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RESUMO

A presente dissertacdo busca analisar a aplicagdo, ou ndo, do principio
constitucional do contraditério em sede do inquérito policial, tracando nuances da
corrente majoritaria que entende nao haver lugar para o referido principio em
investigacdo preliminar de natureza administrativa, bem como da corrente
minoritaria, que entende acerca da necessidade de tal incidéncia. Dedica-se a
estudar de forma breve, porém completa, a evolugdo histérica do inquérito policial,
em especial a sua natureza juridica, interpretando tal procedimento de forma légica
em relagdo a todo o ordenamento juridico, além de tragar suas principais
caracteristicas. Apos, cuida de examinar as normas legais relacionadas ao inquérito
policial, cotejando-as com a legislacdo processual em vigor, determinando a
definigao teleoldgica desta investigagcao prévia, com as suas nuances que reclamam
uma adaptacdo aos nossos dias atuais. Passa, entdo, a estabelecer a necessaria
exclusao do principio do contraditério em sede do inquérito policial, tanto por ndo se
enquadrar na natureza juridica do procedimento investigativo, como por gerar sérios
entraves as investigagcbes caso seja aplicado, entendimento este amparado pela
doutrina e jurisprudéncia patria. Aplicar o principio do contraditério no inquérito
policial sera dar a ele natureza de prova plena, podendo fundamentar condenacgbes
por si sO, 0 que nenhum estudioso ousa defender, até por evidentes deficiéncias na
colheita de provas no ambito policial.
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ABSTRACT

This dissertation seeks to analyze the application, or not, the constitutional principle
of adversary system in headquarters of the police investigation, tracing riots of the
current majority which means there is no place for this principle in preliminary
investigation of an administrative nature, as well as the minority, which means about
the need for such incidence. Is Dedicated to the study of brief, but complete, the
historical development of the police investigation, in particular its legal nature,
interpreting this procedure in a logical order in relation to the whole legal system, in
addition to trace their main characteristics. After that, take care to examine the legal
rules relating to the police investigation, comparing them with the procedural
legislation in force, and to determine the definition of teleological prior investigation,
with its riots that demand an adaptation to our present days. Is Replaced, then, to
establish the necessary exclusion of the principle of adversary system in
headquarters of the police investigation, both for not fitting in the legal nature of the
investigative procedure, as it is to generate serious barriers to research if it is applied,
understanding this sustained by doctrine and jurisprudence homeland. Apply the
principle of adversary system in police investigation will be giving him nature of full
proof and can substantiate convictions for itself, and that any scholar dares to
defend, even by obvious deficiencies in the collection of evidence in the police.

Keywords: police investigation. adversary system. prosecution. research.
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INTRODUGAO

Praticado um fato definido como crime, nasce para o Estado o direito de punir,
que sO pode ser concretizado através do processo. Para que se proponha a agao
penal & necessario o minimo de elementos probatérios que indiquem a ocorréncia
de uma infracdo penal e sua autoria, 0 meio mais comum para a colheita desses
elementos é o inquérito policial. A soma dessa atividade investigatéria com a agéo

penal se da o nome de persecucao penal.

A presente dissertacao visa abordar, de forma clara e precisa, a aplicacéo do
principio do contraditério ao inquérito policial. Havera a analise do principio do
contraditério, delimitado no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, bem como
do inquérito policial e suas caracteristicas, chegando-se ao final a conclusédo acerca

de ser ou nao aplicado declinado principio no ambito do inquérito.

Para tanto, devera ser primeiramente feita a delimitacdo do principio do
contraditério, bem como a distingdo entre processo e procedimento. Com base em
tais conceitos, sera identificada a natureza do inquérito policial, bem como se deve
ou nao haver aplicagdo do principio do contraditorio, levando-se em conta a atual
exigéncia da presenca de advogado, constituido ou nhomeado, para o indiciamento

do investigado nesta fase inquisitorial.

A discussdo do presente trabalho ater-se-a a aplicacdo do principio do
contraditorio a primeira fase da persecucao penal, ou seja, ao inquérito policial.
Busca-se resolver a questao e chegar a uma unica possibilidade, apresentando-se,
para tanto, as posi¢cdes divergentes entre doutrina e jurisprudéncia, chegando-se a
um denominador comum entre as posi¢cdes antagbnicas apresentadas por nossos

doutrinadores.

O tema é por demais conflitante, e dependendo da posicdo adotada mudar-
se-a nao so a natureza do procedimento, mas as efetivas garantias reconhecidas e
aplicadas em procedimentos administrativos, com consequéncias diretas aos

investigados no ambito de um inquérito policial.

Diante dessas premissas, o primeiro capitulo analisara os principios

constitucionais, a importancia destes dentro do arcabougo juridico, bem como a
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conceituacado, chegando-se a analise consequente dos chamados principios gerais
do Direito. Também, por se tratar de matéria de suma importancia para a completa
elucidacao do tema, sera feita diferenciagao entre principios e regras; buscando-se a
efetividade dos principios constitucionais, faz-se mister observar como se da a

elucidagao de eventuais conflitos entre ambos.

No segundo capitulo havera breves apontamentos dos principios e garantias
constitucionais, consagrando-se e discorrendo-se acerca dos mais relevantes
principios que norteiam o Direito processual penal, tarefa essencial para se chegar,
ao final, as diretrizes das formas de interpretacéo legal. Esta ultima matéria, dentro
do trabalho a ser elaborado, € de essencial valia, pois, por intermédio da
interpretacao teleoldgica, chegar-se-a a conclusao final acerca da admissibilidade,

ou nao, do contraditério no ambito do inquérito policial.

Ja no terceiro capitulo sera enfocado um dos centros da presente discusséao,
qual seja, o principio do contraditério, enquadrando-se dentro do principio do devido
processo legal, bem como tecendo as distingdes com o principio da ampla defesa,
com que guarda intima relagdo. Buscando-se a efetividade do devido processo legal,
deve-se dar especial atengdo as garantias fundamentais processuais, tratando-se o
contraditorio e a ampla defesa de vigas de legitimidade da atuacédo do Estado de

Direito.

Em continuacdo, no capitulo quarto, antes de se adentrar no estudo do
inquérito policial, é fundamental a analise conceitual do processo e suas
consequéncias juridicas. Apos essa conceituacado, sera abordada a definicdo de
procedimento, bem como a distincdo entre ambos os institutos, nocgdes
indispensaveis para se chegar a conclusdo acerca da natureza juridica do inquérito
policial e, em consequéncia, a aplicagdo ou ndo das garantias constitucionais

processuais ao mencionado procedimento.

No quinto capitulo, de forma minuciosa e atento aos detalhes do inquérito
policial, serdo analisadas as suas caracteristicas e consequéncias, da instauragao
até as conclusdes possiveis. Sera enquadrado, apds sua conceituagao e descrigao
das principais etapas, autores e destinatarios, bem como o procedimento, dentro da

natureza juridica que se entende pelo desenrolar do trabalho.
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Para o ultimo capitulo deixaremos o arremate da pesquisa, enfocando mais
uma vez a natureza do inquérito policial, mencionando as garantias constitucionais
eventualmente aplicadas a ele, bem como a sua relacdo direta com o principio do
contraditério. Sera proposta a nao aplicagao do principio do contraditério ao inquérito
policial, por se tratar de mero procedimento inquisitorial-administrativo, tornando

licita a prova colhida ou formada sem que dito principio se faca presente.

Finalmente, a conclusao retoma, em sintese, os principais aspectos tratados
ao longo da pesquisa nos capitulos anteriores, e que possibilitaram se chegar a

conclusao pela ndo aplicacédo do principio do contraditério ao inquérito policial.
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CAPITULO 1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

1.1 Principios Constitucionais

No decorrer dos tempos percebe-se um aumento consideravel na utilizagdo
dos principios, que antes eram tratados apenas por nossos doutrinadores, também
pela jurisprudéncia, utilizando-os como forma de interpretacédo e aplicagdo do
ordenamento juridico, circunstancias estas que, por si s6, ja tornam de suma
importancia o estudo do tema. A doutrina distingue, em geral, as normas como
regras e principios, colocando estes como as que abarcam os interesses mais
relevantes da sociedade, ndo podendo ser atingidos por disposi¢cdes contidas em

regras.

As constantes mudangcas no mundo atual, com o surgimento de novas
tecnologias e modernos meios de comunicagdo, exigem uma adaptagdo do
ordenamento para se obter a sempre almejada seguranca juridica, razdo de ser do
proprio Direito em sua esséncia. Nesse cenario, visando atingir tais objetivos, surge
a importancia maior dos principios constitucionais, dando um rumo em que o
hermeneuta deve seguir na dificil atividade de adaptagdo do direito posto as novas

situacdes juridicas que vao surgindo num mundo globalizado.

Definicdo encontrada no dicionario de Aurélio Buarque de Holanda Ferreira e

Marina Baird Ferreira’ mostra-nos o principio em varias acepcdes:

Principio: 1. Momento ou local ou trecho em que algo tem origem [...]. 2.
Causa primaria. 3. Elemento predominante na Constituicdo de um corpo
organico. 4. Preceito, regra, lei. 5. P. ext. Base; germe [...]. 6. Filos. Fonte ou
causa de uma agao. 7. Filos. Proposicdao que se pde no inicio de uma
dedugdo, e que nao é deduzida de nenhuma outra dentro do sistema
considerado, sendo admitida, provisoriamente, como inquestionavel. Sao
principios os axiomas, os postulados, os teoremas etc.

Ao continuar-se na analise do referido dicionario, em passagem mais adiante

apresenta-se o significado de principios — no plural -: “Principios. [...] 4. Filos.

! FERREIRA, Aurélio Buarque de H.; FERREIRA, Marina Baird. Dicionario Aurélio eletrénico.
Versao 2.0. [S.L.]. Regis e J.C.M.M., 1996.



15

Proposi¢des diretoras de uma ciéncia, as quais todo o desenvolvimento posterior

dessa ciéncia deve estar subordinado.”

Percebe-se assim que no principio repousa a esséncia de uma ordem, seus

parametros fundamentais e direcionadores do sistema. Na definicdo de principios

juridicos, feito pelo professor Roque Antdnio Carraza,

[...] principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por
sua grande generalidade, ocupa posigdo de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se
conectam.’

Assim, os principios sdo a base, o alicerce de um sistema juridico,

verdadeiras proposi¢cdes logicas que fundamentam e sustentam um sistema. Os

principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores fundamentais da

ordem juridica, condensando bens e valores considerados fundamentos de validade

de todo o sistema juridico.

Nos dizeres de Celso Ribeiro Bastos,

Os principios constituem idéias gerais e abstratas, que expressam em
menor ou maior escala todas as normas que compdem a seara do direito.
Poderiamos mesmo dizer que cada area do direito ndo é sendo a
concretizagao de certo numero de principios, que constituem o seu nucleo
central. Eles possuem uma forca que permeia todo o campo sob seu
alcance. Dai por que todas as normas que compdem o direito constitucional
devem ser estudadas, interpretadas, compreendidas a luz desses principios.
Quanto aos principios consagrados constitucionalmente, servem, a um so6
tempo, como objeto da interpretagdo constitucional e como diretriz para a
atividade interpretativa, como guias a nortear a opgéo de interpretag:éo.4

Percebe-se, por esta rapida conceituacao, que o aplicador do Direito passou a

ter, nos dias atuais, como fungdo essencial, ndo s6 conhecer os principios, mas

também saber como e onde aplica-los, entendendo a funcéo destes principios para

que se Ihe apliquem corretamente. O principio passou a ter ndo s6 a funcao de vetor

de interpretacdo, mas também a de delimitador da vontade subjetiva do aplicador do

> FERREIRA, Aurélio Buarque de H.; FERREIRA, Marina Baird. Dicionario Aurélio eletrénico.
Verséo 2.0. [S.L.]. Regis e J.C.M.M., 1996.
® CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 7. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 1995. p. 29.

4 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.

57.
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Direito, prevendo balizamentos dentro dos quais o jurista exercitara a tarefa de fazer

a justica do caso concreto.

Passam a ser os principios uma fonte de legitimacdo das decisbes tomadas
pelos aplicadores do Direito, em especial os magistrados em suas manifestagoes,
pois, quanto mais procurarem tornar eficazes os principios constitucionais, mais
legitima sera a decis&do. Nas palavras de Paulo Bonavides, “[...] s&o qualitativamente
a viga mestra do sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da

constitucionalidade das regras de uma constituicéo.”
1.2 Principios Gerais do Direito

Os principios gerais do Direito, classificados como principios monovalentes,
segundo Miguel Reale®, sdo enunciacdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico em sua aplicagao e
integracdo ou mesmo para a elaboracdo de novas normas. Sao os alicerces do
ordenamento juridico, informando o sistema independentemente de estarem

positivados em norma legal.

Cabe relembrar que os principios sdo proposi¢des mais abstratas que dao
razao ou servem de base e fundamento ao Direito, servindo ndo sé de orientacao,
mas também de limite ao arbitrio dos aplicadores do Direito, sem que violem a
consciéncia social. Contribuem para dotar o ordenamento juridico em seu conjunto
de seguridade, assegurando que condutas que se ajustem a Justica ndo se vejam
reprovadas pela norma positiva, e permitindo resolver situagdes nao contempladas

em norma alguma positiva, mas que tenham relevancia juridica.

Como acima declinado, podem os principios gerais do Direito estar ou ndo
previstos no texto legal, todavia, todos sao positivados, na medida em que possuem
vigéncia sociologica. Em sua ligdo, De Placido e Silva ensina que os ‘[...] principios
sdo o conjunto de regras ou preceitos que se fixam para servir de norma a toda

espécie de acdo juridica, tracando a conduta a ser tida em uma operacgao juridica.””

°> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2001. p. 254.
° REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 299.
! SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 447.
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Dentro da Filosofia do Direito, encontramos a relagao dos principios com os
preceitos imutaveis do Direito natural®, que correspondem a uma justica maior e
essencial, emanada da propria ordem equilibrada da natureza, independente da
vontade do homem. Ja na Teoria Geral do Direito, os principios gerais sao
enunciados normativos — de valor muitas vezes universal — que orientam a
compreensdo do ordenamento juridico®, levando em conta as ideias de justica,
liberdade, igualdade, democracia, dignidade, etc., que serviram, servem e poderao

continuar servindo de alicerce para a construcédo do Direito, em constante evolucao.

Os principios gerais do Direito dentro do sistema juridico brasileiro encontram-

se previstos na Lei de Introducéo ao Codigo Civil™®

, a qual reza que “[...] quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito.” Nas licdbes de Miguel Reale, tais principios sao “[...]
enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensao do ordenamento juridico, quer para a sua aplicagéo e integragao, quer

para a elaboracgdo de novas normas.”"

Na sempre dificil conceituagdo dos principios gerais do Direito, Luiz Regis
Prado afirma que “[...] ndo s&o normas juridicas stricto sensu e nao integram o
repertério do ordenamento juridico, mas tomam parte em sua estrutura, isto €, na
relagdo entre as normas de um sistema, conferindo-lhes coesdo.”’> Na mesma
esteira se pronuncia Tércio Sampaio Ferraz Junior, informando que tais principios
“[...] compdem a estrutura do sistema, ndo o seu repertério. Sdo regras de coesao
que constituem as relacdes entre as normas como um todo.”™ Ja para Norberto
Bobbio™, os principios gerais do Direito sdo, de fato, normas fundamentais ou

generalissimas do sistema.

® REALE, Miguel. Direito natural/direito positivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 67 et seq.
°® DEL VECCHIO, Giorgio. Principios Gerais do Direito. Tradugdo de Fernando de Braganca. Séo
Paulo: Lider, 2003.

"% Artigo 4° - BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugéo as normas do
Direito Brasileiro. Diario Oficial da Unido, poder Executivo, Brasilia, DF, 9 set. 1942. p. 1. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.

" REALE, Miguel. Ligoes preliminares de direito. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.102.

"2 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. v. 1, p. 188.

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominagdo. Sao Paulo: Atlas, 1988. p. 223.

1 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo de Maria Celeste Cordeiro Leite
dos Santos. 10. ed. Brasilia, DF: UnB, 1997. p. 158.
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1.3 Principios e Regras

Distinguir regras e principios constitui a base da justificacdo jusfundamental,
sendo um ponto importante para a solugao de problemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais. Além disso, tal distingéo constitui um ponto de partida para se
responder a pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no

ambito dos direitos fundamentais.

No género normas, enquadram-se as especies regras e principios; assim, a
distingéo entre regras e principios € uma distingdo entre dois tipos de normas. Nos
dias atuais ndo ha como, de forma simplista, definir 0 que sejam estas espécies,
como se fazia ha ainda pouco tempo atras, onde o unico fator distintivo entre ambas
era o critério da generalidade. De forma mais acertada, nota-se que a incidéncia das
regras esta adstrita a determinadas situag¢des, sendo tipificada de forma sempre
mais objetiva; por outro lado, os principios possuem maior grau de abstracao,

podendo ser aplicados as mais variadas situagoes.

Desde ja cabe fixar a inexisténcia de hierarquia entre regras e principios
constitucionais, muito embora possam desempenhar fungdes distintas dentro do
ordenamento juridico. Assim a ligdo do professor Willis Santiago Guerra Filho,
distinguindo

Normas juridicas que sao regras, em cuja estrutura légico-dedntica ha a
descricdo de uma hipotese fatica e a previsao da consequéncia juridica de
sua ocorréncia, daquelas que sdo principios, por nao trazerem semelhante
descricdo de situagdes juridicas, mas sim a prescricdo de um valor, que

assim adquire validade juridica objetiva, ou seja, em uma palavra,
positividade.

Assim, de todas as grandes celeumas que envolvem a Teoria dos Direitos
Fundamentais, a distingdo entre regras e principios € certamente aquela que
provoca infindaveis controvérsias no meio académico e a qual os juristas estdo cada
vez mais longe de chegar [J ao menos perto [J a algum denominador comum acerca

de seu objeto. Pode-se elencar trés grandes teorias que se preocuparam em
depurar as diferengcas entre os principios e as regras. Segundo O mestre

' GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5. ed. Sédo
Paulo: RCS, 2007. p.52.
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Bonavides'®, em primeiro lugar, existem os defensores de que, pelas mais variadas
razdes, nao existe nenhuma diferenca entre as espécies do género norma. Eles
rejeitam, peremptoriamente, a possibilidade ou a utilidade da distingao entre regras e

principios.

Nas licoes de Canotilho", ha, contudo, aqueles que advogam que a distingao
entre ambos seja de grau (referindo-se a grau de generalidade, abstragdo ou
fundamentalidade). Esses sao os representantes da Teoria da Separacédo de Grau,
para 0s quais 0s principios sao, tradicionalmente, definidos como “mandamentos
nucleares” ou “disposicbes fundamentais” de um sistema, ou seja, 0os principios
seriam, neste viés, as normas mais fundamentais do sistema, enquanto que as
regras costumam ser definidas como uma concretizacdo daqueles, e, por isso,

apresentam um carater mais instrumental e menos fundamental.

Ja a ultima corrente, preconizada por Alexy'®, ¢ a chamada Teoria da
Separacdo Qualitativa, a qual preconiza que a distingdo entre as espécies
normativas é de carater I6gico. Adotaremos essa tese como o fundamento da nossa
tomada de posicdo, pois acreditamos ser essa a teoria que melhor constroi a

resposta para a diferenciacao entre as regras e os principios.

Ela tem inicio com o pensamento de Ronald Dworkin'®; argumenta ele que, ao
lado das regras também co-existem os principios, e estes, ao contrario daquelas,
possuem outra dimenséo além da dimensdo da validade, ou seja, a dimensdo do
peso. Assim, as regras ou valem, e por isso sdo aplicaveis em sua inteireza, ou nao
valem, e logo nao sao aplicaveis. Ja para os principios essa indagagao de validade
perde sentido, uma vez que no caso de colisdo entre eles, o que se procura avaliar €
0 peso de cada principio conflitante. Tem prevaléncia aquele principio que for, para
0 caso concreto, mais importante, ou, em sentido figurado, aquele que tiver maior

peso.

Importante é ter em mente que o principio que nao tiver prevaléncia n&o deixa

de valer ou de pertencer ao ordenamento juridico. Ele apenas nao tera tido peso

'® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 249.

" CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigio. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 1991. p. 1086-1087.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 83-84.

19 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 90 et seq.
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suficiente para ser decisivo naquele caso concreto, o que ndo afasta, no entanto,
que em outros casos a situacdo possa se inverter. Esta € certamente a melhor
resposta para dar condigcdes de admissibilidade para esta teoria. Robert Alexyzo,
com base no pensamento de Ronald Dworkin, elabora sua teoria e aperfeigoa
alguns pontos essenciais, dando maior rigor cientifico para a teoria da separagao

qualitativa.

Nas licdes de Alexy, parte-se do pressuposto de que principios e regras sao
espécies do género norma, pelo fato de ambos dizerem o que “deve ser’. A
diferenga entre ambos sera sempre sob o0 aspecto qualitativo: enquanto os principios
sao “[...] mandatos de otimizacao, que estdo caracterizados pelo fato de que podem
ser cumpridos em diferentes graus, [...] as regras sdo normas que s6 podem ser

»21 Dworkin®? também alude a esta diferenciacdo entre regra e

cumpridas ou nao
principio, a qual da a regra este carater mais radical de cumprimento ou de
descumprimento, ao passo que ao principio destaca a dimensao do peso ou

importancia.

Segundo as licdes de Alexy?, ha uma série de elementos que auxiliam na
diferenciagao entre principios e regras, dentre os quais se pode destacar: a) grau de

generalidade; e b) diferengas quanto a qualidade.

Os principios possuem grau de generalidade, enquanto as regras possuem
grau baixo de generalidade (grau de abstracao relativamente reduzido). Destarte, os
principios gozam de certa indeterminabilidade na aplicagdo ao caso concreto,
enquanto as regras sdo suscetiveis de aplicacdo imediata®*. Pode-se concluir,
assim, que os principios fundamentam toda a ordem juridica através do universo de
valores, devendo ser utilizados para preencher as lacunas existentes na lei, além de

originarem outros principios correlatos.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 81 et
seq.

1 Ibid., p. 85 et seq.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 101 et seq.

23 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 85-86.

* Ibid., p. 85-86.
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Ademais, os principios e as regras constituem condutas, permissbdes e
mandamentos, fazendo parte do chamado juizo do dever ser®. Ocorrendo choque
entre principios e regras, aquele deve prevalecer, ao passo que se 0 caso envolver

colisdo entre principios, a solugcado passara pelo exame da lei de colisdo.

Quanto a qualidade, cabe desde ja estabelecer que os principios sao
mandatos de otimizagcdo. Enquanto os principios configuram ordem, nao deixam
margem para descumprimento e devem ser atendidos, as regras devem ser
cumpridas ou nao. Nos casos onde houver colisdo entre principios, deve-se
interpreta-los para se alcangar a solugéo do caso concreto, mas jamais desatendé-
los. Quanto a eventual conflito de regras, o problema sera resolvido no campo da

validade, e ndo no caso concreto como ocorrera na colisdo de principios?®.

Com isso, percebe-se que os principios permitem o balanceamento de
valores e interesses, consoante 0 seu peso e a ponderagdo de outros principios
eventualmente conflitantes. As regras, por sua vez, ndo deixam margem para outra
solucdo. De forma simplista pode-se estabelecer que os principios servem de
acessorios interpretativos, formando enunciados que consagram conquistas éticas
da civilizagao, aplicando-se a todos os casos concretos. Ja no tocante as regras, ha
possibilidade de melhor interpreta-las no campo da validade, sem que se chegue a

imperatividade observada nos principios.

Essa distingdo entre regras e principios se mostra de maneira mais clara nas
colisdes de principios e nos conflitos de regras. E certo que pode ocorrer que duas
normas (principios ou regras), aplicadas independentemente, conduzam a
resultados incompativeis, ou seja, pode haver dois juizos de dever-ser contraditérios.

Mas a diferencga esta na forma como solucionar o conflito.

No conflito de regras a solugdo sera a introdugdo em uma delas de uma
clausula de excecao que elimine o conflito, ou a declaracdo de invalidade de uma
das regras, que sera expurgada do ordenamento juridico. O conflito de regras se

opera no nivel da validade juridica, que ndo comporta graus — uma norma vale ou

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 86-87.
% |bid., p. 86-88.
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nao vale juridicamente. O que é necessario ressaltar € que a decisao sobre o conflito

de regras é uma decis&o acerca da validez*".

Ja no tocante aos principios a colisdo entre eles deve ser solucionada de
maneira totalmente distinta, no campo do valor®®, tendo um que ceder face ao outro.
Isso nao significa declarar invalido o principio desprezado, nem que no principio
desprezado deva ser introduzida uma clausula de excec¢ao; o que vai determinar
qual o principio que deve ceder serao as circunstancias, havendo, no caso concreto,

prevaléncia do principio com maior peso?’.

Nas licges de Canotilho® pode-se concluir que a primeira propriedade
importante que resulta do que até aqui foi dito é o diferente carater prima facie das
regras e principios. Enquanto os principios ordenam que algo deva ser realizado na
maior medida possivel, tendo em conta as possibilidades juridicas e faticas, nao
constituindo ordens definitivas, as regras exigem que se faga exatamente o que
nelas se ordena, contendo uma determinagcéo no ambito das possibilidades juridicas

e faticas.

Em suma, os principios determinam os objetivos do sistema juridico sobre a
comunidade que ele governara; as regras serao os instrumentos especificos para
atingir estes fins, abstratos em sua maioria, e de efeitos indeterminados. Os
principios sao reverenciados como pilares de qualquer ordenamento juridico,
explicitando valores e instituindo determinados comportamentos preliminares a
serem observados, mas que podem colidir entre si ou serem aplicados parcialmente,

prevendo fins a serem atingidos.

A melhor definicdo de principios seria a de que sao normas que estabelecem
diretamente fins, para cuja concretizacdo preveem com menor exatiddo qual o

comportamento devido, dependendo assim mais intensamente da sua relagdo com

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 87.

8 GRAU, Eros Roberto. Despesa publica — conflito entre principios e eficacia das regras juridicas — o
principio da sujeicdo da Administracao as decisdes do Poder Judiciario e o principio da legalidade
da despesa publica. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros, n. 02, p. 139,
2003.

2% ALEXY, op.cit., p. 94, nota 27.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 1991. p. 1086.
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outras normas e de atos de interpretagdo para a determinacéo da conduta devida®'.
Por outro lado, regras sdo normas que estabelecem diretamente fins, para cuja
concretizacao estabelecem com menor exatiddo qual o comportamento devido,
dependendo menos intensamente da sua relacdo com outras normas e de

determinados atos de interpretagao.

Pode-se afirmar que os principios expressam deveres prima facie. Em sua
aplicagado concreta, contudo, o dever definitivo podera diferir do dever prima facie
expressado pelos principios isoladamente considerados. Aquele dever definitivo
tera, sim, que ser realizado no todo, mas isso ndo significa que a distingdo entre
regras e principios seja afetada?, pois ndo é o contetdo de dever-ser dos principios
que estara sendo realizado no todo, mas somente o conteudo de dever-ser de uma
regra que tera surgido como produto do sopesamento entre os principios colidentes,
valendo somente para aquele caso concreto ou para casos cujas possibilidades

faticas e juridicas sejam idénticas.
1.4 Colisao entre Principios

Premissa basica para o estudo e entendimento da colisdo entre principios € a
idéia inicial de que os principios se correlacionam e se interagem. Ao se analisar um
caso concreto pode-se constatar que mais de um principio possa ser aplicado,
gerando duvidas de qual possa ser efetivamente utilizado sem prejuizo ao
ordenamento; tal circunstancia levou a fixagcao de determinados critérios para tentar
afastar a colisdo. De acordo com o caso concreto, deve o intérprete dar privilégio a
um em detrimento de outro, caso ocorra eventual colisdo, dentro de um juizo de
ponderagcdo, mas jamais devera desatender ou violar um principio, sob pena de

colocar em risco a integralidade do sistema juridico.

