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RESUMO

A pesquisa visa analisar, acerca da aplicabilidade ou ndo do principio do
contraditério previsto no artigo 5%, LV da Constituicdo Federal durante a fase pré-
processual do inquérito policial. Abordar o conceito e principais caracteristicas do
inquérito policial observando quais direitos e garantias sdo estendidas ao
investigado, para uma melhor compreensao sobre este procedimento que é de suma
importancia em nosso ordenamento juridico. As variaveis que poderao interferir no
processo de pesquisa e elaboracdo do trabalho de graduacdo sao as legislagdes
constitucionais e as infraconstitucionais vigentes, bem como as possiveis

regulamentac¢des ou mudanca de entendimento pelos Tribunais superiores.

Palavras Chave: Inquérito Policial. Contraditério. Ampla Defesa.



ABSTRACT

The research aims at analyzing the applicability or not of the principle of the
contradictory provided for in article 5, LV of the Federal Constitution during the pre-
procedural phase of the police investigation. To approach the concept and main
characteristics of the police investigation observing which rights and guarantees are
extended to the investigated, for a better understanding about this procedure that is
of paramount importance in our legal system. The variables that may interfere in the
research process and elaboration of the graduation work are the current
constitutional and infraconstitutional legislations, as well as the possible regulations

or change of understanding by the higher Courts.

Keywords: Police Inquiry. Contradictory. Wide Defense.
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INTRODUCAO

Recentemente foi promulgada a lei 13.245 de 12 de janeiro de 2.016. Com a
introducao desta lei no ordenamento juridico, que teve por escopo a alteracéo da Lei
8.906 de 04 de julho de 1.994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil); teve
reflexos consideraveis também no processo penal brasileiro.

Até a entrada em vigor da lei supracitada, se discutia a possibilidade de
utiizacdo do contraditério na investigacdo criminal, apenas com base na
jurisprudéncia, que informava a necessidade de contraditério em processos
administrativos. Ocorre que, para alguns doutrinadores, a investigacao criminal nao
se trata de processo administrativo, mas sim de procedimento administrativo;
portanto ndo abarcava a jurisprudéncia sobre o inquérito policial.

Outrora a tese acima muito bem posicionada, ndo se sustenta em face da
nova lei, visto que em seu bojo dispée que é direito do advogado assistir a seus
clientes investigados; até entdo nada de novo para a pratica em inquéritos policiais.
Porém a mesma lei menciona que em caso de cerceamento deste direito, 0 ato sera
classificado como “nulo”; reforgando a presente lei que a nulidade sera absoluta’.

Enfatiza ainda o mesmo texto legal que a defesa podera apresentar razdes e
quesitos, instrumentos estes até entdo, com previsdo apenas no processo penal;
instrumento regido pelos principios do contraditério e da ampla defesa. Assim, ha de
se questionar: Teria a Lei 13.245/16 alterado o sistema acusatério no Brasil, em
especial na sua fase pré-processual, trazendo a operacionalizacao do contraditério e
da ampla defesa ja na fase de investigacao?

A jurisprudéncia, para esta situacao, devido a inovacao recente sobre o tema,
nao nos socorre neste momento; tendo apenas decisdes isoladas, espalhadas pelo
Brasil a fora e de forma controvertida.

A doutrina por sua vez nos ampara com diversas teses sobre o assunto,
dentre elas hd quem sustente a manutencao do sistema inquisitério no inquérito
policial; de outra ponta ha quem sustente a nova sistematica da investigacao
tornando-a também num sistema acusatério; e por fim ha quem sustente a

manutenc¢ao do sistema inquisitorial flexibilizado ou sistema acusatério mitigado.

" A nulidade absoluta impede que ato produza qualquer efeito, desde 0 momento da sua formagio (ex tunc).



Ha duas correntes em torno do inquérito policial, a primeira, e que prevalece é
a qual o inquérito policial € meramente inquisitivo serve apenas para investigar e
colher provas. A segunda corrente, defende que durante o inquérito ha a
necessidade do contraditorio, com base no direito previsto na Constituicao que em
processo judicial ou administrativo € assegurado o contraditério e a ampla defesa.

Observa-se que as cortes superiores sao contraditérias ao tratar do
contraditério e a ampla defesa na fase do inquérito policial. Se de um lado aduzem
genericamente que nao se aplica o contraditério e a ampla defesa ao inquérito
policial, de outro lado o STF edita a sumula vinculante n. 14 e o STJ assenta que
apesar da natureza inquisitorial do inquérito policial, ndo se pode perder de vista que
0 suspeito possui direitos fundamentais que devem ser observados mesmo no curso
da investigacdo, entre as quais o direito ao siléncio e o de ser assistido por

advogado.



1 APONTAMENTOS SOBRE O INQUERITO POLICIAL

1.1 Origens e Conceito

O embridao do inquérito policial surge pela primeira vez em 1841, com a
edicao da Lei n.? 263, de 03 de dezembro do mesmo ano, a qual modificou o Codigo
de Processo Criminal do Império. Por esta norma, competia aos delegados e chefes
de policia a elaboracdo de um procedimento informal que recebeu o nome de auto
de corpo de delito® e serviu para substituir o sumario de culpa anteriormente
elaborado pelos juizes. Por seu turno, as autoridades policiais deviam remeter este
auto ao juiz competente, a fim deste ultimar e concretizar a formacao da culpa.

Por este sistema, as competéncias do Juiz de Direito e do Delegado de
Policia eram concorrentes, ou seja, ambas as autoridades podiam proceder a
apuracdo da formacado de culpa, preliminarmente. Foi somente em setembro de
1871, com a edi¢do da Lei n.? 2.033, modificando a Lei n.? 263/41, que houve a
divisdo do sistema de perseguicao criminal em duas fases. Antes, concorrente, entre
os delegados e juizes, a competéncia para a elaboracédo do auto de corpo de delito
passou para a titularidade exclusiva daqueles.

Cabia, portanto, ao delegado proceder a investigacdo prévia dos fatos
delituosos e compila-los no auto respectivo, indicando testemunhas a fim de remeté-
lo ao Juiz de Direito para a devida formagédo de culpa. Este procedimento prévio,
realizado pelo Delegado de Policia, ndo possuia nomenclatura propria especifica,
dizia-se genericamente auto de corpo de delito, de modo a diferencia-lo de outros
procedimentos administrativos e judiciais da época. Também nao havia necessidade
de qualquer formalidade para realiza-lo.

Para Queiroz Filho (2000, p.46):

Inquérito Policial é o instrumento pelo qual o Delegado de Policia
materializa a investigacdo criminal, compila informagbes a respeito da
infragdo penal, de suas circunstancias e resguarda provas futuras que serao
utilizadas em juizo contra o autor do delito. Portanto, o Inquérito Policial é
um procedimento escrito, ou seja, um conjunto de atos, consubstanciados
em documentos formais ordenadamente dispostos e num s6 processado,
em fungédo da atividade de uma autoridade, o Delegado de Policia, cujo
objetivo precipuo é o de aplicar a lei penal.

? Exame de corpo de delito ¢ a pericia que se faz para apontar a referida materialidade.
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O nome inquérito policial surge somente com a edi¢cdo do Decreto n.% 4.824,

de 22 de novembro do mesmo ano. A referida norma estabelecia nos artigos 11, §

.2, in fine, e 42 que o objeto do inquérito era a verificacao da existéncia da infragao

penal, o descobrimento de todas as circunstancias e da respectiva autoria. Com
isso, foi criado o inquérito policial, procedimento que perdura até estes dias.

1.2 Finalidade e Caracteristicas

Em principio, o inquérito € elaborado pela autoridade policial, que pertence ao
Poder Executivo, e por isso o procedimento possui natureza administrativa. Esta
caracteristica € importante na primeira fase da perseguigao criminal, pois de certo
modo estabelece a imparcialidade na colheita das provas que posteriormente serdo
remetidas a juizo para servir de subsidio ao 6rgdo acusador. Desta maneira, a
funcao da autoridade policial deve ser conduzida de modo a apurar a verdade real e
nao deve atuar como parte, quer seja acusadora ou defensora.

O Inquérito também é inquisitivo, pois, regra geral, ndao se aplicam todos
institutos da ampla defesa, visto que, em principio, sequer ha acusado. Na verdade,
a palavra inquisitivo transmite a idéia de inquirir, 0 que equivale a dizer indagar,
perguntar, questionar e, portanto, vale como garantia de uma investigacdo dirigida
Unica e especificamente a busca da verdade real, trata-se entdo, do dever de a
autoridade policial procurar a verdade sob todas as formas legais e possiveis.

Segundo Silva (2009):

E também um procedimento formal de investigacdo, estabelecido no artigo
4.° e seguintes do Cdédigo de Processo Penal, fazendo parte do sistema
juridico em vigor. A partir da ocorréncia de determinado crime, € através do
Inquérito Policial que se inicia a perseguicao criminal do Estado. E, pois, a
primeira fase da persecucdo estatal, enquanto a acdo penal é a segunda.
Por fim, o inquérito é preparatério da acdo penal. Dessa forma, sem a
investigagcao prévia realizada pelo Delegado de Policia e seus agentes,
permanece quase impossivel exercer a acusagao no processo penal.

Observem-se a seguir algumas jurisprudéncias:

CONTRADITORIO NO INQUERITO POLICIAL. INEXISTENCIA (STF): "A
inaplicabilidade da garantia do contraditério ao procedimento de
investigacao policial tem sido reconhecida tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia dos tribunais (RT, 522/396), cujo magistério tem acentuado



11

que a garantia da ampla defesa traduz elemento essencial e exclusivo da
persecucao penal em juizo" (RT, 689/439).

INQUERITO. DISPENSABILIDADE (STF): "Nao & essencial ao
oferecimento da denudncia a instauragdo de inquérito policial, desde que a
peca acusatéria esteja sustentada por documentos suficientes a
caracterizacdo da materialidade do crime e de indicios suficientes de
autoria" (RTJ, 76/741).

Nos mesmos moldes como foi criado, o inquérito policial ainda existe no
ordenamento juridico em vigor, como meio de apuragao preliminar do processo
penal, e o Delegado de Policia é a autoridade policial que exerce as atividades de
perseguicao criminal nessa primeira fase, antecedendo, assim, o proprio processo
penal. No caso, o Juiz de Direito ndo deve intervir nas investigacdes policiais para
nao comprometer a livre convicgdo da futura sentenca. Somente em determinados
casos especiais, expressos na lei processual, ou quando solicitado pela autoridade
policial, o juiz devera interceder. Este sistema, chamado juridico, € o que diferencia
a Policia Judiciaria como 6rgao do Poder Executivo e ndo do Poder Judiciario. Na
realidade, o inquérito é um procedimento administrativo e, como tal, presidido por
uma autoridade publica do respectivo poder. O juiz poderda, sim, requisitar diligéncias
se entender necessdrias ao esclarecimento do crime, requisitar instauracao de
inquérito, mas, pelo atual sistema, nao podera presidi-lo.

Note-se que, com a especializacao e diferenciacado imposta por este sistema,
com a criagao do novo instituto e competéncia diversa do juiz em relagdo a primeira
fase da perseguicdo criminal, houve necessidade de ser criada a carreira policial,
com atributos especiais para aquele que iria dirigir as investigacées e, entao,
elaborar o inquérito policial, agora peca juridica formal com caracteristicas proprias e
funcdes bem definidas no sistema processual penal brasileiro.

