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RESUMO

Este artigo tem como objetivo a apresentacdo dos posicionamentos acerca da aplicabilidade e
da inaplicabilidade dos principios do contraditorio e da ampla defesa na fase de inquérito
policial. Para tanto nos utilizamos de pesquisa doutrinaria, buscando-se desta forma, apesar de
majoritariamente a doutrina se expressar no sentido contrario a aplicacdo dos citados

principios, demonstrar a existéncia de defesa nessa fase da persecucédo penal.
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INTRODUCAO

Surge para o Estado o dever de justapor a lei, impondo ao infrator uma san¢do quando
da prética de um crime ou contravencdo penal. E a policia judiciaria a instituicdo encarregada
de realizar a investigacdo preliminar por meio da autoridade policial, fazendo surgir entdo a
discussdo na doutrina se o devido processo legal composto pelo contraditdrio e pela ampla
defesa ja desponta a partir deste momento, resultando na aplicacdo ja nesta fase de tais
principios.

Permeia entre a doutrina posicionamentos que defendem a existéncia dos principios
desde a fase inquisitorial, por outro lado, a maioria dos doutrinadores entende que nao ha que
se falar na aplicacdo destes institutos nesta fase. E, ainda um terceiro posicionamento que
defende ideias hibridas, alguns admitindo o direito de ampla defesa no inquérito e outros o
contraditorio.

Desta feita, nos capitulos subsequentes, prosseguiremos com a abordagem sobre 0s
sistemas processuais que integram o processo penal, a conceituacdo doutrinaria dos principios
que intitulam o presente, uma perspectiva do inquérito policial contendo sua natureza juridica
e caracteristicas em conformidade com a doutrina majoritéaria, além de uma andlise de acordo
com a ordem constitucional vigente e a exposi¢do dos posicionamentos que divergem perante
a doutrina sobre a existéncia dos principios no inquérito policial. Demonstrando assim, a

existéncia da ampla defesa no inquérito policial, ainda que de forma sintetizada.



2 Sistemas Processuais Penais

Respeitando-se o devido processo legal, é importante inaugurar este trabalho
estabelecendo o padréo juridico escolhido pelo legislador para conduzir o processo penal até o
final da prestacdo jurisdicional, tendo em vista o estado democratico de direito que €

garantido pela Carta Magna. S&o eles:

2.1 Sistema inquisitivo

Originario do Direito Romano e peculiar dos regimes absolutistas, sua nomenclatura
deriva da Santa Inquisicdo. Nesse sistema nao sdo observadas as garantias fundamentais de
qualquer individuo, necessarias em uma democracia. E o juiz quem se incumbe de acusar,
julgar e defender o investigado, que se reduz a mero objeto do processo. A ideia que constitui

este sistema é a concentracdo dos poderes nas médos de um sé 6rgao.

2.2 Sistema acusatorio

Sua origem provém da Grécia Antiga. E a antitese do Sistema inquisitorio, uma vez
gue o sujeito passa a ser detentor de direitos e ndo mero objeto processual, sendo respeitada a
presuncdo de inocéncia até prova diversa. Tem como caracteristica principal a divisdo das
funcbes de acusar, defender e julgar em 6rgdos distintos, de modo a alcangar um processo
integro que respeite os principios norteadores do Direito. Dessa forma é vital que seu
condutor seja imparcial, concedendo as partes as mesmas oportunidades de atuar no

processo.

2.3 Sistema misto

P6s Revolucdo Francesa. E uma mescla dos anteriores, pois contém caracteristicas

dos sistemas supracitados, dividindo-se em duas fases: a primeira, inquisitéria e a segunda,

acusatoria.

Desse modo, Renato Brasileiro (2011. p. 07) explica:

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol E. Niter6i: Impetus Ltda, 2011. p. 07.



