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RESUMO

O advento da Lei Federal 13.245/16 que modificou o artigo 7° do
Estatuto da OAB suscita uma analise de suas implicagdes,
especialmente no que tange ao aperfeigoamento do Inquérito Policial,
onde se busca uma proposta de constitucionalizagao desse instituto,
tendo em vista a idealizagdo de que sejam asseguradas ao indiciado as
suas garantias minimas ja nesta fase.

Tudo isto, com o fundamento de que no ambito da normatividade
ideal da Constituicdo Federal de 1988 o Sistema Penal Brasileiro é o
acusatério, porém devido a realidade adversa de baixa cultura
constitucional que marca o sistema em vigor, o que se verifica € um
sistema de cunho inquisitivo, ou como preferem os corifeus da corrente
majoritaria, um sistema misto, marcado por aspectos dos dois sistemas
basicos, o acusatério e o inquisitivo.

Tal ocorre porque o assim chamado neoconstitucionalismo né&o
passa, no Brasil, de uma tendéncia em que os direitos fundamentais e
garantias constitucionais, as quais compdéem uma arquitetura universal
de direitos humanos, ndo coadunam com as visdes penalistas mais
modernas, devido a vigéncia no Pais de normas processuais do século
passado.

O trabalho salienta que o inquérito ndo deixara de ter um carater
inquisitivo, pelo fato de que ndo ha uma amparo propriamente dito e
nem o respeito ferrenho aos principios do contraditério e da ampla
defesa, mas, sim, uma protegao aos direitos fundamentais do indiciado,
dentro de uma visdo garantista, pois € 0 que se espera na conjuntura
atual. Além disso, serdao discutidas outras particularidades, as quais

serao examinadas.

Palavra chave: 1-Processo penal, 2- Inquérito Policial, 3- Direitos
e garantias fundamentais, 4- Principio do contraditério e da ampla

defesa, 4- Sistema penal acusatério, 5- Advogado.



ABSTRACT

This essay compares the accusatorial system and the inquisitorial
system of criminal justice, with emphasis on the fact-finding process
and the law of evidence. It goes too on in further considerations to
examine the practical impacts caused by the brasilian federal
law 13.245/2016 that went into effect since January 12th, 2016, for
what it modifies the ethical code related to the legal profession in Brazil
(Brazilian Advocate’s Statutes) in order to provide the presence of a
lawer to controlling the acts of the criminal inquiry. Also, it analises the
repercussions caused over the legal brazilian system of penal
procedure by that's inovation, said as an hybrid one by certain
important penal law-writers, which since then is supposed tending
toward the accusatorial tradition. That's a desirable and predicted
hipotesys because in general the accusatorial system seems to be more
sensitive to the citizen’s liberty, in spite of the lack of constitutional
culture in that Country.

Key words: Penal Procedure; Policy Inquiry; Comparative
analysis; Judicial rulemaking; Due Process of Law; Accusatorial

system; Inquisitorial system.
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1 INTRODUGAO

Ha quase 20 anos, o escritor portugués José Saramago, durante a
cerimbnia do recebimento do Prémio Nobel de Literatura, proferiu
discurso que tem intrinseca afinidade com a tematica deste trabalho de
pesquisa.

O pronunciamento que se deu em 10.12.1998, versou sobre os 50
anos da assinatura da Declaragao Universal dos Direitos Humanos,

quando entao este fez constar que a mencionada declaracéao, verbis:

...n40 cria obrigagdes legais aos Estados, salvo se as respectivas
Constituicbes estabelecem que os direitos fundamentais e as liberdades
nelas reconhecidos serao interpretados de acordo com a Declaragdo. Todos
sabemos, porém, que esse reconhecimento formal pode acabar por ser
desvirtuado ou mesmo denegado na agao politica, na gestdo econémica e
na realidade social.’

Para o escritor, ao longo dos 50 anos que se comemoravam, nao
lhe parecia que os Governos tivessem feito pelos direitos humanos tudo
aquilo a que, moralmente, quando nao por forca da lei, estiveram
obrigados, pois as injusticas multiplicaram-se no mundo, as
desigualdades agravaram-se, a ignorancia cresceu, a miséria alastrou.

Coube a notoriedade dos fatos confirmar a assertiva lancada de
que alguém nao anda a cumprir o seu dever. Ndao andam a cumpri-lo os
Governos, seja porque ndo sabem, seja porque ndo podem, seja porque
nao querem. E que também ndo andam a cumpri-lo os cidadaos.

Em seu brilhante arremate, concluiu Saramago que nenhum
direito podera subsistir sem a simetria dos deveres que lhes
correspondem, o primeiro dos quais sera exigir que esses direitos
sejam nao soO reconhecidos, mas também respeitados e satisfeitos, pelo
que propde que os cidaddos comuns tomem a palavra e a iniciativa.

Enfim, propbs que:

' Fundacdo José Saramago. Outros cadernos de Saramago. Disponivel em:
< http://caderno.josesaramago.org/2010/12/?page=4>. Acesso em: 24 agost. 2017.




“(...) com a mesma veeméncia e a mesma for¢ga com que reivindicarmos os
nossos direitos, reivindiquemos também o dever dos nossos deveres.”

Tem-se, entdo, que o ponto central do discurso de Saramago diz
respeito a busca da eficacia de uma arquitetura de direitos que ja estao
consagrados no ambito internacional os quais sofrem esvaziamento em
funcdo de anacronismos politicos, ditos retrocessos, e da prépria falta
de cultura constitucional de cidaddos que nao compreendem que para
que se assegurem direitos, ha inequivoca e correlata necessidade de
se cumprirem deveres.

Ndo a toa, Saramago intitula o seu discurso de Declaragao
Universal de Deveres Humanos.

Ao telescdopio de Saramago, se agregam as analises obtidas de
uma perspectiva microscopica construida a partir da experiéncia pratica
do processo penal, em que se identifica a grave dissociagcdo daquela
normatizacdo com aquilo que foi inserido na Constituicao Politica do
Pais, demonstrando que a manutencdo de um ultrapassado sistema
inquisitivo colide com 0s fundamentos civilizatérios da
contemporaneidade, o0s quais estdo expressos nas garantias
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, estas amiude
descumpridas ou negadas pelas autoridades governamentais, agentes
de policia, delegados, membros do ministério e juizes, quando néo pelo
préprio Supremo Tribunal Federal, a quem caberia, em tese, zelar pela
integridade da Constituigao.

Portanto, para que se atinjam os objetivos deste trabalho é de
grande importancia que seja feita uma breve analise no tocante aos
direitos fundamentais do acusado, os quais estariam em principio
garantidos pela Constituicdo Federal de 1988, a qual se espelha, no
particular, nos Tratados Internacionais em que o Brasil comparece
como signatario.

A principal mudanga e inclusive motivo de divergéncia na doutrina
€ no que diz respeito a alteragdo dada pela Lei 13.245/16 ao artigo 7°

do Estatuto da OAB, no que consta ao seu inciso XXI.3

2 1dem, ibidem.



Acerca do exposto de forma sintética sobre o advento da Lei
13.245/16 e os direitos fundamentais do acusado, é necessario que se
debata sobre as alteragdes trazidas pela referida Lei e a sua
importancia, porém n&o apenas no que se refere a ampliagcdao das
prerrogativas do advogado que atua nas diversas espécies de
procedimentos penais, mas, sobretudo sob a dética dos beneficios
introduzidos com vistas a garantir segurangca ao acusado, e, em
consequéncia, trazer maior credibilidade aos principais instrumentos de
investigacdo criminal.

A orientagdo metodoldégica que orientou a feitura deste trabalho
seguiu os questionamentos langados na fase do projeto, quais sejam:
As referidas modificagbes possuem eficacia quanto as garantias
fundamentais do acusado em sede pré-processual? Houve uma
ampliacdo da ampla defesa na fase investigativa? Com essas
alteragcbdes ha a possibilidade de um inquérito mais justo, possibilitando
a segurancga juridica dos atos praticados durante ele?

Enfim, urge debater tais questdes e trazer a tona a problematica
do Inquérito Policial dentro de uma realidade social cadtica, em que se
reconhece amplamente a falibilidade do sistema penal vigente.

Trata-se aqui, portanto, en passant, das medidas necessarias
para a superacdo do mito do processo penal, o que sO passivel de
ocorrer dentro de um quadro de amplas reformas que tendam a
implantagcdo de um sistema acusatério no Pais, nos mesmos moldes do
estagio que foi atingido pelo Chile.

