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RESUMO

Busca-se por meio deste artigo fazer uma andlise critica sobre a participagdo do investigado
no Inquérito Policial a luz da Constituicdo Federal de 1988. Para tanto, faz-se necessario
perpassar pelos principais sistemas processuais adotados no ordenamento juridico diante do
atual Estado Democratico de Direito, bem como analisar a abrangéncia do art. 5°, inciso LV
da CRFB/88 e do art. 14 do Codigo de Processo Penal, visando propiciar uma reflexdo sobre a
atual forma de participacdo do investigado na fase pré processual
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The aim is to through this article make a critical analysis of the participation of the police
inquiry investigated in the light of the 1988 Federal Constitution Therefore, it is necessary to
pervade the main procedural systems adopted in the legal system before the current
democratic state and to examine the scope of art. 5 °, item LV CRFB / 88 and the art. 14 of
the Criminal Procedure Code, in order to provide a reflection on the current form of
participation of the investigation in the pre procedural stage.

Keywords: FUNDAMENTAL RIGHTS, POLICE INVESTIGATION, INVESTIGATED
PARTICIPATION

1 INTRODUCAO

A ideologia repressiva do Codigo de Processo Penal de 1941 reduziu a tutela dos direitos
fundamentais no processo penal a equacdo seguranca versus liberdade. Ocorre que,
fundamentada na primazia do interesse publico, a lei processual penal acabou priorizando a

seguranca em detrimento da liberdade.

Nesse contexto, pode-se afirmar que o inquérito policial seguiu a risca a ideologia repressiva,
sem se preocupar com a tutela dos direitos fundamentais. Em nome do interesse publico, as
diligéncias policiais sdo justificadas como necessarias para a apuracao dos indicios de autoria
e de materialidade do delito. E, considerando que o Inquérito Policial ndo reconhece o
investigado como sujeito de direitos, a politica de seguranca se sobrepde a tutela dos direitos

fundamentais.

Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 rompeu definitivamente com a ideologia
repressiva que orientou a legislacdo processual penal na década de 40, motivada pela
supremacia do interesse publico sobre o direito individual. No atual Estado Democratico de
Direito é possivel visualizar uma nova relagao entre os direitos fundamentais na realidade do

processo penal, bem como pensar na construcdo de um sistema abrangente de protecdo
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visando tratar reconhecer o investigado como sujeito de direitos, garantindo-lhe todos os
direitos fundamentais, sobretudo, o direito ao contraditorio, a defesa, a intimidade e a eficacia
probatoria dos atos de investigagdo. Afinal, ser sujeito de direitos implica em participar dos
atos que compdem o procedimento, seja ele investigatorio ou processual. Mas como ocorre a

participacdo do investigado no inquérito policial?

N&o obstante os direitos e garantias fundamentais, especialmente o direito ao contraditério e a
ampla defesa estejam positivados, ainda ndo sdo efetivamente aplicados na fase pré-
processual. Trata-se, portanto, de um dos grandes desafios a ser superado pelos juristas. Por
isso, primeiramente, torna-se necessario analisar o Direito Processual Penal sob a Otica

constitucional.

O presente artigo tem como objetivo suscitar 0 pensamento acerca da aplicabilidade dos
principios do contraditorio e ampla defesa no inquérito policial, expondo posicionamentos
favoraveis e contrarios, bem como apresentar algumas formas possiveis de participacdo do
investigado na producdo de provas. Busca-se refletir sobre as seguintes questbes: 0s
principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa devem ser aplicados na fase pré-
processual? Qual é o alcance do artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal/88 no inquérito
policial? Havera a participacdo do investigado na producdo de provas durante o inquérito

policial? De que maneira?

N&o se pode olvidar que o sistema processual acusatorio vigente no Brasil pressupde mudanca
de paradigma quanto a incidéncia dos direitos fundamentais individuais no inquérito policial
e, mesmo que este novo modelo demore para se estabelecer, discuti-lo, é sem duvida alguma,

0 primeiro passo em prol da sua efetivacéo.

Longe de querer esgotar o tema, espera-se contribuir de alguma forma para que as reflexdes

acerca do procedimento do “Inquérito Policial” deixem de ser somente um instrumento de
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“seguranga publica” e se transforme num instrumento em favor da Justica, tal como deve ser

num verdadeiro Estado Democratico de Direito.

2 SISTEMAS PROCESSUAIS

O desenvolvimento do processo penal estd diretamente relacionado com o progresso do
Direito Penal, sobretudo com a evolugéo da pena. Ademais, todas estas mudancas espelham a
cultura e estrutura do Estado num determinado momento histérico. O Estado quando impediu
0s particulares de exercerem a autotutela tomou para si a responsabilidade de punir, que

somente se efetiva, por meio das normas de processo penal. (LOPES JR., 2006)

Para que o juiz possa aplicar as normas do direito penal objetivo, serve-se das
regras do processo penal com a finalidade de descobrir a verdade, que no
sentido dado por Marques consiste “no meio ¢ modo de comprovagdo da
exata situacdo concreta em que deve incidir a norma penal a ser
jurisdicionalmente aplicada. (GAVIORNO, 2006, p. 54)

Ao longo da historia do Direito observa-se que o processo penal, assim como o Direito Penal,
sofreu influéncia da ideologia da época, razdo pela qual tanto as opressfes quanto as
liberdades fizeram parte do cenario politico/juridico. (LOPES JR., 2014, p. 91)

A investigacdo criminal ganhou vérias formas com diferentes regras ao investigado, mas
sempre com o intuito de obter dados sobre a materialidade e autoria do crime. A investigacao

apresentou caracteristicas préprias de acordo com o sistema processual vigente a época.