Foi entdo que em S&o Paulo, com a Lei n.? 979, de 23 de dezembro de 1905,
foi criada a Policia Civil Estadual, cujo embrido ja existia; porém, a referida lei
estabeleceu a profissionalizacdo dos seus integrantes com a criacdo de cargos
policiais, dentre os quais, o de Delegado de Policia, ao qual passou a ser exigido
aptidao e conhecimento técnico de Direito.

O inquérito policial deve ser instaurado pela autoridade policial tdo logo tenha
recebido a “notitia criminis”, se concluir que possa estar diante de um fato tipico
penal. Na mesma linha e complementando, Queiroz Filho (2000) leciona: “Note-se
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que esta interpretacao € a literal, pois, de fato, somente se inicia com o despacho da
autoridade policial ou mediante portaria, o que vale dizer de oficio.

Necessario consignar que mesmo nos despachos lancados em requerimento
ou requisicdo a autoridade deve fazer a classificacdo proviséria do tipo penal, que
pode ser diferente daquela que consta do instrumento, bem como determinar as
providéncias preliminares a realizar. Tal despacho deve ser manuscrito, datado e
carimbado pela autoridade, como forma de personaliza-lo, valorizando-o e dando-lhe
destaque em face do requerimento ou requisi¢ao.

A Portaria pode dividir-se em duas partes distintas:

A) introducdo, com narracdo dos fatos, tipificacdo penal e declaragdo de
instauracao;

B) determinacdes, estas em duas partes distintas.

Outras formas de instauracdo: além da Portaria ou Despacho em
requerimento ou representacdo, podem ser: o auto de prisdo em flagrante (com
condutor ou sem ele); auto de resisténcia; ou auto de apresentacao espontanea.
Também é recomendavel que neles se lance um despacho formal da autoridade,
preferencialmente manuscrito.

O relatorio final € exigido pelo artigo 10 do diploma processual. A autoridade
devera esclarecer de forma imparcial € minuciosa, a verdade do que foi apurado,
para que, tudo levado a instancia penal pela denuncia do Ministério Publico, possa
auxiliar na realizagéao da Justica.

O relatério do inquérito podera ser terminativo, requisitério ou complementar
embora o Codigo de Processo Penal s6 se refira ao primeiro, ou seja, na forma
descritiva, com minucias. O requisitério seria aquele com pedido de prisdo
preventiva, nos permitindo concluir que a autoridade deve emitir juizo de valoracao
para justificar a necessidade da medida extrema. O relatério complementar, hoje,
quase sempre € substituido por oficio. Concluindo, conforme aparece no Manual de
Policia Judiciaria (DGP/SP, 2000, p. 41), “o inquérito policial bem feito, com um
relatério final bem elaborado, pode justificar tanto a condenacdo do autor de um
delito como a absolvicdo de um inocente”.

1.3 Valor Probante
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Ja sobre o seu valor probatério, acompanhem-se algumas jurisprudéncias a

sequir:

INQUERITO. VALOR PROBATORIO (STF): "Ndo se justifica decisdo
condenatoria apoiada exclusivamente em inquérito policial, pois, se assim
ocorresse, restaria violado o principio do contraditério” (RTJ, 59/786).

"O inquérito policial € mera pega informativa destinada a formagao da opinio
delicti do Parquet, simples investigacdo criminal, de natureza inquisitiva,
sem natureza de processo judicial, e, mesmo que existisse irregularidade
nos inquéritos policiais, tais falhas nao contaminariam a agao penal. Tal
entendimento é pacifico e tdo evidente que se torna até mesmo dificil
discuti-lo"(STJ, 62 T., rel. Min. Pedro Acioli, DJU, 18 abr. 1994, p.8525).

INQUERITO VALOR PROBATORIO (TACrmSP): "O inquérito é peca
meramente informativa, destinada tdo-somente a autorizar o exercicio da
acao penal. Nao pode, por si s, servir de lastro a sentenga condenatoéria,
sob pena de se infringir o principio do contraditério, garantia
constitucional"(JTACrimSP, 70/319).

As provas, validas no inquérito, previstas no Titulo VIl do Cédigo de Processo
Penal, devem ser buscadas, exaustivamente, pela autoridade policial e seus
agentes. Pode-se provar por um ato, fato, estado pessoal, ou uma circunstancia. A
fonte da prova podera ser qualquer dado que, tendo ligagdo com o crime ou
criminoso, contenha informacdes do fato delituoso e de suas circunstancias.

Meio de prova € a forma através da qual se materializa. Temos como
exemplos, a pericia, que € o meio de prova da qual a fonte é o vestigio, e o
interrogatério que é o meio cuja fonte é o préprio indiciado. As provas podem ser
classificadas quanto ao objeto e quanto a fonte ou sujeito. Quanto ao objeto, pode
ser direta ou indireta. Direta é a que incide sobre o fato principal. Indireta, ou prova
de probabilidade ou circunstancial, € a que incide sobre circunstancias secundarias.

Quanto ao sujeito, pode ser pessoal ou real. Pessoal € a que provem de uma
fonte consciente de prova, como a prépria pessoa ou um documento elaborado por
ela. Real é advindo de uma fonte inconsciente, como as impressoes digitais. Quanto
a forma, pode ser testemunhal, documental e material. Testemunhal € oriunda da
pessoa que, na qualidade de testemunha, vitima ou indiciado, presenciou o fato ou
parte dele. Documental € a que se origina através dos escritos, instrumentos ou
papéis, publicos ou particulares. E material € a que pertence as coisas da natureza e
possuem massa. Quanto a especificacao legal podem ser nominadas oi inominadas.
Nominadas sdo as expressamente previstas e elencadas no Codigo de Processo
Penal.
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Como a finalidade precipua do inquérito € a apuracao da infracéo penal e da
sua autoria e que somente se concretiza no processo penal, através da producao
das provas em face do principio do contraditério, € salutar que a autoridade policial
tenha sempre o objetivo de produzi-las 0 quanto antes.

A jurisprudéncia dos Tribunais tem sido no sentido de que o inquérito policial
tem valor probatério relativo. Observe-se a decisdo do STF corroborando esse fato:

5001575 - HABEAS CORPUS - ACORDAO QUE MANTENDO A
SENTENGA EMPRESTOU VALIDADE AO LAUDO PERICIAL - ALEGAGAO
DE VIOLAGAO AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO - AUSENCIA DE
MANIFESTACAO DA DEFESA SOBRE A PERICIA TECNICA -
INEXISTENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA - 1. A pericia ndo é um
simples indicio e sim prova técnica e, por isso, pode ser considerada pelo
julgador na sentenca, sem que caracterize cerceamento de defesa, pois 0
acusado, ciente da sua juntada ao inquérito policial que instruiu a acéo
penal, poderia pugnar por elidi-la. 2. Laudo pericial. Validade. Prova habil a
ser considerada judicialmente para demonstrar a imprudéncia do paciente
que, ao conduzir o seu veiculo em velocidade incompativel com o local e as
condigdes do tempo, causou duplo atropelamento do qual resultou a morte
de uma das vitimas. (STF - HC 73.647 - SP - 22 T. - Rel. Min. Mauricio
Corréa - DJU 06.09.1996)

Porém, nos demais casos, diz-se que o valor probatério do inquérito policial,
além de relativo é limitado. Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJ:

16034597 - RECURSO ESPECIAL - FURTO QUALIFICADO - BEUS
ABSOLVIDOS - PROVA POLICIAL NAO CONFIRMADA EM JUIZO -
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 desconsideracdo. Tal significa que, acaso nao ratificada na
fase judicial, a solugao seré absolver-se o acusado. Precedentes. 2. Apelo
raro que nao se conhece. (STJ - REsp 93464 - GO - 62 T. - Rel. Min.
Anselmo Santiago - DJU 29.06.1998 - p. 333)

Questao de fundamental importancia para a formacao da culpa e do corpo de
delito € a do indicio. A autoridade policial deve valorizar muito os indicios, pois, em
regra geral, o autor de uma infracao penal procura esconder ou eliminar as provas
concretas e, até mesmo, as pessoais. O indicio é tdo importante que, se bem
fundamentado, pode servir de elemento de prova que, em conjunto com as demais
circunstancias do evento, justifica e mantém a prisdo em flagrante e, até, o préprio

convencimento da autoridade judiciaria a sustentar sentenca penal condenatéria.
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Apesar de, em boa parte da doutrina, haver mengéao de que o inquérito é uma
peca meramente informativa, na realidade alguns juristas enganam-se com a
adjetivacao do termo empregado. O inquérito pode ser peca informativa sim, mas
ndao meramente. Isto ocorre porque é nos autos de Inquérito Policial que muitas
provas, irrepetiveis, em Juizo, sdo realizadas. Assim, temos como exemplo, o auto
de prisdo em flagrante, que por sua natureza cautelar e instrumentaria, € atualmente
a melhor prova de autoria, uma vez que a maioria das condenacdes advém de

inquéritos iniciados por esta valiosa peca.

1.4 Nomeacao de Curador a Menor

Conforme uma decisdo em recurso de Habeas Corpus: RHC 59047 RJ — STF
nao constitui nulidade a falta de nomeacédo de curador ao réu menor no inquérito
policial que investiga crime que enseja processo de rito ordinario, mormente quando
na instrucao foram dadas todas as garantias a defesa.

Conforme Sumariva (2011) o Cdédigo de Processo Penal, em seu artigo 15,
observa que durante o inquérito policial “se o indiciado for menor, ser-lhe-a nomeado
curador pela autoridade policial. ” No mesmo sentido, ja na fase processual, o artigo
194 disciplina que “se o acusado for menor, proceder-se-a ao interrogatério na
presenca de curador. ” Além destes artigos, o autor cita ainda outros que fazem
referéncia ao curador, como 0 262 e 499.

Lacerda (2004), por sua vez, também entende que com a entrada em vigor da
Lei 10.792, em 2 de dezembro de 2003, significantes altera¢des foram introduzidas
na Lei de Execucao Penal (Lei n. 7.210, de 11 de junho de 1984) e no Cédigo de
Processo Penal (Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941). Dentre as
inovacdes, Lacerda (2004) compreende que “a nova lei exige a presenca de
advogado, constituido ou nomeado, no interrogatério do réu (que podera ser
realizado até em estabelecimento prisional), como forma de assegurar maior
amplitude de defesa (art. 185)”. Portanto, o ato ndo subsiste como inquisitivo do juiz,
€ contraditorio. Nao bastasse, o autor observa que “ampliando e assegurando os
meios de defesa, garante o direito de entrevista reservada do acusado com o

advogado, ocasidao em que podera receber orientacao técnica (art. 185, § 2°) ”. Ha a

possibilidade de admitir perguntas do defensor e do promotor (art. 188). E, finaliza
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dizendo que “em adequacdo ao novo Cédigo Civil, ja ndo ha& necessidade de
nomeacao de curador ao réu menor de 21 anos (art. 194 foi revogado) ”.