No bojo da superagado das contradigcbes apontadas, a insergao do
advogado como ator proeminente na fase investigativa da persecugéo
penal, ainda que como uma faculdade do indiciado, pode nao significar
um avango suficiente a que se gere a mutagdo do sistema em vigor
para a idealidade de um paradigma acusatério, mas também nao deve
tal previsao legislativa ser recebida com indiferenga, pois se sabe da
enormidade dos obstaculos que devem ser enfrentados para a

3 BRASIL, Art. 7. VADE MECUM. Obra coletiva e autoria da Editora Saraiva com colaboragdo de Luiz Roberto
Curia, Livia Céspedes e Fabiana Dias da Rocha. ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA OAB: 1994. 15 ed. atual. e ampl
- Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 955.
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implantagdo de uma cultura que reverta o estagio de letargia pelo qual
se explica a manutengcdo no Brasil de um Cddigo Processual Penal
datado de 1941.

O estudo para a elaboracdao do trabalho se deu a partir de
pesquisas bibliograficas, com a utilizagdo de artigos, livros, legislacao
vigente, e ainda, palestras ministradas sobre o tema. E patente que
ndo ha uma pretensdo de esgotamento do conteudo, mas, tdo somente
a apresentacao de correntes sobre o assunto, bem como uma sintética
analise sobre o sentido e o alcance das alteragbes promovidas pela Lei
13.245/16.
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2 O ESTADO DE[\IIOCRATICO DE DIREITO — BREVES
CONSIDERACOES

O Estado Democratico de Direito é um conceito de facil
compreensdo: € aplicado a qualquer Estado que tenha como critério
estabelecer um amparo juridico as garantias fundamentais e aos
direitos humanos, visando, desta forma, a implementagao de um limite
a propria atuacao invasiva do poder publico a esfera dos cidadaos.

Consistem tais regras num rol de garantias fundamentais que
visam proteger os individuos que se submetem a autoridade do Estado.

Segundo José Afonso da Silva®, a Constituicdo de 1988, acolhe
em seu artigo 1° o Estado Democratico de Direito, abrindo expectativas
de realizagao social profunda, por conta da pratica dos direitos sociais
e, além disso, abre a possibilidade de concretizagdo de exigéncias de
um Estado de justica social, que se funda na dignidade da pessoa
humana.

A origem do Estado de Direito se deu a partir da democracia
liberal, cujas caracteristicas foram: a submissdo a lei; e a separacgao
das funcbdes — do legislativo, executivo e judiciario, sendo esta uma
divisdo muito importante, pois teve o0 conddo de garantir a
imparcialidade na criagcdo das leis, e ainda por ela inseriram-se 0s
direitos individuais. °

Sabe-se que os pilares histéricos desse Estado de Direito foram a
separacao dos poderes e a limitagdo da “forga“ estatal, cujo exercicio
passou a se dar com adstricdo a legislacdo posta, de forma a obstar o
seu poder, fazendo-o assim como expressao da propria legalidade.

Ainda sobre o Estado de Direito, preleciona Novelino®:

) os direitos fundamentais basicamente correspondem aos direitos da
burguesia (liberdade e propriedade), sendo consagrados apenas de
maneira formal e parcial para as classes inferiores; Il) a intervengéo
da Administragdo Publica somente pode ocorrer dentro da lei

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 152 ed. rev. Sdo Paulo.
Malheiros, 1998, p. 95-96.

> Idem. Ibidem.

® NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev. ampl. atual. _ Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 145.
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(principio da legalidade da administragcdo publica); Ill) a limitagao
pelo Direito se estende ao soberano que, ao se transformar em
“6rgao do Estado”, também passa a se submeter ao império da lei
(Estado limitado); 1V) o papel do Estado se limita a defesa da ordem
e seguranga publicas, sendo os dominios econdmicos e sociais
deixados a esfera da liberdade individual e de concorréncia (Estado
minimo).

Mas ha um conceito ainda mais amplo do que o Estado de Direito,
em que nele se incorpora as potencialidades da Democracia, por meio
da qual efetivava valores como da igualdade, liberdade e da dignidade
da pessoa humana, e embora a concepc¢ao liberal tenha estimulado os
direitos do homem, tornando-os cidadaos livres, tudo isso se tornou
insatisfatorio, devido a evolugdo da sociedade democratica, segundo
pontifica José Afonso da Silva’.

O Estado Democratico de Direito surge, portanto, para cumprir a
missdo de suprir a lacuna das experiéncias dos Estados anteriores,
tendo como objetivo principal a busca pela efetivagcdo dos direitos
fundamentais, a supremacia da Constituicdo e a insercdo de
mecanismos novos do exercicio da soberania popular.

Sua autonomia conceitual se afere a partir do fato de que o
Estado de Direito, tanto no papel de Estado Liberal de Direito como
Estado de Direito, nao se caracteriza sempre como Estado
Democratico. Este tem o fundamento, como ja dito anteriormente, de
realizar o principio democratico para garantir os direitos fundamentais
da pessoa humana.

Ainda, sob o enfoque de José Afonso da Silva® a configuragao do
Estado Democratico de Direito ndo € a unido simplesmente do Estado
Democratico e do Estado de Direito. Tratando-se aquele de um
conceito novo, que apesar de levar em conta os conceitos dos
elementos componentes, os supera na medida em que incorpora um

componente de transformagao essencial do status quo.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 152 ed. rev. Sdo Paulo.
Malheiros, 1998, p. 96
® |dem. Ibidem.
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Dito isto, é de notavel importancia o artigo 1° da Constituigao
Federal de 1988°% o qual preceitua que a Republica Federativa do
Brasil é instituida em Estado Democratico de Direito, ressaltando,
ainda, que nao se trata de promessa de organizagdo de Estado, mas,
sim, da consagracdao de um fundamento de ordem constitucional, em
que se prestigia a eficacia da Carta que se ancora numa ampla viséo
de realizacao social através da pratica dos direitos sociais e na
possibilidade de tornar concretas e reais as premissas de um Estado
baseado no respeito a dignidade da pessoa humana e fincado no
principio da justica social.

Em rota de conclusédo, cumpre gizar que na Constituicdo de 1988,
o Estado Democratico de Direito é edificado de forma que se destine a
assegurar a liberdade, a seguranga, o bem-estar, a igualdade e a
justica, entre outros, como valores soberanos de uma sociedade justa e
solidaria, livre de preconceitos, tudo isso tendo por alicerce a
soberania, a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Por fim, foi de fundamental importancia para o desdobramento do
presente trabalho a sucinta apresentagdo desse marco tedrico, visto
que, todos os institutos juridicos com o advento da Constituicédo
Federal de 1988 devem com ela se coadunar, inclusive o Inquérito
Policial, instituto que ainda guarda os resquicios autoritarios proprios

do seu teor inquisitorio, tal como historicamente concebido.

2.1 Neoconstitucionalismo e Garantismo Penal

Uma breve leitura da Constituicdo Federal Brasileira €é o
suficiente para nos atestar que ha um hiato entre o idealizado na Carta
e 0 que prevalece nos acontecimentos da vida social, gerando, dessa
forma, muitas indagagcbes acerca desse Obice; e infelizmente poucas

conclusodes.

® BRASIL, Art. 7. VADE MECUM. Obra coletiva e autoria da Editora Saraiva com colaboragéo de Luiz
Roberto Curia, Livia Céspedes e Fabiana Dias da Rocha. CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL: 1988. 15 ed. atual. e ampl - Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 05.
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Manoel Jorge e Silva Neto apresenta um argumento bastante
interessante, onde infere que esta problematica representa “a auséncia
de uma cultura constitucional nos Estados pds-modernos que sao
organizados formalmente por meio de uma constituigdo, o que conduz a
ineficacia social dos textos constitucionais.”

Confirma-se que essa cultura constitucional €& delineada pelos
comportamentos e condutas tanto publicas quanto privadas que
possuem a tendéncia de preservacdo do que esta escrito na
Constituicdo, efetivando no plano maximo possivel as normas e
principios basilares constitucionais, propagando o conhecimento a
respeito do texto constitucional."

Nesse diapasdo, nos é conferida a ideia de que a Constituicdo
tornou-se objeto de simples referéncia no ambito do direito pos-
moderno, como pontifica Luigi Ferrajoli'?>, com a demonstracdo de que
ha uma grande discrepancia entre a normatividade penal garantista
instituida na Constituicdo; e a sua nao efetividade em niveis inferiores,
onde o referido modelo na pratica € muitas vezes desatendido.