Os sistemas processuais inquisitivo e acusatorio sdo reflexo da resposta do
processo penal frente as exigéncias do Direito Penal e do Estado da época.
Atualmente, o law and order é mais uma ilusdo de reduzir a ameaca da
criminalidade endurecendo o Direito Penal e o processo. (LOPES JR., 2011,
p. 57)
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Por sistema processual deve-se entender a forma, o modelo, o tipo pelo qual o processo, na
sua acepcdo mais ampla, se estrutura, relativamente a relacéo juridica que o permeia; ao

procedimento que o revela; e & documentacéo que o registra. (MARQUES, 2000, p. 64)

Note-se, portanto que cada sistema processual possui suas peculiaridades; a medida que o
Estado caminha para o autoritarismo, as garantias do acusado diminuem, em contrapartida,
guando se fundamentam na democracia, 0 acusado passa a ser tratado como um sujeito de
direitos. Para melhor compreensdo do tema, segue sucintamente, algumas caracteristicas dos

sistemas inquisitivo e acusatorio.

2.1 Sistema Inquisitivo

Neste sistema processual, o poder encontra-se concentrado nas méos do Estado de forma
autocratica, representado pela figura do juiz. Pois, este tinha como atribui¢bes acusar,
defender e julgar, afastando o direito ao contraditério e a ampla defesa. O procedimento é
formal e sigiloso, a persecucéo ocorre por meio de dendncias anénimas e secretas ou de oficio
pelo julgador, que colhe provas com o objetivo de alcangar a confissdo, prova esta
considerada como: “rainha das provas”. O acusado, mero figurante do processo ¢ tido como

objeto da investigacdo preliminar.

O sistema inquisitivo, além de incompativel com os fundamentos das garantias individuais,
apresenta inumeras imperfeigdes, pois, embora integrado por preceitos que visam a descoberta
da verdade real, oferece poucas garantias de imparcialidade e objetividade, por ser
psicologicamente incompativel a funcdo do julgamento objetivo com a funcéo da perseguicao
criminal. Assim, é possivel constatar que existe somente um exame de presuncdo do juiz.
(MARQUES, 1997)
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Para Aury Lopes Junior:

Atualmente, o panorama mudou ¢ 0 modelo atual ndo permite que o juiz instrutor
seja considerado como um puro inquisidor (no sentido histérico), principalmente
porque ele ndo acusa. Nao se admitem processos de oficio e o Ministério Publico
divide a titularidade da acdo penal com os particulares, conforme as
particularidades de cada pais. Tampouco julga causa que instruiu, pelo menos essa
é uma garantia observada pela maior parte dos paises que adotam o modelo de juiz
de instrucéo, sob pena de caracterizar-se como um sistema inquisitivo. (LOPES JR.,
2001, p. 64)

Vale ressaltar, ainda, a diferenca existente entre inquisitoriedade e inquisitividade. A primeira
esta relacionada com a juncdo das funcdes de acusar, defender e julgar em um unico érgéo,
ndo permitindo a interferéncia das partes. A inquisitividade é uma caracteristica do atual
Processo Penal, conceituada como busca da verdade pelo Juiz, e ndo inibe a participacao dos

interessados na persecucao penal.

Nas palavras de Fernando Capez, o sistema inquisitivo €:

(...) o procedimento em que as atividades persecutdrias concentram-se nas maos de
uma Unica autoridade, a qual, por isso, prescinde, para sua atuacdo, da provocagdo
de quem quer que seja, podendo e devendo agir de oficio, empreendendo, com
discricionariedade, as atividades necessarias ao esclarecimento do crime e de sua
autoria. E caracteristica oriunda dos principios da obrigatoriedade e da oficialidade
da agéo penal. E secreto e sigiloso, e ndo se aplicam os principios do contraditorio e
da ampla defesa. (CAPEZ, 2004. p. 72)

Na mesma direcdo, indicam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar que o Sistema

Inquisitivo:

(...) € o que concentra em figura Unica (juiz) as fungdes de acusar, defender e julgar.
Ndo ha contraditério ou ampla defesa. O procedimento é escrito e sigiloso. O
julgador inicia de oficio a persecucdo, colhe as provas e profere decisdo. O réu,
mero figurante, submete-se ao processo numa condicdo de absoluta sujeicdo, sendo
em verdade mais um objeto da persecucdo do que sujeito de direitos. (TAVORA,
ALENCAR, 2010, p. 38)
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Ante ao exposto, tendo em vista as caracteristicas essencialmente pautadas nos paradigmas do
Direito Canénico, estabelecido a partir do século XllI, o Sistema Inquisitério revela-se
incompativel e até mesmo inconcebivel no contexto funcional do Estado Democratico de
Direito, considerando suas diretrizes e principios basilares, os quais estdo direcionados ao
respeito aos direitos e garantias individuais, constitucionalmente previstos, assim como 0s

principios do contraditorio e ampla defesa.

2.2 Sistema Acusatério

Com raizes em Grécia e Roma, o sistema acusatério é adotado pela Constituicdo Federal do
Brasil de 1988.

Adverso ao modelo inquisitivo, o sistema acusatorio tem como caracteristica fundamental a
separacdo entre as funcdes de acusar, defender e julgar, conferidas a personagens distintos.
(TAVORA, ALENCAR, 2010, p. 39) Porém, ndo se pode limitar tdo somente nas distincées

das funcGes anteriormente atribuidas a um s6 6rgéo.

Bettiol diferencia os sistemas processuais onde se verifica de forma ampla, que o modelo
acusatorio atual propugna pela igualdade das partes com relacdo as oportunidades no
processo, mantendo-se o juiz como um terceiro imparcial alheio ao trabalho de investigacao e
passivo no que se refere ao recolhimento da prova; cujo procedimento é em regra oral; com
plena publicidade, e, principalmente, contraditério. (BETTIOL, 1976, p.279). Nesse caso,
comparando a figura do juiz instrutor com as demais caracteristicas do sistema (segredo,
forma escrita, auséncia de igualdade e de contraditorio, atividade de oficio do juiz na
investigacdo do fato etc.), chega-se a conclusdo de que o modelo estd contrario ao sistema
acusatorio. (LOPES JR., 2001, p. 73-74)

E-Civitas - Revista Cientifica dos Cursos de Direito e RelagGes Internacionais do UNIBH - Belo Horizonte-

ISSN: 1984-2716. Disponivel em: www.unibh.br/revistas/ecivitas




Dentre as caracteristicas inerentes ao modelo acusatorio, tem-se: a pluralidade de sujeitos
processuais, além da figura Unica (juiz) e a do acusado, faz parte do processo, também, o
Ministério Publico e/ou querelante, as partes possuem igualdade no tramite do processo,
estando os direitos e deveres elencados na Constituicdo Federal de 1988 e no Decreto-lei n°
3.689/41 — Cddigo de Processo Penal.

