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RESUMO

Este trabalho possui como objetivo principal analisar a possibilidade de
aplicagcao dos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa no
ambito do inquérito policial no Brasil, dissertando acerca das caracteristicas da
investigacdo preliminar no Brasil, passando por sua natureza juridica. Apos,
discorre-se sobre a possibilidade de realizacdo de determinados atos de
investigacdo sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa, examinando a
legislacé&o e jurisprudéncia patrias e os entendimentos doutrinarios sobre o tema.
Por derradeiro, conclui-se pela possibilidade, bem como pela necessidade, de
atribuicdo dos corolarios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, ainda
que de forma atenuada, diante da natureza inquisitorial do inquérito policial. Trata-se
de um estudo qualitativo que abarca pesquisa jurisprudencial e bibliografica acerca

do tema.

Palavras-chave: Inquérito Policial. Contraditério. Ampla Defesa. Garantias

Constitucionais.
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1 INTRODUGAO

Este estudo visa analisar os aspectos e algumas das peculiaridades da
investigacao preliminar realizada pela Policia Judiciaria, a fim de sopesar a
viabilidade do exercicio do contraditério e da ampla defesa, pelo investigado, no
referido procedimento administrativo. A investigagdo acerca da natureza inquisitoria
do inquérito policial, seus desdobramentos e consequéncias faz-se imprescindivel
diante da prépria natureza da investigagao preliminar: através da apuragéo do fato
delituoso e dos sinais de autoria, ela justifica ou ndo o proprio processo penal.

A vista disso, o presente trabalho almeja discorrer acerca das seguintes
questdes: é possivel o exercicio do contraditério e da ampla defesa em sede de
inquérito policial? Quais sédo as consequéncias da nao observancia destes principios
no inquérito policial?

Para a confeccao deste artigo, foram empregadas pesquisas na legislacéo e
jurisprudéncia processual penal patrias, bem como o exame de diversas obras
doutrinarias que tratam do tema, através de pormenorizada revisao bibliografica.

Preliminarmente, faz-se necessario definir o contexto histérico do inquérito
policial no Brasil, passando pelo sistema processual penal vigente no ordenamento
juridico, pelas caracteristicas fundamentais da investigacdo preliminar feita pela
policia e pelos argumentos contrarios e favoraveis a aplicagao dos corolarios do art.
5° LV da CF/88, para, ao fim, chegar-se a uma conclusdo em relagéo ao tema.

Com efeito, o presente artigo traz em seu bojo, através do Capitulo 2, a
histéria da investigacao preliminar no Brasil, oferecendo uma breve descricao do
inicio do procedimento administrativo, passando pela criagdo do Cédigo de Processo
Penal de 1942. Ainda no mesmo capitulo, trata-se de definir e descrever os sistemas
processuais penais vigentes ao longo da histéria, apontando o sistema processual
brasileiro contemporaneo e a competéncia e o procedimento do inquérito policial e
realizando um breve resumo de suas caracteristicas. Apos, o Capitulo 3 discorre
sobre a caracteristica da inquisitoriedade, exteriorizada através de normas e
entendimentos jurisprudenciais. O Capitulo 4, por sua vez, aborda a possibilidade,
ou ndo, de aplicacao dos principios do contraditério e ampla defesa no inquérito
policial, debrugando-se sobre os diversos entendimentos doutrinarios a favor e
contra tal prerrogativa, com pesquisa jurisprudencial e legislativa sobre o assunto.

Por derradeiro, diante do levantamento realizado, conclui-se pela viabilidade da



aplicagao dos principios do contraditério e ampla defesa em inquérito policial, ainda
que de forma mitigada, para que a natureza inquisitorial do inquérito policial ndo
possua o condao de ceifar por completo os garantias constitucionais ao investigado

ou indiciado.



2 A INVESTIGAGAO PRELIMINAR NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Inicialmente, € preciso realizar um panorama acerca do contexto histérico do

inquérito policial no Brasil, destacando sua natureza juridica.

2.1 Natureza e Historico

A investigacdo preliminar no ordenamento juridico brasileiro € um
procedimento administrativo, que se inicia com a apresentacdo da noticia-crime a
autoridade policial, ato este que inicia a fase pré-processual do processo penal. A
noticia-crime consiste na opinidao delitiva, a saber, a prova da materialidade delitiva e
indicios de autoria do delito, que juntos compdéem a chamada justa causa. Estes
elementos oferecem um suporte minimo probatério para que seja possivel a
proposi¢cao da agao penal (fumus comissi delicti). A condigdo da justa causa esta
prevista expressamente no inciso Il do artigo 395 do Cddigo de Processo Penal.

A legislagdo concernente ao inquérito policial data do Cédigo de Processo
Criminal de primeira instancia de 1832 (“Lei de Novembro”), anterior ao atual Cédigo
de Processo Penal. O atual Codigo de Processo Penal entrou em vigor em 1942,
tendo sido instituido por Getulio Vargas através do Decreto-Lei n° 3.689 de 1941,
com redagéo do professor e advogado Francisco Campos. Nessa toada, haja vista a
Constituicdo Federal atual ter sido promulgada somente em 1988, o estudo dos

dispositivos do atual Codigo de Processo Penal a luz da Carta Magna é crucial.

