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O DEVIDO PROCESSO PENAL E AS GARANTIAS DO CONTRADITORIO
E DA AMPLA DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

Emerson Silva Barbosa
Delegado de Policia Federal. Doutorando em Direito Penal
pela Universidad de Buenos Aires.

Resumo

O artigo analisa criticamente a investigacao criminal sob o enfoque garantista ao sustentar a imperiosidade
da ampliagdo das garantias do contraditério e da ampla defesa ja na fase do inquérito policial, a fim de se
assegurar um devido processo penal ou um processo penal justo.

Palavras-chave: Devido processo penal; Contraditério; Ampla defesa; Investigacdo criminal; Inquérito
policial.

Abstract

The criminal due process and the guarantees of the contradictory and full defense of police investigation
The article critically examines the criminal investigation under the approach garantism to support the urgent
extension of the guarantees of the contradictory and full defense now at the stage of police investigation in
order to ensure due process of criminal prosecution or a fair.

Keywords: Criminal due process; Adversarial system; Legal defense; Criminal investigation; Police
investigation.

INTRODUCAO

A proposta deste trabalho ¢é tratar do emprego da garantia do devido processo penal e dos principios
da ampla defesa e contraditorio, previstos na Constitui¢ao brasileira de 1988, ja na fase pré-processual de
investiga¢do criminal: o inquérito policial.

Muitos defendem que o inquérito policial, em razdo de sua natureza inquisitiva e por se tratar de uma
peca meramente informativa', com valor probatorio limitado a subsidiar o ajuizamento da acdo penal, ndo
reservaria espago para participagao ativa do acusado e de seu defensor (contraditério).

Contudo, ¢ fato que o inquérito ndo constitui peca meramente informativa, mas verdadeira instrugdo
preparatoria do processo criminal, uma vez que nele sdo realizadas todas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas, que poderdo servir a convic¢do do juiz?. Dito de outra forma, durante o inquérito sdo produzidas
diversas provas, em regra, ndo exequiveis durante a instru¢do processual, tais como o exame de corpo de
delito, as interceptagdes das comunicagdes, a busca e apreensdo, o reconhecimento de pessoas e coisas,
a identificagdo criminal entre outras que servem de base probatoria a acusacdo, a defesa e a formagao da
convicgao do julgador.
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Contudo, para que o inquérito seja de fato reconhecido como um procedimento de natureza instrutoria,
no atual estagio do Estado democratico de direito, deve este ser permeado por indispensaveis principios legi-
timadores de um devido processo penal justo — o contraditorio e a ampla defesa, mesmo que de forma mitigada.

A garantia do devido processo legal (due processo of law), do qual decorre a ideia de um devido processo
penal, foi concebida, originariamente, como garantia destinada a incidir tAo-somente no processo penal, sempre
que as formas de procedimento ameagassem o direito de defesa (GRINOVER,1975 apud CHOUKR, 2006).
Contudo, atualmente, cada vez mais se defende a extensdo da garantia a fase investigatoria do inquérito policial,
que embora de exercido por autoridade administrativa, € regido por regras de direito processual penal, como
forma de se ampliar o espectro de prote¢ao dos direitos fundamentais.

Tanto ¢ assim que Choukr (2006) chega a admitir se tratar de um “passo adiante” na construcao de
processo penal garantidor e uma tendéncia do Estado democratico, a inser¢do das garantias constitucionais
desde logo na investigag@o criminal, naquilo que for possivel e adequado a sua natureza e finalidade, como
forma basica de protegdo da liberdade individual contra o arbitrio do Estado.

Em verdade, a aplicagdo de um conjunto de regras constitucionais e legais que consubstanciam o devido
processo penal ja na fase do inquérito simbolizam uma pretensdo estatal de consagrar um processo penal de
partes verdadeiramente justo.

Assim, pretende-se com esta pesquisa defender a indispensabilidade da garantia do devido processo legal
e de duas das principais garantias dela decorrentes no inquérito policial —a ampla defesa e o contraditorio —,
tendo como consequéncia imediata a alteragdo do status do investigado ou imputado que deixa de ser mero
objeto da investigacao e passa a ser sujeito de direitos, sendo a ele assegurados mecanismos para se contrapor
a investidas de autoridade (ou mesmo autoritarias) do Estado sobre seus direitos fundamentais.

Por outro lado, pretendemos demonstrar que o modelo de processo penal acusatério formal, que tem por
caracteristica principal a divisdo de fungdes entre o acusador, defensor e julgador, ndo impde necessariamente
um sistema de instrug¢@o criminal adversarial, em que as partes sdo responsaveis pela iniciativa probatoria,
restando ao juizo criminal apenas zelar pela legalidade. Veremos que o sistema inquisitivo, em que prepondera
a participagdo ativa do 6rgao jurisdicional, seja diretamente ou por meio do 6rgdo de policia judiciaria, com
participa¢do complementar das partes, na instrug¢@o ou coleta da prova, desde que observado o compromisso
com a verdade (atingivel) dos fatos e a paridade de armas entre quem acusa ¢ quem defende, assegura, em
vez de ultrajar, o devido processo penal, aqui entendido como um processo justo.

O problema que se coloca em relag@o ao tema, portanto, ¢ como admitir que ndo haja contraditorio ou
ampla defesa durante o inquérito em face da reconhecida atividade probatoria que se realiza neste procedimento
criminal? E, ainda, como atividade probatdria inquisitiva assegura a paridade de armas entre acusagao ¢ defesa?

Buscaremos responder a essas perguntas ao longo deste trabalho.

1 A POLICIA JUDICIARIA E O INQUERITO POLICIAL

Como ja ressaltado, para o exercicio do dever de reprimir os delitos, ao Estado, por meio de suas agéncias,
¢ assegurado o poder-dever de investigar o crime como elemento essencial a tutela penal, consistente no poder-
dever de protecao social pela apuragdo da existéncia do crime e quem seja o seu autor.

No Brasil, ¢ papel das instituigdes de policia judiciaria, ressalvados os casos previstos em lei, conduzir
a investigacdo preliminar, instrumental a acdo penal: persecucdo penal extrajudicial®.

E por meio desta investigagio, elaborada e consubstanciada em um procedimento formal que mais tarde
ird compor o processo penal, chamado inquérito policial, que a policia judicidria contribui para o esclarecimento

da verdade e responsabilizagdao do autor do fato delituoso.
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A forma juridica do inquérito surgiu como equivalente do flagrante delito, ao pretender reunir por meio
de um procedimento pessoas que pudessem, sob juramento, confirmar a veracidade de um fato, garantir o
que viram ou que sabem sobre algo que aconteceu, de modo que, indiretamente, se permitisse alcangar por
intermédio dessas pessoas o equivalente de certeza atinente ao delito em estado flagrancia (FOUCAULT,
2009). Em outros termos, o inquérito

[...] podera tratar de gestos, atos, delitos, crimes que nao estdo mais no campo da atualidade, como se fossem
apreendidos em flagrante delito. Tem-se ai uma nova maneira de prorrogar a atualidade, de transferi-la de
uma época para outra e de oferecé-la ao olhar, ao saber, como se ela ainda estivesse presente. Esta inser¢ao do
procedimento do inquérito reatualizando, tornando presente, sensivel, imediato, verdadeiro, o que aconteceu,

como se o estivéssemos presenciando, constitui uma descoberta capital (idem, p. 72).