Seguindo ainda os ensinamentos de Ferrajoli, este nos explicita
que:

Sob ambos os aspectos, o garantismo opera como doutrina juridica de
legitimagao e, sobretudo, de perda da legitimagao interna do direito penal,
que requer dos juizes e dos juristas uma constante tensao critica sobre as
leis vigentes, por causa do duplo ponto de vista que a aproximagao
metodoldgica aqui delineada comporta seja na sua aplicagdo seja na sua
explicagdo: o ponto de vista normativo, ou prescritivo, do direito valido e o
ponto de vista fatico, ou descritivo, do direito efetivo.™

Com isso, pode-se entender que o Direito Penal em sua visdo
garantista deve buscar que o inidiciado ou o réu tenham seus direitos
respeitados e garantidos no momento da condenagédo ou do processo,

quando estdo ameacados por penas excessivas e arbitrarias. Nessa

busca pela protecdao aos direitos humanos, em que se defende essa

' SILVA NETO, Manoel Jorge e. O constitucionalismo brasileiro tardio. Brasilia: ESMPU, 2016. p.
155

" Idem. Ibidem.

' FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 684-685.

'3 Idem, Ibidem.
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teoria garantista no direito penal, remete-se ao cuidado aquelas
menores parcelas da populagédo, os marginalizados.

O garantismo tem o objetivo de buscar a efetividade dos direitos
fundamentais do acusado ou réu, limitando para isso o poder punitivo
do Estado, dando énfase ao direito dos mais fracos, demonstrando que
embora o individuo tenha realmente cometido um fato delituoso, a sua
condigao de sujeito de direitos impede que seja ele tratado como um
objeto durante a instrugdo processual, a despeito da desvantagem
social que amarga.

E importante destacar que da mesma forma que o Estado de
Direito foi superado pelo Estado Democratico de Direito, o Positivismo
foi superado pelo Neoconstitucionalismo, em consequéncia do fracasso
daquela experiéncia durante o periodo da Segunda Guerra Mundial.

Diferentemente da visédo formal kelseniana, o]
Neoconstitucionalismo é um movimento que ampara e garante os
direitos fundamentais, promovendo a reestruturacdo do Ordenamento
Juridico, o qual deixa de ser estrito a letra da lei e passa a ser
nitidamente influenciado pela Constituicdo, onde se encontram todos os
direitos fundamentais, de onde, através do processo interpretativo, se
extraem os aspectos teleoldégicos que serdao determinantes no momento
da aplicagéo juridica.

Diante disso, com a chegada do Neoconstitucionalismo, supera-se
o Estado de Direito, dando lugar ao Estado Democratico de Direito,
onde o0s preceitos estdo pautados em promover os direitos
fundamentais, a constitucionalizacdo do direito, bem como a
supremacia da Constituicdo Federal, pretendendo dessa forma a
valorizagédo e eficacia dos direitos humanos.

Depreende-se que foram criadas condi¢cdes juridicas para que se
alce uma nova realidade com o advento desses dois institutos
intimamente ligados por almejarem objetivos em comum, o

neoconstitucionalismo e o garantismo penal.
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2.2 Dos direitos e garantias fundamentais no processo penal

O Cdédigo de Processo penal foi elaborado numa época onde a
preocupagao com a seguranga publica e os principios da culpabilidade
e periculosidade do agente prevaleciam, logo, o referido foi elaborado
sob o enfoque autoritario.

Mas, depois de quase meio século, tal normatividade foi superada
pela Constituicdo Federal de 1998, a qual veio estabelecer uma ordem
diametralmente oposta, onde foi estabelecido um sistema de garantias
individuais. Esta novidade trazida pela Constituicao deixou claro que o
processo ndo é apenas um simples instrumento de aplicacdo da lei
penal, e sim uma instituicdo de garantias ao individuo frente ao Estado,
sendo demonstrada assim, uma efetiva igualdade entre ambos.14

Segundo Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco:

“As garantias fundamentais asseguram ao individuo a possibilidade de
exigir dos Poderes Publicos o respeito ao direito que instrumentalizam.
Vérios direitos previstos nos incisos do art. 5° da Constituicdo se ajustam a
esse conceito. Vejam-se, por exemplo, as normas ali consignadas de direito
processual penal. Nem sempre, contudo, a fronteira entre uma e outra
categoria se mostra limpida — o que, na realidade, ndo apresenta maior
importancia pratica, uma vez que a nossa ordem constitucional confere
tratamento univoco aos direitos e garantias fundamentais.”"®
Segundo José Afonso da Silva, dentre as varias nomenclaturas
dadas para a ampliacdo dos direitos fundamentais do homem, como
direitos humanos, direitos naturais, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos, liberdades fundamentais, liberdades
publicas e direitos fundamentais do homem, esta ultima tem sido aceita
como a expressao mais adequada, pois, € reservada para constituir, no
nivel do direito positivo, os privilégios e instituigdes que se concretiza
em garantias de uma coexisténcia livre, digna e igual para todas as
pessoas.

Ainda sob as perspectivas do mencionado autor,

' DE OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 19. ed. rev. atual. _ S&o Paulo: Atlas
S.A, 2015. p. 255.

'® MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional/Gilmar Ferreira Mendes, Paulo
Gustavo Gonet Branco. — 7. Ed. rev. e atual — Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 63.
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“‘No qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de
situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana n&o se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no
sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem, nao
como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos
fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa humana
ou direitos fundamentais. E com esse contelido que a expressdo direitos
fundamentais encabega o Titulo |l da Constituicdo, que se completa, como
direitos fundamentais da pessoa humana, expressamente, no art 17.”"°

No rastro da Constituicdo Federal de 1998, foi trazida uma gama
de direitos e garantias fundamentais, com o propdsito de resguardar o
cerne da dignidade da pessoa humana. Dito isto, ndo ha duvidas de
que durante uma persecugcdo penal, ainda que em sua fase
investigativa, inexiste razdo para que haja violagdo aos direitos
fundamentais.

A autoridade responsavel pela fase pré-processual, no caso, 0
delegado de policia, este ndo pode se esquivar de viabilizar as
garantias minimas do cidadao, ou seja, a decisdo do delegado de
policia deve ser resultante da argumentagao e fundamentacao juridica,
tudo isso em conformidade com os valores trazidos de forma tdo eximia
pela nossa Carta Magna.

Sabe-se que o Inquérito Policial € uma atividade preliminar e
preparatéria do processo, cujo carater é entendido como meramente
informativo, nela prevalecendo ainda as caracteristicas de um sistema
inquisitivo. Mas, é mister salientar que essa fase preliminar interfere
em garantias basicas extremamente importantes, reverenciadas pela
Constituicao Federal de 1998, como a liberdade daquele que ¢
encarado como suspeito da autoria de um delito.

Ainda sobre as garantias basicas que sé&o trazidas pela Carta
Magna, esta apresenta dentre outros principios, a dignidade da pessoa
humana, a cidadania, pressupostos de um Estado Democratico de
Direito, os quais devem ser aplicados a todos os membros de uma
sociedade, inclusive - e isto € uma obviedade - aos que figuram como

16 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional. 25. Ed. Sao Paulo: Editora Malheiros,1998.
p. 95-97.
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autor de um delito, tanto na fase processual, quanto na fase preliminar

ou investigativa.

2.3 Processo penal democratico: A Iégica de um sistema acusatoério

Normalmente se confunde com democratico o regime de carater
representativo e deliberativo qualificado pela prevaléncia da vontade
da maioria.

Tal definicdo, no entanto é incompleta porque enfoca apenas o
aspecto majoritario, em detrimento da perspectiva do conflito, que é
corriqueiro no ambito da vida social, o qual se instala entre a maioria e
a minoria em atuagcdao em suas diversas arenas, quando ndo s6 os
direitos daqueles devem ser assegurados, mas, também os dos grupos
sociais minoritarios.

No campo do processo penal democratico, vale assegurar-se
através do nucleo da Constituicdo a garantia a direitos consagrados no
ambito internacional, enquanto arquitetura dos direitos humanos,
dogmatica que hoje se impde e faz-se migrar para o bojo das ordens
juridicas nacionais enquanto agenda do constitucionalismo moderno.

O fenbmeno decorrente do neoconstitucionalismo, o qual ndo se
confunde com o movimento em sentido diverso que seria a chamada
constitucionalizagcdo do direito processual penal, seria a simples
incorporacao de uma interpretacao das normas infra-constituicionais, a
partir de uma leitura qualificada, enquanto saber judicial, por que se
dota a norma dessa substancia axioldgica, a qual deve subsistir a
despeito da vontade contraria das maiorias e até mesmo da opiniao
publica.