2.2 Sistemas Processuais

Historicamente, foram observados, por juristas e doutrinadores, dois sistemas
processuais penais principais, ou “puros”, quais sejam: o sistema processual
inquisitério e o sistema processual acusatorio.

O primeiro, com surgimento na Europa da Idade Média, no século XllI, &
marcado mormente pelo principio inquisitivo, que caracteriza um juiz diretamente
ativo na gestdo da prova, que, munido de certeza legal, busca a “verdade real” no
processo. Ademais, no processo inquisitério ha uma desigualdade de poderes e
funcbes entre as partes do processo, de modo que ndo ha a possibilidade de

contraditério ou ampla defesa no que concerne a participacdo do acusado. Outras



caracteristicas deste sistema sdo a possibilidade de o processo ser iniciado ex
officio pelo juiz, 0 acusado o objeto da prova, o sigilo dos atos e a confissdo como a
‘rainha das provas”.

Noutro giro, o sistema processual acusatério, predominante no ordenamento
juridico europeu até o século Xll (antes da instituicdo do Tribunal da Inquisigcao),
caracteriza-se pelo principio dispositivo, que atribui a iniciativa probatéria ndo mais
ao julgador, mas as partes. Com um tratamento mais igualitario das partes, este
sistema enxerga o acusado como um sujeito de direitos, estabelecendo o juiz como
um terceiro imparcial, e retirando de suas maos a funcdo de acusacéo,
transferindo-a ao acusador. E marcado pela busca da verdade processual e pela
publicidade e oralidade dos atos, sem tarifacdo das provas.

A maioria da doutrina vislumbra ainda a existéncia de um sistema misto,
partindo-se do pressuposto de que a fase pré-processual do processo penal é
inquisitéria, ao passo que a fase processual € acusatéria. Tal corrente € objeto de
critica de parte da doutrina, que aduz que tal caracterizagdo traria uma
“‘desnaturalizacédo” do sistema, de modo que ha uma necessidade de que o sistema
seja definido por um “principio unificador”.

O sistema processual penal brasileiro, por sua vez, € classificado, pela maior
parte da doutrina, como misto, uma vez que, segundo tal corrente, ha uma
predominancia do sistema inquisitorio na fase pré-processual, € uma predominancia
do sistema acusatorio na fase processual®. Quanto ao carater acusatorio da ultima,
ha clara determinagao de divisdo dos poderes em sede de processo penal no artigo
129, |, da Constituicdo Federal de 1988, bem como do respeito a coisa julgada (art.
5°, XXXVI, CF/88), da presuncado de inocéncia (art. 5°, LVII, CF/88), do devido

' Nesse sentido, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar: “O sistema misto tem raizes
na Revolucdo Francesa, conjunto de movimentos politico-sociais cujos ideais se
disseminaram pela Europa continental, e possui, como marco legal, o Code D'Instruction
criminelle francés de 1808. Caracteriza-se por uma instru¢ao preliminar, secreta e escrita, a
cargo do juiz, com poderes inquisitivos: no intuito da colheita de provas, e por uma fase
contraditéria (judicial) em que se da o julgamento, admitindo-se o exercicio da ampla defesa
e de todos os direitos dela decorrentes.” (ALENCAR e TAVORA, 2017, p. 56)

2 “Nao obstante, ndo é preciso grande esforgo para entender que ndo ha — e nem pode
haver — um principio misto, o que, por evidente, desconfigura o dito sistema. Assim, para
entendé-lo, faz-se mister observar o fato de que, ser misto significa ser, na esséncia,
inquisitério ou acusatério, recebendo a referida adjetivagao por conta dos elementos (todos
secundarios), que de um sistema sao emprestados ao outro.” (COUTINHO, 1998, p. 167)

3 “A doutrina brasileira costuma referir-se ao modelo brasileiro de sistema processual, no
que se refere a definicdo da atuacao do juiz criminal, como um sistema de natureza mista,
isto é, com feigbes acusatérias e inquisitoriais.” (PACELLI, 2020, p. 10)



processo legal (art. 5°, LV, CF/88), ao dever de imparcialidade do magistrado (art. 5°,
XXXVII, CF/88), dentre outros. Mormente ha, na Carta Magna, através do inciso LV
do seu art. 5°, a garantia do contraditorio e da ampla defesa aos litigantes, em sede

de processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral.

2.3 Competéncia e Procedimento

Mais especificamente quanto a investigagdo preliminar ou fase
pré-processual, no Brasil adota-se predominantemente o modelo do inquérito
policial, realizado pela Policia Judiciaria (artigo 4°, caput, do CPP). Entretanto,
conforme preleciona o paragrafo unico do mesmo dispositivo, a policia judiciaria nao
possui exclusividade para apurar infracbes penais. O Ministério Publico, por
exemplo, possui legitimidade para investigar infracbes penais, de acordo com
entendimento sedimentado no Supremo Tribunal Federal®, conforme interpretagéo
do artigo 121, IX da CF/88. O Ministério Publico pode promover investigacbes de
natureza penal através do chamado Procedimento Investigatério Criminal (PIC).

