 homem de bem
que, atualmente, nfo encare tudo isso com a maior naturalidade. E é preciso nio esque-
cer que a tortura nio foi uma invengio do processo inquisitério. Ele ja a encontrou com
larga tradi¢io entre todos os povos antigos” (TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituicdes de
processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 16-19. v. 2).

# FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 31.ed. Tradugiao de Raquel
Ramalhete. Petrépolis: Vozes, 2006. p. 35.
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XVIII, criava-se, na Europa, uma estratégia para abolir de vez a tortu-
ra. Tourinho Filho comenta a recusa de Montesquieu a tortura e sua
postura favordvel em relagio a instituicdo do Ministério Pdblico, pois
esta acaba com os delatores.®

Sob um ponto de vista interessantissimo, Jacinto Coutinho, na
defesa de sua tese doutoral, na Univesita degli Studi di Roma (La Sa-
pienza), em 1988, chega & conclusio de que “a tnica solugio para uma
substancial reforma do processo penal brasileiro ¢, portanto, o abando-
no integral do sistema inquisitério”. Defende, ainda como democracia,
uma “efetivagio plena do contraditério, em um processo de partes que
cubra toda a persecugio penal e, portanto, veja excluido, no nosso caso,
o malfadado Inquérito Policial”.*

Portanto, trata-se do sistema processual penal que jamais sera
esquecido pelos historiadores, juristas, tedlogos e filésofos, pois ne-
nhum outro marcou tanto a humanidade como o inquisitorial, fruto
de um momento politico consolidado pelo fanatismo religioso e ganan-
cioso. Como diz Jacinto Coutinho, “trata-se, sem dtvida, do maior en-
genho juridico que o mundo conheceu; e conhece”.*

1.1.3 O sistema misto

Ap6s a Revolugio Francesa, inspirada pelos principios basila-
res da liberté, egalité e fraternité, surge o sistema misto, também chama-

# TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 85. v. 1.

# Tradugdo livre do original: “Lunica soluzione per una sostanziale riforma del processo penale
brasiliano &, pertanto, I'abbandono integrale del sistema inquisitério” (COUTINHO, Jacin-
to Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: Critica a teoria
geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 31). Em outro ensaio, o
autor explica que, “para tanto, entre outras coisas, € preciso acabar com o inquérito policial,
na forma como temos hoje, 0 que nfo significa acabar com as investigagdes, as quais, melhor
que ninguém, faz a propria policia. Enfim, ¢ preciso acabar com a burocracia da fase prelimi-
nar, ou seja, com a produgio de provas (salvo a técnica, em que pese ser imagindvel um
controle da prova real, que af deve ser procedida, por 6bvio, mormente nos chamados delicta
factis transeuntis), de modo a evitar-se o que ocorre — ou deveria ocorrer — hoje, isto é, uma
inaceitdvel duplicidade de instrugdes” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O sigilo
do inquérito policial e os advogados. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 5,
n. 18, abr.-jun. de 1997. p. 127).

# COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. In: Critica a teoria geral do direito processu-
al..., p. 18.
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do de acusatério formal, abolindo gradualmente os tracos inquisitoriais
mais cruéis que a humanidade conheceu. Como refere Tourinho Filho,
foi introduzido pelo Code d’ Instruction Criminelle, em 17 de novembro
de 1808.% Sistema que foi chamado de “el proceso moderno” por Gon-
zales Bustamante, em virtude das ideologias travadas pela Revolucéo
Francesa e instituidas na Declara¢fo dos Direitos do Homem e do Ci-
dadio em 2 de outubro de 1789, dividiu-se em duas partes.*® Atual-
mente, é o sistema mais utilizado no mundo.* Tourinho Filho expde
que, “na propria Franga, a Lei Constans, de 8-12-1897, assegurava ao
acusado o direito de defesa no curso da instrugo preparatéria. Antes
mesmo daquela lei francesa, outros Cédigos Europeus, como o austria-

co, 0 alem#o e o noruegués, ja haviam sido atingidos pela corrente libe -
ral”.#

Ha quem diga que nio se trata de um sistema, pois este carece
de originalidade na medida em que faz uma conjuncio entre os prin-
cipios acusatérios e inquisitoriais.®

Lauria Tucci explica que o procedimento misto é resultado da
soma das qualidades e vantagens reconhecidas no acusatério e inqui-
sitivo.® A falta, porém, de pensamentos contrarios nio esti presente,
pois, segundo Mendes de Almeida, “os tipos mistos sdo aqueles em
que a forma acusatéria ndo absorve a inquisitorialidade judicial; ou

aqueles que, desdobrados em fases, as contém de tipos diferentes”.’!

Enquanto o processo inquisitivo se caracteriza por desenvol-
ver, nas suas fases, secretamente, a investigacio preliminar, a instru-

# TOURINHO FILHO, 2003. p. 91. v. 1.

# BUSTAMANTE, Juan Jose Gonzales. Principios de derecho procesal penal mexicano. 5.ed.
Mexico: Porrua, 1971. p. 9.

# LOPES Jr., Aury.. Introdugdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 174.

# TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25.ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003.p. 92.v. 1.

# BIZZOTTO, Alexandre; JOBIM, Augusto; EBERHARDT, Marcos. Sistema acusatério:
(apenas) uma necessidade do processo penal constitucional. In: AZEVEDO, Rodrigo
Ghiringhelli de; CARVALHO, Salo de. A crise do processo penal e as novas formas de
administracdo da justica criminal. Sapucaia do Sul: Notadez, 2006. p. 19.

50 TUCCI, Rogério Lauria. Do corpo de delito no dirveito processual penal brasileiro. Sao Pau-
lo: Saraiva, 1978. p. 131.

St ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Agdo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1938. p. 28.
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¢Ao preparatdria e o julgamento, no processo misto, as duas primeiras
fases, investigagio e instrugio, continuam a desenrolar-se de forma
sigilosa e ndo contraditérias, e o julgamento, preleciona Tourinho Fi-
lho, é desenvolvido oralement, publiquement et contradictoirement. Aqui,
é resgatado o papel de intervencio do defensor, sendo que acusagio,
defesa e julgamento ficavam a cargo de pessoas diversas.’? Entéo, sur-
ge definitivamente o Ministério Puablico, incumbido da acusagéo, da
fiscalizacio da lei e, sobretudo, “garantidor da imparcialidade” do jul-
gador, que é outro membro do Estado, distinto e imparcial, encarre-
gado do julgamento.

Aury Lopes® levanta quatro problemas referentes a insuficién-
cia do sistema misto. O primeiro é tratado como “a fal4cia do sistema
bifasico”, em que continua inquisitorialmente o inquérito policial e,
na fase processual, o acusatério, sendo que, na maioria das vezes, a
prova colhida na fase preparatéria é simplesmente homologada pelo
juiz, caracterizando a fraude do sistema. Como diz o autor, “alguém
imagina que Napoledo aceitaria o tal sistema bifasico se nio tivesse
certeza de que era apenas um ‘mudar para continuar tudo igual’?”.’*
O segundo, apontado pelo autor, diz respeito “a insuficiéncia da sepa-
racdo (inicial) das atividades de acusar e julgar”, pois salienta que de
nada adianta termos parte do sistema como acusatdrio se, no decorrer
dos atos processuais, o julgador tem a sua disposicio meios legais para
agir como parte acusadora, como determinar diligéncias de oficio, entre
outras. O terceiro se refere “a gestdo da prova”, que ora se mostra
inquisitiva, nas maos do julgador, ora dispositiva, nas mios das partes,
sendo que o principio inquisitivo é o que mais causa preocupacdes
para a efetivacio do Estado Democriético de Direito.”® O quarto pro-
blema reforca o argumento discutido no segundo, quando o julgador
estd revestido de poderes instrutdrios, tornando-se um Juiz-Inquisi-
dor, acabando de vez com sua imparcialidade, pois, uma vez decidido

52 TOURINHO FILHO, 2003. p. 91-92. v. 1.

>3 LOPES, Jr., Aury. Introducdo critica..., 2006. p. 175-184.

> LOPES, Jr., Aury. Introdugdo critica..., 2006. p. 176.

55 No que se refere ao principio inquisitivo e & gestdo da prova, pode-se dizer que esta esta
contagiada por aquele, sendo que a expressio “a busca da verdade real”, verdade esta
obscura de dificil definigfo, definida por Aury Lopes Jr. como um “mito”, remonta a
Inquisigio (LOPES, Introdugdo critica..., 2006. p. 165 e 171).
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em buscar a prova de que necessita, estard contaminado e consequen-
temente poderd ja estar pré-julgando o acusado.*

Por isso, para Luigi Ferrajoli, o Cédigo Napolednico de 1808
deu vida a um “monstruo, nascido de la unién del proceso acusatério
con el inquisitivo, que fue el llamado proceso mixto, predominante-

mente inquisitivo en la primera fase”.’’

1.1.4 O sistema adotado pelo Brasil

Para entender o sistema brasileiro, é interessante que se faga
uma breve anilise das Ordenagdes do Reino de Portugal. Candido de
Almeida salienta que, com as Ordenagdes Afonsivas, Portugal foi o
pais pioneiro na Europa a instituir um “Cédigo completo, dispondo
sobre quase todas as matérias da administracdo de um Estado”.’® Fre-
derico Marques lembra que as Ordenagdes Afonsivas foram publica-
das em nome de Afonso V, em 1446, sendo que regulavam o direito e
processo penal sob forte influéncia candnica.’® Em seguida, em 1521,
no Reinado de D. Manuel, foram promulgadas as Ordenacoes Manueli-
nas, disciplinando 0 mesmo assunto, como bem explica Rebello Pi-
nho ao dizer que é a “vaidade do rei de ligar seu nome a um Cédigo
como ja o unira as descobertas maritimas preparadas por seus ante-
cessores e ocorridas durante seu feliz reinado”.® No entanto, segundo
o mesmo autor, as Ordenagbes Manuelinas tiveram também a finali-
dade de consolidar o direito portugués. Em 1603, surgem as Ordena-
¢oes Filipinas, de D. Filipe II da Espanha e Filipe III de Portugal, que
vigoraram até 1830, pois o Brasil j4 se encaminhava a obtengio de um
préprio c6digo, o Cédigo Criminal do Império de 1830 e o Cédigo de
Processo Criminal de 1832. O Cédigo Filipino, apesar de conter, sem
muita revolugdo, a mesma matéria do cédigo anterior, tinha outro

¢ LOPES, Jr., Aury. Introdugao critica..., 2006. p. 183.

57 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Prélogo de Norberto
Bobbio. 5.ed. Madrid: Trotta, 2001. p. 566.

38 ALMEIDA, Candido Mendes de. Cédigo philipino ou ordenacaes e lei do reino de Portugal
recopiladas por mandado d’El-Rey D. Philippe I. 14.ed. Rio de Janeiro: Typographia Insti-
tuto Philomathico, 1870. p. XXIL. v. 1.

3 MARQUIES, José Frederico.. Elementos de direito processual penal. 2.ed. Campinas: Mil-
lennium, 2000. p. 95-96. v. 1.

% PINHO, Ruy Rebello. Histéria do direito penal brasileiro: periodo colonial. Sdo Paulo:
Bushatsky, Universidade de Sdo Paulo, 1973. p. 6.
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espirito. Nesse sentido, CAndido de Almeida® explica que a verdadei-
ra finalidade do cédigo era obter uma alianga politica entre a Realeza
e 0 Concilio de Trento®. Em 1824, a Constitui¢do Politica do Impé-
rio, no artigo 179, j definia alguns “direitos civis e politicos dos cida-
daos brasileiros”, superando, aos poucos, as rigorosas ordenagdes que
tiveram grande influéncia no sistema juridico brasileiro.*’

Ao analisar as raizes do Cddigo Criminal do Império, Rebello
Pinho elucida que “os juristas coloniais, & luz de novos valores, adapta-
ram as normas do Livro V das Ordenacdes do Reino as circunstincias
de fato do mundo em que viveram. E, assim, criaram condigdes para o
advento do Cédigo Criminal do Império do Brasil”.¢

Desde o inicio, o catolicismo foi a religifo oficial dos reinos da
Espanha e de Portugal. Quando Cristévao Colombo descobriu as no-
vas terras, em 1492, essas foram repartidas pelo Papa Alexandre VI
entre a Espanha e Portugal por meio da Bula Intercoetera, de 1493,
que, logo depois, foi reformulada pelo Tratado de Tordesilhas, em 1494.
Na negociagio, Portugal acabou ganhando uma parte do territério
que hoje é o Brasil. Com a invasio napolednica de Portugal, em 1808,

¢ ALMEIDA, Candido Mendes de. 1870. p. XXIII. v.1.

2 A principal causa da convocagio do Concilio de Trento foi a reforma protestante iniciada
por Martinho Lutero. Sobre o Concilio de Trento, ver JEDIN, Hubert. Concilios ecuménicos:
histéria e doutrina. Tradugdo de Nicolas Boér. Sdo Paulo: Herder, 1961. p. 107-141.

9 Sobre os sistemas indigenas no Brasil-colénia, nfo se pode deixar de mencionar o direi-
to penal (regulamentado em 1689), que foi instaurado na “Republica dos Jesuitas” e,
conforme Clévis Lugon, “a policia velava pela aplicagio das leis e manutengéo da or-
dem, de um modo sobretudo preventivo. As adverténcias eram suficientes, na maioria
dos casos, para evitar infragoes. A calgada, ao nivel das habitagdes, facilitava as rondas
e o controle. A noite, a partir da hora de recolher, todas as saidas injustificadas eram
interditas. As patrulhas eram rendidas de trés em trés horas. Tinham de estar também
prevenidas contra as surprésas dos inimigos externos, ‘pois havia por toda parte indios
errantes’. Um homem presumivelmente culpado era conduzido ao juiz, sem correntes
nem algemas de espécie alguma, por muito grave que f0sse o delito. Nenhuma pena era
aplicada arbitrariamente ou sem prévio inquérito. Cada caso, mesmo pouco importan-
te, era conscienciosamente estudado. As testemunhas eram ouvidas e acareadas. [...] O
direito penal da Republica dos Jesuitas era, como se vé, de uma benignidade extrema,
comparado com o direito colonial ou mesmo com o direito vigente nessa época nos
pafses europeus mais avangados.” (LUGON, Clévis. A repuiblica “comunista” crista dos
guaranis: 1610-1768. Traducdo de Alvaro Cabral. 2.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1976. p. 93 e 95).

% PINHO, 1973. p. 197.
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e as ideias revoluciondrias vindas da Franca, a corte portuguesa se
instala no Rio de Janeiro. Passado o conflito, D. Jodo VI volta a
Europa deixando ao seu filho o trono e todos os privilégios politicos,
incluindo o direito lusitano. Finalmente, com a proclamacio da Re-
pablica, em 1889, houve a ruptura entre Estado e Igreja.®

Assim, os sistemas processuais se desenvolveram orientados pelo
momento politico de determinada época. Alguns paises que prezam
pela liberdade do ser humano optam pelo acusatério. Outros, mais
autoritarios, optam pelo inquisitorial. Deve-se levar em considera-
¢io, também, outros aspectos, como histdricos, culturais, econdmi-
cos e sociais, que influenciam direta ou indiretamente o periodo poli-
tico. O Brasil, naturalmente, herdou do sistema europeu todo o trago
juridico, seguiu os principios da Revolugio Francesa, liberdade, igual-
dade, fraternidade, e estabeleceu um sistema politico constituido em
torno do Estado Democratico de Direito, em que as garantias consti-
tucionais sdo entregues ao Estado que, por meio de seus representan-
tes eleitos, as pratica.

Para se verificar o sistema adotado pelo Brasil, deve-se obser-
var qual a posicdo que ocupam os sujeitos no processo penal. As fun-
coes de acusar, defender e julgar devem ser divididas e entregues a
pessoas diferentes. No entanto, essa é uma definigdo muito simplista
do sistema, sendo necessaria a observancia de outras caracteristicas
que também o definem, como a igualdade das partes, o dever de o juiz
aguardar a provocacio das partes, o procedimento, que deve ser oral
e publico, a permissio do contraditério, o convencimento natural do
juiz, entre outras.*

65 CATAO, Francisco A. C. O que ¢ teologia da libertacdo. Sao Paulo: Nova Cultural: Bra-
siliense, 1986. p. 44. Rogério Tucci e Carlos de Azevedo destacam que, “no Brasil, foi
somente pelo Decreto 119-A, de 7-1-1890, que se deu a separagio da Igreja do Estado,
e o reconhecimento expresso, a todas as igrejas e confissdes religiosas, da personalidade
juridica; sendo certo que o art. 1.2 do mencionado diploma proibiu o poder temporal de
legislar sobre matéria eclesiastica” (TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Car-
los de. Ligdes de processo civil candnico: histéria e direito vigente. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 16).

% BIZZOTTO, Alexandre; JOBIM, Augusto; EBERHARDT, Marcos. Sistema acusatério:
(apenas) uma necessidade do processo penal constitucional. In: AZEVEDO, Rodrigo
Ghiringhelli de; CARVALHO, Salo de. A crise do processo penal e as novas formas de
administracdo da justica criminal. Sapucaia do Sul: Notadez, 2006. p. 21-23.
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Ao se fazer a leitura do texto constitucional, verifica-se que o
modelo adotado pelo Brasil é o acusatério, mas, como ensina Flavio
Gomes®, nio é puro, pois o juiz ainda tem em mios a gestao da prova.
Paulo Rangel® diverge quanto a realizagdo de provas determinadas
pelo juiz, pois, para o autor, é atividade ligada ao principio da verdade
real, e ndo, ao sistema acusatério. No entanto, ao percorrer os artigos
da Magna Carta, encontra-se o espirito democratico instituido em
1988 e que, muitas vezes, é atropelado ou mal-interpretado, quer por
influéncia politica ou até mesmo pela inseguranga publica, que cir-
cunda a sociedade, enquanto o Codigo de Processo Penal ainda car-
rega caracteristicas inquisitoriais.

A Constituigio Brasileira definiu e separou bem as tarefas que
formam o “sistema acusatério” e tem como marco o artigo 129, inciso
I, que indica expressamente que, entre outras, é funcio privativa do
Ministério Piblico promover a agio penal pablica. Excepcionalmen-
te, em casos previstos pela lei, o particular poder propor a agao penal
ou privada. Além disso, preza-se a independéncia dos poderes, para a
efetivacio dos direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido, Mar-
cellus Polastri® explica que “o sistema processual patrio é o acusatd-
rio, mormente apds a Constituicio Brasileira de 1988, com a acusa-
¢Ao, em regra, a cargo de Ministério Publico, prevalecendo o princi-
pio do contraditério”, enquanto a fase investigatéria, conclui o autor,
é inquisitiva.

O que nio se pode deixar de reconhecer é que, ao se fazer uma
releitura dos sistemas passados, o atual se apresenta como “o melhor”,
em virtude dos que j4 existiram, e atualmente é o que mais se aproxi-
ma de um modelo ideal.”” Mesmo assim, Tourinho Filho assinala o
caso do processo de impeachment, em que o julgamento é feito por
um juizo politico, e o julgamento realizado por juizes populares, como

57 GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processo penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 182.

% RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 12.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.
52.

% LIMA, Marcellus Polastri. Ministério Puiblico e persecucdo criminal. 3.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 52 e 53.

© GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processo penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 182. No terceiro capitulo, buscar-se-a definir o que € ou o que se
aproxima de um modelo ideal.
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o Tribunal do Jari em crimes dolosos contra a vida, consumados ou
tentados.”! Em suma, o processo é contraditdrio e inexiste a figura do
juiz instrutor.

Para Hélio Tornaghi, o sistema brasileiro pode ser considerado
misto, pois “a apuragio do fato e da autoria é feita no inquérito poli-
cial”, enquanto o processo compreende a instrugio e o julgamento.”
Nesse mesmo raciocinio, incorre Lauria Tucci,” j4 que a persecucio é
dividida em duas fases: investigatéria e judicial. Esta observa os prin-
cipios do contraditério, oralidade e publicidade, enquanto aquela apre-
senta as caracteristicas do procedimento inquisitivo. Por isso, parte
da doutrina entende ser mais misto do que acusatdrio o sistema ado-
tado pelo Brasil. J4, para Jacinto Coutinho™ e Aury Lopes”™, o que
caracteriza o sistema € a gestdo da prova, que o torna inquisitorial,
pois estd nas mios do juiz. O que se sabe, sem ddvida, é que o Cédi-
go de Processo Penal, de 1941, ainda carrega os tracos inquisitoriais,
atingindo consequentemente o inquérito policial. Isso é visivel quan-
do se vé o juiz requisitando o inquérito, decretando prisao preventi-
va de oficio, ordenando os meios probatérios que achar cabivel, fe-
rindo, dessa forma, o principio acusatério. Por outro lado, apresen-
ta-se uma nova constituicio, de 1988, que esta acima do Decreto-

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.p. 92.v. 1.

2 TORNAGH]I, Hélio Bastos. Instituicdes de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p.
20.v. 2.

B TUCCI, Rogério Lauria. Do corpo de delito no dirveito processual penal brasileiro. Sao Pau-
lo: Saraiva, 1978. p. 117.

™ Para o autor, “o sistema processual penal brasileiro é, na sua esséncia, inquisitério, por-
que regido pelo principio inquisitivo, j4 que a gestdo da prova est4, primordialmente,
nas mios do juiz” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducéo aos principios
gerais do processo penal brasileiro. In: Revista de estudos criminais. Porto Alegre: Nota-
dez, n? 01, 2001. p. 29). Veja também do mesmo autor: O papel do novo juiz no proces-
so penal. In: Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 17.

5 Segundo Aury Lopes, “o fato de um determinado processo consagrar a separagio (inicial)
de atividades, oralidade, publicidade, coisa julgada, livre convencimento motivado etc.
ndo lhe isenta de ser inquisitério. E o caso do sistema brasileiro, claramente inquisitério
na sua esséncia, ainda que com alguns ‘acessérios’ que normalmente ajudam a vestir o
sistema acusatério (mas que por si s6 nfo o transforma em acusatério).” (LOPES, Jr.,
Aury. Introdugdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade constitucional.
4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 179-180).
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lei de 1941. Também chamada de Carta Cidad3, é conhecida por ter
elencado um rol de garantias que caracterizam o Estado Democréatico
de Direito.

1.2A INFI,UENCIA DO AUTORITARISMO NO
INQUERITO POLICIAL

Ao longo dos séculos, poucas modificagdes ocorreram na per-
secugdo penal. O atual Codigo de Processo Penal mantém os tragos
inquisitoriais, e a pratica demonstra que algumas autoridades no in-
terpretam adequadamente as regras e os principios estabelecidos pela
Carta Cidada. Como ensina Figueiredo Dias, “diz-me como tratas o
argiiido, dir-te-ei o processo penal que tens e o Estado que o insti-
tui”.” Um Estado nfo tdo democrético, mas carente e inseguro.

Um exemplo cléssico que retrata as caracteristicas autoritarias
impregnadas na investigagio preliminar e, depois, até no processo, é a
falta de consideracao com a presuncio de inocéncia que sofre o sujeito
passivo, pois, na maioria das vezes, ja ¢ investigado e condenado ante-
cipadamente. Se for pobre, negro ou tiver algum registro por furto, as
probabilidades de desrespeito sdo muito maiores. Cesare Beccaria, ao
denunciar a tortura e outros atos barbaros praticados contra o suspeito,
considerava vergonhoso o seguinte racioctnio: “Es culpado de um cri-
me; &, portanto, possivel que tenhas praticado outros cem. Tal suspeita
me preocupa; quero estar certo; vou usar minha ‘prova da verdade’. As
leis vao te fazer penar pelos delitos que praticaste, pelos que poderias

praticar e por aqueles que te quero considerar culpado”.”

Tudo isso provém de uma légica, a Inquisicio. Esta pode ser
considerada como o engenho da ditadura, sendo que nela muitos di-
tadores se inspiraram. Leonardo Boff ™ explica que, na Santa Inquisi-

" FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 1974. p.
428.v. 1.

"BECCARIA, Cesare.. Dos delitos e das penas. Tradugao de Torrieri Guimaries. Sdo Pau-
lo: Martin Claret, 2003. p. 41.

8 Pergunta o autor: “Ndo pensavam assim os agentes da repressio militar em regime de
seguranga nacional: quem discutir publicamente politica é ja suspeito de subverséo e,
logo, de seqiiestro, de tortura e de carcere? Mudem os sinais, mas nio a logica de um
sistema totalitério e por isso repressivo de toda e qualquer diferenga” (BOFF, Leonardo.
Prefécio. Inquisi¢io: um espirito que continua a existir. In: EYMERICH, Nicolau. Di-
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¢Ao, ja era suspeito quem pensasse a fé, consequentemente, submeti-
do a repressdo. Jamais se permitia discutir ou questionar e isso é algo
que se assemelha aos tempos atuais, quando retratamos a fase do in-
quérito policial.

Paulo Tovo lembra a influéncia do Cédigo de Processo Penal
Brasileiro, de 1941, recebida pelo “Cédigo Rocco” ou “Cédigo de Mar-
more”, editado por Benito Mussolini, em 1930. Influenciado pelo Siste-
ma Inquisitorial, permaneceu, mesmo apés a edigio das constituigdes
democraticas de 1946 e 1988, sobretudo no inquérito policial. Para o
autor, continua “o ser humano a ser nele tratado como objeto de uma
investigacdo, e nfo como sujeito de direitos”.” A heranga que se obte-
ve do Cédigo Rocco esta claramente expressa no item II da Exposicéo
de Motivos do Cédigo de Processo Penal.

Francesco Carnelutti, em 1963, ja estudava uma reforma, por
intermédio de seu anteprojeto, capaz de dissolver o Sistema Inquisi-
torial do Cédigo Rocco, optando por um sistema exclusivamente acu-
satorio.*® Apesar de a ideologia totalitiria de 1930 (fascista) e, depois,
de o regime ditatorial de 1937 (liderado por Gettlio Vargas) terem
conduzido a legislacdo processual penal brasileira por um meio hoje
insuficiente, a Constitui¢io de 1988, felizmente, ameniza tal realida-
de e faz o contraponto, estabelecendo os direitos fundamentais para a
dignidade do sujeito passivo.

1.2.1 A génese do inquérito policial

O vocabulo inquérito vem do latim inquaeritare e significa inda-
gar, interrogar, averiguar, buscar, investigar. Aurélio Buarque classifi-
cou o termo como um “conjunto de atos e diligéncias que visam a
apurar alguma coisa; sindicAncia”.8' Para Antdnio Houaiss, consiste

rectorium inquisitorum — manual dos inquisidores. Tradugdo de Maria José Lopes da Silva.
Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1993. p. 20).

 TOVO, Paulo Cldudio. Democratizagio do inquérito policial. In: Estudos de direito pro-
cessual penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 207. v. 2.

80 Apud BUONO, Carlos Eduardo de Athayde; BENTIVOGLIO, Anténio Tomés. A refor-
ma processual penal italiana: reflexos no Brasil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p.
24.

81 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI: o diciondrio da Lin-
gua Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999.

41



Cristiano Weber

em um “conjunto de atos e diligéncias necessarios para a apuragio da
autoria e demais circunstancias de um ilicito penal; investigagio cri-
minal”.$> A expressdo tem como sindnimo a palavra Inquisicdo. Touri-
nho Filho rotulou o inquérito policial como “um conjunto de diligén-
cias realizadas pela Policia Civil ou judicidria (como a denomina o
Codigo de Processo Penal), visando a elucidar as infracdes penais e

sua autoria”.®

Sustenta Bismael Moraes que o inquérito policial surgiu no
Império Romano com raizes no processo inquisitorial, porém nao com
esse nome; era chamado de inquisitio.3* Todavia, tudo indica que este
sistema é mais antigo quando se verifica que, entre atenienses, ja ha-
via atividades de policia, e estas ficavam a cargo dos dez astinomos.®
Como se viu, o sistema acusatério nio mais satisfazia as necessidades
dos cidadaos daquela época, acabando, na maioria das vezes, na im-
punidade dos criminosos. Conforme Mendes de Almeida, o poder ro-
mano decidiu pela organizacio de “uma policia oficial fortemente cen-
tralizada, com fungdes cada vez mais judicidrias, enquanto o espirito
policial do povo foi desaparecendo”.® Num segundo momento, surge
o poder eclesiastico que, com grande influéncia politica, traca as ca-
racterfsticas inquisitoriais do sistema que permanecem até hoje.