E chamado de sistema misto porquanto o processo se desdobra em duas fases
distintas: a primeira fase é tipicamente inquisitorial, com instrugdo escrita e secreta,
sem acusagdo e, por isso, sem contraditorio. Nesta, objetiva-se apurar a
materialidade e a autoria do fato delituoso. Na segunda fase, de carater acusatério,
0 6rgado acusador apresenta a acusacao, o réu se defende e o juiz julga, vigorando,
em regra, a publicidade e a oralidade.

2.4 Sistema patrio

Percebe-se que a diferenca entre o sistema inquisitorial e 0 acusatdrio persiste na
funcdo dos sujeitos processuais e a gestdo da prova.

Existe na doutrina certo debate quanto a escolha do legislador constituinte no que diz
respeito ao sistema processual penal adotado no direito brasileiro. Parte significativa da
doutrina considera que a Constituicdo escolheu o sistema acusatério de forma implicita,
quando delimitou as funcGes de cada 6rgao.

Entretanto, € importante observar que este sistema ndo é puro quando se admite que
0 juiz produza, de oficio ou a requerimento das partes, provas de forma subsidiaria como, por
exemplo, a ordenacdo da producdo antecipada de provas urgentes e relevantes, a inquiri¢ao
de testemunhas sobre pontos ndo esclarecidos, a determinacdo de oitiva das chamadas
testemunhas do juizo, e ainda, evidenciando a impureza desse sistema e resquicios
inquisitivos presentes no Cddigo de Processo Penal, o disposto em seu artigo 385, que
permite ao juiz condenar o réu mesmo que o Ministério Publico pugne pela absolvicéo.

A esse respeito, Geraldo Prado (2005, p. 279)* nos ensina:

Né&o ha razdo, dentro do sistema acusatério ou sob a égide do principio acusatorio,
que justifique a imersdo do juiz nos autos das investigacdes penais, para avaliar a
qualidade do material pesquisado, indicar diligéncias, dar-se por satisfeito com
aquelas ja realizadas ou, ainda, interferir na atuagdo do Ministério Pablico, em busca
da formacéo da opinio delicti.

Nesse mesmo sentido, Afranio Silva Jardim afirma (2016) °:

O processo penal depende de acdo da parte, ndo podendo o juiz instaura-lo de oficio,
nem provocar a sua jurisdi¢do, ainda que de forma indireta. Ademais, 0 juiz ndo
deve participar da investigacdo preliminar ao processo e, mesmo no processo sua
atuacdo probatéria ha de ser supletiva a atividade das partes, que realizam o

4 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 3. Ed. Rio de Janeiro. Lumem
Juris. 2005, pag. 279.

5 JARDIM, Afranio Silva. Ministério Publico é Ministério Puablico. Policia €é Policia. AdepolRJ. Disponivel em:
<http://adepolrj.com.br/adepol/noticia_dinamica.asp?id=19535>. Acesso em 18.Nov.2017.
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necessario contraditorio processual.

Ainda, Geraldo Prado (2005, p.366) ° conclui, dizendo que:

De fato, a Constituicdo da RepuUblica optou pelo sistema acusatério, mas o
ordenamento juridico processual ainda estd distante da maxima acusatoriedade,
razdo pela qual recomenda-se que, propondo-se a reforma do processo penal, como
consequéncia da transformacédo constitucional operada em 1988, coloque-se de lado
a aparéncia acusatoria e efetive-se a estrutura que, democraticamente, divide tarefas,
funcdes e responsabilidades.

3 Principio do contraditorio

O contraditério € a cientificacdo bilateral acerca dos atos e termos processuais, bem
como, a viabilidade de contraria-los. (CANUTO, 1973, p.82) ’

O principio do contraditério sempre existiu de maneira implicita no ordenamento
patrio na época das Constituicdes anteriores. Porém, sua efetiva positivacdo se deu apenas
com a vigéncia da Carta Magna de 1988. (TAVORA, 2007, p.74) 8

De acordo com Fernando da Costa Tourinho Filho (2013. p. 64)° :