Essencial, ainda, que se tenha em mente a diferenga entre regras e

principios, pois a norma que consagra direito fundamental sera sempre

*" GRAU, Eros Roberto. Despesa publica — conflito entre principios e eficacia das regras juridicas — o
principio da sujeicado da Administragao as decisdes do Poder Judiciario e o principio da legalidade
da despesa publica. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros, n. 02, p. 142,
2003.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 92.
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compreendida como principioldgica. Os principios sdo mandamentos de otimizacao,
trazendo em seu bojo valores que se cumprem na medida do possivel, fato que
distancia a solugao da colisdo de principios do conflito de regras; eventuais colisdes
entre principios serao solucionadas de forma que o acatamento a um nao implique o

desrespeito completo do outro.

Com efeito, ha uma conjugacdo dos objetivos previstos em cada principio,
para que se escolha qual sera prevalente em determinado caso concreto. Quando
dois principios estdo em colisdo, um dos dois tem que ceder ante o outro. Mas isso
nao significa declarar invalido o principio desprezado, ou, entdo, que no principio
desprezado deva ser introduzida uma clausula de excecdo. O que vai determinar
qual o principio que deve ceder serdao as circunstancias do caso concreto,

prevalecendo o principio com maior peso.

Enquanto o conflito de regras se resolve na dimensao da validade, a colisdo
de principios tem lugar mais além da validade, resolve-se na dimensdo do peso. Na
ponderacédo entre dois principios de mesma categoria abstrata, deve-se observar
qual dos principios possui maior peso no caso concreto; essa relacao de tensao nao
pode ser solucionada no sentido de dar uma prioridade absoluta a um dos principios

garantidos pelo Estado.

Assim, o conflito deve ser solucionado por meio de uma ponderagéo dos
interesses opostos, estabelecendo-se qual dos interesses, abstratamente do mesmo
nivel, possui maior peso diante das circunstancias do caso concreto. Os dois
principios conduzem a uma contradigdo: isso significa que cada um deles limita a
possibilidade juridica do cumprimento do outro. Essa situagdo n&o € solucionada
declarando um destes principios invalidos e eliminando-o do sistema juridico, ou,

entdo, introduzindo uma clausula de exce¢do em um dos principios.

A solucgédo da colisdo consiste em, tendo em conta as circunsténcias do caso
concreto, estabelecer entre os principios uma relagao de precedéncia condicionada,
indicando as condi¢des segundo as quais um principio precede ao outro. Assim, nao
ha que se falar em relagdo entre dois principios de mesma categoria que seja uma
relacdo de precedéncia incondicionada abstrata, absoluta; dizer o contrario

significaria elaborar uma lista de principios que sempre prevaleceriam sobre outros.
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Nao ha hierarquia formal abstrata entre os principios; a prevaléncia de um
sobre o outro vai depender das circunstancias juridicas e faticas do caso concreto.
Por isso se diz existir uma relacdo condicionada, ou concreta, relativa, devendo-se
chegar a conclusao de qual principio deve prevalecer e qual deve ceder. Na verdade
nao se fala em precedéncia de um principio, interesse, pretensao, direito ou de
algum outro objeto similar, mas se mencionam condi¢gdes, segundo as quais se

produz uma lesao de um direito fundamental.

Chega-se, apos essas conclusdes, a chamada lei de ponderagcao, que pode
ser resumida da seguinte forma: as condigbes segundo as quais um principio
precede a outro constituem o suposto de fato de uma regra que expressa a
consequéncia juridica do principio precedente. Essa lei reflete o carater dos
principios como mandatos de otimizagdo entre os quais, primeiro, ndo existem
relagbes absolutas de precedéncia e que, segundo, se referem a agdes e situagdes

gue nao sao quantificaveis.

No escolio de Alexy®, para se chegar a solucdo da colisdo, deve-se seguir
alguns passos na chamada “fases da ponderagao”. (a) primeiro se investigam e
identificam os principios em conflito; (b) segundo, atribui-se o peso ou importancia
que lhes corresponda, conforme as circunsténcias do caso concreto; e (c) por fim,
decide-se sobre a prevaléncia de um deles sobre o outro (ou outros). O resultado da
ponderacdo é a decisdao em si, a solugdo corretamente argumentada conforme o
critério de que, quanto maior seja o grau de prejuizo do principio que ha de
retroceder, maior ha de ser a importancia do cumprimento do principio que

prevalece.

Cabe novamente lembrar que, antes de iniciar qualquer ponderagao, nenhum
principio deve ser invalido e nenhum tem precedéncia absoluta sobre o outro, mas
pode ser formulada uma regra de procedéncia geral ou basica quando se determina
em quais circunstancias especiais um principio deve ceder ao outro, estabelecendo

assim algumas excegdes. Conclui-se que os principios ordenam que algo deva ser

33 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 87 et
seq.
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realizado na maior medida possivel, tendo em conta as possibilidades juridicas e

faticas, ndo constituindo, como acima ja dito, determinacgdes finais.
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CAPITULO 2 PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS E INTERPRETAGAO DA LEI
2.1 Principios e Garantias Constitucionais

Visando resguardar-se o Estado Democratico de Direito, abalado apds o
longo periodo ditatorial, onde se consagrou o totalitarismo e, com ele, a supressao
de direitos constitucionais do cidadao, leis foram promulgadas sempre com o
objetivo de se restabelecer as liberdades individuais. Importante marco nesta luta
pela democracia foi a promulgacdo da Constituicdo da Republica, em 1988, onde
ressurge o Estado Constitucional Democratico de Direito, previsto no artigo 1°,

caput, da aludida carta politica.>*

Trouxe a Constituicdo Federal, em seu bojo, um conjunto de normas que
delimitaram a estrutura e organizagao dos poderes publicos, fixando-lhes critérios de
competéncia e limites de atuacdo, bem como disciplinando os direitos e deveres dos
cidadaos, tais quais os direitos fundamentais do homem e das garantias que os

sustentam.

Também no contexto constitucional foram inseridas as garantias, os principios
e os direitos. Por garantia entendem-se as normas constitucionais que visam a
protecdo do individuo, assegurando-lhe a satisfacdo de um direito.® Ja os
principios®, por sua vez, sdo os valores eleitos pelo legislador constituinte como
sendo aqueles formadores da base do Estado, cumprindo também a tarefa de dar
unidade ao sistema normativo, bem como auxiliar na interpretacéo e integragdo do

Direito.
2.2 Finalidade do Processo Penal e Sistemas Processuais
Pode-se afirmar que a finalidade mediata do processo penal se confunde com

a do Direito Penal, na exata medida em que ambas visam, de forma geral, a

protecdo da sociedade e a busca incessante pela defesa dos interesses juridicos,

3 Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos.”

zz MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 16.
Ibid.
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resguardando-se assim a convivéncia harménica das pessoas dentro do territorio
nacional. Quanto ao objetivo imediato, o processo penal intenta conseguir, mediante
intervengao do juiz, a realizagdo da pretensao punitiva do Estado derivada da pratica
de uma infragdo penal; para que o litigio seja solucionado de forma correta, deve o

juiz apurar a verdade dos fatos a fim de aplicar, com justica, a lei penal.

Decorrente destas finalidades do processo penal, decorrem trés espécies de
sistemas processuais, levando-se em conta a forma com que se apresentam bem
como os principios que os informam: o inquisitivo, o acusatorio e o misto. No sistema
inquisitivo ha uma forma autodefensiva de administracdo da Justica, inexistindo
regras de igualdade e liberdade processuais. Ja no sistema acusatorio ocorre uma
verdadeira relacdo processual com o actum trium personarum, estando em pé de
igualdade o autor e o réu, sobrepondo-se a eles, como 6rgao imparcial de aplicacao
da lei, o juiz. Por fim, o sistema misto, ou acusatério formal, é constituido de uma
instrucdo inquisitiva (de investigacéo preliminar e instrugdo preparatoria), e de um

posterior juizo contraditério (de julgamento).

2.3 Principios que Regem o Direito Processual Penal

2.3.1 Principio da Legalidade e Principio da Reserva Legal

A maxima nullum crimen nulla poena sine praevia lege (nenhum crime,
nenhuma pena sem lei anterior) expressa o que se denomina de principio da reserva
legal, um imperativo que nao admite desvios nem exceg¢des e representa uma
conquista da consciéncia juridica que obedece a exigéncias de justi¢ca. Surgiu este
principio com a Carta Magna inglesa arrancada pelos nobres ao rei Jodo Sem Terra,

em 1215, referindo-se de forma implicita a essa garantia legal.

Porém, foi s6 com a Revolugdo Francesa em 1789, que o principio da
legalidade adquire universalidade através da Declaragao dos Direitos do Cidadao: “A

lei ndo deve estabelecer sendo penas estritamente e evidentemente necessarias e
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ninguém pode ser castigado sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada

anteriormente ao delito e legalmente aplicada.>””

O artigo 1° do Codigo Penal enuncia o principio da reserva legal, cuja ementa
€ “anterioridade da lei”, da seguinte maneira: “Nao ha crime sem lei anterior que o

defina. Ndo ha pena sem prévia cominagdo legal.®®

Igual disposicéo traz a
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXIX ao determinar que:

“[...] ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
39 »

legal; [...]"".

Vale dizer, ndo havera crime, nem aplicacdo de pena sem que uma lei
anterior defina e preveja. Para que determinado fato humano seja considerado
criminoso, deve estar previsto numa lei elaborada e promulgada antes de sua
pratica. O mesmo se diga em relagdo a pena: tem ela que estar prevista numa lei
escrita, anterior ao fato, caso contrario ndo podera ser aplicada, como consequéncia,
aquele que praticou o delito. Trata-se de uma garantia de liberdade para os que néo

infringem uma norma tida pelo Estado como delito.

A reserva legal pode ser entendida tanto sob um enfoque politico, em que se
resguarda a garantia de liberdade civil, segundo o qual a criatura pode fazer tudo
aquilo que a lei permite e somente sera punida se fizer o que ela ndo permite que se
faca, como por um aspecto juridico, fixando um conteudo da norma penal
incriminadora, afastando-se a tipificacdo de um ilicito penal de forma genérica, sem
definicdo prévia da conduta punivel e determinacdo da sancido aplicavel,

resguardando-se o cidadao do arbitrio do poder estatal.

Costuma-se distinguir entre principio da legalidade e principio da reserva
legal. No primeiro a palavra “lei” € tomada em sentido amplo, abarcando todas as
espécies normativas do artigo 59 da Constituicdo Federal (lei complementar,

ordinaria, delegada, medida provisoria, decreto legislativo e resolu¢des), como esta

%" DECLARACAO de direitos do homem e do cidaddo. Votada em 02 de outubro de 1789, pela
Assembléia Nacional Francesa. Disponivel em:
<http://www.geocities.ws/cp_adhemar/ehd11.1_Decl_Dir_ H_Cid_Fr.01_x.htmlI>. Acesso em: 10 jun.
2011.

% Artigo 1° - BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial
da Unido, Poder Executivo, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.

% Artigo 5°, inciso XXXIX - BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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consagrado no artigo 5°, da Magna Carta; no segundo, a palavra “lei” é tomada em

sentido estrito, abrangendo apenas a lei complementar e a ordinaria.

Vale consignar, no entanto, que o principio da reserva legal ndo se aplica as
normas penais nao incriminadoras. Assim, nada impede, por exemplo, que a
analogia, os costumes e os principios gerais do Direito estabelecam causas

supralegais de exclusdo da antijuridicidade, que aumentam o campo da licitude.

Levando-se em conta tais premissas, as leis ndo so6 tém a finalidade de
estruturar a vida em sociedade, mas, também, devem limitar o poder estatal,
coibindo qualquer excesso por parte deste, assegurando a todos os cidadaos meios

para rechacar as arbitrariedades cometidas pelo Estado.*
2.3.2 Principio do Devido Processo Legal

Também com origem na Magna Carta de Jodo Sem Terra, o principio do
devido processo legal passou a ser chamado de due process of law, mas somente
apos a independéncia dos Estados Unidos*' atingiu o apice de sua elaboracgdo
doutrinaria e jurisprudencial, significando uma verdadeira forma de organizagao do
Estado que visa proteger os direitos fundamentais da pessoa humana. No nosso
ordenamento juridico, o principio em questdo esta consignado no artigo 5°, inciso
LIV, da Constituicdo Federal de 1988, e dispde que “[...] ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”
Nas palavras do professor Anténio Scarance Fernandes,

O processo & o ponto de convergéncia e irradiagdo. E nele e por meio dele
que alguém pode pleitear a afirmagéo concreta de seu direito. E mediante o

0 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007. p. 95-96.

*T' A Constituicdo estadunidense, na emenda n° V estabelece o devido processo legal nos seguintes
termos: “Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime infamante, salvo por
denuncia ou acusacgao perante um Grande Juri, exceto em se tratando de casos que, em tempo de
guerra ou de perigo publico, ocorram nas forgas de terra ou mar, ou na milicia, durante servigo
ativo; ninguém podera pelo mesmo crime ser duas vezes ameagado em sua vida ou saude; nem
ser obrigado em qualquer processo criminal a servir de testemunha contra si mesmo; nem ser
privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser
expropriada para uso publico, sem justa indenizacdo.” ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. A
Constituicdo dos Estados Unidos da América. Austin, Texas, 02 ago. 1994. Disponivel em:
<http://braziliantranslated.com/euacon01.html>. Acesso em: 10 jun. 2011.
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processo que O juiz, como o6rgdo soberano do Estado, exerce a sua
atividade jurisdicional e busca, para o caso, a solugdo mais justa.42
Assim, se uma pessoa pratica uma conduta descrita em lei como crime, ela
sera julgada pelo Estado e podera ser condenada ou absolvida, mas ndo sem antes
ser devidamente processada, garantindo-se assim, também, o acesso a Justiga, o

direito de agao e o direito de defesa.

2.3.3 Principio do Estado de Inocéncia

Como consequéncia direta do principio do devido processo legal esta o
denominado principio da presunc¢ao de inocéncia. Segundo o disposto no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal, “[...] ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”;, com isso entende-se que o
acusado € inocente durante o desenvolvimento do processo, e seu estado so se

modifica por uma sentenca final que o declare culpado.

Interpretando-se o dispositivo em tela, chega-se a conclusdo que, para que
haja uma condenacao efetiva de um acusado, o juiz deve ter a convicgdo de que foi
ele o responsavel pelo delito, bastando, para a absolvigdo, a duvida a respeito da
sua culpa (in dubio pro reo). Como se sabe, as pessoas nascem naturalmente
inocentes, e, em caso de duvidas acerca da responsabilidade dentro de um
processo-crime, este estado de inocéncia deve permanecer, absolvendo-se o

acusado.

Em decorréncia deste principio entende-se que a restricdo a liberdade do
acusado antes da sentenca definitiva s6 deve ser admitida a titulo de medida
cautelar, de necessidade ou conveniéncia, e, também, que o réu ndo tem o dever de
provar sua inocéncia, cabe ao 6rgao acusador, representando o Estado, comprovar
a sua culpa. Na verdade, entende-se hodiernamente que existe apenas uma

tendéncia a presungao de inocéncia, ou seja, um estado de inocéncia, haja vista que

42 FERNANDES, Anténio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2005. p. 35.
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a pessoa somente muda seu status apds o transito em julgado da decisdo penal

condenatoria.*®

Ha, ainda, autores, que denominam o referido principio como “principio da
nao-culpabilidade”. Assim entende Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, defendendo
que

N&o se presume ninguém inocente. Ndo se considera, ndo se pode tomar,
sim, alguém, previamente, como culpado, antes de deciséo judicial
condenatoria; com transito em julgado. E a defini¢éo juridico-penal positiva
e firme que estabelece ser o fato infragcdo penal e o increpado seu autor, co-
autor, ou participe. Antes, é vedado trata-lo como infrator da lei penal, como
condenado. Assim, fazendo-o padecer, para além do que importa ao

resultado util do processo. Nao se cuida, pois, de raciocinio por
presungéo.44

2.3.4 Principio da Celeridade

O principio da duragao razoavel do processo, ou principio da celeridade, visa
assegurar a todos os litigantes, no ambito administrativo ou judicial, uma solugao
concreta em prazo ndo excessivamente longo, buscando imprimir maior qualidade,
celeridade e, consequentemente, eficiéncia e eficacia na atividade jurisdicional do
Estado. Tal principio esta consignado no artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo da

Republica®.

Porém, antes mesmo do advento do inciso supra referido, o principio em
comento ja se encontrava no ambito do principio da eficiéncia, consagrado no artigo
37 do Texto Excelso.** Ndo se olvidando que o artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, o qual assegura o direito de agéo, do acesso ao Judiciario tem
por escopo o recebimento da prestagao jurisdicional cabivel tempestiva e adequada.

Trata-se assim de garantia fundamental, individual e coletiva. Conclui-se, portanto,

** CINTRA, Antonio Carlos de Arauvjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 88.

“ PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Breves notas sobre o anteprojeto de lei, que objetiva
modificar o codigo de processo penal, no atinente a investigagao policial. Disponivel em:
<http://www.sergio.pitombo.nom.br/files/word/evandro_lins_homen.doc>. Acesso em: 10 jun. 2011.
p.7.

%5 “A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.”

46 “n administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte.”
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que o compromisso com o fim pretendido pelo processo somente sera alcancado
quando a parte verificar seu resultado em tempo habil.

2.3.5 Principio da Verdade Real

Com base no principio da verdade real estatui-se que o direito de punir do
Estado somente sera exercido contra aquele que praticou a infracdo penal, e nos
exatos limites de sua culpa, numa investigagdo que nao encontra barreiras na forma
ou na iniciativa das partes. A verdade real identifica-se com o que efetivamente
acontece; difere da verdade formal, algo que se aceita como verdade, ainda que nao

corresponda a ela, tais como presunc¢des legais, transagdes, coisa julgada, etc.

2.3.6 Principio da Oralidade

Pelo principio da oralidade as declaragdes perante os juizes e tribunais so
possuem eficacia quando formuladas através da palavra oral, ao contrario do
procedimento escrito. Decorrem desse principio: a) necessidade de concentragao,
que consiste em realizar-se todo o julgamento em uma ou poucas audiéncias a
curtos intervalos; b) imediatidade, ou imediacao, consistente na obrigacdo do juiz
ficar em contato direto com as partes e as provas, recebendo assim, também de
maneira direta, o material e elementos de convicgdo em que se baseara o
julgamento; e c) identidade fisica do juiz, que é a vinculagcdo do magistrado aos
processos cuja instrugdo iniciou. Com isso, estabelece-se o que se denomina de

procedimento oral.

2.3.7 Principio da Publicidade

A publicidade, garantia para o individuo e para a sociedade, decorre do
préprio principio democratico. O principio da publicidade dos atos processuais esta
previsto no artigo 5° inciso LV, da Constituicdo Federal; consagra interesse da
comunidade, no exato momento em que se contrapde ao procedimento secreto,
caracteristica do sistema inquisitorio que afasta do acusado o direito de defesa e cria

um regime de censura e irresponsabilidade.
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Pode esta publicidade ser geral ou plena, onde os atos praticados poderao
ser assistidos por qualquer pessoa, ou entédo, especial ou restrita (publicidade para
as partes), quando um numero reduzido de pessoas pode estar presente a eles.
Podera ser, ainda, imediata, podendo-se tomar conhecimento dos atos diretamente,
ou mediata, quando os atos processuais s6 se tornam publicos através de informe

ou certidao sobre sua realizagao e conteudo.

2.3.8 Principio da Obrigatoriedade

De acordo com o principio da obrigatoriedade, os 6rgdos encarregados da
persecucao penal ndo tém poderes discricionarios para apreciar a oportunidade ou
conveniéncia de apresentar sua pretensao punitiva ao Estado-Juiz. Tal principio
obriga a autoridade policial a instaurar o inquérito policial, bem como o érgédo do
Ministério Publico a promover a acdo penal quando da ocorréncia da pratica de
crime que se apure mediante acdo penal publica incondicionada. A lei n® 9.099/95%
possibilitando a composicdo e a transacdo antecedentes ao oferecimento da

denuncia, mitigou o principio da obrigatoriedade.

2.3.9 Principio da Oficialidade

Deve o Estado, em sua fungdo administrativa, instituir 6rgdos que assumam a
persecucao penal; de acordo com o principio da oficialidade, os o6rgaos
encarregados de deduzir a pretensao punitiva serdao sempre 6rgaos oficiais, sendo
exemplos em nosso ordenamento a Policia e o Ministério Publico. Tem estes 6rgaos
autoridade, ou seja, podem determinar ou requisitar provas, diligéncias ou quaisquer
atos necessarios a instrugdo do inquérito policial ou da agao penal, resguardando-
se, logicamente, as restricdbes constitucionais. Exce¢cdo a esse principio € a agao

penal privada, que ficara nas maos do particular.

" BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias. Diario Oficial da Unidao, Poder Executivo, Brasilia, DF, 27 set.
1995. p. 15033. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm>. Acesso em:
15 jun. 2011.
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2.3.10 Principio da Indisponibilidade do Processo

Consequéncia légica do principio da obrigatoriedade do processo esta o da
indisponibilidade, que vigora inclusive na fase do inquérito policial. Uma vez
instaurado o inquérito policial, ndo pode ser paralisado indefinidamente ou
arquivado, prevendo a lei tanto prazo para a sua conclusdo como a proibicdo da
autoridade policial arquivar os autos. Mesmo no caso em que 0 membro do
Ministério Publico requeira o arquivamento de um inquérito policial, a decisdo é
submetida ao juiz, como fiscal do principio da indisponibilidade. Também ha
proibicdo expressa ao Ministério Publico desistir da agdo penal ja instaurada, ou

mesmo do recurso ja interposto.

2.3.11 Principio da Iniciativa das Partes e do Impulso Oficial

Cabe a parte ofendida a iniciativa de propor a acdo penal, ndo se podendo
conceder ao juiz a possibilidade de deduzir a pretensao punitiva perante si proprio
(ne procedat judex ex officio). Com isso, incumbe ao Ministério Publico propor a
acao penal publica e, ao ofendido ou seu representante legal, a acado privada.
Consequéncia direta € que o juiz, ao decidir a causa, deve cingir-se aos limites do
pedido do autor e das excecdes deduzidas pela outra parte. Proposta a acédo penal
por iniciativa da parte, far-se-a presente o principio do impulso oficial ou “ex officio”,
onde assegura-se a continuidade no procedimento processual, impedindo-se a sua
paralisacdo até que haja a solugdo do litigio de forma definitiva, respeitando-se

assim o principio da indeclinabilidade da jurisdicao penal.
2.4 Interpretacao da Lei Processual Penal
2.4.1 Conceito de Interpretagdo
A interpretacao é o processo logico que procura estabelecer a vontade da lei.
Interpretar € descobrir o verdadeiro conteudo da norma juridica. Trata-se de uma

operagdao mental que busca estabelecer o significado e a vontade da lei; ndo é

apenas conveniente, € necessaria. A lei € a expressao de uma vontade abstrata que
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€ preciso buscar para aplicar a casos individuais e concretos, palpitantes de vida.
Compete ao intérprete a sua aplicacdo na vida real, aos casos concretos que sao

levados ao seu conhecimento e que exigem uma solugéo.

Um bom aplicador do Direito deve ser um bom intérprete, ndo se limitando a
contemplar a lei, ndo podendo apenas entendé-la, mas, também, analisa-la e critica-
la. Assim agindo chegara a uma interpretacao mais elevada e mais ampla, extraindo
todas as projecdes e repercussdes naturais da lei, dando-lhe a exata colocagao
dentro do quadro geral da legislacdo, que deve ser coerente, logico, harménico e

presidido pela no¢ao de equidade.

Assim, sancionada, a lei passa a ter vigéncia, todavia se encontra num plano
abstrato porque ainda nao foi aplicada e é nesse preciso instante, diante do caso
concreto a dirimir, que surge a imperiosa necessidade de compreendé-la, isto é, de
interpreta-la, pois, como se sabe, vontade da lei € uma coisa e vontade do legislador
€ outra. Por mais clara que seja a lei ela esta sempre a exigir um minimo de

interpretacédo, um esforgo logico para sua compreensao.

2.4.2 Classificacao

Costuma-se dividir a interpretacéo da lei segundo o sujeito que a realiza, os
meios e os resultados. Segundo os sujeitos, a interpretagdo pode ser: a) auténtica
ou legislativa; b) judicial ou jurisdicional; e c) doutrinaria ou privada. Relativamente
aos meios empregados, pode ser: a) gramatical ou literal; e b) l6gica ou teleoldgica.
Quanto aos resultados obtidos apresenta-se como: a) declarativa; b) restritiva; c)

extensiva; d) progressiva; e e) analdgica.

A interpretagdo auténtica ou legislativa é a realizada pelo proprio legislador,
através de nova lei, com o objetivo de declarar conceitos ou aclarar palavras
confusas de outra lei. Trata-se de uma lei interpretativa, que retroage no tempo para
esclarecer a vontade efetivamente contida na lei interpretada. Pode ser dividida,
ainda, em contextual ou simultédnea, realizada no proprio texto da lei interpretada, e
posterior, que se faz mediante uma nova lei para esclarecer conceitos obscuros da

anterior, surgindo a lei interpretativa depois da lei interpretada.
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Ja a interpretacao judicial ou jurisdicional é a feita pelos juizes e tribunais a
respeito de determinado assunto legal. Difere a interpretacao judicial da auténtica
porque tem forga apenas no caso concreto, enquanto aquela é destinada a resolver
questdes genéricas ndo-individuais. Constitui a revelagao do pensamento da lei feita
por seu orgao aplicador, o Poder Judiciario; quando essa interpretacéo é constante e
uniforme, a respeito de determinada questdao de Direito, ela assume carater de

jurisprudéncia.

Por interpretacdo doutrinaria entende-se a feita por especialistas,
estudiosos, cultores, filésofos e cientistas do Direito, os quais, através de livros,
artigos e conferéncias, procuram aclarar o melhor entendimento dos textos legais.
Nesse sentido a “Exposicao de Motivos”, do Cdédigo Penal, é verdadeira
interpretacédo doutrinaria. Este entendimento dado pelos escritores ou comentadores

do Direito ndo tem forga obrigatoria.

Quanto aos meios, ou métodos de interpretacdo, pode ser ela gramatical ou
literal, tratando-se da forma mais simples de interpretacéo, pois consiste na busca
do significado préprio das palavras contidas na lei. As palavras da lei devem ser
entendidas no seu sentido natural, segundo o uso geral, porque a lei é feita para o
povo também interpreta-la; todavia, quando forem usadas palavras técnicas, deve

ser dado a elas o seu sentido legal.

Vencida esta primeira fase, geralmente insuficiente, tem-se que passar a uma
segunda fase, a denominada interpretagédo logica ou teleoldgica, cuja finalidade &
buscar a vontade da lei, a sua finalidade (ratio legis). Segundo disposto no artigo 5°
da Lei de Introducédo ao Cdédigo Civil, “[...] na aplicagao da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.” A validade da norma
nao se restringe a sua vigéncia formal, mas em especial na coordenagéo e harmonia

com o sistema em sua totalidade.

Uma escorreita interpretagdo légica deve levar em consideragdo: a) as
circunstancias do momento em que a lei se originou; b) a ocasidao em que foi
promulgada; c) a razdo que a fez ser editada; d) o conjunto de condigbes que

historicamente deram nascimento a lei e o processo sofrido por ela até se

transformar em disposigéo legal; e) o enquadramento no sistema a que pertence; f) a
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ratio legis (finalidade pratica da norma, considerando-se qual o bem ou interesse
juridico que visa proteger); g) a comparagdo com normas similares do direito
estrangeiro; h) a rubrica ou ementa da lei (sintese do pensamento do legislador); e i)
a indispensavel descoberta da vontade da lei no tempo exato de sua aplicagao,
langando-se mao de fatores sociais, econdmicos, politicos e morais, numa

verdadeira oxigenacao do preceito.

Quanto aos resultados, a interpretacdo sera declarativa quando houver
correspondéncia entre a letra e a vontade da lei, sem ampliacdo ou restricdes da
férmula; o texto examinado ndo € nem ampliado nem restringido em seu significado,
apenas € aclarado. Denominar-se-a restritiva quando a palavra da lei, sua expressao
gramatical, for além do que ela realmente queria dizer, pelo que, entdo, cumpre ao
intérprete reduzi-la a uma expressao verbal que corresponde a sua real vontade. Ja
a extensiva ocorre quando ha necessidade de se ampliar o alcance das palavras da
lei, as quais estdo em desacordo com a sua vontade (minus dixit quam voluit — as

palavras estdo a dizer menos do que a vontade da lei).

