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RESUMO

A Investigacdo Criminal se desenvolve na fase preliminar do processo penal,
buscando evidenciar a materialidade, a autoria e a circunstancia da infracdo penal. Trata-se de
procedimento administrativo que tem por caracteristicas principais o sigilo e a

inquisitoriedade.

Lastreados nessas duas caracteristicas — sigilo e inquisitoriedade —, a doutrina e a
jurisprudéncia sempre afirmaram que, na fase de Investigacdo Criminal, o investigado nao

passava de um mero objeto da investigacdo, sem qualquer direito.

No entanto, apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que assegura aos
acusados em geral a aplicacdo dos principios do Contraditorio e da Ampla Defesa, renomados
doutrinadores, bem como a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, passaram a

reconhecer que o investigado é um sujeito de direitos, e ndo um mero objeto de investigacéo.

Com isso, vem-se fortalecendo o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que
aos investigados em procedimento investigatorio criminal devem ser observados o0s principios

constitucionais do Contraditorio e da Ampla Defesa.

A aplicacdo desses principios constitucionais na fase preliminar do processo penal
possibilita uma efetiva e necessaria atuacdo da defesa nessa fase. Com o objetivo de se
efetivar a aplicacdo desses principios nos procedimentos investigatérios, o legislador
ordinario editou normas que passam especificamente a disciplinar a atuacdo da defesa,
buscando equilibrar a sua acdo com a exercida pela acusacdo representada pelo Ministério

Publico.

A atuacdo mais efetiva da defesa durante a Investigacdo Criminal, fundamentada na
Constituicdo Federal e em normas infraconstitucionais, tem o conddo de propiciar a equidade
de armas com o 6rgdo acusador e, fundamentalmente, proteger o investigado contra 0s

arbitrios do Estado.

Palavras-chave: Investigacdo Criminal, contraditorio e ampla defesa, amplitude de atuacéo

da defesa.



ABSTRACT

The criminal investigation is developed in the preliminary phase of the criminal
process, seeking to evidence the materiality, authorship and circumstance of the criminal
infraction. It is an administrative procedure whose main characteristics are secrecy and

inquisitorial.

Under these two characteristics, secrecy and inquisitorial, doctrine and jurisprudence
have always affirmed that during the criminal investigation phase, the investigated person was

merely an object of investigation, without any right.

However, after the promulgation of the Federal Constitution of 1988, which
guarantees to the accused in general the application of the principles of the Contradictory and
Broad Defense, renowned doctrinators and the own jurisprudence of the Federal Supreme
Court, has come to recognize that the investigated is a subject of rights , and not a mere object
of investigation.

This has strengthened the doctrinal and jurisprudential understanding that those
investigated in criminal investigations must observe the constitutional principles of the

Contradictory and Broad Defense.

The application of these constitutional principles in the preliminary phase of the
criminal process allows an effective and necessary action of the defense in this phase. In order
to apply these principles to investigative procedures, the ordinary legislator has issued legal
norms that specifically regulate the performance of the defense, seeking to balance its

performance with the prosecution represented by the Public Prosecutor.

The most effective action of the defense during the criminal investigation, based on
the Federal Constitution and infraconstitutional norms, has the power to promote the fairness
of arms with the accusatory body and, fundamentally, protect the investigated against the
arbiters of the State.

Keywords: Criminal investigation, contradictory and ample defense, extent of defense action.
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INTRODUCAO

As pesquisas necessarias a elaboracdo desta dissertacdo tém por objetivo analisar e
demonstrar as balizas de atuacéo da Defesa na fase preliminar do processo penal, sob a Otica
constitucional, infraconstitucional, doutrinéria e jurisprudencial, ndo descuidando do interesse

publico na apuracgdo, processamento e puni¢do dos autores da pratica de infracdes penais.

Praticada uma infracdo penal, inicia-se a fase preliminar do processo penal
denominada de Investigacdo Criminal, cujo objetivo é coletar provas e elementos de
informagdes que revelem a materialidade, a autoria e as circunstancias nas quais tal delito
ocorrera. No Brasil, essa investigacdo, em regra, é levada a cabo por meio do procedimento
administrativo intitulado de inquérito policial, instaurado e presidido por um delegado de

policia integrante da Policia Judiciaria estadual ou federal.

A coleta de provas e de elementos de informacéo realizada durante a Investigacao
Criminal, de forma imparcial e com observancia a Constituicdo Federal e legislacdo
infraconstitucional, tem por fim fornecer subsidios ao Ministério Publico (MP), titular da acéo

penal publica, para que ofereca dentncia em face do autor do delito investigado.

Uma das tradicionais caracteristicas da Investigacdo Criminal no Brasil conduzida,
como mencionado, em sua maioria, por meio do inquérito policial, € a de ser um
procedimento administrativo inquisitorio. Ao assumir feicdo marcadamente inquisitdria, ao
contrario da acdo penal, ndo se subordina aos principios constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa, conforme ainda apregoa a doutrina brasileira majoritaria, segundo a qual o
investigado ou o indiciado seriam meros objetos de investigacdo, sem a necessidade de sua

efetiva participacao.

No entanto, com a redemocratizacdo do Brasil e a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, conhecida como “Constitui¢do Cidada”, esse entendimento de quase total
limitacdo de atuacdo da defesa na Investigacdo Criminal precisa ser reavaliado, sobretudo em

cumprimento da nova ordem constitucional.

Ainda hoje, na doutrina tradicional, impera como voz corrente o fato de a defesa,
durante a fase preliminar do processo penal, dispor de atuacdo extremamente limitada, ndo se
aplicando as garantias constitucionais aos acusados em geral, o que resulta na desigualdade

latente entre a defesa e 0 Ministério Publico. Sublinhe-se que este ultimo, além de ter o poder
3
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de requisicao de diligéncias e de instauracdo do inquérito policial, hd mais de uma década,

vem-se aventurando na realizagé&o direta desse tipo de investigacéo.

A presente dissertacdo esta estruturada em trés capitulos distintos, embora
complementares, seguidos de uma conclusdo que pretende atingir o objetivo inicialmente
delineado. Nesse sentido, o primeiro capitulo apresenta as funcdes dos sujeitos na fase
preliminar do processo penal, discorrendo inicialmente sobre a Policia Judiciéria e o seu papel
na Investigacdo Criminal, com énfase no delegado de policia e nos procedimentos
investigatdrios criminais por ele presididos. Em seguida, trata do Ministério Publico
brasileiro, titular exclusivo da acdo penal publica, bem como as suas atribuicdes, abordando
também o Ministério Publico de Portugal, abordando ainda o juiz, o indiciado e a sua defesa

e, por fim, a prépria vitima.

O segundo capitulo expde os principios constitucionais relacionados a ampla defesa e
ao contraditério, trazendo a definicdo e a distingdo entre principios e regras constitucionais.
Na mesma secdo, desdobra-se a explicacdo do principio constitucional do devido processo
legal, considerado efetivamente um supraprincipio, pois dele decorrem o contraditério e a
ampla defesa. Também sdo apontadas e explicadas a teoria e a amplitude desses principios,
sobretudo em relacdo a seu surgimento, evolucao e aplicacdo no processo penal propriamente
dito.

O terceiro capitulo intitulado “Os principios da ampla Defesa ¢ do Contraditério e a
defesa na fase preliminar do processo penal” configura o cerne desta pesquisa. Nessa parte do
estudo, sdo analisadas as correntes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a aplicabilidade ou
ndo dos principios da ampla defesa e do contraditorio na fase preliminar do processo penal.
Quanto a defesa, examina a legislacdo constitucional, infraconstitucional e correntes
doutrindrias e jurisprudenciais sobre a sua atuacdo nessa fase do processo, almejando apontar

os limites dessa acdo face a atuacdo da acusacao.

Nossa pesquisa assume relevante importancia académica, cientifica, social e politico-
econémico, por dispor do conddo de auxiliar os poderes constituidos a encontrar o esperado
equilibrio, por parte do constituinte originario, quando da elaboragdo da Constituicdo Federal
de 1988, entre uma Investigacdo Criminal eficaz e a equanime atuacdo da defesa e do
Ministério Publica na fase preliminar do processo penal, sobretudo com respeito a dignidade

da pessoa humana.
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Vale ressaltar que esse propoésito somente pode ser alcancado a partir de um
necessario ponto de equilibrio entre a imprescindibilidade de uma Investigacdo Criminal
eficiente e o respeito aos direitos do investigado e indiciado. Essa situagdo é traduzida pela
maior amplitude de atuacdo da defesa na fase preliminar do processo penal, no minimo de

forma igualitaria com a atuacdo do Ministério Pablico.

E possivel ainda que a comunidade em geral tenha interesse neste estudo, por se
tratar de um trabalho que evidencia a necessidade e a importancia da interpretagéo das normas
que regulam as investigacdes criminais conforme a Constituicdo Federal de 1988, afinal o
entendimento € de que todos estdo sujeitos ao risco de restricdo nos campos da liberdade e do
patriménio, sem possibilidade prévia de manifestacdo sobre o que se apurou de modo

unilateral.

Nesse mesmo diapasdo, a Policia Judicidria, como Orgdo encarregado da
Investigacdo Criminal e presidéncia do inquerito policial, vé-se na obrigacdo urgente de
reavaliar a sua forma de atuacdo, buscando sempre exercer as suas atribuicbes em
consonancia com a Constituigdo, assumindo, assim, 0 sSeu importante papel social,

especialmente o associado a protecdo da dignidade da pessoa humana.

A metodologia utilizada nesta dissertacdo consistiu na pesquisa bibliografica de
livros, artigos cientificos, jurisprudéncia e legislacdo nacional, além do direito comparado,
com especial referéncia ao direito portugués, constituindo uma revisdo teérico-doutrinaria da

literatura, a fim de apresentar o estado de conhecimento sob diferentes perspectivas.

Recorremos ao método de abordagem hipotético-dedutivo, que se vale da pesquisa
tedrica e o subsequente pensamento de varios autores e da nossa opinido acerca de pontos
relevantes. Na formatacdo deste trabalho, utilizamos as normas da Associagéo Brasileira de
Normas Técnicas — ABNT.
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CAPITULO 1 - AS FUNCOES DOS SUJEITOS NA FASE PRELIMINAR
DO PROCESSO PENAL

No Brasil, a fase preliminar do processo penal, segundo a legislagdo constitucional e
infraconstitucional, em regra é materializada no procedimento investigatério denominado
como inquérito policial. Como ja mencionado, estd delimitada e focada na fase preliminar do
processo penal dos crimes comuns. Ocorrida uma determinada infracdo penal publica, cabe
ao delegado de policia instaurar o necessario inquérito policial, o qual tem por finalidade

apurar a materialidade, a autoria e as circunstancias do delito.

Essa etapa conta com a participacao de diversos sujeitos. Por ser um procedimento
eminentemente publico, sob 0 monopdlio do Estado, ha o envolvimento de variados agentes
publicos. Em sua presidéncia, em geral incumbe-se o delegado de policia, que, por sua vez, é
auxiliado por seus agentes — membros da Policia Judiciaria dos estados ou da esfera federal.
Como destinatario do produto da Investigacao Criminal, responsavel por seu controle externo
e titular exclusivo da acdo penal publica, estd o Ministério Publico, o qual também pode
requisitar diligéncias ou a instauracdo de inquérito policial ou termo circunstanciado de
infracdo penal a Policia Judiciaria. Durante a sua tramitacdo, sobretudo quando provocado por
representacdo do delegado de policia nos casos de decretacdo de medidas cautelares, entra em
cena o Juiz, detentor de competéncia constitucional para medidas cautelares com reserva de

jurisdicdo, medidas essas que em Portugal sdo denominadas de medidas de coagéo.

Além dos sujeitos estatais que participam ou podem ser provocados a participar da
fase preliminar do processo penal, ha outros desvinculados de fungédo publica. Um deles é o
préprio indiciado, que serd instado a se manifestar acerca dos fatos sob investigacdo dos quais
é suspeito da autoria. Ao lado desse sujeito, atuara outro: o advogado de defesa. Esse sujeito é

constituido pelo préprio investigado ou atendido por Defensor Publico.

Outro importante sujeito dessa fase preliminar é a vitima da acdo delituosa em

investigacdo, que deve ser chamada a colaborar nas investigagOes, podendo ser, inclusive,

1 Os crimes comuns mencionados sdo todos os crimes tipificados na legislagdo brasileira com excecdo dos
crimes militares.

6
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submetida a oitivas, exame de corpo de delito e coleta de evidéncias de interesse da

investigacdo. A vitima € uma das mais significativas fontes de informagdes sobre o delito.

No contexto desta pesquisa, portanto, os sujeitos da fase preliminar do processo
penal devem ser considerados 0s principais intervenientes na Investigacdo Criminal,
presidindo, requerendo ou requisitando a pratica de algum ato ou, ainda, praticando algum ato

decisorio e até mesmo fiscalizando a sua regularidade.

Aury Lopes Jr, ao defender que na investigacdo preliminar ndo ha partes, mas apenas
sujeitos, assevera a inexisténcia de uma pretensdo, bem como uma respectiva resisténcia.
Segundo o especialista, trata-se tdo somente de uma atividade que prepara o exercicio de uma

pretensdo acusatoria?.

1.1 A Policia Judiciaria

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, comumente
citada como Constituicdo Federal, confere a Policia Judiciéria a atribuicdo de realizacdo da
Investigacdo Criminal na apuracdo dos crimes, exceto os crimes militares. A Policia judiciaria
brasileira é constituida pelas policias civis estaduais e pela policia federal. A policia federal
tem a sua atribuicdo investigativa taxativamente disciplinada pela Carta constitucional,
restando as policiais civis estaduais atribuicdo residual, ou seja, 0 que nao for explicitamente
da competéncia da policia federal. Tanto as investigacdes criminais realizadas pela policia
federal quanto as conduzidas pelas policias civis sdo presididas por delegados de policia das
respectivas instituicbes. Nessas investigacdes criminais, os delegados sdo auxiliados por seus
agentes - investigadores, escrivaes, peritos, datiloscopistas, entre outros. Cada Estado

membro brasileiro tem a sua Policia Judiciaria®, chefiadas por delegados de policia, com

2 Lopes Jr, Aury; Gloeckner, Ricardo Jacobsen. Investigagdo preliminar no processo penal. 62 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 519.

% No titulo Il do CPP, que trata do Inquérito Policial, em seu artigo 4°, esta prescrito que “a Policia Judicidria
sera exercida pelas autoridades policiais no territdrio de suas respectivas circunscrigdes e terd por fim a apuracéo
das infragdes penais e da sua autoria”. E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que essas “autoridades
policiais” citadas sdo os delegados de policia, sejam os estaduais, sejam os federais.

7
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missdo de proceder as investigacfes criminais no sentido de buscar revelar a autoria, a

materialidade e as circunstancias dos delitos®.

J& a policia federal constitui uma unica instituicdo de Policia Judiciaria da Unido,
com atuacdo em todo territdrio nacional, na apuracdo dos delitos de sua atribuicdo, previstos

na propria Constituicio Federal®.

Como j& mencionado, as investigacOes criminais realizadas pela Policia Judiciaria,
em qualquer uma de suas esferas, serdo sempre presididas por um delegado de policia, a ser

auxiliado por agentes policiais e policia técnica.

A apuracdo dos crimes com pena maxima superior a dois anos de prisdo transcorre
por meio do procedimento investigatorio denominado pela legislacdo infraconstitucional
como inquérito policial, instaurado e presidido pelo delegado de policia.

Ja na apuracdo dos crimes cuja pena maxima em abstrato cominada ndo ultrapasse a
dois anos de prisdo, considerados de menor potencial ofensivo, sera realizada por meio do
procedimento simplificado de Investigagdo Criminal, denominado de Termo Circunstanciado
de Infracdo Penal. Esse procedimento investigativo também ¢é instaurado e presidido por

delegado de policia.

Em Portugal, a investigacdo criminal é dirigida pelo Ministério Publico, o qual €
coadjuvado pelos 6rgdos de Policia Criminal — os quais, nos termos do artigo 3° da Lei n°
49/2008, de 27 de agosto de 2008, abrangem a Policia Judiciaria, a Policia de Seguranga
Publica e a Guarda Nacional Republicana. Pelo artigo 6° da referida lei, sdo de competéncia

da Policia de Seguranca Publica e Guarda Nacional Republicana as investigacdes criminais

40 artigo 144, § 4° da CF de 1988 certifica que “as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuracéo de infragfes penais,
exceto as militares”.

5 A Policia Federal tem as suas atribuicdes elencadas no artigo 144, § 1° e incisos da CF de 1988, nos seguintes
termos: “A policia federal, instituida por lei como o6rgdo permanente, organizada e mantido pela Unido e
estruturada em carreira, destina-se a: | — apurar infracbes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim
como outras infrages cuja pratica tenha repercussdo interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme,
segundo dispuser a lei; Il — prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o
descaminho, sem prejuizo da acdo fazendaria e de outros 6rgdos publicos nas respectivas areas de competéncia;
Il — exercer as fungdes de policia maritima, aeroportudria e de fronteiras; IV — exercer, com exclusividade, as
fungdes de policia judiciaria da Unido”.
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atribuidas pelo Ministério Pablico ndo elencadas no artigo 7° da proposicdo em questdo, como

a cargo da Policia Judiciaria, observadas as regras estabelecidas no artigo 8°.

1.1.1 Delegado de policia

E inequivoco que, na fase preliminar do processo penal, o principal representante do
Estado seja o delegado de policia, acompanhado dos seus agentes, sendo o inquérito policial o

preponderante instrumento de Investigacdo Criminal brasileiro.

Trata-se de um servidor publico de carreira, que tem como uma de suas atribui¢bes
precipuas a presidéncia do inquérito policial. O cargo de delegado de policia foi criado pela
primeira vez por meio da Lei n° 261, de 03 de dezembro de 1841, sendo regulamentado pelo
Decreto n°® 120, de 31 de janeiro de 1842. Tais atos normativos alteraram o Codigo de
Processo Criminal de 1832, para inserir a funcdo de Chefe de Policia no municipio da Corte e
para cada uma das provincias do Império, incluindo ainda, as funcbes de delegado e

subdelegados®.

Vale reiterar que o inquérito policial, a ser detalhado no item subsequente, é
instaurado e presidido pelo delegado de policia, o qual, auxiliado por seus agentes, realiza
todas as diligéncias legais e necessarias a elucidacdo do fato criminoso sob investigacdo,

buscando, desse modo, a sua materialidade, autoria e circunstancias.

Sem duavida alguma, o delegado de policia € um dos principais sujeitos da fase
preliminar do processo penal, figurando, como ja evidenciado, como representante do Estado

e presidente do respectivo procedimento investigatorio.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 144, § 4°, preceitua que “as policiais
civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da
Unido, as fungdes de policia judiciaria e apuracdo de infracbes penais, exceto as militares”.
Esse dispositivo trata especificamente das atribuicbes das policiais civis no campo da

Investigagdo Criminal presidida por delegado de policia civil estadual. Na esfera federal, o

® O Capitulo I do Titulo I da Lei n° 261, de 03 de dezembro de 1841, trata dos regramentos de atuacdo da
policia. Em seu artigo 1° dispde: “Havera no Municipio da Corte, e em cada Provincia um Chefe de Policia, com
os Delegados e Subdelegados necessarios, 0s quaes, sobre proposta, serdo nomeados pelo Imperador, ou pelos
Presidentes. Todas as Autoridades Policiais sdo subordinadas ao Chefe de Policia”.
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mesmo artigo, em seu inciso 81°, contempla as atribui¢des da Policia Federal no campo desse

tipo de investigacdo, igualmente instaurada e presidida por delegado de policia federal’.

A legislacdo infraconstitucional também prevé, de forma mais pormenorizada, as
funcBes do delegado de policia na fase preliminar do processo penal, merecendo destaque as

constantes no artigo 6° do Codigo de Processo Penal brasileiro, de 19418,

Tal dispositivo supra ndo esgota, porém, as fungdes do delegado de policia durante a
referida fase do processo, pois no préprio Codigo de Processo Penal brasileiro ha outros itens
que atribuem a ele, entre outras, a presidéncia do Auto de Prisdo em Flagrante, a
representacdo pela decretacdo de medidas cautelares, a exemplo de busca e apreensao, prisao
preventiva, sequestro de bens. A legislacdo processual penal extravagante prevé também
inimeras atribuicdes do delegado na presidéncia da Investigagdo Criminal, como a

representacdo por medida cautelar em casos de quebras de sigilo telefonico, fiscal e bancario.

A Lei n° 12.830/2013 — a chamada Lei da Investigacdo Criminal conduzida pelo
delegado de policia —, em seu artigo 2°, inovou acerca da condugdo do inquérito policial,

70 § 1° do artigo 144 da CF de 1988 dispde: “A policia federal, instituida por lei como permanente, organizado
e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a: | — apurar infragfes penais contra a ordem politica e
social ou em detrimento de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas
publicas assim como outras infragBes cuja pratica tenha repercussdo interestadual ou internacional e exija
repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei; Il — prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acdo fazendaria e de outros 6rgdos publicos nas
respectivas areas de competéncia; 111 — exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuéria e de fronteiras; 1V —
exercer, com exclusividade, as fungdes de policia judiciaria da Unido.”

8 Artigo 6° do Cddigo de Processo Penal brasileiro prevé: “Logo que tiver conhecimento da prética da infragio
penal, a autoridade policial devera: | — dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e
conservacao das coisas, até a chegada dos peritos criminais; Il — apresentar os objetos que tiverem relacdo com o
fato, ap6s liberados pelos peritos criminais; 111 — colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do
fato e suas circunstancias; IV — ouvir o ofendido; V — ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel,
do disposto no Capitulo Il do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas
testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura; VI — proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a
acareacgdes; VII — determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer outras
pericias; VIII — ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos
autos sua folha de antecedentes; 1X — averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual,
familiar e social, sua condi¢do econémica, sua atitude e estado de &nimo antes e depois do crime e durante ele, e
quaisquer outros elementos que contribuirem para a apreciagdo do seu temperamento e carater; X — colher
informacdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e 0 nome e o
contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.
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conferindo-lhe, na qualidade de autoridade policial, autonomia ampla para a conducdo da

investigacdo criminal®.

Somadas a todas as diligéncias previstas explicitamente na legislagdo em vigor, a
serem realizadas pelo delegado de policia e seus agentes durante a Investigacao Criminal, este
pode realizar outras diligéncias inominadas, desde que ndo proibidas, principalmente em
razdo da impossibilidade material de o legislador enumerar as diligéncias possiveis e

necessarias ao esclarecimento do fato criminoso.

No curso do inquérito policial, portanto, € o delegado de policia que possui
discricionariedade para adotar as técnicas de investigacdo adequadas a apuracdo do fato
criminoso em toda a sua extensdo. Também é prerrogativa dele aplicar as teses juridicas
necessarias para que a investigacao seja realizada em consonancia as disposic¢Ges inerentes ao

Estado Democrético de Direito e a dignidade da pessoa humana.

Em Portugal, ndo existe a figura do delegado de policia na estrutura da Policia
Judiciéria, pois esta € estruturada em carreira Unica. No entanto, as investiga¢des criminais, no
ambito da Policia Judiciéria, sdo levadas a efeito por coordenadores de Investigacdo Criminal,
cargo integrante da estrutura da carreira atinente, o qual se inicia como Inspetor estagiario,
passa por Inspetor-Chefe, em seguida, podendo ser promovido a Coordenador de Investigacao
Criminal e, por fim, a Coordenador Superior de Investigacdo Criminal. Além de outros 6rgaos
especificos, sdo igualmente competentes para realizar a investigacdo criminal tanto a Policia
de Seguranca Publica quanto a Guarda Nacional Republicana, na apuracdo de delitos néo

reservados a Policia Judiciaria e outros 6rgaos.

1.1.2 Inquérito policial

No Brasil, em regra, a fase preliminar do processo penal se materializa no

procedimento administrativo investigatorio denominado de inquérito policial.

% O artigo 2° e seu § 1° da Lei n° 12.830, de 20 de junho de 2013 assenta: “As fungdes de policia judiciaria e a
apuracdo de infragGes penais exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas
de Estado. § 1° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a condugdo da investigagéo
criminal por meio de inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a apuragdo
das circunstancias, da materialidade e da autoria das infra¢6es penais. ”
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O nomem juris inquérito policial foi introduzido no direito brasileiro pelo Decreto
4.824, de 22 de novembro de 1871'° embora ja nas Ordenacdes Filipinas e Codigo de
Processo Criminal de 1832 se apresentassem dispositivos acerca desse procedimento

informativo.

O Titulo 11 do Livro | do Cddigo de Processo Penal brasileiro trata do inquérito
policial, especificamente nos artigos 4° a 23, preceituando regras que regulam sua instauracao,

desenvolvimento e concluséo.