No Brasil, a oficializacio da expressdo inquérito policial se deu
com a criagdo do decreto 4.824, de 22 de novembro de 1871. No
entanto, seus atos ja perduravam desde a Lei 261, de 3 de dezembro
de 1841 e do Regulamento 120, de 31 de janeiro de 1842, funcdes
atribuidas & policia judicidria.’” Esta tem tal nome porque, até 1871,

82 HOUAISS, Antonio. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva,
2001.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 8.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2006. p. 64.

8 MORAES, Bismael Batista. Direito e policia: uma introducdo & policia judicidria. Sio Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 124 e 125.

8 Eram os magistrados criados pela democracia ateniense e tinham o cuidado da policia
(COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Tradugdo de Fernando Aguiar. 4.ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 373).

8 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 48.

87 Leciona Almeida Jdnior que “o inquérito policial ndo é como muitos tém afirmado, uma
criagio do decreto 4.824, de 22.11.1871. Esta suposigio parte do esquecimento das
antigas praticas do nosso processo criminal e da abusiva execugfo que foi dada ao dis-
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as funcdes policiais e judicidrias eram exercidas conjuntamente, in-
clusive cargos de chefe de policia e delegados eram ocupados por jui-
zes e desembargadores. Mais tarde, veio a separacio e se deu pela Lei
2.033, de 20 de setembro de 1871, que nio utilizava a expressio inquérito
policial, mas diligéncias. Para Bismael Morais, o pardgrafo 92 do artigo
492 da Lei 261, de 1841, é considerado a verdadeira origem do nosso
inquérito policial %

Assim, a Histéria e a evolugéo legislativa foram contornando o
inquérito policial, que foi definido pelo artigo 42 do decreto 4.824, de
1871 como “todas as diligéncias necessarias para o descobrimento dos
fatos criminosos, de suas circunstancias e dos seus autores e campli-
ces; deve ser reduzido a escrito [...]".

Em 1930, Batista Luzardo, Chefe de Policia da Capital Federal,
no Rio de Janeiro, quis acabar com o inquérito policial da legislacdo
processual penal do Distrito Federal, pois elegeria melhor o juizado de
instrucdo. Surgiram vérias opinides contrarias a mudanca que restou
impraticavel. No mesmo sentido, pensava o Ministro da Justica, Vi-
cente Réo, que, também, propds a supressio do inquérito para esta-
belecer o juizado de instrugio na legislagdo brasileira. Por fim, na ges-
tdo do Ministro Francisco Campos, foi mantido o procedimento poli-
cial que persiste hodiernamente. Na Exposi¢io de Motivos do Cédi-
go de Processo Penal, o préprio Ministro reconheceu sua prevaléncia
sobre o juizado de instrucéo, sendo “uma garantia contra apressados e
errdneos juizos”, além de assegurar “uma Justiga menos aleatdria, mais
prudente e serena”.

posto naquele decreto, execugio que se afastava do seu espirito e da sua letra. J4 muito
antes desse decreto havia uma inquiri¢io de testemunhas na policia, 2 qual se referem
muitos julgados dos nossos tribunais, entre outros o Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica, de 7 de dezembro de 1859, que se pode ler na nota 115, de Filgueiras, ao artigo
86, do Cédigo de Processo” (ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O processo criminal
brasileiro. 3.ed. Rio de Janeiro: Livraria Globo, 1920. p. 75. v. 2).

% Diz o dispositivo citado: “Art. 42. Aos Chefes de Policia, em toda a Provincia e na Corte,
e aos seus delegados, nos respectivos distritos, compete: [...] § 92. Remeter, quando
julgarem conveniente, todos os dados, provas e esclarecimentos que houverem obtido
sobre um delito, com uma exposigio do caso e das circunstancias, aos juizes competen-
tes, a fim de formarem a culpa” (MORAES, Bismael Batista. Direito e policia: uma intro-
dugao & policia judicidria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 128).

8 MORAES, Bismael Batista. Direito e policia: uma introdugdo a policia judicidria. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 129-130.
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Nio se pode olvidar que a procedéncia de todo esse aparato
juridico se deu pelas antigas leis de Portugal, no periodo de 1500 a
1830, vigorado pelas Ordenagdes Afonsinas e Manuelinas e, mais tat-
de, pela vigéncia das Ordenagoes Filipinas, com forte influéncia ca-
ndnica, as quais se prolongaram por mais de trés séculos. Foram as
Ordenagoes Filipinas, segundo Luiz Carlos Rocha, que deram inicio
as policias urbanas no Brasil, servigo gratuito que era exercido pelos
moradores da cidade.”

1.3 A FUNCAO DAS POLICIAS NO BRASIL

Bismael Moraes destaca que, ha aproximadamente trés milénios
antes de Cristo, o Farad Menés, em seu c4digo, tratou a policia como
o primeiro e grande bem de um povo.’! Policia que, segundo Tourinho
Filho, significava o ordenamento juridico do Estado, governo da cidade
e a arte de governar. O termo advém do latim politia e do grego politéia
de polis, que significa cidade.”? O filélogo Francisco Bueno esclarece
que “o sentido moderno de vigilancia armada para a repressio de cri-
mes e desmandos do povo provém da Revolugio Francesa”.” Justa-
mente este é o caminho seguido pelo sistema policial brasileiro, o fran-
cés, dando-se a policia uma dupla fungio, respectivamente, adminis-
trativa e judicidria.”*

Mendes de Almeida enfatiza que “as autoridades policiais sao
meramente administrativas” e que podem ser divididas em duas, ad-
ministrativa e judiciiria.”

% Apud MORAES, 1986. p. 26-217.

I MORAES, 1986. p. 16.

92 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 8.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2006. p. 62.

9 SILVEIRA BUENO, Francisco da. Grande diciondrio etimoldgico-prosédico da Lingua Por-
tuguesa. So Paulo: Saraiva, 1966. p. 3104. v. 6.

% Segundo Antonio Carlos de Castro Machado e Carlos Alberto Marchi de Queiroz, a divisao
entre policia administrativa e judiciéria é criagio do Cédigo de Brumério, oriundo da Fran-
¢a revoluciondria, fato que se deu antes da época napolednica (Apud NALINI, José Renato.
Etica geral e profissional. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 299).

% O autor segue a observancia bésica de dois critérios distintos, quais sejam: “O primeiro
critério baseia-se na distingdo entre fungdes preventivas e fungdes repressivas. As pri-
meiras sdo puramente administrativas. As segundas sido de policia judicidria, porque se
exercem, sempre, tendo em vista auxiliar a justica. A policia administrativa age antes
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Ao conceituar o poder de policia, Hely Lopes trata a policia
administrativa como algo distinto da policia judiciéria e da policia de
manutencio da ordem publica. Salienta que “a policia administrativa
incide sobre os bens, direitos e atividades, ao passo que as outras atu-
am sobre as pessoas, individualmente ou indiscriminadamente”. Se-
gundo o autor, a policia administrativa € inseparéavel estendendo-se
por toda a Administragio Pablica.”® As demais, denominadas de Poli-
cia Civil e Policia Militar, sdo subordinadas a um determinado érgéo,
a Secretaria Estadual de Seguranga Publica. A Policia Civil, ou Poli-
cia Federal no Ambito nacional, assume as fungdes de policia judicia-
ria. E importante destacar que a policia judicidria tem este nome em
funcio de sua Histéria, como j4 se viu, mas, nem por isso, deixa de ser
“atividade administrativa”, como ensina Frederico Marques.”

Tourinho Filho utiliza o termo Policia de Seguranca para aquela
que atua com medidas de prevencio, controlando a manutencgio da
ordem publica independentemente de qualquer autorizacio judicial,
pois “nio seria possivel nem admissivel que a policia, para evitar um
‘tiroteio’ ou um ‘quebra-quebra’, devesse procurar as autoridades ju-
dicidrias a fim de receber autorizacdo para agir”. Ja a Policia Civil, ter-
mo utilizado pela Constituicio Federal, serve para atuar quando as
medidas de prevencéo adotadas pela policia de seguranca forem inefi-
cazes, pois af sua finalidade é de “investigar as infragdes penais e apurar
a respectiva autoria, a fim de que o titular da a¢do penal disponha de

elementos para ingressar em juizo”.”

das infracoes para evité-las. A policia judiciaria opera depois das infracdes para investi-
gar a verdade e, a respeito, prestar informacdes 2 justiga. O segundo critério funda-se
na diferenca de efeitos judiciais das fungdes policiais. O valor meramente informativo
indica um ato simplesmente policial de policia administrativa. O valor de prova judicial
assinala um ato judicidrio da policia, uma fungio de policia judiciaria. Sob esse ponto-
de-vista, a policia administrativa apenas informa a justiga; e a policia judicidria prova”
(ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 60).

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26.ed. atualizada por Eurico
de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo:
Malheiros, 2001. p. 123.

9" MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2.ed. Campinas: Mil-
lennium, 2000. p. 159. v. 1.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 188-189. v. 1.

45



Cristiano Weber

Louis Rolland rejeita a simples oposicio de cardter preventivo
e repressivo na distingcio de policia judicidria e administrativa. Se-
gundo o autor, apenas essa distin¢do nio é absolutamente exata, pois
a Administracio, no exercicio da policia administrativa, com fre-
quéncia, age de modo repressivo, empregando a coercdo para inter-
romper a desordem comegada. Esclarece que “a policia judicidria ndo
reprime. Ela intervém para ajudar na repressio resultante da conde-
nacéo pronunciada pelo juiz. Af reside toda sua tarefa”.” No entanto,
ndo se pode esquecer de que, no modelo francés, a instrugio prelimi-
nar é de competéncia do juiz de instrugio ou do Ministério Publico.

Para Celso Mello, “o que efetivamente aparta policia adminis-
trativa de policia judicidria é que a primeira se predispde unicamente
a impedir ou paralisar atividades anti-sociais, enquanto, a segunda se
preordena a responsabilizacdo dos violadores da ordem juridica”. Es-
clarece o autor que a grande diferenca entre policia administrativa e
judiciria é que esta segue as normas do Cédigo de Processo Penal,
enquanto aquela deve orientar-se pelas normas do direito administra-
tivo.!®

Apesar de toda discussdo doutrindria conceituando e classifi-
cando a policia em judiciaria (civil ou federal) e preventiva (militar),
nio se consegue compreender a importincia da separacéo se a policia é
uma s6. Ou néo? Por que as “duas” policias ndo podem trabalhar juntas,
talvez apenas dividindo algumas tarefas por departamentos, como se faz
na Alemanha, Inglaterra ou EUA? Como pode haver um bom servigo
policial, se ambas nfo utilizam o mesmo sistema, sendo uma militar e
outra civil? Apesar de nio ser objeto deste estudo, é relevante colocar
que, para alguns doutrinadores, a militarizacio da policia preventiva
nio é o melhor modo de zelar pela seguranga publica. Na opinifo de
Dalmo Dallari, a separacio entre Policia Militar e Policia Civil “é uma
distor¢io, é uma deformacio extremamente grave. Estou convencido
de que, enquanto permanecer esta dualidade, nés vamos enfrentar, no

9 ROLLAND Louis. Precis de droit administratif. 10.ed. Paris: Dalloz, 1951. p. 397. Tradu-
Ao livre do original: “La police judiciaire ne réprime pas. Elle intervient pour aider a la
répression résultant de la condamnation prononcée par le juge. C’est la toute sa tache.”

100 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 793.
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Brasil, problemas, as vezes até muito graves, em relaco 2 eficiéncia das

atividades policiais”.'®!

Ao conceituar a policia, Luiz Rocha entende que a distingao
entre as duas policias é “artificial”, pois a policia s6 pode ser una (ou
uma).'®> Ao reverso, na Exposi¢ao de Motivos do Cédigo de Processo
Penal de Cérdoba, Sebastian Soler e Vélez Mariconde recomendam
que, para realizar sua missio, a policia judicidria deve estar separada
da policia de seguranga, da policia politica e de qualquer outro érgéo
que possa comprometé-la quer por influéncias partidarias ou adminis-
trativas.'®

No entanto, este trabalho se limita ao 6rgéo policial encarre-
gado da instauragio e condugio do inquérito policial, sabendo que
existem, evidentemente, outros inquéritos que néo sao de atribuicdo
da Policia Civil e Federal, como o parlamentar (mais conhecido como
Comissio Parlamentar de Inquérito), o militar, o administrativo (mais
conhecido como procedimento administrativo disciplinar), o civil (des-
tinado a apurar os danos causados a0 meio ambiente, ao consumidor
e outros que podem dar ensejo a acéo civil pablica) e o trabalhista
(mais conhecido como inquérito para apuracio de falta grave), por
exemplo. A policia judici4ria, denominada de Policia Civil (no Ambito
estadual) e Policia Federal (no 4mbito federal), exerce fundamental
colaboragio as autoridades judiciérias na repressao do crime, tendo como
instrumento de trabalho o inquérito policial, tema deste estudo.!®*

WIDALLARI, Dalmo de Abreu. A policia civil no estado brasileiro. In: MORAES, Bismael
Batista (coordenador). A policia a luz do direito: um semindrio na faculdade de direito da
USP. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 59.

122 ROCHA, Luiz Carlos. Prdtica policial. 2.ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 1.

18 Apud MARQUIES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2.ed. Campinas:
Millennium, 2000. p. 176. v. 1.

104 A Constituicdo de 1988 outorgou as seguintes fungdes a cada uma:

Art. 144. [...] § 12 A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organi-
zado e mantido pela Unifo e estruturado em carreira, destina-se a: I — apurar infragdes
penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servigos e interesses
da Unifo ou de suas entidades autrquicas e empresas publicas, assim como outras
infragdes cuja prética tenha repercussio interestadual ou internacional e exija repres-
sdo uniforme, segundo se dispuser em lei; II — prevenir e reprimir o trifico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acéo
fazendéria e de outros 6rgaos pablicos nas respectivas areas de competéncia; I1I — exer-
cer as fungdes de policia maritima, aeroportuéria e de fronteiras; IV — exercer, com
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Em tese, os atos investigatdrios realizados pela policia judicia-
ria estdo sob a vigilancia do Ministério Pablico, mas, infelizmente, na
pratica, isso ndo ocorre, produzindo o 6rgio policial, na maioria das
vezes, atos sem qualquer conhecimento do érgio encarregado da acdo
penal e fiscalizacdo da lei, pois a ele se dirige a peca fundamental que
é o inquérito policial'® e que se passa agora a caracterizar, segundo a
legislacdo processual.

exclusividade, as fungdes de policia judicidria da Unido. [...] § 4.2 As policias civis,
dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da
Unifo, as fungdes de policia judicidria e a apuragio de infragdes penais, exceto as
militares. § 5.2 As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagio da ordem
publica; [...].

105 CHOUKR, Fauzi Hassan. Policia e estado de direito na América Latina: relatério bra-
sileiro. In: CHOUKR, Fauzi Hassan; AMBOS, Kai (coordenadores). Policia e estado de
direito na América Latina. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 33.
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2 A PERSECUCAO CRIMINAL
ATRAVES DO INQUERITO POLICIAL

“Felizes as nagdes entre as quais
o conhecimento das leis
nio é uma ciéncia.”!%

Cesare Beccaria

2.1 O INQUERITO POLICIAL E SUA CARACTERIZACAO

Atém-se ao andamento da investigagfo feita por meio do inquérito
policial, apresentando neste capitulo, brevemente, suas principais pe-
culiaridades, an4lise indispensével 2 compreensio do tema desta pesquisa.

O vocébulo persecucdo, utilizado por Frederico Marques'®’ e
Tourinho Filho!®, advém do latim persecutione, que significa perse-
guir, ir ao encalgo, seguir sem parar,'® ato que s6 pode ser realizado
por agentes oficiais, pois é inadmissivel que, num Estado Democrati-
co de Direito, tenha o particular em mios a delicada tarefa de inves-
tigar um crime, como j4 foi em tempos passados, por meio do antigo
sistema acusatorio e inquisitorial. No entanto, para que o Estado pos-
sa agir, por intermédio de seus funciondrios, é necessério que tenha a
noticia de um crime ou que presuma um fato tipificado, assim como,
para o Ministério Puablico dar inicio & agdo penal, é necessaria uma
investigacdo prévia que pode ser feita pelo préprio MP ou pelo 6rgéo

z

encarregado do inquérito policial, que é a policia judicidria.'"® Por

106 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Martin Claret, 2003. p. 29.

" MARQUIES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2.ed. Campinas: Mil-
lennium, 2000. v.1.

188 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. v. 1.

109 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 605.

10 A par da divergéncia sobre o érgio encarregado da investigagio criminal, dedica-se a
seguir o item 2.2.
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isso, Frederico Marques!'!! ensina que “a persecutio criminis apresenta
dois momentos distintos: o da investigagio e o da agfo penal”. Acdo
penal, acrescenta o autor, “é o pedido de julgamento da pretensio
punitiva”, enquanto que a investigacio “é atividade preparatéria da
acdo penal, de caréter preliminar e informativo”. Nesse sentido, clas-
sifica-se 0 inquérito como um procedimento administrativo pré-pro-
cessual, destinado a preparar a agio penal, mas ha quem o classifique
num sentido um tanto pejorativo de “mero procedimento”.!'? Apre-
senta como principais peculiaridades o sigilo, a inquisitorialidade, a
sistemdtica, a formalidade, a discricionariedade e a unidirecionalida-
de, aspectos que merecem um conciso comentério.

2.1.1 O aspecto sigiloso

O sigilo, conforme conceitua Bismael Moraes, corresponde a
segredo e sua origem vem de sinete, que significa “um selo ou carimbo,
ou marca, sobre algo que nio pode ser revelado ou violado”.!"® Logo,
somente as pessoas a quem isso diz respeito tém esse direito. O voca-
bulo lembra uma prética que remete aos tempos medievais, quando
um mensageiro era encarregado de entregar, nas maos do destinati-
rio, uma carta com o carimbo da realeza, o que significava que somen-
te a pessoa a quem se destinava a missiva poderia ficar sabendo do
contetido que nela havia. Assim, o sigilo também é uma heranca do
antigo Sistema Inquisitorial.

O caput do art. 20 do Cédigo de Processo Penal diz que a auto-
ridade assegurara no inquérito o sigilo necessério a elucidacio do fato
ou exigido pelo interesse da sociedade. A Constitui¢do Brasileira tra-

M MARQUES, 2000. p. 138.

12 Ao tratar a natureza juridica do inquérito policial, Bismael Moraes ensina que ndo se
deve olha-lo como se fosse somente mero procedimento administrativo e salienta tam-
bém que nio é processo ou procedimento judicial. Segundo o professor, deve-se vé-lo
como um “procedimento hibrido, composto de atos de ordem administrativa e atos de
valor processual definitivo”, pois tem validade juridico-processual em vérios de seus
atos e, as vezes, até no seu todo, como se pode observar quando ocorre o auto de prisdo
em flagrante (MORAES, Bismael Batista. Direito e policia: uma introdugdo a policia judi-
cidria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 134-135).

13 MORAES, Bismael Batista. Direito e policia: uma introducdo a policia judicidria. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 202.
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tou o sigilo no art. 59, inciso XXXIII, dispondo no sentido de que
“todos tém direito a receber dos érgaos pablicos informacdes de seu
interesse particular ou de interesse coletivo ou geral, que serdo pres-
tadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aque-
las cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Esta-
do”. O argumento principal para o uso do sigilo no andamento das
investigacdes é que, sem ele, ndo podera a autoridade proceder a to-
das as diligéncias com o devido sucesso, podendo dificultar a desco-
berta do autor, a comprovacio da materialidade do delito, ocasionar a
destruigio de vestigios e a intimidagio de testemunhas.

Para Paulo Rangel, “o sigilo imposto no curso de uma investi-
gacdo policial alcanga, inclusive, o advogado”. Entende o promotor
de justica que o Estatuto da Advocacia néo se aplica ao inquérito que
corre sob sigilo; caso contrario, poderia prejudicar a investigacio.!!*

Muito ja se falou sobre o fato de que o sigilo ndo pode atingir o
representante do Ministério Pablico, tampouco a autoridade judicia-
ria, mas pode atingir o advogado, caso seja decretado judicialmente
para andamento das investigagdes, assim como nio podera o defensor
acompanhar os atos do inquérito que estio sob sigilo. Isso pelo sim-
ples argumento de que o sigilo no inquérito deve ser visto como uma
forma de garantir a intimidade do investigado, resguardando-se seu
estado de inocéncia.!’” No entanto, h4 entendimentos diversos, como
sustenta Salles Junior, quando dispde sobre o reconhecimento do di-
reito do advogado em “consultar os autos do inquérito policial, mes-
mo sem estarem as pegas em autos proprios”.!'¢ Ou, ainda, como en-
sina Scarance Fernandes, em face do principio da ampla defesa, o
sigilo, descrito pelo art. 20 do CPP, nio pode ser oposto ao advogado
do suspeito, sendo que a “defesa pode atuar na fase do inquérito poli-
cial, e, dessa forma, nio teria sentido que a sua atuago ficasse preju-

dicada pela impossibilidade de compulsar os autos”.!"”

114 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 12.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.
86.

15 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 69.

116 SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida. Inquérito policial e ac@o penal. 5.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1989. p. 7.

NTFERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3.ed. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2003. p. 283-284.
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Luciano Feldens e Andrei Schmidt reconhecem o acesso do advo-
gado aos autos do inquérito, porém, somente, nos casos em que o sigilo
nio se sobrepde, cabendo ao Poder Judicidrio o controle dos atos abusi-
vos da autoridade que insiste na investigagio sigilosa.!'®

2.1.2 O aspecto inquisitorial

A inquisitorialidade é considerada pelos defensores do direito
de defesa uma peculiaridade fulminante do inquérito policial que tem
raizes do antigo Sistema Inquisitorial apresentado no capitulo anterior.
Segundo a doutrina dominante, é inquisitivo porque, sendo “um pro-
cedimento de indole meramente administrativa”,"" sem qualquer acu-
sagdo, nio oportuniza ao suspeito o principio do contraditério e da
ampla defesa, tendo a autoridade policial o poder de conduzir os atos
do inquérito como melhor entender necessério, assim como colher “a
prova sem necessidade de dar ciéncia ao suspeito”,!® sendo que ine-
xistem, nessa fase, regras que determinam a forma ou o rito de elabo-
rar e dirigir o inquérito.

Luciano Feldens e Andrei Schmidt sustentam que caracteri-
zam a inquisitorialidade os fatos de nio haver contraditério, haver
imposicdo de sigilo e existir a impossibilidade de pessoas estranhas
intrometerem-se nos atos investigatérios.'?!

Salles Janior acrescenta que, para entender a inquisitorialida-
de do inquérito, basta fazer uma leitura do art. 107 do CPP, que veda
que se oponha suspeicdo as autoridades policiais, sendo que elas de-
verdo declarar-se suspeitas quando houver algum motivo.!??

Frederico Marques faz mencéo ao art. 14 do CPE, que confere &
autoridade policial a discricionariedade de realizar ou ndo qualquer
diligéncia requerida pelo ofendido ou seu representante e pelo indicia-

118 FELDENS, Luciano; SCHMIDT, Andrei Zenkner. Investigacdo criminal e acdo penal.
Porto Alegre: Verbo. Juridico, 2005. p. 75.

19 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 12.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.
69.

120 NUCCI, Guilherme de Souza; NUCCI, Naila Cristina Ferreira. Prdtica forense penal.
l.ed., 2.tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 23.

12l FELDENS; SCHMIDT, 2005. p. 22.

122 SALLES JUNIOR, 1989. p. 7.
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do. Reforga o autor que o contraditério ndo pode ser admitido no
inquérito, pois, se admitido, poderia embaracar as investigacdes. En-
tende ainda que a “policia judicidria deve ser dado um amplo campo
de liberdade de acio, limitado tdo-sé pelas sangdes aos atos ilegais

que seus agentes praticarem”.!??

2.1.3 O aspecto sistemdtico e formal

Paulo Rangel enfatiza que todos os atos praticados no curso da
investigacdo “devem ser documentados nos autos do inquérito, a fim
de que se possa fazer uma reconstrugio probatéria dos fatos”, sendo
que as pegas reduzidas a termo devem ser rubricadas pela autoridade
policial.'** J4 que “o inquérito é um livro que conta uma histéria”,
explica o autor, precisa obrigatoriamente seguir uma “seqiiéncia légi-
ca, para que possamos entender a ordem cronoldgica em que os fatos
se deram”.'” Do mesmo modo, a necessaria formalidade do inquérito
é justificdvel quando se tem, diante dos olhos, por exemplo, um auto
de prisdo em flagrante delito em que todos os direitos e garantias de-
vem ser rigorosamente observados.

Assim, mesmo que nao haja, no inquérito policial, um rito a
ser seguido, ha formalidades expressas no texto constitucional e no
art. 42 a 23 do Cédigo de Processo Penal.

2.1.4 O aspecto discriciondrio

Num Estado Democritico de Direito, os atos policiais ndo de-
vem ser arbitrarios, mas apenas discricionarios. Nao se pode confun-
dir arbitrariedade com discricionariedade. A arbitrariedade caracte-
riza um ato autoritario e abusivo, enquanto a discricionariedade é a

12 MARQUIES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2.ed. Campinas: Mil-
lennium, 2000. v. 1. p. 163-168.

124 Diz o art. 92 do CPP: “Todas as pegas do inquérito policial serdo, num s6 processado,
reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade”. Esse
ato, segundo Paulo Rangel, visa a exigir que as autoridades policiais realmente acom-
panhem todas as investigagdes e atos realizados por seus agentes, evitando, que escri-
vies lavrem um flagrante, por exemplo, e depois o delegado assinar (RANGEL, Paulo.
Direito processual penal. 12.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 85).

12 RANGEL, 2007. p. 85.
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op¢ao que tem o agente piblico de agir com diversas maneiras limita-
das pela lei.

Nas palavras de Odete Medauar, o poder discriciondrio diz res-
peito a “faculdade conferida a autoridade administrativa de, ante cer-
ta circunstancia, escolher uma entre varias solugdes possiveis. [...] E
conferido por normas legais e deve atender a parAmetros no seu exer-
cicio”.!?¢ Por isso, nio ha um rito pré-estabelecido no inquérito, o que
existe é tAo somente a observancia da legalidade.

No entanto, é relevante destacar que a inexisténcia de rito no
inquérito ndo significa a inobservincia de um minimo de coeréncia
légica e formal. Ademais, se a autoridade policial cometer alguma
arbitrariedade no curso das investigagdes, podera ser processada por
abuso de autoridade, além de outros instrumentos juridicos disponi-
veis, como 0 mandado de seguranca e o habeas corpus, que podem ser
utilizados para coibir o excesso, assim como nao poder4 deixar de agir
quando estiver diante da noticia de uma infracio penal de agio penal
ptblica sob pena de prevaricagio.

2.1.5 O aspecto unidirecional

E unidirecional porque a autoridade policial ndo pode fazer ne-
nhum juizo de valor ao elaborar seu relatério conclusivo. Ela esta atre-
lada apenas a apurar as infracdes penais e sua autoria. Assim, nao
pode adentrar no mérito do juiz e promotor, pois sua funcio é tdo
somente a de investigar. Paulo Rangel lembra que “h4 relatérios em
inquéritos policiais que sdo verdadeiras dendncias e sentengas”. Nao
¢ esse o objetivo do inquérito, que é uma pega subsidiéria, destinada
ao Ministério Pablico a fim de formular a dentincia. Deve-se reco-
nhecer que, em alguns casos, realmente pode ser dificil ou, até mes-
mo, haver duvidas quanto 2 tipificagio do fato, sendo razoavel des-
crever os fatos minuciosamente e optar pelo tipo mais benéfico ao
indiciado que poder4 ter sua liberdade cerceada.'?’

126 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 7.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2003. p. 119-120.

2T RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 12.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.
86.
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E relevante enfatizar que nio poderé a autoridade policial, apss
a instauragio do inquérito, proceder ao seu arquivamento. Eo orgdo
do Ministério Pablico que devera pedir ao Juiz o arquivamento do
inquérito. Se o Juiz ndo concordar, encaminhar4 os autos do inquérito
ao Procurador-Geral, que oferecer4 a dentincia, ou designara que se
faca, ou optaré por insistir pelo arquivamento, estando o Juiz, entéo,
obrigado a atender ao pedido. Na Alemanha, é o Ministério Pablico
que decide sobre o arquivamento do inquérito, sem interferéncia do
juiz, como esclarece Ricardo Levene: “El fiscal es quien decide si el
sumario que ha recebido de la policia debe o0 no seguir adelante, ante

el juez; es decir, impera aqui un sistema acusatorio puro”.!?