O procedimento administrativo de apuragao de delitos por parte da Policia
Judiciaria (inquérito policial) é presidido pelo Delegado de Policia. Tem inicio a partir
do conhecimento, por parte do Delegado de Policia, da noticia-crime. Nos termos do
art. 5° do CPP, nos crimes de acgao publica, o inquérito policial sera iniciado de oficio
pela autoridade policial ou mediante requisicdo da autoridade judiciaria ou do
Ministério Publico, ou a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representa-lo. Nos casos de acdo penal publica condicionada a representacédo do

interessado, o inquérito policial somente podera ser instaurado a requerimento deste

4+ “HABEAS CORPUS’ - CRIME DE TORTURA ATRIBUIDO A POLICIAL CIVIL —
POSSIBILIDADE DE O MINISTERIO PUBLICO, FUNDADO EM INVESTIGACAO POR ELE
PROPRIO PROMOVIDA, FORMULAR DENUNCIA CONTRA REFERIDO AGENTE
POLICIAL — VALIDADE JURIDICA DESSA ATIVIDADE INVESTIGATORIA -
CONDENACAO PENAL IMPOSTA AO POLICIAL TORTURADOR - LEGITIMIDADE
JURIDICA DO PODER INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO — MONOPOLIO
CONSTITUCIONAL DA TITULARIDADE DA ACAO PENAL PUBLICA PELO ‘PARQUET —
TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS — CASO ‘McCULLOCH v. MARYLAND’ (1819) —
MAGISTERIO DA DOUTRINA (RUI BARBOSA, JOHN MARSHALL, JOAO BARBALHO,
MARCELLO CAETANO, CASTRO NUNES, OSWALDO TRIGUEIRO, v.g.) - OUTORGA, AO
MINISTERIO PUBLICO, PELA PROPRIA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, DO PODER
DE CONTROLE EXTERNO SOBRE A ATIVIDADE POLICIAL — LIMITACOES DE ORDEM
JURIDICA AO PODER INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO - ‘HABEAS
CORPUS’ INDEFERIDO.” (Habeas Corpus 89.837/DF, 22 Turma, Rel. Min. Celso de Mello, j.
20/10/20009).
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e, nos casos de acao penal privada, o procedimento s6 se iniciara a requerimento do
particular ou legitimado, nos ditames dos §§ 4° e 5° do mesmo dispositivo.

ApoOs a abertura do inquérito policial, a Policia Judiciaria devera proceder com
uma série de atos de desenvolvimento, elencados nos arts. 6° e seguintes do CPP.

O primeiro especifica alguns destes atos, sendo vejamos:

“Art. 60 Logo que tiver conhecimento da pratica da infracao penal, a
autoridade policial devera:

| - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o
estado e conservacdo das coisas, até a chegada dos peritos
criminais;

Il - apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apds
liberados pelos peritos criminais;

lll - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do
fato e suas circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do
disposto no Capitulo Ill do Titulo VI, deste Livro, devendo o
respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que |he tenham
ouvido a leitura;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacgoes;
VIl - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de
delito e a quaisquer outras pericias;

VIl - ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo
datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista
individual, familiar e social, sua condigdo econémica, sua atitude e
estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer
outros elementos que contribuirem para a apreciagdo do seu
temperamento e carater.

X - colher informagdes sobre a existéncia de filhos, respectivas
idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de
eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa
presa.”

Apds a tramitagao dos atos do inquérito policial e suas diligéncias, o Delegado
de Policia elaborara um relatério das apuracgdes realizadas, e o enviara para o
acusador, que formara sua opiniao delitiva. A partir deste momento, o titular da acéo
podera: oferecer a denuncia, diante da existéncia de justa causa; requisitar a
autoridade policial novas diligéncias, retornando os autos do inquérito a delegacia,
caso nao se convencga dos indicios de autoria ou da prova da materialidade; iniciar
um procedimento de investigagdo proprio, caso julgue necessario diante das

circunstancias da tramitacdo do inquérito; determinar o arquivamento do inquérito;
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declarar de sua atribuigdo; ou suscitar conflito negativo de competéncia ou
atribuicao.

Por derradeiro, o inquérito policial tera duragdo maxima, a principio, de 10
(dez) dias, caso o investigado for preso em flagrante, ou de 30 (trinta) dias, caso o

investigado se encontre solto, nos termos do art. 10 do CPP.

2.4 Caracteristicas do Inquérito Policial

O inquérito policial no Brasil possui alguns corolarios que orientam sua
aplicacao e seu desenvolvimento.

