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RESUMO

O trabalho visa reunir conceitos e elementos do inquérito policial
brasileiro, observando ndo s6 a questdo doutrindria que envolve tal instrumento
investigatorio, bem como sua funcdo dentro do cenério brasileiro. Busca mostrar a
importancia da investigacdo criminal para o sistema processual brasileiro e, ainda,
guestiona o carater administrativo e inquisitivo do inquérito, demonstrando a
possibilidade de aplicagdo da ampla defesa durante a elaboracdo da peca
investigatoria.

Palavras Chaves: Inquérito Policial Brasileiro; Evolucdo Historica;, Ampla

Defesa; Constituicdo Federal; Conflito Doutrinario.
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INTRODUCAO

O estudo do inquérito policial brasileiro, como observado hoje, nos leva a
notar que sua aplicacdo ainda é considerada eficaz no Brasil, Quénia e Uganda
(sendo os dois ultimos paises africanos), o que levanta o questionamento frente a
sua eficacia, tendo em vista que todos os demais paises que utilizam o sistema
juridico para normatizar a persecucao penal aboliram o uso do Inquérito Policial,
substituindo-o.

Atualmente o Inquérito Policial também vem sendo questionado frente a
sua crescente burocratizacdo. E notério que a maioria dos casos que requerem
solugdes de cunho imediato permanecem arquivados até a ocorréncia da prescri¢cao
penal, muitos esperando diligencias que nao sdo cumpridas por falta de pessoal,
zelo, interesse ou até mesmo falta de comunicacdo entre os dois principal

participantes dessa fase inicial.

Vislumbra-se dificuldade semaéantica, por parte da doutrina, para
compreender o0 expresso no artigo 5° inciso LV da Constituicdo da Republica
Federativa de 1988 que diz: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os

meios e recursos a ela inerentes™.

A compreensédo da doutrina frente ao assunto diverge entre aceitar que o
inquérito policial € uma peca processual administrativa que embasa a denuncia e da
inicio ao processo judicial penal (acdo penal), ou exatamente o oposto, que afirma
gue o Inquérito Policial nada mais que € uma atividade administrativa voltada ao fim
investigatorio e por isso ndo esta envolta pelo véu da protecdo constitucional a

defesa.

Demonstra-se que na atual organizacdo brasileira h& disparidade de
comportamento entre os entes publicos que deveriam trabalhar juntos. No nosso
sistema politico-juridico ha constante pratica isolada de atos que prejudicam o

andamento do devido processo legal na esfera penal. Cada membro envolvido nas

! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. Vade Mecum
Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010



etapas da investigacdo a condenacdo busca cumprir suas competéncias legais sem
integracdo com os demais, prejudicando todo o processo em si, desde a concepgao

dos direitos referentes ao acusado, sendo um deles o direito a defesa.

Dissertara sobre o valor probatério que o inquérito policial brasileiro
possui, vez que se relne todos os elementos colhidos durante a fase administrativa
investigatoria, ou seja, pré-processual, e tem como finalidade o fim juridico, sendo,
na maior parte das vezes, suporte para o oferecimento da dendnica ou para outras

medidas de carater cautelar ou preventivas durante o seu curso.

Por tal motivo, e de acordo com alguns doutrinadores, questionara o
carater inquisitivo que predomina no inquérito policial brasileiro e que gera

discussodes constitucionais.

Abordara os conceitos dos principios da ampla defesa e do contraditério,
gue estdo esculpidos na Constituicdo Federal de 1988, e sua aplicacdo durante a
fase do inquérito policial, em especial durante a colheita de provas, principalmente
aguelas que nado serdo possiveis realiza-las novamente em juizo, fazendo repensar
a natureza inquisitiva desta fase diante dos direitos e garantias individuais ja

consagrados e soberanos.

Enfim, demonstrar-se-4 que o inquérito policial brasileiro tem, no atual
contexto penal e processual penal, importancia por ser o principal meio de prova e
de elucidacédo dos fatos, sendo entdo responsavel pela eficacia da persecuc¢ao penal
e além do mais, pode ter relevancia fundamental na consecucdo de um devido
processo penal, igualando as armas entre acusacao e defesa, caso venha a iniciar o
processo criminal, legitimando a defesa dos cidaddos de modo amplo e efetivo,

abrangendo o respeito a dignidade, protegendo-os do arbitrio estatal.
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1. O INQUERITO POLICIAL BRASILEIRO

A visdo de inquérito policial como peca investigatdria de cunho
meramente procedimental e até mesmo essencial para determinados processos
penais tem sido abandonada conforme o passar dos anos em todas as principais
estruturas de direito internacional, restando ao Brasil, e sua ainda utilizagcdo do

inquérito, caracteristicas peculiares que merecem um estudo mais aprofundado.

Nota-se que em praticamente todos os paises modernos, a persecucao
penal possui a fase preliminar que visa identificar se houve o crime e identificar o
autor, entretanto ha a exclusividade de atribuicéo, sendo policial (no caso do sistema
inglés, tradicdo do Common Law) ou do Ministério Publico, que nesses casos dispde
da Policia Judiciaria (sistema continental, na tradicdo do Civil Law). Essa a fase
preliminar pode ser completada pelo instituto do Juizado de Instrucéo, que dispde da

Policia Judiciaria aprofundando as investigagGes e validando os atos?.

Ja no Brasil, somente no Brasil, a solucdo ndo é exclusivamente mista,
mas ambivalente. Cabe a policia investigar preliminarmente e também aprofundar
essa investigacdo com relatérios juridicamente orientados do resultado dessas
investigacdes. Esse relatério € chamado de “Inquérito Policial” e ndo é, e nao deve
ser, confundido com a mera precursora investigatéria dos demais sistemas, uma vez

que possui depoimentos transcritos em cartorio e as pecas periciais necessarias.

Oras, se a precursora investigatéria brasileira adquire “forma juridica” para
ter validade nas demais instancias judiciarias, adquire uma forma de “instrugéo

criminal” 3.

Entretanto, “investigacao € toda atividade destinada a elucidacéo do fato
e sua autoria. Instrucao € a atividade tendente a registrar por escrito os resultados

obtidos por aquela” *

, COMO essa etapa administrativa € por inteiro inquisitorial, o que
significa que dela ndo participa o contraditério nem a producgéo de provas e tomada

de depoimentos que interessam a defesa, antes ou até mesmo depois do

2 MISSE, Michel (coord). O Inquérito Policial no Brasil: uma pesquisa empirica. 1. ed.

NECVU/IFCS/UFRJ Rio de Janeiro: Booklink, 2010, p. 1

® |bidem, p.le?2.

* Cf. Mello (1965), p. 54. Apud SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2004. v. 9, p. 25
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indiciamento, consagramos aqui que o inquérito policial brasileiro é Unico no mundo,
reunindo a neutralidade da investigacdo criminal, inerente ao agente policial, com a
potencial atribuicdo de formagao de culpa, que é advinda do poder de “indicar” e de
produzir provas por meio de depoimentos tomados em cartério, com vistas a servir
para “‘demonstrar” a autoria do crime, fato que determina o carater instrutorio
inerente a personalidade do Delegado de Policia, peca formada pela evolugédo

histdrica do juiz de instrucao.

E como se no delegado de policia brasileiro acumulassem as funcées de
policia do sistema inglés, e de juiz de instrucdo do sistema continental, uma vez que
opera com autonomia. Mas € evidente que no sistema brasileiro o delegado néo tem
poder de decidir pela dendncia, pois essa atribuicdo cabe ao Ministério Publico, que
vem da ideia do “separatismo”, consagrado na Corte Europeia, onde quem investiga

ndo tem direito de acusar’.

Entdo percebemos que ha um mesclado de atribuicdes que, no Brasil, fez
0 “separatismo” algo nédo inteiramente aplicado, uma vez que cabe ao Ministério
Publico o direito de denunciar e ndo o de investigar, mas cabe mais ainda ao chefe
de policia, que ndo sé possui a fungbes de investigar, incumbe a ele a maior parte
da funcao de “formacao de culpa”. Cabe, entdo, ao Ministério Publico a posicédo de
encampar o inquérito ou pedir ao delegado que aprofunde mais as investigacdes por
creer que na culpa daquele que é “acusado”, o que nao esta devidamente provado,

dando assim novo prazo investigatério.

O inquérito policial brasileiro movimenta-se do delegado ao Ministério
Publico, e até o presente momento, ndo ha a participacdo do acusado ou de sua
defesa. Muito da formatacédo atual do inquérito policial brasileiro, envolvendo essa

mescla de funcdes acusatdrias e a auséncia do direito a defesa ao indiciado, que

® Ver, por exemplo, os argumentos de Morais Filho (1997) e Costa (1997) sobre a necessidade dessa
separacao. Sobre o anteprojeto de um novo Cédigo de Processo Penal, de autoria de Hélio Tornaghi,
um dos articulistas da Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal, em edicdo de 1965,
comentou o capitulo referente ao inquérito policial. Para ele, “o assunto constitui, na verdade, um dos
capitulos mais controvertidos do processo-crime. Nesse terreno abrolham as dificuldades. O eterno
problema de harmonizar os interesses em conflito (...) apresenta-se aqui, mais pungente, mais
dramético que em nenhum outro momento da persecutio criminis” (MELLO, 1965, pp. 47-64). Apud
SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. S&do Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. v.
9,p. 25
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7

para os doutrinadores majoritarios ndo é acusado e por isso nao deve possuir

defesa na fase investigatéria, da-se por sua histérica formacao®.

1.1 Evolucéo Historica

No periodo do Império, inicialmente cabia a juizes, os chamados Juizes
de Paz’, lavrar o auto de corpo delito e formar a culpa dos delinquentes, o chamado
Sumaério de Culpa, funcdo que Ihes foi consignada em nosso primeiro Cédigo de
Processo Criminal de Primeira Instancia, datado de 29 de novembro de 1832, que
veio para instruir a previsdo constitucional da Constituicdo outorgada em 25 de
marco de 1824. Essa formacéo de culpa era baseada na inquiricdo de testemunhas,
mas dava ao acusado o direito de contestas todas as testemunhas que estavam

incluidas na investigacdo®.

Para Joaquim Canuto Mendes de Almeida®, o Sumario de Culpa, quer
iniciado por efeito de dendncia ou queixa, quer de oficio, pressupunha indagacdes

anteriores e nao registradas: para proceder ‘a inquiricio de duas até cinco
testemunhas’ que tivessem noticia da existéncia do delito e de quem seja criminoso
(art. 140), o juiz de paz devia entregar-se a pesquisas, as quais, por desnecessario,
o legislador ndo fazia expressa referéncia; a selecdo das numerarias ndo se poderia
operar, sem que a autoridade sumariante tomasse informac¢des mais amplas, e em
funcdo do sumario de culpa, capazes de lhe permitir racional escolha das

testemunhas que devessem jurar.

A tarefa de atender urgentemente as providéncias consequentes a noticia
da infracdo j& entdo existia. O registro escrito de seus resultados, porém, é que

® MISSE, Michel (coord). O Inquérito Policial no Brasil: uma pesquisa empirica. 1. ed.
NECVU/IFCS/UFRJ Rio de Janeiro: Booklink, 2010, p. 10.

" SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
28. “No crime [os juizes de paz] exerciam fung¢bes policiais, indagavam da existéncia dos crimes e de
seus autores; faziam corpo de delito; procediam a formacdo da culpa até a pronuncia exclusive;
prendiam os criminosos; concediam fianca e obrigavam os vadios, os ébrios, as prostitutas a termo de
bem viver, julgavam os crimes, cuja pena excedia, no maximo, seis meses de prisdo, e formavam as
juntas de paz que se reuniam na sede do termo, funcionavam com o comparecimento de 5 a 10
juizes, e exerciam jurisdicdo de 2° grau, isto €, conheciam dos recursos das sentengas de absolvi¢cao
ou condenacéo naquele crime” (Levindo Ferrera Lopes, Li¢bes..., cit., p. 85-86).

® MISSE, Michel (coord). O Inquérito Policial no Brasil: uma pesquisa empirica. 1. ed.
NECVU/IFCS/UFRJ Rio de Janeiro: Booklink, 2010, p. 11.

® ALMEIDA, J. Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. P. 199 - 200. S&o
Paulo: RT, 1973.
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recaia sobre os elementos de conviccdo necessarios ou Uteis, fixaveis mediante o
processo da formacao de culpa. Este, escrito, e aquelas, ndo escritas e subjacentes,

constituiam atribuicées da mesma autoridade™.

Segundo o estabelecido pelo Cédigo de Processo Criminal de Primeira
Instancia, a organizagdo judiciaria se operava da seguinte forma: as provincias
dividiam-se em comarcas, termos e distritos de paz, estes correspondentes a um
agrupamento de setenta e cinco casas habitadas’. No Sumario de Culpa atendia-se
a necessidade imediata de se tomarem providéncias tdo logo se tivesse a noticia da
infragcdo, mas se reduziam a escrito apenas 0s elementos Uteis e necessarios ao

processo da formacao da culpa®®.

A policia, para o Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia,
ocupa uma posi¢cao na organizacdo descentralizada, conferindo aos juizes de paz
poder para confeccionar o Sumario de Culpa®® e tendo como chefe de policia um juiz
de direito, no lugar do Intendente Geral**,

A Lei 261, de 03 de dezembro de 1841, alterou a formatacdo do Cadigo
de Processo Criminal de Primeira Instancia e criou e os chefes de policia® e seus

delegados e subdelegados®®, passando o cargo de juiz de paz a cargo eletivo, em

1% Ibidem p. 200.

' ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro, 2. Ed. Aum., Rio de
Janeiro, Francisco Alves. 1911, v. 1, p. 166 — 167.

12 ALMEIDA, J. Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. P. 199. Sao Paulo:
RT, 1973

¥ TORRES, Jodo Camillo de Oliveira. A democracia..., cit., p. 227. “Em decorréncia de seus
poderes, os juizes de paz exerciam, portanto, funcao politica e judiciaria de grande relevo no cenario
nacional (Jodo Camiilo de Oliveira Torres, a democracia..., cit.,, p.104)". Apud SAAD, Marta. O direito
de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. v. 9.

' HOLLOWAY, Thomas H., Policia no Rio de Janeiro..., cit.,p.104. Apud SAAD, Marta. O direito de
defesa no Inquérito Policial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. v. 9, p10.

% «Os chefes de policia eram conservados no cargo enquanto bem servissem e 0 governo julgasse
conveniente. Os delegados, idem, com a circunstancia de que além do governo, na corte, também os
presidentes de provincia podem julgar ou ndo conveniente a sua conservacao no cargo. O mesmo
acontecia com os subdelegados. E como todas essas autoridades policiais, além das funcdes
normais da policia judiciaria, tinham competéncia para a formacdo da culpa (ref. N. 120, art. 198,
85°), vigorava o policialismo, o mais arbitrario em matéria de processo criminal’ (José Federico
Marques, Tratado..., cit.,, v. 1, p. 119 — 120) Apud SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito
Policial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. v. 9, p 24.

1® “Em especial os artigos 4°, 5° e 6° da Lei: “A jurisdicdo e autoridade criminal é incumbida na forma
das leis e regulamentos: 1°. Aos chefes de policia, no municipio da corte e nas provincias; 2°. Aos
juizes de direito, em suas comarcas; 3°. Aos juizes municipais, nos municipios; 4°. Aos delegados,
em seus termos; 5°. Aos subdelegados nos respectivos distritos; 6°. Aos jurados — Reg. Cr., art. 197;
7°. Aos auditores de marinha, onde os houver criados — L. de 4 de set. de 1850, art. 9°”. Comentado
tais dispositivos, cf. Joaquim Bernardes da Cunha, Primeiras linhas sobre o processo criminal de
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concorréncia com 0s juizes municipais (que assumiram as atribui¢cdes dos juizes de
paz), que passaram a preparar também o Sumario de Culpa, acumulando as
funcdes policiais e criminais. No entanto, verifica-se aqui o inicio da separacao, ao
obrigar o delegado que pronunciasse (a pronuncia era utilizada como substituta do
sumario de culpa) o suspeito a enviar o processo ao juiz municipal, para

manutenc¢do ou ndo da decisdo.”

O Regulamento 120 de 1842 consagrou, no que diz respeito a funcdo e a
competéncia, a divisdo da policia em administrativa e judiciaria. A policia judiciaria
passou a ter atribuicdo de proceder ao corpo de delito, expedir mandado de busca e
de apreensdo, prender denunciados e julgar crimes, dentro de sua alcada'®. Essa
mudanca alterou o campo da organizacéo judiciaria e politica do Pais e ndo somente
o campo procedimental penal. No que tange a instrucdo preliminar (formacédo de
culpa), esta passou a ser disciplinada no Capitulo VIII do Titulo | — disposi¢cdes
criminais, arts. 47 a 53 -, transferindo assim a competéncia para a sua realizacao
aos delegados e subdelegados (nos respectivos distritos), assim como aos chefes
de policia e aos juizes municipais (em todas as provincias do Império)*®, retirando-a

do juiz de paz®.

Ainda sim existia a necessidade de reduzir as investigacdes a escrito para
que a autoridade policial pudesse providenciar a remessa dos dados, provas e
esclarecimentos ao juiz municipal ou ao juiz de direito, conforme determinada o

Regulamento 120 de 1842, afirmando também a necessidade de a autoridade

primeira instancia. Rio de Janeiro, Laemmert, 1863, t. I, p. 3. E, ainda, Vicente Alvez de Paula
Pessoa, Regulamento das relacbes do Império: Decreto 5.618, de 2 de maio de 1874, anotado,
Sao Luis do Maranhdo, Editores M. F. da Silva, 1879, p. 296-299. Joao Camillo de Oliveira Torres, A
democracia..., cit. , p. 89. Josino Nascimento Silva explica que as atribui¢cdes criminais e policiais que
pertenciam aos juizes de paz, e que por esta lei ndo foram especialmente desenvolvidas as
autoridades que criou, ficaram pertencendo aos delegados e subdelegados (Manual abreviado do
cidadao, contendo a Constituicdo Politica do Império do Brasil, Cédigo Criminal anotado e Cd6digo do
Processo, com mais de 500 notas, 4. ed. Rio de Janeiro. Laemmert, 1864, t. I, p. 7, nota XI).

' MISSE, Michel (coord). O Inquérito Policial no Brasil: uma pesquisa empirica. 1. ed.
NECVU/IFCS/UFRJ Rio de Janeiro: Booklink, 2010, p. 11 e 12.

'® FILHO, Eduardo Espinola. Codigo de Processo Penal Brasileiro Anotado, 6° ed. Atualizada. Rio
de Janeiro, Borsoi, 1965, v. 1, p. 252. Hélio Tornaghi ressalta que a Lei de 3 de dezembro de 1841
ndo fazia distingdo entre atos de policia administrativa e judicidria, aparecendo tal distingdo apenas
no Regulamento (TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de Processo Penal, 2. Ed. Revisada e Atualizada.
Sao Paulo, Saraiva, 1977, v. 2, p. 220).

9 BRASIL. Lei 261 de 03 de dezembro de 1841. Artigo 4° §§ 1° e 5°. BRASIL. Regulamento 120 de
1842. Artigo 3°, inciso 1°, Artigo 198, inciso 1°, Artigo 212, inciso 1°, Artigos 58 e 62.

2 BRASIL. Regulamento 120 de 1842. Artigo 262.
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policial contar com funcionarios de secretarias e escrivies™: “o legislador patrio
comecava, entdo, a determinar o registro dos resultados das indagacdes anteriores,
com mero auxilio a autoridade sumariante, prestado quando a primeira autoridade
indagadora ndo fosse ao mesmo tempo a competente para a formacéo da culpa, e
devesse, por isso, informar-se para informar, mediante ‘provas e mais
esclarecimentos que houverem de remeter, para a formacdo da culpa a juizes

competentes”™?.

Portanto, no regime de 1841, dizia-se que a formacéo da culpa consiste
no “processo que precede a acusagao criminal, ou meio pelo qual o juiz competente
conhece da existéncia, natureza e circunstancias do delito, e quem seja o
delinquente. Sendo a base da acusacdo seus vicios, quando substanciais, e nao
ratificados em tempo, se transmitem e afetam os atos posteriores. No processo de
formacao da culpa a jurisdicdo do juiz consiste principalmente: 1°) em coligir todas
as provas da existéncia do crime, e de quem seja o delinquente; 2°) julgar
procedente ou improcedente a queixa, denuncia, ou qualquer outro procedimento
em conformidade da prova; 3°) obrigar o réu a prisdo nos casos em que esta tem
lugar, e sempre a livramento sendo procedente o sumario. O processo de formacao
da culpa pode ter por base o corpo de delito, a ordem superior, a participacao oficial,
o auto de declaracdo de autoridade competente, e a mesma caixa ou dentincia”®.