Sera progressiva a interpretagcdo, também denominada evolutiva ou
adaptativa, quando se adapta o sentido da lei a diferentes situagdes sociais ou
morais alteradas pelos costumes ou pela cultura, embora o preceito mantenha-se
inalterado. Ha uma clara adaptacao da lei as necessidades e concepgdes presentes,
nao podendo o intérprete ficar alheio as transformagdes sociais, cientificas e
juridicas; nao sendo o mundo estatico, o Direito também nao o pode ser. Por fim, a
interpretacdo analdgica ou intra-legem ocorre quando a uma férmula casuistica
segue-se uma genérica, devendo-se entender que esta compreende casos

semelhantes aos mencionados naquela.
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CAPITULO 3 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA
3.1 Direito de Defesa

Desde os tempos primitivos, a humanidade sempre buscou regular sua
conduta em sociedade com o intuito de pacificar os conflitos e restaurar a ordem
social. Para que tal desiderato fosse atingido, o Estado, diante de fatos sociais que
infringissem normas impostas, criou sangdes para coibi-las. No entanto, este mesmo
Estado passou a aplicar referidas san¢des de forma arbitraria, ndo dando ao suposto
infrator qualquer possibilidade de defesa. Assim, ndo se podia falar em direito a

defesa e presuncao de inocéncia, existindo apenas o poder de império do Estado.

Além do Estado inquisidor, em determinado momento histérico houve a
influéncia da Igreja catolica como acusador e julgador, que investia sobre o acusado
todo seu poderio sem ao menos dar-lhe a oportunidade de contestar qualquer
acusacgao, condenando-o a morte na fogueira. Com a injusta prisdo do Marqués de
Beccaria, o direito de defesa e a presuncéo de inocéncia passam por outros rumos,
apos, no carcere, ele escrever o livro intitulado “Dos delitos e das penas™®, tratando
do direito de defesa, da presuncédo de inocéncia, da pena ser equivalente ao delito
cometido e principalmente do principio da reserva legal. Apos sua morte, descobriu-

se sua inocéncia, 0 que proporcionou uma nova perspectiva para estas questdes.

A ideia de defesa nao é atual, vindo desde os sistemas juridicos primitivos,
embora tenha sofrido diversas modificagdes conceituais para que chegasse ao atual
regramento do contraditério. Inicialmente, diante da rigidez e lentiddo dos processos,
sem qualquer participacao efetiva das partes e reduzida liberdade de convic¢ao do
magistrado, o direito romano-candnico deu surgimento a ideia de um novo processo

que visava, principalmente, defender o cidadédo da ingeréncia estatal.

Foi apenas com a Magna Carta de Jodo sem Terra, apos a revolta dos
ingleses em 1215, que se positivou varios direitos fundamentais dos cidadéos,
trazendo em seu artigo 39%° o principio do contraditério, que poderia ser invocado

* BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010.
*9 MAGNA Carta de Jodo Sem Terra de 1215. Lei de terras. Diploma medievo, clausula 39. Disponivel
em: <http://La.Wikisource.Org/Wiki/Magna_Carta>. Acesso em: 15 jun. 2011.
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também contra o soberano. O apice do direito de defesa ao acusado, do principio da
inocéncia, ocorreu com o advento da Revolucdo Francesa, em 1789, que
proporcionou a promulgac¢ao dos Direitos Universais do Homem e do Cidadao e que
consagrou tais institutos, ampliando-os, como por exemplo, o devido processo legal,
o direito ao contraditério, a ampla defesa, enfim, institutos que permitem uma

atuacao mais imparcial e com total respeito a dignidade da pessoa humana.

Dentro do ordenamento brasileiro, foi a partir da Constituicdo de 1891 que se
passou a utilizar a expressdo defesa, sempre associada ao Direito Penal. Até o
advento da Constituicdo Federal de 1967/1969, o direito a defesa estava garantido
constitucionalmente apenas onde houvesse acusados. No entanto, mesmo o direito
a defesa nao estando constitucionalizado, o processo administrativo ja sofria a

incidéncia da garantia constitucional, nos casos de processo contencioso.

Foi com a Constituicdo Federal de 1988 que o direito a defesa e ao
contraditério passou a incidir em qualquer processo onde houvesse litigantes e
acusados em geral, embora a jurisprudéncia ja se posicionasse no sentido de se
aplicar a garantia de defesa para além dos processos criminais. Com a Magna Carta
de 1988 houve a constitucionalizagdo destas garantias além do processo penal,
positivando-as; passou o direito a defesa a ter importante papel na democracia
brasileira, reduzindo o arbitrio do Estado, notadamente nos processos

administrativos.

Dentro do nosso ordenamento o direito a defesa decorre da personalidade e
da dignidade humanas, inserindo-se na categoria de direito fundamental na nossa
Constituicado; garante ao acusado todos os meios de prova, tanto nos processos
jurisdicionais quanto nos processos administrativos contenciosos, a esclarecer a
verdade®. Impede-se com isso que o processo se transforme em uma luta desigual,
em que s6 a uma parte € dada a oportunidade de argumentar e produzir provas,
surgindo assim a chamada paridade de armas, surgindo assim a chamada paridade

de armas.

*® GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.
56.
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Cabe mencionar, como ponto chave as disposicdes referentes ao direito de
defesa, o artigo publicado pelo ex-Ministro do Superior Tribunal de Justica, Vicente
Leal de Araujo, que conceitua o direito de defesa de forma simples, mas completa,
no seguinte sentido: “Sem o direito de defesa, qualquer julgamento € temerario. Sem
este sacrossanto e irrecusavel direito ndao ha ordem juridica, ndo ha vida civilizada,

nao ha seguranca, ndo ha paz.”’

3.2 Devido Processo Legal

A garantia fundamental do devido processo legal esta presente na histéria do
homem pela busca da liberdade, afastando-se da serviddo que lhe foi imposta pelo
proprio semelhante, visando, assim, conter o poder soberano. O devido processo
legal (due process of law) € uma instituicdo juridica, oriunda do direito anglo-saxao,
no qual algum ato praticado por autoridade, para ser considerado valido, eficaz e

completo, deve seguir todas as etapas previstas em lei.

Foi positivado apds a revolugdo dos ingleses onde, com o objetivo de
preservarem-se das ingeréncias do rei Jodo Sem Terra, os bardes impuseram ao
monarca a promulgacao de uma lei de terras, prevendo que:

Nenhum homem livre sera capturado, ou levado prisioneiro, ou privado dos
bens, ou exilado, ou de qualquer modo destruido, e nunca usaremos da
forca contra ele, e nunca mandaremos que outros o fagam, salvo em
processo legal por seus pares ou de acordo com as leis da terra.*?

Numa tradugdo posterior para o inglés, de origem desconhecida, o copista
consignou pela primeira vez a expressao due process of law no lugar de per legem
terrae (como constava no original). Assim, instituia-se pela primeira vez na historia o
devido processo legal, constituindo a esséncia da liberdade individual em face da lei,
afirmando a impossibilidade de alguém perder a vida ou ter restrita a liberdade, ou
mesmo ser despojado de seus bens e direitos, salvo pelo julgamento de seus pares,

de acordo com a lei da terra.

" ARAUJO, Vicente Leal de. Direito de defesa. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva, [S.l.], v. 16, n. 2, p. 43-72, jul./dez. 2004.

2 MAGNA Carta de Jodo Sem Terra de 1215. Lei de terras. Diploma medievo, clausula 39. Disponivel
em: <http://La.Wikisource.Org/Wiki/Magna_Carta>. Acesso em: 15 jun. 2011.
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Pode-se desde ja estabelecer o devido processo legal como um principio
geral, falando alguns até em instituto inerente ao Direito natural, afastando-se de um
conceito apenas técnico legal, passando a fazer parte de nossas leis, nosso
ordenamento e até do nosso préprio modo de vida, devendo a toda pessoa ser
concedido o que é devido. O devido processo legal passa a fazer parte, assim, de
um conceito mais amplo de liberdade e respeito, formando um sistema de direitos
baseados em principios morais de toda a populagao, referindo-se as mais profundas

nogdes do que é imparcial, reto e justo.

Notadamente nos dias atuais, sem medo de errar pode-se atribuir ao devido
processo legal a natureza de um principio fundamental, nele repousando todos os
demais principios processuais. Assim, ao se analisar todo e qualquer principio
processual constitucional, certamente nele poder-se-a identificar nuances do devido
processo legal. Diante disso, ndo ha como se definir, de forma fixa, o que vem a ser
o devido processo legal, fato que permite a sua adaptagéo e, principalmente, a sua

evolugado de acordo com a demanda da sociedade.

Para se chegar ao cabal acesso a justica e se resguardar o direito ao
processo exige-se respeito as normas processuais que estabelecem tratamento
isonémico as partes; além disso, ao prever um procedimento com atos ordenados a
serem praticados légica e cronologicamente, com a observancia de requisitos
inerentes a cada um deles, a lei pretende atingir um resultado de modo a tutelar
quem tem razao. Isso significa atingir a ordem juridica justa, que tem estreita relagéao
com o devido processo legal; busca-se assim ndo s6 a observancia do procedimento

previsto em lei, mas, também, a efetividade da tutela jurisdicional.

No Direito patrio o devido processo legal encontra-se expresso na nossa
Constituicdo Federal, onde “[...] ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo.”53 Pode-se definir, de maneira sucinta, o devido processo
legal, nas palavras de Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco, no seguinte sentido:

[...] o devido processo legal, como principio constitucional, significa o
conjunto de garantias de ordem constitucional, que de um lado asseguram

% Artigo 5°, inciso LIV - BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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as partes o exercicio de suas faculdades e poderes de natureza processual
e, de outro, legitimam a prépria funcao jurisdic:ional.54

3.3 Principio do Contraditério

O principio do contraditério € assegurado pelo artigo 5° inciso LV, da
Constituicao Federal, mas pode ser definido também pela expressédo audiatur et
altera pars, que significa “ouga-se também a outra parte”; € um corolario do principio
do devido processo legal, caracterizado pela possibilidade de resposta e a utilizagao
de todos os meios de defesa em Direito admitidos. Nao se trata de uma benesse do
Estado aos seus governados, mas uma questdo de ordem publica, sendo essencial

a qualquer pais que pretenda ser, minimamente, democratico.

Em definicho do mestre Francesco Carnelutti, o contraditério € um
instrumento processual que possibilita o aparecimento da verdade, pois é ele que
instiga “as partes combaterem uma com a outra, batendo as pedras, de modo que
termina por fazer com que solte a centelha da verdade”.>> Também denominado por
alguns como audiéncia bilateral, noticia Vicente Greco Filho que

[...] tem origem na Antiguidade grega, [...] chegando ao Direito comum como
um principio de Direito natural inerente a qualquer processo judicial,
consistente no principio segundo o qual o juiz somente esta apto a decidir o
pedido do autor depois de notifica-lo ao réu e de dar a este a oportunidade
de se manifestar.®

O contraditorio foi observado nas Constituigdes criadas ao longo do tempo,
nao surgindo, no entanto, de forma explicita e positivado, mas paralelo as garantias
e aos direitos individuais instituidos. No Brasil, foi com a Constituicdo do Império de
1824 que primeiro se teve noticia dos principios constitucionais do contraditério e da

ampla defesa de forma tacita e implicita, consagrando apenas garantias individuais.

Com o rompimento e extingdo da ditadura, e, consequentemente, de diversos
abusos pessoais e processuais, foi promulgada a Constituicdo Federal de 1988,
definindo de forma clara os principios do contraditério e da ampla defesa e

assegurando protegcao integral ao cidadao, viabilizando o acesso da parte ao

* CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 259.

> CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. 2. ed. Belo Horizonte: Lider, 2002. p. 67.

°® GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 154.
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Judiciario. Assim, passou o contraditorio a ser garantido a qualquer tipo de processo,
tanto judicial como administrativo, sendo todos os atos processuais acompanhados
pelas partes. Analisando-se as provas e contraprovas chega-se a um resultado final,

imparcial e de respeito a todas as fases legais possiveis.

Conforme ensina Tourinho Filho®’, em tempos passados o principio do
contraditério era entendido apenas sob um prisma negativo, como o direito de
manifestar-se contrariamente a qualquer acao da outra parte no processo.
Hodiernamente, entretanto, passou o contraditério a ser entendido de maneira mais
ampla, como a atuacgao positiva da parte em todos os passos do processo, influindo
diretamente em quaisquer aspectos que sejam importantes para a decisdo do
conflito. Deixou de ser apenas um elemento para a dialética do processo, passando

a ser a participacao efetiva da parte na totalidade do processo.

Pelas rapidas explanagdes acima mencionadas, pode-se concluir que o
contraditorio, e junto a ele a ampla defesa, sdo as pedras fundamentais de todo
processo, buscando atingir o interesse publico com a realizagdo de um processo
justo e equitativo, unico caminho para a imposi¢ao da sangao. Por tais razdes o
contraditorio deve ser entendido como garantia efetiva de participacéo das partes no
litigio, podendo, em plena igualdade, influirem em todos os elementos que se
encontrem em ligacdo com o objeto da causa e possam ser relevantes para a

decisao final.

Certamente o contraditorio € hoje um dos pilares preponderantes durante o
processo; uma de suas maiores caracteristicas € valorar a igualdade, as provas, as
argumentacgdes e as oportunidades que as partes tém a oferecer, garantindo-se e
evitando restricbes indevidas, fazendo surgir a bilateralidade da acdo e da
pretensdo, fundamentos logicos do contraditorio. Resguardar-se o contraditorio
nestes moldes & proteger os direitos individuais do cidaddo, caminhando-se em

direc&o a justica social por todos almejada.

Forgoso reconhecer, assim, que o contraditério € a propria exteriorizacéo da
ampla defesa, sendo sinbnimo de dialogo judicial que consagra uma verdadeira
garantia de democratizagdo do processo. Assegura-se assim as partes o direito de

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 63-64.
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participagdo no processo mediante a utilizagdo de todos os meios e armas
permitidos pelo Direito, objetivando o convencimento do magistrado, e este, por sua
vez, deve ter a liberdade possivel e necessaria para proferir um julgamento favoravel

a quem realmente possua o direito em questéao.

ApOs tais consideracdes, pode-se definir o contraditério como o principio que
“[...] impde ao juiz a prévia audiéncia de ambas as partes antes de adotar qualquer
decisdo (audiatur et altera pars) e o oferecimento a ambas das mesmas
oportunidades de acesso a Justica e de exercicio do direito de defesa.”® Trata-se de
grande evolugdo, passando de um principio a verdadeira garantia fundamental,
possibilitando as partes e ao juiz, juntos, chegarem a solugéo da lide. Assim, passa o
juiz a fazer parte do contraditério, assegurando as partes os meios necessarios para
influenciar eficazmente a decisao judicial e, consequentemente, a observancia do

principio politico da participagdo democratica.

O contraditério € composto por dois elementos essenciais, informacéao e
reacao®, que fazem surgir a chamada paridade de armas: a) informagédo, ou a
notificacdo dos atos processuais a parte interessada, devendo a parte ser dada
ciéncia da demanda e de todos os atos da parte contraria para que possa defender
seus direitos; e b) reagdo, ou participagdo, englobando a possibilidade de exame
das provas constantes do processo e o direito de assistir a inquiricdo de
testemunhas, manifestando-se para a descoberta do direito e da verdade, bem como

contrariando os atos que lhe foram desfavoraveis.

Cabe, por fim, mencionar o chamado contraditério diferido, que surge quando
da necessidade da produgao de provas urgentes, que devam ser produzidas de
forma imediata, sob pena de se tornarem intteis ou mesmo inviaveis®. Como nossa
legislagdo, em momento algum, exigiu que o contraditorio fosse prévio ou
concomitante ao ato, em tais casos o contraditério real dara lugar ao diferido (ou

prorrogado), garantindo-se, apds o término da diligéncia, ao investigado e ao

°8 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 47.

% CINTRA, Antonio Carlos de Arautjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 61-63.

60 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002. p. 60.
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acusado o direito de impugnar a prova obtida e oferecer contraprova, podendo assim
se manifestar sobre tais atos.

3.4 Principio da Ampla Defesa

A Constituicao Federal de 1988 elevou o direito a ampla defesa a categoria de
principio constitucional, ao dispor que “[...] aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”’ Tratando-se de uma garantia
constitucional, da mesma forma que o contraditério, o direito a ampla defesa deve

ser observado em todos 0s processos, sejam eles judiciais ou administrativos.

Pressupde a plena defesa irrestrito acesso aos autos do processo e, sem
excegao alguma, a todos os documentos e informagdes nele contidos. O mesmo
entendimento foi consagrado pelo Supremo Tribunal Federal, ao sumular que

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

No entanto, essa prévia ciéncia de documentos e informag¢des ndo basta se
issO nao ocorrer com antecedéncia e tempo razoaveis para O exercicio do
contraditério; também no tocante aos atos processuais que se vao realizar, tornando
possivel neles se fazer presente, as audiéncias, inquiricbes de testemunhas,
diligéncias, podendo deles participar, questionar, argumentar, impugnar e recorrer,

nos termos e na forma legal.

E como consequéncia direta de tais disposi¢des, o principio constitucional da
ampla defesa assegura nao s6 o direito de manifestagcao e de informagao sobre o
objeto do processo, mas, também, o direito de ver seus argumentos apreciados e
analisados pelo 6rgdo julgador. Assim, fazem parte da ampla defesa: a) direito de
informacéo, tomando a parte contraria ciéncia dos atos praticados no processo e

® Artigo 5°, inciso LV - BRASIL. Constituicio (1988). Constituigdo [da] Reptiblica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

2. Supremo  Tribunal Federal. Sumula Vinculante n° 14. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>.  Acesso
em: 13 nov. 2010.
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sobre os elementos deles constantes; b) direito de manifestagcao, assegurando-se a
parte a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos
faticos e juridicos constantes do processo; e c) direito de ver seus argumentos
considerados, exigindo-se do julgador capacidade, apreensao e isengao de animo

para contemplar as razbes apresentadas.

Percebe-se assim que a concepc¢ao do principio da ampla defesa possui
fundamento legal no direito ao contraditério, estando também intimamente ligado ao
principio constitucional do devido processo legal, pois defender-se amplamente
implica consequentemente na observancia de providéncia que assegure legalmente
essa garantia. Mesmo em regimes de excegdo a nogdo desse instituto néo
desaparece, pois esta arraigado ao ser humano, € uma necessidade inata do

individuo, é algo que resulta do préprio instinto de defesa que orienta todo ser vivo.

E forcoso reconhecer que somente havera ampla defesa processual quando
todas as partes envolvidas no litigio puderem exercer, sem limitagbes, os direitos
que a legislagao vigente Ihes assegura, dentre os quais se pode enumerar o relativo
a deducdo de suas alegacdes e a produgdo de prova. intima assim a ligacdo
também com o principio do contraditério, notadamente porque eles tendem a se

aproximar no paradigma do Estado Democratico de Direito.

De forma simples, poder-se-ia definir a ampla defesa como ampla
argumentacgao, ou seja, ampla possibilidade das partes inserirem na controvérsia
argumentos relevantes para a construgdo da decisdo e ampla possibilidade de
producao de provas para reconstrugcao de fato relevante para o processo. Consiste
em dar as partes o direito de conhecer todo o processo, ter vista dos autos do
processo, apresentar defesa preliminar, indicar e produzir as provas que entender
necessarias a sua defesa, ter advogado que o assista, conhecer previamente das
diligéncias a serem realizadas e dos atos instrutorios, para que possa acompanha-

los, fazer reperguntas, oferecer defesa final e recorrer.

A ampla defesa é principio que também se dirige ao legislador, porque este
deve ter em mente, na elaboragéo das leis infraconstitucionais, que esta obrigado a
velar para que todo acusado tenha defensor, que possa ter pleno conhecimento da

acusacao que pesa contra sua pessoa, das provas que a alicercam e da
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possibilidade de contraria-las com outras. Sé assim esse principio estara
resguardado, cabendo ao legislador ndo olvida-lo na edicdo de nenhuma lei que
regulamente qualquer atividade ligada a apuragdao de infragbes penais ou

administrativas.
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CAPITULO 4 PROCESSO E PROCEDIMENTO
4.1 Historico

Nos primordios da civilizagdo ocidental ndo havia diferenciagdo entre
processo e procedimento; o processo judicial, ou 0 que se convencionou chamar de
processo, teve origem em tempos remotos, ndo havendo, naquela época, as
divisbes de ramos do Direito como recentemente. Assim, certamente os antigos
aplicadores do Direito ndo idealizavam ainda o que viriam a ser as normas
processuais e procedimentais. A preocupagao veio na segunda metade do século
XX, onde, para se chegar a efetividade do processo, fazia-se necessario pensar um

processo como algo dotado de distingdes institucionais bem definidas.

Leonardo Greco®® nos leva até a Grécia antiga, onde, com a existéncia de
comunidades, percebeu-se a necessidade da existéncia de uma autoridade publica
que sanasse os conflitos eventualmente existentes, impedindo-se a justica pelas
préprias maos, como inicialmente era feito. Essa fungdo de autoridade foi confiada
ao Estado, surgindo diversas regras de conduta para resolugéo dos conflitos civis e
aplicacao de sangdes penais; para que o Estado concretizasse este objetivo, houve
a necessidade de se estabelecer normas juridicas processuais, surgindo, assim, as

primeiras instrugdes sobre o0 que viria a ser conhecido como Direito Processual.

Sobre o processo na Grécia antiga pouco se tem a mencionar. Destacam-se
os principios utilizados nos meios de prova dos quais se afastavam os preconceitos
religiosos e as supersticbes comuns a época que buscavam meios de convicgao
l6gicos. Outras caracteristicas também eram evidentes como as provas
testemunhais e documentais, o principio da oralidade, o principio dispositivo e a livre

apreciacéo da prova pelo julgador.

De mais importante ocorrido nesta fase da antiguidade grega do processo
esta a origem do principio do contraditério, que chegou ao Direito comum como um

principio de Direito natural inerente a qualquer processo judicial, ja estando com

® GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual, Sao
Paulo: Dialética, n. 24, p. 71, 2005.
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seus contornos delimitados ao ser definido pelos estudiosos da época como o
principio segundo o qual o juiz somente esta apto a decidir o pedido do autor depois

de notifica-lo ao réu e de dar a este a oportunidade de se manifestar.

Importante também o processo romano na evolugdo do Direito Processual,
contando com trés fases bem distintas, segundo nos ensina Theodoro Junior®: a)
periodo primitivo, onde o direito baseava-se exclusivamente nas acdes previstas e
tipificadas na lei, com uma fase perante o magistrado e outra perante cidadaos, que
instruiam e julgavam a lide; b) periodo formulario, em que as relagdes juridicas se
tornaram mais complexas em virtude do avanco do Império Romano, caracterizando-
se pela presenca de arbitros privados, com a sentenca imposta pelo Estado as
partes; e c) periodo da cognitio extraordinaria, afastando-se os arbitros privados e
passando a funcéao jurisdicional a ser exercida exclusivamente pelo Estado, com o

procedimento todo escrito.

O mesmo autor leciona que, apds a queda do Império Romano as conquistas
processuais sofreram um retrocesso, em virtude da dominacédo barbara, povo que
nem mesmo sabia escrever, o que consagrou, naquela época, os procedimentos
orais, sem quaisquer garantias as partes, em especial aos acusados, passando a
aplicar seus costumes e o direito rudimentar. A prova ndo era um meio de convencer
0 juiz e sim um meio de fixagcdo da sentenca; o juiz apenas reconhecia sua
existéncia. Processo e autodefesa coexistiam, sendo os meios de provas mais

utilizados os duelos e as ordalias ou juizos de Deus®.

Com o passar dos anos, houve uma fusdo de normas e institutos existentes
no Direito romano, no Direito candnico e no Direito germanico, surgindo o chamado
Direito comum e, com ele, o processo comum; este se expandiu pela Europa e
alguns métodos aperfeigcoados serviram de base para o processo moderno — surgiu,
assim, da influéncia de todos estes processos, o processo medieval. Porém, da

mesma forma que o germanico, o processo comum medieval visava garantir uma

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1989. v. 1, p. 10.
% Ibid., p. 10.
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politica de dominacdo, afastando quaisquer garantias ao réu, sendo este
considerado apenas um objeto do processo®.

No Brasil, apés a Independéncia, houve determinagcdo expressa acerca da
aplicagédo das normas portuguesas ao novo pais — as Ordenagdes Filipinas. A
Constituicdo de 1891 possibilitou aos Estados editar seus préoprios cédigos de
processo, circunstancia esta que terminou com a promulgagéo da Constituicdo de

1934, restabelecendo-se o sistema de codigo unitario para toda a republica.

Vale mencionar, em carater de curiosidade, pois ndo ha relagdo com o
presente trabalho, a existéncia de duas correntes entre os cultores da ciéncia
processual: a unitarista e a dualista®”. A primeira sustenta que o Direito Processual
Civil e o Direito Processual Penal sdo dois ramos distintos de uma mesma ciéncia,
que é o Direito Processual, ndo sendo substancialmente distintos; ja para os
dualistas, o Direito Processual Civili e o Direito Processual Penal sao

substancialmente distintos, constituindo duas ciéncias juridicas diversas.

4.2 Processo e democracia

Numa rapida analise do predmbulo da nossa Constituicdo, pode-se afirmar
que o Estado Democratico de Direito é o seu paradigma, nele se enquadrando, para
que se chegue a uma sociedade efetivamente democratica, as pluralidades de
interpretacdes, o jogo dos argumentos e até mesmo a diferenga entre as decisdes,
chegando-se assim ao pluralismo juridico. No entanto, ndo se pode falar em uma
democracia real, com a efetiva participacdo do povo nas decisdes, sem que se
garanta o cerne do ordenamento juridico, consagrando-se e respeitando-se o0s

principios da igualdade e da liberdade.

Para se chegar a verdadeira democracia deve-se preservar os direitos
individuais de cada um, resguardando-se para cada pessoa igualdade e liberdade,
sob pena de nao se poder falar em Estado Democratico de Direito. E para falar em
democracia, conceituada de forma geral como governo do povo e pelo povo, deve-

% PACHECO, José da Silva. Evolugdo do processo civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1999. p. 25.

" GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.
31.
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se garantir a efetiva participacdo de todos os cidadaos, individualmente
considerados, no projeto politico da nagao — o povo participa e garante suas proprias

conquistas pelo processo constitucional legiferante que lhe é assegurado.

Chega-se assim ao verdadeiro Estado Democratico de Direito ao se
resguardar os direitos fundamentais do cidaddo, dando sustentagcdo a uma
sociedade plural como a nossa. Dentro do Direito, uma das formas de se resguardar
tais direitos individuais, e com isso buscar-se a justiga social, é reclamar do julgador
uma flexibilizacdo ou adaptacao do Direito dentro de cada caso concreto, aplicando
as normas da melhor forma possivel, atualizando o texto juridico aos tempos atuais,

trazendo as leis a realidade.

Conjugando-se todas essas disposi¢cdes, conclui-se que os aplicadores do
Direito, dentro da democracia, sao todos intérpretes, participando de forma efetiva
da procedimentalidade assegurada e regida pelo devido processo constitucional,
afasta-se assim do 6rgao julgador, unica e exclusivamente, a tarefa de interpretar a
lei, repassando a todas as partes, de forma democratica, a tarefa de “fazer” o Direito
no caso concreto, e tal desiderato € atingido, de certa forma, pela consagragao do
principio contraditorio. Assim, ira preponderar a atuagao equanime das partes que,
através de debate dialdgico, cheguem a uma aplicagdo da tutela com resultados

uteis e de acordo com as perspectivas de um real Estado Democratico de Direito.