Tal principio consubstancia-se na velha parémia audiatur et altera pars — a
parte contraria deve ser ouvida. Traduz a ideia de que a Defesa tem o direito
de se pronunciar sobre tudo quanto for produzido em juizo pela parte
contraria. Ja se disse: a todo ato produzido por uma das partes cabera igual
direito da outra parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdao que lhe
convenha, ou, ainda, de dar uma interpretacdo juridica diversa daquela
apresentada pela parte ex adversa. Assim, se 0 acusador requer a juntada de
um documento, a parte contraria tem o direito de se manifestar a respeito. E
vice-versa. Se o Defensor tem o direito de produzir provas, a Acusacdo
também o tem. O texto constitucional supracitado quis apenas deixar claro
que a Defesa ndo pode sofrer restricbes que ndo sejam extensivas a

Acusagdo.

Sempre que no processo houver alguma alegacéo fatica ou a aducgéo de provas, a parte

contréria tem o direito de se manifestar, fazendo com que haja adequado equilibrio na relacdo

6 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 3. Ed. Rio de Janeiro. Lumem
Juris. 2005, pag. 366.

7 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios Fundamentais do Processo Penal. Sdo Paulo: RT, 1973, p.82.

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues de. Curso de Direito Processual Penal. 12. Ed. Salvador: JusPodivm. 2017, pag. 74.
9 TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Manual de Processo Penal. 16. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013, pag. 64 .
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entre o estado e o acusado. (NUCCI, 2007, p. 80) 1

4 Principio da ampla defesa

E garantia Constitucional que confere ao individuo o poder de defender-se por todos

0s meios em direito admitidos. Sob o panorama defensivo, é latente a percepcdo de que a

Ampla Defesa e o Contraditorio estdo profundamente ligados por serem dois institutos que

buscam a garantia ao devido processo legal. Entretanto, sob a ética da acusacdo nao é téo

evidente essa semelhanca entre eles, nesse sentido Renato Marcdo (2014, p.69)! assevera

que: “a ampla defesa tem vinculagdo mais solida e evidente com o principio da dignidade da

pessoa humana”.

No tempo em que o principio do contraditorio € o protetor de ambas as partes, 0

principio da ampla defesa é a preservacio ou garantia da parte acusada. (TAVORA, 2017,

p.77) 12

Ainda, de acordo com Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 54)*3:

Assim como o direito ao contraditorio, o direito de defesa também estd assegurado
pelo art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.

Sob a Otica que privilegia o interesse do acusado, a ampla defesa pode ser vista
como um direito; todavia, sob o enfoque publicistico, no qual prepondera o interesse
geral de um processo justo, € vista como garantia.

O direito de defesa esta ligado diretamente ao principio do contraditério. A defesa
garante o contraditédrio e por ele se manifesta. Afinal, o exercicio da ampla defesa s6
é possivel em virtude de um dos elementos que compde o contraditério — o direito a
informagdo. Além disso, a ampla defesa se exprime por intermédio de seu segundo
elemento: a reacdo. Apesar da influéncia reciproca entre o direito de defesa e o
contraditorio, os dois ndo se confundem.

Com efeito, por forca do principio do devido processo legal, o processo penal exige
partes em posi¢des antagdnicas, uma delas obrigatoriamente em posi¢do de defesa
(ampla defesa), havendo a necessidade de que cada uma tenha o direito de se
contrapor aos atos e termos da parte contraria (contraditério). Como se vé, a defesa e
o contraditorio sdo manifestagdes simultaneas, intimamente ligadas pelo processo,
sem que dai se possa concluir que uma derive da outra.

Como ha distingdo, “¢ possivel violar-se o contraditorio, sem que se lesione o direito
de defesa. Ndo se pode esquecer que o principio do contraditorio ndo diz respeito
apenas a defesa ou aos direitos do réu. O principio deve aplicar-se em relagédo a
ambas as partes, além de também ser observado pelo proprio juiz. Deixar de
comunicar um determinado ato processual ao acusado, ou impedir-lhe a reacdo a
determinada prova ou alegagdo da defesa, embora ndo represente violagdo do direito
de defesa, certamente violard o principio do contraditério. O contraditério
manifesta-se em relacdo a ambas as partes, ja a defesa diz respeito apenas ao réu.