Tem-se entdo que o processo penal democratico ndo pode ser
circunstancial, mas definitivo, o qual deve antes de tudo se haurir na
forca normativa de uma constituicdo, que estabelega suas regras
dentro de uma perspectiva que envolva a articulacdo de um efetivo

sistema acusatorio.
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Vencido esse estagio, € mister que antes de se adentrar na seara
do processo penal democratico, para que este seja compreendido de
forma mais proveitosa, é fundamental que sejam esclarecidas algumas
consideracdes sobre os sistemas processuais penais, bem como o
sistema que prevalece no Brasil atualmente, e adiante identificar as
repercussdes decorrentes da assimilacdo que faz da Lei 13.245/16. E
importante salientar que ndo ha pretensdao alguma de aprofundamento
sobre o subtema em apreco, mas sim uma mera analise, com o intento
de se atingir uma compreensdo do problema sob o enfoque
institucional.

Assim, aprioristicamente sdo difundidos dois tipos de sistemas
processuais penais, sendo eles, o inquisitdério e o acusatorio, ainda que
haja alguns autores que se referem a um terceiro sistema, que é o
sistema misto, sendo este um complexo dos outros ja referidos

sistemas, ou decorrente da aplicacdo deformada de um e outro.

2.3.1 Sistema penal inquisitorio

O Sistema Penal Inquisitdrio traz em sua raiz histérica a marca da
intolerancia, ainda que modernamente esta tenha sido esmaecida com
a incorporagao de sensiveis avangos garantistas.

Sua experiéncia remonta a Santa Inquisicdo propagada pela
Igreja Catdlica, quando entdo o Estado possuia o poder de acusar e
também de julgar, o que maculava a imparcialidade do julgador.

Nesse sistema aquele sujeito que investiga é o mesmo sujeito

que pune, como bem aponta Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

A caracteristica fundamental do sistema inquisitério, em verdade, esta na
gestédo da prova, confiada essencialmente ao magistrado que, em geral, no
modelo em analise, recolhe-a secretamente, sendo que ‘a vantagem
(aparente) de uma tal estrutura residiria em que o juiz poderia mais facil e
amplamente informar-se sobre a verdade dos fatos — de todos os factos
penalmente relevantes, mesmo nao contidos na “acusagdo” — dado seu
dominio Unico e onipotente do processo em qualquer das suas fases’.
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O trabalho do juiz, de fato, é delicado. Afastado do contraditério e sendo o
senhor da prova, sai em seu encal¢o guiado essencialmente pela visao que
tem (ou faz) do fato."”

Ainda, sobre o assunto, Paulo Rangel18 orienta de que as trés
fungdes concentravam-se nas maos de uma mesma pessoa, uma
espécie de juiz, onde este iniciava ex officio a acusacdo, desta forma
ferindo a imparcialidade. O processo era regido longe dos olhos da
populacdo, nao havia o contraditério ou a ampla defesa, néo
considerando que o individuo fosse sujeito de direitos. Ainda, que o
sistema era o da prova tarifada, sendo a confissdo a rainha das provas,
dando vazao de que esta poderia ser obtida por qualquer meio atroz.

Como se nota, o individuo diante desse sistema torna-se um

simples objeto a ser investigado.

2.3.2 Sistema penal acusatorio

Diferentemente do que ocorre no anterior, algumas caracteristicas
marcantes desse sistema €& que ha uma separacdo das funcgdes de
forma bem articulada, como a fungcdo de acusar, hoje atribuida ao
Ministério Publico, a de julgar que é atribuida ao juiz, bem como aquela
que fica a cargo das partes, que é pertinente a iniciativa probatéria,
forma pela qual se confere a busca por um julgamento imparcial.

Para melhor elucidagédo do assunto, Tourinho Filho expde:

No processo penal acusatério, que campeou na india, entre os atenienses e
entre os romanos, notadamente durante o periodo republicano, e que,
presentemente, com as alteragdes ditadas pela evolugao, vigora em muitas
legislagGes, inclusive na nossa, existem, como tracos profundamente
marcantes: a) o contraditério, como garantia politico-juridica do cidadao; b)
as partes acusadoras e acusada, em decorréncia do contraditorio,
encontram-se no mesmo pé de igualdade; c) o processo €& publico,
fiscalizavel pelo olho do povo (excepcionalmente se permite uma
publicidade restrita ou especial); d) as fungdes de acusar, defender e julgar
sao atribuidas a pessoas distintas, e, logicamente, ndo € dado ao Juiz
iniciar o processo (ne procedat judex ex officio); e) o processo pode ser oral

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio
de Janeiro: Ed.Renovar, 2001. p. 24.

¥ RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Ed. Atlas S.A., 2015. p. 47.
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ou escrito; f) existe, em decorréncia do contraditério, igualdade de direitos e
obrigagles entre as partes, pois ‘non debet licere actori, quod reo non
permittitur’; g) a iniciativa do processo cabe a parte acusadora, que podera
ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer cidaddo do povo ou
6rgdo do Estado.™
Em concordancia com Aury Lopes Junior, o Sistema Acusatério é
o melhor representante do processo penal moderno, pois visa o
resguardo da imparcialidade do juiz que ira proferir a sentencga,
garantindo ao acusado um tratamento digno e respeitoso, deixando ele
de ser um mero objeto de investigacdo, para tornar-se sujeito de
direitos e garantias.?
Este sistema esta estreitamente ligado ao Estado Democratico de
Direito, pois exterioriza um modelo processual constitucionalizado de
forma a garantir ao acusado ou ao sujeito passivo da agao seus direitos

e garantias fundamentais preconizados em nivel constitucional.

2.3.3 O sistema brasileiro: misto ou acusatério formal?

Este sistema como sua propria designagao ja demonstra contém
caracteristicas dos dois sistemas supramencionados, onde sua primeira
fase que trata de investigagao preliminar é inquisitéria, e a segunda
fase que é a judicial ou processual, acusatoria.

Como bem aponta Aury Lopes Junior?', o Estado ainda detinha a
titularidade do poder, mesmo apds o fracasso da inquisi¢ao, logo nao
poderia deixar essa titularidade a cargo dos particulares. Entao, foi
imprescindivel dividir o processo em duas fases distintas e encomendar
as atividades de acusar e julgar a pessoas e a 6rgéos distintos. Nesse
modelo, a acusag¢ao nao deixa de ser um monopodlio estatal, porém

realizada através de um terceiro, o juiz.

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.34.
| OPES JR,, Aury. Direito Processual Penal. 10.ed. _ S0 Paulo: Saraiva, 2013. p. 215.

2l ldem , ibidem.
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E, ainda, preleciona Paulo Rangel sobre as caracteristicas

préoprias desse sistema:

a) a fase preliminar de investigacdo é levada a cabo, em regra, por um
magistrado que, com o auxilio da policia de atividade judiciaria, pratica
todos os atos inerentes a formagdo de um juizo prévio que autorize a
acusagao. Em alguns paises, esta fase € chamada de “juizado de instrugao”
(v.g. Espanha e Francga). Ha nitida separagéo entre as fungbes de acusar e
julgar, ndo havendo processo sem acusacgao (Nemo judicio sine actore);

b) na fase preliminar, o procedimento é secreto, escrito e o autor do fato é
mero objeto de investigagdo, ndo havendo contraditério nem ampla defesa,
face a influéncia do procedimento inquisitivo;

c) a fase judicial é inaugurada com acusagéo penal feita, em regra, pelo
Ministério Publico, onde havera um debate oral, publico e contraditério,
estabelecendo plena igualdade de direitos entre a acusagao e a defesa;

d) o acusado, na fase judicial, é sujeito de direitos e detentor de uma
posicao juridica que lhe assegura o estado de inocéncia, devendo o érgéo
acusador demonstrar a sua culpa, através do devido processo legal, e
destruir este estado. O 6nus é todo e exclusivo do Ministério Publico;

e) o procedimento na fase judicial é contraditério, assegurada ao acusado a
ampla defesa, garantida a publicidade dos atos processuais e regido pelo
principio da concentragdo, em que todos os atos sao praticados em
audiéncia.”

E incontroverso que o sistema que deve ser adotado no Brasil é o
acusatério, pois € um modelo que representa de melhor forma o cunho
democratico atual, tendo as func¢des de investigar, acusar e julgar
separadamente. Mas, a realidade é que no sistema Brasileiro ha duas
fases distintas, a policial e a judicial, o que ndo é o bastante para
alinha-lo as vigas mestras do constitucionalismo moderno.

Nessa separacao de fungdes, um orgdo tem a incumbéncia de
investigar e outro de julgar, porém, ndo levando em consideragao
teorias e sim as circunstancias vivenciadas de fato, é inequivoco que
no processo penal atual, age-se em desrespeito a previsao
constitucional, ao aceitar-se que continue sendo marcado por
proeminentes atributos inquisitivos, onde s&o mitigados os direitos
fundamentais, como o contraditério e a ampla defesa.