A oficialidade é pressuposto das partes, pois, 0 juiz ira atuar apds ser provocado. Com a
devida cautela, 0 magistrado ndo é um expectador na persecucdo, mesmo que em menores
circunstancias, possui iniciativa probatdria pode conceder Habeas Corpus de oficio e decretar
prisdo preventiva. Diante desta analise, destaca-se que o sistema acusatdrio adotado no Brasil

€ 0 ndo ortodoxo.

A existéncia do Inquérito Policial tem por caracteristica a inquisitoriedade como norteador,
ndo descaracterizando o modelo acusatorio patrio, por se tratar de uma fase pré-processual. O
Inquérito como procedimento preliminar ao processo visa dar embasamento ao titular da acdo
penal, fornecendo elementos suficientes a fim de que o processo seja demandado em juizo,
pois caso contrario, este serd arquivado. Ressalta-se que, ndo existem partes, apenas uma
autoridade investigando e o suposto autor da infracdo, em regra, na condicdo de indiciado.
(TAVORA, ALENCAR, 2010, p. 39)

Nesse sentido, no intuito de aniquilar eventuais dividas acerca da caracteristica do modelo

brasileiro de sistema processual, Eugénio Pacelli afirma:

No que se refere & fase investigativa, convém lembrar que a definicdo de um
sistema processual ha de limitar-se ao exame do processo, isto €, da atuagdo do juiz
no curso do processo. E porque, decididamente, inquérito policial ndo é processo,
misto nao sera o sistema processual, a0 menos sob tal fundamentagdo. (OLIVEIRA,
2011, p. 12)
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Destaca-se que, como ndo houve participacdo do indiciado no procedimento preliminar,
principio como o do contraditério ndo fora exercido, também ndo poderd o magistrado, na
fase processual, valer-se apenas do inquérito para proferir sentenca condenatdria, pois ante tal
apreciacdo haveria violagdo ao texto constitucional e do Codigo de Processo Penal, mais
precisamente em seu art. 155°, entendimento com o qual também coaduna Eugénio Pacelli:
Convém insistir que o inquérito policial, bem como quaisquer pecas de informacédo
acerca da existéncia de delitos, destina-se exclusivamente ao 6rgdo da acusag&o,
ndo se podendo aceitar condenagdes fundadas em provas produzidas unicamente na

fase de investigacdo. A violagdo ao contraditdrio e a ampla defesa seria manifesta.
(OLIVEIRA, 2011, p.13)

No que tange ao acusado, onde na inquisi¢do, era tdo somente um objeto do processo,
posteriormente com a aplicacdo do sistema acusatério no ordenamento juridico brasileiro,
torna-se figurante do processo como um sujeito de direitos, gozando das garantias

fundamentais previstas pelo Estado Democrético de Direito.

3 ALCANCE DO ARTIGO 5°, INCISO LV DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 que instituiu o Estado Democréatico de Direito apresenta em
seu Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais um Capitulo reservado exclusivamente
para tratar dos direitos e deveres individuais e coletivos. Trata-se do Capitulo I, artigo 5°,
incisos LI, LIV, LV, LVI, LVII, LXI, dentre outros, além do artigo 93, inciso IX nos quais
se tém disposi¢des que determinam essas garantias no &mbito do processo penal (LOPES JR.,
2006).

> O juiz formaré sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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Em 1988, a investigacdo realizada pela policia judiciaria passou a integrar o Texto
Constitucional, numa clara demonstracdo do constituinte em reconhecer a importancia
dessa atividade como assecuratéria da promocdo da participacdo dos cidaddos em
todas as fungdes do Estado. (GAVIORNO, 2006, p. 14)

E inconteste que no processo penal a presenca do contraditério e ampla defesa se faz
obrigatdria, pois, caso contrario tornar-se-ia nulo o processo em decorréncia do desrespeito as

garantias individuais constitucionais. (NETO, 2009)

A apreciacdo do inquérito policial no Estado Democratico de Direito é,
essencialmente, a verificacdo do alcance das normas instituidoras dos direitos e
garantias fundamentais sobre o referido procedimento. (NETO, 2009, p. 171)

Ademais, ao se fazer uma analise sobre o inquérito policial, deve-se verificar a incidéncia das
normas instituidoras dos direitos e garantias fundamentais no aludido procedimento. (NETO,
2009)

No entanto, embora haja previsdo constitucional expressa no artigo 5°, inciso LV que: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados
o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.” Observa-se que a
interpretacdo dada a regra é restritiva somente a fase judicial do sistema processual brasileiro.
(GAVIORNO, 2006, p.14)

Sabe-se que na préatica e na doutrina a questdo é controversa, pois ainda ndo foi pacificada,

conforme observa Gaviorno:

Mas, apesar do intenso esforgo constituinte em declarar direitos e de criar
mecanismos para sua efetivacdo, observa-se uma tendéncia a interpretacao restritiva
dos direitos fundamentais cujo reflexo na legislacéo infraconstitucional importa em
prejuizo ao anseio limitar o autoritarismo estatal, justificativa do advento do
constitucionalismo. E o que aconteceu com os principios contidos no inciso LV, do
artigo 5° do Texto Constitucional. (GAVIORNO, 2006, p. 14)

Os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa devem ser aplicados na fase

pré-processual? Qual é o alcance do artigo 5°, inciso LV da CRFB/88 no inquerito policial?
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A questdo da inclusdo do contraditorio e da ampla defesa no inquérito policial é discutida
desde o surgimento da Constituicdo Federal de 1988. Especialmente em funcgéo da redacédo do
proprio artigo que deixa margem para diversas interpretaces. As justificativas para incluséo
ou ndo destes principios na fase pré-processual sdo as mais variadas, consoante se observa a
seguir. (NETO, 2009)