2.2 ORGAO ENCARREGADO DOS ATOS
INVESTIGATORIOS

A Constituicio Brasileira, no art. 144, paragrafo 19, inciso IV,
diz que cabe a Policia Federal, entre outras, “exercer, com exclusivida-
de, as funcoes de policia judiciria da Unido”, além de apurar as infra-
¢Oes penais de sua atribui¢do, enquanto o paragrafo 42 d4 a Policia Civil
“as funcdes de policia judicidria e a apuragio de infragdes penais”, ex-
ceto aquelas atribuidas & Unifo e aos militares.

De fato, € a policia que recebe as primeiras informagdes de um
crime (notitia criminis), tendo a discricionariedade de agir da forma
que entender necessério, dirigindo a produgio de provas e ouvindo
quem julgar conveniente, por exemplo. Somente em casos especiais,
como aqueles que infringem os direitos fundamentais, agird com au-
torizagao judicial.

Se for feita uma interpretacéo literal dos dispositivos acima ci-
tados, chegar-se-4 a conclusdo de que cabe, “exclusivamente”, a poli-
cia judicidria da Unifo a conducio das investigagdes criminais, ou
seja, é o 6rgao titular da investigagio, estando subordinada ao préprio
departamento de policia, por isso, a denominacio de inquérito policial.
Assim como o art. 129, inciso VIII, da Constituicio Brasileira d4 a

128 Apud LIMA, Marcellus Polastri. Ministério Publico e a persecucdo criminal. 3.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 4.
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impressdo de que cabe ao Ministério Pdblico somente “requisitar dili-
géncias investigatdrias e a instauragio de inquérito policial, indicados
os fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais”. Dete-
ria, dessa forma, a policia judicidria o “monopdlio”'? da investigagao
criminal?

H4 entendimentos favoraveis a investigagio ministerial no Su-
perior Tribunal de Justica,"® que inclusive sumulou a matéria da se-
guinte maneira: “A participagio de membro do Ministério Pablico na
fase investigatéria criminal nfo acatreta o seu impedimento ou sus-
peicdo para o oferecimento da dentncia”.’! No entanto, diverge a
posi¢io do Supremo Tribunal Federal, que decidiu em habeas corpus,
oriundo do Distrito Federal, pela impossibilidade de o parquet realizar
e presidir inquéritos.'?

129 A expressdo monopdlio ¢ usada por Lenio Streck e Luciano Feldens em Crime e Consti-
tuigdo: a legitimidade da funcdo investigatéria do Ministério Puiblico. 3.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 87.

150 EMENTA: HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
TRANCAMENTO DA A(;AO PENAL. ATOS INVESTIGATORIOS REALIZADOS
PELO MINISTERIO PUBLICO. VALIDADE. ORDEM DENEGADA. L. Sio vélidos
0s atos investigatdrios realizados pelo Ministério Pablico, que pode requisitar informa-
coes e documentos para instruir seus procedimentos administrativos, visando ao ofere-
cimento de denincia. II. Ordem que se denega (ST] — HC 7.445. 52 Turma. Relator:
Ministro Gilson Dipp. Data da Publicagio: 01/02/1999) [grife-se].

Bl Stimula do STJ, n? 234, publicada no DJU em 07/02/2000. No que diz respeito ao

conteddo da simula ora citada, Aury Lopes chama atengfo para o seguinte tema: “Sem

davida que, para os defensores da imparcialidade do MP, a figura do promotor investi-
gador leva — obrigatoriamente — a conclusio de que esta mesma pessoa que investigou
nio poderé acusar no processo, pois sua imparcialidade estd comprometida por toda
uma série de atos e prejulgamentos que realizou no curso da investigacio preliminar.

Das duas uma: ou se repensa a imparcialidade do MP; ou se proibe que o0 mesmo agente

investigue e acuse, porque isso é absolutamente incompativel com a defendida impar-

cialidade sobre a qual estd atualmente estruturada a participa¢do processual do par-
quet” (LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4.ed. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 100).

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. MINISTERIO PU-

BLICO. INQUERITO ADMINISTRATIVO. NUCLEO DE INVESTIGACAO CRI-

MINAL E CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL/DE PORTARIA.

PUBLICIDADE. ATOS DE INVESTIGACAO. INQUIRICAO. ILEGITIMIDADE.

[...] 2. INQUIRICAO DE AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. ILEGITIMIDADE.

A Constituigio Federal dotou o Ministério Pablico do poder de requisitar diligéncias

investigatdrias e a instauragio de inquérito policial (CE art. 129, VIII). A norma cons-

titucional ndo contemplou a possibilidade do parquet realizar e presidir inquérito poli-

cial. Ndo cabe, portanto, aos seus membros inquirir diretamente pessoas suspeitas de

1

el
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Tourinho Filho entende ser invidvel a investigagio pelo parquet,
pois a nossa estrutura constitucional nio permite, sendo que ao MP foi
conferida somente a fungio de promover a a¢io penal, requisitar'® di-
ligéncias investigatdrias e a instauragio de inquérito policial, enquanto
a funcio da policia é a de investigar. Salienta que somente uma emen-
da constitucional poderd atribuir ao MP a legitimidade da fungéo in-
vestigatdria e que, se prevalecer a investigagdo ministerial, deve o
parquet investigar todos os tipos de crime, e nio somente aqueles que
ganham a midia, como crimes politicos e do colarinho branco.!** Se-
gundo o autor, “permitir a estes apenas as investigagdes dos crimes do
colarinho branco é subestimar e afrontar a atividade daqueles que

lutam corpo a corpo com a criminalidade”.!?

No mesmo raciocinio incorre Geraldo Prado, quando sustenta
que ao MP foi dada, constitucionalmente, a funcio de controle exter-
no da atividade policial, nio podendo investigar diretamente, ou seja,
separado da policia, portanto, sendo inoportuna a atividade investi-
gatéria pelo parquet. Conforme o autor, se surgir alguma lei nova dis-
ciplinando a matéria, “esta ndo podera dar ampla liberdade ao Minis-
tério Publico para escolher o que investigar”. Conclui, citando Nico-

autoria de crime. Mas requisitar diligéncia nesse sentido 2 autoridade policial. Prece-
dentes. O recorrente é delegado de policia e, portanto, autoridade administrativa. Seus
atos estdo sujeitos aos 6rgaos hierdrquicos préprios da Corporagio, Chefia de Policia,
Corregedoria. Recurso conhecido e provido (STF — RHC 81.326-7. 22 Turma. Relator:
Ministro Nelson Jobim. Data da Publicagio: 01/08/2003) [grife-se].

Cumpre ressaltar que a expressio requisitar tem um propésito peculiar. Aurélio Buar-
que conceitua o termo no sentido de “pedir ou exigir legalmente; requerer; exigir”
(FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI: o diciondrio da
Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999). Tecnicamente, o significado
da palavra é mais forte. Nesse sentido, De Pl4cido e Silva explica que a requisicdo € a
“exigéncia legal ou a ordem emanada da autoridade para que se cumpra, para que se
faga ou para que se preste o que € exigido, ordenado ou pedido” (SILVA, De Pl4cido e.
Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 706). Desse modo, entende Fauzi
Hassan que, se a autoridade policial ndo atender a requisicio do Ministério Pdblico,
pode, inclusive, incorrer no crime de desobediéncia previsto no art. 330 do Cédigo
Penal (CHOUKR, Fauzi Hassan. Policia e estado de direito na América Latina: relaté-
rio brasileiro. In: CHOUKR, Fauzi Hassan; AMBOS, Kai (coordenadores). Policia e
estado de direito na América Latina. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 33).

B4+ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 29.ed. Sao Paulo: Saraiva,

2007. p. 288-289. v. 1.
135 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 8.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 106.
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las Becerra, " Chefe do Ministério Pablico Federal da Argentina, que
entende como dever do MP garantir a respeitabilidade, pelo Poder de
Estado, aos paradigmas do modelo republicano.

Lauria Tucci enfrenta o problema com certo receio, ao comen-
tar a existéncia “de alguns membros do Ministério Piblico, 4vidos de
promogio pessoal e de publicidade, e até mesmo desprezando inafas-
téveis valores éticos, assumirem a condi¢do de inquisidores, traves-

tindo-se de ‘investigadores™. %

Em sentido contrério, sustenta Scarance Fernandes a legitimi-
dade do MP para a investigagdo criminal, lembrando as Comissdes
Parlamentares de Inquérito, em que também h4 atividade de investiga-
¢ho, e aquelas que sfo instauradas através de sindicAncias e processos
administrativos.'*® Além dos dispositivos constitucionais, o CPE no art.
42, deu a mesma atribui¢o a policia judiciéria, ou seja, apurar as infra-
¢Oes penais e sua autoria. No entanto, o legislador dispds, no paragrafo
(nico, do dispositivo ora citado, que outras autoridades administrativas
poderdo apurar infragdes penais quando por lei incumbidas, ou seja,
terdo a atribuigio de investigar.'*

Rodrigo Pinho, ao proferir palestra no Seminério Internacio-
nal: Propostas para um novo modelo de persecucdo criminal — combate a

13 Cita um trecho da obra de Nicolas Becerra: “Neste controle externo o Ministério Pablico
deve colaborar com a consolidag¢do de um sistema no qual, ninguém, ninguém deve ser
nem bom, nem mau guardifio de seus préprios atos, o que significa, entre muitas outras
coisas, que quem investiga nio pode ao mesmo tempo controlar” (PRADO, Geraldo.
Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 133).

B7 TUCCI, Rogério Lauria. Ministério Publico e investigagdo criminal. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 78-79.

138 Para o autor, o “fato de ter sido afirmado que as policias federal e estadual exercem as
fungdes da policia judicidria nio significa a impossibilidade de que outros 6rgaos
venham, em determinadas circunstancias, quando autorizadas pelo ordenamento ju-
ridico, a apurar direta ou indiretamente, fatos criminosos” (FERNANDES, Antonio
Scarance. Processo penal constitucional. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 251).

1390 art. 42 do CPP apresenta a seguinte redagio: “A policia judicidria seré exercida pelas
autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscri¢des e terd por fim a
apuragio das infragdes penais e da sua autoria. Pardgrafo Gnico: A competéncia defini-
da neste artigo nfo excluird a de autoridades administrativas, a quem por lei seja co-
metida a mesma fungio”.
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impunidade, salientou que “nem no regime militar se cogitou restringir

o poder de investigagao do Ministério Piblico”. '

Ainda, no que diz respeito ao termo “exclusividade”, adotado
pela Constituigao Brasileira, admite Greco Filho que pode haver mais
de um 6rgdo com atribuicdo de apurar as infragdes penais, que, alias,
sdo de interesse piblico.!*!

Lenio Streck e Luciano Feldens defendem a inexisténcia de mo-
nopolio da Policia nas investigagdes, sendo que, segundo os autores, a
Constituicio fez nada mais do que distribuir a cada 6rgao de policia
suas atribuicdes, por isso, a divisdo do art. 144 em pardgrafos.'#

Ademais, faga-se constar o entendimento de Fauzi Hassan, ao
expressar que o procedimento policial “é apenas uma espécie do gé-
nero investigacdo criminal, repudiando-se a assimilagdo de uma coisa a
outra e a reducgio de todas as formas de investigagdo ao inquérito
policial”.!¥

Outro ponto que faculta ao Ministério Pablico o poder de rea-
lizar diligéncias investigatorias é o proprio texto Constitucional, ao
dispor, no art. 129, as funcdes institucionais do ME, como: “IX — exer-
cer outras funcgdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacio judicial e a con-

140 REBELLO PINHO, Rodrigo César. Ministério Pablico e Investigagdo Criminal. In:
Centro de Estudos Judiciarios, Série Cadernos, volume 25. Propostas para um novo mo-
delo de persecugdo criminal — combate & impunidade. Secretaria de Pesquisa e Informagio
Juridica. Brasilia: CJF 2005. p. 51.

41 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p.
93.

142 Para os autores, “[...] ao referir-se a ‘exclusividade’ da Policia Federal para exercer fun-
¢oes ‘de policia judicidria da Unido’, o que fez a Constituigdo foi tdo-somente, delimitar
as atribui¢des entre as diversas policias (federal, rodoviérias, ferroviaria, civil e mili-
tar), razdo pela qual reservou, para cada uma delas, um paragrafo dentro do mesmo art.
144. Daf por que, se alguma conclusio de carater exclusivista pode-se retirar do disposi-
tivo constitucional seria a de que néo cabe a Policia Civil ‘apurar infragées penais contra a
ordem politica e social ou em detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas
entidades autdrquicas e empresas priblicas’ (art. 144, § 12, 1), pois que, no espectro da ‘poli-
cia judicidria’, tal atribuigfo esta reservada a Policia Federal” (STRECK, Lenio Luiz;
FELDENS, Luciano. Crime e Constituicdo: a legitimidade da funcdo investigatéria do Minis-
tério Publico. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 87 e 88).

¥ CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagdo criminal. 3.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 71.
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sultoria de entidades pablicas”. Isso porque também h previsao infra-
constitucional, pelo que consta no art. 82 e seus incisos da Lei Comple-
mentar 75/93, que garante, entre outras, a realizagio de inspegdes e
diligéncias investigatdrias.'** Desse modo, alguns atos sdo caracteristi-
cos da policia judicidria, como, por exemplo, a preservagio do local de
crime, a reconstituigio do crime, o indiciamento e a identificaco cri-
minal, pois esses atos dependem de suporte técnico que, na maioria das
vezes, s a policia possui. J4 o indiciamento e a identificagio criminal
sdo atos exclusivos da policia judiciria, que podem ser requisitados
pelo juiz ou promotor.'¥

4 Diz o dispositivo citado:
Art. 82. Para o exercicio de suas atribuigdes, o Ministério Ptblico da Unifo poder4, nos
procedimentos de sua competéncia: I — notificar testemunhas e requisitar sua condu-
¢Ao coercitiva, no caso de auséncia injustificada; I - requisitar informacoes, exames,
pericias e documentos de autoridades da Administragio Pdblica direta ou indireta; III
— requisitar da Administragio Puablica servigos temporéarios de seus servidores e meios
materiais necessérios para a realizacdo de atividades especfificas; [V — requisitar infor-
macdes e documentos a entidades privadas; V — realizar inspegbes e diligéncias inves-
tigatérias; VI — ter livre acesso a qualquer local pablico ou privado, respeitadas as
normas constitucionais pertinentes 2 inviolabilidade do domicilio; VII — expedir noti-
ficacOes e intimacdes necessérias aos procedimentos e inquéritos que instaurar; VIII —

ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de carater ptblico ou relativo a
servigo de relevancia publica; IX — requisitar o auxilio de forga policial [grife-se].

O Supremo Tribunal Federal também se manifestou da seguinte maneira: EMENTA:
HABEAS CORPUS. ABUSO SEXUAL CONTRA MENOR. LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO PARA INSTAURAR SINDICANCIA. ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ECA). O Ministério Padblico tem legitimidade
para instaurar sindicAncia para a apura¢fo de crimes previstos no Estatuto da Crianga
e do Adolescente (art. 201, inciso VII, da Lei 8.069/90). Além da competéncia que lhe
atribui 0 ECA, ¢ pacifico o entendimento desta Corte de que o Ministério Pablico nao
necessita de inquérito policial para instaurar acdo penal. Caso que néo se confunde
com o RHC 81.326 que tratava de falta de legitimidade do Parquet para presidir ou
desenvolver diligéncias pertinentes ao inquérito policial. A questdo € relativa a infan-
cia e 4 juventude é regulada por lei especial que tem previsio especifica (Lei 8.069/90).
Habeas Corpus indeferido (STF — HC 82.865-5. 22 Turma. Relator: Ministro Nelson
Jobim. Data da Publicagdo: 14/10/2003) [grife-se].

Ressalta-se que o termo sindicdncia equivale a inquérito, devassa e investigacdo, pois
“resulta num processo de informacdes, acerca de fatos que se querem apurar”, confor-
me SILVA, De Plécido e. Vocabuldrio juridico. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.
760. Assim como o termo diligéncia também € empregado na linguagem policial e equi-
vale a sindicancia (SILVA, 2001. p. 267).

4 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo criminal. 3.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 187.
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De acordo com Aury Lopes,'*® existem alguns beneficios de-
correntes dos atos investigatérios realizados pelo “promotor investi-
gador”, entre eles: a) poderia ser uma alternativa aos atos de investi-
gacio feitos pelo juiz no decorrer do processo (art. 156 do CPP), dan-
do uma garantia melhor 2 imparcialidade do julgador; b) o promotor
investigador, a principio, teria melhores meios de acusar, sendo que
foi ele quem promoveu a investigagio; c) evitar-se-iam, também, atos
investigatorios considerados atos de prova, pois seriam valorados na
presenca do juiz; d) o processo tenderia a ser mais célere; €) e a
distribuicdo do poder ficaria mais justa, criando-se a figura do juiz
de garantias. No entanto, destaca o autor, a0 mesmo tempo, h4 in-
convenientes, como, por exemplo: na pratica, o promotor que per-
quire torna-se uma parte, com toda parcialidade pendendo contra o
investigado'¥’, e a defesa dever4 estar preparada para promover sua
prépria investigacio, o que seria complicado para aqueles que néo
podem pagar um advogado. Conforme Aury Lopes, seria “uma ilusdo
acreditar que a inquisicio do acusador possa também se preocupar

com a defesa”.'#®

Apesar das vantagens e desvantagens, a investigacdo criminal
comandada pelo 6rgiao do Ministério Puablico pode apresentar mais
beneficios do que inconveniéncias, o que ja aconteceu na policia, sendo
notdrios os abusos que sdo cometidos pela policia no decorrer das
investigacdes.'¥ E evidente que a inconveniéncia pode existir em

146 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 91.

47 Na Italia (art. 358 do CPP) e na Alemanha (§ 160 da StPO), por exemplo, o promotor
deve obrigatoriamente observar a regra que impde a coleta de elementos favoraveis ao
imputado, além daqueles que desfavoregam (LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo
preliminar no processo penal, 2006. p. 96).

SLOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal, 2006. p. 96-104.

1499 “ADOLESCENTE FICA PRESA EM CELA COM 20 HOMENS NO PA. Uma jovem
presa em flagrante por furto ficou detida em uma cela com cerca de 20 homens na
delegacia de Abaetetuba, regiio metropolitana de Belém, por pelo menos 26 dias. Segun-
do o Conselho Tutelar do municipio, ela tem 15 anos e disse ter sido abusada sexualmen-
te na prisdo (FREIRE, Silvia. Adolescente fica presa em cela com 20 homens no PA.
Folha de Séo Paulo. Sao Paulo, 21 nov. 2007. Folha Cotidiano. Caderno 5). ESPANCA-
MENTO EM GRAMADO - C.V.S,, residente em Gramado/RS, relatou 8 CCDH que,
no dia 24/02/01, teria sido vitima de agressoes fisicas por parte de policial civil, nas
dependéncias da DP de Gramado. Encaminhando seu telefone & Ouvidoria da Justi¢a
e Seguranga, através do of. n® 2039/01, nenhum retorno nos foi dado até o fechamento
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ambos, mas no ME como diz Aury Lopes, elas poderio ser “mais facil-
mente contorndveis e passiveis de superacio”.’”® Agora, ndo pode o
Ministério Pablico, ao ter a faculdade de realizar diligéncias investiga-
térias, almejar, por conta prépria, a quebra de garantias constitucio-
nais, como j4 pretendeu.”' E, também, deve se atentar para o fato de
que, no inquérito policial, ainda h4 algum regramento explicito no C6-
digo de Processo Penal, inclusive com prazo de término (art. 10 do CPP),
enquanto a investigagdo preliminar, realizada pelo 6rgao ministerial,
nio encontra regramento semelhante, muito menos um prazo de tér-
mino, ficando simplesmente a critério do promotor investigador.

deste ‘Relatério’. [...] OITO ANOS DE AMEACA — Em 07/05/01, S.V. compareceu a
CCDH denunciando ameacas de policiais civis, que viria sofrendo h4 cerca de oito
anos, sem que os mesmos tenham recebido qualquer espécie de punigio. Foi obrigada a
mudar-se diversas vezes e seus familiares ainda sofrem perseguigdes e ameagas. Oficia-
da a Ouvidoria, através do of. n2 2505/01, solicitamos que fossem tomadas as medidas
necessarias, informando a esta Comissao, para que, se necessario fosse, fizéssemos no-
vos encaminhamentos. Nio tivemos retorno até a conclusio do presente ‘Relatério’
(Comissdo de Cidadania e Direitos Humanos. Relatério azul: garantias e violacdes dos
direitos humanos no RS, 2001/2002. Porto Alegre: Assembléia Legislativa do Estado do
RS, 2002. p. 461). POLICIA RESPONDE POR 70% DOS CASOS DE TORTURA
NO BRASIL (O Estado de Sao Paulo, 12/04/2001) Sio Paulo: ‘A Policia Civil é respon-
sével por 70% dos casos de tortura registrados pela Ouvidoria das Policias Civil e Mili-
tar no Estado de Sdo Paulo. Este levantamento foi anexado ao Relatério sobre a Tortu-
ra no Brasil, produzido pela Comissiao de Direitos Humanos da Organizacdo das Na-
¢oes Unidas (ONU) e apresentado simultaneamente nesta quarta-feira em Genebra
(Suiga), Rio de Janeiro, Recife, Belém e na Assembléia Legislativa de Sdo Paulo’. Por
Célia Froufe” (Apud CHOUKR, Fauzi Hassan. Policia e estado de direito na América
Latina: relatério brasileiro. In: CHOUKR, Fauzi Hassan; AMBOS, Kai (coordenado-
res). Policia e estado de direito na América Latina. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
43) [grife-se].

¢ LOPES JR., Aury. A opacidade da discussao em torno do promotor investigador: mudem os
inquisidores, mas a fogueira continuard acesa. Boletim IBCCRIM. So Paulo, v.12, n® 142
— setembro, 2004.

151 EMENTA: CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO. SIGILO BANCARIO:
QUEBRA. C.E, art. 129, VIIL I. A norma inscrita na inc. VIII, do art. 129, da C.E, ndo

autoriza ao Ministério Ptblico, sem a interferéncia da autoridade judicidria, quebrar o
sigilo bancério de alguém. Se se tem presente que o sigilo bancdrio € espécie de direito
a privacidade, que a C.E consagra, art. 52, X, somente autorizacio expressa da Consti-
tuicio legitimaria o Ministério Padblico a promover, diretamente e sem a intervencio
da autoridade judicidria, a quebra do sigilo bancério de qualquer pessoa. II. R.E. nfo
conhecido (STF — RE 215.301-0. 22 Turma. Relator: Ministro Carlos Velloso. Data da
Publicagio: 13/04/1999) [grife-se].
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Diante do exposto, relevante é o pensamento de Aury Lopes,
quando chama a atengio para o fato de que “muito mais importante do
que decidir quem vai fazer a inquisi¢io (MP ou Policia), estd em definir
como serd a inquisi¢io”. Para o autor, mais importante é definir a posi-
cdo do juiz na investigagio criminal, sendo um juiz de garantias, sem
dispositivos que possibilitem sua participagao na fase pré-processual.'>

Nesse diapasio, ja que é o interesse ptiblico que predomina nos
esclarecimentos das infragdes penais, nfo seria melhor Ministério
Pudblico e Policia Judicidria deixarem de lado o atrito funcional e in-
vestigarem juntos’

2.2.1 O controle externo da policia judicidria pelo Ministério Puiblico

A Constituigio Brasileira estabeleceu, como atribui¢io do Mi-
nistério Publico, entre outras, o controle externo da atividade policial,
na forma da lei complementar (art. 129, VII). A Lei Complementar n®
75/93, que disciplina a atividade ministerial, dispds, em seu art. 32,
que ao Ministério Pablico da Unido™? caberd o controle externo da
atividade policial. Viu-se que a atividade policial pode ser dividida em
judicidria e preventiva, como ja foi definido no capitulo anterior. A
prépria policia judiciaria podera exercer atividade ostensiva de segu-
ranga publica, no entanto, ao referir-se ao controle externo da poli-
cia, tem-se que o legislador quis delimitar somente a atividade de
policia judiciaria, até porque nio cabe ao MP exercer uma espécie de
“corregedoria de policia”.

Nesse sentido, explica Afranio Jardim que “o controle da ativi-
dade de policia administrativa nao depende sequer de lei federal”; ja
o controle da policia judicidria, “este sim, pelo papel processual ou-
torgado ao Ministério Puablico, tem status de fungio institucional e
relevancia constitucional”, mas isso nio quer dizer que a policia judi-
cidria estd condicionada hierarquicamente ao Poder Judicidrio ou ao
6rgdo ministerial.>*

152 LOPES JR., Aury. A opacidade da discussdo em torno do promotor investigador..., 2004.

153 O art. 80 da Lei n2 8.625 de 12 de fevereiro de 1993, determina que as normas da Lei
Organica do MPU aplicam-se, subsidiariamente, aos Ministérios Pablicos dos Estados.

154 JARDIM, Afrénio Silva. Direito processual penal. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
p. 326.
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Frederico Marques leciona que nio ha nenhuma subordinacgio
hierdrquica e administrativa da policia judiciaria ao Poder Judiciario
ou ao Ministério Piblico. O que existe é uma dependéncia funcional,
subordinando-se a policia judicidria operacionalmente a tais 6rgios,
pois é ela quem prepara os atos que ddo ensejo 2 acdo penal. E essa
subordinacéo, diz o autor, “deriva dos vinculos que sdo criados na
regulamentagio do processo penal”.’

Assim, nio pode, por exemplo, o parquet exigir o livro-ponto
dos policiais, pois estes ja estdo submetidos a um controle interno
exercido pelos Chefes de Policia; nesse sentido, é o entendimento de
Aragjo Junior, quando dispde que o interesse do MP deve ser apenas
sobre a “atividade-fim da policia” e ndo a administrativa.!>®

Entrementes, advém de Aury Lopes a seguinte critica: “Que
policia judiciria é essa que nio esta subordinada ao Poder Judicidrio
ou ao Ministério Pablico?”."” Para o autor, a policia judicidria nada
mais é do que um “6rgdo auxiliar” e, por ter essa caracteristica, é
evidente que deve estar subordinada, funcionalmente, aos juizes e
promotores, que também sio os dirigentes da atividade de policia ju-
dicidria. Acrescenta dizendo que nio h4, na legislacio vigente, um
dispositivo que define, de forma clara, a regulamentagio do controle
externo da atividade policial pelo MEB sendo que os recursos existen-
tes na lei complementar acima citada sdo meramente para controle
da legalidade dos atos policiais.!*

5 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. Sao Paulo: Saraiva, 1980.
p. 201-202. v. 1.

156 O autor esclarece que “o controle externo da atividade policial cinge-se tnica e tio-
somente aos atos de policia que se relacionam diretamente com a fungio do Ministério
Pdablico. Assim, inspecionar os livros de registro de ocorréncias, registro de inquéritos
policiais, registro de fiangas criminais, registro geral de presos, registro de objetos apreen-
didos e registro de ocorréncias referidas na Lei n.2 9.099/95, que sio fontes de interesse
do Ministério Pablico, pois a ele incumbe a defesa da ordem juridica, do regime democra-
tico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, ndo caracteriza controle interno
do Ministério Pablico no Ambito da policia” (ARAUJO JUNIOR, Francisco Taumaturgo
de. Controle externo da atividade policial, o outro lado da face. Disponivel em: < http://
www.pgj.ce.gov.br/artigos/artigos.asp?iCodigo=34 > Acesso em: 03 dez. 2007).

B7TLOPES JR., Aury. A opacidade da discussdo em torno do promotor investigador: mudem os
inquisidores, mas a fogueira continuard acesa. Boletim IBCCRIM. Sio Paulo, v.12, n2
142, set, 2004.

18 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 160 e 161.
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Pode nio haver dispositivos legais que regulamentem claramen-
te o controle externo da policia judicidria, mas deve-se ter presente, e
isso é essencial, que, acima do controle externo exercido pelo promo-
tor de justica, estd o controle exercido pela participacio popular, pois
todo poder emana do povo, inclusive o poder de policia. Assim como
o povo pode delegar poderes, pode transformé-los e control4-los. Nesse
sentido, para aproximar a policia do povo, Maria Benevides sugere
que se comece “redescentralizando a organizagido policial para os
municipios”, tendo, dessa forma, o povo melhores condi¢des de exer-
cer este poder, através dos Conselhos Populares de Seguranga.'