O direito de defesa possuia seu exercicio permitido na formacéo da culpa,
uma vez que, como explica Joaquim Ignacio de Ramalho, “era permitido ao acusado
defender-se no ato de formacao da culpa, ou demonstrando que nao existe crime,
ou que ele ndo é criminoso. A prova sO pode nascer a) das explicacbes e
esclarecimentos de seu interrogatério; b) da contestacdo feita as testemunhas na

>l BRASIL. Regulamento 120 de 1842. Artigos 16, 17, 18 e 64.

2 ALMEIDA, J. Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. P. 201. Sdo Paulo:
RT, 1973.

* RAMALHO, Joaquim Ignéacio de. Elementos do processo criminal para uso das faculdades de
direito do Império. Sdo Paulo. Tipografia Dois de Dezembro de Antonio Louzada Antunes, 1856, p.
56-57 e 111-112. E, ainda: BUENO, José Antonio Pimenta Apontamentos sobre o processo
criminal brasileiro. 2. Ed. Corrigida e aum. Rio de Janeiro. Empresa Nacional do Diario . 1857, p. 73,
que afirma que “a informacéo, instrucdo ou formacdo da culpa é a parte preliminar do processo
criminal ordinario, a série de atos autorizados pela lei por meio dos quais 0 juiz competente investiga,
colige todos os esclarecimentos, examina e conclui que o crime existe ou ndo, e no caso afirmativo
quem é indicado como autor dele ou como cumplice” (CAd. Proc. Crim., arts. 140, 141, 142, 143, 144,
145, 146. Cp. 8 da L. Ref. E o Cap. 7 das disp. Crim. Do Reg.), (Reg., arts. 257 e 264). Apud SAAD,
Marta. O direito de defesa no inquérito policial. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 70.
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ocasido em que s&o inquiridas; c) e de justificacdo legais, documentos e
instrumentos, oferecidos em continente. Portanto, ndo € admissivel nem a prova que
exige alta indagacdo, nem a que é relativa a justificacéo do crime” 2.

Pimenta Bueno® explica como se operava o direito de defesa, pois o
artigo 142 do nosso Cdédigo e o Regulamento no artigo 269 consagraram o principio
de defesa do réu, ou seja, antes o acusado tinha o poder de contrariar os indicios na
formacdo da culpa. Essa defesa poderia nascer ndo sé das explicagcbes ou
esclarecimentos ministrados pelas suas respostas no interrogatério como de sua
contestacdo as testemunhas, e mesmo do exame de documentos ou provas que ele
porventura oferecesse desde logo, e que demonstrem que com efeitos ele ndo é o
autor do crime. Cumpre, porém, observar que no processo de formacdo da culpa
nao é admissivel sendo a defesa sumaria, que prima facie destrua os indicios da
criminalidade. O pensamento contrario ndo sO enervaria toda a celeridade da
informacéo, estabeleceria a necessidade de dilacbes e debates definitivos, mas
inverteria a ordem das jurisdicbes e competéncias estabelecidas pela lei, que criou
outros juizes para o julgamento final e justificacdo dos indiciados: ndo se trata de um

julgamento, e sim de um ato preventivo, de um meio de preparag¢ao de seguranga.

Explica também que se por um exame facil pudesse ser demonstrado que
ndo ha indicios procedentes contra o suposto delinquente, entdo sua defesa deveria
ser atendida. Se, porém, ela demanda mais alta indagacéo subsistindo suspeitas
fundada, cumpre que fique reservado para o tempo e debates legitimos. Convém
também visualizar que, no caso admissivel, a defesa limita-se somente a contrariar
os indicios acusadores, e nunca a provar que o crime fosse justificavel, ou que
perdesse esse carater por efeito de expressbes legais, porquanto o juiz da

pronincia, como ja indicado, n&do tem autorizagéo para conhecer disso?.

% RAMALHO, Joaquim Ignécio de. Elementos do processo criminal para uso das faculdades de
direito do Império. Sdo Paulo. Tipografia Dois de Dezembro de Antonio Louzada Antunes, 1856, p.
64. (Av. 17 de dezembro de 1850, e de 16 de fevereiro de 1854) (Céd. Proc. Crim., art 142 e 144).

%> BUENO, Antonio Pimenta. Apontamentos sobre o processo criminal brasileiro. 2. Ed. Corrigida

e aum. Rio de Janeiro. Empresa Nacional do Diario . 1857, p.99 — 100.
?® Ibidem. P. 99 - 100.
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Para Joaquim Canuto Mendes de Almeida na lei de 1841 surgiu o
embrido do Inquérito Policial, sem ostentar esse nome®’: “h4, de fato, referéncia a
varios atos que hoje lhe pertencem [ao inquérito], além da mencéo a faculdade de
remeter aos juizes competentes os ‘dados, provas e esclarecimentos que houverem
obtido sobre um delito, com uma exposi¢cédo do caso e de suas circunstancias’, mas
ndo se fala ainda expressamente em inquérito e nem mesmo em investigacéo®®”.

Somente em 1871, por meio da Lei 2.033, a formacdo de culpa foi
atribuida como funcéo exclusiva dos juizes de direito e juizes municipais, cabendo a
policia (delegados e subdelegados) a atribuicdo investigativa que era proceder o
inquérito policial. Nasce, entdo, o inquérito policial®®, que na Lei 2.033/1871 foi
atribuida a funcao policial de investigacao e atribuicdo de culpa, devendo ser feita
por escrito, contendo depoimento das testemunhas e exposi¢cdo da acusacgao e da
defesa, conforme verifica-se no artigo 10° da referida lei, com o seguinte texto: “Aos
Chefes, Delegados e Subdelegados de Policia, além das suas actuaes attribuices
tdo sdmente restringidas pelas disposicbes do artigo antecedente, e 8 Unico, fica
pertencendo o preparo do processo dos crimes, de que trata o art. 12 § 7° do Cdodigo
do Processo Criminal até a sentenca exclusivamente. Por escripto serdo tomadas
NnOS Mesmos processos, com o0s depoimentos das testemunhas, as exposi¢cdes da
accusacao e defesa; e os competentes julgadores, antes de proferirem suas
decisOes, deverao rectificar o processo no que for preciso. 8§ 1° Para a formacédo da
culpa nos crimes communs as mesmas autoridades policiaes deverdo em seus

districtos proceder as diligencias necessarias para descobrimento dos factos

2" ALMEIDA, J. Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. P. 201. Sao Paulo:
RT, 1973.

*® TORNAGHI, Hélio. Compéndio de Processo Penal, 2. Ed. Revisada e Aum.. Rio de Janeiro, José
Konfino, 1967, t. |, p. 146. 1977.

? ALMEIDA, J. Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. P. 201. S&o Paulo:
RT, 1973. Segundo Joaquim Canuto Mendes de Almeida, “o escopo do ‘inquérito policial’, formal,
novo instituto, traduziu a necessidade da presenca estatal em distrito espraiados em amplissimo
territério de enormes municipios e colossais comarcas, para, com presteza, atender ela as
providéncias urgentes de verificacdo, fixacdo e conservacdo de elementos de convicgdo, sobre
ocorréncia penal concreta e sua autoria, e — mormente em caso de flagrante — de coa¢&o processual.
Quando fossem grandes as distancias, de povoacdes afastadas da sede do juizo, ndo poderiam ser
tomadas, desde logo, tais providéncias, in loco, pela autoridade entdo competente para a formacao
da culpa (juiz municipal ou juiz de direito) e, nessa conjuntura para imediatamente toma-las,
emergiram, como auxiliares da justica, os delegados e subdelegados de policia”. Em igual sentido ja
se pronunciava Manoel Godofredo de Alencastro Autran, Cédigo do Processo Criminal de Primeira
Insténcia convenientemente anotado com as leis e decisdes vigentes, promulgadas até o presente, e
seguido da Lei 03 de dezembro de 1841 e do Regulamento n. 120, de 31 de janeiro de 1842, Rio de
Janeiro, Garnier, 1881, p. 18, nota 23.
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Criminosos e suas circumstancias, e transmittirdo aos Promotores Publicos, com os
autos de corpo de delicto e indicagdo das testemunhas mais idoneas, todos os
esclarecimentos colligidos; e desta remessa ao mesmo tempo dardo parte a

autoridade competente para a formacao da culpa”.*

Entretanto, em novembro deste mesmo ano de 1871, o decreto n. 4824
buscando regulamentar a Lei 2.033/71, determinando em seu artigo 42 que o
Inquérito Policial consiste em todas as diligencias necessarias para o descobrimento
dos fatos criminosos, de suas circunstancias e dos seus autores e cumplices; e deve
ser reduzido a instrumento escrito®!. E reafirma a manutencao, em seu artigo 11°, da
tradicdo inquisitorial, assim como a funcédo auxiliar da policia de através do inquérito
ter o poder de indiciamento dos suspeitos, sem contrariedade nessa etapa
preliminar, conforme ler-se: “Compete-lhes, porém: 2° Proceder ao inquerito policial
e a todas as diligencias para o descobrimento dos factos criminosos e suas
circumstancias, inclusive o corpo de delicto”. %

O decreto determinava que os chefes, delegados e subdelegados de
policia deveriam, logo que Ihes chegassem a noticia de algum crime, proceder as
diligéncias necessarias & verificacdo deste, conforme determinado pelo artigo 38*
do decreto, e por meio do exame de corpo delito direto, exame e buscas para
apreensédo de instrumentos e documentos, inquiricdo de testemunhas, perguntas ao
réu e ao ofendido e tudo o mais que pudesse ser (til ao esclarecimento do fato,

assim determinado pelo artigo 39,

O decreto, em seu artigo 40%, também especifica que, ainda que se

aparecesse a autoridade judiciaria competente para a formacdo da culpa e

%0 BRASIL. Lei 2.033 (1971). Lei n° 2.033, de 20 de setembro de 1871 Artigo 10°. Consulta Virtual,
site http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104055/lei-2033-71 (acesso em 18 de setembro de 2011).
%! BRASIL. Decreto 4.824 (1971). Decreto n° 4.824, de 22 de novembro de 1871. Artigo 42.
Consulta  Virtual, site http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM4824.htm
(acesso em 18 de setembro de 2011).

%2 BRASIL. Decreto 4.824 (1971). Decreto n° 4.824, de 22 de novembro de 1871. Artigo 11°.
Consulta Virtual, site http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM4824.htm
ggcesso em 18 de setembro de 2011).

BRASIL. Decreto 4.824 (1971). Decreto n° 4.824, de 22 de novembro de 1871. Artigo 38.
Consulta  Virtual, site http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM4824.htm
gAacesso em 18 de setembro de 2011).

Ibidem. Artigo 39.

% Ibidem. Artigo 40.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104055/lei-2033-71
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investigasse o fato criminoso, a autoridade policial se limitaria a auxilid-la, seja
agindo ex officio, seja atendendo as requisicbes formuladas pela autoridade
judiciaria, ou até mesmo requerido pelo promotor publico, entretanto, se a autoridade
judiciaria competente ndo comparecesse logo ou nédo instaurasse imediatamente o
processo da formacao da culpa, a autoridade policial deveria proceder ao inquérito
policial®®, consistente em todas as diligéncias necessérias ao descobrimento do fato
criminoso, suas circunstancias e seus autores, co-autores ou cumplices, devendo

ser reduzido a escrito®’.

Vale ressaltar que alguns doutrinadores acreditam que o inquérito policial
ndo é criacdo do Regulamento 4.824 de 1871%, porque, “j& muito antes desse
decreto, havia uma inquiricdo de testemunhas na policia, a qual se referem muitos
julgados dos nossos tribunais, entre outros o Acorddo do Supremo Tribunal de
Justica de 07 de dezembro de 1859, que se pode ler na nota 115, de Filgueiras, ao
artigo 86 do Codigo de Processo™”.

De qualquer forma, se a Lei 2.033 de 1871 n&o criou a0 menos consagrou
0 inquérito policial, definindo no artigo 42 do Regulamento 4.824 de 1871 como uma

%% |bidem. Artigo 41.

%7 Ibidem. Artigo 42.

3 Apenas a denominagao ‘inquérito policial’ & criagdo deste decreto. Nesse sentido, ALMEIDA, J.
Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. P. 17. Sdo Paulo: RT, 1973 escreve:
“Os atos de investigagao constituem o chamado inquérito policial; e constituiam, antes do Decreto n.
4.824, de 22.11.1871, atribui¢cdes policiais, sem denominagéo peculiar’. Na mesma esteira, cf., ainda,
Annibal Martins Alonso, Poder de policia, [S.1.], Jornal do Brasil, 1954, p. 147; Carlos Eduardo de
Athayde Bueno e Antbnio Toméas Bentivoglio, A reforma processual penal italiana, reflexos no Brasil:
novos institutos processuais procedimentos e ritos abreviados, a influéncia anglo-saxfnica, Séo
Paulo, RT, 1991, p. 59-60.

¥ ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro, 2. Ed. Aum., Rio de
Janeiro, Francisco Alves. 1911, v. 1, p. 237, nessa obra o autor transcreve trecho da discussdo havia
no Parlamento, em particular o discurso do ministro da Justica, Senador Saydo Lobato, mostrando
que, embora o inquérito policial ja existisse desde 1841, as autoridades policiais agiam sem qualquer
regulamentacdo, o que reclamava mudancas. Assinale-se, contudo, que hd quem afirme que o
inquérito policial foi implantado no Brasil com o regulamento 4.824, de 1871. Nesse sentindo,
BARBOSA, Marcelo Fortes, Garantias Constitucionais de direito penal e de processo penal na
Constituicdo de 1988, Sao Paulo, Saraiva, 1993, p. 82; ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo,
Da prova no processo penal, 4. ed. Atualizada e ampliada, S&o Paulo, Saraiva, 1996, p. 209;
PINTO, Adilson José Vieira, O inquérito policial a luz dos direitos e garantias individuais da
Constituicdo de 1988, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 7, n. 27, p. 251-264,
jul.-set. 1999, especialmente p. 253. Por fim, explicando que a lei 2.033, de 1871, apenas liquidou o
abuso que se praticava na policia, ao inquérito testemunhas, delimitando o prazo de cinco dias para o
termino do inquérito, cf. VAMPRE, Spencer, Repertorio geral de jurisprudéncia, doutrina e
legislacdo do processo criminal, S&o Paulo, Empresa do Repertorio Geral de Jurisprudéncia, 1929,
v. 2, p. 408-411.
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forma de apuracédo prévia do fato e autoria, co-autoria e participacdo, ja nos moldes

e com a denominacdo como hoje conhecemos™.

Verifica-se que com a alteracdo legislativa instituida em 1871 o direito de
defesa, no inquérito policial, foi disciplinado em funcéo auxiliar da formacéo da culpa
e com anterioridade, ocorrendo a participacdo do indiciado. Os resultados escritos
dessa atividade auxiliar s&o que, no seu conjunto, passaram a compor aquilo que se
denominou, desde entdo, o inquérito policial. Sendo assim, o direito de defesa e o
inquérito policial ndo se excluiam, continuaram a pressupor a existéncia de
indagacdes anteriores — a investigagdo — em que nenhum papel ativo pode
obviamente caber ao indiciado*’. A participacdo do indiciado estava disciplinada no
artigo 42, §7° do Regulamento 4.824, “onde se afirma que as diligéncias do inquérito
serdo feitas com assisténcia do indiciado, se preso, que podia impugna-los nos
crimes afiancaveis, se, afiancado, requeresse ‘sua admissdo aos termos do
inquérito”*?.

Foi consagrado, entdo, a defesa do acusado nesta fase do procedimento,
a defesa durante o inquérito policial poderia nascer tanto das explicacdes quanto do
interrogatorio do réu, bem como da contestacdo das testemunhas. O réu também
possuia a prerrogativa de entregar provas sumarias para exame, em contradicao
aos indicios que o indicavam como culpado. Vale observar que no inquérito policial
ndo é admissivel a defesa sumaria que a primeira vista destrua os indicios de

criminalidade®.

Com a promulgacdo da Constituicdo Republicana, datada de 24 de
fevereiro de 1891, o legislador constituinte entregou aos Estados-Membros a
competéncia para legislar em matéria de processo, incluindo o processo penal, e por
esse motivo alguns Estados-membros elaboraram seus Coédigos Processuais

Penais, e outros seguiram utilizando-se do Codigo de Processo Criminal de Primeira

“ MARQUES, José Federico. Tratado de direito processual penal. Sdo Paulo. Saraiva, 1980, v.1,
p. 121.

“L ALMEIDA, J. Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. pp 204. Sédo Paulo:
RT, 1973.

2 |bidem. p. 203.

3 AUTRAN, Manoel Godofredo de Alencastro. Roteiro dos delegados e subdelegados de policia
ou colecédo dos atos, atribuicdes e deveres destas autoridades, 7. Ed., Rio de Janeiro, Laemmert,
1887, p. 219-220.
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Instancia e suas alteragdes. Entre as garantias constitucionais do processo penal,
destacava-se a prevista no artigo 172, 816, a plenitude da defesa, pela primeira vez

elevada a categoria constitucional®*: *

Aos acusados se assegurara na lei a mais
plena defesa, com todos o0s recursos esséncias a ela, desde a nota de culpa,
entregue em 24 horas ao preso e assinada pela autoridade competente com o0s
nomes do acusador e das testemunhas”. Assim, mesmo com a pluralidade
processual instaurada no Brasil, era constitucionalmente reconhecido o contraditorio

pleno no julgamento e o contraditorio restrito na formacao da culpa.

Em 16 de julho de 1934, a nova Constituicdo Federal foi promulgada e
acabou com o sistema pluralista, o artigo 5°, XIX, a, restabeleceu a unidade
processual, devolvendo a Unido a competéncia privativa para legislar em matéria de
direito processual®*. Para a elaboracdo do Novo Cédigo de Processo Penal
Brasileiro iniciou-se o Projeto Vicente Rao. O projeto surpreendia, pois indicava a
supressdo do inquérito policial e a criacdo do juizado de instru¢do, como a propria
Exposicdo de Motivos do Projeto Vicente Rao reconhecia: “Dao feito peculiar ao
projeto estas inovacdes principais: suprime o inquérito policial e, em consequéncia,
institui o juizado de instrucdo; regula a producdo de provas, em contraditorio regular,
perante o juiz processante, conferindo a mais segura garantia de defesa, simplifica a

acgao penal, que uniformiza o quanto possivel”.

Sendo assim, diante do argumento, propunha a implantagéo do juizado de
instrucdo retirando da policia a funcdo que nao lhe pertencia, a de interrogar o
acusado, de tomar o depoimento de testemunhas, enfim, de colher as provas sem
valor legal, e conservou nas maos da policia a funcao investigatéria, que lhe é
inerente, e elevada a harmonia processual ao ser legalizada pela co-participagéo do

juiz, sem o que o resultado das diligéncias ndo pode nem deve ter valor probat6rio*®.

Nota-se que, do modo que o Projeto Vicente Rao foi concebido, o entéo

idealizado juizado de instru¢cdo na verdade ndo suprimia o inquérito policial, apenas

* FILHO, Alberto Deodato Maia Barreto. Contraditério e ampla defesa. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, ano 33, n. 33, p. 125-128, 1991,
especialmente p. 127.

%> SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 70.

“® Exposicdo de Motivos do Ministro da Justica, Prof. Vicente R&o, ao Sr. Presidente da
Republica, apresentando o projeto, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1935.
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mudava sua denominagao para “diligéncias policiais”, o0 que deixava, ainda, a cargo
da policia os atos de preservagdo e conservacdo dos vestigios do crime, estes sim

irrepetiveis e definitivos*’.

Infelizmente o Projeto Vicente R&o jamais chegou a ser converter em lei
devido ao Golpe de Estado ocorrido em 10 de novembro de 1937 e com a futura
promulgacédo de nova Constituicdo houve o impedimento da aprovacéo e discussao

do projeto.

Sob o Estado Novo houve a formacao de nova comissao para a criacao
do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro, que foi aprovado como o Decreto-Lei 3.689

em 03 de outubro de 1941, e segue vigente até hoje.

O Codigo de Processo Penal de 1941 veio para suprimir o Sumario de
Culpa e a Pronuncia, mantendo o inquérito policial na nossa legislacdo, o que a
época poderia ser considerado inconstitucional, tendo em vista a Constituicdo de
1937 que assegurava que a excecdo de flagrante delito, a prisdo s6 poderia ser
efetuada apds pronuncia. Canuto Mendes de Almeida, afirma que “(essa suspensao)
s6 nao incorre em inconstitucionalidade se admitir que houve deslocamento, para o
inquérito policial, das fun¢des do suprimido sumario de culpa. Em rigor, o instrucao
criminal preliminar (...) deveria ser judicial. Mas se o legislador ordinario, no suprimir
o sumario de culpa, a fez extrajudicial, como € o inquérito policial, dai ndo se pode
nem se deve inferir que, além da primeira inconstitucionalidade, consistente em ser
policial o que deveria ser judiciario, ainda ocorre uma segunda, a de o indiciado ser
repelido de sua formacéo de culpa™®.