O inquérito €, assim, tido como um sistema racional de estabelecimento da verdade que se contrapde
as velhas provas do direito barbaro que decorreu de uma transformacgao politica da sociedade medieval, dos
jogos de forga politica e das relagdes de poder (FOUCAULT, 2009).

Nesses termos, foi visto como evolucao das formas juridicas de obtencao da verdade, uma forma de
saber-poder, pertinente a institui¢do judiciaria, que ressurgiu com forca durante a Idade Média por obra da
Igreja Catdlica e foi reproduzido durante a formagao do Estado Nacdo Moderno, fazendo parte das Ordenagdes
do Reino que regularam a atividade criminal e as instituigdes estatais de persecucao penal a época®.

Tanto ¢ assim que esse método de investigacao inquisitorial proprio do inquérito foi tratado nas Ordenagdes
Filipinas®, em seu livro V, titulo XVII, § 12 — ordenagdo esta que vigorou no Brasil até a promulgacao do
Cddigo de Processo Criminal de 1832 —, quando cuidou das devassas, que eram a inquiri¢ao para informagao
dos delitos cujo modo de investigacdo era proprio do processo inquisitorial candnico®.

Embora a palavra inquérito nao tenha figurado nas primeiras legislagcdes processuais penais brasileiras
(Codigo de Processo Criminal de 1832 e Lei de 3 de dezembro de 1842), a verdade ¢ que o procedimento de
investigacdo, a dinamica inquisitorial prépria do inquérito, foi mantida e largamente utilizado pela policia
judiciaria na tarefa de proceder ao corpo de delito, inquirir testemunhas, bem como reunir todos os elementos
e circunstancias diziam respeito ao fato delituoso (TORNAGHI, 1977; ALMEIDA JUNIOR, 1959).

O fato ¢ que o termo inquérito policial somente apareceu no direito brasileiro com a publicacdo do
Decreto n°® 4.824, de 22 de novembro de 1871 e depois disso nao deixou mais de figurar como instituto juridico
proprio de nosso ordenamento. Prova disso € que o atual Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.689/41)
reservou o Titulo II, do Livro I — Do Processo em Geral (art. 4° a 23) ao tratamento do inquérito policial como
procedimento de natureza investigatdria por exceléncia no Brasil a cargo das institui¢des de policia judiciaria.
Também a Constituicdo Federal de 1988, em ao menos duas passagens (art. 109, § 5° e 129, VIII), confere
dignidade constitucional ao inquérito policial como instrumento de investigacdo criminal no sentido dado a
este instituto pela lei processual penal’.

Porém, de que se cuida o inquérito policial?

Trata-se o inquérito policial, em sentido material, do conjunto de atos, ordenados e disciplinados por lei,
que constituem em cada fato delituoso a sequéncia da atividade policial nas diligéncias que lhe competem. Em
sentido formal, o inquérito € a peca procedimental que contém e autentica, em forma legal, os atos e diligéncias
policiais relativos a determinado evento delituoso (ANDRADE, 1958).

O inquérito policial é, portanto, o procedimento mediante o qual a institui¢do de policia judiciaria

instrumentaliza a investigacdo quanto a sua materialidade e autoria do crime, reunindo os elementos e as
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provas do fato delituoso na fase preparatéria da instru¢do criminal®. Ou, como asseverou Mirabete (2007,
p. 60) “[...] Trata-se de uma instrucdo provisoéria, preparatoria, informativa, em que se colhem elementos por
vezes dificeis de obter na instrugao judicidria, como auto de flagrante, exames periciais etc.”

As principais finalidades do inquérito sdo, a nosso sentir: a) desincumbir-se do dnus da prova do crime
que, no bojo do processo penal, cabe ao Estado; b) a de instrug@o criminal provisoria objetivando evitar juizos
apressados e imputacdes indevidas; ¢) a garantia do equilibrio paritario entre as partes; d) a garantia contra
procedimentos secretistas.

Em primeiro lugar, reconhece-se a necessidade de se perquirir, previamente, sobre as circunstancias de
fato e direito que envolvem o delito, a fim de subsidiar ou ndo o ajuizamento da demanda penal. Na auséncia
desta persecugdo, preparatdria ou nao da acusagdo publica, que na maior parte das vezes cabe a policia por
meio de procedimento de investigagdo, o titular da agdo penal se veria em situagao de revelada desvantagem
perante o autor do ilicito, na tarefa de provar a autoria e materialidade do crime.

Por outro lado, por meio de investigacao dirigida obtencdo da verdade atingivel (limitada), o inquérito
poupa a justiga publica, nas palavras sempre atuais do Ministro Francisco Campos, constantes da Exposicao
de Motivos do CPP brasileiro de 1941:

[...] contra apressados e erroneos juizos, formados quando ainda persiste a trepidacdo moral causada pelo
crime, nas suas circunstancias objetivas ¢ subjetivas. Por mais perspicaz e circunspeta, a autoridade que
dirige a investigacdo inicial, quando ainda perdura o alarma provocado pelo crime, esté sujeita a equivocos

ou falsos juizos a priori, ou a sugestdes tendenciosas.

Outrossim, a participag¢do da autoridade de policia judiciaria na formagdo do corpo de delito, ou seja,
a necessidade de uma instrugdo preliminar, prevista na lei processual, resulta ndo s6 da impossibilidade da
constatagdo direta do juiz da prova material, mas, bem assim, da inconveniéncia da participagdo do magistrado
na producdo e obtengdo prova em face do postulados do sistema acusatorio.

Em outras palavras, ao rechacar abertamente a ideia do juiz de instru¢do, o sistema processual penal
brasileiro consolidou-se como um sistema acusatério formal, porém, no tocante a gestao da atividade probatoria,
optou por um modelo com caracteristicas predominantemente inquisitivas. Nesses termos, encarregou as
institui¢des que exercem a fungdo de policia judicidria e, excepcionalmente ao juiz, sem prejuizo da atividade
probatdria complementar das partes, proceder a instrugdo provisoria referente ao processo.

Dai a importancia da atividade investigativa exercida pela policia judiciaria para o processo penal e para
a administrag@o da justica penal, uma vez que, consoante o senso comum, a investigacdo criminal levada a
cabo por meio do inquérito policial esta a servigo do direito penal e do processo penal como procedimento
adequado a execucdo da persecucdo penal que, ndo obstante ndo seja de realizacdo obrigatéria, dificilmente
dela se prescinde na pratica’.

Ademais, sob uma 6tica garantista, o inquérito policial, desde que contraditério, no sentido de acessivel a
acusagdo e a defesa como se defende aqui —, e devidamente fiscalizado interna e externamente pelo Judiciario
e pelo Ministério Publico —, consiste em importante instrumento de defesa do cidaddo contra eventuais
procedimentos investigatorios secretos.