Muito embora néo exista disposicéo legal que conceitue inquérito policial, a maioria
da doutrina o define como o conjunto de diligéncias policiais destinadas a reunir os elementos
necessarios a apuracdo da pratica de uma infracdo penal, bem como a sua autoria e
circunstancias. Portanto, conforme o entendimento de Lima, o inquérito policial configura um
procedimento inquisitorial administrativo, presidido pelo delegado de policia em um conjunto
de diligéncias necessarias a apuracdo da materialidade e autoria da infracdo penal, de forma
imparcial. O objetivo é fornecer elementos significativos para que o titular da acdo penal

possa ingressar em juizo em face do autor'!,

Por se tratar de procedimento preparatério da acdo penal, o inquérito policial tem

caracteristicas e principios proprios, conforme afirma Fernando Capez*2.

Entre esses principios, merece relevo o da oficialidade, no qual o inquérito policial
deve ser executado por 6rgdo oficial, no caso a Policia Judiciaria, sendo que esta decorre do
principio da legalidade. Saliente-se também o caréater sigiloso na elucidacdo dos fatos, ndo
comportando publicidade em razdo da garantia da presuncdo de inocéncia do investigado e da

necessidade de assegurar o éxito das investigacdes. Tal sigilo deve ser externo, pois, para o

10 A Seccdo Il do Decreto n® 4.824, de 22 de novembro de 1871, que trata do inquérito policial, em seus artigos
38 e 42 disciplinou: “Art. 38. Os Chefes, Delegados e Subdelegados de Policia, logo que por qualquer meio lhes
chegue a noticia de se ter praticado algum crime commum, procederdo em seus districtos as diligencias
necessarias para verificagdo da existéncia do mesmo crime, descobrimento de todas as suas circumstancias e dos
delinquentes. Art. 42. O inquérito policial consiste em todas as diligéncias necessarias para o descobrimento dos
factos criminosos, de suas circumstancias e dos seus autores e complices; e deve ser reduzido a instrumento
escripto...”. Nos itens do artigo 42 foram disciplinadas algumas regras sobre diligéncias e providéncias que as
autoridades policiais elencadas no artigo 38 deverdo observar e adotar durante a investigacdo criminal levada a
efeito no inquérito policial.

11 Lima, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niteroi: Impetus, 2013, p. 71.

12 Capez, Fernando. Curso de Processo Penal. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp. 116-119.
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indiciado e o seu defensor, € necessario que seja de acesso livre, ressalvadas as diligéncias em
curso para assegurar a esperada efetividade. E também caracteristica do inquérito policial a
sua indisponibilidade, ou seja, a persecucdo penal é de ordem publica. Nesse sentido, uma vez
iniciada, o delegado de policia ndo pode mandar arquiva-lo ou renunciar a obrigacdo de
elucidar as infracGes penais, pois somente o juizo criminal, por requerimento do Ministério
Publico, tem a prerrogativa de arquivar o inquérito policial. Por fim, € necessario que o
procedimento seja escrito para atender a finalidade de prestar as devidas informagdes aos

sujeitos processuais.

Atesta-se, no entanto, que o tradicional principio do inquérito policial escrito hoje se
encontra relativizado, ja& que a utilizacdo de outros meios de registros no inquérito foi
expressamente autorizada pela reforma do Cddigo de Processo Penal, por meio da Lei
11.719/2008, a qual introduziu, no artigo 405, § 1° a seguinte assertiva: “Sempre que
possivel, o registro dos depoimentos dos investigados, indiciado, ofendido e testemunhas sera
feito pelos meios ou recursos de gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar,

inclusive audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das informagdes”.

Para instauracdo do inquérito, faz-se necessario, em primeiro lugar, que a notitia
criminis chegue ao conhecimento, espontaneo ou provocado, do delegado de policia. E com
base na noticia concreta da ocorréncia de infracdo penal que o delegado da inicio as
investigacGes com a instauracdo do necessario inquérito policial. A notitia criminis pode

ocorrer da seguinte forma:

a) Notitia criminis espontanea ou de cognicdo imediata: trata-se do conhecimento
direto dos fatos pela autoridade policial ou por meio de comunicacdo informal. A chamada
denuncia andnima se enquadra nessa espécie, sendo denominada de notitia criminis
inqualificada, ou delacdo apdcrifa.

b)  Notitia criminis provocada ou de cognicdo mediata: equivale ao conhecimento
dos fatos por meio de terceiros.

c) Notitia criminis de cognicdo coercitiva: ocorre no caso da prisdo em flagrante,
situagdo em que a autoridade policial toma conhecimento do fato através do autor.

No direito portugués a noticia do crime €é disciplinada no Capitulo I, do Titulo I,

Livro VI da Parte 11 do Cddigo de Processo Penal de Portugal, nos artigos 241° a 247°.
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Uma vez iniciado o inquérito, a autoridade de policia judiciaria tem prazos para
conclui-lo, os quais, em regra, sdo de 10 dias para indiciado preso e trinta dias para indiciado

solto?s.

E possivel instaurar de oficio o inquérito policial, por meio de requisicdo judicial,
requisicdo do Ministério Pablico, representacdo do ofendido ou de seu representante legal,
requisicdo do ministro da Justica na acdo penal publica condicionada, bem como a partir de

requerimento da vitima na ag&o de iniciativa privada.

Quanto a requisicdo de instauracdo de inquérito policial, Estevao Luis Jorge expde

que:

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 investigacdes. No caso de duvida, devera
instaurar o inquérito e, ato continuo, elaborar relatério e enviar para
apreciacdo judicial'®.

Em caso de infracdo penal cuja acdo seja publica condicionada, o inquérito policial
ndo pode ser instaurado sem a representacdo da vitima ou do seu representante legal, ja que
esta configura condicdo de procedibilidade, sem a qual o delegado ndo dispde da prerrogativa

de dar inicio as investigacdes a serem levadas a efeito.

Situacdo semelhante é verificada nos crimes de acdo privada, nos quais o delegado
ndo pode instaurar o inquérito para apuracdo dos fatos delituosos sem o prévio requerimento

da vitima ou por parte do seu representante legal.

Apbs a instauracdo do inquérito policial, sdo realizadas todas as diligéncias
necessarias e legais a elucidacdo da autoria, materialidade e circunstancias da infragdo penal
sob investigacdo. Para tanto, podem ser procedidas tanto diligéncias de atuacdo direta pelo
delegado e seus agentes, como outras que exigem prévia autorizacdo judicial, a exemplo de

busca e apreensdo em residéncia, quebra de sigilo bancario, fiscal, telefénico.

13 0 artigo 10 do Cadigo de Processo Penal brasileiro traz a regra geral dos prazos para a conclusdo do inquérito
policial, nos seguintes termos: “O inquérito deverd terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver sido preso
em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta hipdtese, a partir do dia em que se
executar a ordem de prisdo, ou no prazo de 30 dias, quando estiver solto, mediante fianca ou sem ela”.

14 JORGE, Estevdo Luis Lemos. O contraditério no inquérito policial a luz dos principios constitucionais.
Campinas: Millennium, 2015, p. 73.
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Concluidas as investigacdes, a autoridade policial deve elaborar um relatério
circunstanciado, descrevendo os indicios e as provas colhidas, além das diligéncias realizadas.
Esse relatorio constitui a peca final do inquérito policial, a qual sera remetida ao juiz
competente, juntamente com os instrumentos do crime e 0s objetos que interessem a prova,
conforme preceitua o artigo 11 do Cddigo de Processo Penal brasileiro. Ao receber esse
inquérito concluido, o juiz competente abre, entdo, vista ao Ministério Publico para a analise e
a ado¢do de uma das seguintes providéncias: oferecer dentncia em face do autor da infracdo

penal; requisitar diligéncias complementares; ou requerer 0 seu arquivamento.

Depois de oferecida a denuncia pelo Ministério Publico e de recebida, em decisédo
fundamentada, pelo juizo criminal competente, inicia-se a segunda fase da persecucdo penal,

momento em que o entdo indiciado e denunciado passa a ser formalmente considerado réu.

Cumpre mencionar que o inquérito policial, em geral, somente é instaurado para
apurar as infracdes penais de maior potencial ofensivo, consideradas aquelas com pena
maxima em abstrato superior a dois anos de prisdo. Como poderemos observar no item
sequinte, as infracbes penais de menor potencial ofensivo serdo apuradas por meio do
procedimento investigatério denominado de Termo Circunstanciado de Infragdo Penal.

Em Portugal, a investigacdo criminal é realizada por meio do inquérito de
titularidade exclusiva do Ministério Publico, coadjuvado pelos 6rgdos de policia criminal, nos

termos do artigo 263° do Codigo de Processo Penal portugués®®.

1.1.3 Termo Circunstanciado de Infracdo Penal

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 98, inciso I, previu a criacdo dos
Juizados Especiais Criminais, providos por juizes togados ou togados e leigos, competentes
para a conciliacdo, o julgamento e a execugdo das infracbes penais de menor potencial
ofensivo, por meio de procedimento oral e sumarissimo. Com simplicidade e informalidade, o

propdsito é atuar como um instrumento de pacificagéo social, capaz de provocar determinados

15 O Artigo 263.° do Codigo de Processo Penal portugués, que trata da diregdo do inquérito, dispde: “1 — A
dire¢do do inquérito cabe ao Ministério Publico, assistido pelos 6rgdos de policia criminal. 2 — Para efeito do
disposto no nimero anterior, os 6rgdos de policia criminal actuam sob a directa orientagdo do Ministério Pdblica
e na sua dependéncia funcional”.
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comportamentos na sociedade, garantindo amplo acesso, celeridade e efetividade na prestacao

jurisdicional nas causas de competéncia dos Juizados Especiais Criminais.

Com a finalidade de regulamentar o inciso | do artigo 98 da Constituicio Federal®®, o
legislador ordinario editou a Lei 9.099/1995, disciplinando a atuacdo dos juizados especiais

civeis e criminais, sendo estes Gltimos de interesse para a nossa pesquisa.

De acordo com o artigo 61 da Lei 9.099/1995, com alteracdo da redacdo dada pela
Lei 11.313/2006, séo infragdes penais de menor potencial ofensivo todas as contravencoes
penais, qualquer que seja a pena prevista, e 0s crimes com pena maxima em abstrato de até

dois anos de priséo.

No aspecto criminal, a referida lei tem aplicabilidade na Justica comum Estadual e
Federal e, ainda, na Justica Especial e Eleitoral. No entanto, ndo cabe na Justica Militar, nos
termos do seu artigo 90-A. Outra ressalva de inaplicabilidade dessa lei se encontra no artigo
41 da Lei 11.340/2006, o qual estabelece que “aos crimes praticados com violéncia doméstica
e familiar, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099, de 26 de
setembro de 1995”.

Portanto, nos casos de inaplicabilidade da Lei 9.099/1995, os delitos continuam
sendo apurados, em geral por meio de inquérito policial. Vale ressaltar que, na hipotese do
artigo 90-A que trata das infraces penais de competéncia da Justica Militar, as investigacdes
criminais transcorrem a partir do inquérito policial militar, presidido por oficial da forca
militar a que pertenca o infrator - Policia Militar, Exército, Aerondutica ou Marinha.

Esse procedimento investigatério simplificado, também substitui o inquérito policial.
Nessa situacdo, o autor de infracdo penal de menor potencial ofensivo ndo sera preso e
autuado em flagrante se assinar compromisso de se apresentar ao juiz do Juizado Especial
Criminal. Por outro lado, caso se negue a assinar tal compromisso pode ser autuado em

flagrante, instaurando-se, assim, o respectivo inquérito policial. Outra excegdo se verifica na

16 Inciso | do artigo 98 da CF prescreve: Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados
criardo: | — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacéo,
0 julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transagcdo
e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”.
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hipdtese de fatos de complexa apuracdo, circunstancia em que o delegado pode instaurar

inquérito para a apuracgdo cabal dos fatos.

Diferentemente do Brasil, que apenas modificou o tratamento processual dos crimes
de menor potencial ofensivo, simplificando sua apuracdo e processamento, em Portugal a
grande maioria das infracGes similares deixou de ser uma contravencdo penal para ser
considerada uma infracdo administrativa, chamada de contraordenacdo punivel com sanc¢ao
pecunidria, a qual é denominada como coima. Tal infracdo é processada em entidades
administrativas com recurso para os tribunais, nos termos do Decreto Lei n° 433/82 de

Portugal, o qual, em seu artigo 1°, conceitua contraordenagao®’.

1.2 O Ministério Pablico
1.2.1 Ministério Publico na Constituicdo Federal de 1988

Regramento previsto no caput do artigo 127, da Constituicdo Federal de 1988, assim
esta disposto ipsis litteris: “O Ministério Publico ¢ instituigdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e

dos interesses individuais indisponiveis”.

Na seara criminal, nos termos do artigo 129 da Carta Magna em questdo, 0
Ministério Publico (MP) é o titular exclusivo da acdo penal publica, com as atribui¢des tanto
de controle externo da atividade policial, quanto de requisitar diligéncias investigatorias e de
instauracdo de inquérito policial. J& o artigo 128 trata da estrutura do Ministério Publico

brasileiro.’® No exercicio de suas funcgbes institucionais, o Ministério Publico goza de

17 Artigo 1° do Decreto Lei n° 433/82, de 27 de outubro, de Portugal, conceitua contraordenagdo nos seguintes
termos: “Constitui contraordenagdo todo facto ilicito e censurdvel que preencha um tipo legal no qual se comine
uma coima”.

18 O caput do artigo 128 da CF de 1988 relaciona a abrangéncia do Ministério PUblico nos seguintes termos: Art.
128. O Ministério Pablico abrange: | — o Ministério Publico da Unido, que compreende: a) o Ministério Publico
Federal; b) o Ministério Pablico do Trabalho; ¢) o Ministério Publico Militar; d) o Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios; Il — Os Ministérios Publicos dos Estados.
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garantias constitucionais descritas no inciso I, 8 5° do artigo 128, como a vitaliciedade e a

inamovibilidade®®.

As vedagOes constitucionais aos membros do Ministério Publico brasileiro estdo

fixadas no inciso Il do § 5° do artigo 1282,

Mesmo sendo instituicdo distinta do Poder Judiciario, sendo 6rgdo com fungoes
essenciais a Justica, o Ministério Publico também restou atingido pela reforma. Entre outros
dispositivos introduzidos ou alterados, acabou por inserir no texto constitucional o artigo 130-
A, que criou o Conselho Nacional do Ministério Publico, para exercer o controle da atuacédo

administrativa e financeira dessa instituicdo, além de outras funcdes elencadas no § 2°%.

1.2.2 Poder requisitério do Ministério Publico na fase de Investigacdo Criminal

Como mencionado, o Ministério Publico, em matéria processual penal, é o titular

exclusivo da acdo penal publica.

19§ 5° e seu inciso I do artigo 128 da CF dispde: “§5° Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja
iniciativa é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a organizacdo, as atribuicBes e o
estatuto de cada Ministério Publico, observadas, relativamente a seus membros: | — as seguintes garantias: a)
vitaliciedade, apds dois anos de exercicio, ndo podendo perder o cargo sendo por sentenca judicial transitada em
julgado; b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante decisdo do 6rgdo colegiado
competente do Ministério Publico, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada a ampla defesa;
c) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4°, e ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 150,
II, 153, 111, 153, § 2°, I;”

20 Nos termos do inciso II do § 5° do artigo 128 da CF sdo vedagdes aos membros do Ministério Ptiblico: “II — as
seguintes vedacGes: a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorérios, percentagens ou custas
processuais; b) exercer a advocacia; c) participar de sociedade comercial, na forma da lei; d) exercer, ainda que
em disponibilidade, qualquer outra funcdo pulblica, salvo uma de magistério; €) exercer atividade politico-
partidaria; f) receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas fisicas, entidades
publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei.”

2L Artigo 130-A da CF de 1988 dispde: “O Conselho Nacional do Ministério Publico compde-se de quatorze
membros nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado
Federal, para um mandato de dois anos, admitida uma reconducéo, sendo: | — o Procurador-Geral da Republica,
que o preside; Il — quatro membros do Ministério Plblico da Unido, assegurada a representacdo de cada uma de
suas carreiras; 111 — trés membros do Ministério Pablico dos Estados; IV — dois juizes, indicados pelo Supremo
Tribunal Federal e outro pelo Superior Tribunal de Justica; V — dois advogados, indicados pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil; VI — dois cidaddos de notavel saber juridico e reputacéo ilibada, indicados
um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.” Com suas atribui¢des descritas no seu § 2° nos
seguintes termos: “§ 2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico o controle da atuagdo
administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento dos deveres funcionais de seus membros...”.
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Ja na fase de Investigacdo Criminal, o Ministério Pablico, nos termos do artigo 129
da Constituicdo Federal, pode requisitar, com a necessaria fundamentacdo juridica, a
instauracdo de inquérito policial, ou mesmo diligéncias investigatérias para apuracdo de

infracio penal?,

No ambito infraconstitucional, o artigo 5°, inciso I, do Cddigo de Processo Penal
brasileiro, atribuiu ao Ministério Publico a funcdo de requisitar a instauracdo de inquérito
policial 2%, Ja a prerrogativa de requisitar a realizacio de diligéncias esta disposta no artigo 13,
inciso Il do CPP?,

Diante de indicios de ocorréncia de infracdo penal de acdo publica incondicionada, o
Ministério Publico pode agir da seguinte maneira: caso ndo possua elementos suficientes para
propor acdo penal publica e frente a inexisténcia de Investigacdo Criminal em andamento na
Policia Judiciaria, requisita a esta inquérito policial, para a completa apuracdo dos fatos
delituosos, apresentando ao MP as informacGes necessarias a constituicdo de acdo penal
publica, ou dados que evidenciem a improcedéncia da notitia criminis e o0 consequente

arquivamento do respectivo inquérito.

Se ja existe Investigacdo Criminal em curso na Policia Judiciaria, por meio do
competente inquérito policial, o Ministério Publico pode, no curso ou ao final deste, requisitar

diligéncias investigativas a fim de satisfazer o convencimento pretendido.

Desse modo, ao concluir o inquérito policial e a partir da apuracdo empreendida, o
delegado elabora relatério minucioso, enviando-0 ao juizo criminal competente, que, por sua
vez, ao recebé-lo, encaminha-o ao Ministério Publico, titular exclusivo da acdo publica. Essa

analise realizada pelo MP resulta em uma das seguintes providéncias:

a) oferecer a denuncia em face do indiciado, caso se convenca da presenca dos

elementos necessarios, remetendo-a ao juiz criminal para analise de admissibilidade;

220 inciso VIII do artigo 129 da CF dispde: “VIII — requisitar diligéncias investigatérias e a instauragdo de
inquérito policial, indicando os fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais”.

23 Artigo 5° e sei inciso II do Codigo de Processo Penal brasileiro ordena: “ Art. 5° Nos crimes de ag¢éo publica o
inquérito policial sera iniciado: Il — mediante requisicdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Pablico, ou a
requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo”.

24 O artigo 13 e seu inciso Il do Cédigo de Processo Penal brasileiro dispde: “ Art. 13. Incumbird ainda a
autoridade policial: Il — realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico;”
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b) solicitar ao juizo criminal que a devolva a Policia Judiciaria, para a realizacdo de
diligéncias indispensaveis a coleta de elementos de convencimento no sentido de
oferecimento de dendncia contra o indiciado ou ndo. Nessa situacdo, o delegado de policia
deve proceder as diligéncias, desde que se encontre, obviamente, diante de uma requisi¢édo

devidamente fundamentada com base na legislacdo em vigor, €;

C) requerer ao juizo criminal o arquivamento do inquérito policial, caso o0 MP ndo se
convenga da existéncia dos elementos indispensaveis ao oferecimento da denuncia, ndo

restando qualquer diligéncia a ser feita.

1.2.3 Investigacdo Criminal realizada pelo Ministério Publico

Conforme discorrido no item 1.2.1, evidencia-se que a Constituicdo Federal de 1988
ndo atribui expressamente ao Ministério Publico a funcdo de realizar diretamente a
Investigacdo Criminal, mas tdo somente expressa a possibilidade de requisitar a diligéncia e a

instauracdo de inquérito policial e, ainda, o controle externo da atividade policial.

Na mesma clave constitucional, ndo ha na legislacdo processual penal normas que
autorizem ou regulem a possibilidade de o Ministério Publico realizar diretamente a

Investigagdo Criminal.

Com sensatez e discernimento, o constituinte originario explicitou, sob a noc¢édo
democratica de buscar a verdade de forma imparcial e justa, que, na persecucdao penal, ha
basicamente quatro figuras primordiais: o delegado de policia como presidente da
Investigacdo Criminal materializada no inquérito policial; o Ministério Publico como titular
da acdo penal; a defesa (técnica e pessoal); e, por fim, o juiz com o poder de dizer o direito no

caso concreto.

Desse modo, o Ministério Publico é parte no processo penal, assim como a defesa.
Nessa linha de entendimento, caso se admita o o0rgdo acusador como presidente direto da
propria investigacdo, compromete-se com a esperada imparcialidade, a nortear a apuracdo das
infracOes penais. O chamado parquet, e seus promotores de justica, tende, entdo, a colher
apenas as provas que interessem a acusacdo, deixando de lado outras que favoregcam o

investigado e a sua defesa. Ja em Portugal o Ministério Publico atua como sujeito processual.
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Dessa forma, violaria o principio da paridade de armas entre acusacao e defesa, uma
vez que a acusacao disporia de tratamento privilegiado, podendo colher provas e decidir sobre
a sua utilizacdo no processo, conforme lhe convier, em total superioridade de armas em
relacdo a defesa. Nesse sentido, Lopes Jr. traz o seguinte argumento, em contraposi¢do ao

entendimento do promotor investigador:

Na prética, o promotor atua de forma parcial e ndo vé mais que uma direcéo.
Como afirma Guarnieri, por sua prépria indole, o promotor esta inclinado a
acumular tdo somente provas contra 0 imputado. Ao transformar a
investigagcdo preliminar numa via de mdo Unica, estid-se acentuando a
desigualdade das futuras partes, com graves prejuizos para o sujeito passivo.
E converté-la em uma simples e unilateral preparacio da acusacdo, uma

atividade minimalista e reprovavel, com inequivocos prejuizos para defesa.
25

Portanto, em relacdo a discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca da prerrogativa,
ou ndo, de o Ministério Publico realizar diretamente a Investigacdo Criminal, depreende-se
que ndo h& como vislumbrar a possibilidade de sujeitar o cidaddo a qualquer procedimento
investigatorio, sem um regramento legal descrito por lei formal editada pelo Congresso
Nacional, a quem compete editar norma processual penal. Nessa linha de raciocinio, Machado

salienta que:

Somos da opinido de que as normas vigentes no ordenamento juridico
brasileiro ndo ddo lugar a investigacdo criminal pelo Ministério Publico,
atribuindo tal atividade exclusivamente a Policia Judicidria. A falta de
previsdo legal, mormente no que diz respeito ao procedimento, desautoriza a
investigacdo ministerial, que se desenrolaria de forma inadequada e com
claro prejuizo ao direito de defesa do imputado?®.

No entanto, mesmo diante da auséncia de norma constitucional e legal que autorize o
Ministério Publico a Investigacdo Criminal direta, o Supremo Tribunal Federal, guardido da

Constituicdo Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario (RE) 593727, com repercussao

5 |_opes Jr, Aury; Gloeckner, Ricardo Jacobsen. Investigac&o preliminar no processo penal. 62 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 187.

2 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 29.
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geral, passou a admitir a possibilidade de o MP realizar diretamente esse tipo de

investigacdo?’.

Desse modo, esse julgamento do STF pacificou o entendimento jurisprudencial da
possibilidade de o Ministério Publico realizar diretamente Investigagdo Criminal,

estabelecendo sete requisitos para a sua regularidade, que sao:
- Respeito aos direitos e garantias fundamentais dos investigados;

- Os atos investigatdrios devem ser obrigatoriamente documentados e praticados por

membro do Ministério Publico, ou seja, Promotor de Justica ou Procurador da Republica;

- Observar as hipoteses de reserva constitucional de jurisdicdo, como interceptacédo

telefonica, quebra de sigilo bancério e outras medidas cautelares;
- Respeitar as prerrogativas profissionais asseguradas por lei aos advogados;

- Zelar pela observancia da garantia prevista na Sumula Vinculante n® 14 do STF em
seus proprios procedimentos investigatorios: “E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatério realizado por érgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa. ”;

2 Recurso Extraordinario (RE) 593727 “Repercussdo geral. Recurso extraordinario representativo da
controvérsia. Constitucional. Separacdo dos poderes. Penal e processual penal. Poderes de investigagdo do
Ministério Pudblico. 2. (...) 4. Questdo constitucional com repercussdo geral. Poderes de investigacdo do
Ministério Publico. Os artigos 5°, incisos LIV e LV, 129, incisos Il e VIII, e 144, inciso IV, § 4° da
Constituicdo Federal, ndo tornam a investigacdo criminal exclusividade da policia, nem afastam os poderes de
investigagdo do Ministério Publico. Fixada, em repercussdo geral, tese assim sumulada: “O Ministério Publico
dispde de competéncia para promover, por autoridade prépria, e por prazo razoavel, investigaces de natureza
penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob
investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipdteses de reserva constitucional de
jurisdicdo e, também, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os Advogados
(Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, I1, 11, XI, XIII, XIV e X1X), sem prejuizo da possibilidade —
sempre presente no Estado democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos,
necessariamente documentados (Simula Vinculante 14), praticados pelos membros dessa instituigdo”. Maioria.
5. Caso concreto. Crime de responsabilidade de prefeito. Deixar de cumprir ordem judicial (art. 1°, inciso XIV,
do Decreto-Lei n® 201/67). Procedimento instaurado pelo Ministério Publico a partir de documentos oriundos de
autos de processo judicial e de precatério, para colher informagdes do préprio suspeito, eventualmente hébeis a
justificar e legitimar o fato imputado. Auséncia de vicio. Negado provimento ao recurso extraordinario. Maioria.
(RE 593727, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 14/05/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-175
DIVULG 04-09-2015 PUBLIC 08-09-2015).”
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- Realizar a investigacdo dentro de prazo razoavel;

- As investigagBes criminais conduzidas pelo Ministério Publico estdo sujeitas ao
imprescindivel e permanente controle do Poder Judiciério.