Dentre eles estdo a sumariedade, que assegura que o inquérito ndo seja um
procedimento de cognigdo exauriente, mas, sim, de mera constatagcdo do fumus
comissi delicti, que podera ensejar o ajuizamento de uma acado penal; a
inquisitoriedade, um dos objetos de analise deste trabalho, que se justifica na
concentracdo de fungdes na autoridade policial e da necessidade do “elemento
surpresa” na producao de determinados elementos de informacao; o sigilo, previsto
no artigo 20 do CPP, também importante para a realizacdo de determinadas
diligéncias que seriam prejudicadas com a ciéncia do investigado; a formalidade,
consagrada através do artigo 9° do CPP; a discricionariedade, que consiste na
atribuicdo de uma margem maior de liberdade ao delegado para dirigir a
investigacao; e o valor probatério, referente ao valor dos elementos de informagao
coletados na fase de inquérito policial, que possuem a fungéo de justificar medidas
cautelares e de justificar ou ndo o processo.

A principal caracteristica do inquérito policial consiste na sua inquisitoriedade,
que compreende, a principio, a auséncia de possibilidade de exercicio do
contraditério e da ampla defesa, consagrados no artigo 5°, inciso LV da Carta

Magna, na investigacao preliminar carreada pela Policia Judiciaria.
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3 A INQUISITORIEDADE NO INQUERITO POLICIAL

Conforme ja aduzido, a inquisitoriedade é elemento eminentemente presente
no inquérito policial. A funcdo de tal atributo seria, ao menos em uma analise
perfunctoria, atribuir celeridade ao procedimento de investigacao, de modo que, para
os defensores de uma inquisitoriedade plena no inquérito, o crivo do contraditério e
da ampla defesa se faz desnecessario para a formacao da opiniao delitiva do titular
da acédo penal, ja que somente busca indicios da materialidade e provas da autoria
da infragdo penal.

Com efeito, o ordenamento juridico patrio apresenta normas e entendimentos
concernentes ao procedimento do inquérito policial que exprimem a natureza
inquisitéria do inquérito policial no Brasil. Um exemplo é o disposto no artigo 5°, Il do
referido Cddigo, que atribui a “autoridade judiciaria” a prerrogativa de requisitar a
abertura do inquérito policial, confundindo, assim, as atribuicées do julgador com a
do acusador.

Indo além, no ambito jurisprudencial, ainda se observa a atribuicao de “rainha
das provas” a confissdo — a admissao, contra si, de autoria de um fato. Inobstante o
preceito do art. 158 do CPP, que salienta que a confissdo ndo podera suprir o exame
de corpo de delito (frequentemente realizado na fase de inquérito) na auséncia de
materialidade, o rigor deste dispositivo costuma ser relativizado, conforme

precedentes do Superior Tribunal de Justica:

“‘“RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO PENAL. EXAME DE
CORPO DE DELITO. FURTO. CONFISSAO DO ACUSADO.
DEPOIMENTO DA VITIMA. "No processo penal moderno, é possivel
a supressao do exame de corpo de delito pela confissao do acusado
e por outras provas para a configuracdo da qualificadora no furto,
uma vez que nao ha hierarquia entre as provas, e tudo que for licito
sera usado na busca da verdade real. In casu, estido acostados o
auto de verificacdo e descricao do local do delito, a confissdo do
acusado e depoimento da vitima." (Precedentes). Recurso
provido.”(STJ - REsp: 330264 SC 2001/0080811-5, Relator: Ministro
JOSE ARNALDO DA FONSECA, Data de Julgamento: 17/12/2002,
T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagéo: DJ 17/02/2003 p. 321)

Feitas tais consideragdes, nao se nega que a inquisitoriedade é um elemento
inerente a prépria natureza do inquérito policial, que requer, por exemplo, como

ocorre com as provas cautelares (art. 155, CPP), o “elemento surpresa” — a saber, a
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nao ciéncia, por parte do investigado, da realizagao de determinadas diligéncias —, a
fim de ndo se prejudicar a eficacia e o proprio fim da prova, como é o caso das
interceptacoes telefbnicas.

Entretanto, € mister salientar que a natureza inquisitoria de varios atos do
inquérito judicial ndo obsta a viabilidade de aplicagdo dos principios do contraditorio
na fase pré-processual em relagdo a algumas de suas diligéncias. Conforme sera
analisado adiante, tanto o investigado quanto seu defensor ou advogado possuem (e
devem possuir) prerrogativas de possibilidade de defesa e ciéncia dos atos de
investigacdo, ainda que de forma mitigada em comparacdo a plenitude do

contraditério e da ampla defesa em sede processual.
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4 A POSSIBILIDADE DE APLICAGAO DOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E
DA AMPLA DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

A viabilidade de aplicagao dos principios do contraditorio e da ampla defesa
em sede de inquérito policial é fonte de certa contenda entre os doutrinadores de
direito processual penal.

Nada obstante, a doutrina majoritaria sustenta que n&o ha e nao deveria
haver contraditorio ou ampla defesa no inquérito policial, de sorte que a dindmica de
concentracao de fungdes nas méaos da autoridade policial seria elemento basilar do
instituto, por sua prépria natureza investigatoria.