O constitucionalista José Afonso da Silva faz uma interpretacéo literal do artigo 5°, inciso LV
da CRFB/88 ao separar processo de procedimento, excluindo deste a aplica¢do dos principios
da ampla defesa e contraditorio.
Garante-se o processo, e quando se fala em ‘processo’, e ndo em simples
procedimento, alude-se, sem ddvida, a formas instrumentais adequadas, a fim de que a

prestacdo jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dé a cada um o que é seu,
segundo os imperativos da ordem juridica. (SILVA, 2010, p. 431) (grifo nosso)

O jurista Pedro Lenza também corrobora com a ideia de que tanto o principio da ampla defesa
guanto o do contraditério ndo sdo aplicaveis ao inquérito policial sendo taxativo ao afirmar
que:
Em relacdo ao inquérito policial, devem tais principios ser assegurados? N&o, pois ndo
hd ainda acusacdo. Fala-se em indiciado, jA que o inquérito policial é mero

procedimento administrativo que busca colher provas sobre o fato infringente da
norma e sua autoria. (LENZA, 2010, p. 789) (grifo nosso)

Segundo Fernando Capez, os principios da ampla defesa e contraditorio ndo sdo cabiveis na
fase pré-processual sob o fundamento de que no inquérito ndo ha acusado, por isso ndo ha que

se falar em defesa.

O Unico inquérito que admite o contraditério é o instaurado pela policia federal, a
pedido do Ministro da Justica, visando a expulsdo de estrangeiro (Lei n 6.815/80, art.
70). O contraditorio, alias, neste caso é obrigatorio. (CAPEZ, 2011, p. 117)

Paulo Rangel esclarece que ndo implica dizer que ndo haja contraditorio no exercicio da

funcdo executiva, pois diferencia o processo disciplinar do processo administrativo,
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afirmando a necessidade da aplicacdo do contraditério naquele e a auséncia neste. Nem nos
casos de provas nao repetiveis, vislumbra-se a aplicacdo do contraditério, pois, a natureza do
inquérito é administrativa e seus atos tém caracteristicas que lhes sdo peculiares e que,
portanto, ndo devem ser desconsideradas. Além disso, por ndo haver acusacdo nesta fase,
exclui-se, portanto, a necessidade de defesa.
Assim, ndo havendo acusagdo no inquérito policial, mas, sim, mera investigacao de
fatos, o indicado ndo precisa se defender. N&o incide a regra constitucional do
inciso LV do art. 5° que, expressamente, exclui o inquérito das pecas contraditorias:

(...). Ademais, a propria caracteristica do inquérito, de ser ele inquisitorial, veda o
contraditério. (RANGEL, 2010, p. 79)

Contrariamente a essas teses, existem doutrinadores que defendem que o inciso LV, artigo 5°
da CRFB/88 é cabivel na primeira fase da persecucdo penal, desde que se faca uma
interpretacdo mais ampla do preceito constitucional. (CENEVITA, 2003)
E preciso compreender o processo em seu sentido amplo, contemplando inclusive
sua fase preparatéria, que em matéria penal é, em regra, materializada no inquérito
policial. As regras que orientam a policia judiciaria na elaborac¢do do inquérito séo
de natureza processual. (...) embora a policia judiciaria no Brasil seja instituicdo

pertencente & estrutura administrativa do Estado, inclina-se como 6rgéo de auxilio &
administracdo da justica. (GAVIORNO, 2006, p.40)

Antes da Constituicdo Federal de 1988, embora houvesse previsdo formal de garantias
individuais estas ndo eram efetivadas. Com o Estado Democratico de Direito reconheceu-se a
necessidade de efetivacdo dos principios e garantias fundamentais, especialmente a garantia
do devido processo legal que é complementado pela ampla defesa e contraditorio. E a atuag&o
conjunta tanto do contraditério quanto da ampla defesa que reflete o principio maior do
devido processo legal. (GAVIORNO, 2006, p. 48)

O Devido Processo Legal prevé: (...) garantia do acesso a justica por meio de um julgamento
regular, de acordo com leis previamente existentes, em que os atos sejam publicos e as

decisbes motivadas, respeitando-se a paridade de armas. (GAVIORNO, 2006, p. 36)
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Nesse sentido, faz-se necessario entender o processo em seu sentido lato senso incluindo na
fase preparatoria que no Direito Penal Brasileiro constitui-se no Inquérito Policial, a utilizagdo
do devido processo legal e seus corolérios: ampla defesa e contraditorio. (GAVIORNO, 2006)

O processo penal sera considerado, entdo, em sentido amplo para incluir também o
direito a um procedimento legalmente previsto destinado & investigacao, garantindo-se
a assisténcia técnica j& na primeira fase da persecutio criminis, (...) reconhecendo-se
ao indiciado o exercicio do direito a ampla defesa com todos os recursos que lIhe sdo
inerentes. (GAVIORNO, 2006, p.43)

Aury Lopes Junior defende a utilizacdo dos principios do contraditorio e ampla defesa na fase

pré-processual, in verbis:

Independente do nome que se dé ao ato (interrogatorio policial, declara¢des policiais,
etc), o que é inafastavel é que ao sujeito passivo devem ser garantidos os direitos de
saber em que qualidade presta as declaracdes, de estar acompanhado de advogado e
que, se quiser, podera reservar-se o direito de s6 declarar em juizo, sem qualquer
prejuizo. O art. 5°, LV da CB é inteiramente aplicavel ao IP. (LOPES JR., 2006, p.
148) (grifo nosso)

Ao fazer uma leitura atenta do preceito legal contido no artigo 5°, inciso LV da CRFB/88,
Aury Lopes Janior (2006), destaca a utilizagdo da expressdo “acusados em geral” pelo
legislador em detrimento de ‘“acusados”, podendo, portanto, incluir o indiciamento ou
qualquer outra imputacdo em sentido amplo. Além disso, acrescenta que a expressao
procedimentos administrativos compreende qualquer procedimento administrativo, inclusive

0 inquérito policial.