O instituto da chamada repercussdo geral, além de ser um dos requisitos de
admissibilidade dos Recursos Extraordinarios, tem o efeito de determinar aos demais tribunais
do Judiciario brasileiro que estes devem seguir o mesmo entendimento assentado pelo

Supremo Tribunal Federal.

Mesmo com esse novo entendimento do Supremo Tribunal Federal, cumpre ressaltar,
por fim, como ja exposto quanto a pacificacdo da jurisprudéncia, que situacdo similar nao

ocorreu com a acirrada controvérsia doutrinaria sobre esse tema.

1.2.4 O controle externo da atividade policial

Como j& apontado no item 1.2.1, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 129,
inciso VII, o Ministério Publico, em uma de suas funcfes institucionais, assume a atribuicdo
de exercer o controle externo da atividade policial, deixando ao legislador complementar

disciplinar e regulamentar tal competéncia.

Com base nesse dispositivo constitucional, foram editadas leis que versam sobre esse
tema. A Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, que trata da Lei Orgéanica do Ministério
Publico, abordou, de forma sucinta, o controle externo da atividade policial. Ja a Lei
Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993, acerca da Lei Organica do Ministério Publico da
Unido, disciplinou o controle externo da atividade policial, nos artigos 3°, 9° e 10. Embora
essa Lei Complementar esteja especificamente relacionada ao Ministério Publico da Unido, de

forma subsidiaria pode ser utilizada pelos Ministérios Publicos dos Estados?®.

28 0 artigo 3° da Lei Complementar Federal brasileira de n°. 75/1993, assevera que o Ministério Publico da
Unido exercerd o controle externo da atividade policial justificando essa necessidade em seus incisos. Ja 0s
artigos 9° e 10 dispdem: “Art. 9° O Ministério Publico da Unido exercera o controle externo da atividade policial
por meio de medidas judiciais e extrajudiciais podendo: | — ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou
prisionais; Il — ter acesso a qualquer documentos relativos a atividade-fim policial; 111 — representar & autoridade
competente pela ado¢do de providéncias para sanar a omissdo indevida, ou para prevenir ou corrigir ilegalidade
ou abuso de poder; IV — requisitar & autoridade competente para instauracdo de inquérito policial sobre a
omissdo ou fato ilicito ocorrido no exercicio da atividade policial; V — promover a acdo penal por abuso de
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Mesmo com o regramento previsto nas referidas leis, cotejadas com o dispositivo
constitucional respectivo, o legislador ndo conceituou o chamado “controle externo da
atividade policial”. Essa definicdo vem sendo tratada pela doutrina segundo a tentativa de
amenizar a lacuna legal e de possibilitar um melhor aclaramento do que objetivamente o
constituinte originario intencionou conferir ao Ministério Publico, ja que o legislador

complementar ainda ndo definiu minunciosamente essa atribuicéo.

O controle externo da atividade policial diz respeito a fiscalizacdo empreendida pelo
Ministério Publico quanto ao regular andamento da atividade fim da acao policial, ou seja, na
Policia Judiciaria fiscalizam-se o andamento das investigacGes criminais, a regularidade das
prisdes realizadas diretamente pela autoridade policial e o tratamento dispensado aos presos
recolhidos no carcere da unidade policial.

Ja o controle interno da Policia Judiciaria, bem como as questfes administrativas e
disciplinares, fica a cargo da propria instituicdo por meio de sua unidade corregedora. Ndo
cabe ao Ministério Publico, assim, essa atribuicdo, o qual pode, no méximo, quando
constatada alguma irregularidade dessa natureza, solicitar a unidade corregedora as

providéncias cabiveis.

N&o se trata, portanto, de subordinacdo das policias ao Ministério Publico, ja que,
como exposto, 0 mandamento constitucional Ihe confere a funcdo de controle externo da
atividade policial e ndo o controle interno administrativo e disciplinar. A mencdo as policias é
porque estas abrangem tanto as policias judiciarias estaduais e federais quanto as policias
administrativas, policias militares estaduais, policia rodoviaria federal e policia ferroviaria

federal.

Cabe ressaltar que as policias também se submetem a constante e ininterrupto
controle externo de outras instituicdes. A propria sociedade quando denuncia abusos
perpetrados por policiais, organizagdes ndo governamentais, midia, além de outros 6rgdos do
Estado, como as ouvidorias externas, o préprio Poder Judiciario em caso de analise dos

procedimentos investigatorios e prisdes realizadas pela policia.

poder. Art. 10. A prisdo de qualquer pessoa, por parte de autoridade federal ou do Distrito Federal e Territdrios,
deverd ser comunicada imediatamente ao Ministério Publico competente, com indicacdo do lugar onde se
encontra o preso e cdpia dos documentos comprobatérios da legalidade da prisdo.”
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Constitucionalmente, tal sistematica de controle externo da atividade policial apregoa
a necessidade de as funcgdes do Estado se submeterem ao controle de uma instituicdo pela
outra, caracterizando o denominado principio juridico de freios e contrapesos, 0 que assegura
0 bom funcionamento do Estado e os direitos fundamentais das pessoas, configurando

verdadeiro consectario do Estado Democratico de Direito.

1.2.5 O Ministério Publico e a Investigacdo Criminal em Portugal

O Ministério Publico portugués guarda consideraveis diferencas com o Ministério
Publico brasileiro. Exemplo disso se verifica na fase preliminar do processo penal, o
Ministério Publico portugués, diferentemente do MP brasileiro, possui a atribui¢do de
instauracdo do inquérito que visa a apuracdo de um fato criminoso, sendo coadjuvado pelos

orgaos de policia criminal.

A exemplo do brasileiro, o Ministério Pablico portugués é o titular exclusivo da acao
penal, ndo sendo possivel o inicio de um processo criminal sem a sua iniciativa por meio da

promocao da respectiva acdo penal.

Quanto a Investigacdo Criminal, como ja apontado, cabe ao Ministério Publico
portugués a instauracdo do inquérito na apuracdao de um fato delituoso, podendo delegar aos
6rgdos de policia criminal do pais a realizagdo das diligéncias necessarias a elucidacdo do fato
sob investigacdo. Nesse caso, para as investigacdes conferidas pelo Ministério Publico
portugués, os érgdos de policia criminal gozam de autonomia técnica e tatica na consecucao
das diligéncias necessarias ou determinadas. Isso significa que o Ministério Publico portugués
pode determinar uma diligéncia sem se imiscuir na técnica ou tatica utilizada pelo 6rgao de

policia criminal em uma determinada diligéncia.

Como ja exposto neste estudo, os principais 6rgdos de policia criminal portugués sdo
a Policia Judiciaria, a Policia de Seguranca Publica e a Guarda Nacional Republicana. Estes
dois ultimos somente realizam Investigacdo Criminal de forma subsidiaria as atribuicoes
expressas da policia judiciaria. Na realizagéo de Investigagdo Criminal por parte do Ministério

Publico, esses atuam com autonomia técnica e tatica.
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Constitucionalmente, o Ministério Publico portugués é regido pelos artigos 219 e 220
da Constituicdo da Republica Portuguesa. Os mandamentos estabelecem que o Ministério
Publico goza de autonomia e, distintamente do que ocorre com o MP brasileiro, que é
independente, asseveram ainda que a instituicdo portuguesa é hierarquicamente subordinada,
sendo a sua nomeacdo, colocacao, transferéncia, promocao e acao disciplinar de competéncia
da Procuradoria-Geral da Republica.?® O doutrinador Guedes Valente discorre quanto a
possibilidade e o perigo de ocorrer ingeréncia do Governo no Ministério Publico portugués
por intermeédio do Procurador-Geral da Republica, sobretudo em razdo de que a nomeacdo e a

exoneracio lhe competem®.

1.3 0 Juiz

Durante a fase preliminar do processo penal, o juiz assume papel fundamental na

garantia da observancia dos direitos fundamentais do indiciado.

2 O Capitulo 1V da Constituicdo da Republica Portuguesa, em seus artigos 219° e 220° trata do Ministério
Publico nos seguintes termos: Artigo 219° “ 1. Ao Ministério Piblico compete representar ao Estado e defender
o0s interesses que alei determinar, bem como, com observancia do disposto no nlimero seguinte e nos termos da
lei, participar na execucdo da politica criminal definida pelos 6rgdos de soberania, exercer a ac¢do penal
orientada pelo principio da legalidade e defender a legalidade democréatica. 2. O Ministério Publico goza de
estatuto préprio e de autonomia, nos termos da lei. 3. A lei estabelece formas especiais de assessoria junto do
Ministério Publico nos casos dos crimes estritamente militares. 4. Os agentes do Ministério Publico sdo
magistrados responsaveis, hierarquicamente subordinados, e ndo podem ser transferidos, suspensos, aposentados
ou demitidos sendo nos casos previstos na lei. 5. A nomeacao, colocagdo, transferéncia e promogéo dos agentes
do Ministério Publico e o exercicio da accdo disciplinar competem a Procuradoria-Geral da Republica.” Artigo
220° “ 1. A Procuradoria-Geral da Republica é o érgdo do Ministério Publico, com a composicdo e a
competéncia definidas na lei. 2. A Procuradoria-Geral da Republica é presidida pelo Procurador-Geral da
Republica e compreende o Conselho Superior do Ministério Publico, que inclui membros eleitos pela
Assembleia da Republica e membros de entre si eleitos pelos magistrados do Ministério Pablico. 3. O mandato
do Procurador-Geral da Republica tem a duragéo de seis anos, sem prejuizo do disposto na alinea m) do artigo
133°7,

%0 Valente, Manuel Monteiro Guedes. Do Ministério Plblico e da policia: prevencéo criminal e acgdo penal
como exce¢do de uma politica criminal do ser humano. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2013, p.290. “O
estatuto préprio e a autonomia consagrados no n.° 2 do art. 219°. Da CRP implica a separacdo da magistratura
judicial, preconizando e permitindo a materializacdo da estrutura acusatoria do processo penal, separando-se 0s
corpos dirigentes de quem investiga e acusa de quem julga. Contudo, no n® 4 do mesmo preceito consagram-se a
responsabilidade e a subordinagdo hierarquica dos agentes do MP, contrariamente aos juizes (irresponsabilidade
e independéncia-art. 216.° da CRP) e atribui-se a competéncia para as nomeacdes, colocagdes transferéncias e
promocgOes a Procuradoria-Geral da Republica, que detém o poder disciplinar (n.° 5 do art. 219.° da CRP). A
ingeréncia do Governo no MP nédo pode ocorrer de forma directa, mas ha o perigo de acontecer por meio do
Procurador-Geral da Republica, cuja proposta de nomeagao e exoneragao lhe compete”.
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Essa aspiracdo estd sob a reserva de jurisdicdo as diligéncias passiveis de restringir
direitos fundamentais, tais como inviolabilidade de domicilio, sigilo das comunicacGes
telefonicas e telematicas, sigilo fiscal e bancério, entre outras. Nessas hipoteses, o delegado de
policia sO pode realizar diligéncias dessa natureza diante de prévia autorizacdo judicial. Nos
casos de prisdo em flagrante delito, esse controle judicial é realizado a posteriori, podendo,
sempre de forma fundamentada, confirmar a restricdo da liberdade ou determinar a colocagéo
em liberdade com ou sei fianca. Ainda com o objetivo de assegurar os direitos fundamentais
do indiciado, passa pelo crivo judicial a andlise da dilacdo de prazo para conclusdo das

investigacOes criminais solicitadas pelo delegado.

No entanto, por ter sido adotado pela legislacéo processual penal brasileira, o sistema
acusatorio, o juiz deve julgar e ndo encampar a producdo de provas, preservando, assim, a sua
imparcialidade e relegando essa atribuicdo as partes e aos 0Orgaos responsaveis pela

Investigacdo Criminal.

1.3.1 Juiz de garantias

No processo penal brasileiro o juiz, anomalamente, vem exercendo cumulativamente

a competéncia de juiz das garantias e juiz do processo.

Cabe explicar que a mencdo a anomalia deriva da dissonancia com as normas da
Constituicdo Federal de 1988, que adotou 0 sistema acusatério no processo penal. Atribuir a
um Unico magistrado a funcdo de juiz das garantias e juiz do processo fere, entre outros, 0s
principios constitucionais da imparcialidade e do devido processo legal, resultando assim em
vicio de inconstitucionalidade. Mesmo diante de evidente inconstitucionalidade, trata-se de

praxe atual no Poder Judiciario brasileiro.

Com a finalidade de corrigir essa inconstitucionalidade latente, foi introduzido no
PLS n° 156/2009, que trata do novo Codigo de Processo Penal, o necessario regramento da
competéncia do juiz das garantias, o qual passa a ser legalmente responsavel pelo controle da

legalidade da Investigagdo Criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais com reserva
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de jurisdicéo, elencando, em seu artigo 14, uma série de competéncias. ' J4 em seu artigo 16
determina-se que “o juiz que, na fase de investigagdo, praticar qualquer ato incluido nas
competéncias do art. 14 ficard impedido de funcionar no processo”. Ou seja, 0 juiz que atuar
como juiz das garantias durante a investigacdo ndo pode atuar na fase de processo, restando

incélume assim a sua imparcialidade.

Em diversos paises europeus, as competéncias exercidas na fase preliminar do
processo e a atuacdo efetiva no processo séo distintas em decorréncia da impossibilidade da
ocorréncia da prevencdo. Desse modo, o juiz que se pronuncia na Investigacao Criminal esta
impedido de atuar no processo respectivo. Nesses paises, essa sistematica se apresenta de
diversas formas. Na Espanha e Francga, nessa fase investigatoria ha a figura do juiz instrutor
com poderes de investigacdo. Em Portugal, embora o Cédigo de Processo Penal portugués se
refira a juiz de instrucdo, em seus artigos 268 e 269, em razéo do protagonismo do Ministério
Plblico, ndo existe juiz instrutor, prevalecendo a fungio garantista do juiz®?, como aponta
Lopes Jr. Na Italia e na Alemanha, o juiz das garantias é responsavel por proteger os direitos
do investigado, controlando as medidas restritivas de direitos, ficando a cargo do Ministério
Publico a Investigacdo Criminal.

1.3.2 Imparcialidade

Embora ndo esteja textualmente previsto na Constituicdo Federal de 1988, o
principio da imparcialidade do juiz decorre, no entanto, de principios escritos na Carta
Magna, a exemplo dos principios do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa,

entre outros.

31 O projeto de lei do senado do novo Caédigo de Processo Penal, PLS n° 156/2009, em tramitagdo na Camara dos
Deputados como Projeto de Lei (PL) n° 8045/2010, ao tratar do Juiz das Garantias & partir de seu artigo 14
dispde: “Art. 14. O Juiz das garantias ¢ responsavel pelo controle da legalidade da investigag@o criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente...”. Nos incisos do artigo 14 elenca diversas competéncias do Juiz de Garantias
durante a investigagdo criminal. Ja, em seu artigo 16 assevera: “O juiz que, na fase de investigagdo, praticar
qualquer ato incluido nas competéncias do art. 14 ficard impedido de funcionar no processo, observado o
disposto no art. 748”.

32 |opes Jr, Aury; Gloeckner, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. 62 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 388.

28



Investigacdo Criminal: A Atuacdo da Defesa na Fase Preliminar do Processo Penal

Mesmo ndo constando no texto constitucional brasileiro, o artigo 5°, § 2°, estabelece
que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. Lastreado nesse dispositivo, deve-se considerar, portanto,

que a imparcialidade do juiz € um principio constitucional.

Corroborando com essa assertiva, tal principio se encontra explicito e textualmente
em importantes documentos internacionais dos quais o Brasil é signatério, tais como a
Declaracdo Universal de Direitos dos Homens, a qual, em seu artigo 10, assevera que “Toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusagéo criminal contra ele. ” Nesse mesmo sentido, cabe mencionar o artigo 26 da
Declaracdo Americana dos Direitos do Homem: “Toda pessoa acusada de um delito tem
direito de ser ouvida em uma forma imparcial e publica, de ser julgada por tribunais ja
estabelecidos de acordo com leis preexistentes, e de que se lhe ndo inflijam penas cruéis,

infamantes ou inusitadas”.

Vale ainda sublinhar o que esta insculpido no artigo 8° do Pacto de San José da Costa
Rica: “1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na
determinacdo de seus direitos e obrigacBes de caréater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer

outra natureza”.

Guilherme Nucci ressalta a importancia da imparcialidade do juiz, ao dispor que
“[...] sem o julgamento desapaixonado, 0 monopélio de distribuicdo de justica, abracado pelo
Estado, ficaria prejudicado, dando ensejo ao (re)nascimento da justi¢a pelas proprias maos”. E
prossegue: “[...] o principio do magistrado imparcial abarca a prépria confiabilidade do
sistema judiciario e do direito posto, tornando o principio da legalidade uma realidade e ndo

somente uma pretensao ficticia” 3.

33 Nucci, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 371-372.
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1.4 O Indiciado

Indiciado é aquele a quem, durante a Investigagdo Criminal realizada no bojo do
inquérito policial, o delegado de policia atribuiu, lastreado em evidéncias e provas coletadas,
a autoria dos fatos delituosos sob investigacdo. O ato de indiciamento, nos termos do artigo
2°, inciso 6° da Lei 12.830 de 20 de junho de 2013, assim se caracteriza: “O indiciamento,
privativo do delegado de policia, dar-se-4 por ato fundamentado, mediante anélise técnico-

juridico do fato, que devera indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias” 34,
Nesse sentido, cabe o entendimento de Renato Brasileiro de Lima, ao afirmar que:

O indiciamento é o ato resultante das investiga¢Ges policiais por meio do qual
alguém ¢ apontado como provavel autor de um fato delituoso. Cuida-se, pois,
de ato privativo da autoridade policial que, para tanto, devera fundamentar-se
em elementos de informacdo que ministrem certeza quanto a materialidade e
indicios razoaveis de autoria. ” %

Assim, durante a fase preliminar do processo penal materializado no inquérito
policial e, portanto, presidida pelo delegado de policia, as evidéncias e os indicios de autoria
acabam apontando para determinada pessoa, que, ap6s despacho fundamentado nos autos do

inquérito, passa a ser considerada indiciada.

1.4.1 O indiciado como sujeito de direitos

O indiciado, durante a fase preliminar do processo penal, sempre foi considerado
pelos operadores do direito apenas como objeto de investigacdo, devendo-se sujeitar aos atos
de investigacdo sem qualquer direito a resisténcia ou a prerrogativa de contradizer o que
contra ele lhe era atribuido pelo presidente da investigacdo criminal. Todavia, com a
promulgacdo da CF de 1988, o seu artigo 1° inciso Ill, passou a prever como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil o principio da Dignidade da Pessoa Humana,
que considera todo e qualquer ser humano como sujeito de direitos, inclusive o0s suspeitos,
indiciados, reus ou condenados. Esse principio sera mais bem desdobrado no item 1.4.6 deste
trabalho.

3 Lima, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niteroi: Impetus, 2013, p. 111.
% |dem, p. 109.
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Com amparo tanto na Constituicdo Federal quanto na legislacdo processual penal, no
Brasil, o indiciado goza de diversos direitos voltados a sua prote¢do como pessoa humana,
assegurando sua integridade fisica e moral. Entre os direitos do preso constitucionalmente
previstos, podem-se citar: a) o direito de ndo ser submetido a tratamento desumano ou
degradante®; b) o respeito a integridade fisica e moral do preso®’; c) a prisio e o local onde se
encontra devem ser comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso, ou a
pessoa por ele indicada®; d) o direito de ser informado de seus direitos, como o de
permanecer em siléncio, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado; e) ser
informado sobre a identidade dos responséveis por sua prisdo e interrogatorio policial®; f) o
direito ao contraditdrio e a ampla defesa autorizado pelo artigo 5°, inciso LV da Constituicdo
Federal de 1988, como sera minuciosamente tratado em capitulo proprio.

Em vérias situacdes, a legislacdo processual penal brasileira replica o ja constante na
Constituicdo Federal de 1988, a exemplo dos seguintes direitos aplicaveis ao indiciado: a)
requerer diligéncias a autoridade policial, artigo 14 do CPP; b) a prisdo e local onde se
encontra deve ser comunicado imediatamente ao Juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicado, informar ao preso o motivo da prisdo 0 nome
do condutor e das testemunhas; c) direito de ser assistido por advogado, sob pena de nulidade
absoluta de seu interrogatdério ou depoimento, artigo 7°, inciso XXI da Lei 8.906, de 04 de
julho de 1994 e, segundo a alinea “a”, por meio de seu advogado, o direito de apresentar
razBes e quesitos — até porque o objeto da investigacdo criminal € o crime e ndo 0 criminoso,
partindo-se do crime para se alcancar o criminoso, € ndo o inverso como defende parte dos

doutrinadores e aplicadores do Direito.

Em Portugal, aqueles considerados indiciados sdo denominados de arguidos. A
diferenca reside em manter essa condicdo até o final do processo penal, distinguindo-se do
indiciado que conserva esse estado apenas na fase preliminar do processo penal, sendo que na

etapa processual passa a condicéo de réu. Conforme o entendimento do eminente doutrinador

% Artigo 5°, inciso 111 da CF de 1988.
37 Artigo 5°, inciso XLIX da CF de 1988.
38 Artigo 5°, inciso LXII da CF de 1988.
39 Artigo 5°, inciso LXIV da CF de 1988.
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Lopes Jr., ao discorrer sobre os direitos e cargas processuais do arguido, o artigo 61 do CPPp

portugués elenca os seguintes direitos:

a) Estar presente aos atos processuais que diretamente lhe digam respeito.

b) Ser ouvido pelo tribunal ou pelo juiz da instrucdo sempre que eles devam
tomar qualquer decisdo que pessoalmente o afete.

c) Né&o responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os fatos
que lhe forem imputados e sobre o conteudo das declaragdes que acerca
deles prestar.

d) Escolher defensor ou solicitar ao tribunal que Ihe nomeie um.

e) Ser assistido por defensor em todos o0s atos processuais em que participar
e, quando detido, comunicar-se mesmo em privado, com ele.

f) Intervir no inquérito e na instrucdo, oferecendo provas e requerendo
diligéncias que se lhe afigurarem necessarias.

g) Ser informado, pela autoridade judiciaria ou pelo 6rgdo de policia
criminal perante os quais seja obrigado a comparecer, dos direitos que lhe
assistem.

h) recorrer nos termos da lei das decisdes que Ihe forem desfavoraveis. 4

Nos itens seguintes, abordaremos alguns dos verdadeiros principios/direitos
constitucionais de protecdo e equilibrio entre a forca estatal e a fragilidade do individuo

indiciado em investigagdo criminal, como o principio constitucional do devido processo legal.

1.4.2. Devido processo legal

Superado o periodo da vinganca privada devido a evolucdo da sociedade, o Estado
avocou o monopdlio da punicdo penal, surgindo-se a necessidade de criacdo de um
procedimento que legitimasse e instrumentalizasse a aplicacdo da correspondente pena ao
praticante de conduta criminosa previamente tipificada. Essa instrumentalizacdo legal tem
por finalidade possibilitar ao Estado a responsabilizacdo do individuo, facultando a este a
prevencdo e repressdo de eventuais acOes abusivas do Estado. Nesse sentido, cabe o
ensinamento de Streck e Morais:

[...] Estado que, nas relagdes com os individuos, se submete a um regime de
direito quando, entdo, a atividade estatal apenas pode desenvolver-se
utilizando um instrumental regulado e autorizado pela ordem juridica, assim

40 Lopes Jr, Aury. Investigacéo Preliminar do Processo Penal, 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 460.
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como, os individuos — cidaddos — tém a seu dispor mecanismos juridicos
aptos a salvaguardar-lhes de uma agéo abusiva do Estado®.