Para se resguardar todos esses direitos e a efetiva participagdo da sociedade
nas decisdes judiciais, legitimando assim a atividade jurisdicional, deve-se assegurar
a processualidade que, por sua vez, garante os processos institutivos da isonomia,
contraditério, ampla defesa e direito das partes. Para a construgéo e exercicio da
democracia deve-se garantir a discursividade as partes, balizada pela
processualidade, sendo impossivel falar-se em democracia sem processo. Falar-se
em processualidade juridica equivale a dinamizar o Direito Material para que ele
possa ser criado, modificado, interpretado, aplicado e fiscalizado pelos destinatarios

de uma sociedade.
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4.3 Processo e Procedimento

Antes de se iniciar qualquer comentario acerca de processo e procedimento,
deve-se conceituar tais institutos, afastando-se os equivocos empregados no uso de
ambos os termos, que muitas vezes aparecem um no lugar do outro. Embora possa
parecer nao haver prejuizos em tais fatos, na verdade, tratando-se de institutos
diversos, com natureza juridica e caracteristicas diversas, a conceituagéo correta
torna-se importantissima, havendo garantias que incidirdo de forma menos incisiva

no procedimento ou mesmo ficardo adstritas apenas ao processo.
Segundo De Placido e Silva, procedimento é

Formado de proceder, do latim procedere (ir por diante, andar para a frente,
prosseguir), quer o vocabulario exprimir, geralmente, o método para que se
faca ou se execute alguma coisa, isto é o modo de agir, a maneira de atuar,
a agao de proceder. Neste sentido, procedimento significa a propria atuagao
ou a agao desenvolvida para que se consubstancie a coisa pretendida,
pondo-se em movimento, segundo a sucessao ordenada, os meios de que
se pode dispor. Neste Earticular, pois, procedimento e processo revelam-se
em sentido diferentes.®

Também o mesmo autor conceitua processo como

Derivado do latim processus, de procedere, embora por sua derivacdo se
apresente em sentido equivalente a procedimento, pois que exprime,
também, acdo de proceder ou agao de prosseguir, na linguagem juridica
outra €& sua significacdo, em distingdo a procedimento. Exprime,
propriamente, a ordem ou a sequencia das coisas, para que cada uma
delas venha a seu devido tempo, dirigindo, assim, a evolugao a ser seguida
no procedimento, até que se cumpra sua finalidade. Processo é a relagao
juridica vinculada, com o escopo de decisdo, entre as partes e o Estado
Juiz, ou entre o administrado e a Administra(,:éo.69

Pode-se assim distinguir ambos os institutos pois, enquanto o processo revela
uma relagdo juridica instrumental segundo um conjunto de atos praticados em
sequéncia légica e direcionados a um fim comum, o procedimento indica a forma e o
ritmo do desenvolvimento dessa relagdo, da pratica desses atos — é o conjunto dos
atos praticados dentro daquela relagédo juridica. O processo € a sequéncia de atos a

serem desencadeados no tempo e em ordem sequencial, a partir de um fato previsto

em lei e buscando a composicdo de um litigio, fazendo surgir verdadeira relagcéo

%% SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 1097.
* Ibid., p. 1098.
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juridica de natureza processual; ja a dinamica destes atos, o modo em que serao

efetivamente realizados, é o procedimento, a modalidade ritual de cada processo.

Assim, a forma como o processo se realiza € o préprio procedimento; a
esséncia daquele é a solucdo do conflito de interesses. Entendendo-se o processo
como o arcabouco instrumental pelo qual o Direito Material se realiza, o
procedimento passa a ser o instrumento de efetivacdo do processo. Dentro da
Administracdo Publica, visando concretizar, através do ato administrativo final, as
hipéteses e exigéncias previstas na lei, deve-se percorrer um caminho previamente
definido, obedecendo ao processo e exteriorizando-o conforme seu procedimento.
N&o basta, assim, que se atinja a finalidade do ato publico pelo administrador, sendo
essencial a observancia dos meios, condi¢cdes e formas fixados em lei para alcancar

aquela finalidade, respeitando-se o devido processo legal.
Nas licbes de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

Nao se confunde processo com procedimento. O primeiro existe sempre
como instrumento indispensavel para o exercicio de funcdo administrativa;
tudo o que a Administracdo Publica faz, sejam operagdes materiais ou atos
juridicos, fica documentado em um processo; [...] executar uma obra,
celebrar um contrato, editar um regulamento; [...]. O Procedimento é o
conjunto de formalidades que devem ser observados para a pratica de
certos atos administrativos; equivale a rito, a forma de proceder; o
procedimento se desenvolve dentro de um processo administrativo.”

Em suma, procedimento administrativo € uma cadeia de agbes, sucessao
encadeada e organizada de atos e formalidades, diferentes entre si, mas
relacionados, tendentes a obtengao de uma decisao final, sendo o procedimento que
da sustentacdo a este resultado final. Assim, o procedimento abrange a fase de
producgao do préprio ato administrativo que, naturalmente, lhe pde termo. Além disso,
o0 procedimento permite aos interessados conhecer os contornos da decisao que

Ihes é dirigida, sendo um verdadeiro meio de garantia, um verdadeiro instrumento da

atividade administrativa.

Por seu turno, o processo administrativo € o conjunto de atos ordenados
cronologicamente, unificados, demonstrando o modo como se formou a vontade
juridica da Administragao. Trata-se de um suporte fisico e juridico ao procedimento

administrativo, assumindo a forma escrita, através de atas, autos, relatorios,

p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997. p. 397.
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notificagdes, etc., que se incorporam no processo para que sejam tomados em

consideracao na decisao final.



56

CAPITULO 5 INQUERITO POLICIAL

5.1 Consideragodes Preliminares

5.1.1 Persecucgéao Penal

Hodiernamente percebe-se um constante aumento da criminalidade nas
grandes cidades brasileiras, fendbmeno este que parece irrefutavel, devendo, para
que haja um combate efetivo a esta criminalidade, aprimorar-se as estratégias a
serem adotadas pela politica de segurancga publica. Para se chegar a este objetivo
deve-se passar, necessariamente, pelo processo penal brasileiro, instrumento de
atuacao das instituicbes e agentes publicos, encarregados de levar a efeito as agdes
de conhecimento, apuragao e julgamento de infragbes penais, prestando, ao final,

jurisdicdo democratica em matéria penal.

O modelo brasileiro de apuracado da infragdo penal tem o perfil inquisitorial.
Desde as Ordenacdes Afonsinas, de 1379, ja era possivel observar a existéncia do
inquérito propriamente dito, bem como de um procedimento processual criminal na
apuragao de infragbes penais. Quando da vigéncia das Ordenagdes Manuelinas,
estabeleceu-se as inquiricdes, devassas gerais e especiais, permitindo-se suplicios

e torturas na obtengado de confissdes’ .

No periodo da reforma liberal brasileira, posterior a independéncia do Pais, a
transicéo politica passou pela reforma judiciaria no que toca a criagao dos Juizos de
Paz, em 1827, representando avancos no que diz respeito a independéncia,
autonomia e descentralizagdo do poder. Atuava de forma conciliatéria tanto em
mateérias policiais, como em questdes civis, bem como presidindo procedimento para
apuracgao da infracdo penal, com o interrogatério de suspeitos e a reuniao do corpus
delicti para a formacéao da prova, a ser passada para o magistrado criminal”®.

Em 1841 editou-se a Lei n° 261, de 3 de dezembro, que restringiu as
atribuicées dos Juizes de Paz, conferindo aos delegados de policia, nomeados pelo

" LIMA, Roberto Kant de. Tradi¢do inquisitorial no Brasil, da Colénia a Republica: da devassa ao
inquérito policial. Religidao e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 16, n. 01-02, p. 100-101, 1992.

2 FLORY, Thomas. EI juez de paz y el jurado en el Brasil Imperial, 1808-1871. México: Fondo de
Cultura Economica, 1986. p. 97.
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Governo, fungdes policiais e judiciarias para formar a culpa e proferirem decisédo de
pronuncia, que, se positiva, encaminhava o feito aos Juizes Municipais para que

proferissem o julgamento definitivo das infracdes penais’>.

Com a promulgacdo da Lei n° 2.033™*, de 20 de setembro de 1871, houve a
separacgao entre a policia e a judicatura. A Constituicdo de 1891 passou a orientar
direitos e garantias que o processo penal deveria observar, consagrando-se, em
1941, o Cdédigo de Processo Penal atual, que mesmo com a insercdo de algumas
garantias individuais na Constituicdo Federal de 1988, no ambito do inquérito policial

permaneceu com as suas caracteristicas de inquisitoriedade.

Isso esta na proépria constru¢do dogmatica do denominado jus puniendi, que
visa reprimir a ocorréncia do fato delituoso que atenta contra os individuos e a
sociedade. Praticado um fato definido como crime, nasce para o Estado o jus
puniendi, que s6 pode ser concretizado através do processo. Para que se proponha
a acao penal € necessario o minimo de elementos probatérios que indiqguem a
ocorréncia de uma infracdo penal e sua autoria. O meio mais comum para a colheita

desses elementos € o inquérito policial.

Assim, o procedimento criminal brasileiro engloba duas fases: a investigagéo
criminal e o processo penal. A investigagao criminal € um procedimento preliminar,
de carater administrativo, que busca reunir provas capazes de formar o juizo do
representante ministerial acerca da existéncia de justa causa para o inicio da agao
penal. Ja o processo penal € o procedimento principal, de carater jurisdicional, que
termina com um pronunciamento judicial que resolve se o cidadao acusado devera
ser condenado ou absolvido. A soma dessa atividade investigatéria com a acdo
penal da-se o nome de persecucgao penal (persecutio criminis), onde busca tornar-se
efetivo o jus puniendi resultante da pratica do crime a fim de se impor ao autor a

sangao penal cabivel.

Diante de tais consideragcdes € possivel afirmar que o nosso sistema

processual penal, embora de tradi¢ao inquisitorial, possui duas fases distintas: a)

"® FLORY, Thomas. El juez de paz y el jurado en el Brasil Imperial, 1808-1871. México: Fondo de
Cultura Economica, 1986. p. 108-109.

™ BRASIL. Lei n° 2.033, de 20 de setembro de 1871. Altera diferentes disposicdes da Legislagao
Judiciaria. Coletanea de Leis do Brasil, Rio de Janeiro, 31 dez. 1871. p. 126. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104055/lei-2033-71>. Acesso em: 10 jun. 2011.
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investigacao, atribuicdo da autoridade policial e dos 6rgaos publicos de policia
técnica, onde a estes agentes cabe investigar previamente a ocorréncia de um fato,
reunindo elementos que esclaregam a materialidade da infragdo; b) julgamento,
onde, apds a etapa de apuracao inicial da sua ocorréncia, atuara o Ministério

Publico, que levara a acusagao para analise do Poder Judiciario.
5.1.2 Policia Judiciaria

Segundo o ordenamento juridico, a policia cabem duas funcbes: a) a
administrativa, ou de seguranga, de carater preventivo, que visa garantir a ordem
publica e impedir a pratica de fatos que possam lesar ou pér em perigo os bens
individuais ou coletivos, sendo exercida pela Policia Militar; b) a judiciaria, de carater
repressivo, que apos a pratica de uma infragdo penal recolhe elementos que o
elucidem, possibilitando a instauracdo da competente agcado penal contra os autores

do fato.

Trata-se assim a Policia Judiciaria de um 6rgao da seguranga do Estado que
tem como principal funcdo apurar as infragdes penais e a sua autoria por meio da
investigacao policial, procedimento administrativo com caracteristica inquisitiva, que
serve, em regra, de base a pretensao punitiva do Estado formulada pelo Ministério
Publico, titular da acédo penal. No Brasil as atribuicbes de Policia Judiciaria sdo da

competéncia das Policias Civis dos Estados e Distrito Federal e da Policia Federal.

A Policia Judiciaria no Brasil remonta a 1619, quando os alcaides, exercendo
as suas fungdes nas vilas da Colbnia realizavam diligéncias para a prisdo de
malfeitores, sempre acompanhados de um escrivdo que do ocorrido lavrava um
termo ou auto, para posterior apresentacdo ao magistrado. Mais tarde surgiu a figura
do ministro criminal, que nos seus bairros mesclava as atribuicées de juiz e policial,

mantendo a paz, procedendo devassas e determinando a prisdo de criminosos’®.

A partir de 1808, com a criagao da Intendéncia Geral de Policia da Corte e do
Estado do Brasil, no Rio de Janeiro, e a instituigdo no mesmo ano da Secretaria de

® A ORIGEM da policia no Brasil. Governo do Estado de Sao Paulo. Secretaria de Segurancga
Publica. Disponivel em: <http://www.ssp.sp.gov.br/institucional/historico/origem.aspx>. Acesso em:
13 jun. 2011.
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Policia, o embrido da atual Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro, seguida da
criagdo do cargo de Comissario de Policia em 1810, fixou-se na nova estrutura

policial o exercicio da Policia Judiciaria brasileira’®.

Durante o governo imperial coube o seu desempenho aos Delegados do
Chefe de Policia, cargo preservado depois da Proclamagao da Republica em 1889,
na Policia Civil do Distrito Federal e nas policias Civis dos demais Estados da
Federacdo. A partir de 1967 as policias Civis, por for¢ca da legislagao da ditadura
militar, perderam as atribuicbes relativas ao policiamento ostensivo uniformizado,
que vinham exercendo desde 1866, através das suas corporagdes de guardas civis.
Essa modalidade passou a competéncia exclusiva das policias Militares Estaduais —

a Policia Administrativa’’.

Nos termos do § 4°, do artigo 144, da Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988,
[...] as policias civis, dirigidas por delegados de policia de -carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido (Policia Federal), as
fungdes de policia judiciaria e a apuracao das infragdes penais, exceto as
militares. Estdo subordinadas aos governadores dos estados da federacao,
através das secretarias de seguranca publica.
De modo geral, a apuragado das infracbes penais € realizada no curso do
inquérito policial, previsto no Cddigo de Processo Penal brasileiro. O inquérito
policial € conduzido de forma independente pelas policias Civis e Federal, que o

remetem ao Juizo Criminal competente apds a sua concluséao.

Essa policia denomina-se judiciaria porque, em sede de procedimento
preparatério ao processo penal (inquérito policial), auxilia o Poder Judiciario, através
da coleta de provas e do esclarecimento da autoria e da materialidade do crime.
Embora alguns doutrinadores definam o inquérito policial como mera peca
informativa, é certo que as provas ali coletadas, mormente as provas técnicas

(pericias), sao aproveitadas no processo judicial.

® A ORIGEM da policia no Brasil. Governo do Estado de Sao Paulo. Secretaria de Segurancga
Publica. Disponivel em: <http://www.ssp.sp.gov.br/institucional/historico/origem.aspx>. Acesso em:
13 jun. 2011.

A ORIGEM da policia no Brasil. Governo do Estado de Sao Paulo. Secretaria de Seguranga
Puablica. <Disponivel em: http://www.ssp.sp.gov.br/institucional/historico/origem.aspx>. Acesso em:
13 jun. 2011.



60

A Policia Judiciaria ndo tem qualquer relagédo de subordinagdo com nenhum
o6rgado ou instituicdo do poder, nem mesmo com o Ministério Publico, a quem
incumbe apenas o controle externo da atividade policial. Tal controle faculta ao
Ministério Publico a supervisdo do andamento do inquérito, sem poderes, porém,
para ingerir na presidéncia do inquérito policial, que cabe somente ao Delegado de

Policia.

Mesmo as requisi¢des do Ministério Publico, se entendidas impertinentes,
inadequadas ou prejudiciais ao andamento do inquérito policial, podem ser
rejeitadas pelo Delegado, por despacho fundamentado, sem que haja o risco de
constituir crime de desobediéncia, uma vez que nao ha relacdo hierarquica entre

Delegado e Promotor de Justica.

A existéncia de corporagdes de Policia Judiciaria independentes, como as do
Brasil, Portugal, Cabo Verde, Macau, e em alguns paises da América Latina,
notadamente, Chile e México, constitui excegdo dentre as organizagdes policiais do
mundo, onde cada for¢ca de segurancga publica concentra na sua prépria estrutura os
dois ramos da atividade policial: a ordem publica e a investigacao criminal. Sao

chamadas de ciclo completo™.

Assim, ha o modelo anglo-saxao de policia unica e de ciclo completo, com
competéncia para o exercicio da Policia Judiciaria ou investigacao criminal e
execucdo do policiamento preventivo uniformizado, com exclusividade, num
determinado territério. E adotado na maioria das nacdes, sendo bastante conhecidas

as policias do Reino Unido, Alemanha e Estados Unidos’®.

Em alguns paises da Europa Latina, como Francga, Itdlia e Espanha, o
territério de atuacédo é dividido por duas corporagdes policiais, também de ciclo
completo, sendo uma com estatuto civil (Policia Nacional, Policia do Estado, Corpo

Nacional de Policia) e outra com regulamento militar (Gendarmeria Nacional, Arma

8 POLICIA judiciaria. Wikipédia, a enciclopédia livre. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADcia_judici%C3%A1ria>. Acesso em: 08 jun. 2011.
& POLICIA judiciaria. Wikipédia, a enciclopédia livre. Disponivel em:

<http://pt.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADcia_judici%C3%A1ria>. Acesso em: 08 jun. 2011.
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dos Carabineiros e Guarda Civil), estas ultimas denominadas genericamente de

gendarmerias®.

5.2 Inquérito Policial

5.2.1 Conceito, Natureza e Finalidade

Por meio do Decreto n° 4.82, de 22 de novembro de 1871, foi criado o
inquérito policial, instrumento oficial da persecucao penal. Este procedimento foi
consagrado pelo Cdédigo de Processo Penal de 1941, que o manteve com os
contornos hoje conhecidos, sendo recepcionado pela Constituigdo Federal de 1988,
que reclama um minimo de elementos faticos e juridicos para se promover uma agao

penal, e geralmente tais elementos s&o obtidos por meio do inquérito policial.

Praticado um fato definido como crime ou contravencao, nasce para o Estado
o direito de punir (jus puniendi), que somente pode ser concretizado por meio do
processo, mediante a agao penal, ao término da qual, sendo o caso, sera aplicada a
sanc¢ao penal adequada. Para que se proponha a acido penal € necessario que o
Estado disponha de um minimo de elementos probatoérios que indiquem a ocorréncia
de uma infracdo penal e sua autoria, e um dos instrumentos para se chegar a estes

elementos € o inquérito policial.

Portanto, inquérito policial € um instrumento formal de investigacao; relaciona-
se com o verbo inquirir, que significa perguntar, indagar, procurar, averiguar os fatos,
como ocorreram e quem € o0 seu autor. Trata-se de uma fase pré-processual da
atividade persecutéria do Estado, como acima mencionado, visando verificar a
existéncia de uma infracdo penal, em especial a sua existéncia e respectiva autoria.
Assim, o Cdédigo de Processo Penal prevé como finalidade do inquérito “[...] a
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apuragao das infracbes penais e da sua autoria™', ndo tendo nosso legislador

definido, no entanto, o que venha a ser este procedimento.

80 POLICIA judiciaria. Wikipédia, a enciclopédia livre. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADcia_judici%C3%A1ria>. Acesso em: 08 jun. 2011.

8 Artigo 4° - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Unido Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.



62

Utilizando-se da finalidade descrita por nosso legislador, pode o inquérito
policial ser definido como todo procedimento policial destinado a reunir os elementos
necessarios a apuragao da pratica de uma infracdo penal e de sua autoria. Seu
destinatario imediato € o Ministério Publico ou o ofendido, que com ele formam sua
opinio delicti para o oferecimento da denuncia ou queixa. O destinatario mediato € o

juiz, que nele pode encontrar fundamentos para julgar.

A exposicao de motivos do Cdodigo de Processo Penal vigente aduz que o
inquérito policial pode ser entendido como uma garantia, visando coibir “[...]
apressados e errdneos juizos, formados quando ainda persiste a trepidagdo moral
causada pelo crime ou antes que seja possivel uma exata visdo de conjunto de
fatos, nas suas circunstancias objetivas e subjetivas.”® Rogério Lauria Tucci, diante
disso, preceitua que consiste em procedimento administrativo reduzido a escrito “[...]
mediante o qual se inicia a persegui¢ao de infrator da lei penal, visando a coleta de

elementos informativos da materialidade do fato e da respectiva autoria.”®

Para Julio Fabrinni Mirabete,

Tem-se por inquérito policial todo procedimento policial destinado a reunir
os elementos necessarios a apuracao da pratica de uma infragédo penal e de
sua autoria. Trata-se de uma instru¢ao provisoria, preparatéria, informativa,
em que se colhem elementos por vezes dificeis de obter na instrugcéao
judiciaria, como auto de flagrante, exames periciais, etc.®

Assim, sua finalidade imediata é, através das provas investigatorios que o
integram, fornecer ao érgéo da acusagao os elementos necessarios para formar a
suspeita do crime, a justa causa necessaria para que este 6rgao possa propor a
acao penal. Além disso, com os elementos probatorios coligidos, podera servir de

orientagdo para a acusacdo na colheita de provas que se realizara durante a

instrucdo processual.
Segundo a licdo do professor Fernando da Costa Tourinho Filho,

O Inquérito Policial tem por finalidade fornecer ao titular da agdo penal, seja
o Ministério Publico, nos crimes de agédo publica, seja o particular, nos
delitos de algada privada, elementos idoneos que o autorizem a ingressar
em juizo com a denuncia ou queixa, iniciando-se desse modo o processo.®’

%2 |tem n° IV da Exposi¢&o de Motivos.

® TUccl, Rogério Lauria. Persecug¢ao penal, prisao e liberdade. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 41.
# MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 1994. p. 135.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 109.
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Sendo um procedimento policial, onde a Policia Judiciaria apura a infracao e
sua autoria, pode ser conceituado, ainda, como um procedimento administrativo que
fornece ao titular da acao penal elementos para que possa ingressar em juizo com o
pedido de aplicacdo da lei ao caso concreto. Trata-se de ato complexo, formado por
um conjunto de diligéncias que visam buscar os elementos necessarios para que o

Ministério Publico ou o querelante possam propor a acao penal.

E também instrucdo proviséria, preparatéria, destinada a reunir os elementos
necessarios (provas) a apuragao da pratica de uma infragéo penal e sua autoria. E o
instrumento formal de investigagées, compreendendo o conjunto de diligéncias
realizadas por agentes policiais para apurar o fato criminoso e descobrir o autor. Em
suma, é a documentacao das diligéncias efetuadas pela Policia Judiciaria, conjunto

ordenado cronologicamente e autuado das pegas que registram as investigacoes.

A maioria da doutrina, ao definir o inquérito policial como procedimento
administrativo, onde a policia exerce fun¢ao administrativa, e ndo jurisdicional, afasta
a incidéncia dos principios do contraditério e da ampla defesa, nao existindo uma
acusacao formal. Serve, mediatamente, como instrumento para evitar acusagdes
levianas e precipitadas, lembrando-se que embora com natureza administrativa,

possui finalidade judiciaria, sendo uma verdadeira instru¢ao criminal extrajudicial.

Preveem os estudiosos, ainda, duas outras finalidades, chamadas acessorias.
A primeira delas, embasar o julgador na decisdo sobre a concessdo de eventuais
medidas cautelares, ainda na fase pré-processual: prisdes (temporaria e preventiva),
busca e apreensao, interceptacao telefénica, sequestro de bens, etc. Ja a segunda,
fundamentar o juizo de admissibilidade da agédo penal, a chamada justa causa para
a propositura da agao penal, averiguando a existéncia da materialidade da infragcéo e

de indicios de autoria®®.

O inquérito policial é dispensavel, desde que o titular da acao penal tenha em

maos os elementos necessarios ao oferecimento da denuncia ou queixa. Segundo

|87

dispbée o Cddigo de Processo Penal™ estipula que ele acompanhara a inicial,

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2009. p. 109.

8 Artigo 12 - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cdédigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Uniao Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.
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sempre que servir de base a ela; quando nao servir de base, havendo outros
elementos de prova, o inquérito ndo existira. Assim, trata-se de peca dispensavel
para a propositura da acido penal, ndo vinculando nem o Ministério Publico no
oferecimento da denuncia, e nem o querelante na propositura da acio privada,
mediante queixa. Quaisquer outras pecgas de informacgao podem servir de base para

a formacao da opinio delicti.

Embora diversos sejam os conceitos elaborados pela doutrina, esta converge
na ideia de ser o inquérito policial um procedimento inquisitorial administrativo,
presidido por um Delegado de Policia, tendente a angariar provas da existéncia de
uma infragdo penal e sua autoria. No inquérito policial materializa-se a investigagao
criminal, coligindo-se informacdes a respeito de determinada infragdo penal, de suas
circunstancias e resguardando-se provas futuras, que poderao ser utilizadas em
juizo contra o autor do delito. Serve tanto para fundamentar as diligéncias
investigatorias como para dar subsidio a agéo penal®.

Corroborando tais ensinamentos, leciona Fernando da Costa Tourinho Filho®,
que o inquérito tem por finalidade fornecer ao titular da agdo penal elementos
idbneos que o autorizem a ingressar em juizo com a denuncia ou queixa, iniciando-
se desse modo o processo. Continua o mestre afirmando que o inquérito é apenas
uma informatio delicti, possibilitando ao titular da agdo penal sua propositura, mas,
desde que este titular possua outros elementos que o habilitem a ingressar em juizo

com sua pretensao, o inquérito policial torna-se desnecessario.

Prevé o Cédigo Processual®

que “Todas as pecas do Inquérito Policial serao,
num s6 processado, reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela
autoridade.” Trata-se assim, realmente, de peca de natureza administrativa, guiada por
alguns principios e regras vigentes no processo penal, representando postulados

fundamentais da politica processual penal de um Estado. Tais principios visam:

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 109.

% Ibid., p. 109.

% Artigo 9° - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Uniao Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.
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a) Legalidade: ha disposi¢coes expressas na lei prevendo providéncias praticas a
serem tomadas pelas autoridades policiais, no sentido de apurar os fatos em

defesa da sociedade;

b) Oficialidade: com a pratica delituosa surge para o Estado o direito de punir, cuja
pretenséo sera deduzida a 6rgaos oficiais. No Brasil, tem por incumbéncia apurar
as infragdes penais a Policia Judiciaria;

c) Impulso Oficial: os atos a serem praticados no inquérito policial ndo dependem de
interferéncia, ou mesmo autorizagao, das partes ou do juiz, ficando a cargo do

Delegado de Policia;

d) Indisponibilidade: uma vez instaurado o inquérito, ndo pode ser paralisado
indefinidamente ou arquivado pela autoridade policial, havendo prazo pré-

estabelecido para concluséo;

e) Verdade Real: deve a autoridade policial procurar o verdadeiro autor da infragéo

penal e delimitar sua responsabilidade.

Para a conclusdo do presente trabalho, uma das caracteristicas mais
relevantes do inquérito policial € a sua inquisitoriedade. Falar-se que o inquérito é
um procedimento inquisitorial, com natureza inquisitiva, implica em afirmar que a
aplicagao de determinada san¢cdo em outrem ou o reconhecimento puro e simples de
uma dada situagdo nao integra o objeto central e imediato deste procedimento. O
inquérito policial ndo assume a condicdo de processo, mas de procedimento,

ostentando, assim, o carater inquisitivo e meramente informativo.

Ensinam os doutrinadores que o inquérito policial € um procedimento
inquisitivo, primeiro porque o contraditorio € totalmente dispensavel durante o
procedimento investigatério, visto que as provas serao refeitas perante a autoridade
judicial; se assim nao fosse, haveria dilagdo probatério dentro do inquérito, com
prejuizo ao principio da eficiéncia. Em segundo, pois um procedimento que pode ser
sigiloso, e que apenas a autoridade policial cabe nele decidir, ndo seria apropriado

defender a incidéncia da contrariedade, afastando a sua natureza inquisitiva.

E cedico que a caracteristica inquisitorial do inquérito policial traz a correlacéo
com os tempos da Inquisicdo e as suas nefastas circunstancias, onde se instalavam

Tribunais de Excegao e, sem quaisquer garantias aos acusados, eram condenados
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a penas cruéis sem direito a recurso. Era comum o uso da tortura, em especial nos
interrogatorios, o que levava a confissdo (considerada a rainha das provas) e, em
consequéncia, a uma condenacao; tratava-se de uma das mais tenebrosas formas
de colheita de provas, sujeitando os acusados a coagdes e aos mais diversos atos
de violéncia, culminando, muitas vezes, na sujeicdo a fogueiras em caso de penas

de morte, tratando-se de verdadeira caga as bruxas.