Sucede que a expressdo empregada ndo foi sé acusados, mas sim acusados em
geral, devendo nela ser compreendidos também o indiciamento e qualquer
imputacdo determinada (...), pois ndo deixam de ser imputacdo em sentido amplo.
(...) Por isso o legislador empregou acusados em geral, para abranger um leque de
situages, com um sentido muito mais amplo que a mera acusacdo formal (..) e com
um claro intuito de proteger o sujeito passivo. (...) de modo também induvidoso,
reafirmou os regramentos do contraditério e da ampla defesa, com todos os meios e
recursos a ela inerentes, estendendo sua incidéncia, expressamente, aos
procedimentos administrativos...ora, assim sendo, se o proprio legislador nacional
entende ser possivel a utilizacdo do vocabulo processo para designar procedimento,
nele se encarta, a evidéncia, a no¢do de qualquer procedimento administrativo e,
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consequentemente, a de procedimento administrativo-persecutdrio de instrucdo
provisoria, destinado a prepara a agdo penal, que é o inquérito policial. (LOPES JR,
2006, p. 352)

O constitucionalista Walter Ceneviva também coaduna com a tese de que no Inquérito

Policial devem-se aplicar os principios do contraditério e ampla defesa.

Dir-se-ia, para suscitar eventual oposi¢do, que no inquérito ndo ha acusado, o que
excluiria a peca policial do conjunto das implicagcbes de novo texto. Porém, o
inquérito ndo é um terceiro género, estranho aos demais conceitos juridicos. Assim,
também se vé incluido no rol das garantias individuais. (CENEVIVA, 2003, p. 82)

Ante 0s varios argumentos apresentados contrariamente e favoravelmente a aplicacdo do art.
5°, inciso LV da Constituicio Federal/88 na fase pré-processual vislumbra-se na
processualizagdo do inquérito policial um caminho em direcéo a tdo almejada efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais, sobretudo, no que tange ao contraditorio e da ampla defesa.
(NETO, 2009)

Um posicionamento que vem adquirindo adeptos defende a processualizagdo do
inquérito policial, que consiste no afastamento do mecanismo inquisitorial do
inquérito, admitindo-se assim o contraditdrio. A processualizagdo seria uma saida
rumo ao fortalecimento do procedimento e ensejaria a ndo repeti¢do em Juizo, das
provas obtidas no procedimento investigatorio. Segundo a corrente doutrinaria que
defende a adocgdo de tais principios ao inquérito, sua fundamentacdo est4d embasada
no inciso LV, art. 5°, da Constituicdo Federal. (NETO, 2009, p. 175)

Observa-se que o alcance do art. 5°, LV da Constituicdo Federal/88 no Inquérito Policial,
ainda ndo estd plenamente definido, tendo em vista os divergentes posicionamentos dos
doutrinadores constitucionalistas e criminalistas, contudo, percebe-se que h& uma nova
tendéncia juridica despontando na teoria e que busca dar efetividade & aplicacdo dos
principios da ampla defesa e do contraditorio, especialmente na fase preliminar da persecugdo

penal.
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4 A PARTICIPACAO DO INVESTIGADO NO INQUERITO POLICIAL NOS
TERMOS DO ARTIGO 14 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Como ja explicitado, o Inquérito Policial tem dentre suas caracteristicas o sigilo e a
inquisitoriedade, verifica-se que o procedimento é conduzido por uma dindmica bastante
peculiar e diversa daquela adotada no processo penal, ndo sendo, portanto observados os
principios constitucionais do contraditorio e ampla defesa. A inexisténcia de tais garantias na
fase de investigacdo criminal é entendimento consolidado entre a doutrina e jurisprudéncia,

por néo se tratar de processo penal.

As investigacOes realizadas na fase de inquérito sdo feitas de forma unilateral pela autoridade
policial competente, sem a participacdo do investigado, cabendo ao Ministério Publico o
exercicio do controle externo dos atos desenvolvidos no processo, conforme disposicao

constitucional:

Art. 129. S8o fungdes institucionais do Ministério Publico:

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior.

A lei processual permite ao indiciado o requerimento de diligéncias, como assevera o art. 14
do CPP: “o ofendido ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer
diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”. No entanto, questiona-se se tal
previsdo representa meio suficiente para assegurar a participacdo do investigado na producao
de provas durante a fase de inquérito, tendo em vista ser a concessdo da diligéncia requerida,

ato discricionario da autoridade policial.

N&o obstante a previséo legal e o esforgo jurisprudencial para efetivamente se resguardar as
garantias constitucionais do indiciado, na pratica, ainda, predomina visivelmente o poder

discricionario da autoridade policial na conducdo do inquérito policial.
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Em comentario ao Cadigo de Processo Penal, Eugénio Pacelli de Oliveira opina:

Pensamos que o problema relativo a possibilidade ou ndo de realizacdo do
contraditério nessa fase poderia ser superado por meio de uma interpretacdo mais
adequada as finalidades do eventual sucesso da persecucdo criminal (OLIVEIRA,
2011, p. 44).