Na legislagdo brasileira, como um dos principais regramentos, destaca-se o instituto
constitucional do devido processo legal, o qual tem a seguinte redagdo: “ninguém sera privado

da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Nessa esteira, ndo se deve descuidar dos tratados internacionais de que o Brasil é
signatéario e que reafirmam a necessidade de observancia ao principio do Devido Processo
Legal, entre eles:

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que prescreve:

Artigo IX. Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado;

Artigo X. Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao criminal contra ele;

Na mesma linha, destaca-se a Convencdo Americana de Direitos Humanos, que, em

seu artigo 7°, inciso 2, assevera que:

Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condi¢Bes previamente fixadas pelas constituicBes politicas dos Estados Partes ou
pelas leis de acordo com elas promulgadas.

em seu artigo 8°, estabelece ainda que:

1. Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
natureza;

4. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos;

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para
preservar os interesses da justica.

E certo que decorrem do devido processo legal, além de inimeros outros principios,
0s principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, sobretudo quanto a aplicagéo

na fase preliminar do processo penal, ou seja, na investigagdo criminal.

41 Streck, Lenio Luiz; Morais, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 6% Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 211.
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Embora configure objeto de estudo em capitulo préprio, faz-se imprescindivel
ressaltar que, na fase preliminar do processo penal, em atendimento ao principio do devido
processo penal, deve ser assegurado ao indiciado o direito & ampla defesa e ao contraditorio,
embora seja outro o entendimento da doutrina tradicional brasileira. Como ja reiterado, sob o
argumento de que o indiciado € um mero objeto de investigacdo desprovido de direitos —
nogdo essa totalmente ultrapassada, principalmente ap6s a promulgacdo da Constituicéo
Federal de 1988. Desse modo, as normas que regem a fase preliminar do processo penal,
materializada na investigacdo criminal levada a cabo no inquérito policial e outros

procedimentos extrapoliciais, devem ser interpretados e aplicados conforme a CF.

1.4.3 Presuncéao de inocéncia

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° inciso LVII, determina que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatorio”. E desse dispositivo que se extrai 0 principio da presuncio de inocéncia. A
Convencdo Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario, em seu artigo 8°,

item “2” preceitua:

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

O referido principio também é assegurado pela Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, a qual estabelece que:

Artigo XI. 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem direito de
ser presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido prova de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas
as garantias necessarias a sua defesa. 2. Ninguém podera ser culpado por
qualquer agdo ou omissao que, no momento, nao constituiam delito perante o
direito nacional ou internacional. Também ndo serd imposta pena mais forte
do que aquela que, no momento da prética, era aplicavel ao ato delituoso.

Consequentemente, na fase preliminar do processo penal, momento em que se
realizam as investigacOes criminais, deve a autoridade presidente atuar na coleta de indicios e

provas, tratando o indiciado com a presuncao constitucional de inocéncia.
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No entanto, deve-se ressaltar que esse principio ndao tem o condao de ilidir a
decretacdo de medidas cautelares, inclusive de restricdo da liberdade do indiciado, desde que
preenchidos os requisitos legais.

1.4.4 Dignidade da pessoa humana

O artigo 19, inciso 11, da Constituicdo Federal de 1988 elenca a Dignidade da Pessoa
Humana *? como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Trata-se de um principio a ser observado pelo legislador infraconstitucional na
elaboracdo das leis e pelos intérpretes aplicadores do direito, sob pena de restar eivado de
vicio de inconstitucionalidade por inobservancia desse preceito. Atesta-se, porém, que ha
pouco espaco para a sua aplicacdo isolada— situacdo que deriva do fato de a CF ser muito
pormenorizada, com diversas regras e principios associados. No entanto, ndo € rara a sua
utilizacdo no sentido de compatibilizar ou mesmo priorizar a adocdo de um preceito

fundamental de mesma hierarquia constitucional.

Em Portugal, a dignidade da pessoa humana também goza de importancia impar,
como se pode extrair dos ensinamentos de Guedes Valente, que, ao recorrer a outros

renomados doutrinadores portugueses, afirma que:

A dignidade da pessoa humana, como pilar (valor, principio, identidade) da
Repulblica, ao qual esta subjugado o <<poder>>, implica que em primeiro
lugar esta a pessoa e s6 depois a organizagdo politica e que a “pessoa ¢ um
sujeito e ndo um objeto, é o fim e ndo 0 meio de relagdes juridico-sociais”. A
pessoa, suspeito ou arguido em processo crime, ndo é objeto nem é uma coisa
nem um inimigo: é uma pessoa, i. e., € um Ser Humano. A dignidade da
pessoa humana, como valor primordial da ordem juridica é a trave mestra de
sustentacdo e legitimacdo da Republica, € um <<valor-limite>> contra
intervengdes integrais penais securitivistas, justicialistas, de seguranca
nacional e belicistas de niilificacgdo do Ser Humano e metamorfose em
<<objeto>> ou em <<ndo pessoa>>*,

42 0O artigo 1°, em seu inciso III, da CF de 1988, dispde: “Art. 1° A 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: |1l — a dignidade da pessoa humana.”

4 Valente, Manuel Monteiro Guedes. Do Ministério Publico e da Policia: prevengdo criminal e acgdo penal
com execucdo de uma politica criminal do ser humano. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2013, pp. 466-
467.
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O respeitavel doutrinador continua:

A tutela da intransponibilidade da dignidade da pessoa humana é um dever
publico para o legislador, para o intérprete e aplicador das normas juridicas —
de destacar as restritivas de direitos, liberdades e garantias fundamentais por
aquela ser “a referéncia axial de todo o sistema de direitos fundamentais™ e
“principio englobante onde se fundamentam todos os direitos fundamentais”
— e impbe-se a todos operadores estatais que com maior frequéncia e
assiduidade podem lesar ou ferir no seu amago: 0s que actuam no quadro
juridico-criminal.

Desse modo, a fase preliminar do processo penal, assim como no processo penal
como um todo, a investigacdo criminal deve ser norteada pela observancia, além de inimeras
outras regras conjugadas, desse principio constitucional, sob pena de invalidade do ato
praticado e de responsabilidade administrativa, civel e penal por abuso de poder. Tratar o
indiciado como mero objeto de investigacdo sem qualquer direito nessa etapa, como outrora

ocorria, afronta o principio constitucional em questéo.

1.5 A Defesa

Sdo0 duas as dimensdes da defesa: a técnica e a autodefesa. Podem ocorrer
concomitantemente durante a investigacdo criminal, como no caso do interrogatério do

indiciado assistido por advogado.

Defesa técnica constitui um direito constitucional irrenunciavel e indisponivel dos
acusados em geral, compreendendo, também, os investigados na seara criminal. Deve ser
realizada por profissional devidamente habilitado nas Ciéncias Juridicas e obrigatoriamente
inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, ou seja, 0 advogado, requisito para o
exercicio da profissdo. Tal direito de defesa técnica decorre, sobretudo, dos principios do
contraditério, da ampla defesa, da igualdade entre as partes e da paridade de armas que o

acusado precisa dispor com a parte acusatoria. Nesse sentido Aury Lopes Jr:
Por esses motivos, a defesa técnica é considerada indisponivel, pois, mais do
que uma garantia do sujeito passivo, é condi¢do de paridade de armas,

imprescindivel para a concreta atuagdo do contraditério. Inclusive, fortalece
a propria imparcialidade do juiz, tanto nos sistemas de instru¢do preliminar
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judicial como nos demais, na medida em que cabe ao juiz decidir sobre as
medidas que limitem direitos fundamentais*.

No processo penal, a auséncia de defesa técnica causa nulidade absoluta.
Entendimento inclusive corroborado pelo STF, na Simula 523: “No processo penal, a falta da
defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia sé anulard se houver prova de

prejuizo para o réu”.

A atuacdo da defesa técnica na fase preliminar do processo penal, embora nao tenha
a mesma amplitude da etapa processual, também tem o seu campo de atuacdo imprescindivel
no cumprimento da Constituicdo, colaborando para evidenciar uma investigacao criminal sob

os ditames de um Estado Democratico de Direito.

A Sumula Vinculante 14, do STF, assenta que “€ direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, jd& documentados em
procedimento investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam

respeito ao exercicio do direito de defesa”.

O investigado teré o direito de escolher e nomear um advogado de sua confianga para
representa-lo tanto na fase preliminar quanto no processo penal propriamente dito. Caso, na
fase judicial, o defensor constituido renuncie o constituinte, € consenso o entendimento de
que, um novo defensor de sua confianca deva ser constituido, sob pena de Ihe ser nomeado
defensor dativo, pelo juiz do processo. O mesmo deve ocorrer na fase preliminar do processo
penal, sendo o defensor dativo nomeado pela autoridade presidente da investigacdo criminal,

caso o indiciado ndo o faca.

Ja a autodefesa é aquela exercida pelo proprio indiciado, a qual a doutrina divide em

positiva ou negativa, como sera desdobrado no terceiro capitulo desta pesquisa.

4 Lopes Jr., Aury. Investigagdo Preliminar do Processo Penal, 62 Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 471. Ao
ensinar que: “Por esses motivos, a defesa técnica é considerada indisponivel, pois, mais que uma garantia do
sujeito passivo, é condicdo de paridade de armas, imprescindivel para a concreta atuacdo do contraditério.
Inclusive, fortalece a prépria imparcialidade do juiz, tanto nos sistemas de instrucdo preliminar judicial como nos
demais, na medida em que cabe ao juiz decidir sobre as medidas que limitem direitos fundamentais”.

37



Investigacdo Criminal: A Atuacdo da Defesa na Fase Preliminar do Processo Penal

1.5.1 As prerrogativas do advogado na investigacao criminal

O principal estatuto legal brasileiro que trata dos direitos do advogado € o artigo 7°
da Lei 8.906, de 4 de julho de 1994, estando nele incluidos os direitos e as garantias referentes

a sua atuacao em juizo e durante a investigacdo criminal.

Antes do interrogatério, deve ser facultado ao indiciado conversar com 0 seu

advogado, para a prestacio do assessoramento técnico necessario a sua defesa técnica®.

Além do que consta na legislacdo brasileira sobre a atuacdo da defesa na fase
preliminar e no proprio processo penal como um todo, o Decreto n® 678, de 6 de novembro de
1992, introduziu na legislacdo patria a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
também conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica. Esse novo diploma legal, em seu
artigo 8°, item 2, traz variadas regras sobre a atuagdo da defesa em prol dos acusados em

geral, bem como os direitos destes em juizo.

Nos termos do artigo 14 do Codigo de Processo Penal brasileiro, o defensor pode
requerer diligéncias no curso da investigagdo criminal. No entanto, estas somente ocorrem se
0 delegado e presidente da investigacdo deferir a sua realizacdo. Embora a consumacéo, ou

ndo, da diligéncia requerida fique a critério discricionario do delegado, este ndo tem o poder

4 0 artigo 185, § 5° do Cadigo de Processo Penal, prescreve “ Em qualquer modalidade de interrogatério, o juiz
garantird ao réu o direito de entrevista prévia e reservada com o seu defensor; se realizado por videoconferéncia,
fica também garantido o acesso a canais telefonicos reservados para comunicagéo entre defensor que esteja no
presidio e o advogado presente na sala de audiéncia do Forum, e entre este e o preso. ” Esse dispositivo também
é aplicavel na fase de investigacdo criminal por forca do artigo 6°, inciso V, do mesmo diploma legal que prevé:
“Art. 6° Logo que tiver conhecimento da prética da infracdo penal, a autoridade policial deverd: V -—ouvir o
indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo 111 do Titulo VII, deste livro, devendo
0 respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura.”

4 O artigo 8°, item 2 do Pacto de S3o José da Costa Rica, preceitua: “2. Toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo,
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: a) direito do acusado de ser
assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal;
b) comunicacédo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada; ¢) concessao ao acusado do tempo e
dos meios adequados para a preparacdo de sua defesa; d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de
ver assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; €)
direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou nao, segundo a
legislacdo interna, se 0 acusado nao se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei; f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos; g) direito de ndo ser obrigado a
depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal
superior.”
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de indeferir se a medida é legal e pertinente, sobretudo em atendimento ao principio

constitucional da ampla defesa.

Cabe ao defensor também participar da realizacdo das pericias, apresentando 0s

esperados quesitos aos peritos.

A amplitude da atuacdo da defesa na fase preliminar do processo penal,
especialmente lastreada nos principios constitucionais da ampla defesa e contraditério, serad
minuciosamente estudada no terceiro capitulo do presente trabalho.

1.5.2 Breves consideragdes sobre as inovagdes trazidas pela Lei 13.245/2016

A Lei 13.245, de 12 de janeiro de 2016, alterou o artigo 7°, da Lei 8.906, de 04 de
julho de 1994, denominada de Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, para introduzir
dispositivos que tratam da atuacdo do advogado na fase preliminar do processo penal, ou seja,
na investigacao criminal levada a cargo por qualquer érgdo publico e ndo somente pela policia
judiciaria.

A lei em questdo alterou a redacdo do inciso XIV do artigo 7° da Lei 8.906/1994,
afirmando o direito reservado ao advogado de examinar autos de prisdo em flagrante e de
investigacdo de qualquer natureza, finalizados ou em andamento, mesmo que conclusos a
autoridade, deles podendo copiar pecas por meio fisico ou digital e tomar apontamentos. Tal
prerrogativa se aplica a todas as instituicGes responsaveis por conduzir a investigacao, sejam

elas policiais ou néo, ainda que sem procuragao.

No entanto, essa regra é mitigada em relacdo as diligéncias em andamento e ainda
ndo documentadas nos autos, em caso de risco de comprometimento da eficiéncia, eficacia ou
finalidade das a¢6es, por despacho fundamentado da autoridade competente. A inobservancia

dessa exigéncia acarreta responsabilidade criminal e funcional por abuso de autoridade.

A mesma lei em comento acrescentou ao artigo 7°, em questdo, o inciso XXI,
inovando a legislacdo brasileira, ao prever causa de nulidade absoluta durante a investigagéo
criminal. Trata-se da hipotese na qual o investigado é interrogado ou presta depoimento sem
assisténcia de seu advogado constituido. Tal situacdo vicia, assim, de nulidade todos os

elementos investigatorios e probatorios decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, do
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interrogatdrio ou depoimento prestado. Esse mesmo dispositivo, em sua alinea “a”, asseverou
que é direito do advogado apresentar razdes e quesitos em favor de seu cliente no curso de
investigacdo criminal, o que constitui objeto de analise e deliberacdo da autoridade
responsavel pelas investigacdes, a exemplo do que ocorre no caso previsto no artigo 14 do

Codigo de Processo Penal®’.

1.6 A vitima

Ao longo dos tempos, o estudo da vitima sempre foi negligenciado pelos
especialistas que focavam suas investigacfes no crime, no criminoso e na pena. No entanto,
ap6s a Segunda Guerra Mundial, em razdo do terrivel legado de intolerancia, racismo,
atrocidades e 6dio, essa realidade comecga a mudar, ja que a vitima passa a assumir papel

fundamental, inclusive para o entendimento do crime.

Mesmo com estudos apenas incipientes sobre a vitima no inicio do século XX, o
termo “’vitimologia” foi criado por Benjamin Medelsohn, em um congresso na capital romena
Bucareste, ao proferir a palestra intitulada “Um horizonte novo na ciéncia biopsicossocial: a
vitimologia”, em 1947. Desde o término da Segunda Guerra Mundial, outros acontecimentos
contribuiram para a valorizacdo do estudo da vitima, a exemplo dos movimentos feministas,
sobretudo no que se refere a violéncia praticada contra a mulher, o que resultou na edicéo de
leis voltadas a protecdo e assisténcia dessas pessoas. Em termos conceituais, vitima é a pessoa
sobre a qual recaem os danos derivados da infracio penal. E considerado sujeito passivo
mediato; e o Estado, sujeito passivo genérico e imediato. A vitima pode ser tanta pessoa fisica

quanto juridica.

Por meio da resolucdo 40/34, datada de 29 de novembro de 1985, a Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, aprovou a Declaracdo dos Principios Béasicos de Justica Relativos

as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder. Em seu anexo, sob o titulo de Declaracdo

470 artigo 14 do Cédigo de Processo Penal prevé: “O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo
requer qualquer diligéncia, que serd realizada, ou no, a juizo da autoridade.”
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dos Principios Fundamentais de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de

Poder, conceitua, em seu item primeiro, 0 que se entende por vitima, nos seguintes termos:

Entende-se por “vitimas” as pessoas que, individual ou coletivamente,
tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um atentado a sua integridade
fisica ou mental, um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um
grave atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de atos
ou de omissdes violadores das leis penais em vigor num Estado membro,
incluindo as que proibem o abuso de poder.
Na fase preliminar do processo penal, nos termos do artigo 14 do CPP, a vitima tem
a faculdade de requerer diligéncia a autoridade policial que preside o procedimento
investigatorio, ficando a critério desta o deferimento ou ndo da medida solicitada. No entanto,
caso 0 requerimento se apresente relevante e pertinente, a autoridade policial tem, por dever

de oficio, a obrigacédo de deferir e atender o que for legalmente solicitado.

Por outro lado, a vitima constitui uma importante fonte de informagdes sobre a
infracdo penal, a quem o delegado de policia deve perquirir em busca de elementos que
propiciem a coleta de indicios e provas, capazes de revelar a autoria, a materialidade e as

circunstancias da infracdo penal sob investigacéo.

Na legislacdo ordinaria brasileira, principalmente em razdo da hipossuficiéncia da
vitima frente as adversidades causadas pela ocorréncia da infracdo penal, entre outras
inovacOes legislativas, merece destaque a Lei n° 9.807, de 13 de julho de 1999, que instituiu
o Sistema Nacional de Protecdo as Vitimas e Testemunhas. Tal lei foi regulamentada pelo

Decreto n°. 3.518, de 20 de julho de 2000. No caput do seu artigo 1°, prescreve-se que:

As medidas de protecdo requeridas por vitimas ou por testemunhas de crimes
que estejam coagidas ou expostas a grave ameaga em razdo de colaborarem
com a investigacdo ou processo criminal serdo prestadas pela Unido, pelos
Estados e pelo Distrito Federal, no ambito das respectivas competéncias, na
forma de programas especiais organizados com base nas disposi¢des desta
lei.

J& os programas de protecdo e apoio a vitima, conforme o artigo 1° da referida Lei,

estdo delineados em seu artigo 704,

% O artigo 7° e seus incisos da Lei 9.807, de 13 de julho de 1999 dispde: “Art. 7° Os programas compreendem,
dentre outras, as seguintes medidas, aplicaveis isolada ou cumulativamente em beneficio da pessoa protegida,
segundo a gravidade e as circunstancias de cada caso: | — seguran¢a na residéncia, incluindo o controle de
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A edicdo da Lei n° 11.690/2008, que altera o Codigo de Processo Penal brasileiro,
amplia o tratamento sobre o ofendido, alterando o artigo 201.*° Sd0 medidas que buscam
melhorar o tratamento a vitima do crime, introduzindo a obrigacdo de comunicar o andamento
do processo, recomendando que lhe seja reservado local separado, bem como resguardar o
necessario sigilo, objetivando preservar a sua intimidade. Desse modo, buscam minimizar
aquelas consequéncias que os criminologistas denominam de vitimizacdo secundaria e que
decorrem do descaso ou maus tratos empregados pelos agentes e servidores de Orgaos
policiais.

Ja o Cddigo de Processo Penal Portugués em seu art. 67°-A trata da vitima,
assegurando-lhe, entre outros, os direitos de informacéo, assisténcia, protecdo e participacao
ativa no processo penal. Outro importante direito garantido ¢ o de colaborar com as
autoridades policiais e judiciarias, prestando informacoes e facultando provas que se revelem

necessarias a descoberta da verdade e da boa decisdo da causa®.

telecomunicac@es; Il — escolta e seguranga nos deslocamentos da residéncia, inclusive para fins de trabalho ou
para a prestacdo de depoimentos; 11 — transferéncia e residéncia ou acomodacao provisdria em local compativel
com a protecdo; IV — preservacdo da identidade, imagem e dados pessoais; V — ajuda financeira mensal para
prover as despesas necessarias a subsisténcia individual ou familiar, no caso de a pessoa protegida estar
impossibilitada de desenvolver trabalho regular ou de inexisténcia de qualquer fonte de renda; VI — suspensdo
temporaria das atividades funcionais, sem prejuizo dos respectivos vencimentos ou vantagens, quando servidor
publico ou militar; VII — apoio e assisténcia social, médica e psicoldgica; VIII — sigilo em relacdo aos atos
praticados em virtude da prote¢do concedida; 1X — apoio do érgdo executor do programa para o cumprimento de
obrigagdes civis e administrativas que exijam o comparecimento pessoal.

49 A alteragdo promovida pela Lei n® 11.690/2008 no art. 201 do Cddigo de Processo Penal passou a prever: Art.
201. Sempre que possivel, o ofendido ser& qualificado e perguntado sobre as circunstancias da infracdo, quem
seja ou presuma ser 0 seu autor, as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declaragfes. § 1° Se,
intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo justo, o ofendido podera ser conduzido a presenga da
autoridade. § 2° O ofendido sera comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da
prisdo, a designacdo de data para audiéncia e a sentenga e respectivos acorddos que a mantenham ou
modifiquem. § 3° As comunicagOes ao ofendido deverdo ser feitas no endereco por ele indicado, admitindo-se,
por opg¢do do ofendido, o uso de meio eletrnico. § 4° Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizagéo,
sera reservado espaco separado para o ofendido.

§ 5° Se o0 juiz entender necessario, poderd encaminhar o ofendido para atendimento multidisciplinar,
especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de salide, a expensas do ofensor ou do Estado. §
6° O juiz tomara as providéncias necessarias a preservacdo da intimidade, vida privada, honra e imagem do
ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relagdo aos dados, depoimentos e outras
informacdes constantes dos autos a Seu respeito para evitar sua exposi¢ao aos meios de comunicagao.

%0 O Artigo 67.° -A do Codigo de Processo Penal Portugués dispde: 1 — Considera-se: a) Vitima: i) A pessoa
singular que sofreu um dano, nomeadamente um atentado a sua integridade fisica ou psiquica, um dano
emocional ou moral, ou um dano patrimonial, diretamente causado por acdo ou omissdo, no ambito da préatica de
um crime; ii) Os familiares de uma pessoa cuja morte tenha sido diretamente causada por um crime e que tenham
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Em variados crimes nos quais a ac¢ao penal é condicionada a representacdo da vitima,
0 autor do crime s6 pode ser processado se a vitima assim o solicitar, j& que a representacdo
configura condicdo de procedibilidade para a realizagdo da investigacdo criminal, dendncia e
inicio do processo penal. Situacdo semelhante ocorre nos crimes de acdo penal privada, a
cargo da propria vitima, ndo podendo iniciar-se qualquer investigacdo ou processo por parte

da pessoa implicada.

Outra consequéncia significativa, e que depende da vontade da vitima, € verificada
nos crimes de menor potencial ofensivo, assim entendidos aqueles regulados pela Lei
9.099/1995. Nesses casos, a composicao civil, ou seja, o acordo realizado entre a vitima e 0
autor da infracdo, tem o conddo de caracterizar a renuncia tacita ao direito de representacao

ou queixa.

Apesar do Estado ser o titular do jus puniendi, em determinados casos dispde da
prerrogativa de conceder a vitima a faculdade de intervir na relagdo processual penal, ora na
condicdo de titular da acdo penal, na hip6tese de acdo penal de iniciativa privada, ora como
assistente do Ministério Publico. Como titular da acdo penal privada, a vitima, ou o seu
representante legal, atua como parte necessaria, com natureza de substituto processual, ja que
é titular do jus accusationis. Quando opera como assistente do Ministério Publico (acusacéo),
a vitima ndo € parte necessaria no processo, pois € considerada sujeito secundario da relacédo

processual e, na sua falta, ndo inviabiliza o inicio ou o prosseguimento da relacdo processual.

sofrido um dano em consequéncia dessa morte; b) Vitima especialmente vulneravel, a vitima cuja especial
fragilidade resulte, nomeadamente, da sua idade, do seu estado de salde ou de deficiéncia, bem como do facto de
o tipo, 0 grau e a duracdo da vitimizacdo haver resultado em lesdes com consequéncias graves no seu equilibrio
psicolégico ou nas condicfes da sua integracdo social; c) Familiares, o cbnjuge da vitima ou a pessoa que
convivesse com a vitima em condi¢des analogas as dos conjuges, os seus parentes em linha reta, os irmédos e as
pessoas economicamente dependentes da vitima; d) Crianca ou jovem, uma pessoa singular com idade inferior a
18 anos. 2 — Para os efeitos previstos na subalinea ii) da alinea a) do n.° 1 integram o conceito de vitimas, pela
ordem de prevaléncia seguinte, o cdnjuge sobreveio ndo separado judicialmente de pessoas e bens, ou a pessoa
que convive com a vitima em condicdes andlogas as dos cdnjuges, os descendentes e os ascendentes, na medida
estrita em que tenham sofrido um dano com mote, com excecdo do autor dos factos que provocam a morte. 3 —
As vitimas de criminalidade violenta e de criminalidade especialmente violenta sdo sempre consideradas vitimas
especialmente vulneraveis para efeitos do disposto na alinea b) do n.° 1. 4- Assistem a vitima os direitos de
informacdo, de assisténcia, de protecdo e de participagdo ativa no processo penal, previstos neste Cddigo e no
Estatuto da Vitima. 5 — A vitima tem direito a colaborar com as autoridades policiais ou judiciarias competentes,
prestando informagdes e facultando provas que se revelem necessarias a descoberta da verdade e a boa decisdo
da causa.
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Quanto ao instituto da assisténcia pela vitima & importante destacar a posi¢édo
majoritaria do Superior Tribunal de Justica - STJ, a qual entende ser permitida a intervencdo
do assistente, mesmo que ndo haja interesse patrimonial. Nesse sentido, assevera que o

assistente também é:

[...] interessado na averiguacdo da verdade substancial. O interesse ndo se
restringe a aquisicdo de titulo executdrio para reparacao de perdas e danos. O
direito de recorrer, ndo o fazendo o Ministério Publico, se d& quando a
sentenca absolveu o réu, ou postulando aumento da penal. A hipdtese ndo se
confunde com a justica privada. A vitima, como o réu, tem direito a decisdo
justa. A pena, por seu turno, € a medida juridica do dano social decorrente do
crime.” (Resp. 13.375/RJ).