2.2.2 A importancia do procedimento policial

Ao se verificarem os artigos 39, § 52 e 46, § 12, ambos do Cédi-
go de Processo Penal, constatar-se-4 que o inquérito policial podera
ser dispensado, se o 6rgdo ministerial tiver elementos suficientes a
propositura da agio penal. Ademais, o artigo 27 do CPP dispde que
qualquer pessoa do povo poderd provocar a iniciativa do Ministério
Publico, nos casos em que caiba a acdo publica, fornecendo-lhe, por
escrito, informagdes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, o
lugar e os elementos de convicgio. No entanto, o inquérito policial
tem uma nobre funcio na elucidagio das infragdes penais e sua auto-
ria. Ele deverd servir como um “filtro processual”, que evita acusa-
coes falsas e injustas e provas intteis, dando maior sustentabilidade
para quem ird propor a agao penal.'® Por isso, ndo pode o procedi-
mento policial ser considerado uma “simples pega informativa” ou
“um nada juridico”, como muitos tém sustentado, pois ele ndo infor-

159 Segundo a autora, “questionamos, entfo, se seria vidvel pensar na eletividade do Chefe
de Policia local diretamente pelo povo, ou numa outra versio, pela Camara de Verea-
dores, e com a conseqiiente possibilidade de revogagio de seu mandato por improbida-
de administrativa, por crime de responsabilidade, por direitos claramente tipificados.
Mas, seria de se perguntar, ainda sobre a viabilidade desses conselhos populares de segu-
ranga, no nivel também municipal, ou, separadamente, conselhos nas grandes cidades,
por regides ou bairros. E esses conselhos poderiam ter uma competéncia dupla: indicar
diretrizes e definir prioridades; e, em segundo lugar, controlar, fiscalizar, encaminhar
dentincias” (MESQUITA BENEVIDES, Maria Victoria de. A Policia sob controle da
sociedade a que serve. In: O papel da policia no regime democrdtico. Coordenador Bisma-
el B. Moraes. Sdo Paulo: Mageart, 1996. p. 73-87).

1 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar..., 2006. p. 65.
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ma apenas; ele traz declaragdes do ofendido, declaragdes do acusado,
depoimento das testemunhas, acareagdes, reconhecimento de pessoas,
provas periciais, identificagio e vida pregressa do suspeito e até a re-
constitui¢io do crime em alguns casos.!® Como lembra Frederico
Marques,'®* “é com base no inquérito que o juiz decreta a prisao pre-
ventiva do acusado” e, no mesmo sentido, acrescenta Miguel Wedy'®
que a prisdo preventiva sé é possivel através da instauracio prévia de
inquérito ou de investigagio direta pelo Ministério Pablico.

Isso demonstra que ndo é pouco o valor que tem o procedi-
mento policial, que estd inclusive previsto na Magna Carta, em seu
art. 129, VIII, sendo pouco o reconhecimento que a ele é dado, e esse
reconhecimento comeca na academia. Basta que se vejam os raros
livros juridicos que tratam sobre o inquérito ou, quando tratam, é de
uma maneira muito superficial. Na verdade, quando o assunto se re-
fere a Policia, ha certo preconceito por parte da sociedade, pois, caso
contrario, ndo seria a investigagio preliminar “relegada a um segundo
plano” como diz Aury Lopes e como diria também Albert Einstein:
“Que época triste a nossa, em que é mais dificil quebrar um precon-
ceito do que um 4tomo!”.1%*

Como j4 foi mencionado, o inquérito pode ser dispensado, mas
ha casos em que s6 a policia consegue agir, ainda mais quando exposta
a todos os perigos e armadilhas do crime. Bismael Moraes, ao tratar
da imprescindibilidade da policia judiciéria, traz um dado interessan-
tissimo comprometendo a tese da dispensabilidade do inquérito, no
sentido de que “mais de 99% de todos os autos de prisao em flagrante
delito realizados e que dao entrada no Poder Judiciario [...] sdo fruto
de trabalho elaborado nos chamados ‘Plantdes Policiais™, dados que o
autor traz da cidade de Sao Paulo e também que, “de mil processos

160 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 161. Ver também MORAES, Bismael Batista. Direito e policia: uma introducdo
a policia judicidria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 296.

102 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2.ed. Campinas: Mil-
lennium, 2000. v. 1. p. 170.

163 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 136.

14 LOPES JR., Aury. A crise do inquérito policial: breve anilise dos sistemas de investiga-
¢do preliminar no processo penal. In: Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais, Porto
Alegre, n. 0, mai-ago, 2000. p. 57.
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criminais julgados, apenas trés a cinco nio tiveram inicio pela prova

material colhida na Policia”.!%°

Nesse mesmo raciocinio, cumpre destacar o entendimento de
Francesco Carnelutti ao proferir que, “en efecto, en la practica, por
poco que el hecho tenga importancia, la instruccién comienza, con las
informaciones sumarias, en el ambiente de la policia judicial y con fre-
cuencia alli toma la forma definitiva”.'®® Por isso, referiu-se, no capitulo
anterior, que o valor dado ao inquérito policial est4 expresso no item IV
da Exposigio de Motivos do Cédigo de Processo Penal, quando o Mi-

nistro Francisco Campos o tratou como sendo indispensavel.'®’

Situagio bem diferente ocorre em paises da Europa, como Ale-
manha, Itdlia e Portugal, por exemplo, onde, depois de passarem por
uma reforma na legislagio, concederam a investigacio criminal ao
Ministério Pablico, estando a policia judicidria subordinada a este
6rgdo. Nesse sentido, sublinhe-se o pensamento de Aury Lopes, que é
o de ser a investigacio realizada pela policia “um sistema arcaico e
totalmente superado”, sendo normal a “tendéncia de outorgar ao Mi-
nistério Pdblico a direcio da instrucdo preliminar”.'¢

No entanto, o Brasil apresenta caracteristicas muito diferentes
daquelas deparadas em alguns paises da Comunidade Europeia, entre
elas, a comegar pela extensfo territorial que tem o pafs. Ora, alguém

16 MORAES, 1986. p. 294 ¢ 295.
166 CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el proceso penal. Traduccién de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1950. p. 99. v. 2.
167 Para 0o Ministro, “ele é uma garantia contra apressados e errdneos juizos, formados
quando ainda persiste a trepidagdo moral causada pelo crime ou antes que seja possivel
uma exata visdo de conjunto dos fatos, nas suas circunstincias objetivas e subjetivas.
Por mais perspicaz e circunspeta, a autoridade que dirige a investigago inicial, quando
ainda perdura o alarma provocado pelo crime, est4 sujeito a equivocos ou falsos juizos
a priori, ou a sugestdes tendenciosas. Nio raro, é preciso voltar atras, refazer tudo, para
que a investigacio se oriente no rumo certo, até entio despercebido. Por que, entio,
abolir-se o inquérito preliminar ou a instrucio proviséria, expondo-se a justica crimi-
nal aos azares do detetivismo, as marchas e contramarchas de uma instrugio imediata e
Gnica? Pode ser mais expedito o sistema de unidade de instrugio, mas o nosso sistema
tradicional, com o inquérito preparatério, assegura uma justiga menos aleatéria, mais
prudente e serena”.
LOPES JR., Aury. A crise do inquérito policial: breve an4lise dos sistemas de investiga-
¢do preliminar no processo penal. In: Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais, Porto
Alegre, n. 0, mai-ago, 2000. p. 62 e 68.
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j4 parou para pensar que Portugal e Italia, por exemplo, em extensio
territorial, sio menores que o Rio Grande do Sul? Aliés, o Brasil, em
extensdo territorial, ndo é tio menor que todo o continente europeu.
Entdo, seria muito dificil para o parquet atuar nos rincoes deste Brasil,
tarefa que, para a policia, nfo parece ser tdo complicada, pois ela esta
por toda a parte, até mesmo nos distritos mais longinquos.'® Como
muito bem acentuou o jurista alemao Kern, “a Promotoria sem a Po-
licia é como uma cabega sem as maos: nio pode agir”.!™ Consequen-
temente, o sistema brasileiro de investigagdo preliminar, seja através
de investigagio ministerial, do inquérito néo policial ou, em especial,
do inquérito policial ndo pode ser descartado como se nada valesse e
prescindivel fosse. Certamente, existem inconveniéncias na condu-
¢do do inquérito, ninguém duvida disso, assim como ainda h4 delega-
cias que atuam com uma visdo processual antiga, que diverge da Cons-
tituicio moderna, além do problema da corrupgio e do abuso de au-
toridade, quando mais se precisa de uma policia preparada para atuar
em todas as classes sociais, com ética e respeito aos valores funda-
mentais.

2.3 UM CODIGO DE CONDUTA POLICIAL

Mendes de Almeida sempre doutrinou que a policia deve ser
preparada para proteger a sociedade, e nio servir de escudo para os
governos contra ela.'” Nio existe mais, no Brasil, o regime ditatorial,
que determinava 2 policia a tarefa de conter qualquer atentado que

169 Na Exposi¢io de Motivos do Cédigo de Processo Penal, item IV, o Ministro Francisco
Campos aconselha a conservagio do inquérito policial tendo como argumento, entre
outros, a vasta extensdo territorial brasileira. Veja-se também sobre as vantagens e
desvantagens do inquérito policial em LOPES JR., Aury. A crise do inquérito policial:
breve andlise dos sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. In: Revista
Ibero-Americana de Ciéncias Penais, Porto Alegre, n. 0, maio-agosto 2000. p. 62.

170 Apud COLOMER, Juan-Luis Gémez. Estado democrético e modelo policial: uma pro-
posta de estrutura para obter uma investigagio eficaz do crime. In: CHOUKR, Fauzi
Hassan; AMBOS, Kai (coordenadores). Policia e estado de direito na América Latina. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 101.

Tt Entendimento que Joaquim Canuto Mendes de Almeida expds na aula inaugural
(23.03.1979) do Curso de Pés-Graduacio da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo (Apud MORAES, Bismael Batista. Direito e policia: uma introducdo & policia
judicidria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 6).
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ameagasse a ordem estabelecida. Vive-se num regime democratico,
em que a policia deve estar apta a servir ao povo, nio aos governos,
pois, como est4 expresso no texto constitucional, todo o poder emana
do povo. Toda autoridade policial deve ser digna desse nome (Autori-
dade), que significa uma conquista da simpatia popular, deixando de
ser vista como algo temivel que reprime constantemente.

Bertrand De Jouvenel entende por autoridade aquela que tem a
“faculdade de angariar o consentimento de outrem”, diferente de po-
der, que firmemente se aplica contra alguém, fazendo o efeito contra-
rio, pois com ele se emprega a forga de que se dispde para obter um
determinado respeito. Dessa forma, a policia deve utilizar o poder so-
mente quando constatar o esgotamento de sua autoridade e de todas
as alternativas legais, ou seja, excepcionalmente, evitando, sempre
que possivel, um rigor excessivo no cumprimento da lei.'”?

Preocupados com a maneira com que é exercida a autoridade
policial, a Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas, através da Resolucio
34/169, de 17 de dezembro de 1979, adotou um “cédigo de conduta
para os funciondrios responsaveis pela aplicacdo da lei”. Dividido em
oito artigos, o cédigo preza o respeito e protecio a dignidade humana,
aos direitos humanos de todas as pessoas, banindo qualquer trata-
mento desumano ou degradante, atos de tortura e atos de corrupgéo.
Como refere Renato Nalini, é uma resolugio “inspirada pela cosmo-
visdo democratica que considera a comunidade como fonte imediata
do direito, provida de autoridade que deve ser acatada e sede de jus-

tica ante a qual se deve dar e render contas”.!”

A necessidade da criacio de um Cédigo de Etica Policial pela
ONU ¢ um forte sinal de desrespeito a Declaracio Universal dos Di-
reitos Humanos, aos deveres da categoria com a comunidade, e isso
ocorre até mesmo em paises desenvolvidos como, por exemplo, a Es-
panha, a Italia, a Franga, a Alemanha, os Estados Unidos e o Japdo.'™

172 Apud PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradugdo de Maria Ermantina Galvio. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 330.

113 NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p. 288.

174 BACILA, Carlos Roberto. Policia e direitos humanos: incompatibilidade? In: CHOUKR,
Fauzi Hassan; AMBOS, Kai (coordenadores). Policia e estado de direito na América Lati-
na. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 66-67.
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O Brasil, ao estabelecer uma sociedade livre, justa e solid4ria
(sobre os principios da liberdade, igualdade e fraternidade), preza a
dignidade da pessoa humana, assim como a prevaléncia dos direitos
humanos e a repressio a qualquer tipo de discriminacéo, sendo, por
isso, extremamente relevante a observancia da isonomia e da legali-
dade!” nos atos da autoridade policial incumbida na investigagio de
um ilicito penal. Comegando pela Lei Maior, no Titulo I, que trata
dos principios fundamentais, e, no Titulo II, dos direitos e garantias
fundamentais, é notavel a preocupacdo do constituinte com a ética
das “forcas puiblicas”.'® Ademais, faga-se constar a existéncia de um
Codigo de Etica Profissional do Servidor Pdblico Civil do Poder Execu-
tivo Federal (Decreto n? 1.171, de 22 de junho de 1994), que abrange
todos os departamentos dos érgios federais, inclusive a Policia Federal,
o Decreto 59.310, de 23 de setembro de 1966, e a Lei 4.878, de 3 de
dezembro de 1965, que dispde sobre o regime juridico dos policiais civis
da Unifo e do Distrito Federal. No ambito estadual, especificamente
no Estado do Rio Grande do Sul, h4 a Lei 7.366, de 29 de marco de
1980, que dispde sobre o Estatuto dos Servidores da Policia Civil.

Muito antes da legislacio constitucional e infraconstitucional
ora exposta, o delegado Manoel Ribeiro da Cruz, com o intuito de
regulamentar o comportamento ético dos chefes de policia, elaborou
um Cédigo de Etica aprovado pela Associacio dos Delegados de Poli-
cia do Estado de Sao Paulo, que demonstra preocupagio tanto com o
aspecto funcional do policial como com o feitio de relacionamento
individual e coletivo.!

1% O art. 37 da Constituigio Brasileira abarca, além da legalidade, os principios da impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, que devem ser observados por qual-
quer agente ptblico.

A expressdo em destaque é usada por Eduardo C. B. Bittar em Curso de ética juridica:

ética geral e profissional. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 549.

177 Diz 0 Cédigo de Etica do Delegado de Policia: I — Lembra-te de Deus e da Patria em
todas as tuas agdes; II — S& um sustentéculo de nossas leis, de nossas tradigdes, de
nossas institui¢des. Antes, porém, de vigiar aos teus concidadfos, vigia-te a ti préprio;
III - Jamais coloques as conveniéncias de tua carreira acima da tua trajetéria moral.
Lembra-te de que teu mérito como delegado néo residird num posto honorifico, mas na
tua integridade, da qual ninguém poder4 remover-te, nem demitir-te, nem aposentar-
te; IV — Tua palavra deve ser considerada dos maiores bens que possas ter. Ndo a
emprenhes em vio. Proferindo-a, cumpre-a, ainda que isto te custe os mais pesados
sacrificios; V — Reserva o teu rigor para as causas maiores. Ndo desembainhes tua
espada sem motivo, nfio a embainhes sem honra; VI — Aperfeigoa constantemente tua
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Nota-se que a inquietagdo comum de todos os estatutos que
tratam do tema também diz respeito a dignidade do profissional que
estd exercendo a funcio de responsével pela aplicagio da lei, pois ndo
é proporcional exigirem-se atos de herofsmo, se nio se mostrar res-
peito ao préprio policial, e isso ocorre quando se o sujeita a equipa-
mentos defasados, quando se o remunera com baixos sal4rios e sem o
merecido reconhecimento, o que contribui para abusos, que igual-
mente é preocupagio dos ordenamentos éticos. No entanto, tais ar-
gumentos nao devem justificar o cometimento de um ato ilegal por
parte do policial e, caso isso ocorra, a sangio ¢ a prevista na Lei 4.898,
de 9 de dezembro de 1965, que regula o direito de representagio e o
processo de responsabilidade administrativa, civil e penal, nos casos
de abuso de autoridade, além de outras penalidades dependendo do
fato cometido.

2.4 DIFERENCA DE PROCESSO E PROCEDIMENTO

Necessério se faz um breve esclarecimento do que vem a ser
processo e procedimento para uma melhor compreensio do tema que
sera tratado no capitulo seguinte.

O constituinte legislou, pelo artigo 52, inciso LV, da Constitui-
¢o Brasileira, que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. No entanto, parece
que houve uma confusio terminoldgica no dispositivo constitucional,
ao se referir a processo judicial ou administrativo. Como doutrina Al-
meida Jdnior, um dos precursores da distingao no Brasil, “uma coisa é

formagfo intelectual. Procura conhecer a fundo a profissdo que abragaste, a fim de
converté-la em instrumento perfeito da tua cooperagio na obra de reerguimento da
Patria; VII — Nunca afirmes, em detrimento de teus colegas, sen@o aquilo que tiveres
por certo e, ainda assim, quando isso for necessario para evitar mal maior. Em presenga
de estranhos a classe, em hipétese alguma deves manifestar-te; VIII — Nao te conside-
res chefe de teus subordinados apenas porque tens um titulo que assim o declara. Se és
seu superior, deves manter sobre eles, custe o que custar, ascendéncia moral e intelec-
tual; IX — Sé firme e coerente em todas as tuas atitudes; X — A autoridade policial no
¢ um carrasco, mas sim um guia. Procura antes esclarecer do que reprimir; antes persu-
adir do que castigar (Apud NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 2.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 297-298) [grife-se].
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0 processo, outra coisa é o procedimento. O processo é uma direcio no
movimento; o procedimento é o modo de mover e a forma em que é

movido o ato”.!”®

Ocorre que o termo processo significa, para nds, o proprio exer-
cicio da jurisdicdo, relacionando-se com esta, enquanto o procedimento
¢ um ato que pode se manifestar fora do campo processual, incidindo
em atos administrativos ou legislativos, por exemplo. Nesse sentido, é
o entrosamento de Lascano e Niceto Alcald Zamora.!™

E ajurisdicio, sobrepde Mendes de Almeida, s6 é possivel atra-
vés do Poder Judicidrio.'® Lauria Tucci pende para o mesmo entendi-
mento, ou seja, para o professor, s6 existe processo onde h4 jurisdicéo,
fungio exclusiva do Judiciério.'® José da Silva ressalta que “a jurisdi-
¢Ao hoje é monopdlio do Poder Judiciario do Estado (art. 52, XXXV)”
e “se realiza por meio de um processo judicial”.!®?

Etimologicamente, processo denota uma acéo de proceder, da
palavra latina procedere, que quer dizer seguir adiante. Por isso, expli-
cam Aratjo Cintra, Ada Pellegrini e Candido Dinamarco, por muito
tempo, houve uma confusio com o simples ato processual (procedi-

178 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. Direito judicidrio brasileiro. Sao Paulo: Freitas
Bastos, 1960. p. 243.

179 Apud. MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2.ed. Campi-
nas: Millennium, 2000. v. 1. p. 429.

180 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Processo penal, acdo e jurisdicdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1975. p. 7. Ao pronunciar-se sobre o termo “jurisdi¢io” da anti-
ga redagdo do art. 42 do CPP (A policia judicidria serd exercida pelas autoridades policiais
no territério de suas respectivas jurisdicdes e terd por fim a apuracdo das infragées penais e da
sua autoria.) [grife-se] Salles Janior divide o mesmo raciocinio, sendo que “a expressio
‘jurisdigio’ é imprépria, uma vez que diz respeito a atividade dos 6rgios jurisdicionais e
somente os Jufzes de Direito tém jurisdi¢io”. Portanto, propde o autor o uso da palavra
circunscrigdes que, inclusive, jé faz parte da nova redagio dada ao art. 42 do CPP (SAL-
LES JUNIOR, Romeu de Almeida. Inquérito policial e acdo penal: indagacées, doutrina,
jurisprudéncia e prdtica. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 5). Segundo De Placido e
Silva: “Jurisdig@o. Derivado do latim jurisdictio (agio de administrar a justica, judicatu-
ra), formado, como se vé, das expressoes jus dicere, juris dictio, é usado precisamente
para designar as atribui¢des especiais conferidas aos magistrados, encarregados de ad-
ministrar a justiga. Assim, em sentido eminentemente juridico ou propriamente foren-
se, exprime a extens?o e limite do poder de julgar de um juiz” (SILVA, De Placido e.
Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 466).

181 TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdicdo, acdo e processo
penal (estudo sistemdtico). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 17 e 232.
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mento). Para os autores, “a nogio de processo é essencialmente tele-
olégica, porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio do
poder (no caso, jurisdicional)”, enquanto o procedimento constitui
os atos formais que se sucedem no decorrer do processo.'’

No ensinamento de Francesco Carnelutti, o processo expressa o
conjunto dos atos necessarios para obter um determinado resultado, e
o procedimento significa o encadeamento dos atos utilizados para o fim
em que se desenvolve. Salienta o jurista que “hacer el proceso, esto es,

proceder, significa cumplir un acto después de otro”.!%

182 O constitucionalista explica que “anteriormente ao periodo moderno, havia jurisdi¢io
que ndo dependia do Estado. Os senhores feudais tinham jurisdigio dentro de seu
feudo: encontravam-se jurisdigdes feudais e jurisdi¢des baronais. Lembre-se de que os
donatérios das Capitanias Hereditarias no Brasil colonial dispunham da jurisdigao civil
e criminal nos territérios de seu dominio. No periodo monérquico brasileiro, tinhamos
a jurisdigio eclesiastica, especialmente em matéria de direito de familia, a qual desapa-
receu com a separagio entre Igreja e Estado. Agora s6 existe jurisdigio estatal, confia-
da a certos funcionérios, rodeados de certas garantias: os magistrados” (SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992. p.
480-481).

18 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 21.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 285.

184 “Aqui, a los fines cientificos, se ha contemplado desde hace tiempo la oportunidad de
establecer una diferencia entre los dos conceptos de proceso y procedimiento, los cuales,
en el lenguaje comin, tienen el mismo significado; por tanto, con la voz proceso se
quiere significar el conjunto de los actos necesarios para conseguir el resultado (en el
caso, para obtener el castigo), considerados en su simultaneidad, esto es, fuera del
tiempo (se dirfa, en una fotograffa, que los comprende todos juntos); y con la voz
procedimiento, en cambio, el conjunto de tales actos considerados en su sucesién, y por
eso en el tiempo (se dirfa en un fluir y, asf, en un film, que representa su desarrollo).
Pero ésta es solamente una aproximacién al concepto de procedimiento, que tiene
todavia necesidad de ser profundizada” (CARNELUTTI, Francesco. Principios del dere-
cho penal. Traduccién de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1971. p. 54). Sobre a jurisdi¢do, leciona que “la jurisdiccién es una
potestad que pertenece al juez y no al Estado; el juez es desde luego un érgano del
Estado, pero la jurisdiccién es un poder del 6rgano, no del Estado; del mismo modo
decimos que la vista es una funcién del ojo, no del cuerpo animal; no se puede atribuir
la jurisdiccién al Estado ni la vista al cuerpo porque la jurisdiccién, como la vista, es
funcién diferenciada, y por eso parcial, y serfa una incoherencia légica atribuir la fun-
cién de la parte al todo. Ella pertenece, pues, desde luego al juez porque es 6rgano del
Estado; pero esto quiere decir que la relacién orginica del juez con el Estado consti-
tuye el titulo de la pertenencia o, méas precisamente, su legitimacién” (CARNELUTTI,
Francesco. Principios del derecho penal. Traduccién de Santiago Sentis Melendo. Bue-
nos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1971. p. 63).
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Ao caracterizar a funcio jurisdicional por meio do principio do
juiz natural, Afranio Jardim diz que “ninguém ser4 processado ou jul-
gado senfo por 6rgio judicial previamente consagrado em nosso sis-
tema constitucional. Em outras palavras, nio se criard érgao algum

para julgar este ou aquele caso especifico ja ocorrido”.!®

Frederico Marques, atento ao equivoco que se comete quando
se fala de processo administrativo, que, na verdade, é procedimento ad-
ministrativo, define como processo aquele em que o movimento dos
atos se realiza em funcéo da atividade jurisdicional, e procedimento
somente se é uma atividade administrativa desenvolvida por uma su-
cessdo de atos. Para o autor, “erroneo é, portanto, falar-se em proces-
so administrativo, pois a expressio exata seria a de procedimento admi-

nistrativo” .18

Nesse mesmo sentido, leciona Lauria Tucci que “é de ter-se na
devida conta que o vocabulo processo, adjetivado de administrativo,
significa, no texto constitucional em referéncia, procedimento, dizen-

do respeito, por isso, também, ao da investigacdo criminal”.'8

Ao reverso, ha o estudo realizado por Adolfo Merkl, em 1927,
quando concluiu a pesquisa sobre a esséncia do processo declarando
que, “em sentido rigoroso e técnico, se fala de processo juridico somen-
te quando o caminho que leva a um ato estatal nio est4 na livre escolha
do 6rgio competente para o ato, mas esta previsto juridicamente”. O
jurista austrfaco defende ser insustentavel a redugio de processo a justi-
ca, sendo que o processo pode ocorrer em todas as fungdes do estado e
acrescenta que essa limitagio criada se d4 em virtude da Histéria, “por-

que dentro desta funcéo estatal se acham as raizes do processo”.!8

185 A seguir, o autor cita a defini¢do de jurisdigdo sob a visdo de Leo Rosenberg: “La
jurisdiccién, llamada también de funcién de justicia, poder judicial, es la actividad del
Estado dirigida a la realizacién del ordenamiento juridico” (JARDIM, Afranio Silva.
Direito processual penal. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 10-12) [grife-se].

186 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2.ed. Campinas: Mil-
lennium, 2000. v. 1. p. 430. Frederico Marques também pensa que “a jurisdi¢io, como
funcio do estado, € atribuida ao Poder Judicidrio e dividida, na constitui¢io, entre os
6rgaos que o compdem” (MARQUES,; José Frederico. Tratado de direito processual penal.
Sao Paulo: Saraiva, 1980. p. 18. v. 1).

8T TUCCI, Rogério Lauria. Ministério Piiblico e investigacdo criminal. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 81.

188 Apud MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 1993. p. 18-19.
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Nos escritos de Elio Fazzalari, também h4 mencéio de “proces-
sos jurisdicionais administrativos”, inclusive, fazendo o jurista italia-
no alusio a “juizes administrativistas”, aqueles que assumem posi¢oes
especificas de administragio ptblica. Do mesmo modo, Fazzalari en-
tende praticével a jurisdicio “mesmo para 6rgios estatais diversos dos
juizes, mas, em tal hipotese, ‘jurisdi¢io’ significa ‘Ambito dos poderes
do 6rgao’: por exemplo, o prefeito de Roma tem jurisdigio sobre a

provincia de Roma”.!¥

Aury Lopes elucida que o legislador foi claramente garantista e
que a divergéncia dos termos processo administrativo ou procedimento
administrativo nio é motivo para deixar de aplicar o artigo 52, inciso
LV da Constitui¢ao Brasileira no inquérito policial, observando que a
mesma confusio terminoldgica se deu quando o legislador ordindrio
falou em processo comum e processo sumdrio, que nada mais é do que
procedimento. Argumento que também nao deve ser usado pelo fato
de o dispositivo constitucional falar em acusado em geral, e nio, indici-
ado, porque a expressio em geral diz respeito ao investigado, sendo a
imputacio e o indiciamento apenas um formato de acusacio em sen-
tido amplo.!*

Entendimento que também é cultivado pelo Ministro do Su-
premo Tribunal Federal, Cezar Peluso, relator do HC 88.190-4 R],
quando reforgou o argumento de que o indiciado e o investigado tam-
bém fazem parte da classe dos acusados.

199 FAZZALARI, Elio. Instituigdes de direito processual. Tradugio de Elaine Nassif. Campi-
nas: Bookseller, 2006. p. 29-30 e 267-273. Em outra obra, Processo: teoria generale.
Nowissimo digesto italiano, o processualista italiano explica que “o fato de o processo ter
se identificado com o campo do exercicio da jurisdigio nio autoriza sua redugio a esse
ambito” (Apud SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 243).

1% LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 351-354. Para Candido Furtado, “falar nos dias atuais
que o inquérito policial é um procedimento inquisitivo e que nfo permite a ampla
defesa e o contraditério (artigo 59, inciso LV, CF) é 0 mesmo que afirmar que vivemos
em um Estado democritico de direito formal, e néo real, prevalecendo o sistema inqui-
sitivo. No minimo, uma grande falta de atengfo dos doutrinadores e daqueles que se
julgam profissionais a utilizagio da hedionda expressdo processo ou procedimento inquisi-
tivo” (MAIA NETO, Candido Furtado. Inquisicdo e justica penal contempordnea: tribu-
nais do Santo Oficio e as herangas da repressdo. Estado democrdtico versus regime ditatorial.
Revista Pratica Juridica, ano III, n. 32, p. 16-26, 30 de nov. de 2004. p. 22).
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Nesse mesmo raciocinio, entende Motta Lopes ndo restar dd-
vida, diante da Constitui¢do Brasileira, que o investigado “assume a
condicio de acusado em geral com o ato de indiciamento, que deve ser
visto como o movimento inicial para a abertura de novos direitos aos
investigados”. Para o autor, que inclusive é delegado de policia, nio é
problema assegurar ao investigado os direitos fundamentais durante o
inquérito policial, mas é problema grave a falta de consideragio que é
dada aos profissionais que nele trabalham, como a falta de melhoria
na estrutura da policia pelos governantes, o que contribui para a im-
punidade.'”!

Feita a distingfo, passa-se a discorrer sobre a possibilidade de
incluir, ou nfo, no inquérito policial, o contraditério e o direito de defe-
sa, no que diz respeito 2 atuacio técnica no mesmo procedimento.

I LOPES, Fabio Motta. Os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa na
investigacdo criminal. Canoas: ULBRA, 2007. Dissertagio (Mestrado em Direito), Pro-
grama de Mestrado em Direito, Universidade Luterana do Brasil, 2007. p. 111 e 177.
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3 DA (IN)EXISTENC;IA DA DEFESA
TECNICA NO INQUERITO POLICIAL

“Um direito adquirido sem custo nfo vale, nem
mais nem menos, que o menino encontrado
sobre uma couve, no conto que se faz para as
criangas. Deste menino pode qualquer apode-
rar-se. Mas a mée que deitou o filho a0 mundo
nio deixard que alguém o tome, como um povo
nio deixard jamais roubar os direitos e as
instituicbes que conquistou a custa

do préprio sangue.”?

Rudolf Von Ihering

3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INVESTIGADO

A titulo de esclarecimento, é importante definir alguns dos
principais direitos do investigado ao longo do inquérito, em que mo-
mento ele se torna indiciado e quando e de que modo o advogado
deve manifestar sua assisténcia técnica ao acusado. Por isso, é conve-
niente que se faca, através dos principios, determinada explicagio.

O nome principio, conforme Lufs-Diez Picazo, advém da lin-
guagem da geometria, que significa “onde se designam as verdades
primeiras”, sendo exatamente principios os que estio no comeco, fun-
damento ou ponto de partida. E, segundo Picazo, os principios tém
“servido de critério de inspiragio as leis ou normas concretas desse
Direito Positivo”, assim como h4 normas obtidas “mediante um pro-

cesso de generalizacdo e decantagio dessas leis”.!”

12VON IHERING, Rudolf. A luta pelo direito. Tradugdo de Jodo Vasconcelos. 22.ed. Rio
de Janeiro, 2003. p. 10.

195 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19.ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2003. p. 255-256.
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Na doutrina italiana, entre outros, destaca-se o pensamento
de Elio Fazzalari, que entende por principio “os elementos basicos da
disciplina positiva, isto &, as regras fundamentais e, correlativamente,
as nogdes, também estas fundamentais, derivantes da nossa reflexao
sobre tais regras”.!%

No comecgo, os principios figuravam tdo somente numa con-
cepc¢do civilista. Em meados da segunda década do século XX, E de
Clemente e Mucius Scaevola ja tratavam os principios como algo que
sustentam “vida prépria”; assim, expressos ou nio nos Cédigos, expri-
mem “uma verdade juridica universal”.!”

Paulo Bonavides refere que “a caminhada tedrica dos principios
gerais, até sua conversdo em principios constitucionais, constitui a
matéria das inquiricdes subseqiientes. Os principios, uma vez consti-

tucionalizados, se fazem a chave de todo o sistema normativo”.!*

No magistério de Humberto Avila, os principios sdo “normas
finalisticas, que exigem a delimitacio de um estado ideal de coisas a
ser buscado por meio de comportamentos necessarios a essa realiza-
¢d0”. Para o autor, um principio nio pode ser usado simplesmente por
preferéncia de quem o aplica, pois ele institui um dever finalistico.'*’

Tem-se o pensamento de que o Direito nio é somente um con-
junto de regras, assim como n#o pode ficar a este reduzido, pois ele se
projeta em sistema, o que € inerente ao homem. Além das regras,
fazem parte do Direito os principios, sobretudo, aqueles consignados

194 FAZZALAR], Elio. Instituicdes de direito processual. Tradugio de Elaine Nassif. Cam-
pinas: Bookseller, 2006. p. 41. A Corte Constitucional italiana, em 1956, também
contribuiu para o esclarecimento do termo, conceituando principio da seguinte ma-
neira: “Faz-se mister assinalar que se devem considerar como principios do ordena-
mento juridico aquelas orientagdes e aquelas diretivas de carater geral e fundamen-
tal que se possam deduzir da conexio sistemdtica, da coordenagio e da intima racio-
nalidade das normas, que concorrem para formar assim, num dado momento histéri-
co, o tecido do ordenamento juridico” (BONAVIDES, 2003. p. 256-257).

195 Apud BONAVIDES, 2003. p. 256.

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19.ed. Sao Paulo: Malheiros,
2003. p. 258. Para o constitucionalista, “os principios sdo o oxigénio das Constitui-
¢oes na época do pés-positivismo. E gragas aos principios que os sistemas constituci-
onais granjeiam a unidade de sentido e auferem a valoragio de sua ordem normati-
va” (BONAVIDES, 2003. p. 288).

197 AVILA, Humberto Bergmann.. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos prin-
cipios juridicos. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 80 e 91.
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no texto constitucional. Conforme Jorge Miranda, sdo os principios
que ddo coeréncia ao sistema, pois eles funcionam “como critérios de
interpretacio e de integracio”; assim, a estrutura de um sistema cons-
titucional reflete-se através dos principios que o compdem.'*®

Ainda, na doutrina portuguesa, relevante é o pensamento de
Gomes Canotilho, ao definir os principios como “normas juridicas im-
positivas de uma optimizacdo, compativeis com vérios graus de concre-
tizagio, consoante os condicionalismos facticos e juridicos”. Evidente
que o autor trata dos principios na qualidade de verdadeiras normas
juridicas. Entéo, sendo o principio fruto da otimizagio, ocorre um ba-
lanco entre valores e interesses, nio obedecendo, segundo Canotilho,
como as regras, a l6gica do tudo ou nada.'”

Assim como as regras, os principios sio normas, ou melhor,
uma espécie de norma juridica. Conforme Robert Alexy, “los princi-
pios son normas de un grado de generalidad relativamente alto, y las
reglas normas con un nivel relativamente bajo de generalidad”. Para
o jurista alemAo, os principios funcionam como mandamentos de oti-
mizagio, pois estido caracterizados pelo fato de que podem ser cum-
pridos em diferentes graus, e a medida devida de seu cumprimento
nio s6 depende das possibilidades faticas, mas também das juridicas.*®

Em sentido contrario, sustenta Lenio Streck que os principios
nio sdo mandamentos de otimizacio ou postulados de interpretacio,
mas normas de carater deontoldgico que desnudam o que a regra (po-
sitivista) ndo explica. Segundo Streck, eles devem “ser entendidos no
contexto da ruptura paradigmaética pela qual se superou o positivis-
mo”, sendo que o principio estd contido na regra interligando-a ao
mundo pratico.?!

Destarte, pode-se observar que os direitos fundamentais tém o
caréter de principios e que devem ser levados a sério, justificando,

1% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3.ed. Coimbra: Coimbra, 1996. p.
223-227.v. 2.

199 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo.
5.ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 1145.

20 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugido de Ernesto Garzén
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1993. p. 83 e 86.

21 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdao hermenéutica
da construcdo do direito. 7.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 116.
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assim, a existéncia do Estado, institui¢io que far4 a realizagio e pro-
tecdo dos direitos fundamentais,’® entre eles, os que seguem:

3.1.1 Principio do contraditério

Estes esclarecimentos sobre o principio do contraditério sio in-
dispensaveis, pois, ao falar em direito de defesa no inquérito policial, logo
se pensa num contraditério pleno, em que o advogado do investigado
estard a par de todos os atos investigativos que estao acontecendo. Mas,
nio é assim que se deve pensar. Certo sigilo é necessario para os atos
iniciais do inquérito policial (os atos investigatérios), pois, caso con-
trario, nao haveria necessidade deste. Como lembra uma frase muito
famosa dita por Benjamin Franklin: “O Poder, quando abusado, deixa
de ser legitimo e degenera em tirania; a Liberdade, por sua vez, quan-
do levada a excessos, acaba produzindo os mesmos efeitos”.

O principio do contraditério, segundo Tourinho Filho, vigora
em todo sistema acusatdrio, ou seja, o réu deve obrigatoriamente ser
informado dos atos que correm contra si para poder exercer sua defe-
sa (informagdo e reagio). Esse principio exige que a parte contraria
também seja ouvida, audiatur et altera pars e nemo inauditus damnari
potest, sob o risco de anulagdo de todos os atos processuais que te-
nham prejudicado o réu. E através do contraditério que se d4 a contes-
tacdo da deniincia e o direito de reperguntar a todos que influfrem no
processo (testemunhas, peritos etc.); enfim, é o direito que tem o réu
de manifestar-se sobre todos os elementos do processo, sendo, exata-
mente por isso, o tltimo a interferir.’”

E o contraditério que d4 a ideia de bilateralidade dos atos pro-
cessuais, promovendo o devido processo legal. Entiao, embora seja um
direito fundamental, mister assinalar que esta contrariedade, bilaterali-
dade, ndo faz plenamente parte da investigagio policial justamente pela

202 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugio de Luis Afonso Heck. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2007. p. 48 e 64-69. Alexy chama atengio para o fato de que
os “direitos fundamentais podem assegurar muita coisa, mas nio tudo. Eles nio sdo ne-
nhum remédio universal. Existem numerosos problemas que nfo sdo solucionaveis por
direitos fundamentais, portanto, por direitos, mas somente por politica ou moral. Quem
carrega tudo nos direitos fundamentais os destréi” (ALEXY, 2007. p. 102).

23 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 8.ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2006. p. 21-22.
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falta de dialética e relacio juridico-processual que tem o procedimen-
to, sendo aplicavel, de forma plena, somente na instrucio judicial, ou
até em outros “processos administrativos”, como diz 0 mandamento
constitucional (art. 5%, LV), que nfo seja o inquérito policial.

Ressalta-se, nesse raciocinio, o pensamento de Mendes de Al-
meida, que leciona: “Essencial ao processo é que as partes sejam pos-
tas em condicdes de se contrariarem. [...] A contrariedade é a agio
das partes. Tem suas raizes naturais no conflito de interesses e se ma-
nifesta processualmente na representagio desse conflito diante do
juiz”. 204

Por isso, a esséncia do principio do contraditério € a presenga
fisica e atuante do defensor e acusador, concernente as razdes de Fran-
cesco Carnelutti: “Aqui se debe decir claramente que el ministerio
publico y el defensor estan hechos para contradecirse; su contradiccion es
necesaria al juez como el oxigeno en el aire que respira”.””

James Goldschmidt entende que, “para llevar a cabo el principio

de contradiccién en el juicio oral, la defensa, hasta entonces facultativa
(art. 118 L. E. Ct), llega a ser obrigatoria (art. 652, pérr. 2)”.2%

Na doutrina portuguesa, o contraditério também é tido como
principio da audiéncia ou diveito de audiéncia, sendo que, através dela,
as partes poderdo pronunciar-se. H4 quem sustenta que, na base do
principio da audiéncia (ou contraditério), esté o respeito pela digni-
dade da pessoa humana, que, alis, é a dignitas humana, na concepgio
de Figueiredo Dias, o fundamento de todos os principios do direito,
impedindo que a pessoa se transforme em “objecto das decisoes judici-
ais, mas continue, como sujeito, a participar de modo efectivo e eficaz
no juizo comunitirio em que o processo se traduz”.?” Em semelhante
raciocinio, incorre Ingo Sarlet ao defender que a pessoa humana néo

2% Em resumo, diz o autor que o contraditério é a “ciéncia bilateral dos atos e termos

processuais e possibilidade de contrarid-los” (ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de.
Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 82).

25 CARNELUTTI, Francesco. Principios del derecho penal. Traduccién de Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1971. p. 144.

26 GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso: problemas juridicos y politicos
del proceso penal. Buenos Aires: Juridicas Europa-América, 1961. p. 141.

27 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 2004. p.
154.
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pode ser transformada num mero objeto ou instrumento, porque ela é
dotada de um valor préprio, que lhe é inseparivel.® Por isso, fre-
quentemente se diz que o contraditério e o direito de defesa nio sdo
apenas uma garantia do individuo, mas da sociedade, que tanto lutou
pela democracia.

Nelson Nery explica que, no Cédigo de Processo Civil, hd um
dispositivo (art. 125, I) que obriga o juiz assegurar as partes litigantes a
igualdade de tratamento e, por consequéncia, o contraditério, pois to-
dos sdo iguais perante a lei. Segundo o autor, o contraditério nao pode
ser estendido ao inquérito policial, mas, como a autoridade policial e o
Ministério Pablico tém o dever de esclarecer os fatos, nada obsta ao
acusado o “acesso aos autos e a todos os passos da investigagao”.2” Ja o
Cédigo de Processo Penal (art. 261 e art. 497, V), assim como a Cons-
titui¢do Brasileira (art. 5%, LXIII) certificam a assisténcia de advogado,
porém, ndo h4 igualdade de tratamento na fase da instrucéo judicial e
tampouco na preliminar.?'°

O cerne da questio é que o art. 5%, LV, da Constitui¢io Brasi-
leira fala em contraditério e ampla defesa, levando muitos doutrinado-
res, com a devida vénia, a crer que ambos formam um Gnico significa-
do, assim como t&ém sustentado Ada Pellegrini, Antonio Scarance e

208 Sarlet explica que “a idéia do valor da pessoa humana encontra suas raizes ja no pensa-
mento cléssico e na ideologia cristd. Tanto no Antigo quanto no Novo Testamento
podemos encontrar referéncias no sentido de que o homem foi criado & imagem e
semelhanca de Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu a conseqiiéncia de que o
ser humano ¢ dotado de um valor préprio e que lhe é intrinseco, ndo podendo ser
transformado em mero objeto ou instrumento” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 103).

2% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8.ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 171 e 177.

210 Candido Rangel Dinamarco salienta que “o contraditério, por sua vez, nem sempre
esta ligado 2 idéia de igualdade. Se considerarmos, por exemplo, que o poder de recor-
rer é uma expressio do contraditério — as vezes em que a Fazenda Publica e o Ministé-
rio Pablico tém prazos maiores do que as outras partes — isso poderia significar que a
igualdade est4 violada e, no entanto, h4 o principio do contraditério. E do principio do
contraditério que decorre o poder que ambas as partes tém de chegar ao segundo grau
de jurisdi¢do. Ndo h4 inteira coincidéncia entre igualdade e contraditério. Sdo concei-
tos diferentes. Embora se encontrem, sdo conceitualmente diferentes” (DINAMAR-
CO, Candido Rangel. O principio do contraditério. Sio Paulo: Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo, n. 19, 1981/82. p. 29).
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Antonio Magalhies, ao afirmarem que “defesa e contraditério estdo

indissoluvelmente ligados”.?!!

Contrariando o entendimento ora exposto, Pontes de Miran-
da, ao comentar a Constituigio de 1967, j4 defendia a distingfo entre
contraditério e direito de defesa, assegurando o jurista que “uma coi-
sa é o principio da contraditoriedade processual e outra o principio do
direito a defesa. Este comeca antes mesmo de se iniciar aquela e pode

persistir, como de ordinario persiste, para além dela”.?!?

O mesmo critério é adotado por Pacelli de Oliveira, ao concei-
tuar que o contraditério exige a participagdo do advogado, enquanto
o principio da ampla defesa vai além, impondo que essa participagdo
seja realizada de forma efetiva, sob pena de nulidade dos atos que
tenham prejudicado o acusado.?!?

Embora haja uma relagio muito forte entre contraditério e di-
reito de defesa, nio se deve entendé-los como algo inseparével, isso
porque se entende que o constituinte apartou bem as expressoes liti-
gantes e acusados em geral, bem como contraditério e ampla defesa.
Dessa feita, explica Marta Saad que o termo “é exercido de acordo
com o instante e a natureza do procedimento que lhe seja compati-

211 Segundo os autores, “é do contraditério (visto em seu primeiro momento, da informa-
¢A0) que brota o exercicio da defesa; mas é essa — como poder correlato ao de agfo —
que garante o contraditério. A defesa, assim, garante o contraditério, mas também por
este se manifesta e é garantida. Eis a intima relagio e interagio da defesa e do contra-
ditério” (GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; FILHO,
Antonio Magalhies Gomes. As nulidades no processo penal. 9.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 85).

22 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1967. Sao
Paulo: Revisa dos Tribunais, 1968. p. 208. v. 5. Constitui¢des anteriores a de 1988
faziam expressamente a distin¢éo entre contraditério e direito de defesa. Assim, regra-
va a Constituigdo de 1891, no art. 72, § 16: “Aos acusados se asseguraré na lei a mais
plena defesa.”; a Constitui¢io de 1937, no art. 122, parte final: “A instrugdo criminal
serd contraditdria, asseguradas as necessarias garantias de defesa.”; a Constituigio de
1946, no art. 150, § 15: “E assegurada aos acusados ampla defesa. A instrugio penal serd
contraditéria.”; a Constitui¢do de 1967, art. 150, § 15 (renumerado pela EC n® 1, de
1969 como art. 153, § 15): “A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os recursos
a ela inerentes.” e no art. 150, § 16: “A instrugfo criminal serd contraditéria, observada
a lei anterior quanto ao crime e & pena, salvo quando agravar a situacgio do réu.”.

23 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 8.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 30. Ocorre que, no inquérito policial, nfo ha que se falar em nulidades.
Essas somente sio arguidas no processo judicial.
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vel, o que ndo impede que, desde que possivel, sejam atuados conjun-

tamente”.?!*

Aury Lopes compartilha o magistério de Giovanni Leone, que
também faz a diferenciacio, assinalando que “néo se pode identificar
contraditério e direito de defesa, pois o tltimo pode ser exercido sem

que seja instaurado o contraditério”.?

Corroborando tal ideia, interessante observar o comentario de
Carlos Nogueira, pois o autor distingue claramente que o contradit6-
rio “protege os direitos de ambas as partes em litigio, numa relacio
processual”, enquanto a ampla defesa estd para a protecio dos acusa-
dos em geral.?!¢ Porém, predomina o entendimento de que, no pro-
cesso penal, hi indiciamentos ou acusados em geral e acusador e, so-
mente no processo civil, pode haver o litigio.?!”

Ainda, Carlos Nogueira salienta a existéncia de duas espécies
de contraditério, ou seja, o real e o diferido. O contraditério real se da
no momento em que a prova estd sendo produzida, como acontece
nas inquiricoes de testemunhas pelo juiz, podendo o advogado re-
formular as perguntas que entender cabiveis. J4 o contraditério dife-
rido é realizado somente apds terem sido realizadas todas as produ-
¢oes de prova que se entenderam necessarias. Af pode o advogado
debater e fazer requerimentos.’!® Por isso, diz Aury Lopes que nao
ha contraditério pleno no inquérito policial, pelos elementos que

24 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 216.

25 LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal..., 2006. p. 232.

216 Assinala que “ndo podemos confundir contraditério com ampla defesa. O principio-
garantia do contraditério protege os direitos de ambas as partes em litigio, numa rela-
¢ao processual, judicial ou administrativa. Por isso mesmo, o texto constitucional se
refere aos litigantes, em processo judicial ou administrativo. J4 a ampla defesa agasalha
os direitos dos acusados em geral, e a locugdo em geral significa que no apenas aqueles
que sofrem uma acusagio penal possuem tal direito: também aqueles contra quem se
dirige uma acusag@o civil, ou administrativa, ou tributaria, ou de outros matizes” (NO-
GUEIRA, Carlos Frederico Coelho. Comentdrios ao cédigo de processo penal. Sdo Paulo:
Edipro, 2002. p. 134).

2T TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 25. Igualmente, SAAD, Marta.
O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 216.

218 NOGUEIRA, Catlos Frederico Coelho. Comentdrios ao cédigo de processo penal. Sdo
Paulo: Edipro, 2002. p. 133.
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lhe faltam.?” Ou seja, o que deve faltar ao instrumento policial é a
contraditoriedade real, plenamente justificada. Todavia, a contraditorie-
dade diferida é aplicavel e, nesse sentido, tal férmula também é com-
preendida por Lauria Tucci e Rogério Tucci.?”® Nota-se, entio, que a
contraditoriedade diferida deve ser concedida sob pena de infringir o
disposto no art. 5%, LV e LXIII, da Constitui¢io Brasileira. Entretanto,
nio sfo conceitos absolutos, pois hd casos em que a participagio do
advogado deve ser permitida, sempre que possivel, como na produgio
de prova pericial (ou provas definitivas) ainda que durante o inquérito
policial .2

Elio Fazzalari lembra que a presenga de contraditores é um dos
elementos de distingfo entre processo e procedimento. Ainda assim,
“o contraditério ndo se articula, em todos os tipos de processo”, pois
ele pode ser, as vezes, regulado por lei “em razio do tipo e da natureza
do ato cuja atividade em contraditério poe fim”. Fazzalari atesta o que
ja foi colocado como a esséncia do principio do contraditério, ou seja,
exige-se a participacio de, no minimo, dois sujeitos, o interessado e o
contra-interessado, o que pode favorecer um, e prejudicar o outro.???

Nesse diapasio, muito ja se pensou em incluir o inquérito poli-
cial de forma expressa na redacio do art. 52, LV, da Constituigio Bra-
sileira, desenvolvendo-se, assim, uma proposta de emenda a Consti-
tuicdo (n2? 408, de 1996, autoria do Deputado Feu Rosa e outros) que
altera o referido artigo, assegurando aos litigantes, em processo judicial,
administrativo ou inquérito policial e aos acusados em geral o contradi-
t6rio em ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. No entan-

1% Salienta Aury Lopes que “é importante destacar, que quando falamos em ‘contradité-
rio’ na fase pré- processual estamos fazendo alusio ao seu primeiro momento, da informa-
¢cdo. Isto porque, em sentido estrito, ndo pode existir contraditério pleno no inquérito
porque nfo existe uma relagio juridico-processual, ndo esta presente a estrutura dialé-
tica que caracteriza o processo. Nao ha o exercicio de uma pretensio acusatéria.” (LO-
PES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 352).

220 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 28.

21 LOPES, Fabio Motta. Os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa na
investigacdo criminal. Canoas: ULBRA, 2007. Dissertagao (Mestrado em Direito), Pro-
grama de Mestrado em Direito, Universidade Luterana do Brasil, 2007. p. 142-144.

2 FAZZALARLI, Elio. Instituicdes de direito processual. Tradugio de Elaine Nassif. Campi-
nas: Bookseller, 2006. p. 122 e 124.
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to, acredita-se que o contraditério pleno nio é o melhor caminho a ser
seguido, caindo no risco de acabar de vez com o inquérito policial que,
como j4 foi salientado, tem grande importincia no Brasil.

Existem vérias jurisprudéncias que acordam pela inexisténcia
de contraditério e direito de defesa no Ambito do inquérito policial,
entre elas, do Supremo Tribunal Federal, destaca-se o HC 82.354-8
PR. Todavia, o mesmo acérdao garante ao advogado o acesso 2s in-
vestigagdes e informagdes ja introduzidas nos autos do inquérito, pois,
como bem-referido no distinto pronunciamento, ha diferenga entre
investigacio ou diligéncia, do que ja consta documentado em autos
proprios. E, segundo Aury Lopes, hd uma contradicio no respeitavel
acérdao, isso porque, a0 mesmo tempo em que se expressa nao haver
contraditério e ampla defesa, se defere a ampla atuaco do profissio-
nal credenciado no que diz respeito ao acesso do que ja foi documen-
tado. Ora, com a devida vénia, isso j4 ndo é um direito de defesa no
curso do inquérito policial????

23 Na oportunidade que se teve de conversar pessoalmente com o Dr. Aury, este explicou
detalhadamente, sempre com a devida vénia, a contradi¢io do acérddo (HC 82.354-8
PR). Alerta-se para o fato de que a simples transcri¢io da ementa nfo faz a total com-
preensdo da referida contradigio.

EMENTA: 1. Habeas corpus: cabimento: cerceamento de defesa no inquérito poli-
cial. 1. Q cerceamento da atuacio permitida & defesa do indiciado no inquérito policial
poderi refletir-se em prejuizo de sua defesa no processo e, em tese, redundar em conde-
nagfo a pena privativa de liberdade ou na mensuracfio desta: a circunstincia é bastante
para admitir-se o habeas corpus a fim de fazer respeitar as prerrogativas da defesa e,

indiretamente, obviar prejuizo que, do cerceamento delas, possa advir indevidamente a
liberdade de locomogfo do paciente. 2. Nio importa que, neste caso, a impetragio se
dirija contra decisdes que denegaram mandado de segurancga requerido, com a mesma
pretensdo, ndo em favor do paciente, mas dos seus advogados constituidos: 0 mesmo
constrangimento ao exercicio da defesa pode substantivar violagdo & prerrogativa pro-
fissional do advogado — como tal, questiondvel mediante mandado de seguranga — e
ameaga, posto que mediata, a liberdade do indiciado — por isso legitimado a figurar
como paciente no habeas corpus voltado a fazer cessar a restri¢do a atividade dos seus
defensores. II. Inquérito policial: inoponibilidade ao advogado do indiciado do di-
reito de vista dos autos do inquérito policial. 1. Inaplicabilidade da garantia constitu-
cional do contraditério e da ampla defesa ao inquérito policial, que nio é processo,
porque néo destinado a decidir litigio algum, ainda que na esfera administrativa; exis-
téncia, no obstante, de direitos fundamentais do indiciado no curso do inquérito,
entre os quais o de fazer-se assistir por advogado, o de néo se incriminar e o de manter-
se_em siléncio. 2. Do plexo de direitos dos quais € titular o indiciado — interessado
primério no procedimento administrativo do inquérito policial —, é coroldrio e instru-
mento a prerrogativa do advogado de acesso aos autos respectivos, explicitamente ou-
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Sob esse viés, trata-se o contraditério de um direito fundamen-
tal, que se divide em duas espécies: o real (é exercido de forma plena)
e o diferido (é exercido de forma restrita), sendo que esta espécie
pode e deve ser aplicada ao procedimento inquisitério, que é o in-
quérito policial, enquanto aquela é relativa, pois um minimo de sigilo
é t3o necessirio quanto um minimo de contraditério. Deve-se consi-
derar que o sigilo nos atos investigatdrios pode contribuir para aque-
les casos em que realmente o investigado foi responsavel pelo fato
ilicito, assim como também pode haver inocentes,?** justificando o
contraditério minimo*?, exposto por Aury Lopes, que garante a partici-
pagio do investigado em determinados atos.