Dentre os doutrinadores que abracam esta corrente esta o professor

Guilherme de Souza Nucci:

O inquérito €&, por sua prépria natureza, inquisitivo, ou seja, nao
permite ao indiciado ou suspeito a ampla oportunidade de defesa,
produzindo e indicando provas, oferecendo recursos, apresentado
alegacdes, entre outras atividades que, como regra, possui durante a
instrucdo judicial. Nao fosse assim e teriamos duas instrugdes
idénticas: uma, realizada sob a presidéncia do delegado; outra, sob a
presidéncia do juiz. Tal ndo se da e é, realmente, desnecessario. O
inquérito destina-se, fundamentalmente, ao 6rgédo acusatorio, para
formar a sua convicgdo acerca da materialidade e da autoria da
infracdo penal, motivo pelo qual ndo necessita ser contraditério e
com ampla garantia de defesa eficiente. Esta se desenvolvera,
posteriormente, se for o caso, em juizo. (NUCCI, 2021, p. 213).

No mesmo sentido, Renato Brasileiro de Lima:

Investigacao preliminar como procedimento inquisitorial (nossa
posicao): cuida-se, a investigagao preliminar, de mero procedimento
de natureza administrativa, com carater instrumental, e ndo de
processo judicial ou administrativo. Dessa fase pré-processual nao
resulta a aplicagcdo de uma sancgao, destinando-se tdo somente a
fornecer elementos para que o titular da agdo penal possa dar inicio
ao processo penal. Logo, ante a impossibilidade de aplicagdo de uma
sangdo como resultado imediato das investiga¢des criminais, como
ocorre, por exemplo, em um processo administrativo disciplinar, ndo
se pode exigir a observancia do contraditério e da ampla defesa
nesse momento inicial da persecugao penal. (LIMA, 2020, p. 187).

Nesta seara, dentre os argumentos utilizados por esta corrente esta a redagao
do inciso LV do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988, que preleciona, in verbis,

que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
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sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”. Da interpretacao literal do dispositivo, depreende-se que os principios do
contraditério e da ampla defesa somente abarcariam os processos judiciais ou
administrativos. Tratando-se o inquérito policial de um procedimento administrativo,
a corrente doutrinaria em analise aduz, a partir de uma interpretacgao restritiva, que o
corolario do art. 5° LV da CF/88 estabelece claramente um obstaculo a aplicacao
dos referidos principios ao inquérito policial.

Com efeito, a doutrina majoritaria entende que a existéncia do exercicio do
contraditério e da ampla defesa sdo completamente prejudicados na fase
pré-processual penal, na medida em que esta se trata de mero procedimento
administrativo que se limita a apurar a prova da materialidade e os indicios de
autoria do delito. Ainda, tal procedimento este que nao possui condao de
efetivamente levar a uma condenacao do indiciado.

Noutra toada, uma doutrina minoritaria, porém crescente, do direito
processual patrio, defende a possibilidade de observancia dos principios do
contraditério e da ampla defesa em sede de inquérito policial. Segundo este
entendimento, em que pese a natureza inquisitiva do inquérito policial, ndo se pode
admitir como inteiramente defesa a existéncia de contraditério e ampla defesa na
fase pré-processual, uma vez que tais corolarios se mostram presentes, entretanto,
de forma mitigada e com alcance limitado.

Dentre os principais doutrinadores favoraveis a aplicagdo dos corolarios em

exame ao inquérito policial esta Aury Lopes Jr., que leciona:

E lugar-comum na doutrina a afirmacgéo genérica e infundada de que
nao existe direito de defesa e contraditério no inquérito policial.

Esta errada a afirmacgéao, pecando por reducionismo.

Basta citar a possibilidade de o indiciado exercer no interrogatério
policial sua autodefesa positiva (dando sua versdo aos fatos); ou
negativa (usando seu direito de siléncio). Também podera fazer-se
acompanhar de advogado (defesa técnica) que podera agora intervir
no final do interrogatério. Podera, ainda, postular diligéncias e juntar
documentos (art. 14 do CPP) e apresentar razdes (defesa escrita e
outras alegacgbes defensivas), nos termos da Lei n. 8.906/94, art. 7°,
XXI. Por fim, podera exercer a defesa exdgena, através do habeas
corpus e do mandado de seguranga.

Entdo, nao existe direito de defesa? Claro que sim, ndao é “ampla”
defesa, mas sim exercicio de defesa pessoal e técnica com alcance
limitado. E o contraditorio? Veremos na continuacdo que também é
possivel, mas também com alcance limitado ao seu primeiro
momento. O verdadeiro problema nasce daqui. Existe, é exigivel,
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mas sua eficacia é insuficiente e deve ser potencializada. E uma
potencializagao por exigéncia constitucional. (LOPES JUNIOR, 2020,
p. 294).