No direito lusitano, Germano Marques de Silva, assevera que:

A intervencdo dos particulares no processo penal é por muito contestada por poder
constituir um fator de perturbacdo, pois ndo é de esperar deles a objetividade e a
imparcialidade que devem dominar o processo penal, mas é também por muitos
outros considerada como uma excelente e democratica instituicdo e assim o
entendemos também.

Para o especialista, o assistente € um simples colaborador da acusacdo publica,
conceituando-o como: “sujeito processual que intervém no processo como colaborador do
Ministério Pablico na promocéo da aplicacdo da lei ao caso e legitimado em virtude da sua
qualidade de ofendido ou de especiais relagdes com ofendido pelo crime ou da natureza
deste”>?,

Nos termos do Codigo de Processo Penal portugués, nos artigos 68, 69 e 70, a
assisténcia no pais lusitano tem regramento distinto do que mormente se atribui a assisténcia
no processo penal brasileiro, especialmente em relacdo a pessoa qualificada como assistente
da acusacdo e a sua abrangéncia de atuacao.

Quanto a maior participacdo da vitima no processo penal, faz-se importante demarcar

as observac0es feitas por Pletsch:

O que se observa na cena processual contemporénea, ou melhor, nas
reformas legislativas, é o retorno da vitima ao jogo (processual). Se ja nociva
a participacdo da vitima no processo, voltada para a indenizacdo civel, posto
gue poderia ser assegurada naquela esfera a reparacdo do dano, a sua
intervencdo, na prética, ndo esta dirigida tdo-s6é a constituicdo do titulo
executivo, mas vingar a lesdo sofrida, o que é justificavel pela sua

51 Silva, Germano Marques de. Curso de processo penal, V. I. Lishoa: Verbo, 1996, p. 308.
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incapacidade de distanciamento e racionalizacdo, como ja referido. A
implicacdo prejudicial deste direcionamento é que contribui para reforcar a
acusacdo e, consequentemente, dar-lhe mais armas do que aquelas das quais
a defesa dispBe, ou seja, agrava-se a situa¢do do acusado que é contemplado
com um duplo acusador.>2

Portanto, observa-se a evolugdo do regramento da participacdo efetiva da vitima no
processo penal, tanto na legislacdo brasileira, quanto na legislacdo dos paises democraticos,

com atuacdo que varia da fase de investigacdo criminal até o final julgamento do caso.

52 Pletsch, Natalie Ribeiro. Formacé&o da prova no jogo processual penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 97.
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CAPITULO 2 - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO

2.1 Consideracdes iniciais

Nos Estados Constitucionais Democraticos de Direito, 0s sistemas normativos sao

estruturados principalmente em duas espécies — 0s principios e as regras.

Ao versar sobre a definicdo de principio, o doutrinador Celso Anténio Bandeira de

Melo ensina que:

Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes espirito e servindo de critério para a exata
compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a ldgica e a
racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da
sentido harmdnico. %

O mesmo jurista complementa: “violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico

mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos™>*,

Ja Yuri Carneiro Coelho enumera particularidades do conceito de regras, sob a ética

de Gomes Canotilho e Eros Grau, nos seguintes termos:

Canotilho diz que [...] as regras sdo hormas que prescrevem imperativamente
uma exigéncia (impde, permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida (nos
termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing faxhion) [...]; o jurista Eros
Graus identificou que as regras devem ser aplicadas por completo ou néo,
ndo comportando exceges [...]. I1sso é afirmado no seguinte sentido; se ha
circunstancias que excepcionem uma regra juridica, a enunciacéo dela, sem
que todas essas excecOes sejam também enunciadas, sera inexata e
incompleta. No nivel tedrico, a0 menos, ndo nenhuma razdo que impega a
enunciacdo da totalidade dessas exceges e quanto mais extensa seja essa

53 Bandeira de Melo, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.53.
% Ibidem, p.53
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mesma enunciacdo (de excecOes), mais completo sera o enunciado da
regra.>®

Uma vez apresentada a definicdo de principios e regras, importante citar algumas
diferengas entre ambos, sob a perspectiva de outro renomado doutrinador Amaral Janior, que
assevera:

Principios sdo pautas genéricas, ndo aplicaveis a maneira de “tudo ou nada”,
gue estabelecem verdadeiros programas de acdo para o legislador e para o
intérprete. J& as regras sdo prescricdes especificas que estabelecem
pressupostos e consequéncias determinadas. A regra € formulada para ser
aplicada a uma situagdo especificada, o que significa em outras palavras, que
ela é elaborada para um determinado nimero de atos ou fatos. O principio é
mais geral que a regre porque comporta uma série indeterminada de
aplicagbes. Os principios permitem avaliacbes flexiveis, ndao
necessariamente excludentes, enquanto as regras embora admitindo

excegdes, quando contraditadas provocam a exclusdo do dispositivo
colidente®®.

Segundo o constitucionalista portugués Gomes Canotilho®’, um sistema constituido
somente por regras geraria um ordenamento rigido e fechado, exigindo uma quantidade
absurda de comandos para atender as necessidades naturalmente dindmicas da sociedade. Ja
um ordenamento juridico exclusivamente principiolégico produziria inseguranca,
considerando-se 0 seu alto grau de abstracdo, ao tratar apenas de modo secundario a

prescricdo de comportamentos.

No direito contemporaneo, Gomes Canotilho sintetiza, com a propriedade e clareza
que lhe sdo peculiares, os cinco principais critérios de diferenciacdo entre regras e principios

apresentados pela doutrina, que séo:

i) Grau de abstragéo: com base neste critério, as regras sdo entendidos como as
normas juridicas que possuem baixo grau de abstrac&o, por outro lado, os principios
sdo entendidos como as normas juridicas que possuem um elevado grau de
abstracdo;

5 Coelho, Yuri Carneiro. Sistema e Principios Constitucionais Tributarios. Revista Jus Naigandi, ISSN 1518-
4862, Teresina, ano 4, n. 36, 1 nov. 1999.

% Amaral Janior, Alberto do. A Boa-fé e o Controle das Clausulas Contratuais Abusivas nas Relacdes de
Consumo. In: BENJAMIN, Anténio Herman de V. Revista de Direito do Consumidor, Vol. 6., Sdo Paulo: RT,
1993, p. 27.

57 Canotilho apud Bertoncini, Mateus Eduardo Siqueira Nunes. Principios de Direito Administrativo Brasileiro.
12 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 78.
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ii) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: através deste
critério, entende-se que as regras constituem nas normas juridicas que sdo
suscetiveis de aplicacdo direta, mediante subsuncéo, enquanto os principios, por
serem semanticamente indeterminados e abertos, necessitam de interferéncias
consolidadoras (do legislador, do magistrado, do intérpre);

iii) Caréater de fundamentalidade no sistema das fontes do direito: conforme este
critério, os principios consistem nas “normas de natureza estruturante ou com um
papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posicdo hierarquica no
sistema das fontes ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico”;

iv) Proximidade da ideia de direito: segundo este critério, as regras consistem nas
“normas vinculativas com um conteudo meramente funcional”, enquanto os
principios consistem em ‘standards’ juridicamente vinculantes radicados nas
exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou na ‘ideia de direito’ (Larenz)”;

v) Natureza normogenética: com base neste critério, os principios consistem em
“fundamento de regras, isto ¢, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de
regras juridicas, desempenando, por isso, uma funcdo normogenética
fundamentante,

Portanto, pelos critérios caracterizadores dos principios elencados por Gomes
Canotilho acima, resta evidenciado que a natureza juridica da ampla defesa e contraditério é

de principios constitucionais.

Discorrido sobre a conceituacdo dos principios e regras, bem como apresentados seus
principais tracos diferenciadores, imprescindivel falar, ao menos em linhas gerais, a respeito
de um dos principais principios do direito processual, do qual, indubitavelmente, decorrem 0s
principios do Contraditorio e da Ampla Defesa. Esse “supraprincipio” é o do Devido Processo

Legal.

O principio do Devido Processo Legal tem origem na Magna Charta Libertatum de
1215, outorgada pelo Rei da Inglaterra Jodo Sem Terra, o qual, politicamente desgastado em
razao de derrotas sofridas em guerra de conquistas, ndo resistiu as pressdes dos nobres que se
insurgiam contra os abusos da Coroa Inglesa. Com isso, cederam-se aos nobres, e ndo a
populacdo em geral, direitos que limitavam 0s poderes monarquicos, assegurando aos
senhores feudais uma longa lista de direitos, entre eles os de serem julgados pelas leis da
terra, ou seja, dos proprios feudos. Portanto, a Magna Carta tinha o objetivo de garantir

direitos aos nobres frente aos arbitrios do monarca.

%8 Gomes Canotilho apud Santos, Eduardo Rodrigues dos. Principios processuais constitucionais. Salvador: Jus
Podium, 2016, pp. 109-110.
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O principio do Devido Processo Legal foi previsto expressamente no art. 39, da

Magna Carta de 1.215, que textualmente previa:

Nenhum homem livre serd preso ou privado de sua propriedade ou de sua
liberdade, declarado fora da lei ou exilado ou de qualquer maneira destruido,
nem o castigaremos ou mandaremos forca contra ele salvo julgamento legal
feito por seus pares ou pela lei do pais.>®

Por outro lado, Adhemar Ferreira Maciel afirma que a origem do Devido Processo

Legal é mais antiga do que as proprias instituicdes inglesas:

Remonta a mais de cinco séculos antes da era cristd: em Antigona de
Sofocles, peca (...) presumidamente (do) ano de 441 a.C., ja se invocavam
determinados principios morais e religiosos, ndo-escritos (...) Edipo (...)
quando descobriu que seus quatro filhos eram filhos dele com sua propria
mae, num gesto de autopunigdo, vazou seus olhos e passou a vaguear pela
Grécia, guiado pela filha Antigona. Com sua morte, seus dois filhos (...)
irmdos de Antigona, passaram a disputar o poder politico em Tebas. Numa
batalha, um irmdo matou o outro, e um tio deles, Creonte, assumiu o
governo. O primeiro decreto de Creonte foi proibir que se desse sepultura a
um dos irmdos mortos, Polinces, considerado traidor da pétria. A pena pela
desobediéncia seria a morte do infrator. Antigona, entdo, apds invocar as leis
nado escritas, que se perdiam na perspectiva dos tempos, retrucou que acima
das leis do Estado, das leis escritas, existiam as leis ndo escritas, de cunho
universal, que deviam prevalecer sobre as leis escritas, pois se calcavam na
natureza do homem®°,

Ainda em relacdo ao principio do Devido Processo Legal, Taruffo, mesmo
concordando quanto a sua origem inglesa e de que o embrido do devido processo legal nasce a
partir da Magna Charta Libertatum, do Rei Jodo Sem Terra, editada no ano de 1215 na
Inglaterra, considera que, no entanto, a sua constituicdo dogmatica e axioldgica s6 ocorreria
séculos depois, ja que as ordalias voltaram a ser 0 meio e o instrumento de julgamento aceito
e confiavel, sendo este aprovado cultural e socialmente na época, sobretudo porque resolviam

as contendas judiciarias de forma réapida, simples e eficaz®".

%9 Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 40. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 245.

60 pamplona, Danielle Anne. Devido processo legal, aspecto material. Curitiba: Jurug, 2004, p. 35.

61 Taruffo, Michele. La Simplice Verita: Il giudice e La construzione dei fatti. Roma: Editori Laterza, 2009, p.7.
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De acordo com esse doutrinador, somente em meados do século XVII o devido
processo legal teria voltado ao cenario juridico, a fim de assegurar os direitos relacionados a
valores como a liberdade, a vida e a propriedade. Com o objetivo de restaurar e alargar o
campo de abrangéncia da revolucionaria locucdo law of the land, Coke acaba por imprimir a
expressao um outro significado, revelando em sua obra - A law of the land - que 0 common
law e o common law exigiriam um due processo of law.®? Nesse sentido, a nova expressdo due
process of law, que comporta um contetdo axiologico mais amplo, passou a ser utilizada nas

Declaragdes de Direitos e em todas as Constitui¢cbes democraticas da Europa e da América.

Da tradicdo juridica inglesa, o principio do Devido Processo Legal recebeu, portanto,
uma nova dimensdo nas col6nias da América do Norte. No entanto, a expressdo due processo
of law somente foi inserida na Constituicdo americana em 1791 pela Quinta Emenda

Constitucional, nos seguintes termos:

Ninguém sera obrigado a responder por crime capital, ou por outro crime
infante, a ndo ser perante dendncia ou acusacdo de um grande juri, exceto
tratando-se de casos que, em tempo de guerra ou perigo publico, ocorram
nas forgas navais ou terrestre ou na Guarda Nacional, durante o servico
ativo; nem ninguém podera ser, pelo mesmo crime, duas vezes ameagado em
sua vida ou saude, nem ser obrigado a servir de testemunha contra si proprio
em qualquer processo criminal, nem ser privado da vida, liberdade
propriedade, sem um devido processo legal; nem a propriedade privada
podera ser expropriada para uso publico sem justa indenizag&o.5

Posteriormente, no ano de 1868, a Décima Quarta Emenda ampliou a aplicacdo do

devido processo legal aos Estados Federados, in verbis:

Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a
sua jurisdicdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos e dos Estados onde
residirem. Nenhum Estado podera aprovar ou fazer executar leis restringindo
o0s privilégios ou imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos, nem podera
privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade ou propriedade sem o devido
processo legal, nem negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢cdo a igualdade
de protecdo perante a lei.

62 Coke, Edward. Institutes of the Laws of England. Londo: 1648, p. 50.

63 Alvares, Anselmo Prieto e FILHO, Wladimir Novaes. A Constituicio dos EUA anotada. Sdo Paulo: LT,
2001, p. 71.
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Como visto, o principio do Devido Processo Legal, conforme estudo desenvolvido
no dmbito do sistema juridico norte-americano, estd apoiado em trés pilares considerados

vitais para a sociedade: a vida, a liberdade e a propriedade dos cidadaos.

E importante destacar que, até a entrada em vigor da Constituicio Federal de 1988, o
principio do Devido Processo Legal ndo estava expressamente previsto na legislacéo
brasileira, embora, no entanto, tenha sido sempre observado. Desse modo, a Constituigdo
brasileira consagra esse principio em seu art. 5°, inciso LIV, ao estabelecer que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Trata-se de
principio constitucional fundamental intangivel pelo legislador ordinario, por configurar-se
como clausula pétrea, como previsto no art. 60, § 4°, inciso IV da referida Carta Magna. Nesse
sentido, somente um poder constituinte originario na elaboracdo de uma nova Constituicao

tem o poder de alterar o conteudo de tal principio constitucional.

Na legislacdo internacional, pode-se citar a Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem, em seu art. XI, n°1, o qual garante que:

[...] todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que sua culpabilidade tenho provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

Nos termos da CF de 1988, o principio do Devido Processo Legal equivale a direito
fundamental de primeira geracdo, a ser obrigatoriamente respeitado nos processos judiciais e

administrativos, bem como na propria producao normativa.

Também a legislacdo portuguesa, o principio do Devido Processo Legal estd
assegurado e previsto na Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu art. 20°, n° 4, que
dispde: “Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em
prazo razoavel e mediante processo equitativo”. Process0 equitativo, ou seja, processo justo,
isento e igualitario é extraido do devido processo legal, restando assegurado o direito ao

contraditério e a ampla defesa.

Roberto sustenta que a construcdo objetiva da clausula do Devido Processo Legal, de
sorte a impor um instrumento (processo) que atua mediante um poder (jurisdi¢do) vinculado a

uma fonte segura (lei), foi uma escolha para a aplicacéo da lei penal racionalmente, dotada de
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equilibrio e bom senso, porquanto sustentada na confianga da “razao artificial” da lei e no

bom senso (justo) de seu aplicador, a impor uma garantia linear a todos os cidaddos®.

Segundo Nowak, o proprio contetdo intrinseco desse principio é a garantia de um

procedimento justo, sendo esta a razao de ser de tal preceito®.

Ja o devido processo penal, como bem ensina o doutrinador e ministro do Supremo
Tribunal Federal Alexandre Moraes, propicia ao individuo protecdo material e formal, ou seja,
tanto na protecédo ao direito de liberdade do individuo quanto lhe garantindo paridade total de
condi¢des com o Estado-persecutor e a plenitude de defesa. Nesse sentido, seus corolarios sao

a ampla defesa e o contraditorio®®.

Na pds-modernidade, o processo penal se estrutura pela principiologia
constitucionalista da Ampla Defesa, do Contraditério e da Isonomia, apresentando-se como

direito e garantias as partes das quais a jurisdicao sera exercida de forma vélida e legitima.

Conforme ensinamento de Avena, diversos sdo os direitos decorrentes do devido

processo legal, merecendo destacar:

Direito ao processo, que se traduz na garantia de acesso ao Poder Judiciério;
a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da acusagdo; a um julgamento
publico e célere, sem procrastinagfes indevidas; ao contraditorio e a ampla
defesa; a igualdade, o que abrange a paridade de armas e o tratamento
processual isondmico; de ndo ser investigado, acusado, processado ou
condenado com fundamento em provas ilicitas; a assisténcia judiciaria
gratuita; a observancia do principio do juiz natural; a producdo probatoria;
de ser presumido inocente e, consequentemente, de ndo ser tratado, pelos
agentes do Estado, como se fosse culpado, antes do transito em julgado de
sentenca condenatéria; de ndo ser obrigado a autoincriminacdo; de ser
ouvido pessoalmente perante o juiz, a fim de poder narrar sua versdo dos
fatos; de defesa patrocinada por profissional com capacitacdo técnica; o
direito de conhecer os motivos que conduziram o juiz a sua decisdo, dai a
obrigatoriedade de motivacdo das decisGes judiciais consagrada no artigo 93,
inciso 1X, da Constituicdo Federal; ao duplo grau de jurisdicdo; de propor
revisdo criminal em relacdo a sentenca penal condenatoria, quando
ocorrentes as hipdteses que autorizam o ingresso dessa acao®’.

% Roberto, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Forum, 2011, pp. 42-43.

8 Nowak, John E. et al. Constitucional Law, 22 ed. Saint Paul Minn.: West Publishing Company, 1983, p. 557.

% Moraes, Alexandre. Direito constitucional. 322 ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p. 186.

67 Avena, Noberto Claudio Pancaro. Processo Penal esquematizado. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 62.
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Cumpre ressaltar, ainda se referindo ao principio do Devido Processo Legal, o seu
duplo aspecto — o primeiro no ambito processual (formal), também denominado de devido
processo penal procedimental e o segundo, em seu dmbito substancial, também invocado
como devido processo legal substancial, material ou substantivo. No aspecto procedimental
(formal), o devido processo legal constitui-se na interpretacdo mais tradicional na doutrina, ou
seja, basicamente um procedimento ordenado, com respeito a um conjunto de garantias
minimas, como o contraditério, o juiz natural e a duragdo razodvel do processo. J& no aspecto
substancial, o devido processo legal, nas palavras de Lima, “significa que o Estado ndo pode,
a despeito de observar a sequéncia de etapas em um dado procedimento, privar
arbitrariamente os individuos de certos direitos fundamentais. Exige-se razoabilidade da

restricio”®.

Quanto a dimensao processual, formal ou procedimental do devido processo legal, o

jurista Silveira assim se manifesta:

O devido processo legal procedimental refere-se a maneira pela qual a lei, o
regulamento, o ato administrativo ou a ordem judicial sdo executados.
Verifica-se, apenas, se 0 procedimento empregado por aqueles que estdo
incumbidos da aplicacdo da lei, ou do regulamento, viola o devido processo
legal, sem se cogitar da substancia do ato. Em outras palavras, refere-se a um
conjunto de procedimentos (como informar alguém do crime de que esta
sendo acusado, ou seu direito de consultar um advogado), que deve ser
aplicado sempre que de alguém for retirada alguma liberdade basica.®

J& a dimensdo substantiva do devido processo legal, sob a ética de Canotilho, protege
os direitos dos cidaddos que ndo podem ser suprimidos ou manuseados, quer seja pelos

legisladores, quer seja pelo governo de forma geral ™.

Do principio constitucional do Devido Processo Legal decorrem os principios da
Ampla Defesa e do Contraditério, os quais se apresentam como pedra fundamental de todo
processo, sobretudo do processo penal, consistindo-se em garantias instituidas para a protecdo

do cidaddo diante do aparato persecutdrio penal estatal.

8 Dezem, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 26.

% Silveira, Paulo Fernando. Devido processo legal. Due process of law. 32 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p
242.

70 Canotilho, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 494-495.
53



Investigacdo Criminal: A Atuacdo da Defesa na Fase Preliminar do Processo Penal

Parte da doutrina brasileira entende que o contraditorio esta inserido na ampla defesa.
Para Bastos, o contraditorio é a exteriorizacdo da prépria defesa, cabendo a parte contréria o
direito de oposicdo, tanto na exposicdo de versdo diferente, como oferecendo interpretacdo

distinta da realizada pelo autor’*.

Nesse mesmo sentido esta o entendimento de Ferrajoli, ao afirmar que a defesa é
“um instrumento de solicitagdo e controle do método de prova acusatorio, consistente
precisamente no contraditorio entre hipdtese de acusacdo e hipotese de defesa”, bem como
entre as provas e as contraprovas, assegurando, assim, a paridade de armas das partes.”> No
outro vértice, também ha quem sustente que o direito de defesa pode ser compreendido como

uma manifestacdo do contraditério.

A intima ligacdo entre ambos os principios é indiscutivel, embora ndo se confundam.

Desse modo Grinover, Fernandes e Gomes Filho assim dispdem:

Defesa e contraditorio estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é do
contraditério (visto em seu primeiro momento, da informagao) que brota o
exercicio da defesa; mas é essa — como poder correlato ao de agdo — que
garante o contraditério. A defesa, assim, garante o contraditério, mas
também por este se manifesta e é garantia. Eis a intima relacdo e interacdo da
defesa e do contraditério.”™

Faz-se importante trazer a lume os caracteres diferenciadores dos principios da
Ampla Defesa e do Contraditério. No primeiro, o réu pode utilizar de todas as formas
possiveis e legais para se defender dentro do processo. J& pelo segundo principio, diante de
qualquer prova apresentada ou alegacdo da outra parte feita a parte contraria, cabe a esta

ultima o direito de se manifestar, o que leva ao equilibrio dentro do processo.

Nesse sentido, Badar6 aponta que:

Destacar e distinguir a defesa do principio do Contraditorio é relevante na medida
em que, embora ligados, é possivel violar o contraditério, sem que se lesione o
direito de defesa. Ndo se pode esquecer que o principio do Contraditério ndo diz

"1 Bastos, Celso Ribeiro; Martins, Ives Granda. Comentarios a Constituicdo do Brasil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 286-287.

"2 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 490.

8 Grinover, Ada Pellegrini; FERANDES, Antdnio Scarance; Gomes Filho, Antonio Magalhdes. As nulidades no
processo penal. 8%d. So Paulo: RT, 2004, p.90.
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respeito apenas a defesa ou aos direitos do réu. O principio deve aplicar-se em
relagdo a ambas as partes, além de ser observado pelo préprio juiz.™

2.2 Principio da Ampla Defesa

Em linhas gerais, nesta secdo discorreremos sobre o principio da Ampla Defesa,
reservando-se ao proximo capitulo a respectiva analise sob a perspectiva da Constitui¢do
Federal de 1988 e a legislacdo ordinaria processual, bem como a sua utilizacdo ou nao pela

defesa na fase preliminar do processo.

A exemplo do principio do Contraditorio, o principio da Ampla Defesa decorre do

“supraprincipio” Devido Processo Legal.
Segundo o constitucionalista Bastos,

Por ampla defesa deve-se entender o asseguramento que é feito ao réu de
condigdes que Ihe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade. E por isso que ela assume multiplas
diregdes, ora se traduzindo na inquiri¢do de testemunhas, ora na designagao
de um defensor dativo, ndo importando, assim, as diversas modalidades, em
um primeiro momento.”