3.1.2 Principio do direito de defesa

Bento de Faria j4 doutrinava que o inquérito policial “em re-
gra, deve ser publico, e embora nio tenha caréter contraditério, mes-

torgada pelo Estatuto da Advocacia (L. 8906/94, art. 72, XIV), da qual — ao contrario
do que previu em hipéteses assemelhadas — no se excluiram os inquéritos que correm
em sigilo: a irrestrita amplitude do preceito legal resolve em favor da prerrogativa do
defensor o eventual conflito dela com os interesses do sigilo das investigagdes, de modo
a fazer impertinente o apelo ao principio da proporcionalidade. 3. A oponibilidade ao
defensor constituido esvaziaria uma garantia constitucional do indiciado (CF art. 52,
LXIII), que lhe assegura, quando preso, e pelo menos lhe faculta, quando solto, a assis-
téncia técnica do advogado, que este nfo lhe poders prestar se lhe é sonegado o acesso
aos autos do inquérito sobre o objeto do qual haja o investigado de prestar declaragdes.
4. O direito do indiciado, por seu advogado, tem por objeto as informagdes ja introdu-
zidas nos autos do inquérito, nfo as relativas a decretago e as vicissitudes da execugio
de diligéncias em curso (cf. L 9296, atinente as interceptagdes telefonicas, de possivel
extensdo a outras diligéncias); dispde, em conseqiiéncia a autoridade policial de meios
legitimos para obviar inconvenientes que o conhecimento pelo indiciado e seu defen-
sor dos autos do inquérito policial possa acarretar a eficdcia do procedimento investi-
gatério. 5. Habeas corpus deferido para que aos advogados constituidos pelo paciente

se faculte a consulta aos autos do inquérito policial, antes da data designada para a sua
inquiri¢do (STF — HC 82.354-8. 12 Turma. Relator: Ministro Septlveda Pertence. Data
da Publicagfo: 10/08/2004) [grife-se].

2% Nem sempre, o investigado é responsavel pela pratica de um ato delituoso. Existem
indmeros casos que contam sobre erros cometidos ao longo da investigacio que reper-
cutem até judicialmente, como, por exemplo, o caso Joel. Nesse sentido, MARTINS,
Ricardo Cunha. O homem errado: caso Joel: histéria de um erro judicidrio e algumas consi-
deragées sobre a prova criminal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996.

25 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar..., 2006. p. 293.
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mo af nfo deve ser repelida a assisténcia da defesa”.? O mesmo pen-
samento é cultivado por Cafferata Nores, ao publicizar, em curso es-
pecifico, ministrado no Centro de Estudios de Derecho Procesal Dr.
Alfredo Vélez Mariconde, que assim como é inviol4dvel a defesa em
juizo, agrega como direito a defesa técnica desde o inicio da persecu-
¢do penal, incluida, logicamente, a fase policial.??’

Na Constituigio Brasileira, o sagrado direito de defesa esta
expresso no art. 52, LV, LXIII, LXXIV; também est4 explicito no art.
133 e 134, garantindo ao investigado a assisténcia de advogado devi-
damente constituido ou de defensor piblico, além de garantir o devi-
do processo legal.??® Entre as constitui¢des europeias, cita-se a Cons-
tituicio Espanhola, que, da mesma forma, garante (art. 17, n. 3, parte
final) a assisténcia de “abogado al detenido en las diligencias policiales
y judiciales, en los términos que la ley establezca”. A Constituicio
Italiana (art. 24, § 12) proclama ser o direito de defesa um “direito
inviolavel em todo estado e grau do procedimento”. Convém lembrar
que a presenca do advogado ou defensor pablico nao deve ser sim-
plesmente simbdlica. Ele nao deve ser um mero espectador dos atos
praticados pela autoridade, tampouco assistir afetivamente, pois essa
assisténcia é dada pela familia, mas deve ser um defensor que efetiva-

26 FARIA, Bento de. Cédigo de processo penal. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, 1942. p.
32. v. 1. Ou ainda: SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 212-225.

221 Refere Cafferata Nores que, “en ese sentido, el texto propuesto puntaliza que ‘es
inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos’, y agrega que ‘todo
imputado tiene derecho a la defensa técnica aun a cargo del Estado, desde el primer
momento de la persecucién penal’. Entendemos que es necesario dejar plasmado en la
Constituicion Provincial el derecho del imputado a contar con el consejo y asistencia
de un abogado durante todo el curso del procedimiento penal, incluida la etapa
prevencial a cargo de la Policia” (Apud TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério
Cruz e. Devido processo legal e tutela jurisdicional. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
p. 29).

228 Constituigdo Brasileira: art. 5%, LXIII — o preso serd informado de seus direitos, entre
os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado; LXXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos; art. 133 — O advogado ¢ indispenséavel a admi-
nistracdo da justiga, sendo invioldvel por seus atos e manifestagdes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei; art. 134 — A Defensoria Pablica é instituigio essencial a
fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagio juridica e a defesa, em
todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 52, LXXIV.
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mente atue em prol da defesa do sujeito passivo. A previsdo interna-
cional também se d4 por meio da Convengao Americana sobre Direi-
tos Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica), de 1969, que estabe-
lece no art. 8, n. 2, garantias minimas ao acusado.?”’

Nota-se que h4 duas correntes importantes na doutrina sobre
o relacionamento entre o contraditério e direito de defesa. Uma en-
tende que o direito de defesa deriva da garantia do contraditério.”*® A
outra entende que o contraditério decorre da garantia da defesa.?’!

22 Segundo o Art. 8, n. 2, “toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto néo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o proces-
50, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...] b)
comunicagio prévia e pormenorizada ao acusado da acusagio formulada; ¢) concessio
ao acusado do tempo e dos meios necessdrios & preparagio de sua defesa; d) direito do
acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua esco-
lha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; e) direito irre-
nuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou
nfo, segundo a legislagfo interna, se 0 acusado nfo se defender ele préprio, nem no-
mear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; f) direito de defesa de inquirir as
testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas
ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos; g) direito de nfo ser
obrigada a depor contra si mesma, nem confessar-se culpada; e h) direito a recorrer da
sentenga a juiz ou Tribunal superior” [grife-se]. Interessante frisar que o Brasil homo-
logou e incorporou a CADH ao direito interno, somente em 1992, por meio do Decre-
to Legislativo 27 de 26.05.1992 e do Decreto 678 de 06.11.1992.

Corrente seguida por José Afonso da Silva em Curso de direito constitucional positivo.
9.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992. p. 377-378.

Nesse sentido, Ada Pellegrini salienta que ambas as correntes sao validas. Isso porque,
“num determinado enfoque, é inquestionavel que é do contraditério que brota a pré-
pria defesa. Desdobrando-se o contraditério em dois momentos — a informagio e a
possibilidade de reagdo — nio h4 como negar que o conhecimento, insito no contradi-
tério, é pressuposto para o exercicio da defesa. Mas, de outro ponto de vista, é igual-
mente valido afirmar que a defesa é que garante o contraditério, conquanto nele se
manifeste. Isso porque a defesa representa, na realidade, um aspecto integrante do
préprio direito de agfo, quais face e verso da mesma medalha, até porque nfo se pode
falar em acio senfo com relagio a defesa, baseando-se a atuagio de ambas as garantias
sobre componentes idénticas. Defesa, pois, que garante o contraditério, e que por ele
se manifesta e é garantida: porque a defesa, que o garante, se faz possivel gragas a um
de seus momentos constitutivos — a informagio — e vive e se exprime por intermédio de
seu segundo momento — a reagio. Eis a intima relagfio e interagio da defesa e do
contraditério” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 4-5). Em outro ensaio, a autora sustenta
que “o direito de defesa pode viabilizar o direito ao processo, pode garantir o direito ao
contraditério, pode tutelar até o direito de ir e vir, ou seja a liberdade pessoal” (GRI-
NOVER, Ada Pellegrini. O principio da ampla defesa. Sao Paulo: Revista da Procurado-
ria Geral do Estado de Sao Paulo, n. 19, 1981/82. p. 9).

230
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Contudo, no magistério de Antonio Scarance, nio se vislumbra, “en-
tre defesa e contraditério relagio de primazia ou de derivagao”. Con-
forme o autor, se ambos estdo intimamente relacionados, formando o
devido processo legal, nio h4 como dizer que um instituto derive do
outro.?*?

Sublinhe-se que, historicamente, surgiu primeiro o direito de
defesa, que vem sendo assegurado desde a Constituigdo do Império
(1824, art. 179, n. 8), sendo apenas repetido nas sucessivas Cartas.
Somente em 1937, ocorreu a introdugo do contraditério na Consti-
tuicdo (art. 122, parte final) que, da mesma forma, foi reiterado e é
“estimulado” até hoje.

E muito importante o exercicio do direito de defesa desde o
principio da persecucio criminal, pois, além de estar constitucional-
mente assegurado, é, com frequéncia, que ocorre, nessa fase, a decre-
tagio de medidas cautelares, como a prisio temporéria e a prisdo pre-
ventiva, que limitam os direitos fundamentais, podendo, inclusive,
passar de investigado a indiciado. Determinados atos provocam a es-
tigmatizacio do acusado que pode ainda ser alvo de uma denfincia,
iniciando a segunda fase da persecutio criminis. Isso se nao ocorrer a
inconveniéncia de ser o sujeito passivo informado da existéncia de
investigacio somente pela dentincia, quando for citado para o inter-
rogatério judicial.??

Tendo em vista que tais medidas podem ser adotadas no curso
da investigagio, Ada Pellegrini posicionou-se favoravelmente ao con-
traditério e ao direito de defesa durante o inquérito policial, lembrando
que nio deve ser um contraditério pleno, tampouco deve haver a pos-
sibilidade de contradizer. Para a autora, o que deve existir é apenas a

32 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3.ed. Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2003. p. 267.

33 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 199-200. Sobre a estigmatizagio do acusado, interessante é a seguinte obser-
vagdo feita por Miguel Wedy: “No caso da prisfo proviséria, aps a estigmatizagio, o
individuo é visto como um péria, um ser merecedor da repugnéncia da coletividade. O
sujeito passivo € tido, a partir de entdo, como um cidadéo de classe inferior e subalter-
na, nfio causando espécie, constrangimento ou estupor a sua punigio antecipada e nem
as cruezas do carcere. O preso, em sintese, é segregado dentro da cadeia e, apds dela
sair, € segregado pela sociedade, como um verme social” (WEDY, Miguel Tedesco. Te-
oria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 7).
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ciéncia (primeiro elemento do contraditério), mas nio a possibilidade
de reagio (segundo elemento).?** No entanto, o assunto é de tamanha
discussio que, logo mais tarde, considerando que o inquérito nao é pro-
cesso administrativo, pronunciou-se Pellegrini pela inaplicabilidade do
contraditério e ampla defesa durante o inquérito policial.?*

Ora, embora seja um procedimento de cardter inquisitivo, a
inquisitorialidade nio é incompativel com o exercicio do direito de
defesa, sendo que o tnico interesse do investigado durante o inquéri-
to policial é mostrar que nio é caso de dendncia. Também nio é o
direito de defesa que perturbara os atos investigatérios, pois, nesses
casos, o delegado de policia poderd usar seu poder inquisitério, evi-
tando impunidades, por exemplo.?*

Oportuno se torna dizer que o termo ampla defesa, utilizado
pela Constituicio, deve observar todos os meios e recursos a ela ine-
rentes. E em nome da ampla defesa que o advogado deve ser um ver-
dadeiro atuante, e nio, mero espectador. Por isso, fala-se em defesa
técnica e defesa pessoal (ou autodefesa), sendo que esta pode ser uti-
lizada pelo sujeito passivo da investigagao, enquanto aquela é exerci-
da por profissional habilitado (inscrito na Ordem dos Advogados do
Brasil), devidamente constituido pelo investigado.

A defesa técnica ndo é apenas um direito do investigado, é
uma garantia da sociedade que tanto lutou por um regime democrati-
co e esta prevista no art. 52, LXIII e LXXIV, da Magna Carta. No
plano infraconstitucional, a Lei 11.449, de 15 de janeiro de 2007, deu
nova redagio ao art. 306 do Cddigo de Processo Penal, exigindo a

% Salienta a autora: “Quando, durante o inquérito policial, surge medida dessa natureza,
que é medida cautelar tipica (seja oriunda do Poder Executivo, para tanto autorizado
por lei, seja oriundo do Poder Judiciério, através do 6rgéo jurisdicional), nesses casos
deve haver contraditério e deve haver direito de defesa. E deve haver defesa e contra-
ditério, porque se tratara de medidas cautelares, preparatérias ou incidentais, revesti-
das de processualidade e a que necessariamente se assegurem as garantias decorrentes
da Constituigdo.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. O principio da ampla defesa, 1981/82.
p. 19 e 20).

35 GRINOVER, Ada Pellegrini. A Policia Civil e as garantias constitucionais da liberda-
de. In: A policia & luz do Direito. Coordenagio de Bismael B. Moraes. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991. p. 23-24.

36 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Ainda o direito de defesa no inquérito policial.
Revista dos Tribunais, ano 47, vol. 272, junho de 1958, p. 19 e 21.
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defesa técnica de defensor ptblico, caso o preso ndo informe o nome
de seu advogado.?’’

Na Italia, o Cédigo de Processo Penal declara a defesa técnica
indispensével até nos casos em que o préprio acusado tem habilitacdo
profissional.”*® Todavia, na fase pré-processual, nio h4 garantia do
contraditério.?

A Constituicio Argentina assegura o direito de defesa no art.
18. Conforme Carlos Enrique Edwards, tal direito deve ser exercido,
de forma plena, na fase da investigagio preliminar, pois por ele é abran-
gido, e, assim como hd previsdo em outras constituicbes provinciais
(San Juan, Salta e Cérdoba), a presenca e assisténcia de advogado é
essencial para o interrogatdrio, seja ele em juizo ou na policia.?#®

No Brasil, ainda se tem a legislacio ordinéria, que também faz
mencéo ao principio. O Cédigo de Processo Penal (art. 14) estabelece
que “o ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderao
requerer qualquer diligéncia, que ser4 realizada, ou nio, a juizo da au-
toridade”. E o direito de defesa timidamente concebido no inquérito
policial. De forma mais clara, o Cédigo de Processo Penal Militar (art.
16) expressa que “o inquérito é sigiloso, mas seu encarregado pode per-
mitir que dele tome conhecimento o advogado do indiciado”.

A defesa técnica ao longo do inquérito ampara o acusado nos
casos de producio antecipada de provas, evita prejuizos que geram
consequéncias em juizo, previne contra abusos e excessos por parte
da autoridade, evita acusagdes infundadas e também ampara o acusa-

B10 art. 306 do Cédigo de Processo Penal passa a vigorar com a seguinte redagio: “A

prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicadas imediatamen-

te ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. § 12 Dentro em

24h (vinte e quatro horas) depois da prisio, serd encaminhado ao juiz competente o

auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autua-

do ndo informe o0 nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Pdblica. § 22

No mesmo prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada

pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e o das testemunhas”

[grife-se].

28 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Fo-
rense Universitdria, 1990. p. 9.

29 LOPES, Fabio Motta. Os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa na
investigacdo criminal. Canoas: ULBRA, 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Pro-
grama de Mestrado em Direito, Universidade Luterana do Brasil, 2007. p. 51.

20 Apud LOPES, F4bio Motta. Os principios constituciondis..., 2007. p. 73.
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do no seu estado psiquico, pois estard numa posigio de inferioridade e
hipossuficiéncia; por isso, seu carater de irrenunciabilidade.?*!

O advogado estard presente nesta fase preliminar para explicar
ao profano todos os atos que correm contra ele. Explicara o significa-
do de termos especificos e, como dizia Francesco Carnelutti, sentara
no mesmo degrau do acusado, repartindo com ele amigavelmente a
mesma dor, o mesmo pdo, enfim, atuara de forma intensa.’*

Isso porque, num Estado Democratico de Direito, o sagrado
direito de defesa serd sempre respeitado e aplicado, inclusive aos in-
vestigados; caso contrério, retroceder-se-4 ao Estado Autoritério.
Contudo, no caso do inquérito policial, h de se ressaltar que este se
divide em atos de investigacdo e atos de instrucio?*. Nos atos de
investigacdo, o contraditério e o direito de defesa devem ser vistos
com ressalvas, pois, em alguns momentos, o sigilo se faz necessario,
como nas interceptagdes telefdnicas ou em busca e apreensio, por
exemplo. Mas, também, em alguns atos de investigacio, é necesséria
a participacdo da defesa, como ocorre na produgio das provas que sao
irrepetiveis em juizo (por isso, fala-se num contraditério real relativo).
J4, nos atos instrutérios, que sdo atos revestidos de formalidade, deve
prevalecer um contraditério minimo e o direito de defesa.

Nesse sentido, tem decidido o Tribunal de Justica do Rio Gran-
de do Sul, em mandado de seguranga oriundo de Santana do Livra-
mento, que “a Constitui¢do Federal garante o exercicio da ampla de-
fesa: técnica e pessoal. Esta garantia se aplica 2 fase preliminar do
processo, conhecida entre nds, como regra, por investigagao policial,
consubstanciada no inquérito policial”.?*

21 LOPES, Fabio Motta. Os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa na
investigacdo criminal. Canoas: ULBRA, 2007. Dissertagao (Mestrado em Direito), Pro-
grama de Mestrado em Direito, Universidade Luterana do Brasil, 2007. p. 132-137.

22 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Tradugio de José Antdnio
Cardinalli. Campinas: Bookseller, 2002. p. 29-30.

B SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 165-182.

24, MANDADO DE SEGURANCA EM MATERIA CRIMINAL. ACESSO AO EXPE-
DIENTE INVESTIGATORIO. SIGILO. LIMITES. [...] 2. O sigilo investigatério justi-
fica-se aos terceiros — sigilo externo —, em face da protegio da vida privada, da intimi-
dade, honra e imagem, nos termos do artigo 52, X, da Constitui¢io Federal. No que
tange 2 defesa pessoal e técnica — sigilo interno —, aplica-se o disposto no artigo 52, LV,
da Constituicio Federal e Lei 8.904/94, com ressalva do artigo 52, XXXIII, da Consti-
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Ainda que haja previsdo constitucional, na pratica, a defesa den-
tro do inquérito est4 limitada, dividindo-se a defesa técnica em exdgena
ou enddgena. Esta se d4 nos limites do art. 14 do CPP, enquanto aquela
ocorre através do mandado de seguranga e habeas corpus.*®

O direito de defesa também ocorre quando é dada ao acusado
a oportunidade de se manifestar, seja em interrogatérios, producio de
provas etc. Também é chamada de defesa pessoal (ou autodefesa).?*
Essa é renuncidvel, pois, a qualquer momento, pode ser usado o direi-
to de permanecer em siléncio, que nio poderi ser interpretado em
prejuizo da defesa do acusado, muito menos configurar o crime de
desobediéncia quando o acusado se negar a contribuir para a produ-
¢io de provas (art. 52, LXIII, da CB, c/c art. 186 do CPP).2" Alias,
também sdo direitos do acusado ou investigado, entre outros: inviola-
bilidade de sua integridade fisica e psiquica; presuncdo de inocéncia;
recebimento de informagdes dos érgios piblicos; comunicacio reser-
vada com seu advogado; assisténcia da familia; inviolabilidade de seu
domicilio, salvo em casos de prestagio de socorro, desastre, flagrante
delito ou ordem judicial fundamentada.

Outro ponto discutivel que envolve a defesa no inquérito é o
momento em que deve ocorrer o indiciamento. O art. 62 do CPP diz

tui¢do Federal. Assim, o advogado do suspeito, investigado, ou indiciado, tem acesso
ao expediente investigatério, salvo as pegas cujo sigilo seja imprescindivel a investiga-
¢Ao e a colheita dos elementos incriminadores. Ordem concedida em parte (TJRS —
MS 70012569083. 72 Camara Criminal. Relator: Desembargador Nereu José Giaco-
molli. Data da Publicac¢do: 08/09/2005).

2 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4.ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 356.

Almeida Pedroso salienta que néo se deve confundir defesa pessoal com autodefesa.

Segundo o autor, a autodefesa é quando o acusado possui habilitagio técnico-juridica

para postular e debater em causa propria. E o chamado patrocinio préprio. J4 a defesa

pessoal € a participagio e esclarecimentos, por parte do acusado em fatos que lhe séo
favoraveis (PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal. O direito de defesa: reper-

cussdo, amplitude e limites. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 35).

47 Nesse sentido, decidiu o STF que, “(...) sem dispensar o ora paciente da obriga¢io de
comparecer perante a ‘CPI do DETRAN/RS’ (...) em ordem a assegurar, cautelarmen-
te, a esse mesmo paciente, (a) o direito de ser assistido por advogado e com este comu-
nicar-se (...) (b) o direito de exercer o privilégio constitucional contra a auto-incrimi-
nacio (...) Comunique-se, com urgéncia, o teor deste ato decisério (...) Publique-se”
(STF — HC 94082/RS. Liminar deferida. Relator: Ministro Celso de Mello. Data da
Publicagio: 14/03/2008) [grife-se].
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que, “logo que tiver conhecimento da prética da infragdo penal, a
autoridade policial dever: [...] V — ouvir o indiciado... [...] IX —ave-
riguar a vida pregressa do indiciado...”. Nao é curioso o cddigo falar
em indiciado quando sequer houve o indiciamento? Nota-se que a
lacuna legislativa é grande, sendo mais um motivo para o exercicio do
direito de defesa na fase pré-processual, a fim de mostrar que nao é
caso de indiciamento, pois hé situagdes em que se justifica o inquéri-
to, mas no o indiciamento.?*

O problema todo é que o indiciamento rotula o averiguado de
criminoso, sendo mais um mecanismo provocador da estigmatizacdo
social do individuo investigado.

Assim, na maioria dos casos, o indiciamento traz consequéncias
de carater vexatdrio ao investigado, pois, conforme a Desembargado-
ra Federal Sylvia Steiner, este terd seu registro em 6rgaos de identifi-
cagdo, o que torna piblica a investigacdo. Nesse sentido, salientou a
Desembargadora: “Nio me parece que a inser¢io de ocorréncias nas
folhas de antecedentes comumente solicitadas para a pratica dos mais
diversos atos da vida civil seja fato irrelevante”.*’

28 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 316 e 368. Semelhante raciocinio é adotado por Marta
Saad, utilizando a visdo de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, porém em grau ele-
vado, quando diz que o indiciado tem interesse em mostrar que nio é caso de dentncia
(SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 261).

29 EMENTA: HABEAS CORPUS — INDICIAMENTO — INVESTIGAGOES APENAS
INICIADAS — CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. 1. O indiciamen-
to em inquérito policial traduz inequivoco constrangimento, pois traz publicidade a
investigagio e importa em registro nos institutos de identificagio. 2. Antes de conclu-
idas as investigagdes, ou de que haja indicios veementes de autoria, traduz constrangi-
mento ilegal o indiciamento indiscriminado de todos os diretores de empresa na qual
apura-se ilicitos fiscais. 3. Indiciamento, além de tudo, desnecessario, por nio implicar
em ato do qual dependa o prosseguimento das investigagdes. 4. Sentenga mantida
(TRF da 32 Regido — RHC 1999.03.99.019963-5. 22 Turma. Relatora: Desembargadora
Sylvia Steiner. Data da Publica¢io: 26/07/2000). Ou ainda: RESPONSABILIDADE CI-
VIL. REGISTRO EM ORGAO CADASTRAL DA POLICIA CIVIL. EQUIVOCO. Re-

gistro do autor como acusado de crime de apropriagio indébita em cadastro computado-
rizado da Policia Civil (SIP). Erro de dlgltagao do agente pubhco, gue cadastrou eguwo—

renovacio de registro de armas de fogo Exclusao do cadastro apenas medlante provi-
déncia judicial. Lesividade. [...] Apelo do réu provido em parte para diminuir o valor
da indenizagdo. Negado provimento ao recurso do autor. Unanime (TJRS — APELA-

95



Cristiano Weber

Por isso, questiona-se o momento ideal para ocorrer tal
(in)formalidade no inquérito policial. Aury Lopes entende que “o in-
diciamento deve ser um dos primeiros atos do inquérito policial, e
nio, o tltimo”.?° Para Motta Lopes, o indiciamento deve ocorrer an-
tes do interrogatdrio do investigado.?!

A auséncia, no Cédigo de Processo Penal, de dispositivo que trate
do assunto fez com que a Delegacia-Geral de Policia do Estado do Szo
Paulo disciplinasse, através da Portaria 18/98, a tramitagio do inquérito
policial, sendo que, no art. 5% consta: “Logo que retina, no curso das
investigacdes, elementos suficientes acerca da autoria da infragio penal,
a autoridade policial procederd ao formal indiciamento do suspeito”.

O Projeto de Lei da reforma do inquérito policial (4.209/2001)
também faz mencéo ao assunto no art. 8% “Reunidos os elementos
informativos tidos como suficientes, a autoridade policial cientificara

CAO E REEXAME NECESSARIO 70002195162. 102 Camara Civel. Relator: Desem-
bargador Jorge Alberto Schreiner Pestana. Data da Publicagio: 29/11/2001) [grife-se].
Nesse sentido, Scarance Fernandes acrescenta que, “com o indiciamento, inclui-se o
nome da pessoa nos registros policiais. Tem sido 4rdua a luta de pessoas indiciadas para
cancelar tais registros em casos de arquivamento do inquérito policial, absolvigio, cum-
primento de pena, reabilitacio. A anotag¢io permanece e é fornecida quando solicitada
informac@o a respeito da pessoa, influindo negativamente no seu conceito social. Mui-
tas vezes, dependendo da orientacdo que se adote a respeito dos bons antecedentes,
até mesmo repercute em outros processos criminais, pois ha forte corrente doutrinéria
e jurisprudencial que, apesar de o texto constitucional garantir a pessoa contra presun-
¢Ao antecipada de culpa (art. 52, LVIII), insiste em ver maus antecedentes em tudo, até
mesmo em inquéritos que nio resultaram sequer em condenagio” (FERNANDES,
Antonio Scarance. Reacdo defensiva a imputacdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 128-129).

50 LOPES JR., Aury. A crise do inquérito policial: breve an4lise dos sistemas de investiga-
¢ao preliminar no processo penal. In: Revista Ibero-Americana de ciéncias penais, Porto
Alegre, n. 0, mai-ago, 2000. p. 81.

51 Segundo o autor, “mesmo que o investigado esteja solto, tem-se que o ato deve, igual-
mente, anteceder o interrogatério policial, sempre que o fato criminoso estiver de-
monstrado e houver um juizo de probabilidade acerca da autoria. Entretanto, em razio
da dinAmica e das peculiaridades das infragdes penais e das investigagdes criminais,
nio ha como se definir se o interrogatério ocorrera no inicio, no meio ou no fim do
inquérito policial. De acordo com o caso concreto, o indiciamento até podera ocorrer
no comego das investigagdes criminais. Em outras hip6teses, porém, tal ato ser4 reali-
zado somente mais adiante, no curso ou ao final do inquérito policial” (LOPES, F4bio
Motta. Os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa na investigacdo cri-
minal. Canoas: ULBRA, 2007. Dissertagio (Mestrado em Direito), Programa de Mes-
trado em Direito, Universidade Luterana do Brasil, 2007. p. 115) [grife-se].
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o investigado, atribuindo-lhe, fundamentadamente, a situagio juridi-
ca de indiciado, com as garantias dela decorrentes”.

Considerando a exigéncia de maior transparéncia, qualidade,
eficiéncia e eficcia das investigacdes criminais realizadas no Ambito
federal, o Diretor-Geral do Departamento de Policia Federal, no uso
de suas atribuigdes, editou a Instrugio Normativa n? 11, de 27 de
junho de 2001, que atualiza, define e consolida as normas operacio-
nais para execucdo da atividade de Policia Judicidria no 4mbito do
Departamento de Policia Federal, sendo que, no item 90, regulamen-
tou 0o momento do indiciamento.?*

No entanto, entende-se que o direito de defesa nio pode ficar
aguardando o momento do indiciamento formal, isso porque indicio é a
circunstancia conhecida e provada (art. 239 do CPP), frise-se: em tem-
po indeterminado. Assim, a defesa técnica pode e deve se manifestar
tao logo haja probabilidades que indiquem o autor do fato ilicito.?*

3.1.3 Principio da presungdo de inocéncia

Alves Bento lembra que considerar uma pessoa culpada antes
mesmo da sentenga final foi uma pratica muito comum na Inquisi¢o.
Conforme o autor, o acusado deve ser tratado como inocente desde o
inquérito policial até o transito em julgado de sentenca penal conde-
natéria, observando imediatamente as garantias da defesa técnica,

$2490. Quando houver comprovagio da materialidade do delito e prova suficiente da
autoria, a indicia¢io serd formalizada pelos seguintes atos: I — despacho fundamentado
[...]; I — auto de qualificagio e interrogatério; III — elaboragio do boletim de vida
pregressa; [V — preenchimento do prontudrio de identificagio criminal para encami-
nhamento ao Nucleo de Identificagio ou setor competente”.