No que tange a discricionariedade expressa para o deferimento ou ndo de providéncias
indicadas pela defesa ou pelo ofendido, boa parte da doutrina, com um olhar voltado para o
Estado Democratico de Direito cuja funcao precipua que € a satisfacdo e garantia dos direitos
fundamentais, entende que o contraditério ndo deve e ndo pode ser interpretado unicamente
como um obstaculo ao bom andamento das investigagdes.
Embora, nos termos da Lei, caiba a autoridade policial deferir ou ndo a indicacdo de
providéncias pela defesa e pelo ofendido, pensamos que o sistema de direitos
fundamentais deduzido da Constituicdo da Republica autoriza entendimento em

sentido contrério, desde que e sempre que a providéncia ndo causar tumulto ou
embarago as atividades de investigacdo. (OLIVEIRA, 2011, p. 45)

Nesse mesmo sentido, decisdo emanada do Superior Tribunal de Justica:

O inquérito policial é um procedimento preparatério que apresenta conte(do
meramente informativo no intuito de fornecer elementos para a propositura da acéo
penal. Contudo, mesmo ndo havendo ainda processo, no curso do inquérito pode haver
momentos de violéncia e coagdo ilegal, dai se deve assegurar a ampla defesa e 0
contraditério. No caso, a oitiva de testemunhas, bem como a quebra do sigilo
telefonico, ambos requeridos pelo paciente, ndo acarretara nenhum problema ao
inquérito, mas sim fornecerd a autoridade policial melhores elementos para suas
conclus@es. Precedentes citados: HC 36.813-MG, DJ 5/8/2004; HC 44.305-SP, DJ
4/6/2007, e HC 44.165-RS, DJ 23/4/2007. HC 69.405-SP, Rel. Min. Nilson Naves,
julgado em 23/10/2007.

Assim, cumpre salientar que, caso seja negada pela autoridade policial a realizacdo da
diligéncia indicada pelo indiciado, ndo se entende valida e justa a justificativa para a recusa,
haja vista que o procedimento ndo representaria nenhum prejuizo para as investigagdes e este

poderd buscar a satisfacdo do seu direito através de outros meios legais (Habeas Corpus).
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Relacionado ao tema discutido, dentre as garantias do indiciado, encontra-se o direito de
acesso aos autos de inquérito no curso da investigacdo por seu advogado, direito este,
assegurado pela Sumula Vinculante n® 14 do Supremo Tribunal Federal: “E direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de

’

policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.’

Ocorre que existem discussfes também acerca desse amplo acesso concedido ao advogado, na
medida em que aqueles que se posicionam contrariamente defendem que o sigilo

caracteristico das investigacoes deve ser estendido aos advogados, assim como Paulo Rangel:

O sigilo imposto no curso de uma investigacdo policial alcanga, inclusive, o
advogado, pois entendemos que a Lei n° 8.906/94, em seu art. 7°, Il e XIV, ndo
permite sua intromissdo durante a fase investigatéria que esta sendo feita sob sigilo,
j& que, do contrario, a inquisitoriedade do inquérito ficaria prejudicada, como a
prépria investigacao.

O caréter da inquisitoriedade veda qualquer intromissdo do advogado no curso do
inquérito. A consulta aos autos (cf. art. 7°, X1V, da Lei n. 8.90694) é para melhor se
preparar para eventual acusagéo feita na acdo penal ou, se for o caso, para adocdo
de qualquer providencia judicial visando resguardar direito de liberdade. Jamais
para intrometer no curso das investigacdes que estdo sendo realizadas em face de
um fato que é indigitado a seu cliente ndo imputado. (RANGEL, 2006, p. 87)

Ao passo que outra parte da doutrina, inclusive com a qual se concorda ndo se mostra tdo
radical no sentido de privar o advogado do acesso aos documentos constantes dos autos de
inquérito, relegando-o como mero observador do procedimento inquisitivo, cujo
entendimento é de que a regra deve ser a do acesso aos autos, sempre que satisfeita a

exigéncia de preservacdo dos interesses do procedimento de investigacéo.

(...) ainda que se admita a impossibilidade do contraditério, ndo se pode sustentar a
sigilosidade absoluta das investigacfes, como se ainda vivéssemos na época
medieval, sob o segredo e a inquisicdo das autoridades que se julgavam
representantes terrenos da suprema luz divina. Pode ou ndo haver razdo para o
sigilo, tudo a depender do tipo de investigacdo que ira se realizar. (OLIVEIRA,
2011, p. 45)
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Feitas essas consideracdes, verifica-se que o art. 14 do CPP, ndo se mostra suficiente em
assegurar a efetiva participacdo do indiciado no procedimento investigativo pré-processual, ja
que o direito previsto é relativizado pela discricionariedade da autoridade policial, que por sua
vez, ndo raro opta pelo indeferimento da indicacdo, sem uma reflexdo pormenorizada e

democratica sobre sua decisao.

Com o intuito de frisar o real papel do Estado no exercicio da atividade jurisdicional, cita-se
um trecho constante da exposic¢do de motivos do atual Codigo de Processo Penal:
(-.) a eficacia de qualquer intervencdo penal ndo pode estar atrelada a
diminuicdo das garantias individuais. E de ver e de se compreender que a
reducdo das aludidas garantias, por si so, ndo garante nada, no que se refere a

qualidade da funcéo jurisdicional. As garantias individuais ndo séo favores do
Estado.

Dessa forma, é imprescindivel que haja a observancia de todas as garantias individuais
asseguradas pela Lei maior, pois como ja demonstrado, trata-se de ponto fundamental e
indiscutivel no que tange a afirmacdo e exercicio da forma de funcionamento assumida

tipicamente pelo Estado brasileiro.

5 PRODUCAO DE PROVAS NO INQUERITO POLICIAL

O Inquérito Policial é presidido pela policia judiciaria e constitui-se numa fase preliminar de
natureza administrativa cujo objetivo é apurar as infragdes penais e sua autoria, consoante
prevé o art. 4° do Codigo de Processo Penal. (LOPES JR., 2011)

Aury Lopes Junior (2011) acrescenta ainda que esta etapa possui 0 conddo de filtrar e apontar

as fontes de informacGes Uteis para dar inicio ou ndo a fase processual.
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A investigacdo preliminar serve — essencialmente — para averiguar e
comprovar os fatos constantes da notitia criminis, isto é, a autoria e a
materialidade. (LOPES JR., 2006, p. 105)

Na fase investigativa é dever da autoridade policial, dentre outras atividades, obter todas as
provas que servirem para elucidar o evento e suas circunstancias, conforme previsto no art. 6°,

inciso 111 do Cddigo de Processo Penal. Quanto a este procedimento leciona Mirabete (2002):