Nao obstante tal constatagdo, em nenhum momento deste trabalho o termo
inquisitorial é utilizado neste sentido. Trata-se de um importante elemento na
definigdo do inquérito policial, na exata medida em que o afasta do sistema
acusatorio e com isso possibilita concluir acerca da nao aplicagao do contraditério na
colheita das provas. Caracteriza-se assim o sistema inquisitorial pela presenca de
uma autoridade (policial) que esta ativamente envolvida na investigacao dos fatos do
caso, em oposicdo ao denominado sistema acusatério, onde o papel da autoridade

(juiz) é basicamente a de um arbitro imparcial entre acusagao e defesa.

Atua o presidente do inquérito policial unicamente na realizacdo de
diligéncias, buscando provas da materialidade e autoria delitiva, com o objetivo de
reunir fatos, olhando para toda e qualquer evidéncia do crime em tela. Em nenhum
momento preocupa-se com o futuro julgamento do caso em tela, que sera feito pelo
juiz. Mesmo onde existe a figura do juiz de instrugédo (Franga), este apenas colhe as
provas e, entendendo haver provas da autoria e materialidade, remete a decisdo do
feito a um outro juiz, que, para a decisdo, consagrara o direito do contraditério na

colheita das provas judiciais.

Importante fonte de ensinamento nos traz a lingua inglesa, denominando o
contraditério como “adversarial system™'; numa traducao literal, sistema adversario,
onde ha partes conflitantes e o juiz devera resolver uma questdo em que haja
controvérsia. Certamente isso n&o ocorre no sistema inquisitorial, em que as fungdes
de acusar e judicar, dentro do processo, cabem a mesma pessoa (0 juiz), € no
ambito do inquérito policial a atribuicdo é apenas da autoridade policial, que tem

discricionariedade em colher todas as provas necessarias a elucidagao dos fatos,

" LA TOULOUBRE, Marina Bevilacqua de. Dicionario juridico bilingue. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
p. 61.
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favoraveis ou desfavoraveis a qualquer das partes, remetendo o feito a autoridade

diversa.

Por fim, tratando-se o inquérito policial de uma peca informativa prévia, deve-
se destacar que o seu valor probatério ndo é absoluto, ndo podendo justificar e
fundamentar, unicamente, um eventual decreto condenatoério. As provas coligidas ao
inquérito devem ser confirmadas, ainda que de forma minima, por eventuais provas
colhidas na instrugdo processual, assim possibilitando utilizar-se de todas elas,
juntas, para fundamentar uma sentenca condenatéria. Os indicios ou circunstancias
deverédo ser provados de forma a permitir uma concluséo légica, suficiente para

subsidiar a agao penal.

Ha de se consignar, ainda, que o artigo 155, caput, trazido pela lei n°
11.690/08% (que reformou o Coddigo de Processo Penal), traz a proibigdo de
decisdes judiciais fundamentadas exclusivamente com base em elementos
extrajudiciais, ou seja, colhidas em sede de procedimento policial. Porém, o artigo
retro citado ressalva que o juiz podera fundamentar suas decisbes com base nas
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas que foram produzidas perante a

fase persecutodria, e, que, portanto se submetem ao contraditério diferido.

Diante destes breves comentarios, percebe-se que definir o inquérito policial,
unica e exclusivamente, como mero instrumento de colheita de prova é deveras
simplista. Exerce ele um importantissimo papel dentro da persecug¢éao criminal, tendo
seu valor probatério para ao final ndo s6 determinar a materialidade delitiva e a
autoria da infragdo penal, mas buscar Justica no caso concreto. Embasa n&o s6 o
titular da acao penal para inicia-la, mas, ao final, também ajuda o juiz a decidir pela
condenacdo ou absolvicdo do acusado, servindo ao Direito como realizacdo de

valores.

%2 BRASIL. Lei n° 11.690, de 09 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3
de outubro de 1941 — Cdédigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias.
Diario Oficial da Uniado, Poder Executivo, Brasilia, DF, 10 jun. 2008. p. 5. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/111690.htm>. Acesso em: 12 jun. 2011.
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5.2.2 Caracteristicas

As atribuicdes concedidas a policia no inquérito policial sdo de carater
discricionario, ou seja, tem ela a faculdade de operar ou deixar de operar, dentro de
um campo cujos limites séo fixados pela lei. Pode a autoridade policial deferir ou
indeferir qualquer pedido de prova feito pelo indiciado ou ofendido, ndo estando
sujeita a suspeigdo. O ato de policia é autoexecutavel, independente de prévia
autorizacado do Judiciario para que se concretize; porém, ndo é atividade arbitraria,

estando submetido a posterior controle jurisdicional.

Como o proprio nome ja deixa transparecer, o inquérito € inquestionavel,
outra caracteristica que faz a maioria da doutrina afirmar nele nao incidir o direito ao
contraditério, pois n&o se incrimina ninguém com o inquérito. Tratando-se de uma
peca informativa, ndo pode o averiguado ou indiciado recusar-se a atender, sem
justificativa, a convocacdo da autoridade policial, para que seja qualificado e
interrogado, sob pena de ser conduzido coercitivamente, embora, se comparecer,

possa ou nao responder as perguntas que |he fizer a autoridade.

O nosso ordenamento ndao admite provas obtidas por meios ilicitos, principio
este que deve ser resguardado também na fase inquisitorial, pois, como acima visto,
mais que mera pecga de informagao, podera servir como meio de prova. Trata-se de
procedimento extremamente formal, ou seja, deve seguir todos os ritos previamente
estipulados para a sua conclusdo. O inquérito policial € um procedimento de
investigacdo preliminar, oficial e obrigatério, tendo como caracteristicas basicas ser

escrito, sigiloso e inquisitivo.

Trata-se de um procedimento escrito, destinado a fornecer elementos ao
titular da acdo penal; embora ndo sujeito a formas indeclinaveis, exige-se algum
rigor formal de algumas pecas investigatérias, pois podera embasar futuras
decisdes. Como a finalidade imediata do inquérito € prestar informacdes ao titular da
acao penal, ndo se admite a existéncia de inquérito policial oral. Segundo disposto
no artigo 9° do Codigo de Processo Penal, “[...] todas as pegas do inquérito policial
serdo, num s6 processado, reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso,

rubricadas pela autoridade.”
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E, ainda, sigiloso, qualidade necessaria para que possa a autoridade policial
providenciar as diligéncias indispensaveis a completa elucidagdo do fato ou
interesse social; esse sigilo ndo se estende ao Ministério Publico, nem ao Judiciario.
Segundo previsdo do artigo 20 do Cddigo de Processo Penal, “a autoridade
assegurara no Inquérito Policial o sigilo necessario a elucidagéo do fato ou exigido
pelo interesse da sociedade”. Trata-se de elemento essencial para se descobrir a
infragcdo penal, pois, caso fossem publicas as diligéncias policiais, certamente
prejudicada ficaria a colheita de provas, facilitando a ocultagdo ou destruicdo das

provas e até a influéncia do indiciado no depoimento das testemunhas.
Segundo Fernando da Costa Tourinho Filho,

Se o Inquérito visa a investigagdo, a elucidacao, a descoberta das infragdes
penais e das respectivas autorias, pouco ou quase nada valeria a agéo da
Policia Judiciaria se ndo pudesse ser guardado o necessario sigilo durante
a sua realizacgo.”

Outra caracteristica do inquérito policial, de enorme relevancia para o
presente trabalho, € a sua inquisitoriedade. Segundo a doutrina maijoritaria, tal
carater inquisitorio afasta a incidéncia do contraditério e da ampla defesa, sendo o
indiciado um simples objeto de investigacdo; ndo ha acusagcdo nem defesa no
inquérito policial, devendo a autoridade policial proceder as diligéncias necessarias a
elucidacdo da materialidade e autoria delitiva. Justamente a auséncia do
contraditorio, além do sigilo e a ndo autorizagao para intromissao de terceiros, torna

a investigagao inquisitoria.

Quanto a presenca de advogado do averiguado ou indiciado, decretado o
sigilo do inquérito policial, ndo estara autorizada a sua presenca a atos
procedimentais diante do principio da inquisitoriedade. Podera, porém, manusear e
consultar os autos findos ou em andamento, tomando as medidas pertinentes em
beneficio do seu cliente. Cabe assim ao defensor, nesta fase preliminar, apenas
vigiar pela legalidade do interrogatorio e aferir a consonéncia do termo deste com as
declaragbes do indiciado, e, da mesma forma, com as demais provas que for

admitida a sua assisténcia.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. S50 Paulo: Saraiva, 2009. p.
109.
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Diz-se ainda que o inquérito policial € obrigatério. Chegando a autoridade
policial noticia da pratica de uma infracdo que se procede mediante acdo penal
publica, deve, obrigatoriamente, instaurar o inquérito policial. Essa instauragao sera

feita de oficio pela autoridade, assim que tiver conhecimento da pratica de um delito.

Por fim, como derradeira caracteristica do inquérito policial esta a
indisponibilidade. Fala-se que o inquérito € indisponivel, pois, uma vez instaurado,
nao podera a autoridade policial arquiva-lo; tal impossibilidade torna o procedimento
indisponivel, aplicando-se essa regra tanto na apuracdo de crimes mediante acéo

penal publica, ou mesmo de acdo privada®.
5.2.3 Competéncia

Primeiramente cabe distinguir jurisdicdo de competéncia. Jurisdigcdo é poder,
funcdo e atividade de aplicar o Direito a um fato concreto, pelos érgaos publicos
destinados a tal obtendo-se a justa composicao da lide. Atua por meio dos Juizes de
Direito e Tribunais regularmente investidos; trata-se de atividade do juiz, quando
aplica o Direito, em processo regular, mediante a provocagao de alguém que exerce

o direito de ac&0.%°

A jurisdicdo atua segundo alguns principios fundamentais: a) inércia — a
atividade jurisdicional se desenvolve quando provocada; b) indeclinabilidade — o juiz
nao pode recusar-se a aplicar o Direito, nem a lei pode excluir da apreciagao do
Poder Judiciario qualquer lesdo a direito individual; c) inevitabilidade — ndo é
possivel a oposigéo juridicamente valida de qualquer instituto para impedir que a
jurisdicao alcance os seus objetivos e produza seus efeitos; e d) indelegabilidade —
as atribuicdes do Judiciario somente podem ser exercidas, segundo a discriminagao
constitucional, pelos 6rgdos do respectivo poder, por meio de seus membros

legalmente investidos.

o Artigo 17 - BRASIL. Decreto-lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Unido Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.

% GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.
118.
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Finalmente, o poder, a funcdo e a atividade jurisdicional tém o carater de
definitividade, isto &€, ao se encerrar o desenvolvimento legal do processo, a
manifestagcédo do juiz torna-se imutavel. A jurisdigédo, e, consequentemente, a Justica,
€ uma so, e ela é nacional, ou seja, € um dos poderes da Nacao; a divisdo em
diversos Orgdos, ou mesmo estruturas organicas especializadas, € meramente

técnica e tem por fim dar a melhor solucao as diferentes espécies de lides.

Ja a competéncia é o poder que tem um o6rgao jurisdicional de fazer atuar a
jurisdicdo diante de um caso concreto. Decorre esse poder de uma delimitagcao
prévia, constitucional e legal, estabelecida segundo critérios de especializagdo da
Justica, distribuicdo territorial e divisdo de servico. Em tudo aquilo que nao Ihe foi
atribuido, um juiz, ainda que continuando a ter jurisdicdo, € incompetente. A
exigéncia dessa distribuicdo decorre da evidente impossibilidade de um juiz unico

decidir toda a massa de lides existentes no Universo.®

Para a determinagao da competéncia as normas legais utilizam-se de critérios
ora extraidos da lide (competéncia objetiva), ora extraidos das fungbes que o juiz
exerce no processo (competéncia funcional). Os critérios objetivos comumente
usados pelas normas legais sdo: a) a natureza da lide; b) o domicilio do autor; c) a
qualidade da parte, a Fazenda Publica; d) o local em que esta situado o imével, nas
agdes a ele relativas; e) o local em que ocorreu o fato ou foi praticado o ato; f) o
valor da causa; etc. Esses elementos objetivos, ora isolados, ora combinados,
inclusive com os funcionais, apontam o juiz competente para a decisdo de cada

demanda.

Analisando-se tecnicamente o acima descrito, ao se falar em inquérito policial,
embora o artigo 4°, do Codigo de Processo Penal mencione em seu paragrafo unico
que, “A competéncia definida neste artigo n&o excluira a de autoridades
administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungdo”, a expressao
competéncia deve ser entendida em seu sentido vulgar, como o poder conferido a
alguém para conhecer de determinados assuntos, ndo se confundindo com a
competéncia jurisdicional, privativa dos juizes. O correto € entender que a autoridade

policial tem atribuicdo e ndo competéncia.

% GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.
146.
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No caput do mesmo dispositivo®, que “A policia judiciaria sera exercida pelas
autoridades policiais no territorio de suas respectivas circunscrigdes e tera por fim a
apuracao das infracdes penais e da sua autoria”, limitando, assim, as atividades da
Policia Judiciaria, ao indicar o territério dentro do qual as autoridades policiais tém
atribuicbes para desempenhar suas atividades. Assim, salvo algumas excegdes
legais, a atribuicdo para presidir o inquérito policial é outorgada aos Delegados de

Policia de carreira, conforme as normas de organizacéo dos Estados.

Essa atribuicdo é distribuida de acordo com o lugar onde se consumou a
infracao (ratione loci), podendo ser fixada, ainda, levando-se em conta a natureza da
mesma (ratione materiae). Em regra, nao se permite que as autoridades policiais
investiguem fatos que ocorreram fora dos limites da sua circunscrigdo, devendo, se
assim necessitar, solicitar, por precatéria, ou por rogatéria, conforme o caso, a
cooperagao da autoridade local com atribuicbes para tanto. Isso nao afasta, no
entanto, a possibilidade da autoridade policial de uma circunscri¢do investigar os
fatos criminosos que, praticados em outro local, hajam repercutido no de sua

competéncia.

A regra sofrera uma excecado no caso de existir mais de uma circunscrigao
policial na mesma comarca, em que a autoridade em exercicio em uma delas podera
ordenar diligéncias nas outras®®. Além disso, as investigacdes encetadas por
determinada Delegacia podem ser por outras avocadas ou realizadas. Segundo ja

entendido pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal:

Ao expressar que a Policia Judiciaria é exercida pelas autoridades policiais
no territério de suas respectivas jurisdicdes (rectius: circunscrigcdo), o art. 4°
do Codigo de Processo Penal ndo impede que a autoridade policial de uma
circunscricdo (Estado ou Municipio) investigue os fatos criminosos que,
praticados em outra, hajam repercutido na de sua competéncia, pois os atos
de investigacdo, por serem inquisitérios, ndo se acham abrangidos pela
regra do art. 153, § 12 da Constituicdo, segundo a qual sé a autoridade
competente pode julgar o réu.*

% Artigo 4° - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Unido Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.

% |bid., Artigo 22.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 6418, da 62 Turma. PR 1997/0072997-4.
Relator(a): Ministro Anselmo Santiago. Diario da Justi¢a, 23 mar. 1998, p. 169. Disponivel em:
<http://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/516312/habeas-corpus-hc-6418-pr-1997-0072997-4-stj>.
Acesso em: 15 jun. 2011.
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A atribuicdo para a lavratura do auto de prisdo em flagrante é da autoridade
do lugar em que se efetivou a prisdo, devendo os atos subsequentes ser praticados
pela autoridade do local em que o crime se consumou. Numa rapida analise de
nossa Constituicdo Federal percebe-se que foram instituidas as figuras do promotor
natural e do juiz natural, mas em momento algum se fala em delegado natural.
Consequéncia pratica deste entendimento € a possibilidade da autoridade policial
exercer atos fora de sua circunscricdo sem que tal conduta acarrete a nulidade do

procedimento.

Um importante critério determinador da competéncia, estabelecidos em nosso
Cddigo de Processo Penal, é exatamente o da prerrogativa de fungéo, que tera
incidéncia direta nas atribuicdes da autoridade para investigar os fatos. E a chamada
competéncia originaria ratione personae; trata-se de competéncia estabelecida, ndo
em razao da pessoa, mas em virtude do cargo ou da fungdo por ela exercida. Nao se
trata de um beneficio a pessoa, pelo que ela €, mas sim leva em consideracao a
funcdo que executa na sociedade. Como diz Fernando da Costa Tourinho Filho,
enquanto “[...] o privilégio decorre de beneficio a pessoa, a prerrogativa envolve a
funcdo. Quando a Constituicdo proibe o ‘foro privilegiado’, ela esta vedando o

privilégio em razdo das qualidades pessoais, atributos de nascimento [...].71°

As atribuigdes para o inquérito policial que envolva titulares de prerrogativa de
funcdo cabem ao préprio foro do titular. Nao ha, no entanto, como anteriormente
ocorria, a chamada perpetuacdo de jurisdicdo, pois, como entendeu o Supremo
Tribunal Federal, “[...] a competéncia especial por prerrogativa de funcédo nao se
estende ao crime cometido apos a cessacdo definitiva do exercicio funcional.”'®' Na
hipétese do autor ndo mais se encontrar exercendo suas fungdes, perdera o direito
ao julgamento pelo érgao superior, e, havendo ainda inquérito policial, este retornara
a inferior instancia, ficando a cargo de Delegado de Policia, segundo as regras

gerais de atribuigdo.

"% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 315.

101 BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. Samula n° 451. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula>. Acesso em: 10 nov.
2010.
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5.2.4 Valor Probatorio

5.2.4.1 Disposigbes Gerais

A prova se constitui em atividade probatodria, isto €, no conjunto de atos
praticados pelas partes, por terceiros e até pelo juiz para averiguar a verdade e
formar a conviccdo desse Ultimo, necessaria para o seu pronunciamento. Provar &
produzir um estado de certeza, na consciéncia e mente do juiz, para sua convicgao,
a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, que se considera de interesse

para uma decisao judicial ou a solugdo de um processo.

Levada ao processo, porém, de acordo com o principio da comunhao dos
meios de prova, esta pode ser utilizada por quaisquer dos sujeitos: juiz ou partes.
Trata-se do chamado 6nus objetivo da prova. A regra € de que as provas sejam
produzidas na instrugdo perante o juiz, que a dirige e preside, o que esta de acordo
com o sistema de livre apreciacdo das provas. Isso ndo impede que algumas delas,
como a inquiricdo de testemunhas por precatérias e a prova emprestada, sejam

realizadas perante outra autoridade.

O objeto da prova é o que se deve demonstrar, ou seja, aquilo sobre o que o
juiz deve adquirir o conhecimento necessario para resolver o litigio. Refere-se aos
fatos relevantes para a decisdo da causa, como o fato criminoso e sua autoria,
circunstancias objetivas e subjetivas, etc. Ao contrario do que acontece no processo
civil, no processo penal ndo se exclui do objeto da prova o chamado fato
incontroverso, aquele admitido pelas partes. Isso se da em virtude da vigéncia dos
principios da investigagao oficial e da verdade material, em que o julgador deve

chegar a verdade dos fatos tais como ocorreram, e ndo como queiram as partes.

A prova pode ser ainda direta, quando por si demonstra o fato, dando a
certeza dele por testemunhas, documentos, etc., ou indireta, quando comprovado
um outro fato, se permite concluir o alegado diante de sua ligagdo com o primeiro
(ex.: alibi). Em razdo de seu efeito ou valor, a prova pode ser plena, completa,
convincente (exigida para a condenagao), ou ndo plena, uma probabilidade de

procedéncia da alegacgéao (suficiente para medidas preliminares).
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As provas também podem ser reais ou pessoais. S3o reais as provas que
consistem em uma coisa ou bem exterior e distintas do individuo. Sdo pessoais as
que exprimem o conhecimento subjetivo e pessoal atribuido a alguém. No tocante a
sua forma ou aparéncia, as provas podem ser documentais, testemunhais e

materiais (corpo de delito, exames, vistorias, instrumento do crime, etc.).

A busca da verdade real e o sistema de livre convencimento do juiz, que
conduzem ao principio da liberdade probatoria, levam a concluir que a previsao legal
das provas nao € taxativa, admitindo-se as chamadas provas inominadas, nao
previstas expressamente no ordenamento. Além das provas relativas ao estado civil
das pessoas (por expressa disposigao legal), também sdo inadmissiveis as provas
que sejam incompativeis com os principios de respeito ao direito de defesa e a

dignidade humana, os meios que se opdem as normas reguladoras do Direito.

A prova sera proibida toda vez que caracterizar violagado de normas legais ou
de principios do ordenamento de natureza processual ou material. Assim, dividem-se
as provas em: ilicitas, que contrariam as normas de Direito Material, quer quanto ao
meio ou ao modo de obtencéo; e ilegitimas, que afrontam normas de Direito
Processual, tanto na produgdo quanto na introdu¢do da prova no processo. Apos a
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, pode-se afirmar que sdo totalmente
inadmissiveis no processo civil e penal tanto as provas ilegitimas, proibidas pelas
normas de Direito Processual, quanto as ilicitas, obtidas com violagdo das normas

de Direito Material.

O Supremo Tribunal Federal tem entendido que vigora em nosso
ordenamento juridico a regra revelada pela expressao fruits of the poisonous tree
(frutos da arvore envenenada), que implica nulidade das provas subsequentes
obtidas com fundamento na original ilicita, instituto denominado de principio da
causalidade.’® Quanto prova emprestada, produzida num processo para nele
gerar efeitos, sendo depois transportada documentalmente para outro, com o fim de
neste também gerar efeitos, s6 sera admitida se produzida em processo formado

entre as mesmas partes e, portanto, submetida ao contraditério.

102 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 285.
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Denomina-se 6nus da prova (onus probandi) a faculdade ou encargo que tem
a parte de demonstrar a real ocorréncia de um fato que alegou em seu interesse, o
qual se apresenta como relevante para o julgamento da pretensao deduzida pelo
autor da acao penal. Do autor ndo se pode exigir sendo as provas dos fatos que
criam especificadamente o Direito; do réu apenas aquelas em que se funda a

defesa.

No processo penal condenatério, cabe ao acusador a prova do fato e de sua
autoria, bem como das circunstancias que causam o aumento de pena. Ao acusado
cabe a prova das causas excludentes da antijuridicidade, da culpabilidade e da
punibilidade, bem como das circunstancias que impliqguem diminuicdo de pena ou
concessao de beneficios. Compete também ao acusador a prova dos elementos
subjetivos do crime; deve comprovar a forma de inobservancia da cautela devida no
crime culposo, negligéncia, imprudéncia ou impericia, bem como o dolo, que no mais
das vezes é presumido. Ao réu cabe demonstrar os elementos subjetivos que |he

possam beneficiar.

Pessoa acusada de delito tem o direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente a responsabilidade. Assim, atribuida a
acusacao o dever de provar a culpa do réu, impde-se sua absolvicio mesmo na
hipétese de restar duvida quanto a procedéncia das alegacdes da defesa. A regra de
que o 6nus da prova da alegacao incumbe a quem a fizer néo é absoluta, pois pode
0 juiz determinar, de oficio, diligéncias para dirimir duvidas sobre ponto relevante, ou
para sanar qualquer nulidade ou suprir falta que prejudique o esclarecimento da

verdade.

Sao trés os sistemas instituidos pelas legislagdes: o da certeza moral do juiz,

o da certeza moral do legislador e o da livre convicgdo.'®

» Da certeza moral do juiz — ou da intima convic¢do, a lei nada diz sobre o valor
das provas e a decisdo funda-se exclusivamente na certeza moral do juiz, que

decide sobre sua admissibilidade, sua avaliagédo, seu carreamento para os autos.

% GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1996. p. 231.
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» Da certeza moral do legislador — ou sistema da verdade legal ou formal, a lei
impde ao juiz a observancia de certos preceitos, estabelece o valor de cada
prova, institui uma hierarquia entre elas, de forma a n&o deixar praticamente

nenhuma liberdade de apreciacao.

» Da livre convicgao — da verdade real ou do livre convencimento, o juiz forma sua
conviccao pela livre apreciagdo das provas, nao ficando adstrito a critérios

valorativos e aprioristicos, sendo livre na sua escolha, aceitagao e valoracao.

O juiz criminal é vinculado apenas a sua prépria consciéncia. Porém, esta
adstrito as provas carreadas aos autos, ndo podendo fundamentar qualquer deciséo
em elementos estranhos a elas: o que nao esta nos autos ndo estd no mundo. Por

isso se fala no principio da persuasao racional na apreciagao da prova.

5.2.4.2 Valor Probatodrio

O mundo néo é estatico, fato que leva o Direito a necessidade de também ser
dinamico, sob pena de se engessar, ndo se enquadrando aos tempos modernos. O
conhecimento juridico faz parte desta evolugao, e adequa-lo a modernidade ajudara,
certamente, o Direito a executar suas fungées o mais proximo do ideal. Dentro do
processo penal atual persiste, na fase do inquérito policial, a funcdo executiva do
Estado, com a pratica de atos administrativos inquisitoriais, sigilosos e de extremo

formalismo.

Como acima descrito, parte da doutrina define o inquérito policial apenas
como peca de informagao, onde se apura as circunstancias de uma infragao penal,
bem como a autoria. Trata-se de procedimento administrativo, de carater inquisitivo,
onde as atividades persecutérias concentram-se apenas nas maos da autoridade
policial. Assim, visa o inquérito policial colher todas as provas que demonstrem a
materialidade da infracdo penal, bem como indicios de sua autoria, permitindo ao

titular da agao instaurar a competente acao penal.

Entretanto, questiona-se a validade do inquérito policial como prova, no curso
da acdo penal. Parte dos doutrinadores colocam-no como desprovido de validade

absoluta, relativamente as provas nele encartadas; consideram o valor probatério do
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inquérito policial muito reduzido, ou mesmo nulo. Tal posicionamento, além de se
basear na auséncia de contraditério e ampla defesa durante as investigacdes'®,
certamente se embasa, também, no despreparo dos agentes policiais, ou mesmo
pela ma-intencdo de alguns destes servidores. Entender-se da mesma forma, no

entanto, é generalizar a classe policial em virtude da ma conduta de alguns poucos.

Enquadrando-se o Direito aos tempos atuais, melhor orientagcdo a que confere
ao inquérito policial valor probatdrio relativo, ou seja, dependendo do caso concreto
é possivel afirmar que o inquérito tem valor probatério, ainda que diminuto em razéo
de sua natureza inquisitiva. No entanto, este valor relativo vincula-se a necessidade
de comprovagao das provas coligidas nesta fase inquisitorial em juizo, ainda que de
forma minima, surgindo assim um valor probatério limitado. Deve vir, para
fundamentar a decisdao judicial, corroborado pelas provas judiciais. Assim,
inadmissivel fundamentar-se decisdo condenatdria amparada exclusivamente em

inquérito policial.

Em decisdo do Superior Tribunal de Justica esse entendimento foi

consagrado:

16034597 - RECURSO ESPECIAL - FURTO QUALIFICADO - REUS
ABSOLVIDOS - PROVA POLICIAL NAO CONFIRMADA EM JUIiZO -
ACUSACAO QUE TEM COMO SUFICIENTE, AS OBTIDAS EM
INQUERITO POLICIAL, DESDE QUE NAO CONTRARIADAS NA FASE
JUDICIAL - DOUTRINA E JURISPRUDENCIA EM SENTIDO INVERSO - 1.
Para que seja respeitado, integralmente, o principio do contraditério, a prova
obtida na fase policial tera, para ser aceita, de ser confirmada em juizo, sob
pena de sua desconsideragdo. Tal significa que, acaso nao ratificada na
fase judicial, a solugdo sera absolver-se o acusado. Precedentes. 2. Apelo
raro que nao se conhece.'®

Nao obstante os varios posicionamentos, o inquérito policial apresenta-se
hoje como peca fundamental e decisiva e, em muitos casos, capaz de absolver ou
condenar o réu. Aos mais extremistas, que clamam pelo fim deste procedimento,
resta lembrar que € nesta fase, em que os fatos ainda persistem frescos na mente
dos envolvidos, que se chega as provas mais cabais quanto a infracdo penal,

embora possa ser demasiado inquisitério, discricionario € moroso. Os indicios

% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 70.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 93464 - GO - 62 T. - Rel. Min. Anselmo Santiago.
DJU, 29 jun. 1998, p. 333.
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existentes no inquérito podem facilmente tornar-se certeza na mente do julgador,

estando este livre para decidir com base em todas as provas constantes dos autos.