O autor ainda analisa que:

Se com a nova lei, profundas mudancas foram introduzidas no
interrogatério, tais também deverdo ser observadas pelo delegado de
policia no inquérito policial, por imposicdao do art. 6, V do Cddigo de
Processo Penal. Exige-se, agora (melhor dizer, desde 2 de dezembro de
2003), a presenga de advogado, constituido ou nomeado, para o
indiciamento do investigado, especialmente quando preso em flagrante
delito. Possibilita-lhe a entrevista reservada com o defensor e deste a
promogao de perguntas. Nao ha necessidade de nomeagéao de curador para
indiciados menores de 21 anos, mesmo porque, presente o advogado, indtil
a fiscalizacao dos atos por outra pessoa. O advogado, atuando no inquérito
policial, € o reconhecimento do contraditério neste procedimento, porque
assegura ao indicado conhecimento das provas produzidas na investigacao,
o direito de contraria-las, arrolar testemunhas e promover perguntas, direito
a nao ser indiciado com base em provas ilicitas e o privilégio contra a auto-
incriminacédo. (LACERDA, 2004).

Assim, segundo Lacerda (2004) considerando que a nomeagao de curador
nos atos processuais penais incluindo o préprio inquérito policial, “era feita apenas
aos relativamente incapazes tidos como imputaveis criminalmente, é possivel
concluir que a regra anteriormente aplicada se tornou incompativel com a nova

ordem legal”.

1.5 Encerramento

De acordo com o Cédigo de Processo Penal - Decreto-Lei N° 3.689 de
03/10/1941, quanto ao encerramento do inquérito policial:

Art. 10. O inquérito devera terminar no prazo de 10 (dez) dias, se o indiciado
tiver sido preso em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o
prazo, nesta hip6tese, a partir do dia em que se executar a ordem de priséo,
ou no prazo de 30 (trinta) dias, quando estiver solto, mediante fianga ou
sem ela.

§ 10 A autoridade fara minucioso relatério do que tiver sido apurado e
enviara autos ao juiz competente.

§ 20 No relatério podera a autoridade indicar testemunhas que néo tiverem
sido inquiridas, mencionando o lugar onde possam ser encontradas.

§ 30 Quando o fato for de dificil elucidagdo, e o indiciado estiver solto, a
autoridade podera requerer ao juiz a devolugado dos autos, para ulteriores
diligéncias, que serédo realizadas no prazo marcado pelo juiz.
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O Art. 66 Lei n. 5.010/66 cuida do prazo na Justica Federal, da seguinte

Art. 66. O prazo para conclusdo do inquérito policial sera de quinze dias,
quando o indiciado estiver preso, podendo ser prorrogado por mais quinze
dias, a pedido, devidamente fundamentado, da autoridade policial e deferido
pelo Juiz a que competir o conhecimento do processo.

Jaoart. 10 da Lein. 1.521/51:

§ 12. Os atos policiais (inquérito ou processo iniciado por portaria) deverao
terminar no prazo de 10 (dez) dias.

§ 2°. O prazo para oferecimento da denuncia sera de 2 (dois) dias, esteja ou
Nao o réu preso.

Portanto, importa considerar que o atraso no encerramento do inquérito

policial acarreta constrangimento ilegal.

A maior parte dos estudiosos é clara em considerar que apds 0 encerramento

do inquérito policial podem ocorrer as seguintes situagdes:

- Oferecimento da denuncia
- Pedido de arquivamento

- Pedido de novas diligéncias — art. 16. O Ministério Publico ndo podera

requerer a devolucdo do inquérito a autoridade policial, sendo para novas

diligéncias, imprescindiveis ao oferecimento da denuncia.

- Arquivamento do inquérito policial:

Art. 17. A autoridade policial ndo podera mandar arquivar autos de inquérito.
Art. 18. Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade
judiciaria, por falta de base para a dendncia, a autoridade policial podera
proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia.

Importa observar também a Sumula 524 STF:

“Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do

promotor de justica, ndo pode a acdo penal ser iniciada, sem novas provas”.

Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a
denuncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer
pecas de informacdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as
razdes invocadas, fara remessa do inquérito ou pegas de informagao ao
procurador-geral, e este oferecera a denuncia, designara outro 6rgao do
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Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento,
ao qual s6 entéo estara o juiz obrigado a atender.

Além disso, vale observar que nao cabe recurso da decisdo de arquivamento.
Mas algumas excecdes se dao no:

- Art. 7o da Lei n. 1.521-51:

Os juizes recorrerdo de oficio sempre que absolverem os acusados em
processo por crime contra a economia popular ou contra a saude publica,
ou quando determinarem o arquivamento dos autos do respectivo inquérito
policial.

- Art. 60, paragrafo Unico da Lei n. 1.508-51:

Art. 62 Quando qualquer do povo provocar a iniciativa do Ministério Publico,
nos termos do Art. 27 do Codigo do Processo Penal, para o processo
tratado nesta lei, a representacdo, depois do registro pelo distribuidor do
juizo, sera por este enviada, incontinenti, ao Promotor Publico, para os fins
legais.

Pardgrafo Unico. Se a representacdo for arquivada, podera o seu autor
interpor recurso no sentido estrito.

Observa-se a jurisprudéncia nesse sentido:

Arquivamento de Inquérito Policial. Atipicidade. Coisa Julgada Material -
Nao é possivel a reabertura de inquérito policial quando este houver sido
arquivado a pedido do Ministério Publico e mediante deciséo judicial, com
apoio na extingdo da punibilidade do indiciado ou na atipicidade penal da
conduta a ele imputada, casos em que se opera a coisa julgada material.
Com base nesse entendimento, a Turma deferiu habeas corpus para
determinar o arquivamento definitivo de inquérito policial instaurado contra-
acusado da suposta pratica de homicidio. No caso concreto, o inquérito
policial havia sido arquivado por decisdo do juizo de primeira instancia, a
requerimento do Ministério Publico, sob o fundamento de inexisténcia de
fato tipico perseguivel mediante agédo penal, tendo em conta que ficara
constatado, por meio da reconstituicdo do crime, do exame pericial de uma
mé&o de pildo, objeto de maceragao encontrado préximo ao local do crime, e
da exumacao do corpo da vitima, que esta teria morrido em decorréncia de
um acidente, provavelmente de um coice de animal. O Tribunal de Justica
do Estado do Mato Grosso havia reformado a decisdo, em sede de
apelagdo interposta por parentes da vitima, e determinado o
desarquivamento do inquérito com vistas a reabertura das investigagoes.
Ressaltou-se que ndo se poderia reiniciar a investigagéo penal, ainda que
se admitisse a possibilidade de reabrir inquérito policial arquivado com base
na atipicidade penal, porque, no caso, o pedido de desarquivamento nao
fora fundado em provas substancialmente novas, mas se voltava para
andlise do mesmo exame pericial, havendo de incidir o enunciado da
Sumula 524 do STF ("Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a
requerimento do promotor de justica, ndo pode a agéo penal ser iniciada,
sem novas provas."). HC 84156/MT, rel. Min. Celso de Mello, 26.10.2004.
(HC-84156)

Importante salientar que, conforme ja decidiu a Suprema Corte, o habeas

corpus é remédio inadequado para a analise da prova (HC- Rei. Celso de Mello — RT
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701/401). Desse modo, segundo ainda Ferreira (2011) “gquando o objetivo é o
trancamento do inquérito policial, o motivo para tal decisdo deve estar claro e

objetivamente demonstrado nos autos”.
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2 A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NO INQUERITO

2.1 Investigacao Criminal Direta

Segundo Silva e Araujo (1999) ja decidira a 22 Turma do Supremo Tribunal
Federal que o Ministério Publico ndo pode efetuar investigacao criminal diretamente,
por ser esta uma atribuicdo exclusiva da Policia Judiciaria, somente sendo licito ao
6rgao ministerial a conducao de inquéritos civis.

Silva e Araujo (1999) ainda observam que:

A tese consagrada no RE n® 205473-9-AL vai de encontro a dispositivos
constitucionais expressos (art. 129, I, VI e VIII), bem como ao texto da Lei
Complementar n® 75/93 (art. 8%, V e VII) - que disciplina especificamente os
poderes e prerrogativas institucionais conferidos ao Ministério Publico da
Unido -, de aplicacao supletiva aos Ministérios Publicos Estaduais (art. 80
da Lei n® 8.625/93), eis que tanto a Lex Mater como a Lei Complementar n®
75/93 sdo de uma clareza solar em caracterizar a legalidade da atuagéo do
Ministério Publico, em se tratando de conducgéo de investigacdo criminal no
bojo de procedimentos administrativos instaurados em seu ambito interno.
Resulta evidente, portanto, que se é facultado ao Ministério Publico oferecer
denuncia prescindindo do inquérito policial, lastreado em pecas de
informacado contendo provas coletadas diretamente pela pessoa (fisica ou
juridica) representante, nada mais natural que se lhe conceda, igualmente,
a oportunidade de investigar, em procedimento interno, a suficiéncia
daquele acervo informativo para subsidiar, eventualmente, uma acusacao
penal, assegurando, a um sé tempo, 0 ndo oferecimento de pega acusatoria
acodada e temeraria, assim como a inocorréncia de provavel "eternizagao”
da apuragao dos fatos pela Policia Judiciaria.

Decorre, via de consequéncia, que segundo Silva e Aradjo (1999) “é incorreto
afirmar que ao Ministério Publico somente é dado conduzir investigacdes que se
refiram a inquéritos civis”. Tal ressalva, “s6 pode ter como objetivo obstaculizar a
atuacdo do 6rgao ministerial, manietando a Instituicdo que tem, por destinacéo
constitucional, o poder-dever de zelar pela correta e fiel aplicagdo das leis em geral”.

Nesse sentido, Mazzilli (Apud Lima, 1997, p.89), analisa que:

No inciso VI do art. 129, cuida-se de procedimentos administrativos de
atribuicao do Ministério Publico - e aqui também se incluem investigacbes
destinadas a coleta direta de elementos de convicgao para a opinio delicti:
se 0s procedimentos administrativos de que cuida este inciso fossem
apenas em matéria civel, teria bastado o inquérito civil de que cuida o inc.
lll... Mas o poder de requisitar informagdes e diligéncias ndo se exaure na
esfera civel, atingindo também a 4rea destinada a investigacdes criminais.
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Por conseguinte, para Silva e Araujo (1999) “se incumbe ao Ministério
Publico, privativamente, o exercicio da acdo penal de iniciativa publica” e é
necessario assim concluir que, “estardo compreendidos entre seus poderes e
prerrogativas institucionais o de produzir provas e investigar a ocorréncia de indicios
que justifiguem sua atuagdo na persecugdo penal preliminar, instaurando o
procedimento administrativo pertinente (art. 129, VI, da Carta Politica)”, devendo
assim “proceder sempre que a atuacdao da Policia Judiciaria possa revelar-se
insuficiente a satisfagcdo do interesse publico consubstanciado na apuracdo da
verdade real”, ou, como compreende Mazzili (Apud Lima, 1997, p.131), a 'iniciativa
investigatoria do Ministério Publico é de todo necessaria, sobretudo nas hipéteses
em que a policia tenha dificuldades ou desinteresse em conduzir as investigagoes”.

2.2 Teoria dos Poderes Implicitos

Para Alvarenga (2004), por essa teoria, “0 MP, por ser o titular exclusivo da
acao penal publica, teria a competéncia de empreender investigacdes, com exclusao
da participacdo da autoridade policial, a fim de instrumentalizar e otimizar o
oferecimento da denuncia” e entdo “a juridicidade dessa tese, ndo se pode negar,
tem o reconhecimento geral, embora em outra esfera de atuacao do direito”.