10

11
12

13

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucéo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. pag. 80.
MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.69.

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues de. Curso de Direito Processual Penal. 12. Ed. Salvador: JusPodivm. 2017, pag. 77.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 5. Ed. Salvador:JusPodivm. 2017. Volume Unico. pag. 54.
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5. Do inquérito policial

A partir do conhecimento da notitia criminis, o inquérito policial se torna o principal
instrumento do Estado na investigacdo de condutas tipificadas na legislacdo patria. E
fundamental a presenca de elementos que levem a autoria e materialidade da infracdo para
que, desta forma, possa o Estado fazer valer o seu poder/dever de punir, incitando a
persecucao criminal em juizo. Tanto é que exige o Codigo de Processo Penal, em seu art. 395,
inciso 111, com redacdo dada pela Lei n°® 11.719/08, a necessidade de existéncia da justa causa,
caso contrario, € motivo de rejeicdo da inicial acusatoria, primordial na busca pela verdade
nesta etapa que antecede a fase judicial.

Tourinho Filho (2003, p. 192)%*, afirma que o inquérito policial “¢ o conjunto de
diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apuracdo de uma infracdo penal e de sua
autoria, a fim de que o titular da ag@o penal possa ingressar em juizo”.

No mesmo sentido Mirabete (2003, p. 76)* considera:

Inquérito policial é todo procedimento policial destinado a reunir os elementos
necessarios a apuracdo de uma infracdo penal e de sua autoria. Trata-se de uma
instrugcdo provisoria, preparatoria, informativa, em que se colhem elementos por

vezes dificeis de obter na instrucdo judiciaria, como auto de flagrante, exames
periciais etc.

5.1. Natureza juridica e caracteristicas

O inquérito policial, sob a o6tica majoritaria da doutrina, tem natureza juridica de
procedimento administrativo por ser presidido pela autoridade policial e conter uma série de
diligéncias investigatorias a fim de apurar a ocorréncia de determinado ilicito penal e sua
autoria, todavia deve se mostrar flexivel, inexistindo uma ordem prefixada e rigorosa.

Assim entende Renato Brasileiro (2017, p.105)° :

Trata-se de um procedimento de natureza administrativa. N&o se trata, pois, de
processo judicial, nem tampouco de processo administrativo, porquanto dele nao
resulta a imposicdo direta de nenhuma sancdo. Nesse momento, ainda ndo ha o
exercicio de pretensdo acusatoria. Logo, ndo se pode falar em partes stricto sensu, ja
que ndo existe uma estrutura processual dialética, sob a garantia do contraditério e
da ampla defesa.

Sendo tdo somente um grupo de diligéncias investigatorias executadas pela Policia

14 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v.1.p.192.
15 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2003, pag 76. )
16 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 5. Ed. Salvador:JusPodivm. 2017. Volume Unico, pag. 105
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Judiciéria, que buscam a constatacdo do crime e sua respectiva autoria. A doutrina majoritaria

aponta como caracteristicas principais do inquérito policial:

5.1.1 Sigiloso

Deve ser aplicado o sigilo ao inquérito no que considerar ameaca a garantia de sucesso
na investigacdo. Devido ao fato de que a publicidade a cerca das diligéncias que serdo
realizadas ao decorrer do inquérito podem frustrar o seu objetivo primario, que é desvendar o

fato e seu respectivo autor.

Desse modo, podemos afirmar que o sigilo no inquérito € relativo, ndo absoluto, tendo
em vista ndo se estender ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario. Cumpre destacar que a

defesa € garantido o acesso as informac@es ja documentadas em procedimento investigatorio.