Com o nascimento juridico do ainda atual Cédigo de Processo Penal de
1941 o acusado, no caso indiciado, deixou de ter direito a defesa. O que o jurista
Canuto Mendes de Almeida arguia nada mais era que a inexisténcia de contraditério
na formacgéo de culpa por meio do inquérito policial, além de n&o separagdo entre as
funcBes de investigar e iniciar os procedimentos de denuncia. Tal argumento por

parte do jurista ndo deixou de ter validade com o fato de que a acdo penal,

*" MARQUES, José Federico. Tratado de direito processual penal. Sdo Paulo. Saraiva, 1980, v.1,
p. 154-155.

“8 ALMEIDA, J. Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. pp 207 — 208. S&o
Paulo: RT, 1973.
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atualmente, passe a ser atribuicdo do Ministério Publico, tendo em vista que o
inquérito policial transforma-se, na préatica, em uma peca processual, inclusive com a

exigéncia de que deveria ser, por inteiro, entranhado ao processo.*

Houveram outras tentativas de elaboracdo de um novo Codigo de
Processo Penal, como foi o caso, em 1963, do Anteprojeto Hélio Tornaghi®® que
restringia a importancia do inquérito policial a simples coleta de dados que
permitiram a propositura de eventual acdo penal, ou em 1970, com o Anteprojeto
José Frederico Marques™ que tinha como principal caracteristica a tentativa de
diferenciar o suspeito do indiciado, sendo 0 suspeito a pessoa a quem Se possa
atribuir a pratica da infracdo penal e o indiciado o provavel autor da infracdo, ainda

manteve a presenca do inquérito policial.

Outra mudanca importante apresentada pelo Anteprojeto José Frederico
Marques era a previsdo de requerimento de diligéncias realizadas ou nao a juizo da
autoridade por parte do ofendido, ou seu representante legal, bem como para o
indiciado (Art. 256, 83°).

E muitos outros projetos foram apresentados sendo eles o Projeto de
Reforma de 1983, com um titulo dedicado ao direito de defesa, garantindo “a

plenitude do direito de defesa ao acusado da infragdo penal”?

, € 0 Projeto de Lei
4.895 de 1995, que mantinha o inquérito policial, mas introduzia a chamada
autuacdo sumaria, para as infracbes penais de menor potencial ofensivo, foi o

projeto para os chamados Juizados Especiais Criminais.

Somente em 26 de setembro de 1995 a Lei 9.099 foi aprovada e passou a

cuidar do procedimento para o caso de infracbes penais de menor potencial

*° Ibidem. P. 207 — 208.

* MARQUES, José Federico. Tratado de direito processual penal. Sdo Paulo. Saraiva, 1980, v.1,
. 127.

El SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
. 80.

Ez QUEIJO, Maria Elizabeth. Principais instituicdes do processo penal brasileiro e elaboracéo

legislativa do novo Codigo de Processo Penal: inquérito policial. RT, Sao Paulo, ano 83, n. 697,

p. 269-279, nov. 1993, p. 276. “O anteprojeto de 1981 suprime a distingdo entre o suspeito e o

indiciado, disciplinando a situacdo do indiciado e do réu. No projeto de 1983, destaca-se que o

acusado (indiciado ou réu) tem direito a defesa, por intermédio de advogado antes e depois do

oferecimento da dendncia. Antes do oferecimento da denincia, devera revestir-se de caréater efetivo

como contrariedade a acusacdo. Prevé-se, assim, que o indiciado, assistido de advogado, pode

presenciar a tomada de declaracdes do ofendido e de testemunhas, a qual se procedera

independemente de sua presenca, se reputada inconveniente (art. 17, §1° do Projeto)”.
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ofensivo, e determina, em seu artigo 69, que a autoridade policial que tomar
conhecimento do fato lavrara termo circunstanciado e o encaminhara, de imediato,
ao Juizado Especial Criminal, dispensando assim, de forma direta, o inquérito
policial para essas pequenas infracdes (consideradas hoje como contravencdes e 0s

crimes a que a lei comine pena maxima n&o superior a dois anos)>.

Com a virada do Século houve mais uma tentativa para reformar o Codigo
de Processo Penal, ainda de 1941. Em 11 de maio de 2000 a comissao de reforma
entregou ao entdo ministro da justica oito anteprojetos de lei, e entre eles um que
buscava alterar o trecho legal que trata do Inquérito Policial. Como primeira
mudanca indicada pelo Anteprojeto vislumbrava-se a mudanca do nome, de
inquérito policial para “Investigacdo Policial” e estabeleceu trés formas de
investigacdo: o termo circunstanciado, a apuracdo sumaria e o inquérito policial

requisitado pelo Ministério Publico ou requerido pelo ofendido™.

Esse anteprojeto também cuidou do direito de defesa nesta primeira fase
da persecugédo penal, assinalando que “a defesa é assegurada a partir do momento
em que o investigado passa a situacdo de suspeito e o ofendido também assume
papel de relevancia, podendo exercer diversas iniciativas ao longo das

investigacdes™>

, assim como também determinou que as provas colhidas no
inquérito policial ndo servem a sentenca, excluidas as provas produzidas

cautelarmente e irrepetiveis, que serdo sujeitas a contraditorio diferido.

*¥ PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Supressao parcial do inquérito policial: breves notas ao
art. 69 e paragrafo Unico da Lei n. 9.099/95, Juizados Especiais Criminais: interpretacao e
critica. Sao Paulo. Malheiros, 1997, p. 78. “A autoridade policial que tomar conhecimento do fato
lavrara termo circunstanciado, ou de ocorréncia, encaminhando-o, de imediato, ao Juizado Especial
Criminal, ‘com o autor do fato e a vitima’, providenciando as ‘requisicbes dos exames periciais
necessarios’. O inquérito policial, entdo, se manifesta dispensavel (art. 69 c/c o art. 77, §1°). No
sistema do Cdédigo de Processo Penal, o inquérito policial nunca se apresentou imprescindivel, para
acusar, em juizo (arts. 12, 27, 28, 39, §5°, e art. 46, §1°)".

> SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Estudos criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva:
criminalista do século. Sao Paulo. Método. 2001, p. 338-339.

% Exposicdo de Motivos do Anteprojeto sobre investigacdo policial, n. 02.
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Além da disciplina do direito de defesa, o anteprojeto trouxe o
regramento, ainda que em parte, do indiciamento, vedada a incomunicabilidade e
exigida a fundamentacao das decisées proferidas no curso do inquérito policial®®.

Entretanto, atualmente a forma de persecugao preliminar na legislacao
brasileira em vigor possui dois sentidos, um amplo e um restrito. Quanto ao amplo a
formacéo da culpa consubstancia-se em todos os meios destinados a reconstituir a
materialidade do delito e a autoria respectiva, por meio de exames, vistorias,
avaliacdes, colheita de testemunhos, declaragbes do ofendido, inquiricdo do
suspeito®’. J& o sentido restrito, ou também chamado de técnico, a formacéo da
culpa designa uma etapa da acao penal, um tipo de instrucao preventiva, qual seja,
a primeira fase do procedimento especial do juri, sendo que “a prenuncia assinala-

»58

Ihe o fim, a partir do que novo periodo se instaura até o julgamento™" ou “ainda, se

encontra no chamado inquérito judicial, onde preliminar e preparatoriamente, se
perquire a respeito dos delitos falimentares, no juizo civel da quebra™®.

Sendo assim, em sentido amplo, a formacg&o da culpa voltada a apuracao
do fato que se desenha ilicito e tipico, e de sua autoria, co-autoria ou participacao,
pode ser realizada na esfera dos trés poderes estatais, de acordo com o érgdo que a
dirige, ou seja, por exemplo, no poder Executivo ha o inquérito policial, o inquérito
policial militar e o inquérito administrativo em sentido estrito, este ultimo sendo

disciplinar ou néo.

Todos os procedimentos possiveis frente a possibilidade da investigacao
do inquérito policial atendem ao devido processo legal, consagrado no artigo 5°, LIV,
da Constituicdo da Republica, que estabelece que “ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.

% Justificativas das sugestdes e ponderacdes oferecidas pelo IBCCRIM ao Anteprojeto sobre

Investigagdo Criminal, disponivel em: http://www/ibccrim.com.br/reforma/sugestaol.htm, acesso em:

11.11.2011.

> SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
. 98.

Eg ALMEIDA, J. Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. P 44. Sdo Paulo: RT,

1973

¥ PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes, Inquérito Policial: novas tendéncias Belém, Cejup. S&o

Paulo. p. 19. 1987.


http://www/ibccrim.com.br/reforma/sugestao1.htm
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1.2 Conceito de Inquérito Policial Brasileiro

De forma generalizada, o inquérito policial €, conforme a descricdo lhe
dada pelo Artigo 42 do Decreto-Lei n°. 4.824 de novembro de 1871, instituto que
visa documentar todas as diligencias necessarias que serdo realizadas para o
descobrimento do fato criminoso, assim como suas circunstancias, autores e
cumplices, e deve ser reduzido a termo, ou seja, € peca que possui a formalidade

escrita®.

Para 0s nossos principais doutrinadores, atualmente, h& inumeras
definicbes para o Inquérito Policial, que é considerado procedimento investigatorio
conduzido por autoridade policial. Segundo Aury Lopes Jinior®, o inquérito policial,
como instrugdo provisoria, tem o carater inquisitivo e contetdo informativo, e é o
conjunto de atividades desenvolvidas concatenadamente por 6rgdo do Estado, a
partir de uma noticia crime. O Inquérito Policial, para o doutrinador, tem o carater
prévio e a natureza preparatoria com relacdo ao devido processo legal, e pretende
averiguar a autoria e as circunstancias de um fato aparentemente delituoso, com o

fim de justificar o processo ou 0 ndo processo.

Tourinho Filho ensina que “o inquérito policial € o conjunto de diligéncias
realizadas pela policia judiciaria, tais como, buscas e apreensfes, exames de corpo
de delito, interrogatorios, depoimentos, declaraces, acareacfes, para a apuracao
de uma infracdo penal e sua autoria, a fim de que o titular da acdo penal possa

162

ingressar em juizo Nota-se uma interligacdo, quase uma dependéncia, da

existéncia do inquérito policial para a formacéo da acdo penal por parte do conceito
formulado pelo doutrinador. Entretanto é verificado que na pratica ndo existe a
participacdo direta aquele que acusa no processo investigatério, e o Ministério
Puablico, responséavel pela acusacdo, segue o pensamento acusatorio do delegado

de policia.

® BRASIL. Decreto 4.824 (1971). Decreto n° 4.824, de 22 de novembro de 1871. Artigo 42°.
Consulta  Virtual, site http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM4824.htm
f()zlicesso em 18 de setembro de 2011).

LOPES JUNIOR, Aury. A crise do inquérito policial. Porto Alegre: Revista sintese de direito penal
e processual penal, 2000, maio, v. 1, n. 1, p. 41.
2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, 1. v,
p.198
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Ja Mirabete define o inquérito como “todo procedimento policial destinado
a reunir os elementos necessarios a apuracao da pratica de uma infracdo penal e de

sua autoria”®.

Nos dizeres de Jodo Porto Silvério Junior, quando ha a suspeita de algum
fato tipico consubstanciado em vestigios e indicios que provierem de uma suspeita
primitiva inicia-se a fase preliminar, ou pré-processual, sendo que tais vestigios “sao
transitorios, necessitando, por conseguinte, de uma investigacdo”®.

Augusto Modim® entende que o inquérito policial é o instrumento que a
autoridade policial dispde para desempenhar uma de suas mais importantes funcdes
e, tem por intuito ndo sé apurar os chamados crimes comuns, mas também as

infracdes em legislagao policial.

Porém, o inquérito policial é também o registro legal elaborado por
autoridade competente, onde se autentica todas as investigacdes e diligéncias
realizadas ao longo da apuracdo de uma infragdo penal, assim como suas

circunstancias e seu autor ou autores.

Dessa forma, o Aury Lopes Junior reuniu todos os elementos formadores
do inquérito policial, e ressalta 0 membro da competéncia para a instauracao e sua
finalidade imediata e mediata, como € o caso das atividades concatenadas, 6rgao do
Estado, noticia crime, averigua¢do de autoria e circunstancias do fato delituoso que

justifica ou n&o o processo penal.

Essas diligéncias devem ser realizadas pela policia judiciaria, a
responsavel pela investigacdo de fatos delitivos ja corridos, e constitui a primeira
fase da persecucdo penal, uma vez que a persecucao é dividida em investigacéo e

acao.

Aqui temos a principal diferenciacdo com as formas de persecucéo penal

de outros paises, que também utilizam os elementos investigatorios, informativos e

* MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 132 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 76.
® SILVERIO JUNIOR, Jo&o Porto. Opinio delicti. Curitiba: Jurua, 2003, p. 78.
% MODIM, Augusto. Manual de Inquérito Policial. 6.ed. Sado Paulo: Sugestdes Literarias, 1967, p. 5.
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instrutorios, entretanto sem a disposicdo determinada pela legislacéo brasileira que
originou o inquérito policial como tido hoje.

Resta claro avaliar que para o inquérito penal brasileiro a fase
investigatoria é separada por uma linha muito ténue da fase acusatoéria, uma vez que
resta a policia, no caso a figura do delegado que tem o poder ndo sO investigar
como de determinar o indiciado, na uma pré-fase acusatoria, ja altera a vida do
envolvido na tarefa inicialmente investigativa®. Quem, legalmente, é responséavel
pela acusacdo € o Ministério Publico, que n&o acompanha diretamente as
investigagcfes e passa somente a ser informado através de documentos escritos tal
em qual situagcdo esta aquele que é considerado o “acusado” por meio das

investigacoes.

No Brasil, a simples existéncia da investigacdo ja da ao investigado a
posicdo de acusado diante da sociedade, até mesmo para a midia, uma vez que o
carater inquisitorial do inquérito impede que o investigado produza provas a seu

favor, ou tenha qualquer expressao de defesa no curso investigatorio.

Nada obstante, o inquérito policial € tido como um procedimento
administrativo, apesar do conflito doutrinario entre ser procedimento administrativo
ou processo administrativo. Esse conflito se lancou na década de 1950, entre os
professores de processo penal Joaquim Canuto Mendes de Almeida, que foi o

defensor da ideia, e José Frederico Marques, opositor.®’

A doutrina majoritaria entende que o inquérito policial brasileiro nada mais
€ que um procedimento administrativo precursor da acdo penal, e exatamente por
esse motivo ndo deve ser revestido do direito a defesa por parte do investigado, o
procedimento administrativo guarda o carater inquisitorial. A imparcialidade do
investigador daria ao investigado e a populacdo em geral a certeza da inexisténcia
de acusacdao, o investigado nao responde por nada que nao seja determinado pela
esfera judiciaria, e essa determinagéo de punibilidade somente ocorre com o devido

processo criminal legal.

% MISSE, Michel (coord). O Inquérito Policial no Brasil: uma pesquisa empitica. 1. ed.

NECVU/IFCS/UFRJ Rio de Janeiro: Booklink, 2010, p. 13.
" SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 17.
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Ja para a doutrina minoritaria h4 o entendimento de que o Inquérito
Policial € um processo administrativo, uma vez que ele é necessario para a instrucédo
da maior parte das acbes penais, e que 0 proprio inquérito policial aponta ao
promotor a figura do futuro acusado. Diante dessa argumentacdo, e do
entendimento de ser sim um processo administrativo, o inquérito policial passa a ser
coberto pelo véu protetivo do artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal de 1988,
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela

inerentes”®®

Entretanto, tal argumento ndo possui muita influencia no cenario
brasileiro, e atualmente o Inquérito Policial ainda € um procedimento administrativo
inquisitorial, que visa reunir elementos probatérios e que sado necessarios para a
comprovacgdo da pratica de qualquer conduta humana penalmente relevante, visa,
acima de tudo, esclarecer o fato delituoso cometido e sua autoria, que afetaram bem

juridico valor social expressivo.

7z

Do ponto de vista juridico, o sistema brasileiro é na teoria acusatorial
qguando dispensa o juizado de instrucdo, mas na pratica é misto, com parte das
atribuicbes da instrucdo criminal sendo cumprida pela policia judiciaria, mediante

inquérito policial que, também na teoria, seria apenas uma peca administrativa.

J4 a segunda fase da persecucdo penal, a da agdo, ocorrera com a
instauracao do processo perante o Estado-Juiz, que como ja foi dito anteriormente, é

o Unico que possui poderes para punir o acusado culpado.
1.3 Caracteristicas do Inquérito Policial Brasileiro

O sistema juridico brasileiro determina as regras de apurag¢ao no inquérito
policial de fatos criminosos em seu Cdédigo de Processo Penal de 1941, mais

precisamente no Livro I, Titulo I, indo do artigo 4° até o artigo 23°°. Independente de

% BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Artigo 5° ,
inciso LV. Vade Mecum Saraiva. 9° Edicao atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010.
% BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Artigo 4° ao 23°. Vade Mecum Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2010.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument

30

ser inserido dentro do Codigo de Processo Penal, o inquérito é considerado para o

mMesmo como pré-processo, e por isso esta nas primeiras partes do mesmo.

O Caodigo Processual Penal, em seus primeiros artigos que tratam do
Inquérito Policial ndo somente trata das regras de apuracdo, como também
determina que a Policia Judicidria é competente para a realizacdo do inquérito
policial e em que momentos ele deve ser instaurado, cabendo ressaltar que a

competéncia foi reestabelecida por mudanca legislativa datada de 1995 ™.
1.3.1 Competéncia do Inquérito Policial Brasileiro

Inicialmente é necessario entender a atuacdo teorica e pratica dos entes
envolvidos na competéncia da instauragcdo do inquérito policial antes mesmo de
determinar suas caracteristicas doutrinarias, que sao as formalidades a serem
seguidas pelo Delegado de Policia, membro da policia que é, obrigatoriamente,
bacharel em direito, e do Promotor de Justica, que é um membro do Ministério
Publico.

Entende-se que essa obrigatoriedade de bacharelado em direito da ao
Delegado de Policia o entendimento legal suficiente para ser responsavel pelo
procedimento inquisitorio, o que na verdade nem sempre se aplica, uma vez que sao
policiais em carreiras de escrivdo e outros que acabam atuando com mais presenca
no inquérito. O Delegado Policial € a figura que completa o elo de comunicacgéo
entre o inquérito e os pedidos do Promotor, que toma conhecimento do fato crime
através do proprio Inquérito, considerando futuramente culpado aquele que o

Delegado de Policia determina como investigado.

0 Ler-se no Artigo 4° do DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cdédigo de
Processo Penal Brasileiro. Com redacéo alterada pela Lei n° 9.043 de 09 de maio de 1995. “A policia
judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscricdes e
terd por fim a apuracdo das infracBes penais e da sua autoria. Paragrafo Unico. A competéncia
definida neste artigo ndo excluird a de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a
mesma fungéo”. Vade Mecum Saraiva. 9° Edi¢cdo atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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Existe entdo, no Brasil, divisdo completa da atuacdo da Policia e do
Ministério Pudblico. Ndo que tal divisdo ndo exista nos demais ordenamentos
juridicos internacionais, entretanto, nota-se que na pratica visualiza-se uma
integracdo entre os dois que faz com que o ato de investigar e acusar seja
sincronizado, e assim, eficiente. O que € visualizado na atuacdo investigatoria
brasileira € a tentativa de independéncia de entes que deveriam agir em sincronia,

conforme estudo de atuacdes:
a) Atuacdo da Policia

O artigo 4° do Codigo de Processo Penal prescreve que “a policia
judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas
circunscricdes e tera por fim a apuragdo das infragcdes penais e da sua autoria”’*. Na
pratica, a policia judiciaria, no ambito dos crimes comuns e de esfera estadual, é a
Policia Civil, conforme incumbe o artigo 144, 84° da Constituicdo Federal de 1988:
“as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem,
ressalvada a competéncia da Unido, as fungfes de policia judiciaria e a apuracéo de
infracdes penais, exceto as militares”.”?

Para Fernando Costa Tourinho Filho’® é competéncia da Policia Civil
“‘investigar o fato infringente da norma e quem tenha sido o seu autor, colhendo os
necessarios elementos probatérios a respeito”. E assim, depois de realizada a
investigacdo, essas informacdes colhidas serdo levadas ao Ministério Publico,
objetivando, se for o caso, a promocdo da competente acédo penal, ou “o ofendido,

se tratar de crime de algada privada”.