Sobre a fase policial, vale mencionar o escolio de Ada Pelegrini

Grinover:

O inquérito policial € mero procedimento administrativo que visa colheita de
provas para informagdes sobre o fato infringente da norma e sua autoria.
Nao existe acusacgéo nesta fase, onde se fala em indiciado (e ndo acusado,

2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Ed. Atlas S.A., 2015. p. 52.
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ou réu) mas nao se pode negar que apos o indiciamento surja o conflito de
interesses, com ‘litigantes’(art. 5°, inc. LV, CF). Por isso, se ndo houver
contraditorio, os elementos probatérios do inquérito ndo poderdo ser
aproveitados no processo, salvo quando se tratar de provas antecipadas, de
natureza cautelar (com exame de corpo de delito), em que o contraditério é
diferido. Além disso, os direitos fundamentais do indiciado h&o de ser
plenamente tutelados no inquérito.?

Ainda sobre a fase inquisitiva, qual seja, a policial, Aury Lopes
Junior elucida que aqueles elementos colhidos numa fase inquisitiva
sao transportados para a fase judicial, apesar de que o contraditério e
a ampla defesa estdo suprimidos. Com isso, €& facil chegar-se a
conclusdao de que a predominancia desse sistema inquisitivo ndo tem
compatibilidade alguma com o Estado Democratico de Direito, estando
assim, defasado para a nossa realidade atual.®

Salienta, ainda, o mesmo autor que no Brasil o sistema inquisitivo
continua a vigorar, principalmente no que tange a alguns dispositivos
vigentes no Cdédigo de Processo Penal Brasileiro, como exemplo,
aquele que investe o juiz de poderes instrutéorios, restando como
consequéncia disso a imparcialidade do julgador prejudicada.

Com o propésito de superacao das praticas que produzem a
miserabilidade do processo penal brasileiro, sob a 6tica de Carnelluti,

ensina Prado,

(...) falamos, pois, ao aludirmos ao principio acusatério, de um processo de
partes — e, por consequéncia, um processo onde a gestdo das provas nao
se encontra nas maos do julgador, mas, sim, destas mesmas partes, visto,
quer do ponto de vista estatico, por meio da analise das funcdes
significativamente designadas aos trés principais sujeitos, quer do ponto de
vista dindmico, ou seja, pela observagcdo do modo como relacionam-se
juridicamente autor, réu, seu defensor e juiz, no exercicio das mencionadas
funcdes.”

Por fim, depreende-se que a separacgao das fungdes no processo
penal moderno trata-se apenas de uma idealizacdo, pois se se analisar

a experiéncia brasileira, sdo incontestaveis as caracteristicas que nele

predominam e que sao tipicas de um sistema de cunho inquisitivo, de

> GRINOVER, Ada Pellegrine. Teoria Geral do Processo. 142 ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1998. p.
57/58.

** LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10.ed. _ S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 235.
% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 114.
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modo a discrepar da realidade democratica, bem como dos dispositivos
da Constituicdo no que tange aos direitos e garantias.

Para que se possa ir adiante na proposta de um modelo
garantista na fase investigativa, entende-se haver a necessidade de
uma pesquisa mais aprofundada com relacdo ao Inquérito Policial, a fim
de que sejam compreendidos quais as causas que contribuem para a
negacao da aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais na fase
extrajudicial, ainda que ja se possa a esta altura antecipar que parte
consideravel do problema se situa no ambito da gestdo das provas.
Mas, este ainda ndo € o momento oportuno para a discussao deste

tema, a qual se difere para os proximos capitulos.

2.3.4 O processo penal democratico

Depois de apresentadas consideragdes sobre os sistemas
processuais penais, ficou evidenciado que no Brasil predomina o
sistema misto na teoria, onde sdo mescladas caracteristicas dos outros
dois sistemas processuais ja citados. Acontece que o Cdédigo de
Processo Penal Brasileiro € de 1941 - apesar das reformas ja sofridas
ao longo do tempo — e por esse fato ndo s6 a doutrina como também a
jurisprudéncia, anda muito longe do padrdo de democracia que se
requer no processo penal.

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 8045%, de
2010, do Senado Federal, que trata do "Cdédigo de Processo Penal"
(revoga o decreto-lei n® 3.689, de 1941. Altera os Decretos-lei n° 2.848,
de 1940; 1.002, de 1969; as Leis n° 4.898, de 1965, 7.210, de 1984;
8.038, de 1990; 9.099, de 1995; 9.279, de 1996; 9.609, de 1998;
11.340, de 2006; 11.343, de 2006), o que nos tras uma justa
expectativa da sociedade de superacdo do passado, em direcdo a um

processo penal acusatério moderno, permitindo-se dessa forma que

% Camara dos Deputados. PL 8045/2010. Disponivel em:
< http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263 >. Acesso em:
24 jul. 2017.




24

haja uma defesa dos direitos e garantias fundamentais dos acusados,
bem como dos investigados.

Dentro de idéntica proposta, preleciona Figueiredo Dias que o
acusado no processo penal ndao € um simples objeto e sim um sujeito,
outorgando-lhe assim uma “posi¢cdo juridica que lhe permita uma
participacdo constitutiva na declaracado do direito do caso concreto, por
meio da concessdao de autbnomos direitos processuais, legalmente
definidos, que hao de ser respeitados por todos os intervenientes no
processo penal" %

Ainda no tocante ao Processo Penal Democratico, fazem-se
necessarias sucintas consideracbes sobre o Pacto de San José da
Costa Rica e a sua influéncia na Constituicdo de 1988, bem como uma
analise breve a respeito do principio da ampla defesa e do
contraditorio, o que sera melhor desenvolvido adiante em topico
préprio.

A partir da leitura da Constituicdo Federal, mas precisamente do
seu artigo 5°, nota-se que o referido Pacto de San Jose da Costa Rica
imprimiu-lhe notavel influéncia, especialmente no tocante aos direitos e
garantias fundamentais.

Este, também conhecido como Convencdo Americana de Direitos
Humanos, tem o intuito de que seja firmado entre paises americanos
um regimento de justica social, para isso propugnando como diretriz
basica que sejam respeitados os direitos humanos, pouco importando
de que local ou regido seja o individuo.?®

Esse Tratado foi assinado em 22 de novembro de 1969 na Costa
Rica, precisamente na cidade de San José, e foi ratificado pelo Brasil
somente em setembro de 1992, tendo ele como alicerce a Declaracao
dos Direitos Humanos, segundo a qual ao ser humano devem ser
assegurados os seus direitos civis e politicos e, por isso, ser livre e

eximido de qualquer tipo de terror ou misérias.

*’ FIGUEIREDO DIAS. Jorge de. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1984, vol. 1.
p. 299. )

*® Supremo Tribunal Federal. NOTICIAS STF. Disponivel em:

< http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116380 >. Acesso em: 24 jul.
2017.




25

As garantias judiciais, tais como os principios do contraditério e
da ampla defesa, sao tratadas no Pacto de San José da Costa Rica em

seu artigo 8°, in verbis:

Artigo 8°. Garantias judiciais
1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e

dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao
de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.
2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:
a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou
intérprete, se ndo compreender ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal;
b. comunicagao prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao
formulada;
C. concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparagao de sua defesa;
d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido
por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em
particular, com seu defensor;
e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado
pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o
acusado nao se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei;
f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e
de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam langar luz sobre os fatos;
g. direito de n&o ser obrigado a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpada;
e h. direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.
3. A confissdo do acusado sé é valida se feita sem coagdo de nenhuma
natureza.

4. O acusado absolvido por sentenga passada em julgado nao
podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser é)ublico, salvo no que for necessario
para preservar os interesses da justiga.2

Essas garantias que ndao terminam apenas nas supracitadas séo
integrantes do Sistema Constitucional Brasileiro, e é valido ressaltar

que em virtude do artigo 5° em seu paragrafo 2° da Carta Magna, o

qual nos ensina que:

?»® Comissao Interamericana de Direitos Humanos. CONVENGCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS. Disponivel em:

< https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm >. Acesso em: 29 jul.
2017.
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.*

Essas garantias possuem forga de norma constitucional. Elas
interagem e sao de certa forma complementadas pelas garantias
judiciais previstas na Convencao Americana de Direitos Humanos, e —
como forma de superacdo de eventuais antinomias — a que melhor
possibilite os direitos fundamentais sera aquela que prevalecera.®

Conforme aludido, serdo expostas, de modo sintético algumas
consideracdes a respeito dos principios do contraditério e da ampla
defesa, estes insertos no artigo 5° da Constituicdo Federal, pelos quais
se preconiza que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditéorio e a ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela
inerentes”.