Na mesma medida esta o juizo de Moraes, ao afirmar que “por ampla defesa,
entende-se 0 asseguramento que é dado ao réu de condi¢des que lhe possibilitem trazer para o
processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-
se.”’® De acordo com Giacomolli, dela derivam diversas outras garantias, como o direito de
ndo colaborar com a acusacdo, o direito a prova, o direito de ser ouvido, 0 nemo tenetur, o

direito ao siléncio e & igualdade de armas’’.

Ao discorrer sobre a importancia da ampla defesa, jurista e magistrado Nucci afirma

que esse principio:

Envolve todos os estagios procedimentais onde se colha prova definitiva
acerca da culpa de alguém, preferindo-se acolhé-la em excesso, em lugar de

4 Badard, Gustavo Henrique. Processo penal. 42 ed. S&o Paulo: RT, 2016.
75 Bastos, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 387-388.
6 Moraes, Alexandre de. Direito constitucional. 322 ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p.125.

7 Giacomolli, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto de
Sao José da Costa Rica. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 125.

55



Investigacdo Criminal: A Atuacdo da Defesa na Fase Preliminar do Processo Penal

restringi-la por cautela. A ampla defesa jamais pode ser constituida de ato
formal, sem substancia e eficiéncia, pois se cuida de interesse indisponivel do
individuo, merecendo integral contemplacéo estatal’®.

No Brasil, desde a primeira Constitui¢do republicana, datada de fevereiro de 1891, o
direito & ampla defesa esta assegurado. O 8§ 16, do art. 72, dessa Constituicdo reservava aos
acusados “a mais plena defesa”. A Constitui¢do de julho de 1934, no inciso XXV do art. 133
também fixava a mesma garantia. Ja a Constituicdo autoritaria de 1937 dispunha que, na
instrucao criminal, ficam asseguradas “as necessarias garantias de defesa”. A Constituicao de
1946, decorrente da restauragdo da democracia apds a ditadura do Estado Novo, assegura a
plena defesa. A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969 também
proporcionavam aos acusados uma defesa ampla. E na Constituicdo de 1988, seu art. 5°,
inciso LV, igualmente estabelece, aos litigantes em processo judicial ou administrativo e aos

acusados em geral, a ampla defesa.

O principio da Ampla Defesa também estd previsto em diversos diplomas legais
internacionais, a exemplo de O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, aprovado
em 16 de dezembro de 1966 pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, ratificado pelo Brasil
por meio do Decreto n°® 592, de 06 de julho de 1992, dispondo em seu art. 14.3, alinea “d”,
que reconhece a toda pessoa acusada de um delito o direito de “estar presente no julgamento e
de defender-se pessoalmente ou por intermédio de defensor de sua escolha; de ser informado,
caso nado tenha defensor, do direito que lhe assiste de té-lo e, sempre que o interesse da justica
assim exija, de ter um defensor designado ex officio gratuitamente, se ndo tiver meios para

remunera-lo”.

No mesmo sentido, atua 0 Convénio Europeu a Protecdo dos Direitos Humanos, de
1950, o qual, em seu art. 6.2, alinea “c”, apregoa que toda pessoa possui direito a defender-se
por si mesma, ou a ser assistida por um defensor de sua escolha e, ndo possuindo meios para

paga-lo, poder ser assistido gratuitamente por um advogado de oficio.

Segundo Greco Filho, sdo meios imanentes a ampla defesa:

8 Nucci, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 4% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 324.
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a) ter o conhecimento claro da imputacdo; b) poder apresentar alegagdes
contra a acusagdo; c) poder acompanhar a prova produzida e fazer
contraprova; d) ter defesa técnica por advogado, cuja funcdo, alias, é essencial
a Administracédo da justica e; e) poder recorrer da decisdo desfavoravel.”

A ampla defesa se apresenta sob duas vertentes: a defesa técnica e a autodefesa. A
defesa técnica — garantia indisponivel —, além de ser uma condi¢do de igualdade de armas
entre acusacdo e defesa, implica na escolha pelo acusado de advogado de sua confianca,
profissional habilitado em Direito regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil.

Ja a autodefesa é a defesa exercida pessoalmente pelo imputado.

Ainda sobre essas duas vertentes da ampla defesa, leciona Rovégno que:

[...] deve reunir a possibilidade de autodefesa e de defesa técnica, por
advogado. De fato, uma ndo podera ser verdadeiramente adequada sem a
outra. O defensor técnico conhece o direito e, assim, os caminhos do
processo e as possibilidades juridicas abertas a defesa: mas, desconhece os
fatos e, dessa forma, ndo saberd isoladamente aproveitar os recursos da
técnica de forma plena. O acusado, por outro lado, conhece os fatos e muito
tem a oferecer, contudo, ndo podera fazé-lo de forma satisfatoria se ndo for
orientado sobre os momentos, as formas e as possibilidades de oferecer tais
dados. Donde se conclui, logicamente, que as duas facetas do direito de
defesa sdo complementares e somente a sua coexisténcia em todo desenrolar
do processo é capaz de assegurar a efetividade da participacdo em
contradit6rio.®

Ao contrario da defesa técnica, a autodefesa é renuncidvel e pode ser dividida em

positiva e negativa, conforme ja apontado no item 1.4.4 deste trabalho.

O principio da Ampla Defesa também se destina ao legislador, pois a ele esta limitado
elaborar leis infraconstitucionais, no sentido de assegurar que todo acusado tenha defensor e
plena ciéncia e conhecimento da acusacdo que lhe é imputada e provas, com efetiva
possibilidade de contraria-las, apresentando ou requerendo a producdo de outras provas.
Mesmo o poder constituinte reformador deve observancia ao principio do contraditorio, sob

pena de vicio insanavel, como se vera no proximo capitulo.

7 Greco Filho, Vicente. Manual de processo penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 15.

8 Rovegno, André. O inquérito policial e os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.
Campinas: Bookseller, 2005, pg. 271.
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2.3 Principio do Contraditorio

Em uma dtica inicial o principio do contraditério pode ser entendido como a
possibilidade de os sujeitos processuais influirem no convencimento do magistrado,
permitindo as partes do processo a participacdo e a manifestacdo sobre todos os tramites da

construcdo processual e probatéria. Nessa medida, Lopes Jr, afirma que:

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontagéo da prova e comprovacgdo da verdade, fundando-se ndo mais
sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado,
entre partes contrapostas: a acusacdo (expressdo do interesse punitivo do
Estado) a defesa, expressdo do interesse do acusado [e da sociedade] em
ficar livre de acusacbes infundadas e imunes a penas arbitrarias e
desproporcionais. E imprescindivel para a propria existéncia da estrutura
dialética do processo®.

Preliminarmente o principio do contraditrio evidencia-se por assegurar ao sujeito
passivo o direito de ser informado sobre a acusacdo, a fim de que possa oferecer, em um
segundo momento, resisténcia a imputacdo, assegurando a pessoa indicada como provavel
autor de uma infragcdo penal o conhecimento acerca da imputacdo e a possibilidade de reagéo.
Portanto, o contraditério engloba dois momentos, o direito de informacéo e a possibilidade de

contraposicao.

Germano Marques da Silva defende que o principio do contraditorio se traduz na
estruturacdo da audiéncia na forma de um debate ou discuss@o entre a acusacao e a defesa.
Cada um dos titulares é chamado a aduzir as suas razfes de fato e de direito, a oferecer as
suas provas, a controlar as provas contra si oferecidas e a discretear sobre o resultado de uma

e outras®.

E certo que o principio do Contraditorio é garantido pelas Constituicdes dos Estados
Democraticos de Direito, pois assegura que para todo ato processual haja uma reacdo

apropriada, proporcionando a equidade e a paridade de armas. Desse modo, cabe 0 magistério

81 opes Jr., Aury. Direito processual penal. 11 ed? Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 94.
8 Silva, Germano Marques da. Curso de processo penal, V. Il. Lisboa: Verbo, 1999, p. 77.
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de Almeida: “o contraditorio é, pois, em resumo, ciéncia bilateral dos atos e termos

processuais e possibilidade de contraria-los%3.

A moderna Constituicdo Portuguesa, em seu art. 32, no capitulo denominado “As
garantias de processo criminal”, estabelece que, no processo criminal, devem ser assegurados
ndo so o direito de defesa, a presuncdo da inocéncia e a estrutura acusatoria do processo
criminal, como também o principio do Contraditério. A exemplo do principio da Ampla
Defesa, em nossa historia constitucional o Contraditorio foi fixado a partir da Constituicdo
Republicana de 1891.

O principio do Contraditério, ao lado da Ampla Defesa, esta insculpido no art. 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988.

Evidenciando a importancia desse pressuposto nos Estados Democréticos de Direito,
0 principio do Contraditério também consta na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto Sao José da Costa Rica), efetivamente inserida na legislacdo brasileira por

meio do Decreto Legislativo n° 27, de 26 de maio de 1992, que, em seu art. 8°, dispde:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantia e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo formulada contra ela, ou para que se terminem seus direitos ou
obrigacGes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Mangone compreende que o contraditorio compde-se de trés elementos essenciais: a)
a informacdo, que se realiza pela ciéncia de todos 0s atos processuais de interesse da parte,
independente se favoraveis ou contra; b) a reacdo, que se concretiza pela possibilidade de
argumentar, contra argumentar e produzir provas de seus argumentos; e c) a participacdo, que
se evidencia pelo direito de participar e acompanhar todos os atos processuais, bem como de

ter todos 0s seus argumentos enfrentados pelo juiz no momento da decis&o®:.

Lebre de Freitas, doutrinador portugués, afirma ser condi¢édo béasica do contraditorio

assegurar as partes o direito de resposta durante todo processo judicial, ressaltando que esse

8 Almeida, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. 12 ed. Sdo Paulo: RT,
1973, p. 82.

8 Mangone, Katia Aparecida. A garantia constitucional do contraditério e a sua aplicag&o no direito processual
civil. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 182, pp. 362-383, abr, 2010.
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principio ultrapassa a vital caracteristica de resposta para se chegar a necessidade de ser

atuante na formagéo da decisdo. De acordo com Lebre de Freitas:

Por principio do contraditério entendia-se tradicionalmente a imposicdo de
que, formulado um pedido ou tomada uma posicdo por uma parte, devia a
outra ser dada uma oportunidade de se pronunciar antes de qualquer deciséo,
tal como, oferecida uma prova por uma parte, a parte contréria devia ser
chamada a controla-la e ambas sobre ela tinham o direito de se pronunciar,
assim se garantindo o desenvolvimento do processo em discussdo dialéctica,
com as vantagens decorrentes das afirmacfes das partes.

A esta concepgdo, valida mas restritiva, substitui-se hoje uma nog¢do mais
lata de contrariedade, com origem na garantia constitucional do rechtliches
gehor, entendida como garantia de participacdo efectiva das partes no
desenvolvimento de todo o litigio, mediante a possibilidade de, em plena
igualdade, influirem em todos os elementos (factuais, provas, questdes de
direito) que se encontrem em ligagdo com o objeto da causa e que em
qualquer fase do processo apregam como potencialmente relevantes para a
decisdo. O escopo principal do principio do contraditério deixou de ser a
defesa, no sentido negativo de oposigédo ou resisténcia & actuacao alheia, para
passar a ser a influéncia, no sentido positivo de direito de inicidir
activamente no desenvolvimento e no éxito do processo®.

Além disso, o contraditorio busca a colaboracdo das partes com o regular exercicio
da atividade jurisdicional, ja que esta deve guiar-se por um esquema dialdgico, exigindo do
juiz que exerca a jurisdicdo com o auxilio das partes, proferindo, assim, decisdo legitima,

meticulosa e justa.

Evidencia-se, assim, que o principio do Contraditério ndo é exclusivo da defesa, pois
se aplica igualmente a acusacdo, por configurar a possibilidade de que as partes dispdem de
contraditar os atos e os procedimentos adotados pela parte contraria. Nesse sentido, cabe o
ensinamento de Coutinho, ao proclamar que o contraditorio se traduz “na necessidade de se
dar as partes a possibilidade de exporem suas razdes e requererem a producgdo das provas que

julgarem importantes para solugdo do caso penal”®®.

8 |ebre de Freitas, José. Introdug&o ao processo civil — Conceito e principios a luz do Cédigo revisto. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, pp. 96-97.

8 Coutinho Jacinto Nelson de Miranda. Introdugéo aos principios gerais do direito processual penal brasileiro.
Revista de Estudos Criminais, ITEC, Porto Alegre, n° 1, 2001, p. 26.

60



Investigacdo Criminal: A Atuacdo da Defesa na Fase Preliminar do Processo Penal

CAPITULO 3 - 0S PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO E A DEFESA NA FASE PRELIMINAR DO
PROCESSO PENAL

3.1 Principios da Ampla Defesa e do Contraditorio na fase preliminar do processo penal

Os procedimentos investigatorios criminais realizados na fase preliminar do processo
penal sdo marcados por caracteristicas que, em geral, impediriam a aplicacdo dos principios
do Contraditorio e da Ampla defesa, sobretudo em razédo da inquisitoriedade e da sigilosidade,
ndo dependendo da iniciativa das partes ou de terceiros para se movimentar, bem como da nao

acessibilidade por todos.

No entanto, como iremos desdobrar ao longo deste estudo, esses Obices sdo
superaveis ou mitigados, pois ndo sdo admitidos mais na atualidade procedimentos
investigatorios secretos, como ja ocorrera no passado. A investigacdo criminal
contemporanea, principalmente pelas transformagdes politico-criminais que ensejaram a
opcao por um modelo de intervencdo penal garantista, ndo pode ser vista sob a ldgica de

investigacdo inquisitorial de outrora, como ainda alguns insistem.

Até a Constituicdo Federal de 1988 era pacifico o entendimento de que na fase
preliminar do processo penal, a exemplo do Inquérito Policial, ndo eram admitidos o
contraditério e o direito de defesa, por serem considerados procedimentos eminentemente

inquisitorios. Naquela época, o investigado era considerado mero objeto da investigacao.

No entanto, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, vozes doutrinarias
comecaram a ecoar no sentido de que o investigado, nos termos dos novos direitos e garantias,

ndo pode mais ser considerado um simples objeto de investigacdo, mas sim sujeito de direitos.

Com isso, evidencia-se que a referida Constituicdo foi além das anteriores, ao
assegurar o direito a ampla defesa e ao contraditério no &mbito judicial e também no processo
administrativo e, ainda, ndo sé aos litigantes, mas também aos acusados em geral, nestes

inseridos os investigados/indiciados na fase preliminar do processo penal.

Portanto, dentro de um sistema penal garantista, como o brasileiro, a ampla defesa e

o0 contraditério abrangem nédo apenas a instrucdo processual presidida pelo juiz, mas também
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toda a instrucao probatoria que tenha repercussdo sobre o processo. E o caso das investigacdes

criminais levadas a efeito durante a fase preliminar do processo penal.

O art. 14 do Cddigo de Processo Penal assegura ao investigado o direito a
investigacdo ao Ihe permitir o requerimento de diligéncias a Autoridade Policial. Esse direito
do investigado de requerer a realizacdo de diligéncias € um exemplo intrinseco do direito de
defesa nessa fase preliminar. Cabe ressaltar ainda que esse requerimento de diligéncias
formulado pelo investigado/indiciado nédo vincula a atuacdo da autoridade policial, que ndo
fica obrigada a cumprir tal solicitacdo, podendo indeferi-la caso a entenda impertinente,
sempre com a necessaria fundamentacdo legal.®” Do eventual indeferimento da diligéncia
solicitada, ndo cabe recurso. Indeferido, porém, o requerimento de diligéncia, resta ao
requerente levar o seu pleito ao Ministério Publico ou Juiz do caso, que, entendendo-o

procedente, requisita, entdo, a autoridade policial a realizacdo da diligéncia pedida.

Contudo, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, essa
discricionariedade da autoridade policial de indeferir o requerimento de diligéncias formulado
pela defesa do investigado passou a ser extremamente mitigada, diante da garantia do direito

de defesa, inclusive na fase preliminar.

Desse modo, a ndo ser que a diligéncia requerida seja evidentemente impertinente e
desnecesséaria, a autoridade estd obrigada a atender, por exemplo, nos requerimentos de
formagdo do corpo de delito, a realizacdo das pericias necesséarias ao esclarecimento da
verdade, de interrogatérios, oitivas do ofendido, inquiricdo de testemunhas, juntada de
documentos, como dito, desde que indispensaveis e Uteis a elucidacdo das circunstancias dos
fatos, da sua autoria e materialidade. Portanto, apenas € admissivel o indeferimento de
requerimento por parte da defesa do investigado se as medidas pleiteadas se apresentam
indteis, protelatérias ou desnecessarias, despacho que deve ser proferido devidamente

motivado.

No meio académico e doutrinario brasileiro, a admissibilidade da ampla defesa e do
contraditério na fase preliminar do processo penal, ou seja, na etapa de investigacao criminal,

vem tomando corpo. Eugénio Pacelli de Oliveira reitera que o direito de defesa na

870 art. 14 do Codigo de Processo Penal brasileiro prescreve: “O ofendido, ou seu representante legal, € o
indiciado poder&o requerer qualquer diligéncia, que seré realizada, ou ndo, a juizo da autoridade.”
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investigacdo criminal constitui o exercicio dos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo Federal de 1988%,

Na mesma direcdo esta o entendimento do renomado processualista Lopes Jr., que
defende veementemente o direito de defesa na fase preliminar do processo penal, o qual, no
Brasil, como ja dito, é, em regra, exteriorizado por meio do Inquérito Policial. Para o alcance
da maxima efetividade do art. 5° inciso LV da Constituicdo Federal, o doutrinador em
questdo afirma ser inafastavel a incidéncia do contraditdrio e o direito de defesa no inquérito

policial. Nesse sentido, ratifica que o direito de defesa:

é aplicavel no inquérito policial, em que pese todo ranco do senso comum
espelhado por numerosas jurisprudéncia e doutrina”. Segundo esse
doutrinador o direito de defesa se evidencia pela autodefesa positiva ou
negativa durante seu interrogatorio, pelo direito de ser acompanhado por
advogado, requerer a realizacdo de diligéncia ou a juntada de documentos,
possibilidade de impetrar habeas corpus e mandado de seguranca.®®

Em consonancia com este, resta o entendimento de Guimaraes ao apregoar que a ndo
admissibilidade de aplicagdo da ampla defesa no inquérito policial resulta na ilegitimidade das
investigacOes. Para ele, é inconcebivel ser considerado culpado na fase pré-processual sem a
possibilidade de exercer o contraditério e a ampla defesa. Nesse caso, restaria uma decisao
administrativa eivada de ilegitimidade e evidente arbitrariedade por parte do Estado, situacao

totalmente incompativel com o atual sistema constitucional brasileiro®.

Ainda acerca da aplicabilidade ou ndo do principio do Contraditorio e da Ampla
Defesa na fase preliminar do processo penal, analisando-se os termos insculpidos no art. 5°,
inciso LV da Constituicdo Federal — especialmente quanto ao alcance do seu enunciado, se
restrito ao processo penal e administrativo ou ao alcance da investigagdo criminal levada a

cabo no Inquérito Policial —, Henrique Hoffmann Monteiro de Castro afirma que este pode ser

8 Qliveira, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
8 Lopes Jr. Aury. Direito Processual Penal. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 170.

% Guimarées, Johnny Wilson Batista. Analise garantista do indiciamento no inquérito policial. Revista Jus
Navigandi. Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/19166>. Acesso em: 27 set. 2017. O especialista afirma
que: “saber-se culpado na fase pré-processual, sem possibilidade de contraditar ou alcar a seu favor os beneficios
da ampla defesa, é 0 mesmo que ser obrigado a aceitar passivamente uma decisao ilegitima. A ilegitimidade de
tal decisdo administrativa reside na impossibilidade de contestacdo, e sem essa possibilidade depara-se com a
arbitrariedade do Estado. A precariedade que traz maleficios ao investigado ndo pode ser suportada pelo sistema
constitucional”.
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encarado como um processo administrativo sui generis, pois, embora ndo exista um litigio
com acusagdo formal, ha, sim, uma controvérsia a ser solucionada, principalmente no que diz
respeito & materialidade delitiva e a sua autoria. De acordo com o especialista, os atos de
investigacdo afetam o exercicio dos direitos fundamentais, atuando com carater coercitivo e

importando em certa agressao aos estados de inocéncia e de liberdade do investigado®.

Sobre os principios do Contraditorio e da Ampla Defesa na fase preliminar do
processo penal, Henriqgue Hoffmann Monteiro de Castro analisa que:

Contraditério consiste no acesso do interessado a informacdo (conhecimento) do que
foi praticado no procedimento, podendo entéo exercer a reacio (resisténcia). E dizer,
a partir da ciéncia do ato persecutério o sujeito pode se contrapor aos atos
desfavoraveis, sendo possivel influir no convencimento da autoridade. J4 a Ampla
Defesa abrange a possibilidade de manifestagdo, seja pessoalmente (autodefesa) —
em seu favor (defesa positiva) ou se abstendo de produzir prova contra si (defesa
negativa) — ou por meio de defensor (defesa técnica). Nota-se que a Ampla Defesa
estd umbilicalmente ligada ao Contraditorio. A primeira faceta do Contraditério
(direito & informacdo) permite que o sujeito saiba dos atos praticados, enquanto seu
segundo elemento (possibilidade de reacdo) permite que o sujeito saiba dos atos
praticados, enquanto seu segundo elemento (possibilidade de reacdo) faculta ao
individuo sua efetiva participacdo. Logo, a defesa garante o contraditério, e também
por este se manifesta e é garantida. %

Na esteira da hermenéutica garantista, a qual norteia a interpretacdo dos direitos e
garantias fundamentais, ndo ha como olvidar que, entre os acusados em geral esta contido o
investigado, em desfavor de quem o Estado ja exerce parcela do ius puniendi, a exemplo dos
casos de adocdo de medidas cautelares de busca e apreensdo domiciliar, interceptacédo

telefonica e até mesmo priséo.

%1 Castro, Henrique Hoffmann Monteiro de. Ha sim contraditério e ampla defesa no inquérito policial. Revista
Consultor Juridico. Nov 2016. Disponivel em: <http//www.conjur.com.br/2016-nov-01/academia-policia-sim-
contraditorio-ampla-defesa-inquerito-policial>. Acesso em: 20 set 2017.Pela sua visdo : “Ademais, nada impede
o0 etiquetamento do inquérito policial como processo administrativo sui generis. Apesar da resisténcia em utilizar
0 termo processo na seara ndo judicial, a verdade é que, nada obstante ndo haver na fase policial um litigio com
acusacao formal, existe sim controvérsia a ser dirimida (materialidade delitiva e autoria). Apesar de ndo existir
partes, vislumbram-se imputados em sentido amplo; e os atos sucessivos, tanto os intermediarios como o final,
afetam o exercicio de direitos fundamentais, existindo inegavelmente uma atuagdo de carater coercitivo que
representa certa agressao ao estado de inocéncia e de liberdade. Nao ha como negar que, com a decretagdo de
prisdo em flagrante, indiciamento, apreensdo de bens e requisicdo de dados no bojo do inquérito policial, ocorre
interferéncia na esfera de garantias do cidaddo. Ainda que ndo se possam catalogar tais restricdes de direitos
como sangdes, a realidade é que do inquérito policial podem advir severas consequéncias para o imputado, seja
por decisdo do delegado de policia ou do juiz. Mesmo que se insista em rotular o inquérito policial como
procedimento, o fato é que esse método de exercicio de poder deve ser modulado para garantir o respeito a
direitos, numa verdadeira processualizacdo do procedimento” (2017, p.02).

92 |pidem.
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No entanto, é corrente a afirmacdo da nao aplicacdo do contraditorio e da ampla
defesa na fase preliminar da investigagdo criminal. Essa afirmagdo tem por base a
interpretacdo literal da Constituicdo Federal, especificamente do seu art. 5° inciso LV,

desconsiderando a hermenéutica garantista presente nos dispositivos da Magna Carta.

Com esse entendimento, parte da doutrina e da jurisprudéncia entende a
impossibilidade de aplicacdo dos principios do Contraditorio e da Ampla Defesa na fase
preliminar da investigacdo criminal. Nesse sentido, Lima expfe que na doutrina e na
jurisprudéncia impera a compreensdo de que a aplicacdo do contraditorio somente é

obrigatdria no processo penal, sendo inaplicavel na fase investigatoria®.

Também comunga do entendimento da ndo existéncia da ampla defesa e
contraditério o doutrinador Tourinho Filho, asseverando que, por ndo haver acusacdo na
investigacdo criminal, também ndo pode existir defesa, sendo impossivel se restringir algo
que ndo existe. E continua: por ndo haver defesa na investigagdo criminal, o advogado dos
investigados, quando se fizer indispensavel o sigilo, ndo pode assistir aos atos de

investigacio®.