Em resumo, como instrucdo probatoria, de carater inquisitivo, o inquérito
policial tem valor informativo para a instauracdo da competente acédo penal; as
provas nele produzidas, embora sem a participagao do indiciado, contém dose de
veracidade, tendo valor idéntico ao das provas colhidas em juizo. Além de fornecer
ao Ministério Publico elementos necessarios para a propositura da agao penal, pode
constituir elementos validos para o convencimento do juiz; no entanto, a decisao
condenatdria s6 podera se embasar no inquérito desde que corroborado pelas

provas obtidas em juizo.
5.2.5 Vicios

Como os atos do procedimento estao sujeitos a exigéncias e requisitos legais
para o seu desenvolvimento normal e regular, a violagcdo ou inobservancia das
prescricdes e o desvio destas imposi¢des, conforme seu vulto ou maior importancia,
acarretam uma sancdo, a sua nulidade. A nulidade pode ser do processo, quando o
vicio atinge toda a atividade processual, ou do procedimento, quando € atingida

somente parte da atividade processual.

Fala-se, em primeiro lugar, em atos inexistentes, atos nulos e atos anulaveis.
Considera-se ato inexistente aquele em que ha falta de um elemento que o Direito
considera essencial, ou seja, em que ele existe de fato, mas, sem o elemento
essencial, ele inexiste de Direito. Ja o ato nulo € aquele que n&o produz efeitos até
que seja convalidado e, se isto ndo for possivel, nunca os produzira; se possivel a
convalidacdo fala-se em nulidade relativa, e, por outro lado, se impossivel, a
nulidade sera absoluta. O ato anulavel, por seu turno, & aquele que produz efeitos

até que seja invalidado e, assim, sua eficacia esta sujeita a condicéo resolutiva'®.

Ha, porém, os chamados atos irregulares, que sdo vicios de forma que nao
afetam a validade dos atos. E um defeito na estrutura do ato, sem reflexos na sua

eficacia. Pelo sistema formalista, da legalidade das formas ou da indeclinabilidade

'% GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.

415.
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das formas, toda violagdo as prescricoes legais acarreta a inviabilidade dos atos
processuais, prevalecendo o meio sobre o fim. Ja no sistema da instrumentalidade
das formas, ou sistema teleoldgico, da prevaléncia do fundo sobre a forma, o ato

processual é valido se atingiu seu objetivo, ainda que realizado sem a forma legal.

O nosso Cdédigo de Processo Penal ficou em meio termo entre os sistemas
formalista e da instrumentalidade das formas. Seu principio basico € enunciado logo
de inicio no titulo referente as nulidades: “Nenhum ato sera declarado nulo, se da
nulidade n&o resulta prejuizo para a acusacéo ou para a defesa.”'”’ Eo
principio pas de nullite sans grief, pelo qual ndo existe nulidade desde que da
pretericdo da forma legal n&o haja resultado prejuizo para uma das partes. Esse
prejuizo deve ser provado pela parte interessada, nas nulidades relativas, mas é
presumido nas absolutas. Se os atos processuais tém como fim a realizacdo da
Justica, e este € conseguido apesar da irregularidade daqueles, n&o ha razéo para

renova-los.

O inquérito policial, vale lembrar, & um procedimento inquisitorial-
administrativo que visa apurar a autoria e a materialidade de uma infracdo penal,
compreendendo o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia de um
crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade de cada um, a fim de que o
titular da acao penal disponha de elementos que o autorizem a promové-la. Nas
licoes de José Frederico Marques sobre uma de suas caracteristicas inerentes, a
inquisitoriedade, com influéncia direta no tocante a eventuais vicios nele existentes,
ensina que:

O inquérito policial ndo é um processo, mas simples procedimento. O
Estado, por intermédio da policia, exerce um dos poucos poderes de
autodefesa que |he é reservado na esfera de repressdo ao crime,
preparando a apresentacdo em juizo da pretensdo punitiva que na agao
penal sera deduzida por meio da acusacdo. O seu carater inquisitivo é, por
isso mesmo, evidente. A policia investiga o crime para que o Estado possa

ingr(?gssar em juizo, e ndo para resolver uma lide, dando a cada um o que é
seu.

"% Artigo 563 - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Uniao Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.
MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p.
124.

108



81

Tratando-se de procedimento com conteudo apenas informativo, para a
propositura da acao penal, € o inquérito policial dispensavel, desde que o titular da
acao penal disponha de elementos suficientes para denunciar ou propor queixa
crime com base em outras provas, angariando de outra forma, que n&o no bojo do
inquérito policial, um minimo de elementos de convicgdo. Essa caracteristica de
peca de informacéo, junto a natureza inquisitiva, nos permite afirmar que, ocorrendo

eventual vicio na fase inquisitorial, ndo estara a agdo penal contaminada.
No escolio de Fernando Capez,

Nao sendo o inquérito policial ato de manifestagdo do Poder Jurisdicional,
mas mero procedimento informativo destinado a formagao da opinio delicti
do titular da acdo penal, os vicios por acaso existentes nessa fase nao
acarretam nulidades processuais, isto é, ndo tingem a fase seguinte da
persecucao penal: a da agdo penal. A irregularidade poderd, entretanto,
gerar a invalidade e a ineficacia do ato inquinado, v.g., do auto de prisdo em
flagrante como (Peg:a coercitiva; do reconhecimento pessoal, da busca e
apreensao, etc.'%

No mesmo sentido ensina Julio Fabbrini Mirabete, para quem

O inquérito policial, em sintese, € mero procedimento informativo e ndo ato
de jurisdicdo e, assim, os vicios nele acaso existentes ndo afetam a acao
penal a que deu origem. A desobediéncia a formalidades legais pode
acarretar, porém, a ineficacia do ato em si (prisdo em flagrante, confissdo
etc.). Além disso, eventuais irregularidades podem e devem diminuir o valor
dos atos a que se refiram e, em certas circunstancias, do procedimento
inquisitorial considerado globalmente.'"

Eventual defeito ocorrido no curso do inquérito policial gera apenas o seu
desfazimento pelo Poder Judiciario, mas ndo ha que se falar em contaminacéo da
agao penal dele decorrente, por se tratar de peca de informagao que serve de base
para a denuncia ou queixa-crime. Sobre o assunto, manifestou-se o Supremo
Tribunal Federal:

INQUERITO POLICIAL. VICIOS. Eventuais vicios concernentes ao inquérito
policial ndo tém o conddo de infirmar a validade juridica do subseqiente
processo penal condenatério. As nulidades processuais concernem, tao

somente, aos defeitos de ordem j%11r1|'dica que afetam os atos praticados ao
longo da agéo penal condenatdria.

% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 2. ed. So Paulo: Saraiva, 1998. p. 71.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 158.
""" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma. Rel. Min. Celso de Mello. Diario da Justica da
Uniao, Brasilia (DF), 04 out. 1996, p. 37.100.
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Nenhuma nulidade incidira sobre o processo criminal por vicio existente no
inquérito policial que aquele se embasou; no caso de nulidade de alguns dos atos
praticados dentro do inquérito policial, este, e s6 este, sera considerado nulo, néo
havendo qualquer prejuizo a agao penal interposta. Sendo o inquérito policial um
procedimento informativo e n&do ato de jurisdigdo, os vicios nele acaso existentes
nao afetam a acado penal a que deu origem. A desobediéncia a formalidades legais
pode acarretar a ineficacia do ato em si (ex.: prisdo em flagrante), mas ndo influi na
acgao ja iniciada, com denuncia recebida. Eventuais irregularidades devem diminuir o

valor dos atos a que se refiram, mas néo se erigem em nulidades''?.

5.3 Notitia Criminis

Notitia criminis (noticia do crime) €& o conhecimento, espontdaneo ou
provocado, pela autoridade policial, de um fato aparentemente criminoso. E com
base nesta ciéncia que a autoridade policial da inicio as suas investigagdes. Podera

ser: a) espontanea; b) provocada; e c) coercitiva.

A noticia do crime espontanea, também chamada notitia criminis de cognigcao
direta, imediata ou inqualificada, caracteriza-se pela inexisténcia de um ato juridico
formal de comunicagao da ocorréncia do delito. O conhecimento da infragdo penal
pelo destinatario da notitia criminis ocorre direta e imediatamente, quando se

encontra a autoridade publica no exercicio de sua atividade funcional.

A chamada denuncia andénima enquadra-se nesta espécie, sendo a
denominada noftitia criminis inqualificada, ou delacdo apdcrifa. Tratando-se de
delacédo (delatio criminis) feita por pessoa determinada, perfeitamente identificada, a

hipotese € de notitia criminis qualificada, conforme abaixo veremos.

"2 “Eventual vicio no inquérito policial ndo tem o cond&o de contaminar a agdo penal, tendo em vista
tratar-se, 0 mesmo, de peca meramente informativa e ndo probatéria. Assim, o simples fato de um
Delegado de Policia, que teria presenciado a pratica do crime, ter tomado providéncias para
apuragéao, presidida por outro colega, nédo configura irregularidade habil a invalidar o processo”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 14.048/RO - 5% T. - Rel. Min.Gilson Dipp. Diario da
Justica da Unido, de 04 dez. 2000, RT-788/548). “Nao ha ver nulidade no processo criminal, em
virtude de o réu ndo ser assistido por defensor na fase do inquérito policial. E de se observar,
desde logo, que eventual irregularidade no inquérito policial ndo contamina a agéo penal” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. HC 72.864-2-SP - 22 T. Rel. Min. Néri da Silveira. Diario da Justica da
Uniao, 18 fev. 2000, RT-784/521).
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A notitia criminis provocada, de cogni¢cao direta, mediata ou qualificada, é a
noticia do crime transmitida a autoridade pelas diversas formas previstas na
legislagao processual penal, consubstanciando-se num ato juridico previsto em lei. A

notitia criminis de cognic¢ao indireta pode dar-se por:

a) Delatio criminis: € a comunicagao verbal ou por escrito, prestada por terceiro
identificado, desde que nao o ofendido, também denominada delatio criminis
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simples. Vem disciplinada no Cddigo de Processo Penal '°, onde

[...] qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de
infracdo penal em que caiba acdo publica podera, verbalmente ou por
escrito, comunica-la a autoridade policial, e esta, verificada a procedéncia
das informagbes, mandara instaurar inquérito.

Somente ocorrera nos crimes de agao publica incondicionada;

b) Representacdo do ofendido e requisicdo do Ministro da Justica nos crimes de

acgao publica condicionada;

c) Requisicdo do juiz ou do Ministério Publico, tanto nos crimes de agao publica
incondicionada como nos de acgado publica condicionada, desde que, nestas

ultimas, a requisicado esteja acompanhada da representacéo;

d) Requerimento do ofendido nos crimes de acédo publica incondicionada, ou na

condicionada, e nos crimes de ac¢ao penal privada.

Por fim, a notitia criminis de cogni¢gao coercitiva ocorrera no caso de prisao
em flagrante do autor do delito, onde a comunicagcédo do crime é feita mediante a
propria apresentacdo de seu autor, preso por servidor publico no exercicio de suas
fungdes ou por particular. Segundo dispde o artigo 301, do Cdodigo de Processo
Penal, “Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverao
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.” Flagrante é uma
qualidade do delito, é o delito que esta sendo cometido, praticado, que permite a

prisdo do seu autor, sem mandado, por ser considerado a certeza visual do crime.

Embora em seu sentido estrito a situagdo de flagrancia ocorra quando o

114

agente esta cometendo o ilicito ', a lei considera também como flagrante proprio

"3 Artigo 5°, paragrafo 3° - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de
Processo Penal. Diario Oficial da Unido Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun.
2011.
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quem acabou de praticar a infracdo."® Da-se o nome de flagrante impréprio, ou
quase-flagrante, a prisdo daquele que é perseguido em situacdo que faca presumir

ser o autor da infracdo'®

, € 0 nome de flagrante presumido ao caso da prisdo do
que é encontrado, logo depois da infragdo, com instrumentos, armas, objetos ou

papéis que facam presumir ser ele autor da infragéo.""’

Sendo o autor da infragcao detido em qualquer uma das situagcdes em que a lei
considera como de flagrante delito, ou seja, havendo a notitia criminis e presentes 0s
pressupostos legais, a autoridade policial esta obrigada a lavratura do competente
auto de prisdo. Tratando-se de agcao penal publica vinculada a representagao, a
lavratura do auto de prisdo em flagrante depende do requerimento, escrito ou oral,
da vitima ou de seu representante legal; 0 mesmo quando se trata de crime que se

apura mediante agao penal privada.

5.3.1 Autores e Destinatarios

A notitia criminis pode ser oferecida por meio de requerimento do ofendido ou
de quem tenha qualidade para representa-lo. Podera, também, qualquer pessoa do
povo que tiver conhecimento da existéncia de infragdo penal em que caiba acao
publica incondicionada, verbalmente ou por escrito (delatio criminis simples),
comunica-la a autoridade policial, e esta, verificada a procedéncia das informagdes,
mandara instaurar o inquérito. Como acima mencionado, nada impede que a noticia

do crime seja anbnima (notitia criminis inqualificada).

O juiz que tenha a noticia da pratica de um crime que se apura mediante acao
publica incondicionada deve comunicar o fato ao Ministério Publico, para que este
tome as providéncias cabiveis, com a requisigao de instauragdo do inquérito policial,
ou requisitar diretamente a instauragdo do inquérito. A noticia do crime pode ser

dirigida a autoridade policial, ao Ministério Publico ou, excepcionalmente, ao juiz.

"'* Artigo 302, inciso | - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo
Penal. Diario Oficial da Unido Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun.
2011.

"% |bid., Artigo 302, inciso L.

"% |bid., Artigo 302, inciso III.

"7 |bid., Artigo 302, inciso IV.
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5.3.2 Instauragdo em Crime de Ag¢éo Publica Incondicionada

Em principio toda a agédo penal é publica, pois € ela um direito subjetivo
perante o Estado-juiz; a distingao entre a publica e a privada se estabelece em razéo
da legitimidade para agir. Promovida pelo Ministério Publico, a agdo penal sera
publica; se a lei defere o direito de agir a vitima, € acao penal privada. Distinguem-se
em nossa legislagdo a agédo penal publica incondicionada, promovida pelo Ministério
Publico, sem que haja manifestagcdo de vontade da vitima ou qualquer outra pessoa,
da acado penal publica condicionada, em que o 6rgao oficial depende, para a
propositura, de representacdo da vitima ou de requisicdo do Ministro da Justica,

como dispuser a lei.

O Ministério Publico € o dono (dominus litis) da agao penal publica, sendo o
orgao que pede a providéncia jurisdicional de aplicagdo da lei penal, exercendo o
que se denomina de pretensao punitiva. A titularidade do Ministério Publico na agao
penal publica é decorrente do principio da oficialidade, cabendo a instituicao
promover, privativamente, esta acdo; esta submetido, ainda, ao principio da
obrigatoriedade (legalidade ou necessidade) da ag¢ao penal, sendo obrigado a
promover a acdo penal desde que existam indicios de autoria e a materialidade

esteja comprovada.

Como regra, vige o principio da indisponibilidade da ac&o penal publica que,
se instaurada, proibe o Ministério Publico dela desistir, ou do recurso ja interposto,
no que se tem denominado de principio da indesistibilidade. Fala-se, ainda, no
principio da divisibilidade, oposto ao principio da indivisibilidade da agao privada,
podendo o processo ser desmembrado, o oferecimento de denuncia contra um
acusado nao exclui a possibilidade de agao penal contra outros, propositura de nova

acao penal contra coautor, etc.

E com a notitia criminis que se instaura o inquérito policial. Vale lembrar que
pode ser ele iniciado de oficio, mediante requisicdo, requerimento ou delacéo e por
auto de prisdo em flagrante. Quanto a agao penal publica incondicionada, o inquérito
policial pode ser iniciado de oficio; tomando conhecimento da ocorréncia do crime

(cognicao imediata) a autoridade policial deve instaurar o procedimento investigativo
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respectivo. Também pode ser instaurado por meio de requisigdo (ordem) da
autoridade judiciaria ou do Ministério Publico.

Instaura-se, também, o procedimento inquisitivo mediante requerimento da
vitima, que, no entanto, pode ser indeferido pela autoridade policial, donde cabe
recurso administrativo ao Secretario de Seguranga Publica, sendo incabivel recurso
judicial. A comunicacao verbal é a forma mais comum de noticia do crime prestada
pela vitima ou terceiro, cumprindo a autoridade policial determinar sejam reduzidas a
termo as declaragdes do comunicante. Pode, ainda, haver instauracdo do inquérito

pela prisdo em flagrante delito, sendo o auto a primeira peg¢a do procedimento.

Os requerimentos, as requisicdes e o auto de prisdo em flagrante sao pecas
iniciais do inquérito policial. Nos demais casos, a autoridade policial deve baixar uma
portaria para a instauragdo do procedimento. Nao se impede a instauragdo de
inquérito policial referente a crime cuja autoria € ignorada, pois € no ambito deste
procedimento que se devem proceder as investigagdes para a sua identificacao.
Tendo o conhecimento da existéncia de um crime que se apura mediante agdo penal
publica, por qualquer das formas acima mencionadas, a autoridade policial tem o

dever de instaura-lo.

5.3.3 Instauragdo em Crime de Ac¢éo Publica Condicionada

A acgao penal publica pode ficar, por disposicdo expressa, condicionada a
representacdo do ofendido ou a requisicdo do Ministro da Justica. Quanto a
determinados crimes, a lei determina que o Ministério Publico s6 possa promover a
acao penal quando existir uma ou outra dessas condi¢bes. Assim, tanto a
representacdo como a requisicao sao qualificadas como condi¢des suspensivas de

procedibilidade, ja que sem elas ndo pode ser iniciada a agao penal publica.

Em primeiro lugar, pode a acgédo publica depender de representacgao,
manifestagdo da vontade do ofendido ou de seu representante legal no sentido de
autorizar o Ministério Publico a desencadear a persecucido penal. Essa imposigao
deriva do fato de que, por vezes, o interesse do ofendido se sobrepde ao interesse
publico na repressao do ato criminoso, quando o processo, a critério do interessado,

possa acarretar-lhe males maiores do que aqueles resultantes do crime.
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O direito de representacdo so pode ser exercido no prazo de seis meses,
contados do dia em que a vitima ou seu representante legal veio a saber quem € o
autor do crime, sob pena de decadéncia. A representagdo nao exige forma especial,
bastando a manifestacdo do desejo de instaurar, contra o autor do delito, o
competente procedimento criminal; podera ser dirigida ao juiz, ao Ministério Publico

ou a autoridade policial.

Trata-se de ato irretratavel depois de oferecida a denuncia; iniciada a acao
penal com o oferecimento da denuncia, a retratacdo nenhum efeito produz e a agao
prosseguira até o seu término. E possivel a revogagdo da retratacdo, ou seja, a
retratacdo da retratacado, se ainda nao fluiu o prazo de decadéncia. A representacao
da vitima nao tem forca obrigatéria quanto ao oferecimento de denuncia pelo

Ministério Publico, podendo este concluir pela ndo instauracdo da agao penal.

Podera depender ainda a agao penal de requisi¢ao do Ministro da Justiga, ato
administrativo, discricionario e irrevogavel, que deve conter a manifestacdo de
vontade para instauragdo da agao penal, ndo exigindo forma especial. Atende-se,
com isso, a razdées de ordem politica, que subordinam a agédo penal publica a um
pronunciamento do Ministro, em casos especificos. No siléncio da lei, entende-se
que a requisicdo pode ser feita a qualquer tempo, enquanto nao extinta a
punibilidade do agente. Como a representagdo ndo condiciona obrigatoriamente a

propositura da agao pelo Ministério Publico.

Em todos os casos em que a acado publica estiver condicionada a
representacdo da vitima ou a requisicdo do Ministro da Justiga, também o inquérito
policial dependera da pratica destes atos juridicos. A representagdo é um pedido-
autorizagdo na qual o interessado manifesta o desejo de que seja proposta a agéo
penal publica e, portanto, como medida preliminar, o inquérito policial. Constitui a
representacdo uma declaragao escrita ou oral, sem férmula sacramental, mas que
deve conter informagdes uteis a apuragdo do fato e da autoria; se oral ou sem

assinatura autenticada, devera ser reduzida a termo.
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5.3.4 Instauragdo em Crime de Ac¢éo Privada

Embora o jus puniendi pertenga exclusivamente ao Estado, este transfere ao
particular o direito de acusar (jus accusationis) em algumas hipoteses, onde cabera
ao particular o direito de agir, pois 0 seu interesse se sobrepde ao menos relevante
interesse publico. Com isso, a agao penal privada € uma das hipoteses de
substituicdo processual, em que a vitima defende interesse alheio (direito de punir
do Estado) em nome proprio. A queixa é o equivalente a denuncia, pela qual se

instaura a acao penal.

O titular do direito de agir na agéo penal privada é a vitima; ao ofendido ou a
quem tenha qualidade para representa-lo cabe intentar a agao privada. Vigoram na
acao penal privada os principios da oportunidade (ou conveniéncia), da
disponibilidade, da indivisibilidade e da intranscendéncia. Pelo principio da
oportunidade, cabe ao titular do direito de agir a faculdade de propor, ou néo, a agéo
privada, segundo sua conveniéncia. E uma das faces do principio da disponibilidade,

ou seja, de propor ou nao, e de prosseguir até o final, ou ndo, na agao privada.

O principio da indivisibilidade prevé que ao ofendido nao facultado, quando
optar pelo oferecimento da queixa, deixar de nela incluir todos os coautores ou
participes do fato, ndo podendo processar apenas um dos responsaveis. O principio
da intranscendéncia, comum a qualquer agao penal, consiste no fato de ser a acéao
penal limitada a pessoa ou as pessoas responsaveis pela infragdo, ndao atingindo

seus familiares ou terceiros estranhos aos fatos.

Ha duas formas de acao privada: a exclusiva (principal ou propriamente dita),
€ a subsidiaria da acdo publica. A acado privada exclusiva somente pode ser
proposta pelo ofendido ou por seu representante legal; especifica-se quais os delitos
que a admitem pela expressao “somente se procede mediante queixa”. Fala-se em
agao privada personalissima quando o exercicio compete, unica e exclusivamente,

ao ofendido.

Ja a acgao privada subsidiaria da publica podera ocorrer nos crimes de agao
publica, se o Ministério Publico ndo oferecer denuncia no prazo legal, qualquer que

seja o crime; nestes casos, pode o ofendido ou seu representante legal instaurar a
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acao penal mediante queixa. Também chamada acéo penal supletiva, sé tem lugar
no caso de inércia do 6rgdo do Ministério Publico, quando ele, no prazo que lhe é
concedido para oferecer denuncia, ndo a apresenta, ndo requer diligéncias, nem

pede o arquivamento do inquérito policial.

Se o crime somente se apura mediante agao penal privada, sendo necessaria
a queixa, o inquérito policial também s6 podera ser instaurado mediante a iniciativa
da vitima ou de seu representante legal. Na hipdétese de morte ou auséncia
judicialmente declarada do titular, e desde que a ag¢ao penal privada ndo seja
personalissima, o direito de queixa passa a ser do cbnjuge, ascendente,

descendente ou irmao do ofendido.

O requerimento ndo exige formalidades, mas € necessario que sejam
fornecidos os elementos indispensaveis a instauragao do inquérito policial. Devera
ser reduzido a termo quando apresentado verbalmente ou mediante petigdo sem
autenticacdo da assinatura do subscritor. Na hipdtese de prisdo em flagrante por
crime que se apura mediante queixa, s6 se pode lavrar o auto, peca inicial do

inquérito policial, apos o requerimento da vitima ou de seu representante legal.

Decorrido o prazo decadencial, ndo pode ser instaurado o inquérito policial,
pois estara extinta a punibilidade do agente. A instauragcdo do inquérito nao
interrompe o prazo decadencial, devendo a queixa ser proposta antes dele ter se
expirado. Encerrado o inquérito, os autos poderédo ser entregues ao requerente, ou
remetidos ao juiz competente, onde aguardara a iniciativa do ofendido ou de seu

representante legal.

5.4 Procedimento

5.4.1 Instauragéo e Atos Iniciais

Embora mencionado de forma rapida em quase toda a doutrina, o inquérito
policial € de suma importancia, sendo a génese de qualquer procedimento de
investigacao, destinando-se a apuragcédo de infragbes penais e sua autoria. Nao
obstante parcela consideravel dos estudiosos do Direito coloque o inquérito policial

apenas como uma peca informativa, fato é que a maioria esmagadora das agdes
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penais em curso foram precedidas por um, e nestas acbdes serdo repetidas,

praticamente, todas as provas do inquérito.

Com o inquérito policial como instrucdo preliminar ajuda-se a afastar
eventuais acusagdes infundadas, ou mesmo procedimentos ocultos, assegurando-se
a sociedade a lisura de conduta por parte do poder persecutério estatal, ou, em
outras palavras, a legalidade da persecucgao estatal. Esta investigacdo prévia ou

preliminar sempre existira, seja qual for a denominacao que receba.

O nosso Cddigo Penal Processual'™

menciona que o Ministério Publico e o
juiz podem requisitar a instauragdo do inquérito policial, o que nao afasta a
possibilidade de qualquer noticia de delito (notitia criminis) poder ser encaminhada
ao Delegado de Policia para apuracdo. Digno de registro o entendimento de parte da
doutrina atual, que exclui a possibilidade do juiz requisitar a instauragao de inquérito
policial, sob pena de se quebrar a imparcialidade do magistrado e, assim, todo o

sistema acusatorio.

Recebendo a noticia do crime, pode a autoridade policial, a fim de afastar
eventual constrangimento ilegal, envidar diligéncias verificatorias sobre um minimo
de lastro da informacéao, seguindo, no entanto, um rito com expedicdo de ordem aos
agentes policiais. Trata-se de diligéncias sumarias, determinadas de oficio pela
autoridade policial. Esclarecido o fato, e havendo lisura na noticia do crime

apresentada, deve o Delegado de Policia instaurar o inquérito policial.

Em se tratando de requisi¢do do Ministério Publico ou do juiz, a autoridade
policial estara obrigada a instaurar o inquérito policial, salvo se verificar a ilegalidade
da ordem, ou no caso de fato atipico ou prescrito, o que afastaria a justa causa para
o inicio das investigagcdes. No caso de duvida, devera instaurar o inquérito e, ato

continuo, elaborar relatorio e enviar para apreciacgao judicial.

No caso de recebimento da noticia do crime diretamente, a autoridade policial
instaurara o inquérito policial de oficio. Em todos os casos de instauragdo de

inquérito policial, seja por iniciativa policial, por denuncia devidamente apurada, por

" Artigo 5°, inciso Il - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo
Penal. Diario Oficial da Unido Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun.
2011.
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requisicao judicial, do Ministério Publico ou do Ministro da Justica, o Delegado de

Policia sempre devera fazer um prévio juizo de legalidade.

Embora o inquérito policial possa ser sigiloso, a investigacdo feita pela
autoridade policial ndo pode ser andnima, devendo o procedimento ser precedido
por uma portaria do Delegado de Policia, além de constar mengéo ao feito em livro
proprio na Delegacia de Policia, bem como eventuais registros nos meios

informatizados de cadastro, se for o caso.

Tratando-se de prisdo em flagrante, o auto de prisdo em flagrante delito sera
utilizado no lugar da portaria de instauracdo do inquérito policial. Assim, o inicio do
inquérito policial se da com a portaria instauradora, onde a autoridade policial ira
relatar, de forma sucinta, os fatos e a tipificagcao proviséria do delito, ou entdo com a

lavratura do auto de prisdo em flagrante delito.