Entretanto a realidade é outra. No Brasil, o legislador constituinte achou
mais prudente dividir a funcao de policia em policia judiciaria e policia administrativa,
contudo o Estado ndo capacitou a policia administrativa o suficiente para colaborar

" BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Artigo 4° Com redacéo alterada pela Lei n° 9.043 de 09 de maio de 1995. Vade Mecum
Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010.

2 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Artigo 144
84°. Vade Mecum Saraiva. 9° Edig&o atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 26. ed. revista e atualizada. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, v. 1, p. 187-192


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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com a policia judiciaria, e em ambas as policias a falta de investimento termina por

tornar precaria a atuagao de ambas.

O que se visualiza é uma policia administrativa que vai as ruas ndo com o
intuito de prevenir a ocorréncia do delito, mas passa a ir assistir os delitos ja
ocorridos. A Policia Militar € competente ostensivamente, segundo o Artigo 144, 8§85°
do Constituicdo Federal de 19887, mas também é responsavel pela preservacdo da
ordem publica, e por esse motivo acaba sendo a primeira a estar no local do crime e
a deter os infratores, e devido a falta de capacitacdo termina por destruir 0 cenério
do fato, impossibilitando a Policia Civil realizar as diligencias necessarias para a

formatacdo de um inquérito policial que ao fim gere uma acéao penal.

O que é observado em estudos empiricos € uma crescente leva de
inquéritos policiais que ndo possuem provas suficientes para seguirem a fase da
denuncia, tornando arquivos mortos até a data da prescricdo criminal, gerando
culpados intocaveis pela incompeténcia do Estado em perseguir e conseguir provar

a autoria do crime.

Essa sim é a maior causa do aumento do descontentamento populacional

guanto a atuacao policial atualmente no Brasil.
b) Atuacédo do Ministério Publico

Na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 129, inciso I, determina,
como fungdes Institucionais do Ministério Pablico, promover, privativamente, a acdo
penal publica, na forma da lei”. Entretanto, ndo incube somente a responsabilidade

sob a acdo penal, mas também determina, nos incisos VII e VIII do mesmo artigo,

" BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Artigo 144.
“A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes
orgéos: § 5° - as policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacédo da ordem publica; aos
corpos de bombeiros militares, além das atribuicbes definidas em lei, incumbe a execucdo de
atividades de defesa civil’. Vade Mecum Saraiva. 9° Edi¢cao atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2010.

> BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Artigo 129
“Séao fungdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a acdo penal publica,
na forma da lei’. Vade Mecum Saraiva. 9° Edi¢gao atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2010.
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que cabe ao Ministério Publico exercer controle externo da atividade policial e
requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial, indicados

os fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais’®.

A pratica de atos investigativos acompanhados pela presenca do membro
do Ministério Publico validaria provas investigatorias que fossem juntadas ao
processo na fase de dendncia, ou até mesmo apos a efetiva concretizacdo da agao
penal.

Céandido Mendes de Almeida ja afirmava que deveria haver um auxilio por
parte de um aviso imediato as autoridades judiciarias sempre que alguma noticia
crime ocorrer. Quando uma infracdo penal for vislumbrada uma autoridade judiciaria
competente deve comparecer, do mesmo modo que a ambulancia da assisténcia
médica em caso de acidentes de carro, ou 0 corpo de bombeiro em caso de
incéndios e catastrofes naturais, e com a presenca obrigatéria do Ministério Publico
(a autoridade judiciaria competente) tem poder para autenticar a perpetuacdo dos
vestigios materiais de infracdo, as provas de legalidade da prisdo em flagrante (auto

de flagrante) e as declaracdes das testemunhas e informantes.”’

Para conseguir essas aspiracdes de tornar o judiciario todos os atos
probatérios, desde o primeiro momento da investigacao criminal, bastaria aumentar
0 numero de autoridades judicidarias competentes, logo, aumentar o nimero de
Promotores de Justica envolvidos nos atos probatérios. Basta efetuar uma maior e

melhor discriminacdo das zonas de sua jurisdicédo atualmente assaz defeituosa.”®

E se ndo bastar aumentar o nimero de Promotores de Justica, ha a
solucéo da criagéo da figura do Adjunto de Promotores, funcéo que visa auxiliar o
promotor responsavel por determinada area de atuacdo criminal. Os aparentes

excessos de despesa seriam compensados pela diminuicdo do numero de

® BRASIL. Constituicao Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Artigo 129
“Séo funcdes institucionais do Ministério Publico: VII - exercer o controle externo da atividade policial,
na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior; VIII - requisitar diligéncias
investigatérias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas
manifestagdes processuais”. Vade Mecum Saraiva. 9° Edi¢cdo atualizada e ampliada. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2010.

" cédigo de Processo Penal para o Distrito Federal, mandado executar pelo Decreto n° 16.751,
de 31 de dezembro de 1924, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1925, p. 95-96, nota 239.

8 |dem, p. 95-96.
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delegados de policia, cujas funcdes atuais, excessivas e sem exequibilidade
oportuna impedem a concentracdo da atividade policial na vigilancia, prevencéo e
manutencdo da ordem publica. Suficiente para retornar a populacédo a sensacao de

seguranca e justica.’®
1.3.2 Demais Caracteristicas

O inquérito policial € um procedimento administrativo, inquisitivo,
persecutério e preparatério da acdo penal.® E o instrumento pelo qual o Delegado
de policia materializa a investigacdo criminal, arrecadando informacbes e
resguardando provas que determinam a culpabilidade do indiciado. Esse é o
pensamento da maior parte da doutrina, e que também é questionado por parte

minoritaria da doutrina, que acredita na importancia processual do inquérito.

Outras caracteristicas determinantes do inquérito policial brasileiro séo
sua formatacdo escrita, seu sigilo, a oficialidade, oficiosidade, autoridade,

indisponibilidade e por fim sua caracteristica mais marcante, o carater inquisitorial.®

A caracteristica da formatacao escrita do inquérito essa € essencial para
sua movimentacao e validade. Nota-se que o Codigo de Processo Penal Brasileiro,
em seu artigo 9°, ndo permite a existéncia da investigacao verbal, determinando que
todas as pecas do inquérito policial serdo, num s6 processado, reduzidas a escrito
ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade.®” Essa autoridade citada
no Cdédigo de Processo Penal é o Delegado de Policia, responsavel por presidir o

inquérito policial.

Entretanto, essa caracteristica do inquérito policial afasta o Policial do
membro do Ministério Publico, impedindo que o trabalho seja feito de forma
adequada, pois toda a forma de comunicacdo entre ambos também passa a ser

 Ibidem, p. 95-96.

% CHOUKE, Fauzi Hassan. Elementos de direito processual penal. Campinas-SP: Brookseller,
1997, v. I, p. 47. 18.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 9. ed. revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 46.

%2 BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Artigo 9° “Todas as pecas do inquérito policial serdo, num sé processado, reduzidas a
escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade”. Vade Mecum Saraiva. 9° Edigéo
atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010.
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realizada somente pela forma escrita, entulhando as delegacias de papéis que séo
simplesmente indteis para a investigacdo criminal. Verifica-se em todas as
delegacias pesquisadas por Michel Misse, e sua equipe, excesso de papeis e de
escrita, visando a uma atividade-fim — o relatério da investigagdo — cuja funcéo
deveria ser apenas preliminar e administrativa e cujo valor judicial dependera de sua
utilidade nas outras etapas do processo. Entretanto, as exigéncias cartorarias, a
necessidade de tomadas de depoimentos transcritas e as regras de formatacao
escrita na comunicacdo entre delegados e seus subordinados, com o Ministério
Publico e com o Judiciério (portarias, autos, oficios, memorandos, livros, etc.) tomam
excessivo tempo aos agentes e autoridades, no entanto, representam um poder que

poucos admitem perder. %3

No que se trata do sigilo, é fato necesséario para a elucidacdo do fato
criminoso, ou muitas vezes é exigido em nome do interesse da sociedade, caso
contrario, a divulgacdo de dados referentes a investigacdo pode causar danos a
tranquilidade publica. No Brasil ha dificuldade em manter o sigilo investigatorio,
tendo em vista que a midia, mesmo nédo tendo prerrogativa de burlar o sigilo, ajuda

na condenacao daquele que foi considerado “culpado” pelo delegado de policia.

Outra intencdo € evitar que cidaddos que ndo estejam realmente
envolvidos com o fato ilicito sejam considerados ligados ao crime, destruindo sua

honra pessoal e causando danos que sdo, na maior parte das vezes, irreparaveis.®*

Vale ressaltar que em muitos casos, até mesmo a prisdo preventiva do
indiciado ocorre para a manutencdo da tranquilidade publica, uma vez que a quebra
do sigilo da investigacao e sua pulveriza¢do na midia transforma o indiciado em uma

verdadeira caca.

O sigilo das investiga¢gfes ndo se estende ao Ministério Publico, seguindo
a linha de trabalho cooperativo entre 0 membro policial e 0 membro do ministério

publico, assim como nao se estende ao Magistrado. Ja quanto ao Advogado, o sigilo

8 MISSE, Michel (coord). O Inquérito Policial no Brasil: uma pesquisa empitica. 1. ed.

NECVU/IFCS/UFRJ Rio de Janeiro: Booklink, 2010, p. 17.

# DIAS, Sinnedria dos Santos. Inquérito policial - um procedimento inquisitivo ou contraditério?
Séo Paulo: DireitoNet, 11 out. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/x/23/04/2304/>. Acesso em: 05 de novembro de 2011.
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nao se estende devido determinacdo do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil, em seu artigo 7°, inciso Ill da Lei n° 8.906 de 04 de setembro
de 1994.%

O inquérito policial devera ser realizado somente por 6rgaos oficiais ndo
podendo ficar a cargo de particular, somente presidido por autoridade publica, sendo
essa 0 Delegado de Policia. Tal determinacédo segue o pressuposto legal do artigo
5° do Cédigo de Processo Penal®, tendo em vista que nos crimes de Acédo Civil
Publica o inquérito policial deve comecar de oficio, uma vez que a vitima ou seus
parentes ndo possuem competéncia para impetrar o pedido inicial da acdo penal
publica, competéncia privativa do Ministério Publico que deve ser amparada pela

competéncia investigatdria policial.

O Estado ndo detém o direito subjetivo de punir, ele tem o dever
indeclinavel de reprimir o transgressor, diante de esse poder € inevitavel que o
inquérito inicie-se de oficio nesses casos. Quando se tratar da acdo penal privada, a
vitima ou seu representante deve buscar a delegacia de policia e pedir a instauracéo
do inquérito policial.®’

Ja a indisponibilidade, o artigo 17 do Cédigo de Processo Penal diz que “a
autoridade policial ndo podera mandar arquivar autos de inquérito”, entretanto, o
arquivamento que o artigo dispde € aquele que somente o juiz pode determinar, e
resta evidente que no que tange a realidade do nosso pais, muitos inquéritos séo
mantidos em arquivos mortos dentro de iniumeras delegacias, esperando pela
prescricdo criminal. E até mesmo o0s inquéritos arquivados a mando dos
magistrados, como € o caso do Arquivo Judicial do Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro, mal podem ser devidamente encontrados, uma vez que ficam misturados

8 BRASIL. LEI n° 8.906 DE 04 DE SETEMBRO DE 1994. Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB. Artigo 7° “sdo direitos do advogado: Ill - comunicar-se com seus
clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem procuracdo, quando estes se acharem presos,
detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados
incomunicaveis”. Vade Mecum Saraiva. 9° Edi¢cdo atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010.

% BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Artigo 5° “Nos crimes de agao publica o inquérito policial sera iniciado: | - de oficio”. Vade
Mecum Saraiva. 9° Edi¢éo atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010

®” BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Artigo 5° “Nos crimes de ac¢&o publica o inquérito policial sera iniciado: § 50 Nos crimes de
acao privada, a autoridade policial somente poderd proceder a inquérito a requerimento de quem
tenha qualidade para intentd-la”. Vade Mecum Saraiva. 9° Edi¢do atualizada e ampliada. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2010.
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nas mesmas caixas de arquivos que guardam o0s processos transitados em

julgado.®®

Um policial comentou o0 seguinte sobre a manutencdo prolongada do
inquérito: “Tem muito inquérito que vai e volta do Ministério Publico por muito tempo,
e que ndo tem mais jeito, mas ninguém (nem o delegado, nem o promotor) tem
coragem de dizer isso. O Ministério Publico devia requerer o arquivamento. E o

delegado poderia sugerir. Mas isso néo & feito”.®

A partir desta declaracdo, pode-se dizer que continua a ida e vinda do
inquérito, pois ninguém admite que a investigacdo nao foi bem sucedida devido
varias falhas procedimentais, e nem querem ser responsaveis pela interrupcdo do
inquérito. Se por um lado os delegados ndo relatam os inquéritos cujas
investigacbes ndo avancam — seja devido a falta de contato com o0s autos ou a
dificuldade de solucionar o caso -, por outro lado, promotores muitas vezes nem
leem os inquéritos ndo relatados, ou, quando fazem-no, consideram que a policia é

que deve se posicionar sobre o desfecho dos procedimentos.®

Os promotores ndo conseguem ler todos os inquéritos que chegam a

eles, é humanamente impossivel diante da pequena quantidade de promotores™.

Contudo, em que pese o sistema processual penal brasileiro entender ser
dispensavel o inquérito policial para se propor a acao penal, quando instaurado o
inquérito policial é encaminhado para o Poder Judiciario, de modo que, é um
procedimento de direito publico ou privado, e a pretensdo repressiva pertence ao
Estado sendo esta indisponivel, salvo quando ater-se a interesse de bens juridicos

de natureza privada.

Diferente de alguns sistemas estrangeiros, o Delegado de Policia e até
mesmo o Promotor de Justica ndo poderéo transigir, tdo pouco poderdo desistir ou
renunciar da funcdo investigatoria, em face do interesse publico que se encontra

presente nos casos de Acao Civil Publica.

% MISSE, Michel (coord). O Inquérito Policial no Brasil: uma pesquisa empirica. 1. ed.
NECVU/IFCS/UFRJ Rio de Janeiro: Booklink, 2010, p. 26.

% |bidem, p. 62.

% |bidem, p. 62.

® MISSE, Michel (coord). O Inquérito Policial no Brasil: uma pesquisa empitica. 1. ed.
NECVU/IFCS/UFRJ Rio de Janeiro: Booklink, 2010, p. 63.
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No que tange ao carater inquisitivo, o inquérito policial possui conteudo
informativo, sendo tal sua principal caracteristica. Todo o seu valor probatério é
relativo, tendo em vista que todos os elementos investigatérios colhidos durante o
decorrer do procedimento investigatério foram realizado sem o direito ao
contraditério e a ampla defesa, sendo fato que algumas provas periciais séo
realizadas sem a presenca do indiciado, e sequer informadas ao advogado do

mesmo.

Quanto a caracteristica inquisitorial do inquérito policial, a doutrina
entende que onde ndo se aplicam os principios do contraditério e da ampla defesa
ndo ha acusacdo, e diante do exposto ndo ha que se falar em defesa.’? Todavia, é
necessario relembrar que a conducao de todo o procedimento investigatério por uma
s6 autoridade, ausente de qualquer hierarquia ou submisséo de outro poder, que no
caso em tela seria atribuicdo do Ministério Publico, gera casos de arbitrariedade e de
vicios.

Mas o carater inquisitorial, insita ao processo penal, “ndo deve ser
confundida, de nenhum modo, com o processo penal inquisitorio, de triste
memoria”®

E € exatamente a confusdo sobre esse tema - inquisitividade e
inquisitoriedade, ou carater inquisitivo e processo inquisitério — que leva a maioria da
doutrina a entender que o acusado ndo pode ter nenhuma participacdo na primeira

fase da persecucdo penal®.

Sobre a inquisitoriedade do inquérito policial, ndo sera tracado
comentarios, visto que o direito a defesa serd o ponto de estudo que mais a frente
sera aprofundado para a conclusao fundamentada do estudo.

%2 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 9. ed. revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 55 .

% JUNIOR, Romeu de Almeida Salles, Inquérito Policial e A¢cdo Penal, citacdo. S&o Paulo. Ed.
Saraiva, 1998. p. 7.

% SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 155.
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1.4 Natureza e Finalidade do Inquérito Policial Brasileiro

Conclui-se, ao tratar da natureza do inquérito policial, que este é um
procedimento de natureza administrativa, no que pese 0 pensamento majoritario,
que contém todo o procedimento investigatorio e de instrugdo policial descrito,
tratando acerca do fato, que supostamente viola a lei penal, sem contar com toda a

narrativa das circunstancias de tal violacéo, e sua respectiva concluséo de autoria®®.

Sendo assim, o inquérito policial € o “procedimento administrativo
cautelar, que tem por fungéo elucidar o fato, o qual aparenta ser ilicito e tipico, sua

autoria, co-autoria e participagao”®

, possui a finalidade de ser base da acédo penal
iniciada com a dendncia oferecida pelo Ministério Publico (ou base para o
guerelante, no caso das ac¢des privadas), uma vez que possui elementos no sentido

de formacgé&o de convicgdo quanto a suposta existéncia do crime.

Destaca-se, assim, a funcdo preservadora da persecucao inicial, com a
finalidade de “preservar a inocéncia contra acusagdes infundadas e o organismo

»n97

judiciario contra o custo e a inutilidade em que estas redundariam”™’, propiciando a

sélida “base e elementos para a propositura e exercicios da agéo penal”®.

Desta forma o aspecto preservador da apuracao preliminar foi ressaltado,
na Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal de 1941, como uma das
razbes da manutencdo do inquérito policial na sistematica processual brasileira,
mesmo ja tendo sido dito, que somente o Brasil e mais dois estados internacionais,
permaneca utilizando-se dessa peca de persecucdo criminal. O inquérito policial,

conforme justifica, € uma garantia contra apressados erréneos juizos*®, que sao

% PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. A policia judiciaria e as regras orientadoras do processo
Eﬁenal. Séo Paulo: RT, 1991, p. 53.

SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,

. 196.

5)7 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de, Principios fundamentais do processo penal, Sao Paulo,
RT, 1973, p.17.
% MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1980, v. 1,
p. 167 — 168. No mesmo sentido, cf. BUENO, José Antonio Pimenta, Apontamentos sobre o
processo criminal brasileiro, 2. ed. Cor. E aum., Rio de Janeiro, Empresa Nacional do Diério, 1857,
p. 73-74; SOUZA, José Barcelos de, Teoria e pratica da acdo penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1979, p.
29.
% ALMEIDA, J. Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. pp 151. Sdo Paulo:
RT, 1973 “A instrucdo preliminar € uma ‘instituicdo indispensavel a justica penal’. Seu primeiro
beneficio é ‘proteger o inculpado’. Da a defesa a faculdade de dissipar as suspeitas, de combater os
indicios, de explicar os fatos e de destruir a prevencdo no nascedouro; propicia-lhe meios de
desvendar prontamente a mentira e de evitar a escandalosa publicidade do julgamento. Todas as
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formados quando ainda persiste a trepidacdo moral causada pelo fato criminoso ou
antes que seja possivel uma exata visdo de conjunto dos fatos, nas suas

circunstancias objetivas e subjetivas.

Independendo dessa natureza de protecado do investigado vale ressaltar
que a autoridade policial que dirige a investigacdo, quando ainda perdura o alarma
provocado pelo crime, estda sujeita a equivocos ou falsos juizos a priori, ou a
sugestdes tendenciosas'®.

O inquérito policial reveste-se, também, de natureza cautelar, no sentido
de preservacéo de eventuais elementos ou meios de prova'®: “no processo penal,
alguns destes poderes processuais se transferem, por lei, do juiz a autoridade
policial, no interesse da pronta investigacdo da verdade criminal e oportuna
conservacdo da prova™®?,

Vale ressaltar que a cautelaridade n&o se confunde com eventual
provisoriedade que alguns elementos ostentam no inquérito policial, ou seja, ha o
entendimento que o inquérito policial sustenta-se na cautelaridade enquanto for

instrumento de captacdo e preservacdo dos meios de provas da ocorréncia e da

pesquisas, investigacdes, testemunhos e diligéncias sdo submetidas a sério exame para, de
antemdo, se rejeitar tudo o que n&o gera graves presuncbes. Assim se forma o processo
E)Oroeparatc')rio, com base do juizo de primeiro grau”.