% Lima, Renato Brasileiro de. Curso de processo penal. Niteroi: Impetus, 2013, pg. 88. Leciona que: “Prevalece
na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que a observancia do contraditério s6 é obrigatoria, no
processo penal, na fase processual, e ndo na fase investigatéria. 1sso porque o dispositivo do art. 5°, LV, da Carta
Magna, faz mencéo a observancia do contraditério em processo judicial ou administrativo. Logo, considerando-
se que o inquérito policial é tido como um procedimento administrativo destinado a colheitas de elementos de
informagdo quanto a existéncia do crime e quanto a autoria ou participacdo, ndo ha falar em observancia do
contraditério na fase preliminar de investigagdes.”

% Tourinho Filho, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 1, 35. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012, pp. 207-208,
discordando da aplicabilidade dos principios do contraditorio e ampla defesa dispdes que: “ Com o sigilo havera
restricdo a defesa? Evidentemente, ndo. Se no inquérito ndo ha acusacéo, claro que ndo pode haver defesa. E, se
ndo pode haver defesa, ndo ha cogitar-se de restri¢do de uma coisa que ndo existe. Por isso mesmo os Advogados
dos indiciados, quando se fizer necessario o sigilo, ndo podem acompanhar os atos do inquérito policial. Este é
mera colheita de provas, mero procedimento informativo sobre o fato infringente da norma e sua autoria. O jus
accusationis ndo se exerce nessa fase. A acusacao inicia-se com o oferecimento da denlncia ou queixa. Proposta
a acdo, sim, deve haver o regular contraditério, erigido, alids, entre nds, a categoria de dogma constitucional,
como se infere do inc. LV do art. 5° da CF [...]”. O processualista ainda apresenta sua interpretacdo sobre o art.
5°, inciso LV, da Constitui¢ao Federal de 1988, nos seguintes termos: “Certo que o art. 5°. LV, da Lex Legum
proclama que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo... se permitem a ampla defesa; entdo, por
conseguinte, nao se pode dizer que o processo administrativo ai compreenda o inquérito, sob pena de
transmudarmos os indiciados em litigantes... 0 que sabe a disparate. Ademais, quando o dispositivo
constitucional fala em processo administrativo com ampla defesa refere-se iniludivelmente, aquele procedimento
que pode culminar com alguma sangdo, como ocorre nas administragdes publicas. As vezes sio denominadas
sindicancia. E, as escancaras, tal ndo se da no inquérito, pe¢a meramente informativa”.
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Em geral, aqueles que se posicionam contrarios a aplicacdo do contraditorio e da
ampla defesa na fase preliminar do processo penal justificam a sua inaplicabilidade na
natureza da investigacdo criminal, como j& explicado, por ser inquisitivo e ainda se baseiam

na interpretacdo gramatical do art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal de 1988.

Ainda que as posi¢des contrarias a aplicagdo dos principios do Contraditério e da
Ampla Defesa na fase preliminar do processo penal (investigagdo criminal) e que o
procedimento tenha carater inquisitivo, este ndo é incompativel com o exercicio do direito de
defesa. Ou seja, ndo perturba 0s atos investigatorios, ja que o principal interesse do
investigado nessa fase preliminar € demonstrar que nao é o autor dos fatos sob investigacédo

ou as circunstancias de seu interesse.

Nos Estados Democréticos de Direito, como no caso do Brasil, o direito fundamental
de defesa sempre sera observado e aplicado, inclusive junto aos investigados. No entanto, na
fase preliminar do processo penal, durante as investigagdes criminais, estas se dividem em
atos de investigacdo e atos de instrucdo. No primeiro, 0s principios constitucionais do
Contraditorio e da Ampla Defesa devem ser tratados com ressalvas, pois em determinados
atos o sigilo se faz imprescindivel, a exemplo das interceptacdes telefénicas e de busca e
apreensdo. Ja em outros atos de investigacdo, € fundamental a participacdo da defesa, como
nos casos de producdo de provas irrepetiveis, reproducdo simulada dos fatos. Por outro lado,
nos atos instrutdrios, por serem acoimados por formalidades, deve prevalecer a aplicacdo do

contraditorio e da defesa.

Assim para se assegurar o devido processo penal de partes, com o inevitavel e
necessario confronto probatdrio entre acusacdo e defesa, bem como a protecdo as liberdades, é
imprescindivel que sejam garantidos os meios inerentes a defesa ab initio da persecucdo
penal, incluida a fase preliminar, como: a) ter conhecimento dos fatos investigados; b) poder
apresentar alegacdes contra imputacgdes formuladas; c) acompanhar a prova produzida e fazer
a contraprova; d) ser assistido por defesa técnica de advogado; €) dispor da prerrogativa de
impugnar 0s atos instrutorios ilicitos. Assim, a necessidade de dar conhecimento ao
investigado dos fatos investigados e das provas produzidas, além da possibilidade de
insurgéncia prévia, marca a fase preliminar do processo penal com a caracteristica de uma
contrariedade antecipada as alegagdes e provas do acusador no processo, indispensaveis a sua

habilitacdo democrética.
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Para garantir os direitos fundamentais do individuo, sobretudo em relacdo a
dignidade da pessoa humana®, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, faz-se
imprescindivel reservar aos investigados a utilizagdo dos direitos fundamentais do
contraditério e da ampla defesa, a serem mitigados temporariamente em casos especificos.
Desse modo, € possivel equacionar a necessidade de exercicio desses direitos com a eficiéncia
e a eficacia da investigagdo criminal, embora nunca sejam totalmente suprimidos. Sob pena de
eivar de vicio de inconstitucionalidade os indicios e provas colhidas nessa fase preliminar do

processo penal.

Guedes Valente preconiza que a atividade de policia/OPC deve ser realizada com
imparcialidade, estrita legalidade e eficiéncia, pois sujeita ao contraditorio. Afirma ainda que

o contraditorio atua como “freio balizador e limitador” da atuagao preventiva e repressiva dos

6rgaos de policia/OCP®,

3.2 A Defesa na fase preliminar do processo penal

Assim como no processo penal judicial, na fase de investigagdo criminal, a qual
transcorre na fase preliminar do processo, a defesa pode apresentar-se por meio da autodefesa
e da defesa técnica. A autodefesa é exercida pelo prdprio indiciado, como no caso do seu
interrogatdrio, sendo assegurada a todos os indiciados enquanto sujeitos de direitos. Ja a
defesa técnica exige a atuacdo de um advogado, profissional com formacdo superior em

Ciéncias Juridicas e devidamente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil.

% O art. 1° da Constituigio Federal de 1988 prescreve que: “Art. 1° A 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: | — a soberania; Il — a cidadania; 111 — a dignidade da pessoa humana; IV — 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico.

% Valente, Manuel Monteiro Guedes. Teoria geral do direito policial. 42 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 254-
255, ao tratar da importancia do contraditorio na atividade da policia/OPC prescreve que: “O principio do
contraditorio tem relevancia para a actuacdo da policia/OPC como freio balizador e limitador da actuagdo
preventiva e repressiva, quer a priori quer a posteriori da intervencdo da AJ. Mas é a montante, na
consciencializacdo de que o seu labor vai ser examinado e contraditado em outras sedes, que deve induzir a
policia/OPC a prosseguir uma actuacao cingida ao primado da liberdade, assim como a carrear para 0 processo
todos os elementos probatorios independentemente de serem ou ndo favoraveis ao arguido.”

67



Investigacdo Criminal: A Atuacdo da Defesa na Fase Preliminar do Processo Penal

3.2.1 Defesa técnica

O advogado é indispensavel a administracdo da justica. Esse preceito estd

devidamente insculpido no art. 133 da Constitui¢io Federal de 1988%7.

Ja, no art. 5°, inciso LXIII, esta previsto que o “preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado”. Esse direito abrange todo e qualquer tipo de prisdo, seja por sentenca transitada
em julgado, seja em razdo de uma das prisbes cautelares, como preventiva, em flagrante e

temporaria.

Para adequar a legislagdo infraconstitucional com as normas da CF de 1988,
especificamente quanto aos investigados/indiciados como sujeito de direitos, em 12 de janeiro
de 2016 foi sancionada a Lei n° 13.245, que alterou o art. 7° da Lei n° 8.906/1994 (Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil), que trata dos direitos assegurados aos advogados. Foram,
assim, introduzidas prerrogativas a esses profissionais para que atuem na defesa dos interesses
dos investigados/indiciados na fase preliminar do processo penal. As inovagdes reformularam

o inciso X1V, acrescentando o inciso XXI e os paragrafos 10, 11 e 12%,

O inciso XIV e § 10 da lei supra regula o acesso do advogado ao procedimento

investigatorio presidido por qualquer autoridade publica, em alguns casos mesmo sem

970 art. 133 da Constituigdo Federal de 1988 dispde que: “O advogado é indispensavel a administracio da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.”

% As alteragOes levadas pela Lei 13.245/2016 ao art. 7° da Lei 8.906/1994, que trata dos direitos do advogado,
foram: X1V — examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzi investigagdo, mesmo sem procuragao,
autos de flagrante e de investigagdes de qualquer natureza, findo ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital; XXI — assistir a seus clientes
investigados durante a apuragdo de infracBes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogat6rio ou
depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatérios dele decorrentes ou
derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuracdo: a)apresentar razdes e
quesitos; 8§ 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o0 advogado apresentar procuracdo para o exercicio dos direitos
de que trata o inciso XIV. 8 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente podera delimitar o
acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a diligéncia em andamento e ainda ndo documentados
nos autos, quando houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade das diligéncias. §
12. A inobservancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o fornecimento incompleto de autos ou
fornecimento de autos em que houve a retirada de pegas ja incluidas no caderno investigativo implicara
responsabilizagdo criminal e funcional por abuso de autoridade do responsavel que impedir 0 acesso do
advogado com o intuito de prejudicar o exercicio da defesa, sem prejuizo do direito subjetivo do advogado de
requerer acesso aos autos ao juiz competente.
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procuracdo. Aqueles acobertados pelo sigilo judicial, desde que com procuracdo nos autos,

também dispordo de pleno acesso.

A par dessa autorizacdo ampla de acesso aos autos de investigacdo, objetivando
preservar a eficiéncia dos atos, a lei em testilha trouxe, em seu § 11, o regramento que
autoriza a autoridade a frente da investigacdo a restringir o acesso do advogado a
determinados elementos de convic¢do vinculados a diligéncias em andamento, ainda néo
documentadas. O propdsito é preservar a eficicia e a eficiéncia da investigacdo. Sem essa
previsdo legal, a investigacdo ficaria sobremaneira prejudicada, pois se 0s atos investigatorios
chegarem ao conhecimento dos investigados perderdo, por completo, a sua eficacia, podendo
resultar em malsucedida elucidacdo da suposta infracdo penal. Cabe fazer uma anélise entre o
contetido da Sumula Vinculante n° 14 do Supremo Tribunal Federal® e o §11, comentado no
paragrafo anterior. Nesse sentido, o préprio STF se manifestou pela inaplicabilidade da
referida Sumula nos casos previstos no mencionado paragrafo, ou seja, nas diligéncias que
ainda se encontram em andamento. O objetivo é ndo comprometer a finalidade de tais

diligéncias ainda em curso®,

Ja 0 § 12 supracitado insere no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil as
consequéncias, no campo criminal e administrativo, a serem suportadas por aqueles que nédo
cumprirem o regramento, ou embaracarem as prerrogativas conferidas aos advogados.
Possibilita ainda ao advogado se socorrer ao juizo competente para fazer valer as suas
prerrogativas, efetivando o direito de acesso aos autos de investigagao.

% Prevé a Sumula Vinculante n® 14 do Supremo Tribunal Federal que: “E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, j& documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

10O STF na Rcl 22062 AgR. Primeira Turma, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 15.03.2016. DJe 20.5.2016,
asseverou que: “[...] Segundo se extrai da leitura da Sumula Vinculante 14, o Defensor pode ter acesso as
diligéncias ja documentadas no inquérito policial. No entanto, a diligéncia a qual o reclamante pleiteia acesso
ainda estd em andamento e, em virtude disto, a simula vinculante ndo é aplicavel ao presente caso. (...) 0 acesso
as diligéncias que ainda se encontram em andamento ndo é contemplado pelo teor da Simula Vinculante 14. Tal
hipotese ndo é contemplada sequer pelo artigo do Estatuto da Ordem do Advogados do Brasil (Lei 8.906/94)
citado pelo agravante. (...) 7. A autoridade reclamada, nas informacdes prestadas (evento 8), trouxe elementos
capazes de evidenciar a necessidade de imposicdo de sigilo ao procedimento, fundamentado no carater inicial
das investigacBes e no risco de comprometimento da finalidade das diligéncias ainda em andamento, caso o
reclamante ou qualquer outra pessoa tivesse acesso aos autos. Essa hipotese esta contemplada pelo § 11 do art. 7°
da Lei 8.906/94, acima citado.
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Na perspectiva de efetiva participacdo do advogado na fase preliminar do processo
penal, a mais importante inovacéo trazida pela Lei n° 13. 245/2016, sem sombra de duvidas,
foi a inclusdo do inciso XXI no rol de direitos dos advogados estabelecidos no art. 7° da Lei.
8.906/94, que textualmente disple que: “assistir a seus clientes investigados durante a
apuracdo de infracbes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou
depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatorios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva

apuracgdo: a) apresentar razdes e quesitos; b) (VETADO)”.

O inciso XXI, portanto, normatizou a presenca do advogado durante a investigacao,
atuando na defesa de seu cliente investigado ou indiciado, podendo acompanhar
interrogatdrios e depoimentos, oferecendo razdes e quesitos. Pela proposicédo, é absolutamente
nulo o ato praticado durante a investigacdo com tolhimento ao exercicio das prerrogativas do
advogado, inclusive a invalidade de todos os elementos investigatérios e probatorios

decorrentes do ato entdo considerado nulo.

Esses dispositivos legais buscam assegurar a participacdo efetiva da defesa na fase
preliminar do processo penal, devendo ser pautados pelo processo penal do equilibrio,
procurando-se preservar as garantias do investigado em face da atuacdo estatal, sem, no

entanto, esvaziar ou atrapalhar a atividade investigativa.

Também no Cddigo de Processo Penal podem ser verificadas previsdes comuns do
direito de defesa, como: requerimento de diligéncia pelo advogado da defesa; acesso do
advogado de defesa aos autos de inquérito policial; presenca do advogado de defesa no
interrogatério levado a efeito na investigacdo criminal; impetrar mandado de seguranca e

habeas corpus; direito ao siléncio, entre outras.

O Projeto de Lei 156/2009 do novo Codigo de Processo Penal Brasileiro j& aprovado
no Senado Federal e encaminhado a Cé&mera Federal, em sintonia com as normas
constitucionais, busca assegurar ao investigado e o seu defensor na fase de investigagédo

criminal o direito a defesa e ao contraditorio®®.

101 O Projeto de Lei 156/2009 do Senado Federal, atualmente tramitando na Camera Federal, quando a
participagdo do investigado e seu defensor na fase de investigagdo criminal disciplina que: “Art. 11. E garantido
ao investigado e ao seu defensor acesso a todo material ja produzido na investigagdo criminal, salvo no que
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Outro Projeto de Lei, também de iniciativa do Senado Federal, de n°® 366/2015, ja
tramitado nas comissdes e apto a ser votado em plenério, altera o artigo 14 do Codigo de
Processo Penal, acrescentando os 88 1° e 2° disciplinando o direito do defensor do
investigado de ter acesso aos elementos de provas, possibilitando, também, vista dos autos,
podendo tomar nota, obter copia e requerer diligéncias.'® Busca, desse modo, o equilibrio das
partes —acusacdo e defesa —, na fase preliminar do processo penal, atendendo, assim, aos
preceitos constitucionais e infraconstitucionais da ampla defesa, contraditério e paridade de
armas, afinal, desde a sua fase preliminar, o processo pretende efetivar o jus puniendi estatal

ao tempo em que limita e restringe a atuacdo do Estado-acusador.

Portanto, ao longo da fase preliminar do processo penal, a defesa salvaguarda o
investigado nos casos de producdo antecipada de provas, inibe abusos e excessos das
autoridades, procura evitar acusacdes infundadas e resguarda o investigado de seu estado
psicolégico. Tudo porgue se encontra em uma posicdo de inferioridade e hipossuficiéncia em
relagdo ao Estado, evidenciando, assim, que a defesa técnica tem carater de

irrenunciabilidade.

No entanto, conforme aponta Feitoza, € dificil conciliar e equacionar o visivel

conflito entre a eficacia da investigacdo e a garantia dos direitos fundamentais da defesa'®®,

concerne, estritamente, as diligéncias em andamento. Pardgrafo Unico. O acesso a que faz referéncia o caput
deste artigo compreende consulta ampla, apontamentos e reproducdo por fotocOpia ou outros meios técnicos
compativeis com a natureza do material. Art. 12. E direito do investigado ser ouvido pela autoridade competente
antes que a investigacao criminal seja concluida. Paragrafo Gnico. A autoridade tomara as medidas necessarias
para que seja facultado ao investigado o exercicio do direito previsto no caput deste artigo, salvo impossibilidade
devidamente justificada. Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor publico ou
de outros mandatarios, com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua
defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas.”

192 O Projeto de Lei 366/2015, iniciado no Senado Federal e aguardando votagdo do plenério, altera dispositivos
do Codigo de Processo Penal. Dentre essas alteragdes acrescenta ao art. 14 os 88§ 1° e 2° com a seguinte redacéo:
“§ 1° E direito do defensor, no interesse do investigado ou indiciado, ter acesso aos elementos de prova que, ja
documentados nos autos do inquérito policial ou outro procedimento de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa, excetuados os registros relativos a diligéncias em andamento e medidas cautelares
sigilosas, cujo acesso possa prejudicar a eficiéncia das investigacfes. § 2° Ressalvado risco a eficacia das
investigacBes, em caso de indiciamento pelo delegado de policia, em ato fundamentado nos elementos de prova
que comprovem a materialidade delitiva e indicios de autoria, o indiciado, por meio de seu defensor, tera vista
dos autos, podendo tomar nota, obter copia e requerer diligéncia, suspendendo-se 0 prazo do inquérito, se for o
caso, observando o disposto no caput.”

103 Feitosa, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 72 ed. Niteréi: Impetus, 2010, p. 48,
preceitua que “O drama e a tragédia da persecucgdo criminal transcorrem cotidianamente num cendrio formado
por duas forcas diretivas que colidem tensamente, acarretando a contrariedade fundamental da persecugdo
criminal: quanto mais intensamente se procura demonstrar a existéncia do fato delituoso e de sua autoria
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Mas, como visto, o legislador infraconstitucional trouxe mecanismos que visam a assegurar a
eficiéncia na investigacdo e o direito de a defesa ter acesso aos autos de investigacdo ao
excluir desta as diligéncias ainda em curso, efetivando, assim, a dupla funcdo do processo

penal do equilibrio entre a eficacia e o garantismo.

Ha determinadas situacdes nas quais sdo colhidas provas definitivas no curso da
Investigacdo Criminal e que, por razdes logicas, ndo é possivel se assegurar da
contraditoriedade no momento da producéo. Exemplo disso € a necessidade de realizacdo de
uma pericia quando a Policia Judiciaria ainda ndo possui sequer um suspeito de autoria. Outro
caso a ser citado é a gravacdo de conversas, por meio de interceptacdo telefonica, com
autorizacdo judicial prévia. Nessas situagdes, o contraditorio sera postergado para momento

possivel.

A Stumula Vinculante n® 14 do STF dispde: “ E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, jd& documentados em
procedimento investigatério realizado por érgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio de direito”. Corroborando esse entendimento, Giacomolli ensina que “0
exercicio da ampla defesa somente sera efetivo quando o suspeito ou o acusado, bem como o

defensor, tiverem acesso & documentacdo dos atos de investigacdo e dos atos processuais” 104,

E certo que, na fase preliminar do processo penal, sdo produzidos atos irrepetiveis e

de conteldo e substancia probatdria, como interceptacdo telefénica, prova pericial e busca e

(principio institucional punitivo), mais se distancia da garantia dos direitos fundamentais, e quanto mais
intensamente se garantem os direitos fundamentais (principio instrumental garantista), mais dificil se torna a
coleta e a produgdo de provas que poderdo demonstrar a existéncia do fato delituoso e de sua autoria”.

104 Giacomolli, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto de
S&o José da Costa Rica. 22 ed. So Paulo: Atlas, 2015, p. 127, quando a possibilidade de aplicagdo do principio
da ampla defesa na fase preliminar do processo penal, apregoa que: “O exercicio da ampla defesa somente sera
efetivo quando o suspeito ou acusado, bem como o defensor, tiverem acesso a documentacdo dos atos de
investigacdo e dos atos processuais. O acesso ao imputado, como regra, se da através do direito a informacéo, o
que ndo é suficiente a defesa técnica, aplicando-se desde a fase preliminar até o julgamento final, abrangendo
também a execugdo penal. Segundo o STF, “¢ direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo
aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por érgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa” (Stimula Vinculante 14).
Ressalvem-se as situagfes de sigilo necessario, como ocorre nas interceptacdes telefonicas, durante a sua
realizacdo. O descumprimento de Simula Vinculante pode ser remediado através de reclamacdo ao STF, nos
termos do art. 103-A, § 3°, da CF.”
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apreensdo, que podem influir na convic¢do do juiz quanto a procedéncia ou ndo do pleito

acusatoriol®.

Assim, na instrucdo da Investigacdo Criminal, em que s&o coletados indicios e até
provas da materialidade, circunstancias e autoria, o indiciado deve lancar mao do direito de

reacao ao Estado-acusador, ndo se podendo exigir-lhe a inércia.

Em precedente a Sumula Vinculante supra o STF, por meio de sua Segunda Turma,

assim decidiu:

H4, é verdade, diligéncia que devem ser sigilosas, sob o risco do comprometimento
do seu bom sucesso. Mas, se o sigilo é ai necessério a apuracdo e a atividade
instrutdria, a formalizagdo documental de seu resultado j& ndo pode ser subtraida ao
indiciado nem ao defensor, porque, é ébvio, cessou a causa mesma do sigilo. (...) Os
atos de instrucdo, enquanto documento dos elementos retéricos colhidos na
investigacdo, nesses devem esta acessiveis ao indiciado e ao defensor, & luz da
Constituicdo da Republica, que garante a classe dos acusados, na qual ndo deixam
de situar-se o indiciado e o investigado mesmo, o direito de defesa. O sigilo aqui,
atingindo a defesa, frustra-lhe, por conseguinte, o exercicio. (...) 5. Por outro lado, o
instrumento disponivel para assegurar a intimidade dos investigados (...) ndo figura
titulo juridico para limitar a defesa nem a publicidade, enquanto direitos do acusado.
E invocar a intimidade dos demais acusados, para impedir 0 acesso aos autos,
importa restricdo ao direito de cada um dos envolvidos, pela razdo manifesta de que
os impede a todos de conhecer o que documentalmente, Ihes seja contrario. Por isso,
a autoridade que investiga deve, mediante expedientes adequados, aparelhar-se para
permitir que a defesa de cada paciente tenha acesso, pelos menos, ao que diga
respeito ao seu constituinte. (HC 88190, Relator Ministro Cezar Peluso, Segunda
Turma, julgamento em 29.8.2006, DJ de 6.10.2006).

Importante destacar a necessidade de permissao, a partir da qual o investigado pode
conversar com o seu defensor, de forma reservada, antes do interrogatorio no procedimento
investigatdrio criminal, a fim de integrar a autodefesa com a defesa técnica. Sem isso, seria

praticamente indcua a presenca do defensor durante o interrogatério do investigado.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu artigo 208°, também déa tratamento
constitucional aos advogados como essencial & administracdo da justica, nos seguintes termos:
“A lei assegura aos advogados as imunidades necessarias ao exercicio do mandato e regula o

patrocinio forense como elemento essencial a administracao da justica”.

105 Nesse sentido, o art. 155 do Cddigo de Processo Penal brasileiro, in verbis: “O juiz formara sua convicgdo
pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo
repetiveis e antecipadas”.
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3.2.1.1 Breves apontamentos sobre a defesa técnica na fase preliminar do

processo penal em alguns paises.

Na Argentina, a exemplo do Brasil, também ¢é facultado ao imputado o direito de
entrevista com seu advogado a fim de receber assessoramento técnico antes de ser interrogado
pela autoridade competente. La o defensor do imputado pode requerer diligéncia ou medidas
probatérias ao 6rgdo investigativo, que so serdo atendidas se o presidente da investigacdo
reputa-las como Uteis e pertinentes. A investigacao é presidida pelo Juiz de Instrucdo, estando

o Ministério Publico e a policia subordinados as suas ordens.