O STJ decidiu que é permitido ao MP conduzir a investigacao, pois isso
advém naturalmente de sua propria funcdo - a de titular da agcdo penal (LC,
n®75/1993) (Min. Laurina Vaz, HC 33.462-DF, j. 27-9-2005). Mas em decisdo

unanime, o STF, em 2003, sendo relator o Min. Nelson Jobim, decidiu que:

‘0 Ministério Publico n&do tem poderes para realizar diretamente
investigacdes, mas sim requisita-las a autoridade policial competente, nao
Ihe cabendo por tanto, inquirir diretamente pessoas suspeitas da autoria do
crime, dada que a conducdo do inquérito policial e a realizagdo das
diligencias investigatorias sdo fung¢des de atribuicées exclusivas da policia
judiciaria” (cf.). Informativo que ndo podem coexistir dois procedimentos, um
policia e outro aberto pelo MP (STJ, HC 32.586- MG, j. 16-3-2004).

Porém em decisdo recente foi outra a decisdo do Supremo numa sessao

realizada em 02-02-2009, acompanhe-se:
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Funcgéo de policia judiciaria e fungéo de investigacao penal: uma distingao
conceitual relevante, que também justifica o reconhecimento, ao Ministério
Publico, do poder investigatério em matéria penal. Doutrina. E PLENA A
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO PODER DE INVESTIGAR DO
MINISTERIO PUBLICO, POIS OS ORGANISMOS POLICIAIS (EMBORA
DETENTORES DA FUNGCAO DE POLICIA JUDICIARIA) NAO TEM, NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO, O MONOPOLIO DA COMPETENCIA
PENAL INVESTIGATORIA. — O poder de investigar compde, em sede
penal, o complexo de fungdes institucionais do Ministério Publico, que
dispde, na condi¢ao de “dominus litis” e, também, como expressdo de sua
competéncia para exercer o controle externo da atividade policial, da
atribuicao de fazer instaurar, ainda que em carater subsidiario, mas por
autoridade propria e sob sua diregdo, procedimentos de investigagao penal
destinados a viabilizar a obtencdo de dados informativos, de subsidios
probatérios e de elementos de convicgdo que lhe permitam formar a “opinio
delicti”, em ordem a propiciar eventual ajuizamento da acdo penal de
iniciativa publica. Doutrina. Precedentes: RE 535.478/SC, Rel. Min. ELLEN
GRACIE — HC 91.661/PE, Rel. Min. ELLEN GRACIE — HC 85.419/RJ, Rel.
Min. CELSO DE MELLO — HC 89.837/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO- HC
89.837-DF, Rel, Min. CELSO DE MELLO. (Segunda Turma, STF, Relator,
Ministra Ellen Gracie. 2009)

Ainda quanto a teoria dos poderes implicitos, Alvarenga (2004) diz que os
adeptos dessa idéia - e este é o fundamento mais simples, que beira a
simploriedade, provam demais, uma vez que, se adotada, atribuiria ao ofendido, que
€ o titular da agéao penal privada, iguais poderes de investigacao, pelo que poderia
ele notificar e ouvir o indiciado e as testemunhas, determinar a realizacdo de
pericias e outras diligéncias, como a reprodugdo simulada dos fatos, o
reconhecimento de pessoas e coisas, as acareacoes, etc. Nao & sustentavel a
aplicacado da teoria dos poderes implicitos em favor do MP, quando os poderes ja
foram, explicitamente, atribuidos a outra categoria funcional. A afirmacao pode ser
resumida na seguinte frase: a explicitude exclui a implicitude, ou seja, o
reconhecimento de poderes explicitos exclui a possibilidade do reconhecimento de
poderes implicitos.

Dessa forma, s6é se admitiria que o poder de promover e dirigir a investigacao
criminal estivesse implicito na fungdo ministerial contida no inciso | do art. 129 da
CF, caso essa competéncia nao estivesse, explicita e constitucionalmente,
consignada as autoridades policiais, isto é, a Policia Federal (art. 144, § 1°, la V) e a
Policia Civil (art. 144, § 4°). Ainda mais porque — frise-se, as exce¢des constitucionais
expressas a respeito sao unicamente duas: a competéncia das autoridades militares,
nos crimes castrenses (art. 144, § 4°, in fine) e a das CPI(s) e CPMI(s), nos fatos

determinados em geral (art. 58, § 3%). Posto isso e em suma: conferir poderes
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investigatérios criminais ao Ministério Publico é possivel, mas, apenas, apés
alteragao constitucional. (ALVARENGA, 2004).

2.3 O Ministério Publico e a Acao Penal

A acdo penal é publica quando promovida pelo Estado-
Administragao, por intermédio do 6rgao do Ministério Publico. Portanto, o MP tem o
poder de promover a acdo penal publica (artigo 129, i, CF), e tem igualmente o
poder de coligir os elementos de informacao que subsidiam a sua propositura, ou
seja, quem pode os fins - promover a acado penal - pode 0s meios - investigacao
criminal direta.

A atividade publica que impulsiona a jurisdicao penal recebe 0 nome
de Acao Penal. A acéo penal se materializa no processo penal.

Observe-se a seguir a regulamentacao da matéria segundo o Cédigo
Penal em vigor:

- Agéo publica e de iniciativa privada

Art. 100 - A acéo penal € publica, salvo quando a lei expressamente
a declara privativa do ofendido.

§ 12 - A acdo publica é promovida pelo Ministério Publico,
dependendo, quando a lei o exige, de representacdo do ofendido ou de requisicao
do Ministro da Justica.

§ 2° - A acdo de iniciativa privada é promovida mediante queixa do
ofendido ou de quem tenha qualidade para representa-lo.

§ 3% - A acao de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de
acao publica, se o Ministério Publico ndo oferece denuncia no prazo legal.

§ 4° - No caso de morte do ofendido ou de ter sido declarado
ausente por decisdo judicial, o direito de oferecer queixa ou de prosseguir na acao
passa ao conjuge, ascendente, descendente ou irmao.

- A agao penal no crime complexo

Art. 101 - Quando a lei considera como elemento ou circunstancias
do tipo legal fatos que, por si mesmos, constituem crimes, cabe acao publica em
relacdo aquele, desde que, em relacdo a qualquer destes se deva proceder por
iniciativa do Ministério Publico.
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- Irretratabilidade da representacéo

Art. 102 - A representacao sera irretratavel depois de oferecida a denuncia.

- Decadéncia do direito de queixa ou de representacao

Art. 103 - Salvo disposicdo expressa em contrario, o ofendido decai do
direito de queixa ou de representacao se ndo o exerce dentro do prazo de 6 (seis)
meses, contado do dia em que veio a saber quem é o autor do crime, ou, no caso do
§ 3% do art. 100 deste Codigo, do dia em que se esgota o prazo para oferecimento
da dendncia.

- Renuncia expressa ou tacita do direito de queixa

Art. 104 - O direito de queixa ndo pode ser exercido quando renunciado
expressa ou tacitamente.

Paragrafo Unico - Importa rendncia tacita ao direito de queixa a pratica de
ato incompativel com a vontade de exercé-lo; ndo a implica, todavia, o fato de
receber o ofendido a indenizacao do dano causado pelo crime.

- Perd&o do ofendido

Art. 105 - O perdao do ofendido, nos crimes em que somente se procede
mediante queixa, obsta ao prosseguimento da agao.

Art. 106 - O perdao, no processo ou fora dele, expresso ou tacito:

| - Se concedido a qualquer dos querelados, a todos aproveita;

Il - Se concedido por um dos ofendidos, nao prejudica o direito dos outros;

lIl - se o querelado a recusa, ndo produz efeito.

§ 1° - Perdao tacito € o que resulta da pratica de ato incompativel com a
vontade de prosseguir na agao.

§ 2° - Nao é admissivel o perdao depois que passa em julgado a sentenca
condenatéria.

Com isso, podemos ver que o Ministério Publico € essencial na acao Penal,

desempenhando diversas atividades a fim de garantir o cumprimento da Lei.
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3 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NA FASE DO INQUERITO
POLICIAL

3.1 O Sistema de Valoracao das Provas adotado no Brasil e as Provas no
Inquérito

O sistema de valoracao probatéria adotado no Brasil atualmente € o sistema

misto, possuindo caracteristicas dos sistemas acusatorio/ inquisitorio.

(...) este modelo teve origem no direito grego, foi também adotado em Roma
e predominou até o século Xll, sendo retomado mais tarde, com algumas
caracteristicas, principalmente ap6s o iluminismo e a Revolugédo Francesa,
no final do século XVII e no inicio do século XVIII e no inicio XIX. (LOPES,
2003 p.81).

Sistema Inquisitivo ou Inquisitério tem como caracteristica a concentracao dos
poderes de acusar, de defender e de julgar em uma sé pessoa. Portanto, ao julgador
além de defender e julgar compete a produgdo das provas; o sigilo do processo
também faz parte deste sistema, logo, ndo ha que se falar em publicidade; a
auséncia de contraditério também se mostra patente, dai, depreende-se, que o
Acusado nao é sujeito de direitos e sim objeto de investigacao, objeto de prova e a
tortura, por sua vez, jorra adredemente (intencionalmente) como um modus operandi
da confisséo.

A constituicao federal de 1988, que instituiu o sistema acusatério no sistema
processual penal, ndo traz de forma expressa esta constituicdo mais através de uma
interpretacdo sistematica, tem se a consolidagdo e a adesdo deste sistema
processual pela mesma. Através da consolidacdo da expressdao adotada pela
constituicdo federal de 1988, Estado democraticos de direitos, fundamentado na
soberania popular e na dignidade da pessoa humana.

Segundo Nelson Nery Lopes a Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 1
sob o titulo “Dos Principios Fundamentais”, ja traz a expressao implicita do sistema
probatério processual adotado pelo ordenamento juridico nacional, leciona desta
maneira.

Estabelece que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado

Democratico de Direitos, o qual visa a realizar o principio democratico com garantia
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dos direitos fundamentais, sendo por isso concebido como estado de legitimidade
justa ou Estado de Justica Material. Cumpre refletir ademais que toda a expressao
empregada em nossa constituicdo estende os valores da nossa democracia a todos
sobre todos os elementos constitutivos do Estado e também sobre a ordem juridica.

Consagrando assim principios constitucionais como o principio da publicidade
e do contraditério e da ampla defesa, sendo que o primeiro se faz presente na
obrigatoriedade de publicacdo de qualquer ato processual que decorra no ambito
penal, salvo quando estejam em segredo de justica.

O segundo principio determina a constituicdo de advogado para defesa do réu
ou acusado em todas as espécies de processo criminal, resguardando-lhe o direito
de defesa. As provas passam a serem incumbéncias das partes que lhe sao
integrantes tendo por objetivo o livre convencimento motivado do juiz.

A grande maioria dos doutrinadores defendem que o sistema processual
penal brasileiro € misto, ndo sendo totalmente acusatério nem totalmente inquisitivo,
adotando assim posturas heterogéneas na propositura de atos processuais, estando
basicamente dividido entre os dois sistemas: inquérito (sistema inquisitério), aos atos
processuais (sistema acusatorio).