Inicialmente, a autoridade policial deve proceder de acordo com o art. 6° do
Cddigo de Processo Penal, embora ndo preveja a lei um rito formal uma regra
prefixada para as diligéncias que devem ser apreendidas pela autoridade. Ela
indica, porém, as diligéncias que, regra geral, devem ser efetuadas para que
“a autoridade possa colher ao vivo os elementos da infracdo, devendo por
isso agir com presteza, antes que se mude o estado das coisas no local do
crime ou desapare¢cam armas, instrumentos ou objetos do delito enfim,
colhendo as provas para que sirvam para elucidacdo do fato e suas
circunstancias. (MIRABETE, 2002, p. 86)

Aury Lopes Junior (2011), com base nos ensinamentos de Ortels Ramos, ao explicar o valor
probatoério do Inquérito Policial, esclarece que “(...) uma mesma fonte e meio pode gerar atos
com naturezas juridicas distintas e, no que se refere a valoracdo juridica, podem ser

divididos em dois grupos: atos de prova e atos de investigacdo.” (LOPES JR., 2011, p. 291)

Os atos de prova sdo voltados para o convencimento do juiz, compdem 0 pProcesso
propriamente dito (fase judicial), visa formar um juizo de certeza (tutela de seguranca) e
fundamentar a sentenca, sdo praticados perante o juiz que julgard o processo, além disso,
demandam necessariamente a aplicacdo dos preceitos fundamentais, dentre eles: publicidade,
contradicdo e imediacdo. (LOPES JR., 2011)

Contrariamente aos primeiros, os atos de investigacdo aludem a uma hipoétese, destinam-se a
constituir um juizo de probabilidade e ndo de certeza, faz parte da fase pré-processual, ou
seja, servem para a formagdo da opinio delicti do acusador e, também, para o indiciamento,
bem como, embasar a utilizacdo de medidas cautelares, visam, ainda, evidenciar a

probabilidade do fumus commissi delicti para dar ensejo ou ndo a acdo penal, prescinde da
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publicidade, contradicdo e imediacdo, pois podem ser limitadas, ademais, podem ser

desenvolvidos pelo Ministério Publico ou pela Policia Judiciaria. (LOPES JR., 2011)

Restou claro, portanto, que os atos de prova ndo se confundem com os atos de investigacao, e
que o inquérito policial produz, via de regra, atos de investigacdo, motivo pelo qual Ihe é
atribuido um valor probatdrio restrito. (LOPES JR., 2011)

A Lei n° 11.690 de 9 de junho de 2008 que alterou a redacdo do art. 155 do Codigo de
Processo Penal, também aponta para o limitado valor probatdrio do inquérito policial quando
expressamente impede o julgador de motivar a decisdo somente com fulcro nos elementos

informativos oriundos da fase pré processual. (DEPPE, 2010)

O aludido artigo veda que a sentenca seja calcada apenas nas provas produzidas no inquérito
policial, devendo estas serem utilizadas de modo subsidiario para fundamentar a decisédo do
juiz. (DEPPE, 2010)

Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2011) também sustentam a tese de que o valor probatorio

no inquérito policial ndo é absoluto.

O inquérito policial tem wvalor probatério relativo, pois carece de
confirmag&o por outros elementos colhidos durante a instrugéo processual. O
inquérito, j& sabemos, objetiva angariar subsidios para contribuir na formagéo
da opinido delitiva do titular da acdo penal, ndo havendo, nessa fase,
contraditério ou ampla defesa. (TAVORA; ALENCAR, 2011, p. 103)

Note-se que, a primeira fase da persecucdo penal ndo tem como objetivo constituir um juizo
de certeza e, sim, justificar o processo (pretensdo acusatoria) ou O nNA0 Processo
(arquivamento). Trata-se de um procedimento de cogni¢do sumaria, cuja meta € alcancar um
juizo de probabilidade, posto que a cognicédo plena sera atingida com o processo. (LOPES JR.,
2006)

A investigacdo preliminar existe para ser suméria, atendendo a sua natureza

instrumental, a servigco do processo, e ndo um fim em si mesma. Deve estar
limitada ao imprescindivel, j& que se quer reservar para fase processual o
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conhecimento de dados complementéarios, assim como a verificacdo exaustiva
do anteriormente apurado, proporcionando ao julgador o convencimento da
exatiddo e certeza dos mesmos. (LOPES JR., 2006, p. 108)

Posto isto, surgem alguns questionamentos: todos os elementos probatorios obtidos no
Inquérito Policial serdo aproveitados na fase processual? Havera a participacdo do investigado

na producdo de provas durante o inquérito policial? De que maneira?

Em resposta ao primeiro quesito, observa-se que a doutrina dominante embora visualize o
Inquérito Policial como peca administrativa de carater instrutivo confere-lhe valor probatorio

relativo, tendo em vista os tipos de provas produzidas nesta fase pré processual.

Os doutrinadores Tavora e Alencar (2011), bem como Aury Lopes Janior (2011), afirmam
que os elementos probatdrios constituidos na fase investigativa precisam ser repetidos na fase
processual, ou seja, devem ser obtidos na presenca do juiz e a luz dos direitos e garantias

fundamentais, especialmente contraditério e ampla defesa para fundamentar a deciséo.

Entretanto, insta salientar que algumas provas, tal como destaca o art. 155 do Cddigo de
Processo Penal, a saber: provas cautelares ndo repetiveis e antecipadas, por sua propria
natureza, constituem excecao a regra, pois como o préprio nome indica ndo sdo passiveis de
serem novamente realizadas, ou em funcdo de algum fator deverdo ser adiantadas sob pena de

perecerem em decorréncia do lapso temporal. (LOPES JR., 2011)