Na Italia, a fase pré-processual tem a denominacédo de indagini preliminar, expressdo
que, traduzida para o portugués, significa exatamente “investigacfes preliminares”, e é
realizada pelo Ministério Publico, contando com o auxilio da Policia Judiciaria nas
investigacOes. Durante o procedimento investigatorio, entdo, a defesa do investigado dispde
do direito de participar de alguns atos da investigacdo. No entanto, durante as investigacdes
ndo ha producdo de provas, ndo havendo a aplicacdo do principio do Contraditério. Ja, na
excepcionalidade de colheita antecipada de provas, esta sera acompanhada pelo defensor do
investigado. Por outro lado, a legislacdo processual italiana permite que a defesa faca a sua
prépria investigacdo, a chamada investigacdo defensiva. Encerradas as investigacfes sera
realizada audiéncia preliminar, ocasido em que o Ministério Publico apresentara a acusacdo ao

Juiz de Instrucdo, oportunizando, assim, a ampla defesa e o contraditorio.

No sistema processual penal alemdo, as investigagdes criminais também séao
presididas pelo Ministério Publico, com o auxilio da policia. Na préatica, a policia é quem
realiza as investigagdes, procedendo a todas as diligéncias necessarias para elucidar o fato.
Durante toda a fase de investigacéo, o investigado e o seu defensor ndo tém acesso aos autos,
ndo sendo possivel o exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

Ja a Investigagdo Criminal no sistema inglés é regida por leis esparsas e
jurisprudéncia, ndo havendo um cddigo de processo penal. As investigacBes sdo presididas e
realizadas pela policia, que decidira se o investigado tera, ou ndo, conhecimento dos autos.
N&o Inglaterra ndo existe a instituicdo do Ministério Publico, logo a acusacdo é feita pelo
Servigo de Persecucdo da Coroa (Crown Prosecution Service), 6rgdo formado por policiais.

Se ndo houver provas suficientes para uma acusacao formal, a investigacdo é arquivada. No
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entanto, em caso de provas suficientes para sustentar uma acusacao, serd submetida a Corte,

para que autorize essa providéncia.

Em Portugal, a Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu artigo 20°, n° 2,
garante: “Todos tém direito, nos termos da lei, a informagdo e consultas juridicas, ao
patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade”. Ja
em seu artigo 32° n° 3, preceitua: “O arguido tem direito a escolher defensor e a ser por ele
assistido em todos os atos do processo, especificando a lei os casos e as fases em que a

assisténcia por advogado ¢ obrigatoria”.

Ja o Codigo de Processo Penal Portugués, em seu artigo 61, n° 1 e alineas, colaciona
direitos do arguido em qualquer fase do processo, inclusive na etapa de Investigagédo
Criminal. Especificamente quanto aos direitos do arguido aplicaveis durante a investigacéo,

dispositivo supra traz as alineas “c”, “d”, “e”, “f”, “g” ¢ “h”.

A Investigacdo Criminal é presidida pelo Ministério Publico, coadjuvado pela policia
criminal que, a depender do local e da gravidade do crime, podera ser auxiliado pela Policia
Judiciaria, PSP ou GNR.

3.2.2 Autodefesa na fase preliminar do processo penal

Na fase preliminar do processo penal, autodefesa nada mais ¢ do que a defesa
exercida diretamente pelo proprio indiciado durante a Investigacdo Criminal, buscando
contradizer o que a ele esta sendo atribuido, ou apresentar provas de que ndo praticara os fatos
sob investigacdo. Importante ndo ser confundida com defesa pessoal, ja que, neste caso, 0
indiciado possui habilitacdo técnico-juridica e esta devidamente inscrito na OAB, atuando na

qualidade de advogado em causa propria.

O principal meio de exercicio da autodefesa do indiciado ocorre no momento do
interrogatdrio, ocasido em que pode contradizer as evidéncias e indicios a ele atribuidos.
Sendo o interrogatério um momento de defesa do indiciado, podera ele renunciar a
participacdo desse ato, ndo sendo assim possivel obriga-lo a comparecer a Policia Judiciaria

para realiza-lo. Antes da Lei n° 10.792/2003, que alterou o Codigo de Processo Penal, o
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interrogatdrio era tratado como meio de prova e ndo como meio de defesa como € considerado

a partir de entéo.

Importante destacar que o indiciado, no momento do seu interrogatdrio, deve-se fazer
acompanhar por seu defensor, sob pena de nulidade absoluta, nos termos da redacdo dada ao
inciso XXI, incluido no artigo 7° da Lei 8.906/1994, pela Lei 13.245/2016.

A autodefesa pode ser afigurada de duas formas: positiva ou negativa.

Ocorre autodefesa positiva quando o indiciado é chamado a se manifestar no
Inquérito Policial, como no caso de interrogatério policial, reproducdo simulada dos fatos,
fornecimento de material genético, entre outros, ou mesmo, de forma proativa, quando atua
em sua defesa praticando atos que busquem evidenciar a improcedéncia dos fatos e evidéncias
a ele atribuidas.

Ja, a autodefesa negativa se observa na situacdo em que o indiciado € instado a se
manifestar, como, por exemplo, no interrogatério policial, optando por se manter em siléncio
ou se abster de realizar a conduta solicitada, a qual tem por objetivo a coleta de evidéncias ou
provas, amparado no direito constitucional ao siléncio e de n&o produzir provas contra si, sem
que isso possa ser interpretado em seu desfavor. Portanto, trata-se de um atuar de modo
negativo, a partir do qual o investigado se nega a declarar, a contribuir com as investigacgdes, a
se submeter a intervencBes corporais, a participar de reconstituicGes, acareacoes,
reconhecimento fotografico e outros atos investigatérios que possam produzir provas contra si

mesmo.

O instituto da autodefesa encontra amparo na legislacdo ordinaria e na propria

Constituicio Federal de 1988, sobretudo em seu art. 5°, incisos LV e LXI111%,

A autodefesa, positiva ou negativa, deve manifestar-se de forma espontanea e sem
qualquer tipo de tortura fisica ou psicoldgica, sob pena de restar eivada de ilicitude e
contaminar, desse mesmo vicio, as evidéncias e provas que dela derivam, sendo, portanto,

imprestavel a Investigacdo Criminal e subsequente processo penal.

106 Os incisos LV e LXIII do artigo 5° da CF de 1988 acentuam: LV — 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 ela inerentes; LXIII — o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.
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3.2.3 Paridade de armas na fase preliminar do processo penal

Todas as inovacOes constitucionais e legais sobre a defesa na fase preliminar do
processo penal, devidamente apontadas neste estudo, buscam assegurar ao investigado a
possibilidade de atuar ativa e efetivamente em sua defesa nessa fase e, também, equilibrar a

atuacdo da acusacéo e defesa.

O Ministério Publico conta com todo aparato estatal e legal em prol de sua atuacéo
durante a Investigacdo Criminal, podendo requisitar instauracdo de inquérito, realizacdo de
diligéncias e pericias, além de outras a¢des voltadas a coleta e producdo de provas. Aliada ao
poder requisitorio do Ministério Publico esta a caracteristica da Investigagdo Criminal de ser
inquisitoria, motivo esse que, para parte da doutrina e jurisprudéncia, praticamente

inviabilizaria a atuacdo da defesa nessa fase.

Em razdo de notdria e historica desigualdade é que a Constituicdo Federal de 1988
assegurou aos acusados em geral o contraditério e a ampla defesa. Portanto, as autoridades
que presidem as investigacBes criminais, em respeito aos principios constitucionais da
Dignidade da Pessoa Humana, do Devido Processo Legal, do Contraditério e da Ampla
Defesa, devem oportunizar ao investigado uma Investigacdo Criminal revestida justamente
pelo contraditério e ampla defesa, buscando garantir, assim, a igualdade entre o drgéo

acusador e a defesa.

Embora ndo adotada e regulamentada no Brasil, ha doutrinadores que defendem que
a investigacdo criminal defensiva seria um dos meios de reforcar e garantir a paridade de

armas entre o investigado e o 6rgdo acusador.

Mesmo com o reconhecimento constitucional e legal da atuacdo efetiva da defesa na
fase de Investigacdo Criminal e da equidade entre acusacao e defesa, o Ministério Publico,
orgdo constitucionalmente responsavel pela acusacao criminal, com poder legal requisitorio
de instauracdo de inquérito policial e realizacdo de diligéncia, sem qualquer amparo
constitucional e infraconstitucional, vem-se imiscuindo diretamente na Investigacdo Criminal
— a ponto de presidir autonomamente essa investigacdo, agravando ainda mais a disparidade

de armas desse 0rgéo acusador com a defesa na fase preliminar do processo penal.
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Como ja destacado no primeiro capitulo desta dissertacdo, no Brasil tradicional e
legalmente a Investigacdo Criminal é conduzida pela Policia Judiciaria federal e estadual, por
meio do inquérito policial. Tal investigacdo é presidida por profissional com formacédo
juridica, denominado de delegado de policia, cujo compromisso Unico € com a apuracao da
verdade real, de forma imparcial e profissional, pois formado em Ciéncias Juridicas e
qualificado em cursos de formacdo em técnicas especificas. J& o Ministério Publico, além de
fiscal da lei, na seara criminal é o titular exclusivo da acdo penal publica, responsavel por
formular a acusacéo ao autor dos fatos criminosos revelados pela Investigacdo Criminal. Ao
investigado e o seu defensor cabe buscar as provas que corroborem com a tese defensiva e
contraditar as provas contra ele apresentadas. E, por fim, com imparcialidade e jurisdigéo,
apresenta-se ao Juiz que ird decidir de acordo com as provas carreadas aos autos do processo-

crime, absolvendo ou condenando o acusado.

Portanto, seguindo-se essa linha de raciocinio, o legislador constitucional e
infraconstitucional brasileiro apresenta um sistema processual penal que intenta equilibrar a
atuacdo do Estado na persecucdo penal com a defesa do investigado e acusado. Na primeira
fase da persecucdo penal (fase preliminar do processo penal), encontra-se o delegado de
policia como representante imparcial do Estado na presidéncia da Investigacdo Criminal, e
dois outros atores importantes, o érgdo acusador Ministério Publico e do outro o investigado e
seu defensor. Ja na segunda fase da persecucdo penal, esta o Juiz como presidente do processo
penal e, da outra parte, a acusacdo, também representada pelo Ministério Publico, bem como

0 acusado e o seu defensor.

Em observancia as normas constitucionais da CF de 1988, considerada a constituicdo
cidada, o legislador infraconstitucional e os aplicadores do direito devem buscar o tratamento
paritario entre a atuacdo do 6rgdo acusador e a defesa, ndo somente na fase processual, mas
também na etapa preliminar do processo penal, sob pena de realizacdo de Investigacdo

Criminal em afronta a ordem constitucional vigente.
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3.2.4 Investigacdo Criminal defensiva

Investigacdo Criminal defensiva é aquela realizada pelo indiciado e seu defensor, na
coleta de elementos de provas que revelem a inocéncia do investigado ou atenuem os fatos a

ele atribuidos.

Uma das principais diferencas entre a investigacao estatal e a investigacdo defensiva
é que esta ndo goza de imperatividade e, consequentemente, 0s seus atos sdo desprovidos de
coercdo, restando contar com a colaboracdo espontanea das pessoas e entes publicos ou

privados.

No Brasil ndo ha legislacdo que autorize e regule a realizacdo de Investigacao
Criminal defensiva. No entanto, esta em tramitacdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei
n° 156/09, que trata do novo Codigo de Processo Penal, o qual, em seu artigo 13, passa a
prever essa possibilidade nos seguintes termos: “E facultado a vitima, ou seu representante
legal, e ao investigado identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive

indicar pessoas a serem entrevistadas, nos termos do art. 26 deste Codigo” %",

Diferentemente do que ocorre no Brasil, em Portugal é admitida a Investigacdo

Criminal defensiva, conforme discorre o doutrinador portugués Francisco Oliveira, a saber:

O comum do cidaddo pode investigar livremente qualquer facto, tendo como
Unica fronteira a da legalidade do seu comportamento.

Alias, ndo existem no nosso ordenamento juridico quaisquer limitacdes a
atividade de <<investigar por conta propria>> ou por intermédio de
terceiros, pelo que podemos partir da afirmacdo de um principio geral da
livre investigacdo dos factos, coincidente com alguns dos direitos, liberdades
e garantias constitucionalmente consagrados, tais como o direito a liberdade
individual, o direito de se informar e de ser informado livremente e sem
impedimentos, o direito a livre circulacdo, entre outros'®.

107 Artigo 26 do Projeto de Lei 156/09, o novo Cédigo de Processo Penal, que prevé: “Art. 26. A vitima, ou seu
representante legal, e o investigado poderdo requerer ao delegado de policia a realizacdo de qualquer diligéncia,
que sera efetuada, quando reconhecida a sua necessidade. § 1° Se indeferido o requerimento de que trata o caput
deste artigo, o interessado podera representar a autoridade policial superior ou ao Ministério Publico. § 2° A
vitima podera solicitar a autoridade policial que seja comunicada dos atos relativos a prisdo ou soltura do
investigado e a concluséo do inquérito, devendo, nesse caso, manter atualizado seu endereco ou outros dados que
permitam a sua localizagdo.”

108 QOliveira, Francisco da Costa. A defesa e a investigacao do crime. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p.31.
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De acordo com ele, a respeito da possibilidade de a defesa realizar diretamente

Investigagdo Criminal:

Assim sendo, podemos ainda sustentar a afirmacdo geral de que, excepto
guando tal Ihe seja vedado por lei ou por decisdo proferida por autoridade
legalmente competente, o arguido e o seu defensor poderdo livremente
investigar factos e circunstancias, aceder ao local do crime e examina-lo,
entrevistar testemunhas, consultar e copiar documentacdo a que tenham
acesso, guardar bens de sua posse ou propriedade, etc.

Caso seja aprovado o Projeto de Lei do novo cédigo de processo penal, criando a
possibilidade de a defesa realizar diretamente atos de investigacdo, mesmo que com inimeras
limitacGes, sobretudo quanto ao respeito aos direitos e garantias individuais, bem como pela
auséncia de imperatividade de seus atos, essa situacao ensejara mais um passo em direcdo a
paridade de armas entre a defesa e a acusacdo, ja que esta, como ja mencionado, conta com
todo aparato estatal e poder de requisi¢do de instauracdo de Inquérito Policial e realizacdo de

diligéncias.
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CONCLUSAO

A fase preliminar do processo penal, ou seja, a etapa de Investigagdo Criminal, que,
no Brasil, em regra, materializa-se nos procedimentos investigatérios Inqueérito Policial e
Termo Circunstanciado de Infracdo Penal, tem por finalidade a apuracdo da materialidade,

autoria e circunstancias da infragédo penal.

No Brasil, essa fase preliminar sempre foi tratada como eminentemente inquisitoria e
sigilosa, tratando o investigado como mero objeto da investigacdo, desprovido de qualquer
direito ou poder de interferir nas investigacbes, com mera possibilidade de apresentar sua
autodefesa durante o interrogatdrio e requerer a autoridade presidente do procedimento a

realizacdo de diligéncias, ficando a seu critério a sua realizacdo, ou néo.

Por esse entendimento —doutrinario e jurisprudencial —, a atuacdo da defesa do
investigado na fase preliminar do processo penal era indcua e sem efetividade alguma, bem

como sem qualquer possibilidade de influenciar no resultado da Investigacdo Criminal.

Do outro lado, esta a acusacdo, no Brasil representada pelo Ministério Publico, o
qual conta com toda a estrutura estatal, sobretudo policial e pericial, para buscar elementos
qgue corroborem com a sua tese acusatéria, evidenciando um completo desequilibrio e

superioridade de atuacdo em relacdo a defesa.

Além desse desequilibrio entre acusacdo e defesa, com explicita superioridade de
armas da primeira, a situacdo do investigado era extremamente agravada pelos excessos e
abusos de autoridade praticados pelos responsaveis pelas investigaces criminais, resultando
em graves violagfes de direitos humanos. Mesmo nesses casos graves, a defesa dos
investigados encontrava sérias dificuldades de atuar, por sequer ter acesso ao procedimento
investigativo e ver os seus pleitos indeferidos pela autoridade presidente da Investigacdo

Criminal lastreados simploriamente em sua discricionariedade.

Essa realidade fatica e cultural do tratamento do investigado na fase preliminar do
processo penal comega a mudar a partir do reconhecimento, pelo constituinte originério, na
Constituicdo Federal de 1988, a denominada Constituicdo Cidada. Diversos direitos e
garantias foram materializados na nova Constituicdo com o objetivo de limitar a atuacdo do

Estado protegendo os cidaddos de seus arbitrios. J& em seu artigo primeiro, afirma ser um dos
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fundamentos da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana. Depois, em
seu quinto artigo, em dezenas de incisos, elenca diversos direitos e garantias aos cidadaos
como verdadeiros limitadores a atuacdo do Estado. Entre eles, explicitamente, estdo os
principios do Devido Processo Penal, do Contraditério e da Ampla Defesa. Para o
atendimento ao principio do Devido Processo Legal é imprescindivel a observancia do

Contraditdrio e da Ampla Defesa.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, de forma lenta e ainda timida, o legislador
infraconstitucional passou a editar leis que autorizem a atuacdo da defesa do investigado
durante a Investigacdo Criminal, como as previstas no art. 7° da Lei n° 8.906/1994 (Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil), sobretudo por sua recente alteracdo levada pela Lei n°
13.245/2016.

As autoridades que atuam na primeira fase do processo penal —Juiz, Promotor de
Justica e Delegado de Policia — devem balizar a sua atuacdo pelos preceitos constitucionais e
legais ja existentes e que ja asseguram a atuacdo mais efetiva da defesa na fase preliminar do
processo penal. Diversas medidas restritivas e situacdes constrangedoras podem ocorrer ainda
durante a Investigagdo Criminal. Por meio de medida cautelar, o investigado pode ter a sua
liberdade completamente cerceada ou limitada, os seus bens apreendidos, a sua privacidade
invadida por meio de interceptaco telefonica ou telematica, entre outras medidas. E possivel
ainda que a sua reputacdo seja gravemente atingida pela investigacdo, sobretudo quando
resulta em indiciamento, pois, nesse momento, a autoridade presidente, por despacho
devidamente fundamentado, atribui a ele a provavel autoria da infracdo penal sob

investigacao.

Para atendimento aos principios constitucionais do Contraditério e da Ampla Defesa,
a autoridade presidente do procedimento investigatorio criminal, em regra o delegado de
policia, deve procurar o equilibrio entre a eficiéncia e a efetividade da investigagdo com a
concreta participacdo do investigado e de seu defensor na fase de investigacao, sob pena de se

verificar uma investigacao eivada de vicios de inconstitucionalidade.

Ja em relagdo a atuacdo da acusacédo e defesa na fase preliminar do processo penal,
mesmo com a evolugdo de tratamento constitucional e legal da defesa, é de extrema

importancia que os dispositivos constitucionais e legais ja referidos sejam interpretados com a
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finalidade de buscar o equilibrio de armas entre ambos, considerando ainda a hipossuficiéncia

financeira e material da defesa.

Outro ponto de atencdo que se deve ter na fase preliminar do processo penal € o de
garantir o modelo trazido pela Constituicdo Federal de 1988 quanto a participacdo dos
representantes estatais. Uma instituicdo pablica responsavel pela Investigacdo Criminal, em
regra, sdo as Policias Judiciarias estaduais e federal, agindo de maneira imparcial na busca da
verdade dos fatos. A promoc¢do da acdo penal publica também estd a cargo do Ministério
Publico, em face daquele autor revelado pela investigacéo realizada pela Policia Judiciaria. E,
por fim, uma instituicdo responsavel em proferir o direito no caso concreto, condenando ou

absolvendo aquele individuo identificado é o Poder Judiciario.

No entanto, o0 que se verifica atualmente no Brasil e precisa ser corrigido, pois a
margem da Constituicdo Federal e da legislacdo infraconstitucional por total auséncia de
previsdo, é a atuacdo inconstitucional do Ministério Publico, vem presidindo diretamente a
Investigacdo Criminal. Com essa atitude, viola os direitos e garantias constitucionais do
investigado, pois sem atribuicdo para tal, agravando profundamente o desequilibrio de
equidade entre acusacao e defesa, ferindo, assim, de morte o principio da paridade de armas a
ser observado ja na fase de Investigagdo Criminal.

A indispensavel instituicdo do Ministério Publico assume a funcdo constitucional de
titularidade exclusiva da acdo penal puablica, de requisicdo de instauracdo de Inquérito
Policial, de requisigdo de realizagdo de diligéncias e, ainda, de controle externo da atividade
policial, ndo tendo razdo para se imiscuir diretamente em atividades alheias a sua vocagao

constitucional e legal.

Do outro lado da estrutura estatal de persecucdo penal na fase preliminar do processo
penal, encontra-se o investigado e o seu defensor, que, como ja apontado, anteriormente
relegado a um ordinario objeto de investigacdo. Como também ja reiterado, vivemos em
outros tempos, tempos de reconhecimento constitucional da dignidade da pessoa humana, do
devido processo legal, da ampla defesa, do contraditorio e de diversos outros direitos e
garantias individuais constitucionais. E € nesse novo tempo que as autoridades publicas

devem nortear o exercicio de suas atribuigdes e competéncias, reconhecendo a necessidade de
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se assegurar ao investigado e o seu defensor o direito de efetivamente participar das

investigagdes criminais.

Malgrado a evolucdo constitucional e legal quanto a necessidade de efetiva atuacéo
da defesa na fase preliminar do processo penal, ainda persiste o entendimento doutrinario e
jurisprudencial majoritario de que nessa etapa processual é incabivel a aplicagdo dos
principios do Contraditério e da Ampla Defesa, restringindo sobremaneira a atuagdo da
defesa. Uma fracdo dessa doutrina e jurisprudéncia assenta entendimento de que a fase de
Investigacdo Criminal € norteada pelo sigilo e inquisitoriedade, sem possibilidade, portanto,
de aplicacdo dos principios do Contraditério e da Ampla Defesa. J& outra parcela, menos
radical, embora comungue da inaplicabilidade dos principios do Contraditorio e da Ampla

Defesa, admitem uma maior participacdo da defesa em alguns atos de Investigacdo Criminal.

Pelas pesquisas e andlises realizadas no presente trabalho, restaram inequivocas a
possibilidade e a necessidade, por imposicdo constitucional e legal, da aplicacdo dos
principios do Contraditorio e da Ampla Defesa ja na fase de Investigacdo Criminal e,
consequente ampliacdo de participacdo da defesa nessa etapa. No entanto, ainda carece de
mecanismos legais que promovam uma verdadeira equiparagdo de armas da defesa com as
que ja dispbe a acusacdo. Nessa perspectiva, esta a paridade de armas entre acusacao e defesa,
constante no projeto do novo Cddigo de Processo Penal, Projeto de Lei n°® 156/2009, ja
aprovado no Senado Federal e em tramitacdo na Camera Federal, prevendo a possibilidade de
a defesa realizar diretamente alguns atos de investigacdo, inserindo no direito brasileiro a

denominada investigacdo defensiva'®.

109 O artigo 13 do Projeto de Lei 156/2009 (Novo Caédigo de Processo Penal) introduz a investigagdo defensiva
no direito brasileiro nos seguintes termos: “Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de
defensor publico ou de outros mandatarios com poderes expressos, toma a iniciativa de identificar fontes de
prova em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas. § 1° As entrevistas realizadas na forma do
caput deste artigo deverdo ser precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento formal das
pessoas ouvidas. § 2° A vitima ndo podera ser interpelada para os fins de investigacdo defensiva, salvo se houver
autorizacdo do juiz das garantias, sempre resguardando o seu consentimento. § 3° Na hipdtese do § 2° deste
artigo, o juiz das garantias podera, se for o caso, fixar condi¢Ges para a realizacdo da entrevista. § 4° Os pedidos
de entrevista deverao ser feitos com discricao e reserva necessarias, em dias Uteis e com observancia do horéario
comercial. § 5° O material produzido podera ser juntado aos autos de inquérito, a critério da autoridade policial.
8§ 6° As pessoas mencionadas no caput deste artigo responderao civil, criminal e disciplinarmente pelos excessos
cometidos.”
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Isso ndo significa que a defesa exercitara esse direito em tempo real em todos 0s atos
de diligéncias, podendo ser postergada se a natureza da diligéncia assim o exigir, sobretudo se
assim depender sua eficiéncia e efetividade. Cabe a autoridade presidente da Investigacéo
Criminal agir de forma a equilibrar a atuacdo imediata da defesa com a efetividade e

eficiéncia das diligéncias investigatdrias.

Por fim, o proposito desta pesquisa ndo foi o de esgotar a matéria, mas de apresentar
os diversos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o campo de atuacdo da defesa
na fase preliminar do processo penal, apresentando a evolucdo constitucional,
infraconstitucional, doutrinria e jurisprudencial sobre esse tema. Também buscamos expor 0s
argumentos voltados a necessidade de uma maior reflexdo por parte dos operadores do direito
acerca da temaética abordada, principalmente em face de sua importancia e do impacto
negativo na vida das pessoas, bem como a impreteribilidade de se respeitar os direitos e as
garantias fundamentais insculpidas na Constituicdo Federal, dignos de reflexos no

ordenamento juridico dos Estados Democraticos de Direito.
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