Vemos com certa frequéncia alguns tantos defenderam a extingdo do inquérito sob a alegagdo de que
trata de instrumento “obsoleto”, “arcaico”, colocando sobre ele (injustamente) toda culpa da crise do sistema
punitivo, ao afirmar que ele emperra a celeridade da investigagdo. Contudo, sem descuidar dos interesses
corporativos por detras dos ataques ao inquérito, — disfargados em uma dita preocupacdo com a seguranga
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publica ou com a efetividade da justi¢a —, o fato € que sem ele o Estado democratico de direito perde, e perde
muito. E que o inquérito, como forma juridica, possibilita o controle da investigagio criminal pelos atores do
processo, ndo deixando a livre iniciativa de qualquer policial a perquiri¢ao dos fatos, sem qualquer parametro
de controle da legalidade e da proporcionalidade do ato de policia.

Em outros termos, ao centralizar a investigagdo criminal no inquérito, reduzindo a limites mais estritos
liberdade investigativa, na medida em que inadmite iniciativas investigativas fora do ambito do inquérito —
essa deveria ser regra —, contribui-se para um modelo de investigagdo mais transparente e, por isso, objetavel
quando ndo alinhado as garantias individuais do investigado.

Como se vé, defender um modelo diferente do inquérito (ndo documental), em nome da “celeridade”, da
“desburocratizagdo”, revela uma faceta inquisitorial, secretista e autoritaria propria dos periodos nebulosos da
Inquisi¢do, em que o investigado/acusado somente tomava conhecimento da imputacao ao final do processo,
0 que contraria frontalmente o devido processo penal.

Por fim, argumenta-se que esse modelo alternativo “desburocratizado” possibilita maior risco a que a
investigagdo se torne um instrumento de corrupgao, violéncia, extorsao proprios de regimes antidemocraticos,
0 que por si s6 recomenda seu rechaco.

Por isso, ndo se pode admitir, portanto, investidas autoritarias que pretendam subtrair ao processo
penal o inquérito como documentagdo da fase investigativa, sob pena de entregarmos a investigacao a toda
sorte de abusos atentatorios aos direitos fundamentais do investigado. Em sentido contrario, ultraja o Estado
democratico de direito a alusdo ao fim do inquérito policial sem apontar modo diverso e melhor de formaliza¢ao
da apuragdo pré-processual.

2 A GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO PENAL

A ideia de devido processo legal teria surgido, pela primeira vez, na Magna Charta Libertatum de 1215,
sob a terminologia de law of the land, que mas tarde foi substituida pelo Parlamento Inglés pela expressao due
processo of law (BULOS, 2009; MORAES, 2007).

A clausula do devido processo legal foi mais tarde assimilada pelos constitucionalistas norte-americanos,
tornando-se garantia indispensavel a salvaguarda dos direitos e liberdades fundamentais, contra o arbitrio do
poder: legislativo, executivo e judiciario.

O desenvolvimento da ideia de devido processo legal na historia constitucionalista estadunidense esta
diretamente relacionada a busca por mecanismos de controle dos atos legislativos exploratorios e limitadores
dos direitos fundamentais impostos pelo poder legislativo colonizador que ensejaram, entre outras coisas, na
adoc¢do de um modelo de legalidade que resguarda a supremacia na ordem juridica interna a Constituicao,
conforme assim o declare o Poder Judiciario!* (NETTO, 2000).

Desse modo, pode-se dizer que a ideia de due process of law esta intimamente ligada a propria
prerrogativa de revisdo judicial e independéncia do judiciario. E que ao lado do principio da igualdade (equal
protection of the law), o devido processo legal tem sido o principal instrumento de argumentagao utilizado
pela doutrina e pela jurisprudéncia no processo de transformacdo do direito constitucional norte-americano
(NETTO, 2000)".

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB, em seu artigo 5°, inciso LIV prevé
expressamente o principio do devido processo legal ao dispor que: “Ninguém serd privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”.

A nogdo de devido processo legal esta sintonizada, nos termos da dimensdo atual que se empresta a

esse principio, a exemplo do que ocorre com sistema juridico norte-americano, por um lado a garantia de um
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processo justo (fair Trial), ndo apenas em sentido formal, mas também material. Desse modo, para afetar a
vida, a liberdade ou o patrimonio dos cidaddos, o Estado, por quaisquer se seus poderes constituidos, devera se
pautar ndo apenas pelas garantias formais derivadas da lei, mas, bem assim, assegurar que as regras juridicas
que limitam direitos sejam construidas (legisladas) e aplicadas (executadas) com base em rigidos critérios de
racionalidade e razoabilidade'.

Em outras palavras, o devido processo em sentido formal, no sistema constitucional brasileiro, configura-
se como um direito negativo, porque tem por objetivo limitar o poder do Estado quando este atua no sentido
de restringir a vida, a liberdade ou o patrimonio dos cidadaos. Por outro lado, a ideia de devido processo legal,
em sua vertente substantiva, indica a baliza de razoabilidade que devem seguir o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario nos exercicio de suas fung¢des.

A garantia do devido processo legal ¢ uma das mais abrangentes ¢ relevantes garantias do direito
constitucional, se considerarmos sua aplicagdo nas relagdes de carater processual ou formal e, como se admite
atualmente, material ou substantiva com base nos principios da razoabilidade-proporcionalidade, também
identificado com devido processo legal substantivo'>.

Ademais, tem um significado impar como sobreprincipio que traduz uma série de garantias processuais
hoje especificadas no artigo 5° da CRFB.

Depreende-se do devido processo legal os seguintes direitos previstos na norma fundamental: a) isonomia
(art. 5° caput e 1); b) contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV); ¢) direito ao juiz natural (art. 5°, LIII);
d) direito a nao ser processado e condenado com base em prova ilicita (art. 5°, LVI); e) direito a ndo ser preso
sendo por determinacdo da autoridade competente e na forma estabelecida pela ordem juridica (art. 5°, LXI);
f) publicidade dos atos processuais (art. 5°, LX e art. 93, IX); g) motivacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX);
h inafastabilidade do controle jurisdicional ou do direito de agdo (art. 5°, XXXV)."

Assinalaria, ademais, na linha que defende Rogério Tucci (2009), no tocante a investigagao criminal, o
sentido do devido processo legal engloba ainda trés postulados essenciais: a) inadmissibilidade de sujeicao
a persecucao penal sem que tenha ocorrido um fato tipico, antijuridico e culpavel e a consequente existéncia
de indicios de autoria; b) vedag@o a coer¢do direita, sendo necessaria judicializagdo do fato delituoso com
vista a aplicacdo de pena ou medida de seguranca; c) a inviabilidade de aplicagdo antecipada, provisoria ou
definitivamente, da san¢ao penal antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Desse modo, podemos perceber que o principio do devido processo legal aplicavel ao processo penal
— por isso fala-se em devido processo penal — € também um tipo de garantia subsidiaria e geral em relagao
as demais garantias constitucionais de indole penal. Em outras palavras, garantias como a ampla defesa e o
contraditério, a inadmissibilidade do uso de prova ilicita no processo ou a de ndo ser preso sendo por ordem
de autoridade competente sdo desdobramentos do principio central do devido processo penal (MENDES
et al., 2010).

Veremos, a seguir, algumas das implicagdes no inquérito decorrentes do principio do devido processo

penal no tocante a ampla defesa e o contraditorio.