Exposicao de Motivos do Cadigo Penal de Processo Penal, item IV.
101 «E nele [inquérito policial] que se colhem elementos que seria impossivel ou dificil obter na
instrugdo judiciaria, v.g., auto de flagrante, exames periciais, declaragbes do ofendido etc.” (E.
Magalhdes Noronha, Curso de direito processual penal, 23. ed. Atual. Por Adalberto José Q. T. de
Camargo Aranha, Sao Paulo, Saraiva, 1995, p. 18). Ainda: “Em sua fungdo de auxiliar da Justica,
toma a policia providéncias destinadas a resguardar a prova das infragdes penais. Tais medidas
estdo minuciosamente apontadas nos ns. | e IX do art. 6° do CPP” (Hélio Tornaghi, Instituic@es...,
cit., v. 2, p. 266). “H4, pois, necessidade de providéncias policiais, tdo rapidas quanto eficientes, para
gue, onde se registrou um crime, tudo permanega tal que, até o exame pericial (com fotografias), de
ordenar, quando possivel, salvo se for de patente desnecessidade” (Eduardo Espinola Filho,
Cédigo..., cit.,, v. 1, p. 280). Ainda: “Trata-se, outrossim, com atribuicdo alvitrada no dispositivo
transcrito [art. 4°, CPP], de conferir ao aludido 6rgao da Administracdo Publica um poder (nomeado
de poder de policia), cuja natureza é, manifestamente, cautelar, e que se consubstancia na
preparacao da acao penal, compreensiva da coleta e fixacdo de elementos esclarecedores da prética
criminosa. (...) Dai por que essa investigacdo deve ser procedida imediatamente apés a recepcédo da
noticia crime pela autoridade encarregada a informatio delecti, pois, do contrario, se retardada para
momento outro ou para a fase ulterior da persecucdo penal a sua efetivacdo, dificilmente podera
coroar-se ela do mesmo éxito que se pode obter com a sua realizacdo, de pronto, pela policia
judiciaria” (Rogério Lauria Tucci, Persecucdo penal..., cit,, p. 44). Ainda, José Néri da Silveira,
Aspectos do inquérito policial na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Revista ADPESP
— Associacéo dos Delegados de Policia do Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, ano 17, n. 21, p. 7-32,
set. 1996, p. 8.
192 pITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes, Breves notas em torno da coacdo processual penal.
Ciéncia Penal. Sdo Paulo, ano 1, n. 1, p. 107 — 110, 1973, p. 107 — 108.



41

autoria, sendo assim, a servigo da acao judicial penal de conhecimento, aquela que
possui a natureza condenatéria em seu final. Entretanto, o elemento de
provisoriedade n&o aflora absoluto™®.

Para Fernando Capez'®, a finalidade do inquérito policial é a apuracéo de
qualquer fato que configure o ilicito penal e a respectiva autoria para servir de base

& acdo penal. E seguindo essa mesma légica, Paulo Rangel'®

entende que a
finalidade do inquérito é mesmo de levantar elementos essenciais para que a
propositura da acdo penal seja permitida. Nota-se que ambos os doutrinadores
visualizam o inquérito policial como pecga pré-processual, entretanto, de cunho

praticamente fundamental para a propositura da acao penal por parte do judiciario.

O Caddigo de Processo Penal exige, em seu artigo 41, que a dendncia ou
a gueixa-crime contenha a exposicao do fato criminoso, assim como a qualificacao
do acusado, do crime e o rol de testemunhas, se for o caso, conforme ler-se: “a
dendncia ou queixa conterd a exposicdo do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa
identifica-lo, a classificacdo do crime e, quando necessario, o rol das

testemunhas”. 1%

E para Ismar Estulano Garcia’®, o inquérito policial, como uma
investigacdo prévia, € capaz de ter condicdo para levantar todos os dados exigidos
pelo artigo 41 do CAdigo de Processo Penal. J& de acordo com Fernando da Costa

Tourinho Filho®®

, a finalidade do inquérito policial é ser o conjunto de diligéncias
desenvolvidas pelas unidades de policia judiciaria na busca incessante de se apurar
quem € o autor do fato delituoso e esclarecer os reais motivos que levaram a pratica

do crime, tendo em vista que o dolo deve também ser apurado ou descartado.

7

O doutrinador afirma que para “apurar a infracdo penal é colher

informacdes a respeito do fato criminoso. Para tanto, a policia judiciaria desenvolve

1% pITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes, Inquérito Policial: novas tendéncias: novas tendéncias.

Belém, Cejup. Sdo Paulo. 1987. p. 16.

1% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 12 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2005, p.70.

1% RANGEL, Paulo. Curso de processo penal. 9 ed. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2005, p. 70.

1 BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Artigo 41. Vade Mecum Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2010.

197 GARCIA, Ismar Estulano. Procedimento Policial: inquérito. 8. ed. rev. aum. Goiania: AB-Editora,
1999, p. 9.

1% TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Processo penal. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.192
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laboriosa atividade, ouvindo testemunhas que presenciaram o fato, ou que dele
tiveram conhecimento por ouvirem a outrem, tomando declara¢cdes da vitima,
procedendo a exames de instrumento do crime, determinando buscas e apreensdes,
acareacdes, reconhecimentos, ouvindo o indiciado, colhendo informacdes sobre
todas as circunstancias que circunvolveram o fato tido como delituoso, buscando
tudo, enfim, que possa influir no esclarecimento do fato. Apurar a autoria significa
que a Autoridade Policial deve desenvolver a necesséaria atividade visando a
descobrir, conhecer o verdadeiro autor do fato infringente da norma, ndo podera o
orgdo do Ministério Publico ou o ofendido, se tratar de ingressar em juizo com a
dendncia ou queixa, pois o art. 41 do CPP, por razBes 6bvias, exige, como um dos
requisitos essenciais para a peca vestibular da acao penal, a qualificacdo do réu, ou
pelo menos, esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, sob pena de ser a

denlncia ou a queixa rejeitada por manifesta inépcia formal”.*%°

Ja Guilherme Nucci entende que a finalidade do inquérito policial é a de

“afastar as duvidas e corrigir o prumo da investigagéo”*°

, entende o doutrinador que
0 inquérito visa evitar qualquer erro indesejavel do judiciario frente a populacao que
acredita na justica do Estado. E se o Estado possui elementos confiaveis adquiridos
no decorrer do inquérito policial, com a devida seguranca, ha maior certeza quanto a
condenacdo que sera posterior ao ato de investigacdo, evitando a inseguranca
juridica.

Como pode a acdo penal exigir, conforme ja demonstrado pelo artigo 41
do Cédigo de Processo Penal, requisitos que considera essencial para da denudncia,
anterior a acdo penal, sendo que a doutrina considera o inquérito policial como peca
administrativa e ndo procedimental processual? O conflito doutrinario parece no

minimo elementar diante de tal destonar conceitual.

José Geraldo da Silva'*', em seu entendimento quanto a finalidade do
inquérito policial, o vislumbra como base para a sustentacdo da acéo penal, e ainda
complementa, dizendo em seu ensinamento, que o inquérito fornecera os elementos

probatérios ao magistrado e, em regra, 0s requisitos que vém diretamente expressos

1% Ihidem, p. 192.

19 Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de Processo e Execucdo Penal. Sdo Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p.122.

1 SILVA, José Geraldo da. O inquérito policial e a policia judiciaria. Campinas: Bookseller, 2000,
p. 94
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no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal''?, quais sdo: prova de existéncia do
crime e os indicios suficientes de autoria, sendo que somente com 0 inquérito
policial e através do mesmo que a acéo penal deve ser erguida. O inquérito policial,
para o doutrinador, é essencial e por isto deve ser valorizado, deixando de ser uma
peca meramente informativa, sem valor probante, e passar a ter seus atos

devidamente validados para maior celeridade da propria agdo penal.

Deve-se, entdo, considerar o valor probatério do inquérito policial diante
de uma nova linha de visdo, retirar dele a antiga roupagem administrativa e
supostamente sem importancia para a acado penal, e aceita-lo, como José Geraldo

da Silva conclui, como sendo o melhor alicerce da ac&o penal. '*?

12 BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Artigo 312 “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢éo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria’. Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011. Vade Mecum Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2010

13 SILVA, José Geraldo da. O inquérito policial e a policia judiciaria. Campinas: Bookseller, 2000,
p. 94.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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2. VALOR PROBATORIO DO INQUERITO POLICIAL BRASILEIRO

Tem-se claro que todo o procedimento acusatorial e condenatério inicia
da devida demonstracéo de provas que fundamentem a persecucao penal por parte
do Estado sob o cidaddo devidamente condenado. Nota-se que independe de ser
fato flagrante, pois € necessario ocorrer o devido processo e a demonstracdo, por
parte daquele que flagrou, de que o fato criminoso ocorreu. Tal demonstragdo €
chamada pelos doutrinadores de prova.

Segundo Fernando Capez'!*, a conceituacdo de prova nada mais é que o
conjunto de atos praticados pelas partes, pelo magistrado e, até por terceiros, com o
fim de levar o julgador a conviccao acerca da existéncia ou ndo de um fato e suas

circunstancias.

Entretanto, o magistrado deve permanecer em uma posicdo de total
imparcialidade, conforme estabelece o sistema penal brasileiro, trazendo assim toda
a responsabilidade de demonstracdo de provas para o Promotor, que por sua vez
apoia-se exclusivamente na autoridade policial que deve realizar as diligéncias, bem
como toda a investigacdo para proporcionar as provas necessarias para a

115

comprovacdo do ato/fato™ ocorrido, bem como suas circunstancias e a real

comprovagédo de autoria, satisfazendo assim a pretenséo punitiva do Estado.

No ano de 2008, com o advento das Leis 11.689 e 11.690, o texto legal
do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro sofreu uma alteracdo substancial, com base
em uma maior sincronia entre os dispositivos processuais penais com a Constituicao
da Republica de 1988. O conteudo alterado foi o do artigo 155, que passou a conter
a seguinte redacdo: “O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Paragrafo Uunico. Somente quanto

ao estado das pessoas serdo observadas as restricées estabelecidas na lei civil”**®.

114
115

CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 223.

LOPES JR, Aury. Introdugéo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista). 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2005, p. 155 .

11® BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Artigo 155. Vade Mecum Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010
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Ao analisar o artigo verificamos que o legislador, ao aplicar a palavra
‘exclusivamente” no texto legal, abriu oportunidade para o operador do direito
interpreta-lo de diversas maneiras, e principalmente, utilizar da interpretacéo
gramatical (literal), segundo a qual o magistrado podera utilizar as provas colhidas
na investigacao criminal, desde que essas ndo sejam Unicas, e que tenham sido
produzidas a margem do contraditério e da ampla defesa, para fundamentacdo de

sua decisdo*’.

Ora, o sistema juridico brasileiro deve ser visto e interpretado em sua
totalidade, e nédo visualizando somente o disposto de um artigo, e por tal motivo que
0 Artigo 155 do Codigo de Processo Penal deve ser observado em duas partes,
onde a primeira determina que, em regra, o0 magistrado deve proferir sua decisao
com base nas provas produzidas durante a fase processual, e a segunda parte do
aludido dispositivo nos leva a concluir que, excepcionalmente, os elementos de
carater informativo colhidos durante a investigagcdo criminal, e que compdem o
inquérito policial, poderdo ser utilizados pelo julgador para fundamentar suas
decisbes, desde que ndo sejam Unicos e que estejam recobertos pelo manto do
contraditério e da ampla defesa, caso contrario, ndo poderdo de forma alguma
serem utilizados para respaldar a decisdo condenatéria’*®.

A fase pré-processual na qual o inquérito policial estd abarcado é
eminentemente inquisitdria, entretanto a producao de provas com a observancia do
contraditorio e a da ampla defesa foi devidamente postulada junto com a alteracéo
de 2008 ao Cdédigo de Processo Penal. O legislador penalista evidenciou que toda a
inquisitoriedade do inquérito passou a ser relativizada no momento em que, nos

paragrafos 3° e 4°, do Artigo 159™° permitiu ao Ministério Publico, Assistente de

117 CASTRO, Douglas Camarano de. Artigo: Art.155, caput, CPP: “exclusivamente” os

elementos de prova produzidos em consonancia com o contraditério e a ampla defesa.
Elaborado em 08/2009. (http://jus.com.br/revista/texto/13399/art-155-caput-cpp-exclusivamente-os-
elementos-de-prova-produzidos-em-consonancia-com-o-contraditorio-e-a-ampla-
defesat#ixzz1sDuBU1Ut). Ultimo acesso em 16 de abril de 2012.

18 |idem. Ultimo acesso em 16 de abril de 2012.

9 BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Artigo 159. “O exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por perito
oficial, portador de diploma de curso superior. (...) § 3° Serdo facultadas ao Ministério Publico, ao
assistente de acusacdo, ao ofendido, ao querelante e ao acusado a formulacdo de quesitos e
indicacéo de assistente técnico. § 4° O assistente técnico atuard a partir de sua admissao pelo juiz e
apos a conclusao dos exames e elaboragéo do laudo pelos peritos oficiais, sendo as partes intimadas
desta decisdo (...)". Vade Mecum Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2010
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Acusacdo, Ofendido, Querelante e ao Imputado a formulacdo de quesitos e
indicacao de assistente técnico para acompanhar o exame de corpo de delito a ser

realizado na fase policial*®.

N&o ha qualquer duvida de que o previsto nos paragrafos supracitados se
apliguem incondicionalmente a investigacao policial, tendo em vista que as pericias,
normalmente, sdo realizadas no curso do inquérito policial, e sdo consideradas

provas definitivas, por impedir sua repeticdo em momento posterior*?.

A autoridade policial realiza as diligéncias, transpassando-a para forma
escrita para formalizar o Inquérito Policial, sendo também incumbida de fornecer as
autoridades judiciarias as informacfes necessarias a instrucdo e julgamento dos
processos, bem como de realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo

membro do Ministério Plblico?.

Sendo assim, o inquérito policial, bem como j& descreveu José Geraldo
da Silva'®® é a base da acéo penal, uma vez que a acdo penal, em sua maioria, n&o
pode ser iniciada sem o juizo de pré-admissibilidade da acusacéo, realizado pelo
magistrado. Ele € o principal alicerce de acdo penal, e sempre que for assim devera,

|124

e conforme o artigo 12 do Cdodigo de Processo Penal™", acompanhar a dendncia ou

a queixa. Se os atos investigatorios forem realizados com regularidade € inegavel

120 CASTRO, Douglas Camarano de. Artigo: Art.155, caput, CPP: “exclusivamente” os

elementos de prova produzidos em consonancia com o contraditério e a ampla defesa.
Elaborado em 08/2009. (http://jus.com.br/revista/texto/13399/art-155-caput-cpp-exclusivamente-os-
elementos-de-prova-produzidos-em-consonancia-com-o-contraditorio-e-a-ampla-
defesat#ixzz1sDuBU1Ut). Ultimo acesso em 16 de abril de 2012.
121 CASTRO, Douglas Camarano de. Artigo: Art.155, caput, CPP: “exclusivamente” os
elementos de prova produzidos em consonancia com o contraditério e a ampla defesa.
Elaborado em 08/2009. (http://jus.com.br/revista/texto/13399/art-155-caput-cpp-exclusivamente-os-
elementos-de-prova-produzidos-em-consonancia-com-o-contraditorio-e-a-ampla-
defesa#ixzz1sDuBU1Ut). Ultimo acesso em 16 de abril de 2012.
122 BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Artigo 13 “Incumbira ainda a autoridade policial: | — fornecer as autoridades judiciarias as
informacdes necessérias a instrucdo e julgamento dos processos; Il — realizar as diligéncias
requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico;”. Vade Mecum Saraiva. 9° Edicdo atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010
123 SILVA, José Geraldo da. O inquérito policial e a policia judiciaria. Campinas: Bookseller, 2000,
. 94,
B BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Artigo 12 caput “O inquérito policial acompanhara a denuncia ou queixa, sempre que servir
de base a uma ou outra”. Vade Mecum Saraiva. 9° Edic&o atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2010.
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que o inquérito policial irh conter pecas de grande valor probatério e, por tal motivo,

deixa de ser peca meramente informativa.*?®

O magistrado podera utilizar as pecas procedimentais da fase policial,
desde que tais ndo estejam em contradicao direta com as provas colhidas durante a

instrugéo*?®

, quando o inquérito estiver bem elaborado e todos os seus atos
investigatorios respeitem a legalidade, inexistindo falhas ou qualquer espécie de
omissao. Ismar Estulano Garcia indica que um processo sera perfeito se existir um

inquérito bem elaborado sendo-lhe base'?’.

Todos os elementos colhidos durante a investigacao policial ndo possuem
apenas funcao informativa, vez que também retine em seu corpo, as declaracdes
tanto de acusados quanto das vitimas; os depoimentos das testemunhas; a
acareacao; as pericias em geral; a reconstituicdo do crime e etc, logo, o inquérito

policial também tem a funcao de instruir e convencer.'?®

Resta evidente a importancia do inquérito policial ndo como uma mera
peca administrativa, afinal, sua funcéo € de convencer o magistrado, desde o inicio,
guanto a responsabilidade penal de determinado ato praticado, ou seja, se de fato
h& de se manter determinado cidaddo encarcerado ou até mesmo que determinado

pedido de prisdo preventiva devera ser decretada.'®

E importante dar a essa fase investigatoria o seu devido valor para que
seja realizada com zelo para evitar que erros sejam cometidos, vez que o “direito
criminal lida com valores humanos prioritarios, tais como a vida e a liberdade, dai a
origem da preocupacédo de s6 condenar o acusado de crime se houver provas, caso
contrario é preferivel deixar impune um delinquente a condenar um inocente”**°. O

que percebemos no procedimento do inquérito brasileiro é a falta de zelo dos

2> SALLES JR, Romeu de Almeida. Inquérito Policial e Acdo Penal: indagacfes, doutrina,
jurisprudéncia, prética. 7. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 128. 24.

26 GARCIA, Ismar Estulano. Procedimento Policial: inquérito. 8. ed. rev. aum. Goiania: AB-Editora,
1999, p. 11.

27 Ibidem, p. 11.

128 COBRA, Coriolano Nogueira. Manual de investigacéo policial. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 1993, p. 8.

29 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, v.
1, p. 169

YO TEIXEIRA, Adenilton Luiz. Da prova no processo penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
1.
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agentes envolvidos tendo em vista os atos praticados ndo possuem valorizagéo

intensa uma vez que se trata somente de um procedimento administrativo™*".

No momento da elaboragdo do inquérito policial, se todas as praticas
investigativas fossem realizadas com o zelo ja supracitado caberia ao Delegado de
Policia uma unica preocupacdo, qual seja, a de reunir os elementos da infracédo
penal bem como os que comprovassem a sua autoria, sendo que qualquer limitagéao
a prova prejudica a obtencao da verdade real, lembrando-se sempre de que provas
ilicitas sdo devidamente proibidas por serem afronta a garantia individual do
investigado, e que o inquérito policial constitui instrumento de credibilidade junto a

instrucao criminal, em consonancia com a vigente norma.

O proceder do inquérito policial brasileiro é completamente diferenciado,
tendo em vista que é essencial para ocupar o cargo de Delegado de Policia o titulo
de bacharel em direito, entretanto, ndo h& necessidade de nenhum conhecimento de

praticas policiais ou investigativas®*?.

Vale ressaltar que os elementos constantes do inquérito policial ndo estao
limitados a mera informacdo do fato delitivo, também sdo fundamentais para
convencer 0 magistrado ou promotor quanto a viabilidade ou ndo da futura acéo

penal®®,

131 MISSE, Michel (coord). O Inquérito Policial no Brasil: uma pesquisa empirica. 1. ed.

NECVU/IFCS/UFRJ Rio de Janeiro: Booklink, 2010, p. 232.

%2 MISSE, Michel (coord). O Inquérito Policial no Brasil: uma pesquisa empirica: “Talvez seja a
grande questao relativa ao inquérito policial. Os tipos de saberes necessarios a sua confeccdo e a
disputa entre esses diferentes saberes. Certamente, ha necessidade de conhecimentos juridicos para
realizar investigagfes capazes de produzir provas que possam instruir os processos criminais. Ou
seja, provas com validade juridica. Entretanto, parece bastante questionavel a necessidade de um
bacharel em direito para realizar este trabalho. Mas ainda, a exigéncia desse tipo de bacharel acaba
por conferir carater hegemonico dentro da instituicdo policial a um tipo de saber diferente dos saberes
policiais. Assim as atividades de investigacdo, policiamento comunitario, atendimento a grupos
especificos (mulheres, criancas, idosos) e a administracao de conflitos acabam tornando secundéarias
dentro da Policia Civil. A confeccdo do inquérito policial, e mais especificamente o seu relatério final,
parece ser a principal atividade numa delegacia de policia. Trata-se, portanto da imposicdo de um
tipo de saber, tipico do campo juridico, a uma instituicdo pertencente ao campo policial”. 1. ed.
NECVU/IFCS/UFRJ Rio de Janeiro: Booklink, 2010, p. 232.