Outrossim, a segunda corrente doutrinaria também contesta a leitura restritiva,
por parte da primeira, do dispositivo do art. 5°, LV da CF/88. Para os juristas, a
expressao “processo”, contida na referida norma, deve ser interpretada em um
sentido amplo, de forma que tal expressdo abarca, também, o procedimento
administrativo, que inclui o proprio inquérito policial. Ademais, para esta corrente, a
expressao “aos acusados em geral” faz referéncia aos investigados em
procedimento administrativo.

Assim compreende Aury Lopes Jr.

O ponto crucial nessa questéo é o art. 5°, LV, da CB, que n&o pode
ser objeto de leitura restritiva. A postura do legislador foi claramente
protetora, e a confusdo terminolégica (falar em processo
administrativo quando deveria ser procedimento) ndo pode servir de
obstaculo para sua aplicagdo no inquérito policial, até porque o
préprio legislador ordinario cometeu o mesmo erro ao tratar como
‘Do Processo Comum”, “Do Processo Sumario” etc., quando na
verdade queria dizer “procedimento”. Tampouco pode ser alegado
que o fato de mencionar acusados, e nao indiciados, seja um
impedimento para sua aplicagdo na investigagao preliminar.

Sucede que a expressdo empregada nao foi sé acusados, mas sim
acusados em geral, devendo nela ser compreendidos também o
indiciamento e qualquer imputagdo determinada (como a que pode
ser feita numa noticia-crime ou representacdo), pois ndo deixam de
ser imputacdo em sentido amplo. Em outras palavras, qualquer forma
de imputagdo determinada representa uma acusacdo em sentido
amplo. Por isso o legislador empregou acusados em geral, para
abranger um leque de situagdes, com um sentido muito mais amplo
que a mera acusagao formal (vinculada ao exercicio da a¢ao penal) e
com um claro intuito de proteger o sujeito passivo. (LOPES JUNIOR,
2020, p. 295).

Ainda no ambito legislativo, o Cédigo de Processo Penal traz normas que
ratificam e corroboram a possibilidade de observancia de garantias de defesa no
ambito do inquérito policial.

Uma dessas normas se encontra no art. 6°, V, do CPP, que garante ao
indiciado a prerrogativa de exercer sua autodefesa em sede de interrogatério
policial, conferindo a ele todas as garantias atribuidas ao réu em interrogatoério

judicial, dispostas no art. 185 do mesmo Cddigo (a saber, o direito a defesa técnica,



17

a entrevista prévia e reservada com seu defensor, a ser acompanhado pelo seu
defensor durante o ato, entre outros).

Ademais, o art. 14 do CPP confere ao investigado a faculdade de requerer
qualquer diligéncia na fase investigativa, possibilitando o exercicio de defesa no
inquérito policial e limitando o alcance da concentragcéo de poderes no instituto.

Forcoso destacar, ainda, as alteragdes trazidas pela Lei n°® 13.964, de 2019, a
chamada Lei Anticrime, que modificou inumeros artigos do CPP. Tal lei introduziu,
entre outros preceitos, a possibilidade de constituicdo obrigatéria de defensor por
parte do investigado que for agente de segurancga publica, através do art. 14-A, que

preleciona em seu caput e §§ 1° e 2°:

“Art. 14-A. Nos casos em que servidores vinculados as instituicbes
dispostas no art. 144 da Constituicdo Federal figurarem como
investigados em inquéritos policiais, inquéritos policiais militares e
demais procedimentos extrajudiciais, cujo objeto for a investigagcéo
de fatos relacionados ao uso da forca letal praticados no exercicio
profissional, de forma consumada ou tentada, incluindo as
situagdes dispostas no art. 23 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cdédigo Penal), o indiciado podera constituir
defensor.

§ 1° Para os casos previstos no caput deste artigo, o investigado
devera ser citado da instauragdo do procedimento investigatorio,
podendo constituir defensor no prazo de até 48 (quarenta e oito)
horas a contar do recebimento da citagao.

§ 2° Esgotado o prazo disposto no § 1° deste artigo com auséncia
de nomeacdo de defensor pelo investigado, a autoridade
responsavel pela investigacdo devera intimar a instituicao a que
estava vinculado o investigado a época da ocorréncia dos fatos,
para que essa, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, indique
defensor para a representacao do investigado.”

Outra modificagao trazida pela Lei n° 13.964, de 2019 foi a alteracdo da
redacdo do art. 28 do CPP, no que tange ao procedimento de arquivamento do
inquérito policial. Nesse sentido, a redagéo anterior dispunha o seguinte:

“Art. 28. Se o 6rgédo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a
denuncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer pecas de informacdo, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razbes invocadas, fara remessa do inquérito ou
pecas de informagdo ao procurador-geral, e este oferecera a
denuncia, designara outro o6rgdo do Ministério Publico para
oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6 entao
estara o juiz obrigado a atender.”
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Da leitura do dispositivo em comento, depreende-se que 0 juiz possuia uma
funcdo analoga a de um “fiscal” do Ministério Publico, na medida em que tinha a
prerrogativa de diligenciar no sentido de remeter os autos do inquérito policial ao
procurador-geral caso entendesse cabivel o oferecimento da denuncia, a despeito
de um eventual requerimento de arquivamento pelo Ministério Publico.