Marta Saad salienta que, “se é certo que o direito de defesa se faz necessario apds o
indiciamento formal, é também certo que, por nio estar definido o momento em que
deve ocorrer o indiciamento formal, o exercicio do direito de defesa ndo pode ficar em
posi¢io de aguardo, na dependéncia de um evento futuro e incerto, portanto susceti-
vel, em tese, até mesmo a abusos dos condutores do inquérito. A pessoa suspeita do
cometimento de infragio penal passa a figurar como indiciada a partir do momento em
que se lhe constata a probabilidade de ser 0 agente do fato apurado. A circunstincia de
a autoridade policial que dirige o inquérito nio promover desde logo o indiciamento,
quando tal feixe de indicios j4 se encontra presente, nio pode ser causa de restrigio de
direitos do acusado, pelo ndo-indiciamento ou pelo indiciamento tardio, ao fim do
inquérito policial” (SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 262-263).

253

97



Cristiano Weber

pois “a presuncido de inocéncia nasceu para assegurar ao acusado to-

das as garantias de plena defesa técnica”.?**

Embora ndo esteja previsto ipsis litteris, na Constituicio Brasi-
leira, o art. 52, LVI], diz que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Segundo Go-
mes Filho, tal dispositivo é inspiragio oriunda da Constituicio Italia-
na, de 1948, que declara: “O acusado nfo é considerado culpado até
a condenagio definitiva” (art. 27, § 29).2% Literalmente, seria o prin-
cipio da néo culpabilidade, porém, ja é assimilado como o principio da
presuncdo de inocéncia que tem forte ligacio com a regra do in dubio
pro reo e favor libertatis. Nesse sentido, Girolamo Bellavista diz que
inexiste diferenca entre presuncio de inocéncia e presuncio de néo
culpabilidade, pois, para o autor, “quando néo se é presumido culpa-

do, se é presumido inocente”.?*®

Em 1763, quando escreveu Dei delitti e delle pene, Cesare Bec-
caria ja dizia que “um homem n#o pode ser considerado culpado an-
tes da sentenca do juiz; e a sociedade apenas lhe pode retirar a prote-
¢do publica depois que seja decidido que ele tenha violado as normas

em que tal protecio lhe foi dada”.?’

Como nio podia deixar de ser com qualquer principio do direi-
to, Luigi Ferrajoli acrescenta que “la presuncién de inocencia no es
s6lo una garantia de libertad y de verdad, sino también una garantia de
seguridad o si se quiere de defensa social”.?*

5% BENTO, Ricardo Alves. Presungdo de inocéncia no direito processual penal brasileiro. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 32-36.

55 Tradugdo livre do original: “Limputato non & considerato colpevole sino alla condanna
definitiva”. Gomes Filho entende que é cabivel a sua aplicacio j4 nas atividades inves-
tigatérias realizadas pela policia (GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Presuncdo de
inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 32-33).

56 Tradugéo livre do original: “Quando non si & presunti colpevole, si & presunti innocen-
ti” (Apud CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e Cons-
tituigdo: principios constitucionais no processo penal. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 156).

5T BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugio de Torrieri Guimaraes. Sao Pau-
lo: Martin Claret, 2003. p. 37. E coisa tdo antiga que, logo depois, a Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadao (votada em 02/10/1789), de forma expressa, decla-
rou, no item IX, que “todo acusado se presume inocente até ser declarado culpado”. O
que mais tarde foi repetido por diversos textos internacionais.

58 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Prélogo de Norberto
Bobbio. 5.ed. Madrid: Trotta, 2001. p. 549.
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Montero Aroca ressalta que a presungio de inocéncia est4 in-
timamente relacionada & motivagio das sentengas, cumprindo duas
finalidades complementares, como: a) fazer pablicas as razdes da de-
cisdo adotada; e b) permitir seu possivel controle através dos recur-
s0s.2’ Desse modo, transportando tal raciocinio para a fase pré-pro-
cessual, pode-se concluir que todos os atos realizados no curso do
inquérito policial, sejam eles judiciais ou administrativos, devem ser
devidamente fundamentados com rigorosa observancia do principio
da presuncio de inocéncia. Isso porque estd bem claro, conforme a
licao de Cretella Junior, que somente “a decisfo de que n&o mais cabe
recurso, é razio juridica suficiente para que alguém seja considerado

” 260

culpado”.

Contudo, e sempre com a devida vénia, ainda h4 pensamentos
que aprovam a adogio de restricio a liberdade do acusado antes da
sentenca definitiva por medidas cautelares.?!

Observar rigorosamente o principio da presungio de inocéncia
nio significa que o Estado nfo possa investigar, identificar e processar
o culpado de um crime.** Ocorre que é muito comum a decretagio
de medidas cautelares durante o inquérito policial, ou seja, o préprio
Estado ndo consegue preservar os principios que dele fazem parte.
Aury Lopes, preocupado com a proliferagio dessas medidas abusivas
que sdo tomadas ao longo do inquérito e também na fase judicial,
realca a existéncia de outras formas menos onerosas que a prisdo e
que, também, asseguram a presenga do acusado ao longo da investi-
gagio ou do processo, como o comparecimento didrio na comarca, a
retengdo de passaporte, a expedigio de documentos que limitam o
direito de ir e vir, a prisio domiciliar, a vigilAncia por meio de pulseiras
eletronicas etc.’®® A prisio do individuo deve ser a Gltima das hipéte-

3% AROCA, Juan Montero. Principios de proceso penal: una explicacién basada en la razén.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 1997. p. 155.
2600 CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios & Constituicdo Brasileira de 1988: art. 12a 59, 1
a LXVII. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997. p. 537.
260 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 42.
%2 BASTOS, Celso Ribeiro; SILVA MARTINS, Ives Gandra da. Comentdrios a Constituicdo
do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 298.
3 No que diz respeito ao uso de pulseiras eletronicas que visam a inibir as fugas, quere-
mos deixar claro que elas nio contrariam a dignidade da pessoa humana, pois tal medi-
da pode evitar o contato com a verdadeira ofensa a dignidade humana que ¢ a violén-

26
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ses, s6 admitida em casos extremamente excepcionais.’** Até nos cri-
mes mais graves, ja foi decidido que nio deve haver segregacio caute-
lar.?® Ento, se os atos investigatérios ja sdo sigilosos, por que o sacri-
ficio da presungao de inocéncia?

Miguel Wedy salienta que “a violacio sisteméatica da presungio
de inocéncia acaba por afetar seriamente ndo apenas a liberdade do
cidad?o, mas a crenga na democracia e na liberdade individual como
principio fundante da sociedade”. Para Wedy, uma medida cautelar s6
deve ser aplicada quando houver ameaga as testemunhas, a formagao
de provas ou em caso de elementos que indiquem a ocorréncia de fuga.®

Os efeitos que o cércere provoca na vida social do individuo
sfo irrepardveis, por isso, a presungio de inocéncia também tem como

cia sexual das prisdes ocorridas ji no primeiro dia de reclusio. Isso, sim, é violagdo dos
direitos humanos (LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da
instrumentalidade constitucional. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 205 e 223).

264+ FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3.ed. Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2003. p. 324.

266 EMENTA: HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. REQUISITOS DO ART.
312, DO CPR FUMUS BONI IURIS E PERICULUM IN MORA. CLAMOR PUBLI-
CO. INADMISSIBILIDADE A PRISAO. - Toda espécie de prisdo proviséria, en-
quanto espetacular exce¢do ao principio constitucional da presungfo de inocéncia
(art. 5%, LVII, da CF), exige a satisfagio dos requisitos gerais em matéria cautelar,
quais sejam, o fumus boni iuris e o periculum in mora. O primeiro encontra-se consubs-
tanciado nos indicios de autoria e prova da materialidade (concomitantemente), ao
passo que o segundo pode se manifestar na necessidade de garantir a ordem publica
(ou econdmica), assegurar a aplicagio da lei penal ou, ainda, por convenién-
cia da instrucdo criminal (a0 menos uma destas hipdteses deve estar presen-
te). — O “clamor publico”, a “intranqiiilidade social” e o “aumento da crimi-
nalidade” nfo sdo suficientes a configuragdo do periculum in mora: sio dados
genéricos, sem qualquer conexdo com o fato delituoso praticado pelo réu, logo
nfio podem atingir as garantias processuais deste. Qutrossim, o aumento da cri-
minalidade e o clamor publico sdo frutos da estrutura social vigente, que se
encarrega de multiplicd-los nas suas préprias excrescéncias. Assim, nio é razo-
avel que tais elementos — genéricos o suficiente para levar qualquer cidadio a
cadeia — sejam valorados para determinar o encarceramento prematuro. — A
gravidade do delito, por si s6, também nfo justifica a imposicdo da segregaciio cautelar,
seja_porque a lei penal nfo prevé prisfo proviséria automdtica para nenhuma espécie
delitiva (e nem o poderia porque a Constitui¢io nfio permite), seja porque nio desobriga
o atendimento dos seguintes requisitos legais em caso algum. — A unanimidade, conce-
deram a ordem (TJRS — HC 70005916929. 52 Camara Criminal. Relator: Desembar-
gador Amilton Bueno de Carvalho. Data da Publicagio: 12/03/2003) [grife-se].

266 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 16 e 87.
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funcio preservar a intimidade, a vida privada, a honra, e a imagem do
investigado (art. 59, X, da CB), protegendo-o de “juizos paralelos”.
Estes podem influenciar a (in)consciéncia do juiz. Os jornais e pro-
gramas de televisdo e de radio, de uma forma muito sensacionalista,
criam uma imagem de culpado do sujeito passivo antes mesmo do
término do processo, e tudo isso em troca da informagio (tratada
como simples mercadoria).?” Em suma, h4 de se perceber perfeita-
mente, como bem o disse Castanheira Neves, que a presungdo de

“z

inocéncia “é um ato de fé no valor ético da pessoa, préprio de toda

sociedade livre”.28

3.1.4 Principio da publicidade

O principio da publicidade significa que, a respeito de todos os
atos realizados pelo agente publico, deve ser proporcionado acesso a
qualquer cidadfo interessado, pois é, através da fiscalizagio popular e
do direito a informacéo, que se d4 o controle da atividade publica,
seja ela administrativa, legislativa ou jurisdicional.?® Por isso, ¢ extre-
mamente necessiria a motivagio dos atos piblicos.

27 Aury Lopes chama atengio aos “juizos paralelos” no sentido de que “existe um grande

perigo de que programas do estilo ‘Linha Direta’ em breve possam e (in)voluir para um
‘Vocé Decide’ sobre processos em andamento, substituindo o juiz por um grande ‘jari
global” (LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instru-
mentalidade constitucional. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 193).

268 Apud TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 29.ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2007. v. 1. p. 61-62. Ainda sobre a sociedade livre, relevante é o pensamento
adotado por Tourinho Filho quando diz que, “nos periodos de exceg¢io, todos criticam
a politica autoritaria e ficam, aos quatro ventos, clamando por liberdade, por democra-
cia. Mas, quando cessa o periodo ditatorial, e o Pais se reencontra com a democracia e
a liberdade, e os nossos constituintes elaboram leis que vém ao encontro dos anseios
libertérios, proclamando plena publicidade do processo, paridade absoluta dos direitos
e poderes da Acusacio e Defesa, infranqueabilidade do domicilio (a nfio ser em casos
excepcionais de perigo ou mediante ordem judicial), a inadmissibilidade das provas
obtidas ilicitamente, o due process of law, a presungio de inocéncia, é de todo injustifi-
cével e inadmissivel venha a Justica — e logo a Justiga — a caminhar para o lado oposto,
no sentido de retorno a época das construgdes politico-ditatoriais, pondo o processo,
que € instrumento de defesa das liberdades individuais, a servigo de propésitos politi-
cos autoritarios” (TOURINHO FILHO, 2007. v. 1. p. 66) [grife-se].

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repuiblica Por-
tuguesa anotada. 3.ed. Coimbra: Coimbra, 1993. p. 540.
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E, no principio da publicidade, segundo Gomes Canotilho, que
“est4 a exigéncia de seguranga do direito, a proibicdo da arcana praxis
(politica de segredo), a defesa dos cidadios perante os actos do poder
ptblico”.?™®

Odete Medauar salienta que, somente em casos especiais, tal
publicidade deve ser limitada, vigorando, em seu lugar, o sigilo, como
¢ 0 caso, por exemplo, da preservagio da imagem das pessoas, do sigi-
lo de dados dos processos disciplinares para quem n#o for parte ou do
sigilo de processos administrativos em que se investigam ilicitos fis-
cais para quem néo for parte.””!

De fato, o art. 52, LX, da Constituicio Brasileira limita a divul-
gacio de forma que “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exi-
girem”. Chama-se a atencéo para o fato de que tal restricio s6 deve
ser externa, ou seja, a regra geral é de que nio deve atingir o advoga-
do, assim como n#o atinge o promotor de justica e o juiz. Desse modo,
o exposto no art. 20 do CPP deve ser visto com ressalvas, pois esse
deve ser aplicado somente ao piblico externo, que ndo tem nenhuma
relacdo com a investigacio em andamento.

No entanto, nfo é o que vem acontecendo. Isso ocorre porque
muito se fala em sigilo para o0 bom andamento das investigagdes, en-
quanto a investigacdo criminal, ressalta Fauzi Hassan, é transformada
“em verdadeiro palco para o estrelato de agentes publicos, alimentan-
do toda uma industria jornalistica que vive em torno do tema. Falar
de sigilo da investigacdo nesse quadro é cair no abismo entre a reali-
dade dos fatos e o direito positivo”. Para o autor, a imprensa atua
como uma mAaquina compressora, julgando e pré-julgando, além de
debilitar ainda mais a confianga na Justiga quando o indiciado, final-
mente, é inocentado.””?

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5.ed.
Coimbra: Almedina, 2000. p. 1149.

I MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 7.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2003. p. 141.

12O autor conclui dizendo que,”num Estado democrético nio h4 sentido em se falar de
‘investigacdes secretas’, até porque, na constru¢io do quadro garantidor e na nova
ordem processual acusatéria, deve o investigado ser alertado sobre o procedimento
instaurado” (CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo crimi-
nal. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 105-106).
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E muito comum, no Estado em que se vive, o sujeito ser inves-
tigado sem saber que € alvo de investigacdes, ocorrendo, inclusive, o
inconveniente de ser informado somente pela imprensa, e no, pelo
é6rgio piblico.?”

Sdo atitudes que fazem lembrar as palavras de Michel Fou-
cault,’™ em especial quando fala das execugdes publicas, as quais re-
metem 2 reflexio: Serd mesmo necessario voltar aos tempos em que a
exposicdo do acusado deve ser um espeticulo ou uma cena que ocu-
pard os cidados euféricos por justica?

Em alguns momentos, o legislador teve o cuidado de ndo expor
o individuo, como o fez no art. 143 do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, ao dispor que “é vedada a divulgacio de atos judiciais, poli-
ciais e administrativos que digam respeito a criangas e adolescentes a
que se atribua autoria de ato infracional”. Ainda, no pardgrafo Gnico
do mesmo artigo, dispds: “Qualquer noticia a respeito do fato nio
podera identificar a crianca ou adolescente, vedando-se fotografia,
referéncia a nome, apelido, filiagao, parentesco, residéncia e, inclusi-

ve, iniciais do nome e sobrenome”.?”

Alguns profissionais, afoitos pela noticia, confundem o direito
a informacio e liberdade de imprensa com a informacio verdadeira e

2 Como exemplo, cita-se 0 HC 88.190-4 R] (do STF — Relator: Min. Cezar Peluso —
publicado em 29/08/2006), em que o paciente ficou sabendo por intermédio do Jornal
O Globo que era alvo de investigagio realizada pelo Ministério Pablico Federal que
apurava supostos indicios de superfaturamento e lavagem de dinheiro na sua empresa.

2% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 31.ed. Tradugdo de Raquel
Ramalhete. Petrépolis: Vozes, 2006. p. 12-13.

25 Tal dispositivo faz lembrar um fato recente que ocorreu no Vale do Rio dos Sinos (em
Novo Hamburgo), onde um adolescente de 16 anos teria assassinado brutalmente mais
de doze pessoas. Diversas noticias foram publicadas pela imprensa. Entre elas, foi di-
vulgada, pela televisio (no dia 31/03/2008), uma matéria em que o repdrter se dirigiu
até a casa dos familiares do adolescente (provavelmente para fazer perguntas do tipo:
“Como foi que seu filho se tornou um marginal?”), inclusive, mostrando o local em que
moravam os familiares. Embora tenha sido obrigado a se retirar as pressas, pois a fami-
lia acabou expulsando a equipe de jornalismo com pedras, a reportagem produziu seus
efeitos, ou seja, estigmatizou totalmente a familia do garoto homicida. Tudo isso foi
simplesmente filmado e televisionado. Enfim, a desgraca alheia tornou-se fonte de ne-
gécios, chegando ao ponto de um jornal publicar ao lado do mesmo fato repugnante a
seguinte frase: “Comente esta noticia no site www.jornal....com.br”. Como j4 foi men-
cionado, ¢ o que Aury Lopes chama de “juizos paralelos”.
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o respeito 2 reputagio dos individuos, pois é, com frequéncia, que
ocorre a liberagio 2 imprensa de informagdes relevantes obtidas ao
longo da “sigilosa” investigacdo criminal. E o caso das interceptaces
telefonicas, por exemplo, em que amplamente aparecem trechos gra-
vados nos meios de comunicagdo. Até parece que a imprensa tem
mais direitos que o préprio investigado e seu advogado.?™

Francesco Carnelutti acrescenta que “la costumbre periodisti-
ca es todavia m4s peligrosa y preocupante por la actitud cada vez mas
difundida de informar al publico acerca de los procesos antes de que

lleguem a la fase cuya publicidad se consiente”.?”

Dessa feita, muito pertinente é o magistério de Adauto Suan-
nes quando articula a finalidade do inquérito policial como uma hipé-
tese de trabalho com carater provisério, tendo como obrigagio a au-
toridade policial 0 maximo de discrigio, pois a finalidade da investi-
gacdo ndo é estigmatizar o indiciado. Ressalta o autor a situacio do

276 [sso sem falar naqueles casos em que se publica equivocadamente fato tido como crime,

inclusive fazendo referéncia ao possivel autor: EMENTA: RESPONSABILIDADE CI-
VIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL. RETRATACAO. NOTI-
CIA VEICULADA EM JORNAL QUE DIVULGOU FOTOGRAFIA DO AUTOR
INDICANDO-O COMO CONDENADO E FORAGIDO. Logra éxito demanda in-
denizatéria quando se reconhece que a conduta dos réus foi displicente na divulgagio
da noticia. Aos veiculos de comunicac¢io nfo é permitido facam falsas imputacdes aos
cidaddos sob o argumento da liberdade de imprensa. Retrata¢fio posterior que mitiga,
mas nfo apaga o abalo sofrido. Reconhecida a conduta indevida e os prejuizos causa-
dos ao autor, adequada o arbitramento em valor certo, no caso, R$ 10.000,00, obedeci-
dos aos critérios da prudéncia, da moderacio, das condi¢oes da demandada. [...] Ape-
lagio desprovida. Recurso adesivo parcialmente provido (TJRS — APELACAO CIVEL
70019880319. 92 Camara Civel. Relatora: Desembargadora Marilene Bonzanini Ber-
nardi. Data da Publicagio: 09/04/2008) [grife-se].

21 Para o autor, “desgraciadamente, de esa violacién son responsables, antes que nadie,
ciertos oficiales de policia, quienes, como conclusién de sus investigaciones, comuni-
can a la prensa las noticias del informe por ellos presentado al pretor o al ministerio
ptblico, y a veces hasta en las formas clamorosas de la que hoy se denomina ‘conferen-
cia de prensa’; y se ha visto incluso intervenir en conferencia de esta indole a algin que
otro oficial del ministerio pablico: deplorables desviaciones, de las cuales, sin embargo,
la primera razén remonta justamente a la prensa con su mania de la crénica negra, que
importuna a los hombres de la policia y a menudo estimula sus inevitables vanidades”
(CARNELUTTI, Francesco. La publicidad del proceso penal. In: Cuestiones sobre el
proceso penal. Traduccién de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridi-
cas Europa-América, 1961. p. 124-125).

104



O advogado diante da inquisitorialidade do inquérito policial

individuo que teve seu nome ou sua imagem divulgados pela midia e
que é candidato a uma vaga de emprego.?™

Entdo, o que estd acontecendo atualmente no cendrio brasilei-
ro é uma inversao dos papéis, pois se insiste no sigilo interno ao advo-
gado do investigado, enquanto a imprensa se torna intocavel, desvir-
tuando a funcio do sigilo externo e causando prejuizos irreparaveis ao
individuo que nem sequer “condenado judicialmente” foi. Por isso,
segundo Aury Lopes, o segredo externo serve também para amenizar
a “publicidade abusiva, tAo em moda no Brasil, com a imprensa mon-

tando bizarros espeticulos televisivos”.?”

Ainda sobre o sigilo interno, este pode ser distinguido em total
ou parcial. O primeiro ocorre quando é vedado o acesso do advogado
(inclusive do acusador privado) e do investigado aos atos da investi-
gacdo preliminar. O segundo ocorre quando é vedado o acesso do
imputado ou da vitima, mas nio, do advogado. Assim, torna-se ne-
cessario dizer que existem atos em que a utilizagio do segredo é justi-
ficavel, como nas interceptacdes telefonicas e na restri¢ao da presen-
ca do acusado (s6 do acusado, e nio, do advogado) quando da toma-
da de declaragdes de uma testemunha que teme alguma represélia,
por exemplo.*®

Entretanto, Aury Lopes lembra que, no inquérito policial, o
sigilo interno néo pode ser total, pois é assegurado ao advogado “exa-
minar em qualquer repartigdo policial, mesmo sem procuracio, autos
de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que con-
clusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos”
(art. 79, XIV, da Lei 8.906/94). Da mesma forma, utilizar o argumento

28 SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo legal. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 158-160. No que diz respeito ao candidato a uma vaga de traba-
lho e sua ficha de apresentagio, convém lembrar que o legislador declarou, no paragra-
fo tnico do art. 20 do CPE, que, “nos atestados de antecedentes que lhe forem solicita-
dos, a autoridade policial ndo poderd mencionar quaisquer anotagdes referentes 2 ins-
tauragio de inquérito contra os requerentes, salvo no caso de existir condenacio ante-
rior”.

2 LOPES JR., Aury. Direito de defesa e acesso do advogado aos autos do inquérito poli-
cial: uma (des)construcio jurisprudencial. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
S3o Paulo, ano 11, n. 43, abr-jun, de 2003. p. 388.

20 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 131.
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de que o Estado deve compensar a suposta vantagem que tem o delin-
quente é generalizar as diversas espécies de delitos que compdem o
ordenamento brasileiro. Portanto, ndo é coerente dar o mesmo trata-
mento ao criminoso assiduo que frequentemente age com dolo e ao
infeliz individuo que, por uma simples eventualidade, se viu envolvi-
do num delito.”®!

3.2 0 VALOR PROBATORIO DOS ATOS DO
INQUERITO POLICIAL

Atualmente, ainda é possivel, até mesmo no meio académico,
ouvir algumas palavras sobre o fato de que o inquérito policial se reduz
a uma mera pe¢a administrativa. No entanto, consoante capitulo ante-
rior, foi referido que, “de mil processos criminais julgados, apenas trés a
cinco nio tiveram infcio pela prova material colhida na Policia”.?%? Ain-
da que declaracdes prestadas em juizo pesem mais, esta claro que o
instrumento policial nfo tem como passar despercebido, pois é indiscu-
tivel que, na prética, seus atos tém forte significado na esfera judicial,
mais forte ainda quando diz respeito & matéria probatdria.

Augusto Mondin, que pugna pela apreciabilidade do valor pro-
batério do inquérito policial, em 1967, apoiando-se nas licdes de
Antonio de Matos, ja dizia que o inquérito “deixou de ser a peca me-
ramente informativa, sem valor probante, para tornar-se a base acre-
ditada da acéo penal, o seu melhor alicerce”.”®

1 LOPES JR., Aury.. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 133.

82 MORAES, Bismael Batista. Direito e policia: uma introducdo a policia judicidria. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 294-295 (aludido na pagina 43).

8 Augusto Mondin, que, na época, era professor de Inquérito Policial da Escola de Policia
de Sao Paulo, mostra, por intermédio dos estudos realizados pelo Psicanalista ]. B.
Porto Carrero, o lado oculto que tem o inquérito policial especialmente quando advém
da prova testemunhal: “Mas ainda h4 pior, no nosso processo penal: as respostas tém
que ser reduzidas a auto, sob ditado da prépria autoridade interrogante; esse auto de
perguntas é uma peca fria, com um vocabuldrio uniforme em que se mesclam as frases
tabelioas e as expressdes usuais do interrogante, constando raramente, entre aspas, as
palavras textuais do interrogado. Perdem-se, dessa forma, as expressdes proprias deste,
a maneira por que foram ditas, com deliberagio ou com hesitacio, a tonalidade afetiva
— a ira, o pranto, a impassibilidade, o tremor, a gagueira... que nada disso consta nos
autos; nem consta a postura do interrogado, a atitude de franqueza ou de dissimulag?o,
o pedido de repetigio das perguntas ou de explicacio delas. Nada disso: o auto lavrado
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Sob essa 6tica, extremamente relevantes sio as palavras de Gui-
maries Jdnior, quando refere que, “no fim das contas, é a Policia Judi-
cidria, e nao o Ministério Ptblico, quem mais influencia as causas que

chegam as Varas Criminais e aos Tribunais”.?%*

Da mesma forma, destaca-se o pensamento de Motta Lopes
quando refere que “talvez a investigagdo criminal até seja mera peca
informativa, mas apenas para aqueles que nio figurem como suspei-
tos da pratica de uma infrago penal. Para os investigados, certamen-

te, ela ndo 0 ¢”.2%

Mas por que os atos probatdrios realizados durante o inquérito
sdo tao questionados? Um dos argumentos € a frequente negagdo dada
ao advogado de acompanhar os atos que sio produzidos como meio
de prova. Nesse sentido, Fauzi Hassan chama a atengio para o fato de
que a “inexisténcia de um contraditério transforma o processo penal
em algo disforme, onde o Estado-jurisdicio cede espago ao Estado-
administracio e acaba se servindo inadvertidamente deste Gltimo como

verdadeira escora para emanar uma sentenga”.?%

Também h4 o problema do Tribunal do Jdri, que possibilita a
condenagio do réu com base nas provas que foram colhidas exclusi-
vamente pela policia, sendo permitido aos jurados, que sdo, na maio-
ria, pessoas leigas, decidir cada um conforme sua “intima convicg¢ao”.
A questio € que o jiri nfo julga o fato pelos aspectos legais, mas sim,
“a partir do estudo que faz da histéria, da vida, de cada um dos perso-
nagens envolvidos na cena delituosa”, além dos valores que cada jura-
do tem e por meio deles se manifesta.?®’

é uma pega fria, incolor, sem significagio, onde o interrogante manda assentar mais o
transunto das suas impressdes sobre o interrogatério do que o resultado verdadeiro
deste. Réu ou testemunha assinam depois esse papel oficial, muita vez sem saber o que
assinam” (MONDIN, Augusto. Manual de inquérito policial. 5.ed. Sdo Paulo: Secretaria
de Seguranca Publica, 1967. p. 67-71).

8% Apud LOPES, Fabio Motta. O inquérito policial é mera peca informativa? Boletim IBC-
CRIM. Sio Paulo, ano 15, n. 181, dezembro, 2007.

25 LOPES, Fabio Motta. O inquérito policial é mera peca informativa? Boletim IBCCRIM.
Sao Paulo, ano 15, n. 181, dezembro, 2007.

286 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo criminal. 3.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 134.