Segundo entendimentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em

respeito ao principio do contraditério:

O principio do contraditério, que € inerente ao direito de defesa, é
decorrente da bilateralidade do processo: quando uma das partes alega
alguma coisa, ha de ser ouvida também a outra, dando-se-lhe oportunidade
de resposta. Ele supbde o conhecimento dos atos processuais pelo acusado
e o seu direito de resposta ou de reacdo. Exige: 1- notificacdo dos atos
processuais a parte interessada; 2- possibilidade de exame das provas
constantes do processo; 3- direito de assistir a inquiricao de testemunhas;
4- direito de apresentar defesa escrita.*

Quanto ao principio da ampla defesa, esta possibilita o acusado
através da autodefesa, que é o direito de estar presente em todos os

atos do processo ou por meio de defesa técnica que é a presenca do

%0 BRASIL, Art. 5. VADE MECUM. Obra coletiva e autoria da Editora Saraiva com colaboracdo de Luiz Roberto
Curia, Livia Céspedes e Fabiana Dias da Rocha. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL: 1988. 15
ed. atual. e ampl - Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 06.

*" PELLEGRINI GRINOVER, Ada; SCARANCE FERNANDES, Antonio e GOMES FILHO, Anténio.
Magalhdes. As nulidades no Processo Penal, 22 ed. Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 1992, p. 63

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 202 edicao, Sado Paulo: Atlas, 2007. p.
125.
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seu advogado, este indispensavel para o juiz, a viabilidade de
manifestagcdo. Entdo, como se percebe, esse principio implica o
exercicio da liberdade do individuo em defesa de seus interesses.

Os principios mencionados como visto possuem conceitos
distintos, inclusive pelo entendimento de que pode haver o direito de
defesa, sem a presenca do contraditorio. Mas, € importante destacar
que esses principios sao inseparaveis, caminhando sempre lado a lado,
tanto no processo judicial como no administrativo, sendo muitas vezes
até confundidos, pois sao tratados pela doutrina e pela jurisprudéncia
de forma unificada. Ainda nesta seara, mais uma vez Ada Pelegrini nos

ensina que:
Defesa e contraditério estdo indissoluvelmente ligados porquanto & do
contraditorio (visto em seu primeiro momento, da informagéo) que brota o
exercicio da defesa; mas é esta — como poder correlato ao de agdo — que
garante o contraditério. A defesa, assim, garante o contraditério, mas
também por este se manifesta e é garantida. Eis a intima relagdo e
interacdo da defesa e do contraditério.*

A transformagdo que se requer seja submetido o atual sistema
penal brasileiro envolve, primordialmente, a questdo da gestdo da
prova que deve ser limitada a acdo desenvolvida pelas partes, com a
outorga ao individuo indiciado de instrumentos adequados e eficazes
no sentido de refutar a acusacdo que |lhe é imposta, oportunizando
assim a aplicagao do principio do contraditério, uma vez que a propria
concepc¢ao de acusacao tem como ideia contraposta a defesa.

Enfim, os principios do contraditério e da ampla defesa permitem
ao individuo a possibilidade de empreender uma defesa em sentido
amplo ao crime ou contravencao que lhe fora imputado. Apenas a
observancia dessas garantias fundamentais preceituadas na Carta
Magna possibilita a convivéncia num corpo social com seguranga e

garantia do individuo aos eventuais arbitrios do Estado.

% PELLEGRINI GRINOVER, Ada; SCARANCE FERNANDES, Antonio e GOMES FILHO, Anténio.
Magalhdes. As nulidades no Processo Penal, 22 ed. Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 1992, p. 65.
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2.4 O mito que cinge o processo penal

Em conformidade com o texto constitucional, vive-se sob um
enfoque ideal, onde todas as garantias s&o respeitadas e o individuo
possui todas as prerrogativas que |lhe sao de direito. Mas, ndo é o que
nos €& apresentado na pratica, onde existe uma supressdo desses
direitos como forma de garantia da eficiéncia do processo penal, nisso
consiste o mito do processo penal brasileiro.

E dito entdo que o eficientismo penal é uma resposta politica a
opinidao publica em que a persecucao penal é eleita como uma panaceia
aos males da sociedade, a qual culmina por erigir o direito criminal
como prima ratio, em desvio evidente de seus fins.

Entao, perante uma ordem constitucional que projeta um Estado
Democratico de Direito, a utilizacdo do discurso constitucional como
simples retorica na producdo de uma mitologia setorial no dmbito do
processo penal brasileiro termina por contribuir para a recriagdo de um
ambiente autoritario, contrariando dessa forma as premissas contidas
na Carta Magna.

Vale afirmar que, em se reconhecendo que a sociedade brasileira
€ de fato marcada pelo autoritarismo, o mito que se cria em torno do
discurso constitucional ineficaz por si s termina por conduzir ao
caminho de naturalizacdo do autoritarismo, promovendo a aceitacdo de
um processo penal em descompasso total com a Constituicdo de
1988.%

Como se nota, a estética do Sistema Penal em vigor remete-se ao
que se denomina de Sistema Inquisitéorio, que se distancia da
idealidade do Sistema Acusatério, do qual se difundiu a crengca que o
Brasil faz parte.

Porém, é a propria aparéncia de funcionamento conferida a
justica criminal um dos fatores que revela, talvez de maneira
subliminar, que se esta muito longe de um modelo processual

acusatério. Ademais, contribuindo muito para este distanciamento a

* CASARA, Rubens. Mitologia Processual Penal, 12 ed. Ed. Saraiva. Sao Paulo, 2015. p. 165.



29

eleicdo da figura do magistrado para o centro da produgcao de provas, e
ser este tratado como a figura mais importante de atuagdo no processo.

E manifesto que no processo penal as partes ndo sdo tratadas
como iguais, como se identifica claramente o privilégio que tem a
acusacao em varios momentos. Com isso, € inconteste que a
funcionalidade de um mecanismo marcado por tantos desequilibrios
tende a condenacéao do individuo, colocando-o, a priori, como sendo um
inimigo do estado, da sociedade, figurando-o como alguém que deve
ser condenado, desde que se deflagra o inicio de uma acusacgéo.

De forma bastante ordenada e de facil compreensao, Rubens
Casara, em sua obra “Mitologia Processual Penal”, ilustra esse disfarce

de democracia que é encontrado no Brasil:

Para uma primeira linha explicativa, ter-se-ia no Brasil uma espécie de
simulacro de democracia, no qual os atos autoritarios conviveriam com um
discurso democratico. Os limites ao exercicio do poder, entdo, estariam
presentes apenas no plano discursivo. Na pratica, esses limites seriam
ignorados, em nome da eficacia da medida adotada. (...) Para manter esse
arranjo social, de poucos ricos e muito ricos e muito pobres muito pobres,
foi necessario hipertrofiar o poder penal, aumentar as prisées (ainda que
provisorias), restringir seletivamente direitos (ainda que fundamentais) e
recorrer a mitos (ainda que autoritarios).*

Ainda dentro dessa linha de pensamento, no estado da arte em
que se encontra o Processo Penal Brasileiro enquanto pedra de toque
de uma democracia mitigada, ou simulada, como brilhantemente
denuncia o autor citado, forcejou-se no sentido de franquear poderes
instrutérios ao juiz que o permitem produzir provas de oficio, inclusive
na fase inquisitéria, no tocante aquelas ditas irrepetiveis.

Esta-se aqui no damago de uma definigdo que nega o proprio
sentido de provas, cuja produgao deveria se dar num contexto em que
se preservassem o contraditorio e a ampla defesa.

Nesse sentido, se ha a necessidade de se criar um antecedente
de antecipacao de prova pelo juiz, € importante que haja um incidente
processual, em que, v.g., antes da deflagragcdo da pericia a ser
realizada, haja a permiss&o ao acesso do material a ser periciado tanto

pelo autor, quanto pelo réu e seus respectivos assistentes técnicos.

> |dem, ibidem.
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E de se entender que as anomalias que decorrem da atuacdo do
juiz, que €& marcada por excepcionalidade e arbitrio sistémico,
decorrem da sua elei¢cdo, enquanto ator do processo, para o centro de
toda a persecucao penal, o que se evidencia tanto pelo poder que se
lhe outorga no que consiste a produgao antecipada de provas, tanto
quanto no poder que detém de privar o acusado de sua liberdade de
oficio para possiveis investigagdes.

Apenas a titulo de demonstragcdao, € importante que seja
observada a distribuicdo das partes processuais numa audiéncia. No
caso do Brasil, a indole inquisitéria do seu Sistema Penal faz com que
se sintam autorizados tanto o magistrado, quanto o Ministério Publico a
se posicionarem de forma a demonstrarem superioridade em face da
defesa, o que - muito além de uma simples simbologia ostentatoria e
rangcosa - € servivel para evidenciar que a defesa do réu/acusado esta
sempre em desvantagem em relagdo aos atores estatais encarregados
da persecucgao penal, o que decorre de uma opgéao politico-juridica de
outorga de poder.