Diante de regular notitia criminis a autoridade policial deve instaurar o
inquérito policial destinado a apurar o fato em todas as suas circunstancias e a
autoria. Deve proceder de acordo com o artigo 6°, do Cédigo de Processo Penal,
para que possa colher as provas que sirvam para a elucidagdo do fato e suas
circunstancias. Algumas diligéncias sdo determinadas pelo Delegado de Policia ja na
portaria inaugural; sdo medidas de Policia Judiciaria, que devem ser procedidas de
imediato, independente de provocacéo, tais como: expedi¢cdes de oficios aos 6rgaos
oficiais pedindo complementacdo de dados sobre a identificagdo do suspeito e
documentos comprobatorios de sua atuagao; consultas a bancos de dados e outros
orgaos publicos, visando verificar a periculosidade do suspeito por meio de sua folha

de antecedentes, etc.
Além disso, deve a autoridade:

« dirigir-se ao local, providenciando para que nao se alterem o estado de
conservagao das coisas até a chegada dos peritos criminais. Com isso pode-se
efetuar o exame do lugar do crime e outras diligéncias, que podem revelar provas

ou indicios uteis a elucidagao do fato;

* apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apos liberados pelos

peritos criminais. Esses objetos devem acompanhar os autos do inquérito policial;
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» colher todas as provas que servirem para o0 esclarecimento do fato e suas
circunstancias. A autoridade pode desenvolver qualquer diligéncia, incluindo a

intimacao da vitima e suspeito para prestar declaracoes.

5.4.2 Instrugao

Durante a instrucdo do inquérito policial, deve, ainda, a autoridade policial,

proceder a outras diligéncias essenciais.

A primeira delas é a oitiva do ofendido. Na maioria dos casos a pessoa que
mais pode prestar informagdes a respeito do crime, suas circunstancias e autoria, €
a vitima, e suas informacdes sdo extremamente Uteis para a investigacao; podera,
inclusive, ser conduzida coercitivamente a presenca da autoridade. O ofendido nao é
testemunha, ndo prestando o compromisso de dizer a verdade; ainda assim, as suas
declaracbes constituem-se em meio de prova, podendo ser suficientes para a

condenacao desde que em consonancia com outros elementos de convicgéao.

Também, desde que necessario para a elucidagdo cabal dos fatos, a
autoridade policial procedera ao reconhecimento de pessoas e coisas e a
acareacgdes. O reconhecimento € a identificagdo de pessoa ou coisa feita na
presenga da autoridade; alguém verifica e confirma a identidade de pessoa ou coisa
que lhe é mostrada, com pessoa ou coisa que ja viu, que conhece. O
reconhecimento fornece a prova da identidade fisica da pessoa ou coisa e, por isso,

a lei procura cerca-lo de formalidades e cautelas proprias dos atos judiciais.

Quanto a acareacao, é possivel que duas ou mais pessoas deem versdes
diferentes sobre um mesmo fato ou circunstancia; acarear é por em presenca uma
da outra, face a face, pessoas cujas declaragbes sao divergentes. Trata-se de ato
que consiste na confrontagcdo das declaragbes de dois ou mais acusados,
testemunhas ou ofendidos, ja ouvidos, e destinado a obter o convencimento sobre a

verdade de algum fato em que as declaragdes dessas pessoas foram divergentes.

Pode, também, a autoridade policial determinar, se for o caso, que se proceda
a exame de corpo de delito e a quaisquer outras pericias, logo que tiver

conhecimento da pratica da infracdo penal, ou até a conclusdao do inquérito.
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Entende-se por pericia o exame procedido por pessoa que tenha determinados
conhecimentos técnicos, cientificos, artisticos ou praticos acerca dos fatos,
circunstancias objetivas ou condigbes pessoais inerentes ao fato punivel, a fim de
comprova-los. O exame de corpo de delito € indispensavel nas infracbes que deixam
vestigios, constituindo-se na verificagdo dos elementos exteriores ou da
materialidade da infracdo penal pelo perito, sendo obrigacdo da autoridade

determinar sua realizagéo.

Visando elucidar os fatos, chegando-se a materialidade e autoria delitiva,
deve ainda a autoridade policial ouvir todas as pessoas envolvidas e, ndo havendo
impedimento legal, delas deve ser tomado o compromisso de falar a verdade. No
caso de testemunha presencial, ou a referida por outra que presenciou os fatos, ou
mesmo qualquer outra pessoa que possa trazer elementos de convicgdo para
elucidacado do caso, devem ser ouvidas pela autoridade policial em termo apartado
que sera anexado ao procedimento. Testemunha é a pessoa que declara o que sabe
acerca dos fatos sobre os quais se investiga, ou as que sdao chamadas a depor
sobre suas percepgdes sensoriais a respeito dos fatos. Toda pessoa podera ser
testemunha; a busca da verdade real e o sistema de livre apreciagao das provas
justificam a disposi¢ao, cabendo ao juiz, no momento oportuno, valorar o conteudo

do depoimento.

Podera ainda a autoridade policial proceder a reproducao simulada dos fatos,
desde que esta ndo contrarie a moralidade e a ordem publica. Cercado o ato quase
sempre de publicidade, demonstra a espontaneidade do indiciado. Este ndo esta
obrigado a participar da reconstituicdo, ainda que tenha confessado o delito no

interrogatario.

O indiciado também deve ser ouvido, caso sobre ele for imputada a pratica de
crime e houver indicios de sua autoria, embora tenha o direito de permanecer
calado, sendo este um dos ultimos atos do inquérito policial. Perante a nossa
legislagdo, o interrogatorio do acusado é meio de prova, mas nao se pode ignorar
que ele é também ato de defesa, pois ndo ha duvida de que o réu pode dele valer-se
para se defender da acusacdo. A falta de interrogatério no auto de prisdo em
flagrante ndo invalida o ato quando o preso ndo estava em condi¢des fisicas ou

mentais de prestar declaracbes; o ato devera ser realizado durante o inquérito
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policial logo que desaparecer a incapacidade. Trata-se de ato personalissimo, pois
sO o indiciado pode ser interrogado, ndo outra pessoa por ele, ndao se admitindo a

representacao, substituicdo ou sucessao.
5.4.3 Indiciamento

Indiciamento € a imputagdo a alguém, no inquérito policial, da pratica do ilicito
penal. Havendo qualquer indicio de autoria, deve a autoridade policial providenciar o
indiciamento. N3o é ato discricionario nem arbitrario da autoridade, ndo existindo a
faculdade de indiciar ou nao; havendo indicios de autoria, o suspeito deve ser indiciado.
Embora nossa legislagdo processual trate de forma indiscriminada as figuras de
suspeito, investigado e indiciado, sabe-se que ha divergéncia essencial entre elas:
indiciado é apenas 0 suspeito ou investigado contra o qual, no inquérito policial, foram

produzidas provas suficientes da materialidade delitiva e indicios de sua autoria.

Apos o indiciamento, deve a autoridade policial interroga-lo, lavrando-se o
respectivo termo que sera assinado por duas testemunhas que Ilhe tenham ouvido a
leitura, ndo sendo necessario que essas testemunhas instrumentarias tenham
assistido ao interrogatorio. O indiciado pode ser conduzido coercitivamente para ser

interrogado, podendo permanecer calado.

Deve a autoridade policial ordenar a identificacdo do indiciado, estabelecendo
a sua identidade, conjunto de dados e sinais que caracterizam o individuo. O
civiimente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal; exceg¢ao esta
prevista na Lei das Organizagdes Criminosas'"®, onde o indiciado envolvido com a
agao praticada por organizagao criminosa sera sempre identificado criminalmente.
Nada impede que, havendo necessidade para fins de investigacdo ou restando
duvidas quanto a identidade do autor do crime, seja procedida a tomada fotografica
do indiciado, n&o se confundindo tal elemento de prova com a identificacdo criminal,

embora possa dela fazer parte.

"9 Artigo 5°. - BRASIL. Lei n° 9.034, de 3 de maio de 1995. Dispde sobre a utilizagdo de meios
operacionais para a prevencao e repressao de acdes praticadas por organizagdes criminosas.
Diario Oficial da Unidao, Poder Executivo, Brasilia, DF, 4 maio 1995. p. 6241. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9034.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.
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5.4.4 Indiciado Menor

Anteriormente as alteragdes trazidas pelo novo Codigo Civil, se o indiciado
fosse menor, ser-lhe-ia homeado curador pela autoridade policial, visto serem os
menores de 21 e maiores de 18 anos incapazes na esfera civil, necessitando de
aconselhamento de pessoa que pudesse resguardar seus direitos ou informa-lo
deles. Tinha o curador a fungéo primordial de assistir ao interrogatério e aos demais
atos que exigiam a participagdo do indiciado, sem que pudesse interferir no

interrogatdrio ou participar das demais inquirigdes.

Com a vigéncia do novo Cadigo Civil'®, que reduziu a maioridade civil de 21
para 18 anos de idade, houve ab-rogacdo ou derrogagcdo ao dispositivo que
reclamava a nomeacao de curador. Como a imputabilidade penal por maioridade
inicia-se aos 18 anos e, na antiga legislagdo, o menor de 21 anos de idade, sendo
maior de 18, ndo possuia plena capacidade para realizar pessoalmente os atos da
vida civil, o Cddigo de Processo Penal determinava a nomeacgao de curador para lhe
exercer assisténcia no procedimento criminal. Hoje, como o menor de 21 anos e
maior de 18 ndo é mais relativamente incapaz, podendo exercer todos os atos da

vida civil, desapareceu a necessidade de curador.

Tal discussédo perdeu relevancia ainda mais com a promulgagdo da lei n°
10.792/03"?", onde passou a se exigir a presenca de advogado, constituido ou
nomeado, para o indiciamento do investigado, seja ele de que idade for,
especialmente quando preso em flagrante delito. Atuara da mesma forma como

ocorria com o curador, prestando assisténcia técnica ao indiciado.

120 Artigo 5° - BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial
da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. p. 1. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jun. 2011.

121 Artigo 185 - Id. Lei n® 10.792, de 1° de dezembro de 2003. Altera a Lei n® 7.210, de 11 de junho
de 1984 - Lei de Execugdo Penal e o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de
Processo Penal e da outras providéncias. Diario Oficial da Unidao, Poder Executivo, Brasilia, DF,
2 dez. 2003. p. 2. Disponivel em: <http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/I-010792-01-12-2003.htm>.
Acesso em: 15 jun. 2011.
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5.4.5 Incomunicabilidade

Nao mais se permite a incomunicabilidade do indiciado, nos termos do artigo
21, do Cddigo de Processo Penal. Sendo vedada essa incomunicabilidade do preso
nas situacdes excepcionais do Estado de Defesa e do Estado de Sitio'??, com maior
razao nao se pode permiti-la em situacdo de normalidade. Além disso, € assegurado
ao preso a assisténcia da familia e do advogado, devendo sua prisdo ser

imediatamente comunicada ao juiz e a sua familia ou pessoa por ele indicada'?.

5.4.6 Deveres da Autoridade Policial

Além de proceder as diligéncias acima referidas, a autoridade policial incumbe

outras providéncias. Sao elas:

+ fornecer as autoridades judiciarias as informag¢des necessarias a instrugcéo e
julgamento dos processos. Deve prestar todas as informacgdes e consideragdes
que possam ser de utilidade no esclarecimento do crime e de suas

circunstancias;

* realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico. As
requisi¢des sao ordens a que esta a autoridade obrigada a atender, ainda quando

nao lhe parecam adequadas. S6 pode recusar o cumprimento se ilegais;

* cumprir os mandados de prisdo expedidos pelas autoridades judiciarias. Inclui-se

os mandados referentes a prisdo provisoéria ou definitiva;

* representar acerca da prisdo preventiva. Sendo a autoridade a primeira a sentir a
necessidade da preventiva, estando presentes seus pressupostos124, deve
representar para sua decretacédo, fundamentando o pedido sobre a necessidade

ou conveniéncia da medida cautelar;

122 Artigo 136, paragrafo 3°, inciso IV. - Id. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica

Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

123 Artigo 306 - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Uniao Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.

'?* Artigos 312 e 313 - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo
Penal. Diario Oficial da Unido Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun.
2011.



97

« proceder a novas pesquisas apds o arquivamento do inquérito'?’; representar

para a instauracdo do incidente de insanidade mental do indiciado'®; arbitrar

fianca em determinadas hipoteses'?’.

5.4.7 Encerramento

Concluidas as investigagdes, a autoridade policial deve fazer minucioso
relatério do que tiver sido apurado no inquérito policial. Nao deve emitir qualquer
juizo de valor na sua exposigao, tecer opinides ou julgamentos, mas apenas prestar
todas as informacgdes colhidas durante as investigacdes e diligéncias realizadas. A
classificagdo do crime, feita pela autoridade policial, quando da instauragcdo do
inquérito, podera ser alterada no final das investigagdes; trata-se de classificagéo
provisodria, que nao vincula o Ministério Publico ou o querelante para o oferecimento
da inicial. A autoridade deve remeter os autos ao juiz competente, juntamente com

os instrumentos do crime e os objetos que interessarem a prova.

Estando o réu solto, o prazo para a conclusao do inquérito policial é de 30
(trinta) dias, contados da data do recebimento, pela autoridade policial, da requisigao
ou requerimento, ou da portaria que deve ser expedida quando da nofitia criminis.
Em se tratando de réu preso, o prazo é de 10 (dez) dias, contados da prisdo. No
caso de indiciado solto, a autoridade pode requerer ao juiz a devolugado dos autos
para ulteriores diligéncias, que serao realizadas no prazo marcado pelo juiz (maximo

de trinta dias), devendo ser o Ministério Publico previamente ouvido.

Pode ainda o Ministério Publico requerer a devolugdo do inquérito a
autoridade para novas diligéncias, imprescindiveis ao oferecimento da denuncia.
Indeferido o pedido pelo juiz, pode o Ministério Publico interpor correigao parcial ou
requisitar as diligéncias faltantes diretamente a autoridade policial. Nas leis especiais
ha prazos diferentes para a ultimacao do Inquérito Policial: a) 10 (dez) dias no caso

de crimes contra a economia popular, estando o indiciado preso ou solto; b) 5 (cinco)

125 Artigo 18 - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Uniao Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.

'2% |bid., Artigo 149, paragrafo 1°.

27 |bid., Artigo 321.
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dias nos crimes de téxicos; c) 15 (quinze) dias, prorrogavel por mais 15 (quinze), na
Justica Federal.

5.4.8 Arquivamento

A autoridade policial jamais podera mandar arquivar um inquérito policial.'®
Esta providéncia cabe ao juiz, a requerimento do 6rgdo do Ministério Publico, que é
o destinatario do inquérito policial, devendo formular um juizo de valor sobre o seu
conteudo. Tal requerimento, chamado promocdo de arquivamento, deve ser
fundamentado, ndo mais se admitindo o denominado pedido implicito de
arquivamento, onde o membro do parquet deixava de incluir na denuncia algum fato

tipico ou omitia na peca o nome do coautor.

Se o inquérito versar sobre crime de acado penal privada, a vitima deve
oferecer a queixa dentro do prazo legal, sob pena de ser decretada a extingado da
punibilidade do autor pela decadéncia, fato que acarretara o arquivamento dos
autos; eventual pedido de arquivamento feito pela vitima ou seu representante legal

equivale a renuncia tacita, também causa extintiva da punibilidade.

O pedido de arquivamento formulado por um representante da Justica Publica
impede que outro, que o suceda, oferega a denuncia, ainda que nao proferido o
despacho de arquivamento pelo juiz. O juiz ndo esta obrigado a atender, de inicio, o
requerimento do Ministério Publico; pelo principio da devolugao, o juiz transfere a
apreciacao do caso ao chefe do Ministério Publico — o Procurador-Geral —, ao qual

cabe a decisao final sobre o oferecimento, ou ndo, da denuncia.

Entendendo ter raz&o o juiz, o Procurador-Geral pode designar outro membro
do Ministério Publico, que estara obrigado a oferecer denuncia, pois age em nome
do chefe da instituicdo, do qual € um longa manus, por delegacédo interna de
atribuicées. Insistindo o Procurador-Geral no pedido de arquivamento do inquérito, o
juiz estara obrigado a atendé-lo, pois a iniciativa da acdo penal € do Ministério
Publico, ndo sendo possivel ao Tribunal obriga-lo a oferecer denuncia.

'28 Artigo 17 - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Uniao Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.
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O despacho em que se arquiva o inquérito policial ou as pecas de informacao,
a pedido do Ministério Publico, € irrecorrivel, ndo podendo a acao penal ser iniciada
sem novas provas, substancialmente inovadoras.'® Se o arquivamento foi
determinado em virtude da atipicidade do fato, fundamento permanente, é
inadmissivel a instauragdo da agdo penal. Também inadmissivel a instauracédo da
acao penal, mediante agcao privada subsidiaria, se arquivado o inquérito policial a

pedido do Ministério Publico.

"2 Artigo 18 - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Uniao Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Sumula n° 524. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula>. Acesso em: 10 nov.
2010.
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CAPITULO 6 APLICACAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO CONTRADITORIO
AO INQUERITO POLICIAL

6.1 Inquérito Policial e Procedimento Administrativo

Para que se consagre o principio do contraditério dentro do processo judicial,
chegando-se assim a verdadeira democracia, deve-se resguardar as partes a
participagdo efetiva na procedimentalidade assegurada e regida pelo devido
processo constitucional. Desta forma prepondera a atuagdo equanime das partes,
por meio de um debate dialégico, chegando a aplicacdo da tutela com resultados
uteis e de acordo com as perspectivas de um real Estado Democratico de Direito;
garante-se a discursividade as partes, balizada pela processualidade, sendo
impossivel falar em democracia sem processo. Tais peculiaridades se fazem
presentes no processo, relagao juridica vinculada que visa uma deciséo entre as

partes, proferida pelo Estado Juiz, o que ndo ocorre no mero procedimento.

Ao conceituar-se o processo como uma relagdo juridica instrumental, com
atos praticados em sequéncia logica e direcionados a um fim comum, a partir de um
fato previsto em lei e buscando a composi¢gdo de um litigio, a consequéncia é a
exclusdo do inquérito policial do conceito de processo, enquadrando-se no que se
denomina procedimento administrativo, com todas as suas caracteristicas. Nao ha
litigio no @mbito do inquérito policial a ser solucionado, ndo se falando em conflito de
interesses como ocorre no processo. Trata-se de uma cadeia de agdes, sucessao
encadeada e organizada de atos e formalidades, que ao final levara ao dominus litis

as provas de uma infragdo penal e sua autoria.

O inquérito policial, desde sua origem, bem como em seu significado, sugere
um procedimento administrativo, de carater inquisitorio, consubstanciado em uma
peca de informac&do, sem rito preestabelecido, com o objetivo de apurar o fato
criminoso, estabelecendo a materialidade e respectiva autoria. Tem natureza,
portanto, de procedimento administrativo, de carater inquisitorial, tratando-se de uma
fase pré-processual; as atividades persecutdrias nele desenvolvidas, além de nao

configurarem processo judicial, concentram-se nas maos de uma unica autoridade,
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diferentemente do processo acusatoério, onde as funcbes de julgar, acusar e
defender sao distintas.

Esta fase investigatoria €& preparatéria da acusagdo, do processo
propriamente dito, ndo se falando em acusado ou mesmo em partes em conflito,
constituindo o inquérito policial, também por isso, mero procedimento administrativo,
de carater investigatorio, destinado a subsidiar a atuagéo do titular da agao penal.
Falar-se em procedimento contraditorio € aceitar a existéncia de uma relagao juridica
processual, ou seja, de um processo; quanto ao inquérito policial pode-se afirmar
que, tratando-se de um procedimento administrativo e inquisitivo, eventual insergao
do contraditério implicaria a necessaria ciéncia de todos os atos ja praticados e os a
serem praticados, com a participacao efetiva dos litigantes (que nao existem em
inquérito policial) em todos os atos que impliquem atividade deciséria, que por 6bvio,

em regra, no inquérito policial, ndo é exercido pelo Estado-juiz.

De forma mais simplista, chegando-se a mesma conclusdo acima exposta,
parte da doutrina afirma que, sendo o inquérito policial elaborado pela autoridade
policial, que pertence ao Poder Executivo, outra solugdo nao se afigura plausivel a
nao ser conceitua-lo como um procedimento de natureza administrativa. Vale
colacionar os ensinamentos de Alexandre de Moraes, para quem

[...] a fase investigatéria € preparatéria da acusacgao, inexistindo, ainda,
acusado, constituindo, pois, mero procedimento administrativo, de carater
investigatorio, destinado a subsidiar a atuagéo do titular da agédo penal, o
Ministério Publico."

No mesmo sentido Fernando da Costa Tourinho Filho, afastando da
expressao “processo administrativo” o inquérito policial, nele se enquadrando
somente “[...] processos instaurados pela Administragdo Publica para apurar
infragcbes administrativas, visto que nestes casos é possivel a aplicagdo de uma

sancdo, o que ndo ocorre com o inquérito policial.”™’

130 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1998. p. 256.
3" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 109.
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6.2 Lei n° 10.792/03"%2

No dia 02 de dezembro de 2003 entrou em vigor a lei n® 10.792/03, trazendo
diversas e relevantes alteragbes a legislagdo penal, e, mais especificadamente ao
nosso tema, profundas mudangas no interrogatério judicial, disposi¢ées que deverao
ser observadas pelo Delegado de Policia no interrogatério policial, por expressa
imposicao legal™?, que assim dispde:

Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade
policial devera:

[..]

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no
Capitulo Ill, do Titulo VII, deste Livro (grifo nosso), devendo o respectivo
termo ser assinado por 2 (duas) testemunhas que lhe tenham ouvido a

leitura.
Analisando-se o Titulo VII, Capitulo Ill, acima mencionado, chega-se ao artigo
185 do estatuto processual: “O acusado que comparecer perante a autoridade
judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na presenga de
seu defensor constituido ou nomeado.” Assim, exige-se a partir da vigéncia da nova
lei a presenga de advogado no interrogatério do réu frente ao juiz, assegurando-se
assim o contraditoério. Numa interpretacao literal dos dispositivos, no interrogatério
policial também devera ser garantido ao indiciado ou averiguado a assisténcia de
defensor, constituido ou dativo, 0 mesmo ocorrendo no indiciamento do investigado,

especialmente quando preso em flagrante delito.

Tal disposigéo fez surgir a interpretacédo de que, com o advogado atuando no
inquérito policial, reconheceu-se o contraditério neste procedimento, pois assegura-
se ao indiciado conhecimento das provas produzidas na investigagao, o direito de
contraria-las, arrolar testemunhas, promover perguntas, etc. Trata-se de

interpretacdo muito extensiva, atingindo finalidade ndo almejada por nosso legislador

132 BRASIL. Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 2003. Altera a Lei n® 7.210, de 11 de junho de 1984
- Lei de Execucgao Penal e o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo
Penal e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2 dez.
2003. p. 2. Disponivel em: <http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/I-010792-01-12-2003.htm>.
Acesso em: 15 jun. 2011.

'3 Artigo 6°, inciso V - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo
Penal. Diario Oficial da Unidao Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun.
2011.



103

quando da edicao da lei; esquecem-se os defensores desta posicao da expressao
‘no que for aplicavel”, e, certamente, ndo havendo partes no inquérito policial, e
sendo as diligéncias discricionarias segundo a conveniéncia da autoridade policial,

impossivel posicionar-se nesse sentido.

Numa simples analise da Carta Magna de 1988 percebe-se que a nova ordem
constitucional afastou do ordenamento brasileiro o sistema processual penal
inquisitorial, dando ao processo penal patrio uma feicdo acusatoria, consagrando os
direitos e garantias fundamentais, tais como o devido processo legal, o contraditério
e a ampla defesa, o que ndo ocorre no procedimento preparatério de investigacao, o
inquérito policial, inquisitorial por natureza'*. Resguarda-se assim, no interrogatorio
policial, a possibilidade do defensor conversar anteriormente com o indiciado, e,
quando do ato, assisti-lo resguardando a lisura do procedimento, mas nao se
permite perguntas como em uma verdadeira instru¢do processual, como querem

alguns.

E como se falar em contraditério se nao ha outra parte e nem provas da
acusacgao a se contrariar, ndo havendo nem mesmo uma acusacgao formal contra o
averiguado? No caso de interrogatério judicial foi assegurada a participacdo das
partes no ato, na medida em que, apods o interrogatorio, o juiz deve indagar as partes
se restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas
correspondentes, se o entender pertinente e relevante, tornando possivel a
participacdo da defesa e da acusagdo no interrogatério.”*® No caso de inquérito
policial, certamente, e autorizado pelo artigo 6° do Cédigo de Processo Penal, tal
disposicdo ndo € aplicavel, sendo legalmente possivel e necessaria a sua néo

observancia, pois, mais uma vez cabe lembrar, ndo se faz presente a acusagao.

Aplicar-se de forma indistinta todas as normas do Titulo VII, Capitulo Ill, do
Cddigo de Processo Penal, como querem os defensores do inquérito policial
contraditério em virtude dessas modificagdes legislativas, € dar ao inquérito policial,

por mera interpretacao literal do nome do capitulo, o carater de meio de prova, o que

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. S0 Paulo: Saraiva,

2009. p. 76-77. GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1996. p. 56.

'3 Artigo 188 - BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Unidao Poder executivo, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. p. 19699. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 jun. 2011.
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permitiria ao magistrado proferir decisdo condenatéria apenas com base nas provas
encartadas durante o procedimento inquisitorial, o0 que nenhum estudioso defende e

que viria a desrespeitar o Estado Democratico de Direito.

O que a nova lei fez foi adequar o Cddigo de Processo Penal ao texto
constitucional vigente, sendo necessario apenas bom senso no conhecimento e
interpretacédo das leis para se chegar a tal reconhecimento. Assim, positivou-se em

lei especial o que ja vinha descrito na Constituicdo Federal®: *

[...] o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”, tanto no momento da priséo

como do interrogatorio.

Consagrou-se assim o interrogatorio, policial e judicial, como meio de defesa,
sendo obrigatéria a assisténcia do defensor, bem como a prévia entrevista deste
com o acusado ou indiciado, resguardando-se assim a autodefesa e a defesa
técnica. Presente se faz a defesa técnica, mas né&o o contraditério; mais uma vez
cabe lembrar que, ndo havendo litigantes no inquérito policial, ausentes, portanto,
titulares de conflitos de interesses, ndao se pode falar em contraditério, circunstancia
esta que nao afasta a defesa técnica por meio de advogado. Ainda que se assegure
a possibilidade de perguntas pelo defensor no interrogatério policial o entendimento
deve ser o mesmo, pois tal circunstancia ndo fere a natureza inquisitiva deste

procedimento.

6.3 Juiz de Garantias

O anteprojeto do Codigo de Processo Penal traz, entre suas principais
novidades, a figura do juiz de garantias, destinado a controlar a legalidade da
investigacdo e a tutelar as garantias fundamentais do cidaddo submetido a um
inquérito, funcionando apenas durante a fase inquisitorial. Oferecida a denuncia
contra o acusado, esse magistrado cederia seu lugar ao juiz do processo
propriamente dito, o qual ficaria livre para avaliar como quisesse as provas colhidas

na fase do inquérito. O texto do anteprojeto diz o seguinte:

1% Artigo 5°, inciso LXIII - BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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Art. 15. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizagcdo prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente:

I — receber a comunicacéo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII
do art. 5° da Constituicdo da Republica;

Il — receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do disposto no art.
543;

Il — zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar
que este seja conduzido a sua presenca;

IV - serinformado da abertura de qualquer inquérito policial;

V  — decidir sobre o pedido de prisdo provisoéria ou outra medida cautelar;
VI — prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como
substitui-las ou revoga-las;

VIl - decidir sobre o pedido de produgdo antecipada de provas

consideradas urgentes e nédo repetiveis, assegurados o contraditério e a
ampla defesa;

VIIl — prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado
preso, em atencdo as razdes apresentadas pela autoridade policial e
observado o disposto no paragrafo Unico deste artigo;

IX — determinar o trancamento do inquérito policial quando nao houver
fundamento razoavel para sua instauragcéo ou prosseguimento;
X = requisitar documentos, laudos e informagdes da autoridade policial

sobre o andamento da investigagéo;

[

XII' — decidir sobre os pedidos de: a) interceptacao telefénica ou do fluxo
de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica; b) quebra dos
sigilos fiscal, bancario e telefénico; c) busca e apreensdo domiciliar; d)
outros meios de obtengédo da prova que restrinjam direitos fundamentais do
investigado;

XIlI — julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da
denuncia;

XIV — outras matérias inerentes as atribuicbes definidas no caput deste
artigo. Paragrafo unico. Estando o investigado preso, o juiz das garantias
podera, mediante representagdo da autoridade policial e ouvido o Ministério
Publico, prorrogar a duragao do inquérito por periodo Unico de 10 (dez) dias,
apos o que, se ainda assim a investigagdo nao for concluida, a prisdo sera
revogada.