Com a reforma legislativa da Lei Anticrime, o art. 28 do CPP atribuiu
integralmente ao Ministério Publico a decisdo de arquivamento do inquérito policial
ou outras pecgas de informacgdo. Agora, o requerimento de arquivamento dos autos
passara sob o crivo da analise da instancia superior de revisdo do Parquet, que
podera homologar o arquivamento ou atestar a necessidade de oferecimento da
denuncia, delegando a outro membro do Ministério Publico a tarefa. Esta
modificacdo reforca um carater acusatorio/adversarial no inquérito policial,
inobstante sua natureza inquisitorial, na medida em que retirou das maos do
magistrado o papel de acusador, que antes controlava a necessidade ou nao de
ajuizamento da acao penal.

Ainda, a referida Lei introduziu a figura do juiz de garantias, através dos
artigos 3°-A a 3°-F do CPP. O juiz de garantias &€, em sintese, “a quem cabera o
controle de legalidade da investigagcdo, bem como a adogédo de medidas cautelares
pessoais, reais ou probatorias na aludida fase, sempre a requerimento ou
representacdo dos orgaos da persecugao penal (Ministério Publico e Policia).”
(PACELLI, 2020, p. 802).

Assim dispde o art. art. 3°-A do CPP:

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacédo e a substituicdo da atuacéo
probatoria do érgéo de acusacgéo.

Nesta seara, o art. 3°-A do CPP, além de ratificar o carater acusatério do
processo penal, veda frontalmente a iniciativa do magistrado na fase de investigagao
preliminar. Os artigos 3°-B a 3°-F do mesmo Cdédigo definem as atribuigdes do juiz
de garantias e sua competéncia. De acordo com os dispositivos, o juiz de garantias
tem como fungao precipua a salvaguarda de direitos fundamentais, decidindo sobre
a aplicacdo de medidas cautelares, produgao antecipada de provas, depoimento
especial (como no caso de vitimas de violéncia sexual), prorrogacéo da duragao do

inquérito, trancamento do inquérito, a possibilidade de acordo de n&o persecucéao
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penal, entre outros. Sua competéncia se exaure com o recebimento da denuncia, e 0
magistrado fica impedido de atuar no processo penal. As provas e os elementos de
informacéao produzidas na fase pré-processual ndao chegam ao juiz do processo.
Cabe destacar que os artigos 3°-A a 3°-F e 28, caput, do CPP tiveram sua
eficacia suspensa em sede de medida cautelar no Supremo Tribunal Federal, na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 6.299-DF, por tempo indeterminado. Quanto
aos artigos concernentes ao juiz de garantias, tal suspensao se deu, de acordo com
o relator Min. Luiz Fux, em sintese, em decorréncia de questdes organizacionais e
logisticas, ao fundamento de que a implementacdo do juiz de garantias acarretaria
um gasto financeiro inviavel, ao menos no momento, por parte do Poder Judiciario.

Tal deciséo gerou criticas por parte da doutrina. Nesse sentido, Nucci:

“‘Liminar do STF: o relator da Medida Cautelar na Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 6.299-DF, Ministro Luiz Fux, houve por bem,
em 22 de janeiro de 2020, suspender a vigéncia dos arts. 3.°-A a
3.°-F, todos relacionados a nova figura do juiz das garantias. Assim
sendo, embora a Lei 13.964/2019 tenha entrado em vigor em 23 de
janeiro de 2020, os referidos artigos estdo suspensos, por prazo
indeterminado, até que o Plenario do Pretdrio Excelso avalie o mérito
da causa. Isso nao significa a revogacao desses artigos ou a
declaragao de mérito, no sentido da sua inconstitucionalidade. O
relator valeu-se, basicamente, de dois argumentos: a) as normas do
juiz das garantias, na esséncia, constituem regras de organizagcao
judiciaria, cabendo ao préprio Judiciario maneja-las, citando o art. 96
da Constituicdo Federal; b) a efetiva criagao do juiz das garantias
exigiria gasto por parte do Judiciario, sendo constatada a auséncia
de dotacao orgamentaria prévia para tanto, invocando o art. 169 da
Constituicao Federal. Venia concessa, discordamos desse
entendimento. Em primeiro lugar, o juiz das garantias € parte da
estrutura acusatéria do processo penal brasileiro, como ficou bem
nitido no art. 3.°-A do CPP. Sem a sua criagao e eficiente atuacgao,
havendo, sim, separacdo entre o juiz fiscalizador da investigacéo
criminal e o juiz do mérito da causa, torna-se inviavel a estrutura
acusatoria. Portanto, todas as normas regentes dessa figura sao de
natureza intrinsecamente processual, implicando consequéncias
processuais, até porque regras de atuagdo do magistrado, seus
impedimentos e sua competéncia primaria ndo podem ser entendidas
como organizagao judiciaria. Se assim for levado a efeito, entao
qualquer Estado da Federacao, por legislacao estadual, pode prever
0 juiz das garantias, enquanto outro Estado, por via de
consequéncia, nao o faca. E, se isso ocorrer, 0 sistema processual
de indole nacional entrard em colapso juridico.” (NUCCI, 2021, p.
171)

Em que pese a suspensdo da eficacia do caput do art. 28 do CPP, o Min. Luiz

Fux também cita a necessidade de prévia dotagao, bem como a auséncia de tempo
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habil para que os Ministérios Publicos pudessem “se adaptar estruturalmente” a
nova prerrogativa, em relagdo a data em que a norma entrou em vigor — 23 de
janeiro de 2020.