5.1.2 Dispensavel

N&o se trata o inquérito policial de um passo impreterivel da persecucdo penal, sendo
peca meramente informativa. Apesar de funcionar como notavel ferramenta na apuracdo de
infracbes penais e de sua devida autoria € admissivel que seja dispensado, sempre que 0
representante do Ministério Publico ou o ofendido dispuser de fundamentos suficientes para
promover a inaugural acusatoria.

Em suma, € de se concluir que a acusa¢do ndo esta vinculada a existéncia do inquérito
policial para se valer da acdo penal desde que contenha meios idoneos que justifiquem a

dendncia ou queixa-crime.

5.1.3 Inquisitivo

Essa caracteristica inquisitiva confere a autoridade policial a premissa de conduzir as
investigacOes da forma que bem entender, sendo o inquérito livre de qualquer rito. Evidencia-
se ainda pelo fato de o artigo 6° do Cddigo de Processo Penal incumbir a autoridade policial,
logo que tiver conhecimento do cometimento de uma infracdo penal, a adocdo de
providéncias que visem colher maiores informacdes sobre o fato ocorrido, contudo o texto da
lei ndo delimita ou ordena quais seriam essas diligéncias, deixando-as sob o crivo do delegado

de policia para adota-las de modo discricionario.
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6 O inquérito policial frente a Constituicdo Federal de 1988

Expostas as principais particularidades, é necessario considerar que o direito como
elemento cultural humano e regulador da vida social é mutavel conforme os anseios da
sociedade, sendo incontestavel o surgimento de novos posicionamentos.

Com base nesses fatos e levando-se em conta o Cddigo de Processo Penal ser
anterior a atual Constituicdo, é elementar a indicacdo das caracteristicas e da natureza juridica
do inquérito policial sob uma perspectiva mais atualizada da policia judiciaria, que deve
passar a entender o inquérito como mecanismo de efetivacdo de justica criminal, de modo que
ele deve se adequar a nova ordem juridico-constitucional inaugurada em 1988, se amoldando
as garantias individuais da pessoa investigada, assegurando a guarda das premissas

fundamentais a que tem direito. Devemos entdo considerar o inquérito como:

6.1 Assecuratorio

Toda a atividade persecutoria que antecede a acdo penal se delimita pela
legalidade, se submetendo as regras democraticas do Estado de Direito. Busca-se desta forma
impossibilitar acusacdes infundadas assegurando ao investigado a garantia de seus direitos
fundamentais e, ao Estado a propositura de acBGes temerarias que movimentariam
indevidamente toda a maquina judiciaria. (MARCAO, 2014)

O inquérito policial ndo se estreita apenas a arrecadar substrato minimo para a
acusacao, seu papel na realidade é a descoberta da verdade em relacdo aos fatos criminosos
advindos da notitia criminis, angariando assim, auxilio necessario para o decorrer de uma
persecucdo penal. Ele possui também funcdo assecuratdria, de garantia de direitos
fundamentais ndo apenas de vitimas e testemunhas, como também do proprio suspeito da

prética delituosa, evitando-se assim acusacdes arriscadas e temerarias. (CASTRO, 2017)*8

6.2 Informativo e probatorio

Além de ser fonte para a propositura da respectiva acdo penal, nessa fase investigativa

é possivel sim colher elementos de prova. Estes, ndo podem ser 0s Unicos a levar o juiz a

b MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.127.
18 CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro. Inquérito policial tem sido conceituado de forma equivocada. 2017. Conjur. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2017-fev-21/academia-policia-inquerito-policial-sido-conceituado-forma-equivocada>. Acesso em 02.Nov.2017.
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formar sua convicgdo, entretanto sdo elaboradas provas ndo repetiveis em juizo que serdo
valoradas pelo julgador.
Nesse sentido Henrique Hoffmann (2016)*° confirma:
Logo, é totalmente equivocada a afirmacdo de que o “inquérito policial produz
apenas elementos informativos” ou que o “inquérito policial ¢ mera peca
informativa”. Nada obsta que a Policia Judiciaria produza provas no curso da
investigacdo, o que significa dizer que o inquérito policial possui valor probatério e

deve ser olhado com atencdo pelos atores juridicos da persecucdo penal,
especialmente a defesa.