Entdo, toda a estrutura de aproximag¢ao quanto o funcionamento
da justica associa a figura do magistrado como aquele que tem o
condao de promover a justica, enquanto ao promotor tece-se na figura
do acusador, sendo entendido como alguém que anseia pela justi¢a. Ja
a figura da defesa é notadamente vista ou compreendida de forma
errbnea como alguém que tem a fungdo de obstaculizar a produgéao da
justica. Essa é a l6gica do atual sistema penal do Brasil.

Quando se trabalha com essa dimensdo e pensamento, percebe-
se que o sistema acusatorio esta muito longe de ser uma realidade no
Brasil. E esse insidioso fato é perceptivel nas pequenas coisas do dia-
a-dia (denuncias, estatisticas, noticiario policial, erros judiciarios,
operagcdes espetaculosas) que impedem o advento de uma
modernidade civilizatéria e humanitaria na pratica da persecug¢ao penal
do Pais que o alinhe com a experiéncia de paises que conseguiram
implantar um processo penal democratico de forma coerente com o

ditado das suas constituicdes.
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Para fins de comparacao, ndo poderia deixar de ser mencionado
como exemplo e também como inspiragcdo, o Chile. Se se observar a
estrutura desse sistema, chega-se a concluséao definitiva de que nao se
vive o0 processo acusatério no Brasil. Os magistrados ndo tém acesso
aos autos, apenas terao ciéncia do que ocorreu de forma oral e durante
a audiéncia. A oralidade é usada como um mecanismo muito importante
para a garantia da imparcialidade.

De forma mais didatica, a professora Fernanda Ravazzano, nos

relata a sua experiéncia no Chile, segundo que:

Primeiramente, sao trés etapas no processo chileno: o juizo de garantias
(que pode ser precedido da audiéncia de detengao/custddia); a etapa
intermediaria (em que se analisara se as provas colhidas pela acusagdo —
podendo também serem produzidas pela defesa — séo legais e podem ser
usadas no juizo oral); o juizo oral (fase instrutéria, em que teremos o
julgamento realizado por trés juizes que ndo entraram em contato com
a carpeta — processo — anteriormente, garantindo-se a imparcialidade). %
Assim, fica demonstrado de forma clara que o Brasil reproduz o
modelo inquisitério, e isso é refletido na proporgdo do funcionamento
da justica criminal, o que esta revelado nas mais diversas praticas e

formas de organizacado e na estética da estrutura do poder judiciario.

3 O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA NO INQUERITO
POLICIAL

Diante das evidéncias das disfuncdes identificadas no Sistema
Processual Penal Brasileiro, ndo é surpreendente que o legislador
venha propugnando aperfeicoamentos que o abarquem em suas

diversas fases, dentre estas aquela em que se forma a pega-chave, em

*® Canal Ciéncias Criminais. A EXPERIENCIA NO CHILE E A BUSCAPOR UM SISTEMA
ACUSATORIO NO BRASIL. Disponivel em:

< https://canalcienciascriminais.com.br/a-experiencia-no-chile-e-a-busca-por-um-sistema-acusatorio-
no-brasil/ >. Acesso em: 05 ago. 2017.
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torno da qual se desenvolvera de regra a acao penal, o Inquérito
Policial.

Com efeito, apesar de ser tratado como apenas uma peca
meramente informativa, o Inquérito Policial na verdade nao é somente
isso. Grande parte das acbes penais provocadas pelo Ministério
Publico € baseada em Inquéritos Policiais presididos por Delegados de
Policia ou, no caso dos militares, por Autoridade Judiciaria Militar.

A vista desse fato, faz-se necessaria a inclusdo de garantias
fundamentais, ainda na seara pré-processual, assegurando-se dessa
forma maior legitimidade as suas conclusdes.

Ademais da questdao do direito positivado, o entrechoque de
paradigmas impde que haja uma mudanga no estagio da cultura
constitucional do Pais, a fim de que os profissionais que atuam como
policia judiciaria venham a ter consciéncia e amadurecimento, e acima
de tudo respeito aos principios garantistas encontradigcos na
Constituicdo Federal, principalmente no que tange ao principio do
contraditorio e da ampla defesa.

Atingindo esse ideal, onde o Inquérito seja guiado pelas garantias
constitucionais, mesmo com o contraditério mitigado em algumas
situagdes, havera beneficios ndo somente as partes que compdéem o
processo, mas, também a sociedade, que se livraria de um aparelho
repressivo autoritario e corrupto, no sentido aristotélico da palavra,
pautando-se eticamente por um sistema que imporia condenacgdes
penais livres de injusticas, ou pelo menos que por ele se superasse o
estado de catastrofe social em que o Brasil se encontra, o qual pode
muito bem ser aferido por meio do editorial da Edigdo do Jornal Extra
do dia 16.08.2017, onde o combate a criminalidade passa a figurar nas

paginas da “editoria de guerra”:

Mas tudo aquilo que foge ao padrao da normalidade civilizatéria, e que s6
vemos no Rio, estara nas paginas da editoria de guerra. Um feto baleado na
barriga da mae ndo é s6 um caso de policia. E sintoma de que algo muito
grave ocorre na sociedade. A utilizacdo de fuzis num assalto a uma
farmacia ndo pode ser registrada como uma ocorréncia banal. A morte de
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uma crianga dentro da escola ou a execugao de um policial sdo noticias que
ndo cabem mais nas paginas que tratam de crimes do dia a dia.”’

Este estado de caos social tem correspondéncia com o0 numero
acachapante de inquéritos policiais inconclusos. Conforme noticia o
CONJUR, em sua edicdo de 10.01.2013, sédo 3,8 milhdes de inquéritos
policiais ou noticias-crime sem conclusdo. A quantidade equivale a 72%
do total de 5,3 milhdes de inquéritos recebidos pelas Promotorias e
Procuradorias estaduais e federais.®

Vé-se que ha uma forte correlagao entre realidade social e nivel
de atuacao da policia investigativa, a qual termina por se amoldar ao
quadro adverso, pois que atua com as maos amarradas pelos niveis
politicos decisérios, dos quais se percebe uma certa ma-vontade em
atacar a criminalidade de modo cientifico, encarando-a com os
processos e as politicas necessarias, em enfoque pluridisciplinar, mas
principalmente dotando as policias dos equipamentos necessarios, bem
como incorporando a legislagao penal os avangos indispensaveis a que
o trabalho de investigagcdo n&do requeira a adogcdo de medidas
arbitrarias.

Com efeito, o arbitrio ndo é coerente com o grau de protegcao que
a Constituicdo outorga aos cidadaos, nem pode servir de régua de
atuacédo para o Servigo Publico e seus agentes, os quais adstritos aos
principios da moralidade e da legalidade que regem a Administracao
Publica ndo podem recorrer a medidas arbitrarias ainda com o fito de
combater a criminalidade, no sentido de apenas para dar uma resposta
aos reclames da sociedade e da midia, pois tal resultaria em atuacdes
punitivas ilegais, injustas e desordenadas, gerando-se o risco de que o
aparato burocratico estatal venha a se transformar numa verdadeira

escola de delinquéncia, o que em absoluto ndo € e nem poderia ser.

%" Extra. 1SSO NAO E NORMAL. Disponivel em:

< https://extra.globo.com/casos-de-policia/guerra-do-rio/isso-nao-normal-21711104.html >. Acesso
em: 12 ago. 2017.

%8 Consultor Juridico. PAiS TEM 3,8 MILHOES DE INQUERITO SEM CONCLUSAO. Disponivel em:
< https: http://www.conjur.com.br/2013-jan-10/pais-34-milhoes-inqueritos-policiais-conclusao-aponta-

cnmp >. Acesso em: 12 ago. 2017.
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s

Numa sociedade moderna e dita democratica, € uma obviedade
que se exija respeito as garantias constitucionais; além do mais, que,
as instituicbes policiais tém a necessidade de evoluir de forma a
acompanhar as mudancas sociais, pautando-se sempre nos direitos do
homem e nas garantias positivadas na Constituigo como direitos

fundamentais.

3.1 O inquérito policial e seu aspecto material

E primordial que sejam feitas algumas consideracdes preliminares
acerca do instituto do Inquérito Policial, abordando seus aspectos
cruciais, visando a construcao de uma proposta de
constitucionalizacao.

Sabe-se que ndo deve ser iniciado o processo penal judicial sem
que haja uma devida apuracao dos fatos, de forma a juntar os itens
suficientes capazes de fundamentar uma acusacdao. Nao sendo dessa
forma haveria um afastamento da presuncdo da nao-culpabilidade, e
ainda, o acusado sofreria ao longo de todo o processo por causa de

uma acusacao inadequada.