Guilherme de Souza Nucci (2008) defende que a simples divisao judiciaria
nao caracteriza a adogao do sistema acusatério, pelo ordenamento juridico nacional,
leciona sobre este dilema da seguinte maneira:

Segundo Nelson Nery Junior (2009) o Estado Democratico de direito é aquele
“‘instituido e regulado por principios que se traduzam no bem-estar de todos, na
igualdade, na solidariedade” (SILVA APUD NERY, p.51)

Ha a concepg¢édo de que mesmo a nossa fase processual, tal como realizada
na pratica ndo pode ser considerada acusatéria, eis que a existéncia das
partes e a existéncia das partes, e a separagdo das fungdes entre defesa
acusacao e julgamento entre 6rgdos distintos, ainda que importantes na
configuragéo do sistema acusatorio, ndo séo suficientes para caracteriza-lo
e isentar o processo de ser inquisitivo: 0 que efetivamente Ihe assegura é a
atribuicao as partes da gestdo da prova é vedada a iniciativa do juiz, o que
nao se observa no direito brasileiro. (NUCCI, 2008, p.20).

Segundo Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2001) defensor minoritario,
das caracteristicas basicas atinentes a cada sistema, esta ligada a gestao da prova,

onde em um a prova é gerida pelo juiz e em outro a prova se faz independente sem
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interveng&o ou precursdo estatal alguma, defendendo a homogeneidade do sistema

acusatério, da seguinte forma.

Uma das finalidades do processo € a reconstituicdo de um fato pretérito
através da instrugdo probatéria, o critério para diferenciar o sistema
inquisitorio do acusatério, € a gestao da prova a forma pela qual é realizada:
no processo inquisitério a gestdo da prova é realizada pelo juiz; no
acusatério compete exclusivamente as partes dai a impossibilidade de
existirem sistemas mistos, pois a apesar de apresentarem elementos de
cada um dos sistema, apenas os elemento de gestao de provas € apto para
classifica-los. (COUTINHO. 2001, p.28.9).

A maioria dos doutrinadores defendem que o sistema de validacdo de provas
se faz misto entre os dois sistemas acusatério e inquisitério, pois o Codigo de
Processo Penal apresenta caracteristicas do sistema inquisitorio, € os principios e
as disciplinas adotadas e defendidas pela Constituicio Federal adotam
caracteristicas do sistema acusatério.

Em sintese, prova é todo elemento que pode levar o conhecimento de um fato
a alguém, sendo este fato delituoso ou nao. Dentro do &mbito processual criminal as
provas se fazem atinentes a comprovar fatos ou atos pertinentes ao processo que
visam alcancar o livre convencimento motivado do juiz através de atos processuais
como (pericia, inquérito, testemunho) etc.

Vicente Greco Filho leciona da seguinte maneira sobre o tema:

No processo, a prova € todo meio destinado a convencer o juiz a respeito
da verdade de uma situagao de fato. A palavra “prova” é originaria do latim
probatio que por sua vez emana do verbo probare, com significado de
examinar, persuadir, demonstrar. A finalidade da prova é o convencimento
do juiz, que é o seu destinatario. No processo a prova nao tem um fim em si
mesma ou um fim moral ou filoséfico; sua finalidade é pratica, qual seja
convencer o juiz. Nao se busca a certeza absoluta a qual alias é sempre
impossivel, amas a certeza relativa suficientemente na convicgdo do
magistrado. (GRECO, 2010, p.186).

O inquérito policial possui caracteristicas inquisitivas, sendo o mesmo um dos
fundamentos elencados pelos doutrinadores que defendem que o sistema de
valoragao probatéria utilizado no Brasil € misto.

Vicente Greco Junior disserta sobre a finalidade do inquérito e sua

importancia para o andamento judicial, da seguinte maneira:

Sua finalidade é a investigacdo a respeito da existéncia do fato criminoso e
da autoria. Nao é uma condigdo ou pré-requisito para o exercicio da acao
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penal, tanto que pode ser substituido por outras pecas de informacao,
desde que suficientes para sustentar a acusacdo. Quem o preside é
autoridade policial, da chamada policia judiciaria, estadual ou federal, que
se distingue da policia preventiva porque atua em face do fato criminoso ja
ocorrido. (GRECO, 2010, p.77).

Os principios constitucionais como: principios do contraditério, a publicidade,
atividade jurisdicional ndo se aplicam ao inquérito policial, pois a atividade
desenvolvida por este é administrativa e ndo processual.

Nao obstante, ainda que ausente o contraditério € possivel falar-se no
exercicio do direito de defesa no inquérito policial, segundo sustenta Marta Saad.
Acolhe a autora posi¢ao doutrinaria de que ambos os institutos ndo se confundem e

que, principalmente, sao eles autbnomos.

Assim, reconhecida a existéncia de acusagdo no inquérito policial,
entendida esta como sendo atribuicdo ou afirmacgao de ato ou fato delituoso
a alguém, corolario imprescindivel é o exercicio do direito de defesa, aqui
compreendido de forma ampla como sendo resisténcia de modo a permitir a
contraposicdo das acusagbes “com assisténcia de advogado, a
possibilidade de guardar silencio e a admissibilidade de producdo de
provas, indispensaveis a demonstragdo de sua inocéncia ou da sua
culpabilidade diminuida”. (Greco apud Maria Saad p.55)

Aury Lopes (2003) defende que ha uma diferenciagdo entre as provas
colhidas dentro do inquérito policial, sendo elas: atos de investigacdo e atos de
prova. Lopes Junior (2003) descreve e distingue os atos investigacao e os atos de

prova que compdem o inquérito policial da seguinte maneira:

Enquanto os atos de prova integrarem 0 processo penal sdo praticados
perante o juiz da causa, para permitir juizo de certeza, seguro, sobre a
verdade de uma afirmagéao, destinando-se a embasar —a sentenga da acao
penal- e por isso existem plena observancia da publicidade, imediagao e
contradicao. Os atos de investigacéo, essencialmente distintos, antecedem
0 processo sao praticados durante a investigacao preliminar, pelo Ministério
Publico ou policia judiciaria, para permitirem um juizo de probabilidade
acerca da hipo6tese- a pratica de um delito- visando a formagédo do opinio
delich do acusador para justificar o processo(recebimento da agéao penal) ou
nao processo (arquivamento), assim como para fundamentar decisdes
interlocutérias de imputacdo com o indiciamento e medidas cautelares
pessoais ou reais por suas finalidades restritas, as garantias de publicidade,
contradigao e imediagao podem ser restritivas. (LOPES, 2003, p.277/278).

Sendo assim é de facil visualizacdo e percepcao légica de que os atos
praticados dentro do inquérito policial em sua grande maioria sdo atos de
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investigacao, ndo necessitando assim do contraditério e a ampla defesa por parte do
indiciado.

Conclui-se, portanto que os atos ordinariamente praticados dentro do
inquérito policial, por seus requisitos, caracteristicas e finalidades, consistem em
atos de investigacdo e, por isso destinam-se somente a instruir a peca inicial
acusatoria. (LOPES, 2003, p.198/199).

O artigo 155 caput do CPP classifica as provas em: repetiveis, nao repetiveis
cautelares e antecipadas. O juiz formara sua conviccao pela apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar a sua decisdao nos
elementos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nao

repetiveis e antecipadas.

As provas repetiveis sdo aquelas passiveis de repeticdo em juizo, como
depoimento testemunhos etc. As provas repetiveis ou renovaveis sao
aquelas colhidas ordinariamente no curso do inquérito policial como atos de
investigacao- tais com o a oitiva do ofendido, do investigado, testemunhas,
reconhecimento de pessoas ou coisas, acareacao etc. Que podem por sua
natureza serem repetidas na fase processual diante do juiz e das partes.
(LOPES, 20083, p.204).

Para servirem de fundamentacdo as sentencas condenatérias as provas
repetiveis necessitam de renovagao em juizo, através dos atos de prova devendo
ser submetidas ao contraditério e a ampla defesa e ao devido processo penal.

As provas cautelares sdo aquelas que devem ser produzidas em carater de
urgéncia, sobre pena de perdas irreparaveis, por exemplo, a busca e apreensdo de
bem, instrumento utilizado em crime etc.

Estas provas cautelares se realizadas com a legalidade e do devido processo
legal, apesar de serem realizadas dentro do inquérito policial, podem ser totalmente
aproveitadas para fundamentacéo da sentenca.

As provas antecipadas sao aquelas que por determinacdo judicial sao
realizadas de forma antecipada, ou seja, as provas em regra seriam produzidas
dentro do processo, mas por requerimento de uma das partes e por medo de perda
irreparavel da prova sao realizadas de forma antecipada.

As provas nao repetiveis sdo aquelas que possuem um carater imediato e
perecivel devendo ser colhidas de forma imediata para que haja a efetivacdo da

prova ou de novas informagdes.
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Os maiores exemplos seriam os exames periciais, como a necropsia de um
corpo de vitima de homicidio, que nao é prova repetivel, pois, se realizado
uma exumacado na fase processual, na fase processual, ndo permitiria
conclusdes tao apuradas ha pericia quanto a analise realizada logo ap6s o
crime (NUCCI, 2008, p.207)

Dentro do ordenamento juridico nacional o inquérito policial assumiu um
posicionamento pré- processual, ndo sendo por isso capazes de fundamentar
exclusivamente a condenacdo, pois o direito brasileiro preza pelo principio
constitucional do contraditério e da ampla defesa, direito este ndo exercido dentro da
fase de investigacao.

Tendo por principal fundamentacao o fato do inquérito ser considerado pela
maior parte da doutrina e da jurisprudéncia como fase pré-processual, nao
ensejando a aplicacao de tais principios dentro dos procedimentos inquiritoriais. As
provas como depoimentos, testemunhos, salvo provas periciais que estejam dentro
do inquérito ndo possuem cunho condenatério, servindo apenas como informativo do

fato criminoso desvencilhado pelo inquérito.

Certas provas periciais que embora praticadas sem a participagdo do
indiciado, contem em si maiores doses de veracidade, visto que nelas
preponderam fatores de ordem técnica, que além demais dificeis de serem
deturpados, oferecem campo para uma aprecia¢do objetiva e segura de
suas conclusdes. Nessas circunstancias tem elas valor idéntico ao das
provas colhidas em juizo. (MIRABETE, 2008, p.63)

As provas periciais possuem caracteristicas diferenciadas neste aspecto até
por que o contraditorio exigido pode ser efetuado por advogado constituido pelo
indiciado, que pode participar e contradizer as provas de autoria, materialidade
delituosa exposta pela mesma.

Sendo neste caso, pacifico e cedico pela doutrina e pelos tribunais superiores
e pelo proprio STJ, que sentenca condenatéria que se funde exclusivamente em

inquérito policial, € nula.

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE IMPUGNACAO
ESPECIFICA AOS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA.
INOBSERVANCIA DOS ARTS. 544, § 42, |, DO CPC C/C ART. 28 DA LEI
N° 8.038/90. INCIDENCIA DO ENUNCIADO N. 182 DA SUMULA/STJ.
PRONUNCIA FUNDAMENTADA EM PROVAS COLHIDAS NA FASE
POLICIAL E NA FASE JUDICIAL. AUSENCIA DE FLAGRANTE
ILEGALIDADE APTA A CONCESSAO DE HABEAS CORPUS DE OFICIO.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.
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1.0 recurso de agravo em recurso especial ndo se dirigiu contra o
fundamento da decisdo agravada, pois o0 agravante nao informou
devidamente o esteio do decisum, qual seja, a deficiéncia na
fundamentagao do recurso especial.

2. No ponto, nota-se que o agravante apenas invoca afronta aos principios
do contraditério e da ampla defesa, ao sustentar que a sentenga de
prondncia se baseou em elementos informativos colhidos no ambito do
inquérito policial.