Art. 16. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragbes
penais, exceto as de menor potencial ofensivo e cessa com a propositura da
acao penal.

§ 1° Proposta a agéo penal, as questdes pendentes serdo decididas pelo
juiz do processo.

§ 2° As decisbes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz do
processo, que, apdés o oferecimento da denudncia, podera reexaminar a
necessidade das medidas cautelares em curso.

§ 3° Os autos que compdem as matérias submetidas a apreciagao do juiz
das garantias serao juntados aos autos do processo.

Art. 17. O juiz que, na fase de investigacao, praticar qualquer ato incluido
nas competéncias do art. 15 ficara impedido de funcionar no processo.

Art. 18. O juiz das garantias sera designado conforme as normas de
organizacéo judiciaria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal."’

" TEIXEIRA, Miro. Projeto de Lei n° 7.987/2010. Institui o Cédigo de Processo Penal. 7 dez. 2010.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicac=488850>.
Acesso em: 8 jun. 2011.
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Percebe-se por tais disposi¢gdes que o juiz de garantias ndo sera o juiz do
processo, mas sim um juiz que atuara apenas na fase do inquérito, etapas
perfeitamente distintas dentro da persecucgao penal. O juiz de garantias ira participar
apenas da fase de investigagcdo do crime, ndo sendo responsavel pela sentenca,
que sera prolatada por outro magistrado, assegurando-se assim a imparcialidade do
julgamento. Os motivos desta criagao seria resguardar a equidistancia necessaria ao

exercicio da jurisdi¢cao, evitando eventuais influéncias em seu convencimento.

Tal disposi¢cdo em nada afeta a natureza do inquérito policial, que continuara
existindo e sob a presidéncia da autoridade policial, atuando o juiz de garantias,
nessa primeira fase da persecucido penal, apenas no monitoramento do devido
respeito aos direitos e garantias fundamentais do suspeito ou indiciado, nao
participando do processo contraditorio ulterior. Nao ha que se confundir o referido
instituto com o chamado juiz ou juizado de instrugéo, tendo exemplos na Espanha e
na Franga, onde o juiz preside o inquérito policial, que funciona como verdadeira
instrucao penal, ficando a cargo de outro magistrado, que nao teve contato com as

provas, apenas a decisdo da causa no mérito'?.

Com o projeto, ndo visa nosso legislador acabar com o inquérito policial e sua
natureza inquisitorial, e nem mesmo colocar nas mé&os do juiz de garantias a
instrucdo processual. Se assim o fosse, ai sim poder-se-ia afirmar que o
contraditério restou consagrado nessa primeira fase investigativa, em que ocorreria
toda a instrugdo processual criminal, a cargo de um juiz instrutor, e, depois de

instruido o processo, seria redistribuido para outro juiz que decidiria o caso.

Num sé ato se fundiriam o inquérito policial e a instrugdo criminal, e, em
consequéncia, dessa possibilidade de condenagédo, as partes resguardar-se-ia o
direito ao contraditério. Ao contrario, o anteprojeto visa apenas criar o juiz de
garantias que funcionara no monitoramento a legalidade do procedimento
inquisitorial, continuando o inquérito policial a existir com todas as suas
caracteristicas, dentre elas a natureza de procedimento administrativo e inquisitorial,
sem a incidéncia do contraditorio, diante da inexisténcia de partes e conflito de

interesses.

' CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal: parte geral. Tradu¢do de José

Luiz Franceschini e J.R. Prestes Barra. Sdo Paulo: Saraiva, 1956. v. 1.
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6.4 Aplicagao do Contraditério ao Inquérito Policial

Parte da doutrina sempre defendeu a existéncia do contraditério no inquérito
policial, entendendo que o texto constitucional, ao mencionar “acusado” e “processo
administrativo”, engloba toda situagao passivel de restrigdo de direitos individuais,
equiparando o indiciado ao acusado'®. Lecionam estes estudiosos que tanto a
ampla defesa como o contraditério devem incidir em qualquer tipo de acusacao,
desde a fase pré-processual da investigagado criminal até o final do processo de
conhecimento. Dizem, ainda, que a fase preliminar, por estabelecer culpa, deva ser
contraditéria, cercada das necessarias garantias de defesa, tendo o investigado

interesse a resguardar.

Nesse sentido se expressa o professor Rogério Lauria Tucci, para quem a
ampla defesa e o contraditério devem estar presentes em todo e qualquer tipo de
acusacao, mesmo que nao formal:

(...) @ evidéncia que se devera conceder ao ser humano enredado numa
persecutio criminis todas as possibilidades de efetivagdo de ampla defesa,
de sorte que ela se concretize em sua plenitude, com a participagao ativa, e
marcada pela contrariedade, em todos os atos do respectivo procedimento,
desde a fase pré-processual da investigagdo criminal, até o final do

processo de conhecimento, ou da e>1<4ecugéo, seja absolutério ou
condenatodria a sentenca proferida naquele. 0

Entendem, também, que ao inquérito policial, servindo de base a denuncia ou
queixa e fundamentando um despacho judicial que resultara para o indiciado o mal
do processo, é essencial que se garanta o contraditorio e com isso se consagre o
senso de justica, dando prioridade ao direito a liberdade. Como o indiciado tem
interesse legitimo e relevante em se defender, afastando eventuais futuras
acusacgdes, devem-lhe ser assegurados todos os tipos de garantia, dentre elas a

ampla defesa e o contraditério™. Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci

assim se posicionam:

'3 BARBOSA, Marcelo Fortes. Garantias constitucionais de direito penal e de processo penal na

Constituicao de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 93 et seq.

TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 102 et seq.

ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 107.

140

141



108

(...) se o proprio legislador nacional entende ser possivel a utilizagdo do
vocabulo processo para designar procedimento, nele se encarta a
evidéncia, a nog¢do de qualquer procedimento administrativo e, se
conseqientemente, a de “procedimento administrativo-persecutério de
instrugao proviséria, destinado a preparar a agao penal”, que é o inquérito
policial. Por outro lado, quando se menciona “acusados em geral”, na
examinada preceituacéo constitucional, certamente se pretende dar a mais
larga extensao as palavras, com referéncia 6bvia a qualquer espécie de
acusagao, inclusive a ainda nao formalmente concretizada. Assim nao
fosse, afigurar-se-ia de todo desnecessaria a adicao “em geral’; bastaria a
alusao a “acusados”. Realmente, referendada a extensdo dos direitos
indicados no dispositivo constitucional aos ‘“indiciados em processos
administrativos”, e sendo inequivoco, outrossim, como visto, que o inquérito
policial € uma modalidade de procedimento administrativo, ndo ha como
negar sua abrangéncia pelo novel regramento da Carta Magna da
Republica.'*?

Como grandes expoentes dessa posi¢do encontramos os processualistas Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo Cintra e Candido Rangel Dinamarco,
que dao o seguinte enfoque ao assunto:

O inquérito policial € mero procedimento administrativo que visa a colheita
de provas para informacgdes sobre o fato infringente da norma e sua autoria.
Nao existe acusagdo nessa fase, onde se fala em indiciado (e ndo em
acusado, ou réu), mas ndo pode se negar que apos o indiciamento surja o
conflito de interesses, com ‘litigantes” (art. 5°, inc. LV, CF). Por isso, se nao
houver contraditério, os elementos probatoérios do inquérito ndo poderao ser
aproveitados no processo, salvo quando se tratar de provas antecipadas, de
natureza cautelar (como o exame de corpo de delito), em que o contraditério

é diferido. Além disso, os direitos fundamentais do indiciado hdo de ser
plenamente tutelados no inquérito.'*?

Hodiernamente, com a alteracdo legislativa exigindo a presenga de advogado
no interrogatério policial, mais uma vez tais defensores passaram a reclamar a
existéncia do inquérito policial contraditério, defendendo a possibilidade do indiciado
realizar uma defesa pré-processual, com a participacao do defensor. O simples fato
de afirmarem tratar-se de uma defesa pré-processual ja significa ndo ser o inquérito

um processo, e, pela sistematica constitucional, em meros procedimentos

administrativos afasta-se a incidéncia do contraditério.

Trata-se, assim, de argumentos apaixonados, mas, dada a devida vénia, sem
qualquer embasamento técnico juridico. Tanto na forma como o inquérito policial foi

idealizado em sua origem, bem como em seu significado, traduz-se em um

2 TUCCI, Rogério Lauria; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Devido processo legal e tutela
jurisdicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 25-29.

'“* GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 57.
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procedimento administrativo, de carater inquisitorio, consubstanciado em uma peca
de informacgao, sem rito preestabelecido, visando apurar a materialidade e a autoria
de um fato criminoso. Tratando-se de um mecanismo inquisitorial, afasta-se a

possibilidade de defesa e, consequentemente, a incidéncia do contraditorio.

Embora alguns entendam que com a alteracao legislativa ocorrida em 2003,
exigindo a presenca de advogado para o indiciamento do investigado, bem como se
possibilitando a entrevista reservada do indiciado com o defensor, reconheceu-se o
direito ao contraditério, o que houve na verdade foi uma adequacédo do Cddigo
Processual a Constituicdo Federal. Mesmo que se permita a promogao de perguntas
ao defensor no interrogatério policial, o entendimento é o mesmo, funcionando o

advogado como mero tutor das garantias fundamentais do cidadao investigado.

Entendimento diverso, além de se chocar com as regras e fundamentos do
principio do contraditério, tornaria inbcuo o procedimento investigatério, ferindo o
éxito das investigacbes e causando maior demora nas conclusdes. Os defensores
do inquérito policial contraditério devem se ater ndo sé ao funcionamento desse
principio, mas também as consequéncias de seu reconhecimento dentro do dia-a-dia
no Distrito Policial; se presente a possibilidade da defesa contrariar todas as provas
coligidas durante a investigagdo, mais um mecanismo contra a celeridade

processual ira surgir, com prejuizo evidente a Justiga.

Outra conclusdo légica que fundamenta a inexisténcia do contraditério no
inquérito policial é a inexisténcia de acusagéo. A Constituicdo Federal assegura este
direito aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral, figuras estas (litigantes e acusados) que nao existem no inquérito policial,

além de ser um procedimento administrativo, e ndo um processo.

No mesmo sentido as ligbes de Fernando Capez, para quem

‘O contraditorio € um principio tipico do processo acusatério, inexistindo no
inquisitivo.”"** Também cabe citar o magistério de Alexandre de Moraes in verbis:

O contraditério nos procedimentos penais ndo se aplica aos inquéritos

policiais, pois a fase investigatéria é preparatéria da acusagéao, inexistindo,
ainda, acusado, constituindo, pois, mero procedimento administrativo, de

'“* CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 28.
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carater investigatério, destinado a subsidiar a atuacdo do titular da acao

penal, o Ministério Publico.'*®
No inquérito ndo ha solucao de conflitos a ser equacionada pelo Delegado de
Policia, nao ha lide entre as partes, ndao havendo nem mesmo partes. Ao definirmos
o principio do contraditério pela expressdo “ouca-se também a outra parte”,
possibilitando, a ambas, resposta e utilizacdo de todos os meios de defesa, percebe-
se claramente a inexisténcia do contraditério. Nao ha outra parte a ser ouvida, nao
podendo se falar nem mesmo em presenca de partes; para os que entendem que o
indiciado € uma parte, a auséncia de acusagao como outra parte afasta a incidéncia

do dispositivo constitucional.

Ndo ha consequéncia sancionatoria direta ao investigado decorrente do
inquérito policial, fato que também afasta o contraditério em procedimentos com esta
natureza; eventual sangao penal, se existir, advira de decisao judicial, apds instrugao
criminal contraditéria, mas nao do inquérito. Este direito esta afeto a qualquer
processo judicial, mas ndo a meros procedimentos administrativos; ao término das
investigacbes a autoridade policial apenas relata as provas coligidas aos autos,
ficando para o ambito Judiciario a analise dos fatos e a imposigdao das eventuais

penalidades cabiveis.

Afasta-se qualquer imposicdo do contraditério ao inquérito policial, mero
procedimento administrativo de carater inquisitivo, em que as atividades
persecutérias, além de nao fazerem parte de um processo judicial, concentram-se
nas maos de uma unica autoridade, o Delegado de Policia, diferentemente do
processo judicial acusatorio, em que as fungdes de julgar, acusar e defender sao
distintas, onde se torna obrigatério o contraditério, até porque, ao final, possivel a

aplicagao de uma sang¢ao concreta.

Nao se pode entender que a expressao processo administrativo, presente no
texto da Constituicdo, engloba o inquérito policial. Deve-se enquadrar nesta
tipificacdo somente processos instaurados pela Administragdo Publica para apurar
infragcbes administrativas, onde se faz possivel a aplicagdo de uma sancgao, o que

nao ocorre no ambito do inquérito policial.

145 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1998. p. 256.
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Ao se entender o contraditério como a atuacéo positiva da parte em todos os
passos do processo, influindo diretamente em quaisquer aspectos que sejam
importantes para a decisdao do conflito, mais uma vez percebe-se que no inquérito,
mero procedimento, nao ha qualquer tipo de conflito de interesses. Como este direito
impde ao juiz a prévia audiéncia de ambas as partes, e ndo havendo acusagao no
inquérito policial, mais uma vez encontra-se argumentos sélidos para se afastar o

contraditorio do ambito desta fase investigativa.

Também nao se fazem presentes no inquérito policial os trés elementos
essenciais ao contraditério, quais sejam, notificagdo dos atos processuais a parte
interessada, participacdo das partes a estes atos e paridade de armas. Numa
simples analise de um concreto inquérito policial ja se permite concluir que nenhum
destes elementos existe na fase investigativa, ndo se confundindo a presenca de
advogado com a notificagdo e participagao a todos os atos policiais. Nao ha ciéncia

bilateral dos atos e termos policiais e nem a possibilidade de contraria-los.

Em analise a caso concreto, o Superior Tribunal de Justiga pronunciou-se ser
o inquérito policial mera peca informativa, “[...] destinada a formagao da ‘opinio delicti
do Parquet’, simples investigacao criminal de natureza inquisitiva, sem natureza
judicial”146, assim, “[...] ndo cabe o amplo contraditério em nome do direito de defesa
no inquérito policial, que € apenas um levantamento de indicios que poderao instruir

ou ndo denuncia formal que podera ser recebida ou nao pelo juiz.”'*’

Além de contrariar a natureza juridica do inquérito policial, procedimento
inquisitorial-administrativo, aplicar-se o contraditorio nessa fase investigativa geraria
sérias dificuldades que inviabilizariam a sua realizagdo. Nao sendo atividade
decisoria a praticada no inquérito policial, ndo ha qualquer exercicio da jurisdigao, e
nossa legislacdo so6 clama pela existéncia do direito ao contraditério em
procedimentos com estas caracteristicas. Mesmo quando se fala em contraditério
diferido este sera exercido no processo judicial, com suas garantias a possibilitar a

contrariedade as provas colhidas na investigagao, e ndo nesta fase de investigagao.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 62 Turma - HC n°® 2.102-9/RR. Rel. Min. Pedro Acioli.
Ementario STJ, 09/691.

"7 |d. Superior Tribunal de Justica. 52 Turma - RHC n° 3.898-5/SC. Rel. Min. Edson Vidigal.
Ementario STJ, 11/600.
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No mesmo sentido se manifestou o Supremo Tribunal Federal, em voto do

ministro Sepulveda Pertence:

O principio da ampla defesa nao se aplica ao inquérito policial, que é mero
procedimento administrativo de investigagcdo inquisitorial. [...] No caso
vertente, consta que as investigagbes correm em segredo de justiga, o que
ndo macula o principio constitucional da ampla defesa, haja vista que na
fase inquisitorial ndo se cogita da incidéncia deste principio, tampouco o do
contraditério e o do devido processo legal [...]. Aqui também se torna
necessario, buscando exaurir o tema proposto, analisar a questdo da
garantia do contraditorio e as provas irrepetiveis a se realizarem no inquérito
policial. Acerca do tema ja se manifestou o STF, da seguinte forma: “o
dogma deriva do principio constitucional do contraditério de que a forga dos
elementos informativos colhidos no inquérito policial se esgota com a
formulagdo da denuncia tem excegbes inafastaveis nas provas 0 a comecgar
pelo exame de corpo de delito, quando efémero o seu objeto, que,
produzidas no curso do inquérito, séo irrepetiveis na instru¢do do processo,
porque assim verdadeiramente definitivas. A produgédo de tais provas no
inquérito policial ha de observar com vigor as formalidades legais tendentes
a emprestar-lhe maior seguranga sob pena de completa desqualificagdo de
mera idoneidade probatéria”*.

Caem por terra quaisquer fundamentos contrarios a nao aplicacdo do
principio do contraditorio no inquérito policial apdés uma rapida analise da propria
tradugdo do instituto para a lingua inglesa; ao ser nomenclaturado de “adversary
system”, em contraposicdo ao sistema inquisitivo, reclama a existéncia de
adversarios, ou seja, partes em litigio, o que, mais uma vez cabe esclarecer, ndo
existem no ambito das investigagcdes prévias. Nao se permite o contraditério, pois
durante o inquérito o indiciado € um simples objeto de investigacao, nao se fazendo
presentes acusacdo nem defesa; cabe apenas a autoridade policial proceder as
pesquisas necessarias a propositura da acao penal. Nas palavras de José Frederico
Marques,

[...] infelizmente, a demagogia forense tem procurado adulterar, a todo
custo, o carater inquisitivo da investigacdo, o que consegue sempre que
encontra autoridades fracas e pusilanimes. Por outro lado, a ignoréncia e o
descaso relativos aos institutos de processo penal contribuem, também,
decisivamente, para tentativas dessa ordem.*

Argumento final, e este levando em conta posi¢cao até mesmo dos defensores
da aplicagdo do principio do contraditério ao inquérito policial, refere-se as

consequéncias do reconhecimento do declinado principio a fase investigativa. Se

'“® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 74751/RJ, 12 Turma, 04 de novembro de
1997. Relator Min. Sepulveda Pertence. Ementario STF, 13/885.

MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1961. v. 1, p. 57.

149



113

consagrada tal garantia, o inquérito policial passara a ter natureza de prova plena,
como ocorre com as demais provas onde se aplica o contraditério. Com tal
caracteristica podera fundamentar condenacdes por si s6, o que nenhum estudioso
ousa defender, até por evidentes deficiéncias existentes na colheita de provas no

ambito policial.

Nao basta, portanto, defender a aplicacdo do principio do contraditério ao
inquérito policial. Os argumentos devem ser analisados e sopesados, em especial
com base nas técnicas de interpretacdo legal, chegando-se as consequéncias
advindas da posicao defendida. Ndo pode o estudioso defender a ndo validade do
inquérito policial como meio de prova suficiente para fundamentar uma decisao
condenatoria e, ao mesmo tempo, reclamar a aplicagdo do contraditério na fase
investigativa, posicao que tem como consequéncia logica a validade das provas ali
existentes como se em juizo tivessem sido colhidas. Em principio, o que poderia
demonstrar uma defesa, ao final certamente acarretaria ferimento evidente a

dignidade da pessoa humana, mais precisamente do cidadao investigado.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Etimologicamente, principio é definido como base, e, dentro do sistema legal,
trata-se do alicerce de um sistema juridico, englobando proposi¢des ldgicas que
fundamentam e sustentam esse ordenamento. Por estar presente tanto no apice
como na base da piramide juridica, no caso de provimento estatal conflitante com
um principio, sera aquele excluido de pronto. No ambito dos principios encontram-se
os valores fundamentais da ordem juridica, condensando bens e valores
considerados fundamentos de validade de todo o sistema juridico; informam o

sistema independentemente de estarem positivados em norma legal.

Deve-se distinguir principio de regra, espécies que se enquadram no conceito
de normas. Desde ja cabe afirmar que ndo ha hierarquia entre elas. Enquanto as
regras incidem sobre determinadas situagdes, em virtude da descricdo sempre mais
objetiva, os principios albergam maior grau de abstracdo, podendo ser aplicados a
diversas situagdes. Por meio dos principios permite-se o balanceamento de valores
e interesses, consoante o0 seu peso e a ponderagdo de outros principios
eventualmente conflitantes, enquanto as regras n&o deixam margem para outra

solucéo.

Podera haver conflito de normas dentro de uma situagao fatica; no caso dos
principios fala-se em colisdo entre eles. Em havendo conflito de regras a solugao
pode-se dar de duas formas: a) introduz-se em uma de suas regras uma clausula de
excegao que elimina o conflito; ou b) declara-se a invalidade de uma das regras, que
sera eliminada do ordenamento juridico. Em se tratando de principios, a colisdo
entre eles deve ser solucionada de maneira totalmente distinta, tendo um que ceder

face ao outro, sendo aplicado na maior medida do possivel.

Para que se atinja a democracia real, deve-se garantir a efetiva participagao
popular nas decisdes, com respeito aos principios da igualdade e da liberdade.
Dentro da democracia os aplicadores do Direito funcionam como intérpretes,
tomando parte importante, e de forma concreta, na procedimentalidade assegurada
e regida pelo devido processo constitucional. Falar-se em processualidade juridica
equivale a dinamizar o Direito Material para que ele possa ser criado, modificado,

interpretado, aplicado e fiscalizado pelos destinatarios de uma sociedade.
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Um dos principios basilares do nosso ordenamento € o direito a defesa,
decorrente da personalidade e da dignidade humanas, inserindo-se na categoria de
direito fundamental; por meio deste direito garante-se ao acusado todos os meios de
prova, tanto nos processos jurisdicionais quanto nos processos administrativos
contenciosos. Dentro da ampla defesa, pode-se enquadrar como principios
fundamentais o devido processo legal e o contraditério; o primeiro € uma instituicéo
juridica na qual algum ato praticado por autoridade, para ser considerado valido,

eficaz e completo, deve seguir todas as etapas previstas em lei.

Pode-se entender o principio do contraditério pela expressao audiatur et
altera pars, que significa “ouca-se também a outra parte”; trata-se de corolario do
principio do devido processo legal, caracterizado pela possibilidade de resposta e a
utilizacao de todos os meios de prova em Direito admitidos. O contraditério, e junto a
ele a ampla defesa, sdo as pedras fundamentais de todo processo; por meio deles
busca-se atingir o interesse publico com a realizagdo de um processo justo e

equitativo, unico caminho para a imposi¢ao da sancao.

O contraditério € a prépria exteriorizacdo da ampla defesa; trata-se de um
dialogo judicial que consagra uma verdadeira garantia de democratizagdo do
processo. Aplicando-se o contraditorio assegura-se as partes o direito a efetiva
participacdo no processo, com a utilizacdo de todos os meios e armas permitidas
pelo Direito, visando o convencimento do magistrado para o pronunciamento final.
Ao juiz, por seu turno, resguarda-se a liberdade possivel e necessaria para proferir

um julgamento favoravel a quem realmente possua o direito em questao.

Para que se consagre o ordenamento constitucional, tanto o contraditorio
como a ampla defesa devem ser observados em todos os processos, sejam eles
judiciais ou administrativos; pressupde irrestrito acesso aos autos do processo e,
sem excegdo, a todos os documentos e informacdes nele contidos. As partes
possibilita-se o direito de manifestagéo e de informagao sobre o objeto do processo
e, também, o direito de ver seus argumentos apreciados e analisados pelo érgéo

julgador.

Cabe, no entanto, diferenciar processo e procedimento para fins de aplicacédo

do principio do contraditério. Enquanto o processo revela uma relagao juridica
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instrumental segundo um conjunto de atos praticados em sequéncia logica e
direcionados a um fim comum, o procedimento indica a forma e o ritmo do
desenvolvimento dessa relagdo. Para o nosso estudo, importante conceituar o
procedimento administrativo, sucessao encadeada e organizada de atos e

formalidades, todos correlacionados, que visam a obtengédo de uma decisao final.

Apenas por meio de um processo, com todas as garantias declinadas, pode-
se concretizar o direito de punir do Estado, que surge apds a pratica de um fato
definido como crime. No entanto, para a propositura da agao penal € necessario o
minimo de elementos probatdérios que indiquem a ocorréncia de uma infracdo penal
e sua autoria; 0 meio mais comum para a colheita desses elementos é o inquérito

policial, na esséncia um procedimento administrativo.

Nosso sistema processual penal, embora de tradi¢cao inquisitorial, possui duas
fases distintas: a) investigacdo, atribuicdo da autoridade policial e dos 6rgaos
publicos de policia técnica, onde a estes agentes cabe investigar previamente a
ocorréncia de um fato, reunindo elementos que esclarecam a materialidade da
infracéo; e b) julgamento, onde, apds a etapa de apuragao inicial da sua ocorréncia,

atuara o Ministério Publico, que levara a acusagao para analise do Poder Judiciario.

O inquérito policial € um instrumento formal de investigacéo. Trata-se de uma
fase pré-processual da atividade persecutéria do Estado, que visa verificar a
materialidade de uma infracdo penal, em especial a sua existéncia e respectiva
autoria. A finalidade imediata deste procedimento € fornecer ao 6rgdo da acusagéo
os elementos necessarios para formar a suspeita do crime, ou seja, a justa causa
necessaria para que este 6érgao possa propor a agao penal, visando concretizar o

direito de punir.

Uma das caracteristicas mais relevantes do inquérito policial é a sua
inquisitoriedade. Definir o inquérito como um procedimento inquisitorial, com
natureza inquisitiva, implica em afirmar que a aplicagao de determinada sangao em
outrem ou o reconhecimento puro e simples de uma dada situagédo néo integra o seu
objeto central e imediato. O inquérito policial ndo assume a condigdo de processo,
mas de procedimento, ostentando, assim, o carater inquisitivo e meramente

informativo.
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O simples fato de se definir o processo como uma relagdo juridica
instrumental, com atos praticados em sequéncia légica e direcionados a um fim
comum, a partir de um fato previsto em lei e buscando a composi¢gédo de um litigio,
traz como consequéncia a exclusao do inquérito policial do conceito de processo,
enquadrando-se no que se denomina procedimento administrativo, com todas as
suas caracteristicas. Nao havendo litigio no ambito do inquérito policial a ser
solucionado, por ébvio ndo se pode falar em conflito de interesses como ocorre em

um processo.

Mesmo levando-se em conta a atual exigéncia de presenga de advogado no
interrogatorio do indiciado em inquérito policial, apds interpretagcdo da Lei n°
10.792/03, isso nao significa que se consagrou o principio do contraditério neste
procedimento administrativo. Nado ha outra parte e nem provas da acusacao a se
contrariar, afastando-se assim a existéncia de litigantes; diante da inexisténcia de
acusacao formal contra o averiguado, repele-se também a presenga de conflito de
interesses. Funcionara o advogado, assim, como mero tutor das garantias

fundamentais do cidadao investigado.

Embora posigcdes em contrario, a origem do inquérito policial ja o colocava
com essas caracteristicas, sendo idealizado e conceituado como um procedimento
administrativo, de carater inquisitorio. Trata-se de uma pec¢a de informacdo, sem rito
preestabelecido, que busca apurar a materialidade e a autoria de um fato criminoso.
Dessa fase investigativa ndo advira nenhum tipo de sang¢ao a pessoa investigada;
se, e quando vier, decorrera de decisdo judicial, apés uma instru¢do criminal

contraditéria, que ocorrera no processo, mas nunca no inquérito.

Por ser um mecanismo inquisitorial em sua esséncia, torna-se impossivel
afirmar que se fazem presentes no inquérito policial a ampla defesa e,
consequentemente, o contraditério, como ocorre em um processo administrativo ou
judicial. Entender-se de forma contraria € demasiadamente insensato, tornando
inécuo o procedimento investigatério. O éxito das investigagbes certamente sera
prejudicado, gerando maior demora na sua conclusdao, o que gera, além de

desprestigio da fungao estatal, prejuizo evidente a Justica.
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