3  CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

3.1 Das garantias relativas a prova no processo penal
O processo orientado por garantias processuais no tocante a prova, na visao de Ferrajoli (2002), requer
a observancia quando a inducao judicial, de trés condi¢des que a justifiquem: a) a necessidade da prova;

b) a possibilidade de contraprova ou refutacio; e ¢) a convicgao justificada.
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O primeiro deles diz respeito a inadmissibilidade de sujeicao do juizo criminal a um sistema de provas
legais ou tarifadas, exigindo-se, assim, que a hipdtese acusatoria seja confirmada a partir de uma pluralidade
de provas ou dados probatérios. E que, ao contrario do que ocorre no sistema das provas legais, esse sistema
“exige como condi¢@o necessaria do convencimento justificado, idonea para superar a presungao de inocéncia, a
producdo de mais provas compativeis, conforme o critério da coeréncia, com a hipotese provada” (FERRAJOLI,
2002, p. 121). Em outros termos, a necessidade probatoria submete o acusador ao 6nus de provar por meio
de dados e fatos a hipotese acusatoria, bem como o poder de invalidar as contra-hipoteses levantadas pela
defesa.

A segunda condicdo, por sua vez, ¢ a possibilidade de refutagdo ou contraprova, isto ¢, o contraditorio.

Consoante assevera Ferrajoli (2002, p. 124):

O principio da possibilidade de refutacdo, ao ndo estar garantido por poderes de defesa comparaveis aos
poderes da acusag@o ¢ ao ndo estar estabelecido normativamente o valor dirimente das contraprovas e das
contra-hipoteses nao refutadas, converteu-se igualmente em um principio genérico de presenca das razdes

do acusado.

A garantia da oponibilidade defensiva consiste, portanto, na visdo do autor italiano, “precisamente na
institucionalizacdo do poder de refutagdo da acusagao por parte do acusado” (FERRAJOLI, 2002).

Nesses termos, o direito de defesa ou refutagdo esta diretamente atrelado ao poder de apresentar
contraprovas por parte do acusado, que sejam aptas a contradizer as hipoteses acusatorias ou de oferecer
explicagdes alternativas (FERRAJOLI, 2002).

A terceira condi¢do ou garantia inerente ao processo consiste na imparcialidade do juiz na apreciagdo das
hipoteses explicativas em conflito que, por sua vez, para vencer o obstaculo da presuncdo de ndo culpabilidade,
deve apoiar sua convic¢ao na pluralidade de provas da hipdtese acusatoria nao contraditadas por contraprovas,
bem como desmentir com refutagdes adequadas as contra-hipoteses suscitadas. Dito de outro modo, para
formar sua convicg@o sobre a verdade fatica, a hipotese acusatoria deve estar em consonancia com todas as

provas coletadas e ndo ser impugnada por nenhuma contraprova (FERRAJOLI, 2002).

3.2 Da ampla defesa e do contraditério no inquérito policial

Nosso enfoque neste trabalho, como ja adiantado, consiste na possibilidade de contraprova ou de refutagao,
que decorrem, no direito brasileiro, das garantias do contraditério e da ampla defesa, enquanto manifestagoes
da garantia do devido processo penal que guardam entre si relagdo estreita, sendo um dependente do outro,
sem, todavia, falar-se em relagdo de primazia ou de derivagdo (FERNANDES, 2002).

Dispoe o inciso LV do art. 5° da CRFB 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 ine-
rentes”.

O direito a defesa restou consagrado em todas as Constituigdes brasileiras, ora ligada a nota de culpa ou
a instrugdo criminal (FERNANDES, 2002). Observa-se, entretanto, que a Constitui¢ao brasileira de 1988 foi
mais além de suas predecessoras ao assegurar o direito a ampla defesa e ao contraditorio, nao s no ambito
do processo judicial, mas também ao processo administrativo. Ndo apenas aos litigantes, mas também aos
acusados em geral — aqui inseridos os investigados em inquérito policial'>.

Nao ha duvida de que as garantias da ampla defesa e o contraditorio sdo, ao lado da proibicao de produgao
de prova ilicita, da presun¢ao de ndo culpabilidade e da ndo obrigatoriedade de produzir prova contra si mesmo,
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condicionantes da validade das provas dentro de um processo penal garantista, que abrange nao apenas a
instrug¢do processual presidida pelo juiz, mas toda atividade de instru¢do probatoria que tenha repercussao
sobre o processo, com destaque para a realizada durante o inquérito policial.

Tanto ¢ assim que sdo apontadas como garantias que a Constitui¢do previu com vista a resguardar,
bem como ampliar o principio da ampla defesa constitucional, os seguintes (FERNANDES, 2002, p. 278):
a) direito a ndo submetido a tratamento desumano ou degradante (art. 5°, I11); b) direito a que seja respeitada
a sua integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX); c¢) direito a identificagdo do responséavel pela prisdo ou pelo
interrogatorio policial (art. 5°, LXIV); d) direito a ndo identificagdo criminal quando identificado civilmente
(art. 5°, LVII)'¢; e) direito a assisténcia da familia (art. 5°, LXIII); f) direito ao siléncio (art. 5°, LXIII);
g) direito a que sua prisdo seja imediatamente comunicada ao juiz competente, a sua familia ou a pessoa por
ele indicada (art. 5°, LXII); h) direito a ndo ser considerado culpado antes de sentenca condenatoria transitado
em julgado (art. 5°, LVII); 1) direito a que a busca em seu domicilio, tirante as hipoteses de flagrante delito,
prestacao de socorro a vitima e de desastre, seja precedida de mandado judicial’.

Como se pode ver tais garantias reforcadoras da ampla defesa, como direito ao siléncio, de ter preservada
sua integridade fisica e moral, a identificacdo de seu detentor entre outras sdo exercitadas, principalmente e,
em sua maioria, durante a fase de investigacdo criminal policial.

E nao é menos correto dizer que para efetiva garantia das prerrogativas asseguradas anteriormente,
a possibilidade da participacdo da defesa no inquérito policial ¢ imprescindivel no procedimento investi-
gatorio, sobretudo em face de sua atuagao coativa sobre direitos fundamentais individuo como a liberdade e
os bens.

Todavia, como ja ressaltado, ndo ¢ apenas a natureza coativa da atuacdo da policia judiciaria incidente,
principalmente, sobre a liberdade que demanda a intervengao da defesa desde o inicio da persecucdo penal.
E preciso, ainda, ter-se em vista o carater probatorio, de antecipagio da instrugdo processual no inquérito
policial, como procedimento administrativo com fungdes judicidrias.

Desse modo, para se garantir um devido processo penal de partes, em que ha um inevitavel confronto
probatoério entre acusacdo e defesa, e a devida protegao as liberdades, € preciso que se assegurem efetivamente
os meios inerentes a defesa, desde o inicio da persecucgdo penal'®, ou seja, ja na fase do inquérito policial®,
tais como: a) ter conhecimento claro dos fatos investigados; b) poder apresentar alegacdes contra imputagoes
formuladas; ¢) poder acompanhar a prova produzida e fazer contraprova; d) ter defesa técnica de advogado;
e) poder impugnar os atos instrutorios ilicitos.

Assim, o conhecimento dos fatos investigados e das provas produzidas, bem como a possibilidade de
insurgéncia antecipada, marca o inquérito com a caracteristica de uma contrariedade antecipada as alegagoes
e provas do acusador no processo penal, necessaria a sua qualificagdo democratica.