Para melhor entendimento sobre o tema, faz-se necessario diferenciar provas repetiveis das
ndo repetiveis, cautelares e antecipadas. Conforme o jurista Aury Lopes Junior (2011), as
provas repetiveis sdo aquelas que podem ser repetidas durante o processo. Por repeticdo
entendemos a nova realizacdo ou declaracdo de algo que ja se disse ou se fez. A repeticao
exige que a pessoa que originalmente praticou o ato volte a realiza-lo da mesma forma.
(LOPES JR., 2011, p. 294)
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Em contrapartida, as provas ndo repetiveis ou ndo renovaveis sao aquelas que em funcao da
sua natureza ndo poderdo ser repetidas na fase processual. As provas cautelares sdo aquelas
que precisam ser produzidas imediatamente em carater de urgéncia sob o risco de prejuizo
irreparavel. Ja as provas antecipadas sdo aquelas que seriam produzidas durante o processo,
porém por determinacdo judicial considerando sua relevancia ou urgéncia serdo adiantadas
para a fase investigatoria. A producdo antecipada de provas esta prevista nos arts. 156, inciso
| e 225 do Codigo de Processo Penal. (DEPPE, 2010)

Com relacdo a participacdo do investigado na producao de provas durante o inquérito policial
ha que se lembrar do fato de que a persecucédo penal é composta de duas fases - investigativa e
processual - que possuem objetivos distintos e valor probatorio diferenciado. Afinal, séo

procedimentos de natureza totalmente diversa um do outro.

Entdo resta perquirir: como garantir a aplicacdo destes direitos na fase pré processual sem,

contudo, descaracterizar o Inquérito Policial?

Considerando que existem provas que sé podem ser produzidas no Inquérito Policial devido a
suas particularidades, por exemplo: provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas tais como:
exame de corpo de delito ou local do crime, torna-se importante que estas provas sejam
colhidas sob o crivo da ampla defesa, tendo em vista seu carater incriminatério, de modo que
a defesa possa se manifestar, para que querendo requeira outras provas, formule quesitos,
entre outras. (LOPES JR., 2011)

O que se mostra razoavel é a utilizacdo de um contraditorio e ampla defesa limitados a alguns
atos do inquérito policial, como exposto anteriormente. O que aponta, portanto, para o fato de
que ndo e possivel a incidéncia plena dos principios do contraditorio e ampla defesa na fase
investigativa, posto que se assim o fosse, esta fase estaria fadada ao insucesso e perderia toda
a sua esséncia. (LOPES JR., 2011)
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Sobre o tema discorre Aury Lopes Janior (2011):

(...) que € inviavel pretender transferir para o inquérito policial a estrutura
dialética do processo e suas garantias plenas, da mesma forma que ndo se
pode tolerar uma condenacgdo baseada em um procedimento sem as minimas
garantias. Como equacionar o problema? Valorando adequadamente os atos
do inquérito policial e, nas situagdes excepcionais, em que a repeticdo em
juizo seja impossivel, transferindo-se a estrutura dialética do processo a fase
pré-processual através do incidente de producdo antecipadas de provas.
(LOPES JR., 2011, p. 292)

Portanto, a participacdo do investigado no Inquérito Policial através dos principios do
contraditério e da ampla defesa se faz necessaria e deve ser preservada, especificamente nos
casos de producdo de provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas. Assim, verifica-se a
garantia dos direitos fundamentais individuais na fase investigatoria, sem que esta seja

descaracterizada.

5 CONCLUSAO

Ante 0 exposto, resta incontroverso que o atual modelo acusatorio vigente no pais rompeu
definitivamente com a ideologia voltada exclusivamente para a seguranca publica em
detrimento da liberdade. Com o advento da nova Constituicdo os direitos fundamentais
individuais tiverem destaque e priorizaram sobremaneira o individuo ante o coletivo. Essa
mudanga de paradigma demanda do jurista uma nova postura, especificamente no que se

refere a interpretacdo e aplicacao das leis.

Note-se que a leitura constitucionalizada do processo penal, estabelecida pelo Estado
Democréatico de Direito e pelo processo constitucionalizado, é medida que se impde também
no instituto do Inquérito Policial, de modo que se faz necessario que na fase investigativa
sejam observados os direitos e garantias fundamentais, especialmente a ampla defesa e o

contraditério, ainda que de forma limitada, respeitando-se, assim, as particularidades desta
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fase. Deste modo, torna-se fundamental que o art. 5°, inciso LV da CRFB/88 seja interpretado
de maneira extensiva, bem como uma interpretacdo constitucionalizada do Cddigo de

Processo Penal.

Verifica-se que na pratica, o indiciado ainda possui esses direitos mitigados no Inquérito
Policial, especificamente quanto ao exercicio do contraditorio e da ampla defesa, sobretudo

no que tange a producdo de provas.

A dificuldade de estender e aplicar o art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal de 1988 pode
ser explicada pelo fato de o inquérito policial conter caracteristicas do sistema inquisitério.
Além disso, a aplicacdo no caso concreto das garantias e direitos previstos em nossa
legislacdo na fase investigativa encontra alguns obstaculos na inevitavel discusséo acerca da
natureza do inquérito, o qual possui estrutura distinta daquela inerente ao processo,
considerando todas as garantias a serem observadas compulsoriamente pelo Estado Juiz neste

altimo.

Apresenta-se, pois, inaceitavel que o procedimento preparatério seja conduzido valendo-se
plenamente do autoritarismo da Policia Judiciaria, mostrando-se indiferente aos direitos do
indiciado. Tal postura seguramente vai de encontro aos preceitos mais valiosos de um estado

democratico que preza, sobretudo, pela dignidade da pessoa humana.

Portanto, por mais que o valor probatério do Inquérito seja limitado, costumeiramente as
provas produzidas nessa fase sdo aproveitadas e influenciam sobremaneira no convencimento
do magistrado. Por isso, sem a necessidade de desvirtuar quaisquer dos institutos aqui
mencionados, é perfeitamente possivel a observancia dos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, direitos estes assegurados também ao indiciado, na fase de
Inquérito, ainda que de forma mitigada. Vislumbra-se que tais principios devem ser praticados

principalmente na producéo das provas que ndo sao passiveis de repeticdo na fase processual,
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de forma a propiciar maior seguranca ao sujeito de direitos que estd sendo investigado, bem

como dar maior legitimidade ao procedimento.

A participacdo do investigado no Inquérito Policial é expressdo da aplicabilidade dos direitos
fundamentais individuais dignos de um verdadeiro Estado Democrético de Direito.
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