6.3 Apuratorio

Quando a doutrina majoritaria se refere ao inquérito como um procedimento
inquisitivo, € forcoso concordar que essa terminologia remonta aos tempos primérdios em que
ndo havia respeito as garantias individuais que hoje é premissa em nosso ordenamento,
tornando-se o termo apuratorio mais adequado devido ao sentido literal desta palavra remeter

a principal finalidade do inquérito, que é apuracdo o fato e sua respectiva autoria.

6.4 Natureza juridica

O inquérito € visto por esta corrente como um processo administrativo, e ndo um
procedimento. Devido a ligacdo da atividade policial com a relativizacdo dos direitos
fundamentais, ha decisGes restritivas tomadas pela autoridade policial que conferem uma
relacdo processual ao inquérito, ainda que de modo sintetizado.

E evidente a constante confus&o terminoldgica no que tange processo e procedimento,
e é exatamente isso que ocorre na interpretacdo de nossa Constituicdo Federal, fala-se em um,

quando na verdade quer se falar em outro. (TUCCI, 2009) 2

7 Divergéncia doutrinaria

Tendo por suporte a consideravel divergéncia que rodeia a questdo pela sua relevancia

préatica e tedrica, e levando em consideracdo toda a tematica ja exposta torna-se possivel, por

19 CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro. Inquérito policial é procedimento probatério e ndo meramente informativo. 2016. Jus.
Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/54185/inquerito-policial-e-procedimento-probatorio-e-nao-meramente-informativo>. Acesso em
02.Nov.2017.
20 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
péag. 289.



16

fim, apresentar os argumentos langados pelos doutrinadores a respeito do tema em estudo no
presente trabalho. Vejamos:

7.1 Da inaplicabilidade

Entendimento majoritario da doutrina, no inquérito policial ndo ha que se falar nos
principios do contraditorio e da ampla defesa, devendo ser observados somente na fase
judicial.

Nesse sentido, Nucci (2007, p. 104/105)%! manifesta:

E certo que muitos processualistas sustentam que 0 nosso sistema é o acusatorio.
Mas baseiam-se exclusivamente nos principios constitucionais vigentes
(contraditério, separacdo entre acusagdo e 6rgdo julgador, publicidade, ampla defesa,
presuncdo de inocéncia, etc.). Entretanto, olvida-se, nessa andlise, o disposto
no Coédigo de Processo Penal, que prevé a colheita inicial da prova através do
inquérito policial, presidido por um bacharel em direito, que é o delegado, com
todos os requisitos do sistema inquisitivo (sigilo, auséncia de contraditério e ampla
defesa, procedimento eminentemente escrito, impossibilidade de recusa do condutor
da investigacdo etc). Somente apds ingressa-se com acdo penal e, em juizo, passam a
vigorar as garantias constitucionais mencionadas, aproximando-se o procedimento
do sistema acusatdrio.

Reforcando ainda mais esse entendimento, Alexandre de Moraes® afirma que:

O contraditorio nos procedimentos penais ndo se aplica aos inquéritos policiais, pois
a fase investigatoria é preparatoria da acusacdo, inexistindo, ainda, acusado,
constituindo, pois, mero procedimento administrativo, de carater investigatério,
destinado a subsidiar a atuacdo do titular da acdo penal, o Ministério Publico.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica até entdo néo
confrontaram o tema em consonancia com a alteracédo que a lei 13.245/2016 produziu, mas ja
se trataram do tema anteriormente no sentido de que ndo se deve a aplicacdo dos principios

no inquérito.
7.2 Da aplicabilidade
Embora minoritaria, nomes relevantes na doutrina assumem preferéncia a aplicacéo

dos principios na fase de inquérito policial.