Se ha verdadeira atividade probatoria durante a investigagao criminal policial, torna-se indispensavel o

reconhecimento do direito ao contraditorio na persecugdo extrajudicial, como veremos a seguir.

3.3 A formacgdo do corpo de delito ou atividade probatdria no inquérito policial
A questdo da prova esta diretamente ligada a formagao do corpo de delito que, segundo Almeida Junior
(1959, p. 10), em sentido amplo, consiste

[...] nareconstitui¢ao do fato criminoso em todas as suas fases, tanto quanto possivel, em todos seus elementos
sensiveis, quer relativos a causa eficiente principal ou instrumental, quer relativos a causa material; — na

recomposicdo desses elementos, quer relativos aos meios, quer relativos ao fim.

Sistema Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 74-88, jan./jun. 2011 . 81



O DEVIDO PROCESSO PENAL E AS GARANTIAS DO CONTRADITORIO ... Barbosa, E.S.

A busca e formagdo do corpo de delito no direito brasileiro sempre foi tarefa da policia judiciaria®,
conforme prevé a lei processual no art. 6° do CPP2!.

Depreende-se da lei processual, portanto, que ¢ tarefa da autoridade policial, no bojo da instrugdo
preliminar ou provisoria consubstanciada no inquérito policial, provar plenamente o corpo de delito e lograr,
ao menos por indicios veementes, a autoria ¢ a culpa (MENDES DE ALMEIDA, 1973) 2.

Cumpre ressaltar que a natureza de instru¢do probatoria preliminar do inquérito, em contraste a seu
suposto valor meramente informativo como aduzem equivocadamente alguns, restou confirmado pela recente
alteracdo do Codigo de Processo Penal que prescreveu, no art. 155, que:

O juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas

as provas cautelares, ndo repetiveis ¢ antecipadas. (Redagao dada pela Lei n® 11.690, de 2008).

A lei processual penal, em verdade, veio disciplinar uma realidade inexoravel: que além de elementos
informativos ha no inquérito verdadeira produgdo de provas, sejam elas cautelares, ndo repetiveis ou
antecipadas.

Nao se trata, por 6bvio, somente do exame de corpo de delito naqueles crimes que deixam vestigios, mas
de varias outras medidas como coleta de documentos, inquiri¢des, busca e apreensdo, quebra do sigilo bancario,
fiscal entre outros, o reconhecimento de pessoas e coisas, a interceptacdo das comunicagdes telefonicas etc.,
realizdveis, em regra, somente durante a fase da investigacao policial preparatoria do processo-crime.

Ha provas que, por sua natureza ou por dada circunstancia temporal, ndo podem ser obtidas ou produzidas
apenas durante a fase da instrucdo processual em juizo, sob pena de perecimento e consequente prejuizo a
descoberta da verdade.

Dai se revelar caracteristica essencial do inquérito quanto as provas, que ¢ a acautelatoria, consistente em
verdadeira antecipagdo da atividade jurisdicional realizada pela autoridade de policia judiciaria, por delegagao
legal, na execu¢ao da instru¢do processual provisdria.

Tanto ¢ assim que a autoridade policial ndo requer, ou seja, ndo pede na qualidade de parte ao juiz medida
cautelar probatoria ou de restricdo da liberdade, no exercicio de capacidade postulatoria da qual, diga-se de
passagem, ndo tem. O que ela faz é representar perante o juiz sobre a necessidade da providéncia restritiva
de direitos fundamentais aos interesses da persecu¢@o penal.

E o que consistiria essa representacao? A representacao nada mais é do que a informagdo ao titular da
instrugdo processual, da qual a policia judicidria recebeu delegacao legal para antecipar a formacao do corpo
de delito e da culpa, da necessidade da medida processual instrutdria que pode ou ndo, ser concedida pelo
juiz. Dito de outra forma, a representagdo ¢ a comunicagdo ao juiz de que a instrugdo processual depende
da autorizacdo de providéncia sem a qual a autoria do delito ndo pode ser conhecida ou sujeitada a justica
criminal.

Trata-se de um ato da autoridade realizado intra-sistema, uma vez que a instru¢ao no bojo da persecugdo
penal, embora fracionada formalmente, ¢ unica em sentido material. Dai se poder falar num sistema de

persecugdo penal integral, em que funcionam as agéncias do sistema penal.

3.4 Do exercicio do contraditério no curso do inquérito
Embora se trate o inquérito de procedimento marcado por caracteristicas que, em principio, obstariam

a contrariedade, quais sejam a inquisitividade e a sigilosidade, no sentido de, por um lado, ndo depender da
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iniciativa das partes ou de terceiros para se movimentar e, por outro, de ndo acessivel a todos (publico), o fato
¢ que tais Obices sdo superaveis.

Em primeiro lugar, o carater sigiloso, na atualidade, ja ¢ relativo, uma vez que este sigilo ndo ¢ oponivel
ao juiz, ao Ministério Publico e ao defensor investigado, com as ressalvas que veremos a seguir.

Nao se admite mais, na atualidade, procedimentos de investigacdo secretos, a exemplo do método medieval
de obtenc¢ao da verdade. O inquérito de hoje, em face transformagdes politico-criminais que ensejaram a opgao
por um modelo de interven¢ao penal garantista, nao pode ser visto como modelo de inquérito inquisitorial de
outrora, como insistentemente fazem alguns.

Em segundo lugar, a extensao do contraditorio e da ampla defesa ao inquérito tem como consequéncia
relevante justamente a relativizagdo de sua inquisitividade, a fim de adequéa-lo ao nosso modelo acusatorio
formal, que tem como caracteristica distintiva a divisdo no processo das fung¢des de julgador, acusador publico
(em regra) e defensor, sem abandonar a predominancia inquisitiva da gestao da prova.

E que a partir do momento em que a autoridade policial se posiciona de forma imparcial diante dos fatos
e passa a atender pleitos tanto da acusacdo (aos quais ndo pode recusar) e da defesa (aos quais, com excecao
dos nitidamente protelatorios e irrelevantes, também nao deveria recusar), o procedimento investigatorio passa
a ser mais dispositivo e menos inquisitivo. Em outras palavras, a instrugdo deixa de ser tarefa exclusiva da
autoridade policial e passa a ser compartilhada entre as partes interessadas®.

Por 6bvio, embora tudo deva ser de conhecimento da defesa, a fim de que esta seja a mais ampla
possivel, ndo se pode negar que este conhecimento, ndo raras vezes, ¢ adiado com o objetivo de assegurar
o éxito da investigagdo. Contudo, superada essa fase necessariamente sigilosa do conteudo da investigagao,
deve-se fraquear ao investigado, por meio de seu defensor, amplo acesso aos dados coletados e apresentagao
de evidéncias contradigam o que esta sendo apurado.

A pergunta que se faz comumente ¢ a de qual seria esse momento em que se deveria dar acesso as
informacdes ao investigado?

Nesse sentido, alguns, a exemplo de Lopes Junior (2003), sustentam que ¢ na fase do indiciamento®
que a autoridade de policia judiciaria devera observar a garantia da ampla defesa e do contraditorio, uma vez
que este seria o ponto exato em que haveria individualizag¢do provisoria da autoria, razdo pela qual deveria
o investigado ter acesso a informagao de que sobre ele pesa uma forte suspeita e de que ele podera vir ser
acusado em processo criminal.