13 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Breves notas sobre o Anteprojeto de Lei, que objetiva
modificar o Cédigo de Processo Penal, no atinente & investigagdo policial. In: SHECAIRA,
Sérgio Saloméao (Org). Estudos criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva: criminalista do
século. Sdo Paulo: Método, 2001, p. 343. Apud. SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito
Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. v. 9, p. 160.
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2.1 Dos Atos de Investigacéo e Atos de Instrugéo Criminal

Como ja foi devidamente dito, na doutrina, afirma-se quase
unanimamente que o inquérito policial ostenta somente o carater investigatério',
Em verdade, a atividade policial, em verdade, tende a descobrir o fato, que se
desenha ilicito e tipico, bem como o responsavel por sua autoria, co-autoria e

participacdo, e se perfaz de atos investigatérios e atos instrutérios*>>.

Inicialmente € valido elucidar que ndo ha confusado entre a investigacao e
a instrucdo. O alvo da primeira é coletar dados acerca da infracdo penal cometida,
tais como do que se trata o delito cometido, autor e vitima, circunstancias em que o

fato ocorreu e etc. Investigacao “é o ato de pesquisar, indagar, buscar informagdes

1136

necessarias para a elucidacdo de um fato”*”, é “seguir os vestigios ou sinais de

indagar, inquirir, pesquisar’**”. O objetivo da instrucéo criminal é unir as provas para

138

a demonstracao da legitimidade da pretensdo punitiva™". Instrugdo vem do verbo

latino instruere, que significa “eregir, construir, preparar, provar. Instrucédo é

»139

aguisicdo ou trasmissdao de conhecimento E, entdo, a instrugdo criminal “o

13 SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.

v. 9, p. 165.

% Marta Saad recorda a dificuldade de alguns em aceitar tal distingdo entre os atos do inquérito
policial, cf. Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Inquérito policial: exercicio do direito de defesa...,cit.,
p.14. José Frederico Marques, por exemplo, entende que, no inquérito policial, somente ha atos de
investigacao, sendo que a instrucao policial, somente ha atos de investigagdo, sendo que a instrugao
reserva-se a momento posterior. Desse modo, da ao inquérito o sinébnimo de investigagdo: “a
investigacdo é atividade estatal da persecutio criminis destinada a preparar a agdo penal. Dai
apresentar carater preparatério e informativo, visto que seu objetivo é o de levar aos 6rgdos da acao
penal os elementos necessarios para deducdo da pretensdo punitiva em juizo: inquisitio nihile est
quam informatio delicti. A investigagdo ndo se confunde com a instrucdo. Objeto do procedimento
instrutdrio, ou é a colheita de provas para demonstragdo da legitimidade da pretens&o punitiva, ou do
direito de defesa, ou entdo da formacdo da culpa quando se trata de processo da competéncia do
Tribunal do Juri” (Elementos... cit., v.1, p.142). No mesmo sentido, vez que tal doutrina propagou-se,
cf. Ismar Estulano Garcia, Procedimento..., cit., p.6. Paulo Lucio Nogueira, Curso..., Cit., p. 46: “ora,
instrucdo processual s6 ocorre na fase judicial, j& que a fase policial é inquisitéria”. Julio Fabbrini
Mirabete, Processo..., cit.,, p. 36. Lourival Gongalvez Oliveira, Inquérito...,cit., p. 153-164, jan.-mar.
1980, p 154. Fernando de Almeida Pedroso, Processo...,cit.,p. 64.

1% APOLONIO , Luis. Manual de policia politica e social, 2. Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo, Escola de
Policia, 1958, p. 232.

%" Novo Dicionério Brasileiro Melhoramentos llustrato, 6. Ed. rev., Sdo Paulo, Melhoramento,
1970, v.3, p. 445.

% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1965, p. 142

139 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. 15. Ed., Buenos Aires,
Heliasta, 1982, t. I, p. 402. Instrucdo é “adquisicion o trasmision de conocimientos. Ensefianza,
doctrina. Norma, regla. Advertencia, prevencion. Orden, mandato. Tramite, curso, formalizacion de
um proceso o expediente, reuniendo preubas, citando y oyendo a los interesados, praticando cuantas
diligencias y actuaciones sean precisas para que pueda resolverse o fallarse acerca del asunto”.
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conjunto dos atos praticados a fim de aparelhar o juiz para julgar. Especialmente,
sdo atos de instrugdo os probatérios e os periciais”**°. Consiste em atividade que
tende a produzir provas quanto ao fato criminado, para entdo comunicar ao
Judiciario.

E visivel que os dois se diferenciam em objetivo, seu fim.

Para Aury Lopes Janior**

tais diferenciacfes entre a investigacdo e a
instrucdo sdo pontuadas de forma mais precisa, pois, segundo ele, os atos de
investigacdo ndo se referem a uma afirmacdo, mas a uma hipétese; estdo a servico
da instrucdo preliminar; servem para formar o juizo de probabilidade e ndo o de
certeza; servem para a formacédo da opinio delicti do acusador; ndo estao destinados
a sentenca; servem para fundamentar decisdes interlocutérias de imputacéo
(indiciamento) e adocédo de medidas cautelares. Ja os atos de instru¢éo criminal sdo
destinados a convencer o magistrado da verdade de uma afirmacgéo, estdo a servico
do processo e integram o processo penal; destinam-se a formar um juizo de certeza;
servem a sentenca; sao praticados ante o juiz que julgara o processo, e exigem

observancia da publicidade, contradi¢éo e imediacéo.

Sendo assim, a autoridade policial, tdo logo informada e ap0s obter algum
meio de prova, ird reduzi a escrito o resultado da investigacdo, nos autos do
inquérito, buscando instruir a autoridade judicial, pois, “instruir €& dar
conhecimento™.

De acordo com Marta Saad**®

, a investigacdo bem realizada pode vir a
ser ato de instrucdo, ou seja, o inquérito policial podera conter atos de investigacao
juntamente com atos de instrucéo, vez que é com alicerce nesta colheita de dados
que o magistrado ira decidir quanto ao recebimento ou ndo da dendncia ou, avaliar
0S requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva ou outra medida cautelar que

julgar necessaria.

19 SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.

v. 9, p. 167.

1“1 OPES JR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2001, p.120.

192 ALMEIDA, J. Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. cit., p.3. Sdo Paulo:
RT, 1973.

%3 SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
v. 9, p. 167.
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Depois de elucidada tal distincdo entre investigagao e instrugéo, conclui-
se que nas diligéncias investigatorias, que seguem ao registro escrito no inquérito
policial, o acusado, logo, ndo pode participar. Entretanto, o acusado podera
participar por ele proprio e/ou defensor, dos atos de instrucdo, que se destinam a
convencer o juiz'*. A forma que essa defesa se instrumentaliza seré o objeto de

posterior capitulo especifico.

Como ja foi dito, o inquérito policial € o procedimento administrativo
preliminar, entretanto possui finalidade judiciaria’®. Esse também é o entendimento
de Inocéncio Borges da Rosa, que embasado na inteligéncia jurisprudencial do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, aponta que processo algum pode ser
instaurado sem base no inquérito policial, fundamento da denlncia, sendo a
investigagdo de suma importancia, considerada essencial para o funcionamento da

jurisdicdo penal**®.

2.2 O Valor Probatério da Instrucéo Criminal no Inquérito Policial Brasileiro

Os atos de instrucdo criminal, para o inquérito policial, podem ser
transitorios ou definitivos. O que determina o carater definitivo € a impossibilidade de
realizacdo posterior dos atos, seja por motivo do tempo ou da transitoriedade da
propria situacdo, e até mesmo por inconvéniencia de sua repeticdo posterior. Ou
seja, esses atos sdo irreproduziveis pela propria natureza ou definitivos pelas

circunstancias®’.

No decorrer da elaboracao do inquérito policial busca-se reunir elementos
acerca da infracdo penal e sua autoria, juntando-se todas as provas colhidas e tais
provas passam a ser alvo de consideracdo por parte da defesa, e, principalmente,

por parte da acusacao.

1“4 ALMEIDA, J. Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. cit,, p.217. Sao

Paulo: RT, 1973. “Ao indiciado se ha negar o direito de intervir nas diligéncias de ‘investigagao’,
propriamente ditas, as quais, como preliminares, procedem o registro, no ‘inquérito policial’, de cada
elemento de convicgao real, pessoal ou documental”.

“* MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, v.
1, p. 169.

“® ROSA, Inocéncio Borges da. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal. 3. ed. S&o Paulo: RT,
1982, p. 51.

7 SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.
v. 9, p. 176.
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Entretanto, no inquérito policial brasileiro nota-se que a consideracéo
realizada pela defesa é posterior a colheita das provas, tendo em vista que o
advogado de defesa ndo pode participar inclusive da oitiva das testemunhas, tao
pouco fornecer provas que descaracterize a posi¢cao de autoria de seu cliente. Ja no
caso da participacdo da acusacdo ndo ha a presenca do promotor ou qualquer
auxiliar durante a pratica dos atos investigatérios, deixando a cargo do Delegado de
Policia fazer juizo de valores quanto a culpabilidade daquele que investiga, o que
ndo lhe cabe. E com base no relatério do Delegado de Policia que a acusacio

oferecera a dendncia ou queixa.

Para o direito brasileiro, os atos irrepetiveis possuem efeito judiciario

absoluto e se transmitem definitivamente para o bojo da futura acdo penal**®.

Tais provas quase sempre serdo as mesmas provas que serao repetidas
em juizo ou esmiucadas, ou seja, as provas que foram obtidas durante o curso da
investigacdo criminal serdo novamente realizadas durante a instrucdo criminal para
gue passem a ter validade juridica e irdo fornecer subsidios para a prolacdo da

sentenca®.

Essa repeticdo acaba por desacelerar o processo criminal, dando ao
Inquérito Policial Brasileiro um caréater ineficaz vez que seus atos deverdo ser
refeitos para ganharem forca juridica o que impossibilita a pratica com zelo, ora, uma
vez que tudo serd refeito. Se os atos investigatorios passassem a ter carater
fundamental e judicial ganharia valor em juizo suficiente para que fosse capaz de

confirmar a culpabilidade.

Vale ressaltar que em todos os autos criminais existem dois sumarios
superpostos, um processado perante a policia e outro perante o juizo criminal. O da
policia € mais volumoso e rico se comparado com o judicial, pois contém os autos de
flagrante e de corpo delito, assim como os laudo periciais, as longas declaracdes

das vitimas e dos réus, depoimentos de todas as inUmeras testemunhas e o relatério

18 AZEVEDO, Noé. As Garantias da Liberdade Individual em face das novas tendéncias penais.

Sao Paulo, RT, 1936, p. 172-173. “Segundo a pratica do nosso foro criminal, as provas mais
importantes dos processos sdo colhidas pela policia. E esta que redige os autos de flagrante; que
forma o corpo delito; que levanta o local dos crimes; que ordena a maioria dos exames e pericias;
gue toma as primeiras declaragbes das vitimas e dos imputados; que arrola e inquire em primeira
méao as testemunhas, formando inquéritos que terminam com rela'torios equivalentes a verdadeiras
sentengas”.

9 SALLES JR, Romeu de Almeida. Inquérito Policial e Acdo Penal: indagacdes, doutrina,
jurisprudéncia, pratica. 7. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 130
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do Delegado de Policia que termina por classificar o crime, s¢6 faltando indicar o grau
de pena para constituir em uma perfeita peca de encerramento da instrucao
criminal™®.

Os sumarios processados em juizo sdo, geralmente, mais pobres do que
os policias, e é dessa forma que se realiza a justica criminal, mais por obra das

autoridades policiais do que das judiciais™”.

Exemplifica Romeu de Almeida Salles Junior'*?, ao dizer que o agente
que confessar a pratica do delito durante a investigacao policial e as circunstancias
apuradas e juntadas ao inquérito também confirmarem a préatica do crime ndo se
podera negar que o inquérito tera valor probatério caso o agente passe a hegar sua

autoria perante o juizo.

O simples fato de o inquérito policial integrar os autos do processo ira
contaminar o ‘(in) consciente’ do julgador com todos os atos e provas colhidos
durante a investigacéo, conforme sustenta Aury Lopes Jinior*>3, e completa ao dizer
que tal influencia acaba por levar o magistrado a valorar a sentenca até mesmo com
0s atos praticados em segredo, podendo entdo vir a decidir com base em material
vicioso e até mesmo mal realizado. Ou seja, o julgador se socorre com a prova que
foi colhida no inquérito quando ndo ha provas judiciais suficientes para sustentar a

acusacéo™*.

Ora, essa esfera administrativa na qual flutua o Inquérito Policial Brasileiro
abre margem para que as provas viciosas sejam colhidas, tendo em vista que nao

se trata de um processo, simplesmente de um procedimento.

Até mesmo por que ndo existe prefixado qualquer espécie de hierarquia
entre as provas, vez que todas as provas sao relativas, mas nenhuma delas tera
necessariamente maior valor ou prestigio do que as outras presentes durante o
processo penal, logo o julgador formara a sua convic¢ao sendo ele proprio forcado a

avaliar sua consciéncia, esta devoluto a sua prépria consciéncia. Esse entendimento

%0 |hidem, p. 192.

L AZEVEDO, Noé. As Garantias da Liberdade Individual em face das novas tendéncias penais.
Séo Paulo, RT, 1936, p. 193.

52 |bidem, p. 128-129.

%% LOPES JR, Aury. Introducéo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista). 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 245.

% LOPES JR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2001, p. 193.
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também foi levado em conta pelos legisladores patrios na Exposicdo de Motivos do
Cddigo de Processo Penal, ou seja, “nem é prefixada uma hierarquia de provas: na
livre apreciacdo destas, o juiz formara, honesta e lealmente, a sua convic¢do. Todas
as provas sao relativas; nenhuma delas tera, ex vi legis, valor decisivo, ou
necessariamente maior prestigio que outra. Se € certo que o juiz fica adstrito as
provas constantes dos autos, ndo é menos certo que ndo fica subordinado a
nenhum critério aprioristico no apurar, através delas, a verdade material. O juiz
criminal é, assim, devoluto a sua prépria consciéncia. Nunca € demais, porém,
advertir que livre convencimento ndao quer dizer puro capricho de opinido ou mero
arbitrio na apreciacao das provas. O juiz esta livre de preconceitos legais na afericéo

das provas, mas ndo pode abstrair-se ou alhear-se ao seu conteido”.**

A unido fisica de volumes, comunhdo dos autos da investigacdo com
agueles que formaram a acao penal, passa entdo a ser um problema tendo em vista
a diferenca entre a forma aquisitiva das provas. Tal problema também ¢é citado por
Fauzi Hassan Choukr, que descreve que tal unido € o mesmo que carregar
materialmente tudo aquilo que foi colhido na fase investigativa para 0s autos
definitivos, podendo afetar ou viciar o julgador ja que seu mundo se faz a partir dos
autos do processo que manuseia®®. Tais vicios seriam evitados se o0s atos
praticados na fase investigatoria fossem validados tanto pelos acusadores, ou seja,

promotores, e a defesa.

Todavia, é possivel que uma absolvigdo seja alcancada com base no que
se foi apurado apenas no inquérito policial, sendo tal entendimento do Superior

Tribunal de Justica no Habeas Corpus 11466/SP*’. Desta forma estaria, mesmo

%5 BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Exposicado de Motivos do Cdodigo de Processo Penal Brasileiro. Vade Mecum Saraiva. 9°
Edicdo atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010.

% CHOUKE, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na Investigacdo Criminal. 2. ed. revista,
ampliada e atualizada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 138.

" SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, in HC 11466/SP. 52 Turma,. rel. Min. Jorge Scartezzini.
“PROCESSUAL PENAL — ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLECENTE — CONDENACAO -
COMPROVACAO COM BASE EXCLUSIVAMENTE NAS PROVAS COLHIDAS NA FASE
INQUISITORIAL — IMPOSSIBILIDADE. A sentenca, para absolver o paciente, lastreou-se na
inexisténcia da certeza quanto a participacdo no menor no evento delituoso. Partiu do fato de que os
Unicos indicios de sua participacdo no ato infracional eram comprovados Unica e exclusivamente
pelos depoimentos, da vitima e de testemunhas, colhidas na fase inquisitorial. E assim foi porque a
vitima ndo se apresentou em juizo, ndo sendo possivel confirmar sua alegagcdes. O mesmo ocorreu
em relagdo as testemunhas, sendo que a Unica a comparecer — o policial que efetivou a prisdo — nao
presenciou a atividade delitiva. O acérdédo reformatério da decisdo de primeiro grau baseia-se
justamente em depoimentos prestados em inquérito policial e ndo confirmados em Juizo. Tal
circunstancia, revela-se insuficiente a ensejar condenacéo. (...) Ordem concedida para restabelecer


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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que indiretamente, em observancia com o que foi colocado por Adenilton Luiz
Teixeira'®, observando que o Direito Penal respeita e é diretamente responsavel
pelos valores primordiais, ou sejam, a vida, liberdade, dignidade, etc., vez que é
muito simples acusar alguém de um fato, ainda mais quando observamos que a
maior parte da populagdo brasileira carece de meios de obter defesa adequada no
momento oportuno, e por respeitar e ser responsavel que evitamos privar um
inocente de sua liberdade, isso claro, sem falar dos prejuizos psicolégicos e até

mesmo fisicos que uma investigacdo tem sobre a pessoa do investigado.

sentenca de primeiro grau”. Por unanimidade conceder a ordem para restabelecer a sentenca de 1°
clgrau. DJ de 05.06.2000, p. 186.
*® TEIXEIRA, Adenilton Luiz. Da prova em processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 1.
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3. DIREITO DE DEFESA E CONTRADITORIO

Para que exista uma analise completa do possivel exercicio do direito de
defesa no inquérito policial brasileiro é, de antemao, necessario que determinadas

nocdes sejam inicialmente estabelecidas.

A defesa, ou seja, o direito de se defender, pode ser enfocada ora como
direito em si mesmo considerado, ora como a garantia de um exercicio de outro

direito, visto que é intimamente relacionada & liberdade, ao interesse individual™*®.

Direitos sdo bens e vantagens conferidas pela norma, ja dizia José
Afonso da Silva'®. O direito “é um atributo da pessoa. A pessoa é uma substancia
individual de natureza racional e social. E uma substancia individual, que vive na
sociedade, em cujo seio exerce direitos de homem e de cidaddo. Dos direitos do
homem s&o congénitos o direito de vida, o direito de conservacdo e

aperfeicoamento, o direito de liberdade, o direito de defesa”®".

Ora, de nada serviria a declaracdo e a definicdo dos direitos do ser
humano se ndo houver uma forma de assegura-los e protegé-los. Logo as garantias
sdo os meios destinados para se fazer valer os direitos, elas sdo os instrumentos
pelos quais os direitos sdo assegurados, exercidos'®®. Sendo assim, uma vez
estabelecidos os direitos fundamentais de qualquer individuo, devem ser,
igualmente, determinadas as garantias correspondentes aos direitos, buscando a
preservacdo e a tutela mediante acdes judiciais, tanto quanto possiveis, rapidas,

prontas e, assim, eficazes™®.

As instituicdes, determinacfes e procedimentos, mediante 0s quais a

Constituicdo tutela a observancia dos direitos sdo as chamadas Garantias

% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis, BASTOS, Cleunice A. Valentim. Defesa Penal: Direito
ou Garantia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, ano 1, n. 4, p. 110-125, out-dez.
1993.p. 112. “A busca da tutela juridica do direito a liberdade é assegurada pelo direito de defesa,
inerente a todos os sistemas processuais acusarorios”.

%0 g|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. Ed. Rev. e Ampl., S&o
Paulo, Malheiros, 1993, p. 359.

'°1 JUNIOR, Jodo Mendes de Almeida. O Processo Criminal Brasileiro, 3. Ed. aum., Rio de Janeiro,
TiPografia Batista de Souza, 1920, p. 5.

%2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. Ed. Rev. e Ampl., S&o
Paulo, Malheiros, 1993, cit. p. 359.

193 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis, BASTOS, Cleunice A. Valentim. Defesa Penal: Direito
ou Garantia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S8o Paulo, ano 1, n. 4, p. 110-125, out-dez.
1993.p. 111.
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Constitucionais'®, podendo essas serem classificadas como gerais e especiais, e
como especial ha a garantia & defesa'®”.