3. Desse modo, o recurso nao se mostra viavel, por ter sido apresentado em
desacordo com os requisitos preconizados pelo art.544, § 4¢, |, do CPC c/c
art. 28 da Lei n? 8.038/90, incidindo, na espécie, o Enunciado n. 182 da
Sdmula/STJ.

4. Ademais, ndo ha se falar em contradicdo ou nulidade do acérdao que,
baseado tanto em provas colhidas na fase policial, quanto nas extraidas
judicialmente, altera a decisdo de impronudncia, determinando a submissao
do réu a julgamento perante o Tribunal do Juri.

5. Desse modo, se o acordao condenatério ndo se baseou exclusivamente
em provas colhidas na fase extrajudicial, ndo ha flagrante ilegalidade que dé
ensejo a concessao de habeas corpus de oficio.

6. Agravo regimental improvido. (STJ, AgRg no AREsp 242.480/ES, Rel.
Ministro CAMPOS MARQUES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TJ/PR), QUINTA TURMA, julgado em 19/02/2013, DJe 22/02/2013).

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO SIMPLES. ALEGADA CONDENAGAO
COM BASE EM PROVA COLHIDA EXCLUSIVAMENTE NA FASE
INQUISITORIAL. ART. 155 DO CPP. TRIBUNAL DO JURI. SOBERANIA
DOS VEREDICTOS. SIGILO DAS VOTAGOES.INTIMA CONVICGCAO DOS
JURADOS. DESNECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO DA DECISAO.
IMPOSSIBILIDADE DE IDENTIFICACAO DE QUAIS PROVAS FORAM
UTILIZADAS PELA CORTE POPULAR AO DECIDIR PELA CONDENAGCAO
DO PACIENTE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAOEVIDENCIADO.

1. Conquanto seja pacifica a orientagdo segundo a qual nenhuma
condenagéo pode estar fundamentada exclusivamente em provas colhidas
em sede inquisitorial, tal entendimento deve ser visto com reservas no
ambito do procedimento dos crimes dolosos contra a vida.

2. A Constituicao Federal, em seu art. 52, inciso XXXVIII, alineas “b” e “c”,
conferiu ao Tribunal do Judri a soberania dos seus veredictos e o sigilo das
votacdes, tratando-se de excecdo a regra contida no inciso IX do art. 93,
razao pela qual ndo se exige motivagao ou fundamentagéo das decisées do
Conselho de Sentenca, fazendo prevalecer, portanto, como sistema de
avaliagéo das provas produzidas a intima convicgao dos jurados.

3. Apébs a producao das provas pela defesa e pela acusagdo na sessao
plenaria, a Corte Popular tdo somente responde sim ou ndo os quesitos
formulados de acordo com a livre valoragdo das teses apresentadas pelas
partes. Por esta razdo, ndo havendo uma exposi¢cdo dos fundamentos
utilizados pelo Conselho de Sentencga para se chegar a deciséo proferida no
caso, é impossivel a identificacdo de quais provas foram utilizadas pelos
jurados para entender pela condenagdo ou absolvicdo do acusado, 0 que
torna inviavel a constatagdo se a decisdo se baseou exclusivamente em
elementos colhidos durante o inquérito policial ou nas provas produzidas em
juizo, conforme requerido na impetragéo.

4. Além disso, da leitura das atas de audiéncias acostadas aos autos,
observa-se que os depoimentos das testemunhas foram renovados em juizo
com o respeito ao contraditdrio, provas estas que seriam idéneas a serem
utilizadas pelos jurados para entender pela condenac¢do do acusado, razao
pela qual ndo se vislumbra a macula aventada. (STJ, HC 209.107/PE, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 04/10/2011, Dje
19/10/2011).
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PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ESPECIAL. IMPETRACAO QUE DEVE SER COMPREENDIDA DENTRO
DOS LIMITES RECURSAIS. ADULTERAGCAO DE SINAL IDENTIFICADOR
DE VEICULO AUTOMOTOR. CONDENAGCAO FUNDAMENTADA
EXCLUSIVAMENTE EM ELEMENTOS INFORMATIVOS COLHIDOS NO
INQUERITO POLICIAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
ORDEM CONCEDIDA.

Conquanto o uso do habeas corpus em substituicdo aos recursos cabiveis —
ou incidentalmente como salvaguarda de possiveis liberdades em perigo,
crescentemente fora de sua inspiragao originaria - tenha sido muito
alargado pelos Tribunais, ha certos limites a serem respeitados, em
homenagem a prépria Constituicdo, devendo a impetragdo ser
compreendida dentro dos limites da racionalidade recursal preexistente e
coexistente para que nédo se perca a razdo logica e sistematica dos recursos
ordinarios, e mesmo dos excepcionais, por uma irrefletida banalizagao e
vulgarizacao do habeas corpus.

Il. Precedentes do Supremo Tribunal Federal (Medida Cautelar no Mandado
de Seguranga 28.524/DF (decisédo de 22/12/2009, DJE n.® 19, divulgado em
01/02/2010, Rel. Ministro Gilmar Mendes e HC 104.767/BA, DJ 17/08/2011,
Rel. Min. Luiz Fux), nos quais se firmou o entendimento da “inadequagéo da
via do habeas corpus para revolvimento de matéria de fato ja decidida por
sentenca e acordao de mérito e para servir como sucedaneo recursal’.

Ill. Na hip6tese, o impetrante interpds recurso especial, instrumento
ordinariamente previsto no ordenamento juridico para que esta Corte
Superior analise eventual ofensa a legislagcao federal nos fundamentos da
condenagéo criminal, ndo podendo ser substituido pelo habeas corpus,
excegao que se liga necessariamente a violéncia, a coagao, a ilegalidade ou
ao abuso — circunstancias que obviamente ndo constituem a regra senao a
excecao — donde seu uso reclama naturalmente as restricbes da excecao.
IV. Esta Corte Superior de Justigca possui entendimento no sentido de ser
inadmissivel a prolagdo de decreto condenatério exclusivamente com base
em noticias colhidas durante investigagcdes preliminares, que nao tenham
sido submetidas ao crivo do devido processo legal, em seus consectarios do
contraditério e da ampla defesa.

V. Vige em nosso ordenamento juridico o principio do livre convencimento
motivado ou da persuasdo racional, segundo o qual o magistrado pode
livremente apreciar as provas, adoté-las ou recusa-las mediante convicgéao
motivada. Contudo, ha proibi¢cdo expressa de fundamentagéo exclusiva nos
elementos do inquérito, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas. Inteligéncia do art. 155 do Cédigo de Processo Penal.

VI. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator. STJ, HC 230922 / RS
HC 2012/0006962-9, Ministro relator GILSON DIPP, QUINTA TURMA,
Julgado em 26/06/2012, data da publicacdo 01/08/2012).

A pratica e coleta de provas na fase do inquérito policial, fez com que
houvesse a confeccdo de ditames doutrindrios e jurisprudenciais para fixarem e
regulamentarem a sua valoracdo dentro do processo penal, principalmente o seu
peso dentro da condenacao.

Defende-se a aplicabilidade da valoracdo do inquérito policial, como é
aplicada agora, onde nao ha a possibilidade de condenacao fundamentada exclusiva
no inquérito policial.

A consolidagdo e o cumprimento de preceitos maiores como o principio do

contraditério e da ampla defesa devem ser observados para que haja uma perfeita
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valoragdo da prova, sendo assim impossivel aplicabilidade de tais principios ao
inquérito policial, pois 0 mesmo presa pela celeridade, podendo em alguns casos ser
até mesmo sigiloso.

Tendo por fundamentacao principal, o entendimento de que o inquérito policial
nao pode ter forca de consolidacao probatoria absoluta por si s6, ndo servindo para
fundar exclusivamente uma sentenca condenatéria. Sendo assim as provas
realizadas no inquérito policial, sdo inadmissiveis para fundamentarem prolacdo de
decreto condenatério exclusivamente com base em noticias colhidas durante
investigagdes preliminares, que ndo estao sobre o crivo do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa.

A postura adotada pela doutrina e pelos tribunais é totalmente plausivel, pois
na conjuntura atual € impossivel que haja o respeito a principios basicos de
andamento processual como os principios do contraditério e da ampla defesa. Nao
h& a possibilidade nem da cogitacado da utilizacdo exclusiva do inquérito policial para
fundamentar sentenca condenatoria.

Pois como ja visualizamos acima o sistema de valoracao probatéria penal se
faz misto adotando tanto as caracteristicas inquisitoriais quanto acusatérias, sendo
assim ha o apreco dentro do processo valoratério de principios constitucionais, que
preze pela justica tanto no andamento processual, quanto na motivacdo da
condenagéo.

O sistema de livre convencimento motivado do juiz, ndo pode ser formado
unicamente por provas colhidas em inquérito policial salvo provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas. Até mesmo para resguardar o direito do acusado e a

seguranca juridica social.

3.2 Sistemas de Investigacoes e de Processo Penal

O inquérito policial € um procedimento preparatério da agéo penal, de carater
administrativo, conduzido pela policia judiciaria e voltada a colheita preliminar de
atos de investigacao para apurar a pratica de uma infracao penal e sua autoria.

Seu principal objetivo é a formacdo da conviccdo do representante do
Ministério Publico ou do Querelante para a futura propositura da acao penal publica

ou privada.
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A doutrina ainda classifica o inquérito policial em inquisitivo e sigiloso, apesar
de uma parte da doutrina ndo concordar com essa classificagdo. Referindo-se ao

assunto, Nucci (2008, p.159) esclarece que:

O inquérito policial destina-se, fundamentalmente, ao 6rgao acusatério, para
formar a sua convicgdo acerca da materialidade e autoria da infragéo penal,
motivo pelo qual ndo necessita ser contraditério e com ampla garantia de
fje,fesa eficiente. Esta se desenvolvera, posteriormente, se for o saco, em
juizo.

O objetivo principal da investigacao preliminar é a investigacdo do crime e a
descoberta do seu autor, visando garantir seguranca juridica ao oferecimento da
acao, objetivando com isso, 0 simples ajuizamento da acdo penal contra alguém
desprovido, causando-lhe um fardo, pois podemos considerar a prépria investigacao
preliminar infundada em uma pena. O inquérito, entdo é o meio de afastar duvidas e
corrigir o prumo da investigacao evitando-se o indesejavel erro judiciario.

O inquérito policial sera sigiloso somente se necessario a elucidacdo do fato
ou para preservar o interesse social. Nao é o sigilo, portanto, caracteristica de todo e
qualquer inquérito policial. E a autoridade policial que decidira, discricionariamente,
acerca da necessidade ou ndo do sigilo. O art. 20 do CPP diz: “A autoridade
assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidacao do fato ou exigido pelo
interesse da sociedade”.

O Supremo Federal se manifestou acerca do sigilo interno e externo da
investigacao preliminar com a edicao da Sumula Vinculante de n® 14 que diz:

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

Essa sumula nada mais é uma garantida ao advogado, por forca do art. 7°
XIV da lei n® 8.906/94 (Estatuto da Advocacia), o direito de “examinar em qualquer
reparticao policial, mesmo sem procuracgao, autos de flagrante e de inquéritos, findos
ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar
apontamentos”.

O sistema de investigacao preliminar policial caracteriza-se por encarregar a
policia judiciaria o poder de mando sobre os atos destinados a investigar os fatos e

suposta autoria, apontados na noticia criminis ou através de qualquer outra fonte de
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informacdo. Nesse sistema, € importante destacar que a policia ndo € mero auxiliar
como nos demais sistemas, sendo titular, com autonomia para dizer as forma e os
meios empregados na investigacdo, ndo se podendo afirmar que exista uma
subordinacéao funcional em relacao a juizes e promotores.