Contudo, a fim de que o direito de defesa seja de fato amplo, defendemos que nao basta que se conceda
ao investigado apenas direito de se contrapor as provas de sua provavel autoria, ja contidas nos autos do
inquérito, no momento do indiciamento, eis que este pode ocorrer, por forga das circunstancias, apenas ao final
da investigacdo. E que niio ha nada na lei processual que diga quando e como deve o investigado ser indiciado
ou qual a medida da convicgao da autoridade que ¢ suficiente para que se impute a alguém a fundada suspeita
de que ele seja o autor de um ilicito criminal.

Desse modo, propde-se que nao deve haver divida de que no indiciamento deve ser conferido ao
investigado, por seus proprios meios e por meio de seu defensor, a possibilidade de se insurgir contra as
evidéncias de autoria que pesam sobre ele. Todavia, devemos ir mais além. Sustentamos que, ndo havendo
risco para coleta da prova, deve o suspeito, sobre o qual pesam ainda parcas evidéncias de autoria do delito,
ser inquirido e informado sobre o fato o quanto antes, a fim de que possa esclarecé-lo, afastando ou nao a
suspeita.

Diante disso, duas sdo as providéncias a serem adotadas pela autoridade policial quando da intimagao

do suspeito ou indiciado.
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No primeiro caso, nao havendo ainda provas suficientes da autoria do crime, deve a autoridade reduzir a
termo as declaragoes do investigado, contudo, em face mesmo de leve suspeita, advertir-lo dos direitos de ndo
produzir prova contra si mesmo ou do direito de permanecer em siléncio, as consequéncias de sua confissao,
bem como o de ser assistido por um defensor habilitado.

De outra sorte, havendo indicios suficientes de autoria e prova da materialidade, ao ser inquirido em
sede policial e observados os requisitos formais e materiais de que dispde a lei processual penal referente ao
interrogatorio (art. 185 a 196 do CPP), naquilo aplicavel ao inquérito policial (art. 6°, V do CPP), o delegado
de policia devera dar ci€ncia ao suspeito da existé€ncia do crime e dos indicios de que ele é o autor, bem como
das eventuais provas contra ele reunidas, facultando-lhe iniciar sua defesa.

Observa-se que, neste instante, o até entdo simples suspeito gozara da condi¢do de indiciado, uma vez,
a juizo da autoridade de policia judiciaria, convergem sobre ele todos os indicios de autoria do delito.

Desse modo, se a contrariedade ¢ caracteristica da instru¢ao criminal, como imperativo de um processo
justo, e esta se executa durante o inquérito e, em juizo, para que se possibilite ao juiz se manifestar mais
adequadamente sobre todos os elementos colhidos durante a persecucao penal, podendo este melhor justificar
a formagdo de seu convencimento, deve-se assegurar o contraditorio e a ampla defesa ja na fase preliminar
da investigacao criminal.

Mais um argumento favoravel a contrariedade no inquérito consiste na preservacao do equilibrio entre as
partes, ou da paridade de armas entre os sujeitos parciais do procedimento penal. De outro modo, um processo
penal democratico exige que haja um equilibrio de for¢as, uma paridade de armas entre acusagao e defesa, de
modo que as partes possam igualmente influir na formagio do convencimento do juiz.

Cumpre ressaltar, todavia, que embora a policia judiciaria tenha exercido desde sempre a fungdo de
investigagdo com relativa independéncia técnica e organica, necessarias ao éxito da tarefa de perquirigado,
vislumbra-se na atualidade forte tendéncia a se consolidar um modelo de investigag@o unilateral, nitidamente
voltado aos interesses da acusacao e em detrimento do acusado e de sua defesa, quando, em verdade, a busca
da prova deve ser tanto tutelada e favorecida quanto da contraprova®.

Isso se deve, sobretudo, a consolidagdo do modelo acusatorio formal adotado no Brasil que enfraquece,
por um lado, a paridade entre as partes da relagdo processual — em que oponentes com interesses contrapostos
estejam em similares condi¢des de dialogar com as provas obtidas durante a investigagdo — e, por outro,
desnatura o modelo de sistema acusatorio originario, na medida em que: a) defende o controle absoluto da
funcdo (ndo a organizagdo em si) de policia judiciaria pelo Ministério Publico; b) afasta a possibilidade do
magistrado buscar o esclarecimento da verdade dos fatos ou mesmo de iniciar a investigagao criminal, na
medida em que ndo permite ao judiciario provocar a persecugio penal o que resulta no condicionando da Justica
Criminal a vontade exclusiva de um nico 6rgao (que ¢ ndo jurisdicional), o Ministério Publico; ¢) confere ao
acusador a prerrogativa de iniciar ou ndo a persecucao penal in judicio; d) ndo prevé concretamente a forma
de substituicdo do acusador publico pelo particular em caso de omissdao daquele, em que pese tal direito estar
garantido pela Constituicdo brasileira (art. 5°, LIX)%.

Entre outras coisas, o sistema acusatorio visto dessa forma desnivela a relacdo processual antes
mesmo que esta se forme, haja vista que submete a investigagdo ao interesse quase que exclusivo da
parte acusatdria, sem resguardar ao acusado paridade de armas na fase de coleta e produgdo de prova

(contraprova).

3.5 Do direito a defesa técnica
Consoante adverte Badar6 (2003),
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[...] todo acusado tem o direito a prova, enquanto possibilidade de se levarem ao processo todos os elementos
necessarios a demonstragdo de sua inocéncia. Ainda que sob enfoque subjetivo, mesmo ndo incidindo sobre o
acusado o 6nus de provar sua inocéncia, cabendo a acusagao encargo de provar sua culpabilidade, ¢ inegavel

que existe um interesse do acusado em demonstrar sua inocéncia.

Outrossim, sustenta-se que para assegurar a ampla defesa e o contraditorio previstos na Constitui¢ao,
faz necessario garantir ao investigado ou acusado o direito a autodefesa durante todo processo (em sentido
amplo) e também o direito a defesa técnica.

Sob essa o6tica, verifica-se que a CRFB foi além do que, por exemplo, prescreve a Conven¢ao Européia
e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (Convengdo Americana de Direitos Humanos), no que diz
respeito ao direito de defesa, ao entender que a defesa técnica € indispensavel, irrenunciavel, e ndo apenas que
deve ser suprida em caso da impossibilidade do acusado de se defender pessoalmente (FERNANDES, 2002).

Contudo, a defesa técnica somente sera plena, efetiva quando o defensor puder se manifestar desde
o inicio da instru¢ao penal, ou seja, desde o inquérito policial, permitindo-lhe se contrapor a acusagdo que,
necessariamente, atua desde o inicio da apuragdo do ilicito e a eventuais excessos na conducao do procedimento
investigatorio. Insurgéncia que se viabiliza mediante a informagao sobre as diligéncias do inquérito, a garantia
do contraditdrio, ainda que diferido, em que lhe seja permitido fazer contraprova, e a garantia a prova licita.