27 BOSCHYI, José Antonio Paganella. Persecucdao penal: inquérito policial, agao penal e Mi-
nistério Publico. Rio de Janeiro: Aide, 1987. p. 127-128.
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Mas afinal de contas, o que vem a ser uma prova? Para respon-
der a essa pergunta, é conveniente socorrer-se das licoes de Paulo
Tovo, que, numa visdo ampla e geral, conceitua a prova como sendo
“tudo aquilo que se destina a convencer (nfo apenas o que convence)
da existéncia de algum fato relevante para o julgamento”. O autor
também compreende que o contraditério e a ampla defesa, assegura-
dos pela atual Constitui¢io, vigoram até mesmo antes de instaurado
o processo penal condenatdrio, pois, caso contrario, se estard dando
ao Estado “um poder absurdo de surpreender o réu com provas obti-

das ao sabor e nas sombras da inquisitoriedade”.?s

O mesmo entendimento é compartilhado por Gomes Filho quan-
do diz que, embora seja um procedimento preparatério, é no inquérito
policial que sdo colhidas as provas que decidirdo a sorte do acusado,
portanto, mesmo sendo inquisitorial, os elementos de informacéo ali
produzidos precisam observar o contraditério a posteriori, caso contra-
rio, havera violacdo aos direitos fundamentais do investigado.?®

Indiscutivelmente, h4 momentos em que o contraditério dife-
rido dever4 ser respeitado, pois as provas irrepetiveis produzidas sob o
manto da inquisitorialidade podem conduzir uma investigagio a um
indiciamento, que, por sua vez, pode gerar uma dentincia e até ocasio-
nar a condenagio de um inocente.

Para Aury Lopes, as informagdes buscadas ao longo do inquéri-
to serdo filtradas pela policia, que apontara quem deve ser ouvido em
juizo, e ndo o que foi declarado, pois somente é valida a declaragio
produzida em juizo, e nio aquela contida no inquérito policial. Isso

2% Nesse sentido, conclui o autor, ndo pode, “no Direito Brasileiro, nenhum veredicto
condenatério embasar-se ou sequer apoiar-se em provas que nao hajam passado pelo
crivo do contraditério e da ampla defesa, enquanto direitos fundamentais da pessoa
humana, tdo bem proclamados na Constitui¢io democrética de 1988. E isto desde a
sua formagio (ainda que no inquérito policial ou qualquer outra forma de investigagio
preparatdria) em se tratando de provas a serem documentadas ou instrumentadas, ou a
partir do momento de serem apanhadas as simplesmente colhidas (estas j4 estio prontas
quando levadas ao processo, como no caso do bilhete contendo a ameaga de morte do
desafeto)” (TOVO, Paulo Cléudio. Democratiza¢io do inquérito policial. In: Estudos de
direito processual penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 206 e 216. v. 2).

2% GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. Sao Pau-
lo: Saraiva, 1991. p. 49.

2 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 223.
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porque, explica Aury, o procedimento a cargo da policia nio tem na-
tureza processual, possuindo grande liberdade a forma como é condu-
zido, motivo suficiente que levaria a limitacio méxima do valor pro-
batério. Conforme o autor, “quanto maior é a liberdade da forma,
menor é a garantia do sujeito passivo e menor deve ser o valor proba-
tério de tal ato”. Assim, o juiz, ao sentenciar, s6 deve valorar os atos
praticados no processo e que observaram rigorosamente todas as ga-
rantias do acusado.?®

3.2.1 Atos investigatérios e atos instrutérios

Aludiu-se, no capitulo anterior, que o inquérito policial, ape-
sar de nfo ter um rito propriamente dito, possui alguns requisitos for-
mais que devem ser observados, considerando que ¢, por meio deste,
que se da a reconstrugio probatéria dos fatos; por isso, a necessidade
de todos os atos serem documentados nos autos do inquérito.

Desse modo, o inquérito distingue-se em atos investigatdrios e
atos instrutérios. Conforme Marta Saad, os atos investigatérios sao
cometidos com a intencéo de elucidar o fato e sua autoria, como as
interceptacdes telefonicas, as buscas, as apreensdes, os exames periciais
etc. J4 os atos instrutdrios sdo aqueles que tendem a registrar por es-
crito os resultados obtidos nos atos investigatérios. Seriam as infor-
magdes colhidas pela policia ja introduzidas nos autos.*!

Em habeas corpus, oriundo do Rio de Janeiro, o Supremo Tribu-
nal Federal decidiu, por unanimidade, que o sigilo no inquérito cessa
quando restam finalizados os atos investigatérios. A partir daf, d4-se a
documentacio, ou por outras palavras, a formalizacio da investiga-

PLSAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 197 e 326. Necessério frisar a posigio contréria: Aury Lopes nio concorda
com a denominagfo “atos de instrugio”. Para Aury, “atos de investigagio é uma coisa e
atos de prova outra. O que pode sim e deve ser falado é que existem atos de investiga-
GAo que sdo irrepetiveis (como as provas técnicas) e que por isso acabam valendo como
ato de prova, pois podem ser utilizados no julgamento” (Resposta esclarecida por e-
mail no dia 17/04/2008). Ver também FERNANDES, Antonio Scarance. Reacdo defen-
siva a imputagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 133. Ou ainda: Segundo
Jacinto Coutinho, “na fase preliminar do inquérito policial tem-se, a evidéncia, dois
momentos: um de investigagio e outro de produgio da prova recolhida” (COUTI-
NHO, Jacinto Nelson de Miranda. O sigilo do inquérito policial e os advogados. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 5, n. 18, abr-jun, 1997. p. 131).
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¢do nos autos. Entio, uma vez documentados, nos autos do inquérito,
todos os atos investigatérios ja realizados, estes devem, sob pena de
abuso de autoridade, estar disponiveis ao advogado de defesa.?*

Além disso, o ato de instrugio nfo é criagio tio somente doutri-
ndria, mas esti expressamente previsto no paragrafo tnico do art. 92 do
Codigo de Processo Penal Militar, in verbis: “Sao, porém, efetivamente
instrutérios da acio penal os exames, pericias e avaliacdes realizados
regularmente no curso do inquérito, por peritos idéneos e com obedién-
cia as formalidades previstas neste Cédigo”. O dispositivo ora referido
reconhece que os atos investigatdrios (exames, pericias e outras avalia-
¢Oes) se tornam, para efeitos da prépria agdo penal, atos instrutdrios.

3.2.2 A (ir)repeticdo dos atos probatérios

As provas irrepetiveis, como os exames periciais, devem ser
admitidas somente pelo incidente da producéo antecipada de provas.
Ja as provas testemunhais, acareagdes, reconhecimentos, entre ou-
tras, para serem valoradas na sentenga, devem obrigatoriamente ser
renovadas em juizo também sob o crivo do contraditério e da mais
ampla defesa.’”?

PPEMENTA: ADVOGADO. Investigagio sigilosa do Ministério Pablico Federal. Sigilo
inoponivel ao patrono do suspeito ou investigado. Intervengdo nos autos. Elementos
documentados. Acesso amplo. Assisténcia técnica ao cliente ou constituinte. Prerrogati-
va profissional garantida. Resguardo da efic4cia das investigagdes em curso ou por fazer.
Desnecessidade de constarem dos autos do procedimento investigatério. HC concedido.
Inteligéncia do art. 52, LXIII, da CE art. 20 do CPE, art. 72, XIV, da Lei n? 8.906/94, art.
16 do CPPM, e art. 26 da Lei n2 6.368/76 Precedentes. E direito do advogado, susceti-
vel de ser garantido por habeas corpus, o de, em tutela ou no interesse do cliente envol-
vido nas investigagdes, ter acesso amplo aos elementos que, j4 documentados em pro-
cedimento investigatdrio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judicidria ou
por 6rgdo do Ministério Pablico, digam respeito ao constituinte (STF — HC 88.190-4.
22 Turma. Relator: Ministro Cezar Peluso. Data da Publicagio: 29/08/2006) [grife-se].
LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 229. Conforme Aury, “o incidente de produgio anteci-
pada da prova é uma forma de jurisdicionalizar a atividade probatéria no curso do
inquérito, através da pratica do ato ante uma autoridade jurisdicional e com plena
observancia do contraditério e do direito de defesa. [...] Significa que aquele elemento
que normalmente seria produzido como mero ato de investigagdo e posteriormente repe-
tido em jufzo para ter valor de prova poderi ser realizado uma s6 vez, na fase pré-
processual, e com tais requisitos formais que lhe permitam ter o status de ato de prova,
¢ dizer, valordvel na sentenga ainda que nio colhido na fase processual” (LOPES JR.,
Sistemas de investigacdo preliminar..., 2006. p. 232).
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As provas colhidas na fase do inquérito policial dificilmente sdo
reproduzidas em juizo, e isso se d4, segundo Paganella Boschi, pela difi-
culdade, principalmente nos grandes centros urbanos, de localizar as
testemunhas que frequentemente mudam de endereco sem avisar a
policia e a Justiga, ou ainda pela complexidade do caso investigado que
demanda mais tempo, provocando o retardamento da agdo judicial.?*

Paulo Tovo salienta que as provas ndo renovéveis deveriam ser
colhidas com observancia da ampla defesa, ou seja, na presenca fiscali-
zadora da defesa técnica, considerando que sdo provas definitivas incri-
minatdrias, como o exame de corpo de delito ou apreensio de substan-
cia toxica.”” Semelhante € a posi¢do adotada por Marta Saad quando
diz que, “diante da pratica de atos de instrugio de caréter definitivo,
que nao mais se repetem, deve-se reconhecer a possibilidade de exerci-
cio do direito de defesa no inquérito policial”.?*

Figueiredo Dias diz que, a luz das necessérias garantias de defe-
sa impostas pela Constituicio Portuguesa, deve ser dada uma atengio
especial as provas recolhidas em instrugio preparatéria que assumem
valor processual e foram recolhidas sem defesa.?’

Mas, também, h4 o problema da prova judicial cotejada com a
do inquérito policial, maneira que é adotada por alguns juizes, em que
Aury Lopes chama a atengio para o seguinte raciocinio: “Nao existe
prova no processo para sustentar a condenacio, de modo que vou
socorrer-me do que estd no inquérito (cujo segredo também foi por
mim determinado!), esse instrumento inquisitério, hibrido e malfor-
mado, que temos no Cédigo de Processo Penal”.?%

24 BOSCHYI, José Antdnio Paganella. Persecugdo penal: inquérito policial, acdo penal e Mi-
nistério Puiblico. Rio de Janeiro: Aide, 1987. p. 122.

% Para o autor, “a busca, a colheita, a documentagio ou instrumentagio e ainda o estudo da
prova h4 de ser feito dialeticamente, sob a égide do devido processo legal, pelo menos para
efeitos incriminatérios, € claro, de nada valendo, com tais propdsitos, a perquirigao inquisi-
torial, salvo no tocante as provas ja prontas quando instaurada a investigagfo preparatoria,
como j4 vimos, posto que af ndo ha como exigir-se a dialética no momento de sua forma-
¢ao” (TOVO, Paulo Cldudio. Democratizagio do inquérito policial. In: Estudos de direito
processual penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 201 e 204. v. 2).

2 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 366.

T FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 491.

8 LOPES JR., Aury. Direito de defesa e acesso do advogado aos autos do inquérito poli-
cial: uma (des)construgio jurisprudencial. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Séo Paulo, ano 11, n. 43, abr-jun, 2003. p. 394.
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O objetivo nio é promover a introdugio plena do contradité-
rio na fase preliminar do processo. A intencdo é apenas garantir a
participagdo da defesa técnica, com um contraditério minimo, nos
momentos jurisdicionalizados do inquérito policial, ou seja, quando
h4 produgio de provas irrepetiveis ou até mesmo quando se adotam
medidas restritivas de direitos.””

Portanto, a irrepetibilidade dos atos de investigagdo que de-
mandam operagdes de cardter técnico impde a permissdo ao investi-
gado de participar da producéo inquisitorial de prova, inclusive, for-
mulando quesitos e designando assistentes técnicos. Caso contrério,
seria explicita a violacio ao principio do contraditério e direito de
defesa, que também deve ser respeitado no inquérito policial, sobre-
tudo as provas irrepetiveis.’® Até mesmo aqueles que defendem a
natureza inquisitiva do inquérito, como José Laurindo de Souza Net-
to, reconhecem que, a0 menos no atos irrepetiveis, é necessario que
se respeite o contraditério e a ampla defesa.*!

3.2.3 O advogado no inquérito policial

Lembrou-se que, no antigo procedimento inquisitério, a pre-
senca do advogado era totalmente dispenséavel ou, quando este agia,
era apenas com o objetivo de fazer o réu confessar, ainda que fosse
inocente. Nesse sentido, Aury Lopes, citando Heinz Goessel, explica
que propriamente a figura do advogado defensor nio foi sempre bem-
vista pela sociedade, chegando-se ao ponto de exigir dos advogados,
por meio do Decreto de Gab4, elaborado no século XVIII, na Prissia,
0 uso, até mesmo em sua vida particular, de um capote preto que o
identificasse como advogado de defesa, para serem reconhecidos de
longe e assim livrar-se deles.’®

2 FERNANDES, Antonio Scarance. Reacdo defensiva a imputacdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 121-122.

30 Nesse sentido, & o que reforca CORREA, Cristiane da Rocha. O principio do contradi-
tério e as provas irrepetiveis no inquérito policial. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, n. 60, jun. 2006. p. 237-238. Ainda sobre o assunto, a autora d4
o recado: “Trata-se do velho vicio de interpretar a Constitui¢io de acordo com a or-
dem precedente, e ndo, o contrario” (CORRI::A, 2006. p. 233).

1 Idem, p. 238.

302 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 358-359.
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Hoje, o papel do advogado ja no inquérito policial é de suma
importancia, eis que estara apto a solicitar a producgio de provas e
requerer diligéncias favoraveis ao investigado, garantindo em juizo, se
for o caso, uma justica mais equilibrada. Além disso, sua presenca
fisica e atuante no procedimento preliminar faz com que os direitos
do investigado sejam respeitados, atenuando possiveis pressdes que
possam surgir contra ele. Se, no inquérito, sdo colhidas provas que
decidem a sorte do investigado, inclusive com atos irrepetiveis, este
deve contar com a assisténcia técnica de defensor desde logo, ou seja,
ja na fase do inquérito.>®

Como ficou demonstrado, o sigilo decretado ao longo do inqué-
rito é insuficiente para impossibilitar ao advogado o acesso aos autos
do inquérito, pois, num Estado Democratico de Direito, ndo ha que
se falar em cerceamento do direito de defesa técnica por defensor
devidamente constituido. Corroborando essa idéia, nem mesmo a
antiga Lei de téxicos, n? 6.368, de 1976, proibiu a atuagio do advoga-
do em caso de sigilo.*

Contudo, essa regra nio é absoluta, pois foi mencionado que
h4 momentos em que a utilizacio do sigilo é essencial para a elucida-
cdo dos fatos. Mas, insiste-se no fato de que tal siléncio por parte da
autoridade policial ndo pode pendurar até o dltimo ato do inquérito
policial, sendo que deve ser dada vista dos autos a defesa assim que
cessar os fundamentos do segredo imposto.>®® Se assim néo for, estard

39 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 201-203.

3% Revogada pela Lei 11.343/06, a antiga lei de t6xicos dispunha, no caput do art. 26, que
“os registros, documentos ou pegas de informagio, bem como os autos de prisdo em
flagrante e os de inquérito policial para a apuracio dos crimes definidos nesta Lei serdo
mantidos sob sigilo, ressalvadas, para efeito exclusivo de atuacio profissional, as prer-
rogativas do juiz, do Ministério Pablico, da autoridade policial ¢ do advogado na forma
da legislagio especifica” [grife-se].

Nesse sentido, Lenio Streck, ao tratar do sigilo nas interceptacdoes telefonicas, ressalta
que “é evidente que deve haver sigilo na realizacio da escuta. E evidente que o réu nio
pode ser informado acerca da escuta. Porém, apés feita a interceptagio, independente-
mente da fase em que ocorreu (investigagio ou instrugio criminal) deve o defensor ter
vista do contetido do procedimento interceptatério” (STRECK, Lenio Luiz. As inter-
ceptagdes telefonicas e os direitos fundamentais: Constituicdo, cidadania, violéncia: a Lei
9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 100).
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incorrendo em abuso de autoridade qualquer atentado aos direitos e
garantias legais assegurados ao exercicio profissional (art. 32, j, da Lei
4.898/65). Isso ocorre porque, como se mencionou anteriormente, 0
Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/94) garante ao advogado o exerci-
cio de suas prerrogativas. Por isso, 0 advogado nada mais é do que um
garantidor de todos aqueles direitos fundamentais ja citados e que
arduamente foram conquistados, sendo sua presenga imprescindivel
a administragfo da justiga, além de ser inviolavel por seus atos e ma-
nifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei, como manda
o preceito constitucional (art. 133 da CB).

Portanto, como bem o disse Fauzi Hassan, “a presenga do ad-
vogado no inquérito e, sobretudo, no flagrante nio é de caréter afeti-
vo ou emocional. Tem caréter profissional, efetivo, e nio meramente
simbélico. Isso, porém, sé ocorrera se o advogado puder ter acesso aos

autos”.3%

Scarance Fernandes ressalta que no podia ser diferente, pois a
ampla defesa, assegurada pela Constitui¢io, atinge até mesmo o mo-
mento da investigacio criminal. Para o autor, a tendéncia, nos paises
europeus, é essa: garantir uma participacio maior do imputado e seu
advogado na investigagio, mas ainda ¢é dificil a delimitacio do Ambito
em que se dard essa assisténcia por parte da defesa.’”’

O préprio Evandro Lins, advogado criminalista, ja dizia que, “na
realidade, quem est4 desejando punir demais, no fundo, no fundo, est
querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao préprio delingiiente.
N3o € essa a tendéncia universal”. Segundo Lins, mais importante que
a repressao € a prevencio, e isso s6 se d4 com boas politicas publicas.®®

366 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagdo criminal. 3.ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 108. E 0 que também diz Figueiredo Dias, ou seja: “A
fungfo cabida ao defensor em processo penal s6 podera ser eficazmente cumprida se
lhe for conferido um amplo direito de consulta dos autos e de exame dos objectos de
prova” (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra,
2004. p. 497-498).

TFERNANDES, Antonio Scarance. Reacdo defensiva a imputacdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 130 e 119.

3% Conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal, no voto exposto pelo Ministro Eros
Grau, no RHC 89.550-6/SP, publicado em 27/03/2007. Ver também SILVA, Evandro
Lins e. O saldo dos passos perdidos: depoimento ao CPDOC. Rio de Janeiro: Nova Fron-
teira, 1997. p. 215-216.
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Por isso, justifica-se o conceito da palavra advogado, derivada
do latim, advocatus, que se refere aquele que assiste ao que foi chama-
do perante a Justiga ou ainda o termo vocatus, aquele que é chamado,
invocado, apelado e suplicado para ajudar.’*® Ao advogado é dado esse
nome porque ele tem uma capacidade impressionante de compreen-
der os erros alheios, de perdoar, de entender, de ajudar aquele que
sofre um infortinio, que estd num momento dificil, de aflicio, de an-
gustia, de padecimento, e isso causa um certo temor aquele que pren-
de, pois o patrono é o defensor das garantias de qualquer individuo, e
o mais interessante de tudo é que o causidico, muitas vezes, nfo nega
o fato, mas o explica sob a ética do acusado.?'°

Como dizia Francesco Carnelutti, “a experiéncia do advogado
esta sob o signo da humilhagio”, pois ele veste a toga, colabora com a
administracdo da justica, mas seu lugar é embaixo. Ele também esta
sujeito as instituicdes, assim como est4 sujeito o acusado. Ele também
é obrigado a bater a porta como um pobre faz.’!! No entanto, sob o
ponto de vista ético profissional, ele nao deve olvidar que tem como
dever contribuir para o aprimoramento das instituicées, do Direito e
das leis (art. 22 do Cédigo de Etica da OAB). Do mesmo modo, é
fundamental ter sempre presentes as ligdes de Maurice Gargon quan-
do ensina que, “na verdade, defender nio é, necessariamente, pugnar
por uma absolvigdo ou por um triunfo total, mas procurar obter uma

solugéo juridica ou humanamente justa”.’!?

39 Este é o papel do advogado, seja no procedimento inquisitorial ou no processo judicial,
ajudar aquele que pede socorro. Uma fun¢iio nobre bem-definida em aula magistral por
Ribeiro da Costa, ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal: “S6 uma luz nesta sombra,
nesta treva, brilha intensa no seio dos autos. E a voz da defesa, a palavra candente do
advogado, a sua légica, a sua dedicagio, o seu cabedal de estudo, de anélise e de dialé-
tica. Onde for ausente a sua palavra, nfo havera justica, nem lei, nem liberdade, nem
honra, nem vida” (Apud BERNARDES, Marcelo Di Rezende. O respeito ao direito de
defesa. Visao Juridica, n? 6, Escala, 2006. p. 33).

310 SILVA, Evandro Lins e. O saldo dos passos perdidos: depoimento ao CPDOC. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1997. p. 219-220. Evandro Lins ressalta que “o advogado tem
que ter uma postura absolutamente correta e decente diante da vida. Ele nio ¢, repito,
solidario com o crime, ele é solidario, muitas vezes, com a dor, com o sofrimento do
cliente” (SILVA, 1997. p. 311).

311 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Tradugdo de José Antdnio
Cardinalli. Campinas: Bookseller, 2002. p. 29.

312 GARCON, Maurice. O advogado e a moral. Tradugéo de Anténio de Sousa Madeira
Pinto. 2.ed. Coimbra: Arménio Amado, 1963. p. 37.
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CONCLUSAO

Pelo exposto no presente trabalho, conclui-se que o sistema pro-
cessual penal que vigora atualmente é fruto de diversos estagios movidos
por influéncia social, econdmica, politica e até religiosa. O sistema juridi-
co brasileiro é originario do direito romano-germanico, que sofreu forte
influéncia do processo canénico. Inicialmente, surgiu na India como um
sistema acusatério que observava todas as garantias previstas, mas sua
durabilidade foi questionada em virtude das impunidades que ocorriam
na época. Ento, para satisfazer os cidadaos daquele tempo, surgiu o sis-
tema inquisitdrio, que apresentou 4 humanidade os tragos mais cruéis
que um processo pode ter. Finalmente, esse regime foi derrubado com a
chegada da Revolugio Francesa, introduzindo-se uma espécie que se di-
vidia em inquisitiva e acusatéria. E o chamado sistema misto.

O Brasil, naturalmente, herdou vérios aspectos do sistema eu-
ropeu e pode-se afirmar que o sistema atual é o acusatdrio, pois a
Constituico Brasileira (art. 129, I) outorgou ao Ministério Publico a
tarefa de promover a agio penal ptblica, sendo que, somente em ca-
sos excepcionais, definidos em lei, o particular podera propor uma
acdo penal. No entanto, como se viu, nio é um sistema puro, eis que
a fase investigativa permanece em sua forma inquisitéria. Além disso,
ainda € facultado ao juiz a gestdo e produgio de provas, o que, evi-
dentemente, descaracteriza um sistema que pretende ser acusatorio.

Se nio bastassem as crueldades cometidas na Santa Inquisi-
¢Ao, o sistema processual penal brasileiro também enfrentou periodos
de autoritarismo, inclusive com ideologias totalitarias vindas do exte-
rior, como ocorreu com o regime fascista, em 1930, liderado por Beni-
to Mussolini e, depois, em 1937, o regime ditatorial liderado por Ge-
talio Vargas. Tal influéncia, recebida do Cédigo Rocco, esta explicita
na exposicio de motivos do atual Cédigo de Processo Penal Brasilei-
ro, assim, como também h4, na doutrina, registros de que a prépria
ditadura se inspirou no formato criado pela Inquisico.

Contudo, mesmo que o Cédigo de Processo Penal ainda esteja
impregnado de resquicios inquisitoriais, a Constituigio de 1988 faz o
contraponto, mas nem todos a interpretam dessa maneira, pois a re-
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sisténcia aos principios constitucionais impressiona, sendo que o ape-
go a legislagio ordindria ainda é muito forte. O fato de ter o inquérito
policial heranca inquisitorial nfo é argumento plausivel para subtrair
dele um minimo de contraditério e de direito a defesa. Também néo é
necessaria a sua extingio, como pretendiam alguns, considerando que
o inquérito tem fundamental importincia para o pafs, pois a policia
judiciria age melhor do que ninguém em todos os cantos deste Bra-
sil. Se ha algo para ser extinto, comegar-se-a pelo preconceito que
existe contra o individuo investigado que, na maioria das vezes, acaba
sendo pré-julgado de todas as formas, quando, na verdade, o inquéri-
to nem sequer prosperou. Convém lembrar, entio, que a funcio da
investigacdo criminal é elucidar os fatos, obtendo provas que favore-
cam e desfavorecam a defesa, além de evitar que pessoas inocentes
sejam submetidas a um desgastante processo judicial.

Entende-se que o exercicio dos direitos fundamentais, ji na
fase da investigacdo criminal, nfo causa nenhuma dificuldade ao tra-
balho da autoridade policial. Agora, o que deve ser revisto urgente-
mente sio os meios empregados na investigagio, principalmente o
estrutural que tanto faz falta a policia e que nao depende dela, mas
sim, de boas politicas publicas. Da mesma forma, faz-se referéncia a
valorizacio dada ao funcionério piblico, encarregado da aplicagio da
lei, seja ela econdmica ou moral.

A policia judiciéria, quando conduz o inquérito policial, esta
atrelada A lei, pois ela nio pode agir de forma arbitraria, mas tao so-
mente discriciondria. Isso porque o inquérito nfo possui um rito pré-
determinado. O que ha sdo requisitos minimos impostos pela Consti-
tuicdo, pelo Cédigo de Processo Penal e pelas leis extravagantes, que
devem ser respeitados, podendo até responder por abuso de autorida-
de na falta de qualquer observagio legal. Assim, a doutrina e a juris-
prudéncia dividem o inquérito em atos de investigagio e atos de ins-
trucio, sendo que neste deve a autoridade policial dispor ao advoga-
do de defesa acesso amplo a todos os atos ja documentados nos autos,
enquanto naquele, evidentemente, se faz necessario o sigilo em deter-
minados atos investigatdrios que ainda nio foram formalizados, como,
por exemplo, a interceptagio telefdnica e a busca e apreenséo.

Logo, a doutrina discorre em contraditério minimo porque, em
sentido estrito, nfo ha que se falar num contraditério pleno no inquéri-
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to policial, pois lhe falta a estrutura dialética que tem o processo, a
pretensio acusatdria e a relacio juridico-processual. No entanto, ndo
se deve olvidar que o contraditério tem dois momentos: o primeiro é
o da ciéncia, ou informagao, do que esta ocorrendo, e o segundo mo-
mento é o da reacdo, ou participacio, em igualdade de armas. Dessa
forma, o que deve existir no inquérito é apenas a ciéncia ou informa-
¢Ao (primeiro momento), considerando inexistente a possibilidade de
contradizer (segundo momento).

Nesse sentido, a tendéncia universal é a de garantir ao sujeito
passivo, alvo de investigagdes, todas as garantias minimas previstas
em lei. No Brasil, a legislagio disponibilizou um arsenal de dispositi-
vos que proporcionam ao advogado de defesa uma atuagio mais efeti-
va e menos afetiva (pois esta fica a cargo da familia). Ainda assim, se
o direito de defesa no inquérito nio se exteriorizasse através do artigo
52, LV, da Constituigdo, do mesmo modo, haveria, no texto constitu-
cional, para os insatisfeitos, o inciso LXIII e LXXIV, do art. 52, combi-
nado com o art. 133 e 134, além do Estatuto da Advocacia, que reite-
ra a indispensabilidade do advogado a4 administracio da justica e ga-
rante o exame na unidade policial dos autos do inquérito. Da mesma
forma, o Cédigo de Processo Penal Militar, no art. 16, salienta que o
advogado do indiciado nio é atingido pelo sigilo do inquérito. A anti-
ga Lei de Toxicos, n? 6.368/76, dizia que seria mantido sob sigilo o
inquérito e outros registros, ressalvada para efeito exclusivo de atua-
¢Ao profissional do advogado. E agora, hd a Stmula Vinculante n? 14,
que declara ser “direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, j4 documentados em pro-
cedimento investigatério realizado por érgdo com competéncia de
policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

Portanto, jamais se perderia tempo com a pretensio de trans-
formar o inquérito num verdadeiro processo. Isso néo é possivel. O
Gnico objetivo é assegurar a efetividade da Constituicio Brasileira,
por isso, mais uma vez, sio vélidas as licoes de Francesco Carnelutti
no sentido de que “a batalha nfo é para a reforma da lei, mas para a

reforma do costume”.?

33 CARNELUTT], Francesco. As misérias do processo penal. Tradugio de José Antonio
Cardinalli. Campinas: Bookseller, 2002. p. 70.
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