As garantias constitucionais de carater especial “conferem aos titulares
dos direitos fundamentais meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos para
impor o respeito e a exigibilidade de seus direitos. Nesse sentido, essas garantias
nao sdo um fim em si mesmas, mas instrumentos para a tutela de um direito

1166

principal’=", e tais garantias, como ensina José Afonso da Silva, acabam por serem

também direitos-instrumentais, por terem como destino a tutela de um direito

principal®®’.

3.1 Principios Constitucionais para o Processo e da Manifestacdo de Defesa

Atualmente a ordem juridica instalada no Brasil com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa em 05 de outubro de 1988 trouxe grandes
alteracdes e novos significados para o contexto juridico brasileiro e enriqueceu a
matéria de direitos e garantias individuais que haviam sido suprimidas nas versfes
anteriores da Constituicdo da Republica durante o periodo ditatorial. Muito h& que se
falar das constituicbes brasileiras anteriores e a forma como os direitos
fundamentais foram vistos, suprimidos e restabelecidos na esfera juridica nacional,
entretanto, a Constituicdo atual € a mais completa demonstrando a evolucdo do

pensamento nacional.

184 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. Ed. Rev. e Ampl., Sdo

Paulo, Malheiros, 1993, cit. p. 172.

195 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. Ed. Rev. e Ampl., S&o
Paulo, Malheiros, 1993, cit. p. 364.

185 |hidem, p. 172.

187 |bidem, p. 365. Assevera ainda o0 mesmo autor que as garantias “estdo a servigo dos direitos
humanos fundamentais, que, ao contrario, sdo um fim em si, na medida em que asseguram
vantagens e beneficios diretos e imediatos a seu titular. Podem-se auferir tais vantagens e beneficios
sem utilizar-se das garantias. Mas estas ndo conferem vantagens nem beneficios em si. S&o
instrumentais, porque servem de meio de obtencdo das vantagens e beneficios decorrentes dos
direitos que visam garantir. Assim, é facil perceber que tais normas constitucionais de garantia sao
também direitos — direitos conexos com os direitos fundamentais — por que sdo permissdes
concedidas pelo direito constitucional objetivo ao homem para a defesa desses ooutros direitos
principais e substanciais. Entdo, podemos afirmar que as garantias constitucionais especiais — e ndo
direitos fundamentais — € que séo os auténticos direitos publicos subjetivos, no sentido da doutrina
classica, porque, efetivamente, sdo concedidas pelas normas juridicas constitucionais aos
particulares para exigir o respeito, a observancia, o cumprimento dos direitos fundamentias em
concreto, importando, ai sim, imposi¢cdes ao Poder Publico de atuagfes ou vedacdes destinadas a
faer valer os direitos garantidos”. (Cit. p. 172 — 173).
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Logo em seu primeiro Titulo a Constituicdo de 1988 ja trata dos
Principios Fundamentais e estabelece em seu artigo 1° que “a Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...) Il — a cidadania; Ill — a dignidade da pessoa humana™'®.

Resta evidente que o legislador constituinte originario determinou como
fundamento de nossa republica o respeito direto a Pessoa Humana e entdo como
meta nacional a Protecdo dos Direitos Humanos, n&o importando a geragao

ocupada por tal direito.

A seguir os principios constitucionais que protegem tanto a liberdade
quanto o patriménio do cidadao brasileiro, e ndo s6 dele, estdo previstos como
direitos e garantias individuais e coletivas, e conforme o §1° do Artigo 5°'®,
possuem aplicacdo imediata ndo podendo de forma alguma serem abolidos por
qualquer espécie de emenda constitucional’”®. Entre os direitos e garantias

individuais e coletivas esta o direito ao “devido processo legal’*"*.

A Carta Magna brasileira ordena em seu artigo 5° inciso LIV, que
“‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal’*"®. E o devido processo legal, além de ser uma das garantias mais importantes
previstas na esfera constitucional, € indispensavel para o tramitar regular do
processo em si, seja ele judicial ou administrativo, uma vez que temos a busca da
correta subsuncédo da lei ao fato concreto, possibilitando ao ser humano a defesa
antes do ato decisério que ira atingir sua esfera de interesse particular, bem como

aos seus direitos. O devido processo legal tem como finalidade legitimar a defesa

1% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. Vade Mecum

Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010.

169 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. “Artigo 5° “§
1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagcdo imediata®. Vade
Mecum Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010.

170 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. “Artigo 60 §
4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: ... IV - os direitos e
garantias individuais.” Vade Mecum Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010.

"L ADIERS, Leandro Bittencourt. A atual dimens&o das garantais constitucionais fundamentais
do devido processo legal e da ampla defesa em face da nova redacédo do art. 185 do Cédigo de
Processo Penal. Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regiéo, vol. 7, n. 8, ago. 2005.

72 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. Vade Mecum
Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010.
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dos cidaddos de modo amplo e efetivo, protegendo-os de arbitrariedades cometidas
pela Administracéo Publica, ou por quem lhe facas as vezes'’.

Nas palavras de Rogério Lauria Tucci'’®, esta garantia constitucional seria
a asseguracao de paridade de armas entre as partes que integram 0 processo como
sujeitos parciais, visando a igualdade entre as partes. E hoje a importancia dessa

garantia estd em sua significacdo no contexto juridico.

E uma garantia de vital importancia tendo em vista que em toda a nossa
histéria constitucional temos a totalidade de oito constituicbes (1824, 1891, 1934,
1937, 1946, 1967, 1969 e 1988) e, com excecdo da ultima, nenhuma delas havia
consagrado de forma tdo clara o direito ao “devido processo legal”’, sendo incluida

entre as garantias dos direitos individuais e fundamentais*™.

Os direitos e garantias fundamentais sdo circunstancias juridicas de
natureza constitucional e estdo fundamentadas no principio da soberania, portanto,
podem e devem ser exigidas do estado democratico de direito, tendo como
finalidade respeitar a dignidade do cidaddo protegendo-o do arbitrio estatal'’®, pois

somente o Estado possui o direito de punir e deve ser imparcial.

Ha varias interpretacfes que podem ser encontradas sobre a garantia do
devido processo legal e muitas delas nos conduzem ao equivoco de pensar que esta
clausula se refere Unica e exclusivamente ao processo judicial. Esta norma
constitucional ndo traz nenhuma limitagdo funcional, sendo entédo dirigida a todo o
poder publico'”’. Logo percebemos que a clausula do devido processo legal, em
razdo do tamanho de sua importancia, ndo poderia ter leitura isolada das outras
garantias individuais, vez que esta seguranca garante inidmeros outros direitos, tais

como o principio do contraditorio e da ampla defesa.

7% ACCORSI BERARDI, Luciana Andréia. Devido processo legal: do processo devido a garantia

constitucional. Disponivel em
<http://www.direitonet.com.br/textos/x/13/21/1321/DNDevido_processo_legal_do_processo_devido_a
T7garantia_constitucional.doc> Acesso em: 28/03/2012, &rea restrita para assinantes.

TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasilieiro. Séo
Paulo: Saraiva, 1993, p. 63-64.
% LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris
Editor, 1999, p. 17.
" MORENO JUNIOR, Waldemar. Principio do Contraditério na Investigacdo Criminal. Revista de
Ciéncias Juridicas e Sociais da Unipar. vol. 7, n. 2, jul./dez. 04, p. 191-204.
" LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
Editor, 1999, p. 214-215.



60

Ambos estdo presentes, também, em nossa Constituicdo Federal de
1988, no inciso LV do Artigo 5°, onde determina que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio

e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes'’8,

O contraditério € o principio que garante a todos os litigantes a
possibilidade de ir de encontro a todas as teses da acusacédo que lhe foram
atribuidas, impedindo o processo de carater secreto, sendo informado e podendo
participar do processo. Este principio é responsavel por assegurar a igualdade entre
a acusacao e a defesa, ndo podendo haver qualquer restricdo e, acima deles, o
Orgéo Jurisdicional, depois que apreciar as provas dizer a cada um qual direito lhe é

cabido®’®.

Ja a ampla defesa, a prOpria garantia se encontra presente em seu
sentido literal, ou seja, a necessidade da defesa dos litigantes de ser ampla, tendo a
possibilidade de contrariar toda as acusacdes que lhe forem atribuidas, tendo
também a chance de alegar fatos, demonstrar e propor provas, sendo assim “trazer
para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade, objetivando
unicamente provar sua inocéncia, ou ao menos atenué-la, com o esclarecimento da
»180

realidade

A ampla defesa, para Vicente Greco Filho'®

, compreende, além de outras
caracteristicas como, por exemplo, ter ciéncia da imputacdo, também pode
acompanhar, produzir e fazer contraprova; ter direito a defesa técnica exercida por
advogado, nos termos do artigo 133 da Constituicdo Federal, que determina que o

advogado é sim indispensavel & administracéo da justica®®?.

N&o obstante a doutrina afirme que a ampla defesa e o contraditorio ndo

se confundem, alguns estudiosos indicam que os dois principios devem caminhar

78 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. Vade Mecum

Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, vol. I,
. 183.

PSO MENEZES, Sidraki da Silva. Atividade Policial: Direitos e Garantias Individuais. Belo

Horizonte: Del Rey, 2004, p. 263.

81 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 6. ed. ampliada e atualizada. Sao Paulo:

Saraiva. 1999, p. 85.

182 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. “Artigo 133. O

advogado é indispensavel a administracé@o da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestaces

no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. Vade Mecum Saraiva. 9° Edi¢cdo atualizada e ampliada.

Séo Paulo: Editora Saraiva, 2010.
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em conjunto, s&do indissociaveis, “ampla defesa e contraditério estdo umbilicalmente

»183 Seguindo a mesma linha de

ligados, repita-se, esse sendo género daquele
pensamento Ada Pellegrini*®* expde que entre estes dois principios ha uma relagéo
de integracao intima, afinal, um assegura e garante o outro, vez que o contraditorio
nasce no exercicio da defesa e, entdo, a defesa como poder correlato ao de acéo,

garante o contraditorio.

3.2 O Direito de Defesa e Contraditério

O significado de defender é resistir, opor forcas, argumentar, que se nos

fazem proteger, sustentar alguma opinido'®

, procurar desculpar ou justificar,
apresentar ou sustentar argumentos ou razdes em prol de uma causa, livrar-se,
preservar-se, resguardar-se; repelir ataque ou agressao (seja ela fisica ou moral),
opor defesa, enfim, resistir'®. Gramaticalmente, defesa é a acdo de proteger,

resistir a um ataque, uma agressao™®’.

Ja diante do enfoque ténico-juridico a defesa tem como intengéo
preservar e restaurar os direitos do acusado, tutelando sua liberdade juridica. A
defesa, no processo penal, tem como alvo manter os direitos daquele que € o
acusado, ou condenado, de um tratamento que venha a ser injusto ou inadequado.

Pode vir a ser considerado como direito do acusado, ou sancionado, a tutela juridica

88 PASSOS, Paulo Roberto da Silva. Aspectos principiolégicos no inquérito policial. In:

PASSOS, Paulo Roberto da Silva; OLIVEIRA, Thales Cezar de. Principios constitucionais no
inquérito e no processo penal. Sdo Paulo: Themis, 2001, p. 42.

¥ PELLEGRINI GRINOVER, Ada; SCARANCE FERNANDES, Antdnio e GOMES FILHO, Antdnio
Magalh&es. As nulidades no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 63.

85 SILVA, Antonio de Moraes. Dicionario de lingua portuguesa, fac-simile da segunda edicao
(1813), fotografada pela Revista de Lingua Portuguesa sob a dire¢do de Laudelino Freire, Rio de
Janeiro, Fluminense, 1922, t. I, p. 519.

18 SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.
v. 9, p. 176.

87 PINZON, Alvaro Orlando Pérez. El derecho de defesa, Derecho Penal y Criminologicas de la
Universidad Extrernado de Colombia, Bogota, ano 12, n. 41-42, p. 93-109, mayo-dic. 1990, p.98.
“Gramaticalmente derecho es la facultad que se tiene para hacer una cosa, de disponer de ella o de
exigir algo de una persona. Defensa es la accion de defenderse, es decir, sostener a uno contra un
ataque, proteger, resistir a una agresion, es amparo, proteccion. De la esencia del término defensa es
la idea de conflicto, de ataque, de agresion; defensa, entonces, es la accién de repeler, de repulsar
un atentado”.
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de sua liberdade, ou, também, como direito de querer a observancia das normas,

que lhe evitam a les&o do direito & liberdade’®®,

Ou seja, a defesa do acusado é formada na possibilidade de este contra-

189

atacar a imputacdo que lhe é feita A garantia de ampla defesa abarca,

atualmente, trés enfoques de suma importancia: o direito a informacdo, a

bilateralidade da audiéncia e o direito & prova, legitimamente obtida ou produzida®®.

Ja o contraditério &, para Joaquim Canuto Mendes de Almeida, a “ciéncia
bilateral dos atos e termos processuais e a possibilidade de contraria-los”**. Torna-
se, entdo, exigéncia a existéncia de acdo e reacdo da parte contréria, 0 que passa a
representar o contraditério “o complemento e o corretivo da agao da parte. Cada um

dos contendores age no processo tendo a vista o proprio interesse”%.

Para o contraditorio é necessario a preexisténcia de um conflito que se
deseja solucionar por intermédio do exercicio do contraditério, ou seja, 0
contraditorio passa a ser instrumento de solugdo de conflitos que “ja esta pré-

resolvido na lei ou no sistema”'®,

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LV, assegura que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerente”, mas também caracteriza a diferenciagdo entre litigante e acusado, e de
contraditério e ampla defesa, deixando evidente que cada qual é exercido em um
instante procedimental compativel, 0 que ndo impede o exercicio conjunto.'** Sendo
assim, é de conhecimento que no processo penal ndo ha a figura dos litigantes, mas

sim o0 acusado e do acusador, e que no inquérito policial, considerado procedimento

% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis, BASTOS, Cleunice A. Valentim. Defesa Penal: Direito
ou Garantia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, ano 1, n. 4, p. 110-125, out-dez.
1993.p. 113.

8 NORES, José |. Cafferata, e MONTEIRO, Jorge (H), El imputado: estudios, Cérdoba, Editora
Cérdoba, 2001, cit. p. 21-22. “Especificamente la defensa del imputado consiste em la posibilidad que
se le debe acordar de contradecir la imputacién, proporcionando — si lo desea — su versién sobre el
hecho delictivo que se le atribuye, la que tiene que ser objeto de consideracién y de aceptacion o
rechazo expreso por parte de los jueces”.

1% SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.
v. 9, p. 215.

9L ALMEIDA, J. Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. cit.,, p.82. Séo
Paulo: RT, 1973

192 1pidem, p. 879.

19 SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.
v. 9, p. 215.

% bidem, p. 216.
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administrativo com fins judiciais, ndo h4 a possibilidade de estabelecimento do uso
do contraditério, entretanto, ha a possibilidade do exercicio do direito de defesa®®.

Apesar de a doutrina majoritaria apontar a distincdo entre os dois
postulados, ndo ha que se negar que a diferenca entre ambos é infima, sendo,

talvez, meramente doutrinaria e quem sabe, literal.

De fato, no inquérito policial ndo ha como estabelecer a figura do
contraditorio, tendo em vista que tecnicamente falando ainda néo existe a figura da
parte acusadora, em sentido formal, ou seja, conforme entendimento do Tribunal de

19 citado por Marta Saad'®’, ndo ha a figura da

Justica do Estado de S&o Paulo
parte e da contraparte, e também n&o ha a figura do sujeito imparcial destinatario do
resultado. Somente no inquérito policial brasileiro que encontramos a figura do
Delegado de Policia concentrando em si poderes e fungBes que, posteriormente,
serdo devidamente bipartidos entre o acusados (seja ele publico ou privado) e o
juiz*®e.

Mesmo diante da inapropriacdo do uso do contraditorio no decorrer do
inquérito policial, seja pela auséncia da acusacao formal, seja por que na opinido de
muitos doutrinadores sequer haja procedimento, ndo se pode afirmar que ndo ha a
possibilidade de admissdo do exercicio do direito de defesa, por que esta tem

presenca em qualquer espécie de crime, todo tempo, e estado da causa, por se

1% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional, Sdo Paulo, RT, 2001, p.59 e
255. “Quanto a participacao da defesa, € ponto incontroverso. A dificuldade estd em delimitar o
ambito desta participagdo, ndo nos parecendo que se trata de participacdo em contraditério, mas a
gue proporciona ao advogado o direito a ampla ciéncia das atividades de investigagdo, podendo
efetuar requerimentos e usar de todos 0os mecanismos que o sistema lhe outorgue em favor do
investigado, pedido de relaxamento de prisdo em flagrante, pedido de liberdade provisoéria,
impetragao de habeas corpus”.

% TJSP — AC 130.183.5/6-00 — REL. DES. Sérgio Marcos de Moares Pitombo — J. 06.11.2000. apud
SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. v.
9, p. 220.

YT"SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.
v. 9, p. 220.

1% ALMEIDA, J. Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. cit.,, pp 214. Sdo
Paulo: RT, 1973 “[...] em rigor, o promotor publico, que, no Brasil, ndo pertence a ordem hierarquica
da policia judiciaria, nada de essencial tem a fazer no inquérito policial. A autoridade policial, em seu
carater inquisitivo, retine em si prépria todos os poderes-deveres de indagacéo da verdade, real, por
forca de lei, poderes-deveres que, mais tarde, em duas posi¢cBes processuais diversificadas, hdo de
pertencer, no ambito judiciario, ao promotor publico, como acionador da iniciativa judiciaria, e ao juiz,
como realizador definitivo da norma penal’.
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tratar de resisténcia a imputacéo informal, pela ocorréncia de lesdo ou até mesmo

ameaca de les&o™.

199 SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.

v. 9, p. 222.
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4. DO DIREITO A DEFESA NO INQUERITO POLICIAL BRASILEIRO

Para iniciar esse ultimo capitulo do trabalho, é neessario relembrar,
inicialmente, a caracteristica predominante, seja na doutrina ou na jurisprudéncia, do
inquérito policial em ser um procedimento administrativo de carater inquisitivo, onde
ndo se podem aplicar os principios do contraditério e da ampla defesa, tendo em
vista que ndo ha a formalizacédo da acusacéo, e logo, ndo ha que se falar em defesa.
Mesmo diante da inapropriacdo do uso do contraditorio no decorrer do inquérito

policial.

Esse entendimento advém do conceito penalista criado e que ainda esta
positivado no Codigo de Processo Penal de 1941 (codigo este que, atualmente, ja
consegue vislumbrar um futuro sucessor), de que as investigacoes realizadas pela
policia judiciaria, através do inquérito policial, sdo de natureza puramente
administrativa, ndo sdo processo, e sim procedimento, e todos os atos investigativos

séo realizados de forma inquisitiva.

Ora, 0 nosso atual Codigo de Processo Penal precede a Constituicdo
vigente em 40 anos. Sabe-se que a evolugdo humana € acelerada, e
consequentemente 0s conceitos do sistema juridico devem acompanhar, sempre
evoluindo, cada nova cobranca da sociedade no qual esta envolvido. Com a
Constituicdo Federal de 1988 veio entdo questionamentos novos quanto a
inquisitoriedade do inquérito policial, quanto a sua real fungéo para o processo penal
como um todo, e como tornar o “procedimento” em algo a buscar celeridade na

restauracdo do justo social.

O debate quanto a inclusdo ou ndo do direito/garantia do contraditério e
da ampla defesa no decorrer da fase investigativa policial passou a ser mais
frequente entre os doutrinadores, e fortes argumentos tendem a marcar a fase pré-
processual, tendo em vista que o direito a defesa, de forma generalizada, € norma
constitucional e deve, obrigatoriamente, ser observado por todas as instancias
infraconstitucionais, inclusive a penalista. E a certeza da luta contra o arbitrio Estatal

e da surpressao injusta do direito a liberdade do cidaddo, que desde o inicio da
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persecucao penal, tem sua vida maculada pela possibilidade de ser incriminado por

alguém quanto a autoria de uma conduta delituosa®®

Todavia, grande parte da doutrina que participa da discussao do tema
entende pela ndo aplicacdo dos principios constitucionais, tendo em vista a
manutencdo do carater administrativo do inquérito policial, bem como a
jurisprudéncia pacifica acerca do assunto, onde o inquérito policial € peca de valor
meramente informativo podendo ser dispensavel pelo Ministério Publico desde que
este disponha de outros meios, idéneos, para o oferecimento da denuncia. Outro
argumento € que o individuo, envolvido nos atos investigatorios, ndo € sujeito de

direito a defesa por ndo ser considerado acusado, mas apenas alvo de investigacao.