Nesse caminho, objetivando materializar a garantia da ampla defesa e do contraditério, além dos ja
mencionados de ordem constitucional, o Cédigo de Processo Penal, além de prever o instituto da nota de
culpa como documento que contém os motivos da prisdo, nome do condutor e das testemunhas, apos alteracao
relativamente recente, passou a prever também a necessidade de comunicagdo a Defensoria Publica a prisao
em flagrante, no prazo de até 24 horas?’, quando o autuado ndo indicar defensor proprio.

Cumpre relevar, ademais, o entendimento firmado em recente simula vinculante de n° 14%, aprovada em
sessdo plenaria pelo Supremo Tribunal Federal, em 02/02/2009, que normatiza o seguinte sobre o acesso do
defensor a investigagdo: £ direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por orgdo com competéncia de
policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

Referida simula veio sedimentar prerrogativa funcional do advogado ou defensor ptblico que exercem, no
Estado constitucional brasileiro, fun¢ao essencial a Justica, nos termos da CRFB (art. 133 a 135), consolidando
a garantia da defesa técnica.

Contudo, a despeito do texto sumular editado pelo STF, a prerrogativa funcional do defensor do
investigado de ter acesso aos autos ndo ¢ absoluta, consoante se depreende do julgado da Primeira Turma no
Embargo de Declaracdo em Habeas Corpus n° 94387 ED/RS, de 06/04/2010, cujo relator ¢ o Ministro Ricardo

Lewandowski, a seguir transcrito:

EMENTA: PENAL. PROCESSUALPENAL. HABEAS CORPUS. EMBARGOS DE DECLARACAO.ACESSO
DOS ACUSADOS A PROCEDIMENTO INVESTIGATIVO SIGILOSO. POSSIBILIDADE SOB PENA DE
OFENSA AOS PRINC{PIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. PRERROGATIVA QUE SE
RESTRINGE AOS ELEMENTOS JA DOCUMENTADOS REFERENTES AOS INVESTIGADOS.

I — O direito assegurado ao indiciado (bem como ao seu defensor) de acesso aos elementos constantes em
procedimento investigatorio que lhe digam respeito e que ja se encontrem documentados nos autos, nao
abrange, por 6bvio, as informagdes concernentes a decretacdo e a realizagdo das diligéncias investigatorias,
mormente as que digam respeito a terceiros eventualmente envolvidos. II — Enunciado da Simula Vinculante

14 desta Corte. III — Embargos de declaragdo rejeitados, com concessao da ordem de oficio.
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Em sintese, a posi¢ao adotada ¢ a de que o acesso do indiciado ou de seu defensor se limita aos elementos
ja documentados nos autos do inquérito e que lhe digam respeito. E que a prerrogativa funcional do defensor ndo
pode obstar, por sua vez, a atividade estatal de persecucdo penal que restaria inviabilizada caso o investigado
tivesse conhecimento prévio da opcao de medida de natureza probatodria a ser adotada pela policia judiciaria
e, assim, pudesse se antecipar a ela.

CONSIDERACOES FINAIS

O mito da verdade real, de cunho nitidamente autoritario, esmoreceu diante dos postulados garantistas
do Estado de direito. As limitagcdes decorrentes do devido processo legal e das garantias dele decorrentes
(inadmissibilidade da prova ilicita, ampla defesa, contraditério, direito ao silencio, a ndo ser obrigado a produzir
prova contra si mesmo entre outros) demonstram que a verdade processual é somente e tdo-somente aquela
possivel, atingivel nos estreitos limites da legalidade e dos direitos fundamentais.

Vimos que um processo penal justo pressupde a participacao efetiva das partes em sintonia com 0s
orgaos responsaveis por realizar ou contribuir para a instru¢ao criminal, mesmo que prepondere participacao
probatoria do 6rgao julgador ou de policia judicidria, preocupados com a obtencao da verdade e preservacao
do equilibrio de forgas entre acusador e defensor.

O carater probatorio do inquérito policial obriga que a autoridade de policia judiciaria zele pela fidelidade
da investigacdo ao direito. Tem ela a tarefa de primar pela legalidade dos atos da instrug@o provisoria, de modo
a que eles nao ultrapassem os limites definidos pelas normas garantidoras dos direitos fundamentais. A eficacia
juridica da investigagao deve ser o objetivo principal da autoridade que dirige a persecugao extrajudicial e ndo
a busca sem limites de uma verdade inatingivel.

Dai se constatar a importancia do contraditério e da ampla defesa ja no inicio da persecu¢ao penal, sob
pena do Estado se voltar com toda sua forga sobre o investigado ou acusado, sem lhe fraquear a possibilidade
de participagdo efetiva no processo, desde seu nascedouro, que ¢ a investigagao preliminar.

Em verdade, somente teremos uma investigacdo verdadeiramente garantista quando vencermos a
resisténcia a aplicagdo do contraditério e da ampla defesa durante o inquérito policial, bem como entendermos
que a atividade probatoria da policia judiciaria, como antecipag@o da atividade jurisdicional, ndo se dirige

apenas para o acusador, mas a busca da verdade como preocupacgdo primeira da justiga.
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NOTAS
' Nesse sentido, cita-se Fernando Capez (2003), Mirabete (2000) e Choukr (2006).

2 A redagao do art. 155 do CPP deixa claro essa opgdo: O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investiga¢ao, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas (Redacdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008).

3 Cita-se, como exce¢do, os inquéritos presididos pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito e os inquéritos militares.

4 Nesses termos, dispde Foucault (2009, p. 78) que: O inquérito ¢ precisamente uma forma politica, uma forma de gestao, de exercicio do poder que,
por meio da institui¢@o judiciaria, veio a ser uma maneira, na cultura ocidental, de autenticar a verdade, de adquirir coisas que vao ser consideradas
verdadeiras e de as transmitir. O inquérito ¢ uma forma de saber-poder. E a anélise dessas formas que nos deve conduzir a analise mais estrita das
relagdes entre os conflitos de conhecimento e as determinagdes econdmico-politicas.

5 As Ordenagdes Filipinas, promulgadas em 1603 pelo rei Filipe II de Castela, que guardaram o método, o espirito ¢ as matérias das Ordenagdes
Manuelinas, com acréscimo das leis posteriores, foram a primeira legislacdo processual a vigorar no Brasil.

¢ O modelo de investigacdo das devassas compreendia as gerais e as especiais. As devassas gerais ocorriam de oficio e estavam a cargo dos juizes
criminais em periodos certos e prescritos. Além disso, dirigiam-se a apurar delitos incertos. As devassas especiais, por sua vez, incidiam sobre certos
crimes, provocadas pelo clamor publico ou pela denuncia do interessado. Estas supunham que a existéncia de delito era certa, sendo incerto seu autor
(BARROS, 1969).

7 Conforme, por exemplo, art. 109, § 5° e art. 129, VIII ambos da CRFB/88.

& Saad (2004, p. 139; 141) ressalta o fato de o inquérito ser um procedimento preliminar ou prévio, cautelar, realizado pela policia judiciaria e, portanto,
de “natureza administrativa e finalidade judiciaria”, isto ¢, “o fim, o destino do inquérito policial sdo judiciarios ”. No mesmo sentido, Tucci (2002,
p. 29), para que a primeira fase da persecutio criminis, denominada investigagdo criminal, ¢ “administrativa na forma e na substancia, e judiciaria no
tocante a sua finalidade”. Dessa forma, a policia judiciaria, quando atua na instrugdo do fato delituoso exerce atividade de natureza judicidria.