Assim se manifesta Nestor Tavora (2017, p.59)%:

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo e Execugdo Penal. 3?2 tiragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
pags104/105.
2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 172 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033703/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41

7.3 Posi¢oes hibridas

17

A atuacdo da defesa na fase preliminar tem sido colocada com um desvio de
percepcdo evidente. Tenta-se afastar o direito de defesa (e o contraditorio) da fase
preliminar, na pressuposicdo de que eles militariam contra a necessidade da
eficiéncia investigativa, em verdadeiro obstaculo a boa atuacdo da policia judiciaria.
Atenuar o contraditério e o direito de defesa na fase preliminar, por suas proprias
caracteristicas, ndo pode significar integral eliminagdo. O inquérito deve funcionar
como procedimento de filtro, viabilizando a deflagracdo do processo quando exista
justa causa, mas também contribuindo para que pessoas nitidamente inocentes nao
sejam processadas. Vivemos numa fase de ‘processualizacdo dos procedimentos’, e
estes, como ‘métodos de exercicio de poder, vém sendo modulados com a previsao
de respeito ao principio do contraditdrio, ampliando-se o espectro horizontal de
incidéncia dos direitos e garantias fundamentais.

Ainda, conseguimos perceber uma terceira corrente que admite a existéncia somente

da ampla defesa, descartando o contraditério desta fase.
Marta Saad (2004, p. 221/22)* afirma:

... S& ndo se mostra apropriado falar em contraditorio no curso do inquérito policial,
seja porque ndo ha acusagdo formal, seja porque, na opinido de alguns, sequer ha
procedimento, ndo se pode afirmar que ndo se admite o exercicio do direito de
defesa, porque esta tem lugar ‘em todos os crimes e em qualquer tempo, e estado da
causa’, e se trata de oposi¢do ou resisténcia a imputacao informal, pela ocorréncia de
lesdo ou ameaca de les&o.

Fernando da Costa Tourinho Filho (2013, p. 66)2° completa:

Nao obstante a Magna Carta disponha no art. 5°, LV, que “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”, o certo € que
a expressdo “processo administrativo” ndo se refere a fase do inquérito policial, e
sim ao processo instaurado pela Administragdo Publica para a apuracdo de llicitos
administrativos ou quando se tratar de procedimentos administrativos fiscais, mesmo
porque, nesses casos, havera a possibilidade da aplicacdo de uma sancdo: punicdo
administrativa, decretacdo de perdimento de bens, multas por infracdo de transito, p.
ex: Em face da possibilidade da inflicdo de uma “pena”, ¢ natural deva haver o
contraditorio e a ampla defesa, porquanto ndo seria justo a punicao de alguém sem o
direito de defesa.

J& se tratando de inquérito policial, ndo nos parece que a Constituicdo se tenha
referido a ele, até porque, de acordo com 0 nosso ordenamento, nenhuma pena pode
ser imposta ao indiciado. Ademais, o texto da Lei Maior fala em “litigantes”, e na
fase da investigagdo preparatéria ndo ha litigante...

O que ndo se concebe é a permissdo do contraditério naquela fase informativa que
antecede a instauracdo do processo criminal, pois ndo ha ali nenhuma acusacdo. Nao
havendo, ndo se pode invocar o principio da par conditio — igualdade de armas.
Todos sabemos que ndo se admite um decreto condenatério respaldado,
exclusivamente, nas provas apuradas na etapa pré-processual. A autoridade Policial

23 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues de. Curso de Direito Processual Penal. 12. Ed. Salvador: JusPodivm. 2017, pag.
132.
24 SAAD, Marta, O direito de defesa no inquérito policial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 221-222.

% TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Manual de Processo Penal. 16. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013, pag 66.
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ndo acusa; investiga. E investigacdo contraditéria € um ndo senso. Se assim é,
parece-nos ndo ter sentido estender o instituto do contraditério ao inquérito, em que
ndo ha acusacéo.