Os dispositivos supracitados terdo sua eficacia suspensa até julgamento
definitivo de mérito por parte da Suprema Corte. Entretanto, tal suspensao, conforme
aduzido por Guilherme de Souza Nucci acima, nao reflete inconstitucionalidade ou
revogacao das normas, de modo que seu mérito e seu conteudo propriamente ditos
nao foram contestados, trazendo ao CPP, entdo, ainda que apenas formalmente, por
ora, um carater mais adversarial ao inquérito policial no Brasil.

Ainda no ambito normativo, importante realgar as disposi¢cées do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n° 8.906 de 1994) acerca das prerrogativas do
defensor do investigado em sede de inquérito policial. O inciso XXI do art. 7° da
referida lei, introduzido pela Lei n° 13.245 de 2016, garante ao defensor do
investigado a faculdade de Ihe assistir durante os atos de investigagao do inquérito
policial, de sorte que a alinea “a™ do mesmo dispositivo inclui a faculdade de o
defensor apresentar razdées e quesitos em sede de pericia pré-processual. Antes da
introducao deste dispositivo, as partes somente poderiam formular quesitos na fase
processual, apds a realizagdo da pericia. Tal limitagdo prejudicava o exercicio do
contraditério e da defesa do acusado, diante do lapso temporal entre a produg¢ao da
prova e a apresentacao de quesitos.

Por derradeiro, saliente-se que o inquérito policial condiciona diversas
diligéncias que possuem o condao de levar grandes consequéncias ao investigado,
como a decretacdo de medidas cautelares — dentre elas a prisdo preventiva, nos
termos do art. 312 do CPP, que, por 6bvio, provocara a privagao da liberdade do
investigado, consequéncia importante. Dai a necessidade da salvaguarda de direitos
fundamentais ao investigado, de modo a possibilitar a produgao de determinados
elementos de informacéao e de realizacao de diligéncias sob o crivo do contraditério,
ainda que de forma mitigada, a fim de se evitar a decretagdo de medidas preventivas
de forma desarrazoada.

A abertura de investigacao preliminar em desfavor de alguém, por si sé, pode

dar azo, inclusive, a consequéncias de natureza externa para a vida do investigado,

5 Art. 7° S3o direitos do advogado: [...] XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuragdo
de infragdes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatérios dele decorrentes ou
derivados, direta ou indiretamente [...]
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mormente no que concerne ao proprio estigma de se ter um inquérito policial aberto
contra si. Um exemplo costumeiro deste desdobramento é a possibilidade de a
banca de um concurso publico desclassificar o investigado, pelo motivo unico de
haver uma investigacdo preliminar contra ele em andamento, mesmo antes da
formagao da opinido delitiva propriamente dita e da constatagcdo ou néo de justa
causa.

Nesse sentido, dentro de suas diversas fungdes, o inquérito policial pode vir a
evitar o ajuizamento desnecessario de uma ac¢do penal, motivo pelo qual os
elementos de informacdo e a decretacdo de medidas cautelares deverdo ser
executadas, sempre que possivel, a luz do contraditério e da ampla defesa, ainda
que tais garantias néo se afigurem em sua plena eficacia. Conforme analisado, por
certo que o préprio ordenamento juridico brasileiro abraga tal possibilidade,

mormente apos as alteragdes e as incorporagdes da Lei n°® 13.964, de 2019.
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5 CONCLUSAO

Nao obstante grande cisdo doutrinaria acerca do tema, da analise minuciosa
da legislacdo e jurisprudéncia patrias, infere-se ser possivel a aplicacdo das
garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, consagradas no art. 5°,
LV da CF/88, a despeito do carater intrinsecamente inquisitério do inquérito policial
brasileiro. Isso pois, através de uma interpretacdo mais ampla do dispositivo em
comento, depreende-se que tais garantias acolhem, também, os procedimentos
administrativos e os acusados em geral, incluindo, por certo, o inquérito policial e o
investigado que a ele integra.

Indo além, constata-se que a prépria legislagdo penal apresenta normas e
dispositivos que propiciam e facilitam a plena defesa do investigado, sem prejuizo da
garantia de celeridade e eficiéncia do inquérito policial. Somando-se isto ao fato de
que o inquérito policial e seus atos podem trazer significativas consequéncias ao
investigado ou ao indiciado, faz-se imprescindivel o exame das normas que norteiam
a investigacao preliminar a luz das garantias constitucionais do contraditorio e da

ampla defesa.
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