° Embora se reconhega suas inumeras deficiéncias de ordem normativa e pratica, muito em virtude de seu abandono nas discussdes politico-criminais
atuais.

12" Ao contrario, o sistema inglés vé na legalidade nada mais ¢ do que a vontade Parlamento.

' De fato foi nos Estados Unidos que o principio do devido processo legal atingiu seu apice em termos de elaboragdo doutrinéria e jurisprudencial,
permitindo, inclusive, a teorizagao a respeito de um sentido substantivo do postulado — substantive due process of law. Foi a partir dessa ampliacao
do conteudo do principio do devido processo legal que os tribunais americanos passaram a examinar as leis e atos normativos sob um critério de
razoabilidade e racionalidade, impedindo a vigéncia de instrumentos legislativos ou administrativos arbitrarios (CARVALHO, 2004)

12 Adota-se aqui 0 como sindnimas as expressoes razoabilidade e proporcionalidade, por entender que ambas tem a mesma raiz epistemologica.

13 Como assevera Bulos (2009, p. 288): “A relevancia do devido processo legal exsurge, inclusive, no embate entre o interesse particular e os interesses
da comunidade. O primeiro so prevalece quando houver a comprovagao de sua imperatividade (compeling interest). Havera, ento, a inversao do 6nus
da prova. O individuo afrontado em seus direitos fundamentais podera invocar a tutela de suas prerrogativas. Quanto ao Estado, compete-lhe provar
a inexisténcia daquele interesse imperativo da comunidade, para o ato legislativo ou executivo nao violar a Constituigdo”.

4 Alguns autores elencam outros, ainda que implicitos como os principios do promotor natural, razoabilidade, proporcionalidade e do duplo grau de
jurisdicao (BULOS, 2009).

15 No sentido de que a expressdo “acusados em geral” se estende ao indiciado em inquérito policial (LOPES JUNIOR, 2003, p. 305; TUCCI, 2009,
294-295).
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o A Lein® 12.037/2009 disciplina, atualmente, as situagdes em que a identificagdo criminal ¢ permitida.

17" Soma-se, como ressaltado no capitulo anterior, as demais garantias decorrentes do devido processo penal, tais como o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo e o direito a nao se processado com base em prova ilicita.

18" Adverte Choukr (2006) que ha, atualmente, forte inclinagdo para o reconhecimento de um numero cada vez maior de garantias para o investigado
desde o inicio da persecuc@o penal, entre eles o contraditorio que, juntamente com a ampla defesa, constituem em importantes instrumentos de luta
contra o arbitrio do Estado e a situagdes de supressdo injusta da liberdade.

1 Fernandes (2002) professa neste sentido ao afirmar que o processo, pela sua propria natureza, exige partes em posi¢cdes opostas, uma delas
necessariamente em posi¢ao de defesa, e para que, no seu desenvolvimento, seja garantida a correta aplicagdo da Justica, impde-se que cada uma tenha
o direito de se contrapor aos atos e termos da parte contraria.

20 Cf. Lei 261, de 3 de dezembro de 1841, art. 4°, § 9° e Lei n® 2.033, de 20 de dezembro de 1871, regulamentada pelo Decreto n° 4.824, de 22 de
novembro de 1871, art. 11.2°.

21" Consoante assinalou Mendes de Almeida (1973, p. 37): A materialidade do crime abrange fodos os seus aspectos sensiveis; nao os que dizem respeito
as causas material, formal e final da infragdo, como também os relativos a causa eficiente, ao seu autor. Se os vestigios que o juiz conhece direta ou
indiretamente formam fodo o corpo do delito, este também revela autoria, embora considerada apenas na sua objetividade. Assim, vale a pena acentuar,
desde ja, que a formagdo do corpo de delito, tendo por intuito reconstituir toda a sua materialidade, tem por escopo, também, posto que implicitamente,
a identificagdo do agente da infragdo.

2 Almeida Junior (1959) empresta valor qualificado ao testemunho da autoridade policial sobre os fatos, ja que esta deve, obrigatoriamente, comparecer
ao local do crime para presidir e assistir aos exames. A justificativa para a obrigatoriedade de a autoridade comparecer ao lugar do delito e realizar
sua inspecdo pessoal, ¢ o de conhecer melhor os elementos do fato, dando melhor dire¢do aos exames, de obtencdo de informagdes e inquiricdo de
testemunhas de forma mais segura e apropriada. Ademais, deve a autoridade, em seu relatorio, reproduzir suas impressdes sobre o fato que possam
explicar as circunstancias do delito, bem como, eventualmente, servir de contraprova as declaragdes dos peritos e das testemunhas.

2 Ressalta-se, todavia, que o inquérito ndo deve visar substituir a instrugdo processual jurisdicional, de carater amplo e ordinario, mas ser um
procedimento de instrugdo sumaria, a ser concluida em tempo razoavel, mas com contornos garantistas.

¢ Embora nao haja previsdo no Codigo Processual Penal em vigor sobre o ato formal de indiciamento, a lei processual fala em diversas situagdes em
indiciado (art. 6°, V, VIIL, IX, 14, 15 etc. do CPP). Assim, a praxis policial consagrou como indiciamento o ato em que a autoridade policial, fundamenta
a existéncia de prova da materialidade e indicios de autoria que pesam sobre o investigado, promove sua qualificagdo e interrogatoério, pesquisa sua
vida pregressa e determina sua identificagdo para fins de registro criminal, nos termos do que define o art. 6°, V, VIII e IX do CPP.

25 Refiro-me as propostas de consolidar o entendimento de que o inquérito se volta exclusivamente a formagao do convencimento do 6rgdo acusador.
A despeito disso, adverte-se que as parcas regras acerca da investigagdo criminal contidas na lei processual brasileira favorecem essa compreensao
de que o procedimento investigatorio ¢ quase que exclusivamente dirigido ao 6rgao acusador. Dispde o CPP que: a) o inquérito policial acompanhara
a agdo penal, sempre que servir de base a uma ou outra (art. 12); b) que incumbira a autoridade policial, entre outras coisas, realizar as diligéncias
requisitadas pelo 6rgdo acusador (art. 13, II); ¢) que € facultada — e nao obrigatorio — a autoridade policial atender requerimento de diligéncia da
vitima ou do indiciado (art. 14); d) que o Ministério Publico podera requerer a devolucdo do inquérito a autoridade policial (quantas vezes entender
necessarias), para realizacdo de novas diligéncias julgadas imprescindiveis ao oferecimento da denuncia (art. 16).

2 O sistema acusatorio somente pode funcionar se houver uma paridade de armas entre acusagdo e defesa durante todo o processo. Contudo,
principalmente na fase pré-processual, ¢ insuperavel a desigualdade das partes (BADARO, 2003).

27 Cf. Art. 306, §§ 1° e 2° do CPP.

28 A stimula 14 disciplinou prerrogativa contida no Estatuto da Advocacia — Lei n® 8906/94, art. 7°, inciso XIV.
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