A vantagem da investigacdo a cargo da policia é a possibilidade de atuar em
qualquer lugar do pais, dos centros urbanos até os povoados mais afastados e
isolados, com abrangéncia maior que a dos juizes de instrucdo ou promotores
investigadores. Esse foi o principal argumento para justificar a permanéncia do IP,
aliado a isso, a investigacdo é mais barata, pois demanda em regra recursos
humanos com menor grau de especializacao, o que ndo ocorre com a policia do
Estado do Para, onde todos os candidatos devem possuir nivel superior.

Com o salario de um juiz ou promotor, o Estado tem condicbes de manter
uma equipe completa de policiais (01 delegado, 01 escrivdo e 03 investigadores).
Por fim, para o governo, a investigacao policial é mais vantajosa, simplesmente
porque ele detém o poder de mando, o total controle do érgéo e da atividade.

Os inconvenientes da investigacao policial estdo no fato de possuir uma
poderosa discricionariedade para selecionar as condutas a serem perseguidas,
geralmente as de maior repercussao na midia, se mostra mais ativa quando atua
contra pobres, distribuindo impunidade para a classe mais elevada; também a
cultura policial ja possui seus préprios modelos preconcebidos, como os famosos
PPP (Pretos, Prostitutas e Pobres).

O sistema de investigacao preliminar judicial, o juiz instrutor € a maxima
autoridade, responséavel pelo impulso e direcdo oficial. E o principal responsavel pelo
desenvolvimento da instrucéo preliminar. Como protagonista, o juiz instrutor detém
todos os poderes para realizar as investigacbes e diligencias que entenda
necessarias para aportar elementos de conviccdo que permitam ao MP acusar. A
figura do juiz instrutor esta ligada a figura do inquisidor.

De forma geral, vigora o principio da oficialidade, de modo que o juiz instrutor
devera, por sua prépria iniciativa e sem necessidade de qualquer invocacao,
determinar a instauracdo da investigacao preliminar, dirigindo e/ou realizando as
investigagbes e, ao final, decidindo sobre o encerramento do procedimento. Para
tanto, terd a sua disposicao a policia judiciaria, que realizara as tarefas da forma e
segundo determine o juiz instrutor, isto é, a policia esta totalmente subordinada no
plano funcional ao juiz instrutor. As vantagens da investigacdo e a garantia de ser
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realizada por um 6rgao suprapartes (impartial e imparcial), com maior qualidade de
resultados na investigacdo que tera maior probabilidade de ser Gtil para a defesa e
acusacao, ao contrario do sistema policial; garantia de que o juiz que instrui nao
julga.

As desvantagens é que a investigacdo € mais gravosa para o Estado, pois
nao haveria Juizes para todas as localidades e povoados do pais, além do elevado
custo de salarios, os atos de investigacao sado valorados na sentenca, ndo ha
distincdo entre Juiz que instrui e Juiz que garante, por fim, representa uma
gravissima contradicao légica, pois o Juiz investiga para o promotor denunciar.

O sistema de investigacdo preliminar a cargo do Ministério Publico, o
promotor de justica é o diretor da investigagdao, cabendo-lhe receber diretamente a
noticia criminis ou indiretamente através da policia e investigar aos fatos nela
constantes. Para tanto, podera dispor e dirigir a atividade de policia judiciaria ou
praticar por si mesmo os atos que julgue necessarios para formar sua convicgao e
decidir entre formular a acusacao ou solicitar o arquivamento.

Atualmente, existe uma tendéncia no Brasil de outorgar ao MP a direcao da
investigagéo preliminar, estando a policia judiciaria necessariamente subordinada a
ele. Os argumentos favoraveis dessa investigacdo sdo: € uma alternativa a crise do
modelo do Juiz instrutor e a discricionariedade da autoridade policial, € uma
imposicdo do modelo acusatério, pois mantém o Juiz longe da investigacao
imparcial.

E a légico que o 6rgdo que investigar para ele mesmo acusar, evita que os
atos de investigacdo sejam utilizados como prova, maior celeridade e economia
processual. Os inconvenientes sao: deve ser aplicado com cautela para evitar
abusos e perseguicdes, deve-se evitar combater o crime a qualquer custo, deve ser
independente do poder executivo e sem hierarquia interna.

O Principio da Ampla Defesa encontra fundamento Constitucional no art. 52,
LV da Constituicao Federal de 1988, a regra de que "aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ele inerentes".

O réu, o investigado, por serem consideradas partes hipossuficientes por
natureza, uma vez que o Estado é sempre mais forte, dispondo de oOrgaos
constituidos e preparados como Judiciario, Ministério Publico e Policia Judiciéria,
valendo-se de informacdes e dados de todas as fontes as quais tem acesso, merece
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o réu e o investigado um tratamento diferenciado e justo, razdo pela qual a ampla
possibilidade de defesa.

A ampla defesa gera inumeros direitos exclusivos ao réu e investigado, ao
primeiro podemos enumerar o ajuizamento da revisdo criminal, o que é vedado a
acusacao e a possibilidade de ser verificada a ineficiéncia da defesa pelo
magistrado, que pode entdo desconstituir o advogado escolhido pelo réu e nomear
outro dativo; no segundo podemos exemplificar a possibilidade do investigado de
requerer qualquer diligencia, conforme o art. 14 do CPP contemplando que: “O
ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer
diligéncia, que seré realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”.

A defesa pode ser exercida por meio da defesa técnica e também da
autodefesa. A primeira é aquela exercida em nome do acusado por advogado
habilitado, constituido ou nhomeado, e garante a paridade de armas. A defesa técnica
€ indispensavel. J4 a autodefesa é exercida diretamente pelo acusado, investigado.
E livremente dispensavel, e tem por finalidade assegurar ao réu, investigado o direito
de influir diretamente na formacéo de conviccédo da autoridade policial e do Juiz.

Assim como a Ampla Defesa, o Contraditério encontra fundamento
Constitucional também no art. 5%, LV da Constituicdo Federal de 1988, a regra de
que "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ele
inerentes".

Quer dizer que a toda alegacao fatica ou apresentacdo de provas em sentido
estrito, feitas no processo e acrescento aqui, no inquérito policial por uma parte, tem
o adversario o direito de se manifestar, havendo um perfeito equilibrio entre a
pretensdo punitiva do Estado e o direito a liberdade, servindo tanto a acusacao
quanto a defesa.

A doutrina identifica duas espécies de contraditério:

a) Contraditorio Real, assim se denomina o que se efetiva no mesmo tempo
da producdo da prova, como ocorre, por exemplo, durante a inquiricdo das
testemunhas, seja ela no juizo ou na delegacia. Nessa oportunidade, confere-se a
parte contraria a possibilidade de reperguntas, devendo este ser o contraditorio em
regra;

b) Contraditério Diferido/Postergado, o que ocorre posteriormente a producao
dos atos de investigacdo e atos de prova, quando nao é possivel a efetivacao do
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contraditério real. Ocorre no inquérito, quando se tem, por exemplo, uma
interceptacao telefénica, busca e apreenséo. Deve ser a excegéo no contraditorio.

O sistema inquisitivo é aquele em que a investigacao preliminar esta a cargo
do poder judiciario, nele, o Juiz atua como parte, instrutor, investigando, dirigindo,
acusando e julgando. Nesse sistema vigora a valoracao taxativa da prova, ou seja,
para cada prova é atribuida um valor, a confissdo como rainha das provas e as
testemunhas como prostituta das provas; a sentenca ndo produz coisa julgada e a
prisdo € a regra.

Confundiam-se as atividades de Juiz e acusador, com claro prejuizo para o
investigado que se convertia em mero objeto de persecucdo. O MP e a defesa sao
meros colaboradores do 6rgao jurisdicional. O processado era considerado como a
melhor fonte de conhecimento e como testemunha; logo, tinha o dever de declarar a
verdade sob pena de incorrer nas sangdes legais.

O Sistema Acusatério € aquele em que hd uma nitida separacao entre o
6rgao acusador e julgador, nesta, a producao de provas esta a cargo das partes,
cabendo ao Juiz, apenas avalia-las, nada de agir de oficio, como autorizam alguns
artigos do CPP. Predomina a liberdade de defesa e a isonomia entre as partes,
participacao popular na justica penal e a liberdade é a regra.

O Sistema Misto é aquele que surgiu apds a Revolucdo Francesa, uniu as
virtudes dos dois sistemas anteriores, caracterizando-se pela divisdo do processo
em duas grandes fases: a instrucdo preliminar, com os elementos do sistema
inquisitivo, e a fase de julgamento, com o predominio do sistema acusatorio.

A doutrina patria divide o sistema processual em Sistema inquisitivo, Sistema
Acusatorio e Sistema Misto. Dentre os doutrinadores, ndo é consenso que o sistema
seja acusatério, misto ou mesmo inquisitivo.

Ensina Nucci (2008, p.110) que:

Logo, ndo ha como negar que o encontro dos dois lados da moeda
(Constituicdo e CPP) resultou no hibridismo que temos hoje. Sem duvida
que se trata de um sistema complicado, pois é resultado de um cédigo de
forte alma inquisitiva, iluminado por uma Constituicdo Federal imantada
pelos principios democraticos do sistema acusatoério. Por tal raz&do, seria
fugir da realidade pretender aplicar somente a Constituicdo a pratica
forense. Juizes, promotores, delegados e advogados militam contando com
um Cadigo de Processo Penal, que estabelece as regras de funcionamento
do sistema e nao pode ser ignorado como se inexistisse. Essa jungao do
ideal (CF) com o real (CPP) evidencia o sistema misto.
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Por sua vez, Aury Junior (2010, p.74) afirma que: “Destarte, fica facil perceber
gue o processo penal brasileiro é inquisitivo, do inicio ao fim, e que isso deve ser
severamente combatido, na medida em que nao resiste a necessaria filtragem
constitucional”. O doutrinador sustenta que o processo penal brasileiro é inquisitivo,
em virtude do atual CPP atribuir poderes instrutérios para o Juiz, que caso adotasse
o sistema acusatério, ficaria adstrito ao material probatério trazido pelas partes, que
muitas vezes é defeituoso e incompleto.

Deixando as discussbes de fora, cabe sustentar que o modelo processual
adotado pela CF € o acusatério, pois este € um imperativo do moderno processo
penal, frente a atual estrutura social e politica do Estado. Este sistema assegura a
imparcialidade e a tranquilidade psicolégica do Juiz que ird sentenciar, garantindo
um traco digno e respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero objeto para
assumir sua posi¢ao de auténtica parte passiva no processo penal.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, j& deu o pontapé inicial para o

reconhecimento do Sistema acusatério, quando:

CORREICAO PARCIAL.

- O 6rgéo acusador — parte que é e poderes que tem — ndo pode exigir que
o0 judiciario requisite diligencias, quando o préprio Ministério Publico pode
fazé-lo.

- O mito de que o processo penal mira a “verdade real” est4 superada. A
busca é outra: julgamento justo ao acusado.

- O papel do juiz criminal é de equidistancia: a aproximagao entre acusador
e julgador é prépria do medieval inquisitorio.

- Correicdo parcial improcedente (Quinta Camara Criminal do TJRS,
Correigao Parcial n 70002028041, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho,
20/12/2000).