E ainda defende a existéncia da ampla defesa no inquérito policial:

E verdade que o indiciado pode ser privado da sua liberdade nos casos de flagrante,
prisdo temporaria ou preventiva. Mas, para esses casos, sempre se admitiu o
emprego do remédio herdico do habeas corpus. Nesse sentido, e apenas nesse

sentido, é que se pode dizer que a ampla defesa abrange o indiciado. 26

Antdnio Scarance Fernandes (2000, p. 59)%’ no mesmo sentido concorda com a

aplicabilidade da defesa:

Ha sem dlvida, necessidade de admitir a atuacdo da defesa na investigacdo, ainda
que ndo se exija o contraditério, ou seja, ainda que ndo se imponha a necessidade de
prévia intimacdo dos atos a serem realizados. Ndo se trata de defesa ampla, mas
limitada ao resguardo dos direitos mais relevantes do suspeito, como o requerimento
de diligéncias, o pedido de liberdade proviséria, de relaxamento de flagrante, a
impetracdo de habeas corpus.

CONSIDERACOES FINAIS

Afere-se diante de toda a explanagéo feita que, apesar de majoritéria, a doutrina ndo é
pacifica no que diz respeito a inaplicabilidade dos principios que intitulam o presente, no
inquérito policial. Vem crescendo o numero de adeptos ao pensamento de que se deve
fornecer ao investigado nesta fase o acesso a ampla defesa e ao contraditério.

De fato, ndo existe no inquérito o contraditorio e a ampla defesa de forma plena do
modo em que o0s encontramos durante a fase judicial do processo penal.

Ha de se convir que garantir o contraditorio durante esta fase, dando ciéncia ao

investigado de todos os atos que serdo praticados, pode de algum modo frustrar a

26 TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Manual de Processo Penal. 16. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013.
2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, pag. 59.
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investigacdo. Portanto, a aplicacdo deste principio nesta fase parece temeraria, devendo ser
mantido o sigilo quanto aos atos que podem prejudicar a persecucao.

Por outro lado, ndo se pode afirmar que ndo existe ampla defesa no inqueérito. Apesar
de estar presente de forma limitada, é perceptivel sua presenca através do préprio Codigo de
Processo Penal, que em seu artigo 14 confere ao indiciado a possibilidade de requerer
diligéncias. Também, a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LXIII, assegura ao réu o
direito de permanecer em siléncio, podendo ainda, o indiciado, em atitude defensiva nao
produzir prova contra si mesmo, além de apresentar a versdo que lhe interessar a sua defesa.
Deste modo, todas essas garantias evitam o cometimento de excessos em detrimento do
investigado.

Ainda podemos acrescentar nesse rol exemplificativo as recentes mudancas no
Estatuto da OAB, com a Lei 13.245/16, que confere ao defensor, durante a apuracdo de
infracOes penais, a prerrogativa de apresentar razdes e quesitos, e ainda o acompanhamento do
interrogatdrio ou depoimento sob pena de nulidade absoluta.

Desta forma, devemos analisar o inquérito de uma forma um pouco distinta do
convencional. Ele se trata na verdade, de um procedimento sigiloso quanto ao que puder
influenciar negativamente na investigacdo, que busca apurar o fato criminoso e seu autor,
servindo de substrato para a propositura da acdo penal e, inclusive, fornecendo elementos
probatérios. Nota-se a progressiva tendéncia em assegurar que ao réu sejam aplicadas as
premissas garantistas que a Constituicdo Federal nos proporciona como meio de vivenciar um
sistema acusatdrio auténtico, abarcando com isso o direito de ampla defesa, ainda que se

aplique de forma atenuada, conferindo credibilidade & investigac&o policial.

ABSTRACT

The goal of my article is to show positions on the applicability and inapplicability of the
principles of the adversary and the ample defense in the step of police investigation. For this
we use doctrinal research, seeking in this way, despite the fact that doctrine is expressed in a
way that is contrary to the application of the aforementioned principles, to show the existence

of defense at this stage of criminal process.

KEYWORDS: Applicability. Inapplicability. Police Investigation. Principle of Adversary.
Principle of Ample Defense.
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