Para Aury Lopes Janior®™

as garantias processuais mencionadas ou
estdo ausentes ou encontram-se completamente ineficazes para a fase inicial do
processo penal, qual seja, o inquérito policial, vez que se trata de procedimento
administrativo e inquisitorial. O entendimento é que a garantia constitucional do
devido processo legal é claramento obrigatéria para a fase processual, que se inicia
no recebimento da denuncia oferecida pelo Ministério Publico, e ndo na instauracéo

do inquérito pelo Delegado de Policia.

4.1 A Importancia do Direito de Defesa no Inicio da Persecuc¢éo Penal

Como ja foi devidamente abordado, o inquérito policial abarca néo
somente os atos de caréater investigativo, como também atos de instru¢éo criminal,

sejam eles de transitérios ou definitivos.

A partir do momento em que o inquérito policial é instaurado varios atos
sdo executados e muitos deles acarretam a restricdo de direitos constitucionalmente
assegurados em desfavor do “acusado” (que na atual fase é visto somente como
investigado), tais como ocorre nos casos de prisdo preventiva (artigos 311 a 316 do
Caodigo de Processo Penal) e de prisdo temporaria (artigo 1° da Lei 7.960/1989), isso

Nos casos em que o inquérito pode iniciar com base no flagrante (artigos 301 a 310

2% CHOUKE, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na Investigacdo Criminal. S0 Paulo:

Revista dos Tribunais, 1995, p. 94.
' LOPES JR, Aury. Introducéo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista). 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2005, p. 239.
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do Codigo de Processo Penal), sendo nitida, nesses casos, a restricdo ao direito de

liberdade previsto no artigo 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal de 1988%%,

As ofensas aos direitos de inviolabilidade do domicilio, da intimidade e da
vida privada, bem como ao direito & integridade fisica e moral do individio®*
ocorrem, no curso do inquérito policial, quando ha a decretacdo de medidas
cautelares como a de busca pessoal ou domiciliar, previstas no Codigo de Processo
Penal, nos artigos 240 a 250. A apreenséo, que pode restrigir o direito de liberdade,
tutela e curatela, bem como direito & posse e a propriedade®. A decretacdo do
arresto ou sequestro de bens, previstos nos artigos 125 a 144 do Cddigo de
Processo Penal, limitam o direito a fruicdo do patriménio®®®. A famosa quebra do
sigilo fiscal e bancario, ambas previstas no artigo 8°, §1°, da Lei 4.595/1964, atingem

diretamente o direito a intimidade e a vida privada®®

. A interceptacdo das
comunicacdes telefonica, prevista no artigo 10 da Lei 9.296/1996, e que muitas
vezes “vazam” para os meios de comunicacdo, vai de encontro com o direito ao
sigilo das comunicacdes®’. A determinacgéo do indiciamento, que acarreta o abalo
emocional, moral, familiar e econémico do investigado, e acima de tudo e muitas
vezes pior, a possivel formalizacdo da acusacdo, com o inicio da segunda fase da

persecucdo penal por meio da decis&o de recebimento da dendncia, ou queixa?®®.

O inquérito policial, ou qualquer outra forma de persecucdo penal
preliminar ou prévia, € uma fase preliminar devidamente carregada de importancia e
significado, mesmo que a doutrina e os tribunais o tratam com descaso. No campo
da investigacdo criminal, a Constituicdo Federal vem sendo constantemente

interpretada de forma restritiva, impossibilitando o uso das garantias e direitos

% SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.

v. 9, p. 199.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. Artigo 5°,
incisos I, X, XI e XLIX. Vade Mecum Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. Artigo 5°,
incisos XXIl e LXl. Vade Mecum Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010.

2% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. Artigo 5°,
incisos XXIl. Vade Mecum Saraiva. 9° Edi¢do atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2010.

2% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. Artigo 5°,
incisos X. Vade Mecum Saraiva. 9° Edicdo atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010.
*” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. Artigo 5°,
incisos XIl. Vade Mecum Saraiva. 9° Edi¢cdo atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010.
% SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.
v. 9, p. 200.
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7

constitucionais explicitos, como é o caso do direito de defesa®”, do direito a
assisténcia de advogado®'®. Vale ressaltar que a Constituicdo, por seu fundamento
garantista, ndo pode ser objeto de leitura e interpretacao restritiva, mas sim o Codigo
de Processo Penal deve, como legislacdo infraconstitucional, se adaptar a

Constituicdo Federal®*.

Por ser o inquérito a etapa mais importante para a obtencdo das provas,
inclusive com os atos que depois ndo poderam ser repetidos, o acusado deve contar
com a assiséncia de defensor ja nessa fase preliminar, para a preparacao adequada
e tempestiva de sua defesa, sendo ela substancial e de contetido??. E preciso
garantir a defesa efetiva do acusado quando esta realmente é importante,

estendendo o exercicio do direito de defesa, entdo, ao inquérito policial.

Ndo sé a autodefesa, pois essa é visivelmente insuficiente diante do
comprometimento emocial e do desconhecimento técnico do acusado. O acusado
deve contar com a assisténcia de advogado, habilitado legalmente, que trabalhe
com zelo e competéncia que jurou fazer, e que defenda com real interesse a

liberdade juridica®?.

Por exemplo, se o acusado é preso em flagrante delito, com a presenca
imediata de um advogado ele sera devidamente informado sobre a natureza da
infracdo que Ihe foi imputada, bem como o direito ao siléncio, tera direito a presenca
fisica de um advogado durante o interrogatério, o que ajuda a atenuar a pressao
exercida sobre o acusado, assegurando que todos o0s seus direitos serao

respeitados®*.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. Artigo 5°,
incisos LV. Vade Mecum Saraiva. 9° Edi¢do atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010.
219 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. Artigo 5°,
incisos LXXIV. Vade Mecum Saraiva. 9° Edi¢do atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2010. Combinado com BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Cddigo de
Processo Penal Brasileiro. Artigos 133 e 134. Vade Mecum Saraiva. 9° Edicéo atualizada e ampliada.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2010.

' SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.
v. 9, p. 200.

?2 y/oto do Ministro Orozimbo Nonato, nos autos do HC 29.636, julgado em 26 de janeiro de 1944, no
Supremo Tribunal Federal, apud SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. Cit. , p. 201.

* SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.
v. 9, p. 202.

* |bidem, p. 203.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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Mas toda essa protecao juridica do direito a liberdade e demais direitos de
carater individual imediato ndo caracteriza a Unica importancia da presenca do
direito de defesa no decorrer do inquérito policial. Nota-se que, do ponto de vista da
sociedade, cujo fim é obter a paz social, deve-se condenar apenas 0 sujeito
efetivamente culpado, e o exercicio de defesa por parte do indiciado e a até mesmo
a atuacdo do defensor, ja no inquérito, podem contribuir diretamente para que nao
haja acusacfes infundadas, apressadas, temerarias e até mesmo caluniosas, que

gerem danos irreparaveis a figura de um inocente?*®.

4.2 O Indiciado visto como Sujeito de Direitos

Usualmente a doutrina afirma que o individuo que esta envolvido nos
trabalhos investigatorios e instrutérios que sao realizados no bojo do inquérito
policial é, e tdo-s0, objeto de investigacdo, sendo assim, ndo é portador de direito, e

s6 o0 seria na segunda fase da persecucdo penal®®.

O posicionamento € criticado por Aury Lopes Junior, que afirma que tal
conceito, quando utiliza o termo “objeto”, emprega-o ndo para caracterizar como
meio de prova, mas sim no sentindo de o acusado ser completamente afastado de
qualquer espécie de direito. De uma forma simples, 0 sujeito passa a ser mera coisa,

e nao sujeito do procedimento?"’.

Em verdade, aquele que estd envolvido em inquérito policial deve ser

reconhecido como titular de direitos, sujeito do procedimento?'®

e ndo apenas como
sujeito ao procedimento®®. O individuo &, alids, sujeito e titular de direito sempre,

independendo do estagio que o procedimento se encontre. Todos os direitos e

1> SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.

v. 9, p. 204.

2! |bidem, p. 205. Bem como RAIMUNDO, José Guilherme, Inquérito Policial: procedimentos
administrativos e acéo penal, Leme, LED, 2000, p.38.

>’ LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2006.

® NETO, Theodomiro Dias, O direito ao siléncio: tratamento nos direitos alem&o e norte-
americano. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&do Paulo, ano 5, n. 19, p. 179-204, jul.-set.
1997, p. 183. apud SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2004. Cit. , p. 205.

** MOUTINHO, José Lobo. Arguido e Imputado no processo penal Portugues, Lisboa,
Universidade Catoélia Editora, Editorial Verbo, 2000 apud SAAD, Marta. O direito de defesa no
Inquérito Policial. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. Cit. , p. 206.
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garantias constitucionais séo ilimitados e nem obedecem a procedimentos que lhe

s&o inferiores, os direitos e garantias individuais devem ser sempre obedecidos®®°.

Marta Saad?** é categdria ao afirmar que “o tratamento que se confere ao
acusado, desde quando convergem sobre ele indicios de sua participacdo no delito
cuja pratica se estd a apurar, releva o grau de respeito efetivo que se tem aos

direitos e garantias individuais assegurados constitucionalmente”.

E é diante dessa visdo, e levando em conta que o informalmente acusado
€ sujeito do inquérito, e ndo sujeito ao inquérito, que ele tem direito de defesa, de ser
considerado inocente, e de ndo ser forgcado, entdo, a produzir provas contra Si
mesmo.??? Tem direito a escolher defensor e ser por ele assistido, sendo “intoleravel,
portanto, se tratar o interessado, o envolvido, o indiciado, ou o futuro demandado
quais estranhos, em procedimento apuratério de fatos, que podem lhes atingir a

esfera de direitos™??3,

4.3 O Momento Inicial e a Concretizacdo do exercicio do Direito de Defesa no
Inquérito Policial Brasileiro

Baseado no que ja foi devidamente abordado, considera-se que o
momento do indiciamento é o marco inicial e ideal para garantir a oportunidade do
exercicio do direito de defesa®**, é nesse exato momento que o indiciado tera o
maior interesse em demonstrar que nao deve ser denunciado ao juizo, ou seja, ser

considerado acusado daquela conduta delituosa.

Entretanto, o nosso atual Cédigo de Processo Penal de 1941 ndo delimita

0 momento em que deve ocorrer o indiciamento, nem determina qual € a situacéo

2 SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.

v. 9, p. 206.

2! SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.
v. 9, p. 207.

?22 |bidem, p. 207.

2 TJSP — AC 130.183.5/6-00 - REL. DES. Sérgio Marcos de Moraes Pitombo — j. 06 de hovembro de
2000 apud SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2004. Cit. , p. 207.

** SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.
v. 9, p. 261.
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gue o enseja, tdo pouco qual a forma observar, nem mesmo as implicacdes, em

termo de direitos, o indiciamento traz para o acusado®®.

As ja citadas providéncias tomadas no curso do inquérito policial que
visam restringir direitos deveriam, por si sO, ser consequéncias do indiciamento,
contudo, caso ocorram sem que haja prévio indiciamento, o suspeito deve entéao
passar a ser considerado e tratado como se indiciado fosse, ou seja, um
indiciamento de fato, passando entéo a ter todas as garantias a defesa. Isso ocorre
por que a qualidade de acusado foi adquida com a acusacao concreta, seja ela por
meio de ato formal (o indicialmento ou a denuncia), seja pela maneira como a
pessoa é tratada, de fato. E a partir desse momento de acusacéo fatica, mas ndo
formal, que o sujeito deve ter assegurado o direito a se defender, sem a

necessidade do formalismo para a legitimacéo do sujeito do procedimento?®°.

O direito de defesa pode ser exercido internamente, nos préprios autos do
inquérito policial, como ocorre no caso dos interrogatérios ou de solicitacbes

dirigidas ao delegado de policia, ou externamente, fora dos autos. O exercicio do

> SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.

v. 9, p. 262: ressalta que o indiciamento sé é 6ébvio no caso da prisdo em flagrante delito, onde ha
relativa certeza visual ou presumida da autoriza e deve ocorrer o imediato indiciamento. Tal ressalta
parte com base nos ensinamentos de PITOMBO, Sérgio Marcos de Moares, em Inquérito Policial:
novas tendéncias..., cit., p. 38 — 41, onde cita o0 pensamento de Aury Lopes Junior que afirma que “o
grande problema esta na mais absoluta imprecisdo em torno ao nascimento da situacdo de indiciado,
principalmente quando néo existe uma prisdo cautelar. Em outras palavras, o Codigo de Processo
Penal ndo define de forma clara quando uma pessoa passa a ser considerada como indiciada e
tampouco define claramente que consequéncias endoprocedimentais produz o indiciamento” (LOPES
JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigac&o Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2006.).

6 Ccomentando o anteprojeto de lei referente a instituicdo de juizado de instrucdo no sistema
brasileiro, de autoria do Ministro José Arnaldo da Fonseca, o Professor Rogério Lauria Tucci enfatiza
a necessidade de se permitir a participacdo da defesa, sugerindo a inclusdo de trés paragrafos no
artigo 7° daquele anteprojeto, que ficariam, entdo, com a seguinte redacéo, devendo-se atentar para
0 §7° proposto: “Art. 7° [...] §6° Ao defensor do acusado preso (Art. 3° §3°) sera garantido acesso aos
autos da investigacdo preliminar (arts. 2° e 4°), bem como a obtencdo de copias reprogréaficas e
audiovisuais, com excec¢dao das referidas no artigo 7°, | e Il, enquanto ndo findar a sua colheita. §7°. O
mesmo tratamento serd dado ao advogado defensor da pessoa que, independentemente da sua
formal qualificacdo de indiciado prevista no artigo 12, ostente, de fato, essa condi¢cao, ainda que
tratado como testemunha. 88° O interrogatério do investigado e a oitiva de testemunhas serdo
sempre realizados durante o dia, permitindo-se a presenga do advogado”. TUCCI, Rogério Lauria,
Consideragoes acerca de Anteprojeto de Lei referente a instituiciao de “Juizado de Instrugao”,
Revista da Escola Paulista de Magistratura, Sdo Paulo, ano 4, n. 2, p. 27-52, jul.-dez. 2003, p37).
Apud SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2004. v. 9, p. 265.
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poder de defesa pode, ainda, ser classificado como enddgeno e exdgeno ao
inquérito policial®®’.

O reconhecimento do exercicio exdgeno do direito de defesa,
concretizado por meio de Habeas Corpus, Mandado de Seguranca, Requerimentos
solicitando relaxamento de prisdo, liberdade proviséria, ou restituicdo de bens
apreendidos, é aceito pela doutrina majoritaria®®®. Entretanto, para que haja efetivo
exercicio da defesa, conforme assegurado no artigo 5°, inciso LV, da Constituicao
Federal, ndo basta o reconhecimento do exercicio exdgeno, mas ha de se
reconhecer, também, a pratica da forma endégena do exercicio do direito de defesa,

por meio de mecanismos apropriados, que serdo expostos a seguir??°.

Ao realizar o exercicio endogeno do direito de defesa, o acusado tem a
possibilidade de requerer diligéncias a autoridade policial, bem como indicar-lhe as
testemunhas, formular quesitos e pedidos de esclarecimentos, podera complementar
laudos ja apresentados, requerer juntada de documentos e impugnar a autenticidade
de documentos que ja estejam juntados aos autos, bem como podera permanecer
em siléncio durante o interrogatorio, recusar a participar da coleta e/ou producéo de
provas que podem ser usados em seu desfavor, ser acompanhado de defensor
legalmente habilitado, de sua confianca ou indicado pelo Estado quando, no caso,
nao puder arcar com as custas, ser assistido por intérprete, quando ndo dominar o

idioma ou ndo poder, de qualquer maneira, compreendé-lo*°.

Somente dessa maneira, com a juncao do exercicio endégeno e exdgeno,
que h& a efetiva garantia do exercicio do direito de defesa na persecucdo penal

preliminar brasileira, ou seja, no inquérito policial.

7 SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.

v. 9, p. 269

228 Ipidem, p. 270.

22 Ipidem, p. 271.

»% SAAD, Marta. O direito de defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.
V.9, p. 271-272.
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CONCLUSAO

No decorrer deste estudo, se procurou mostrar que o inquérito policial ndo
€ peca de cunho meramente informativo, e sim composta de atos de investigacao e
atos de instrucdo, alguns que possuem carater definitivo e ndo poderdo ser
repetidos no curso do processo, sendo assim, eles poderdo ser utilizados como
embasamento para a decretacdo de medidas restritivas de direitos, que

necessariamente exigem a participacdo do defensor legalmente habilitado.

Também buscou demonstrar que no nosso sistema juridico, seja ele
processual ou constitucional, sobreleva valores referentes ao individuo, chegando
até limitar o poder estatal, buscando, desta forma, a maxima eficacia dos direitos
fundamentais previstos no texto constitucional. No contexto atual, ainda ha um
conflito intenso entre a norma processual e a norma constitucional, tendo em vista a
dificuldade para o exercicio do direito de defesa no inquérito policial, com o

embasamento da caracteristica inquisitorial do instrumento investigatorio.

Diante de todas as caracteristicas e requisitos que o inquérito policial
busca atender, e que muitas vezes ndo consegue, € perceptivel que o fato de ser
visto como procedimento administrativo impede que a producdo de prova seja
dotada de valor fundamental para a ac¢do penal, entretanto, o inquérito policial
muitas vezes é 0 maior embasamento que o auto da acdo penal recebe, pois o

mesmo é, muitas vezes, entranhado por inteiro ao processo.

Vale ressaltar que o estudo corroborou que mesmo que o investigado seja
visto, pela maior parte da doutrina, como objeto de investigacdo, a doutrina
minoritaria afirma que o investigado € sujeito de direito e por tal motivo € abarcado

pelas garantias constitucionais de defesa.

Conclui-se também gque um dos motivos para a insatisfacdo social frente
ao trabalho de investigacéo criminal, e consequentemente de condenacgéo na esfera
processual, esta na falta de preparacéao da equipe investigativa, bem como de toda a

unidade policial.

O Ministério Publico, que possui poucos membros, e por tal motivo nao
podem acompanhar diretamente o resultado dos atos investigativos e atos instrucao,

bem como estar mais presente nos atos que futuramente serédo envolvidos de forma
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direta na acdo penal. J& a figura do delegado, no inquérito policial brasileiro, é
dotado de poderes que futuramente seréo divididos entre o juiz € o promotor, o0 que
pode contaminar toda a investigacdo, pois, como ja foi dito, a mesma tem carater
inquisitorio.

Nenhum ser humano tem o direito de permanecer impune apds praticar
ato condendvel, no qual tem plena consciéncia da atrocidade que foi cometida.
Acima desta verdade verifica-se que nenhuma entidade familiar deve ficar
desamparada pelo Estado apos a perda de um ente, ou da invaséo de sua honra e

seguranca.

Cabe ao Estado prestar a seguranca, e quando omisso garantir que a

Justica seja efetiva e rapida.

Ligar a televisado, ler os principais jornais, acaba sendo o suficiente para
perceber o quanto a justica é rapida para casos onde a midia se acomoda,
entretanto lenta e desestimulante para a outra parcela, a maior, da sociedade.

Mas ndo se pode deixar que problemas sociais, que afetam garantias
individuais, prejudiquem principios constitucionais. E necessario levar em conta que
a fase da investigacdo criminal, se bem realizada, respeitando os direitos
fundamentais da ampla defesa poderiam, até mesmo, vir evitar uma futura fase

processual que é muito mais desgastante e prejudicial.

Por isto, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a politica
criminal brasileira voltada para a propria evolucao social, passou-se a reprensar a
natureza inquisitéria denominada como rigida no inquérito policial brasileiro,
exatamente por ndo permitir o contraditério e a ampla defesa. Todavia, ndo obsta,
ao cidaddo, ora suspeito ou acusado, valer-se da ampla defesa disponivel
previamente?*!. E ainda vale ressaltar que o prévio contraditério € um instrumento de
civilidade juridica e que o contraditério a posteriori distorce e reduz o sentido da

garantia®?.

Assim, na analise do contexto moderno da Policia Judiciaria e a tendéncia
moderna garantista, verifica-se que paradigmas alusivos aos principios basilares do

inquérito policial vao cedendo as prerrogativas flexiveis, onde o cidadéo, até entédo

231

MORENO JUNIOR, Waldemar. Principio do Contraditério na Investigag&o Criminal. Revista de
Ciéncias Juridicas e Sociais da Unipar, vol. 7, n. 2, jul./dez. 04, p. 191-204.

2 GRECO, Leonardo. O Principio do Contraditério. Revista Dialética de Direito Processual, n. 24,
mar. 2005, p. 71-79.
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objeto de investigacdo passa a ser sujeito de direitos, com garantias de
comunicabilidade com terceiros e a ampla defesa.
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