PROCESSUAL. PENAL. “HABEAS CORPUS”. SISTEMA ACUSATORIO.
PROVA. GESTAO. PROVA TESTEMUNHALPRODUZIDA DE OFICIO
PELO JUIZ. ILEGITIMIDADE.

- Nulo é o ato processual em que restam agredidos os mandamentos
constitucionais sustentadores do Sistema Processual Penal Acusatério.

- A oficiosidade do juiz na produgdo de prova, sob amparo do principio da
busca da “verdade real’, é procedimento eminentemente inquisitério e
agride o critério basilar do Sistema Acusatério: a gestdo da prova como
encargo especifico da acusacgéo e da defesa.

- Ordem concedida, por unanimidade.

(Quinta Camara do TJRS, HC 70003938974, Rel. Des. Amilton Bueno de
Carvalho, 24/04/2002)

Na mesma linha, destacamos a acertada decisao da 52 Camara Criminal do
TJRS, cujo acérdao é de lavra do Des. ARAMIS NASSIF, proferida na Correicao
Parcial n 70014869697, julgada em 01 de junho de 2006:
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CORREICAO PARCIAL. DECISAO EX OFFICIO. BAIXA DOS AUTOS A DP
PARA EFEITOS DE RECONHECIMENTO DO REU. VIOLAGAO DO
SISTEMA ACUSATORIO.

O Juiz ndo pode, pena de ferir o sistema acusatério consagrado na
Constituicdo Federal de 1988, determinar diligéncias policiais,
especialmente reconhecimento do acusado pelas vitimas. No sistema
acusatério o réu é tratado como sujeito de direitos, devendo ter, portanto,
suas garantias individuais (constitucionais) respeitadas.

A regra é clara e comum: O Estado acusador através do agente ministerial,
manifesta a pretensdo ao agente imparcial, que é o Estado-juiz. Essa
imparcialidade que se apresenta mais nitida agora, com a definicao
constitucional dos papeis processuais, € a plataforma na construcdo de uma
ciéncia processual penal democratica, vedando a iniciativa ex officio na
producédo da PROVA, Correicao acolhida.

Ao se referir a questao, Aury Junior (2010, p.74) afirma:

Compreendida a questdo e respeitada a opgao acusatéria feita pela
Constituicdo, sado substancialmente inconstitucionais todos os artigos do
CPP que atribuem poderes instrutorios e/ou investigatérios ao juiz.7.3.8 —
DIREITO DE DEFESA NO IP

No IP ndo é observado o principio constitucional da ampla defesa e
contraditério, O entendimento dos tribunais superiores, que por diversas
oportunidades se manifestaram a respeito do inquérito policial, cabe observar:

Supremo Tribunal Federal tem entendido que “a investigac¢édo policial — que
tem no inquérito o instrumento de sua concretizagao — ndo se processa, em
funcdo de sua prépria natureza, sob o crivo do contraditério, eis que é
somente em juizo que se torna plenamente exigivel o dever estatal de
observancia ao postulado da bilateralidade e da instrugdo criminal
contraditéria” (RECR 136.239/SP, Rel. Celso de Mello, DJ 14.8.1992, pag.
12.227, Ement. vol. 1.670-02, pag. 391, RTJ vol. 143-01, pag. 306) (19) ou
no que ‘respeita ao inquérito policial, ndo estando a acdo penal ainda
instaurada, nao ha invocar o principio do contraditério a legitimar o
procedimento penal” (HC 71.438-RJ, Rel. Min. Néri da Silveira, 22 T., j. em
7.6.1994, DJ 6.6.1997, pag. 24.868, Ement. vol. 1.872-04, pag. 663). Sobre
a ampla defesa, tem-se entendido que “a prerrogativa inafastavel da ampla
defesa traduz elemento essencial e exclusivo da persecucdo penal em
juizo” (Rel. Celso de Mello, HC 69.372/SP. Precedente: RE 136.239/SP).

O Superior Tribunal de Justica segue a mesma linha, decidindo que nao cabe
o contraditério no inquérito policial, mas apenas na agao penal (RHC 3.923, Min.
Pedro Acioli; RHC 3.893, Min. Edson Vidigal; RHC 2.360, Min. José Dantas), por ser
o inquérito peca informativa (RHC 1.875 e 1.492, Min. Edson Vidigal; RHC 1.703,

Min. José Dantas), inclusive dispensavel (RHC 1.393, Min. Assis Toledo).
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O direito de defesa, existe, desde 1941, basta citar a possibilidade de o
indiciado exercer no interrogatério policial sua autodefesa positiva (dando sua
versao aos fatos); ou negativa (usando o direito do silencio). Também poder fazer-se
acompanhado de advogado (defesa técnica). Podera ainda, postular diligencias e
juntar documentos (art. 14 do CPP). Por fim, podera exercer sua defesa através do
habeas corpus e do mandado de seguranca.

O ponto crucial nesta questdo é o art. 5, LV da CF, que nao pode ser objeto
de uma leitura restritiva. Tampouco pode ser alegado que o fato de mencionar
acusados e nao indiciados é um impedimento para a aplicacdo da defesa na
investigagao preliminar.

Sustenta Aury Junior (2005, p.302) que:

Sucede que a expressdo empregada nao foi s6 acusada, mas sim acusados
em geral, devendo nela ser compreendidos também o indiciamento e
qualquer imputacdo determinada (como a que pode ser feita na noticia
crime ou representacdo), pois ndo deixam de ser imputacdo em sentido
amplo. Por isso o legislador empregou acusados em geral, para abranger
um leque de situagdes, com um sentido muito mais amplo que a mera
acusacao formal (vinculada ao exercicio da agao penal) e como um claro
intuito de proteger o sujeito passivo.

As explicacbes anteriores elucidam que o significado da expressao
“acusados” deve ser interpretado com o teor de abrangéncia, ou seja, envolve a

amplitude de situacdes possiveis de envolvimento no processo.
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CONCLUSAO

A nao recepcao do Inquérito Policial pela Constituicao Federal de 1988, por
inobservancia dos Principios Constitucionais da Ampla Defesa e do Contraditorio é
um tema que vai demonstrar que o Cdédigo de Processo Penal - Decreto-Lei n®
3.689, de 3 de outubro de 1941, é uma lei que foi promulgada debaixo da
Constituicdo, anterior e que conflita com a atual, ela ndo é, na verdade,
inconstitucional, apenas nao foi recepcionada, o que equivale a ter sido revogada
tacitamente.

Em virtude dessa assertiva, pode-se dizer que o préprio inquérito policial,
regulado no Titulo Il (do art. 42 ao 23°) também nao foi recepcionado, devendo este
passar pelo chamado “filtro” constitucional para a sua validade, o que atualmente
ndo acontece, principalmente por inobservancia do art. 5°, LV da Constituicdo
Federal de 1988, a regra de que "aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ele inerentes".

A pesquisa parte do pressuposto que ha uma crise existente entre a
normatividade da CF e do CPP e efetividade do instituto da Ampla Defesa e
Contraditério no Inquérito Policial (IP), pois 0 mesmo nao esta sendo cumprido nos
quartéis e nas delegacias de Policia em todo o Brasil, apesar de estarem previstos
desde 1941 no CPP; e observar que os autos de investigacdo colhidos durante o IP
sdo valorados na sentenca como prova, principalmente nas sentencas
condenatérias.

Para a plena efetivacado do instituto da ampla defesa e contraditério no curso
do IP, o investigado teria de saber antecipadamente de todos os atos de
investigacao a serem realizados e de poder, inclusive de influenciar no seu resultado
e de produzir atos de investigacao a seu favor, salvo os de interceptacao telefénica e
de busca, apenas assim, € que os atos de investigacdo seriam atos de prova e
poderiam ser utilizados na sentenga.

Outra grande discussao € em relagdo ao sigilo do IP, principalmente quanto
ao sigilo interno, pois ndo sao disponibilizados ao investigado, os autos de
investigacdo que foram realizados e irdo ser, ou seja, essas informacgdes sao

ocultadas. Neste caso, apenas ao advogado do investigado sédo disponibilizados os
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autos, garantia que sé ocorreu a partir da edicao da Sumula Vinculante de n® 14 do
STF que disciplina: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa.

E também, garantido ao advogado, por forca do art. 7 XIV da lei n? 8.906/94
(Estatuto da Advocacia), o direito de “examinar em qualquer reparticao policial,
mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de inquéritos, findos ou em
andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar
apontamentos”. Ademais, verificar que ndo apenas o IP, mais todo o CPP deve
passar pelo chamado filtro constitucional, em virtude do novo sistema processual
adotado pela CF/88 que é o sistema acusatério, ndo admitindo mais que o juiz haja
de oficio e que os acusados em geral, neste caso, incluindo os investigados, sejam
assegurados a ampla defesa e o contraditério com os recursos a ele inerentes.

Para finalizar, o IP n&o serve ao MP, pois ao ser levado a cabo por uma
autoridade diversa daquela que ira exercer a acao penal, ndo atendendo as suas
necessidades; ndo serve a defesa, pois a policia nega qualquer possibilidade do
investigado participar da investigacao e solicitar diligéncia, nega arbitrariamente o
contraditério e o direito de defesa; ndo serve ao Juiz, porque a propria forma de
atuar da policia nao permite dar maior credibilidade ao material recolhido.

Quando na instrucao processual, verificar que a acusacao nao conseguiu
dentro do Devido Processo Legal, sustentar a condenacao do réu, nao podera o
Juiz, buscar elementos do IP para fundamentar uma condenacédo, pois caso isso
ocorra, estara ocorrendo uma ilegalidade.

A contribuicdo juridica € criar nos futuros Juizes, Promotores, Defensores
Publicos, Delegados de Policia e Advogados que a adogéao do Sistema Acusatério
foi fruto de uma Assembleia Nacional Constituinte, 0 qual rompeu com um passado
inquisitivo e vai sendo descartado paulatinamente na atualidade, ao passo que como
ainda nao foi criado outro sistema preliminar de investigacdo que substitua o
inquérito policial, deve este passar pelo filtro constitucional para a sua aplicagéo e
validade.

A contribuicdo para a sociedade da adocdo da ampla defesa e contraditério
no inquérito policial e que os elementos colhidos na investigacao poderao ser a partir

dai, valorados na sentenca, uma vez que o indiciado a partir do momento que for
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assistido por um advogado diligente, ter4 condigdes de participar ativamente das
investigacdes, solicitando a producéo de provas que serdo, agora valoradas na fase
processual pelo Juiz, tudo em plena observancia do principio da duracao razoavel
do processo, conforme o art. 5° LXXVIII da CF: a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacéo.

A contribuicdo do estudo é demonstrar que os direitos e garantias
constitucionais sdo normas cogentes, cabendo somente as autoridades publicas,
realizarem o seu implemento, afim de realizar um contrabalanceamento entre o
Estado e o tema investigado.

A maior parte da doutrina considera que o inquérito policial € procedimento
administrativo de natureza inquisitéria, sigilosa e informativa, formadora da opinio
delicti do titular da acédo penal, sendo desnecesséaria a ampla defesa e contraditorio,
entretanto, encontra-se outros que afirmam que os principios podem ser sim,
observados. Por fim, é pertinente lembrar que a auséncia do contraditério e da
ampla defesa no inquérito policial, implica em desobediéncia aos direitos e garantias
fundamentais do indiciado, sob pena de responder administrativamente e

criminalmente aquelas autoridades que as desrespeitam.
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