3.1.1 Aspectos histéricos

De acordo com os ensinamentos de Coutinho®, o Sistema
Inquisitivo teve sua origem no campo da Igreja Catdlica e seu marco
histérico foi o IV Concilio de Latrdao, quando o dominio da Igreja passou
a ser relativizado. A partir desse marco, apesar de algumas
providéncias ja comecarem a ser tomadas, o0s leigos ainda
perseveraram ganhando poderes em razao do desenvolvimento
continuo das cidades medievais, onde prevalecia um pensamento em
que se mirava o comeércio. Nesse interim, também foram criadas
universidades com o fito de preparar os cidaddaos para uma nova

realidade social.

* COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio
de Janeiro: Ed.Renovar, 2001. p. 24.
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Assim, nos primérdios do século Xlll, o papa Inocéncio Il
determinou um concilio com a cupula da Igreja Catélica em Sao Joéao
Latrdo, e ali ficou decidido uma inovacéao, que se tratava de fato de um
novo modelo processual, onde predominava a confissdo pessoal
imposta. Esse modelo inovador ou essas novas regras processuais
foram estabelecidas em uma bula, onde eram permitidos os métodos
operados para obtencdo de provas pela Santa Inquisicdo, dentre os
quais a tortura.

Infere-se nesta fase embrionaria que as partes foram excluidas
do processo, com a centralizagdo na figura do réu, este considerado
pecador, o qual era dono de uma verdade que a qualquer custo deveria
ser descoberta; pelo que todos os meios eram permitidos para
conseguir o almejado, inclusive a utilizacdo de meios insidiosos. Entéo,
os fins justificavam os meios e o individuo, dito criminoso, era
submetido a diversos tipos de suplicios, das piores formas imaginaveis.
E a absolvicdo do inquirido s6 seria possivel, se este resistisse a
tortura, o que era praticamente inviavel.

Infelizmente, esse novo modelo processual prevaleceu durante
muito tempo, principalmente pelo fato de que aqueles que detinham o
poder ndo eram atingidos por essas regras intransigentes pelas quais
esse sistema era regido, permitindo-se, inclusive, que esses detentores
manipulassem as premissas faticas e juridicas, com a finalidade de
obter o resultado processual pretendido.

Ja noutra época, empds a superacdo do modelo inquisitério,
percorre-se a evolugcao do instituto do Inquérito Policial a partir do
Periodo Colonial, periodo em que Portugal se utilizava das Ordenagdes
Filipinas como regras juridicas, onde a investigagdo criminal também
era inquisitorial e reprovavel.

Porém, com a Independéncia do Brasil, algumas leis foram
implementadas, dentre elas, o Cdédigo de Processo Criminal, datado de

1832, que trouxe uma mudanga do sistema juridico com a associagéao
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de um anexo de normas proprios, tudo isso, como consequéncia do
fortalecimento da soberania com o advento da independéncia.”

Entdo, a partir desse Coédigo Criminal de 1832, a devida
realizacdo da investigacdo se dava baseada em uma denuncia ou
queixa, exibindo, contudo, um carater de instrucdo processual,
entendimento pelo qual as denominadas “provas” colhidas ali
influenciavam no julgamento do mérito. A apuragdo dos fatos, nesta
época ficava a cargo de juizes de paz, leigos e eleitos pelos cidadaos
da regidao. ¥

Ainda, de acordo com os ensinamentos de Mendes, este nos
relata que a reforma ocorrida em 1841, nos conduziu a uma
significativa mudancga legislativa no tocante a investigagao preliminar, a
qual passou a ser pré-judicial, servindo como uma espécie de
contribuicdo a propositura da acao penal. Ainda, com esta reforma foi
retirada a competéncia da investigacdo criminal designada por um juiz
de paz, passando a ser atribuida essa fungcdo aos delegados dos
chefes de policia, que eram escolhidos entre juizes e desembargadores
e eleitos pelo Imperador.

Com a Proclamacdo da Republica, em 1889, ao contrario do que
se esperava, ndo houve maiores indagacgdes sociais, frente as questdes
republicanas introduzidas. Isso porque, mesmo com as significativas
mudancas, a sociedade ficou ainda ultrapassada quanto a efetividade
das garantias civis, principalmente diante da situagcdo de o sistema
juridico brasileiro ndo ter evoluido e também pela cultura da época.®

Tendo em vista as alteragdes postas na primeira Constituicao da
Republica de 1891, houve o declinio do Império e de suas principais
instituicbes monarquicas, dentre elas, o Conselho de Estado e

“° MACIEL, José Fabio Rodrigues, Histdria do Direito, O Inquérito Policial No Brasil. Disponivel em:

< http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/inquerito-policial-no-brasil,origens/415 > Acesso
em: 13. Ago. 2017.

*' MENDES, Regina Lucia Teixeira. A Invengdo do inquérito Policicial Brasileiro em uma
Perspectiva Histérica Comparada, Rio de Janeiro, n. 22, p. 147-169, 2008 . Disponivel em:<
http://www4 jfri.jus.br/seer/index.php/revista_sijrj/article/viewFile/95/100 > Acesso em : 13. Ago. 2017.

*2|dem, ibdem.
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vitaliciedade do Senado, o Poder Moderador, a introducdo do sistema
presidencialista de governo, e ainda, a extensdo dos poderes dos
estados e a supressao de uma religiao oficial.

Como bem pontifica, Andrade Oliveira, no ano de 1941, surgiu o
Cdédigo de Processo Penal atual, por meio do Decreto-Lei n® 3.689.
Este, foi estabelecido sob influéncia do fascismo italiano, bem como do
autoritarismo do Governo Vargas. Com o surgimento deste Cddigo, os
sistemas processuais penais foram unificados.®

O legislador brasileiro elegeu que o Inquérito Policial deveria
permanecer nesta atual conjuntura, afastando a hipdtese de instrucao
exclusiva para a esfera judicial. Decisdo que teve como justificativa a
consideracao que a realidade brasileira ndo ficava adstrita somente aos
centros urbanos, mas também as comarcas no interior. Isso se deu,
pois, o juizado de instrugdo funcionaria sob a condigdo de que a
distancia dentro da jurisdicdo fossem acessiveis, por isso, permaneceu
o Inquérito Policial no nosso Cddigo Penal de 1941.*

Tem-se ciéncia de que atualmente tramita na Cé&mara dos
Deputados o Projeto de Lei n° 156/2009, o qual versa sobre a reforma
do Cdédigo de Processo Penal, ainda de 1941. Um dos motivos desse
projeto é que seja feita a adequacdo do corrente Cdédigo com a
Constituicao Federal de 1988, pois, ambos foram instituidos em
ocasides historicas diferentes. Logo, é estreme de duvidas, que mesmo
com a implementacdo de algumas modificacdes a este Cdodigo, ele se
encontra defasado frente aos preceitos constitucionais.

De forma mais precisa, sado explicitados esses motivos pelo

Projeto de Lei n°156/2009, o qual enuncia que:

“Se em qualquer ambiente juridico ha divergéncias quanto ao sentido, ao
alcance e, enfim, quanto a aplicagcdo de suas normas, ha, no processo
penal brasileiro, uma convergéncia quase absoluta: a necessidade de

“ DE ANDRADE, Vinicius Lucio; OLIVEIRA, Gleick Meira. Inquérito Policial: Um Modelo em
Colapso, disponivel em: <
https://www.academia.edu/4583215/Inqu%C3%A9rito Policial Um Modelo em Colapso Revista Ju
r%C3%ADdica_A Barriguda > Acesso em: 17. Ago. 2017.

* LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 11.ed. rev. atual. E
ampl. _ Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 215.
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elaboragdo de um novo Caddigo, sobretudo a partir da ordem constitucional
da Carta da Republica de 1988. E sobram razdes: histéricas, quanto as
determinagbes e condicionamentos materiais de cada época; teoricas, no
que se refere a estruturagcdo principiolégica da legislagdo codificada, e,
praticas, ja em atengcdo aos proveitos esperados de toda intervencéo
estatal. O Codigo de Processo Penal atualmente em vigor - Decreto-lei n°
3.689, de 03 de outubro de 1941 -, em todas essas perspectivas, encontra-
se definitivamente superado. A incompatibilidade entre os modelos
normativos do citado Decreto-lei n° 3.689, de 1941 e da Constituicdo de
1988 é manifesta e inquestionavel. E essencial. A configuragdo politica do
Brasil de 1940 apontava em diregao totalmente oposta ao cenario das
liberdades publicas abrigadas no atual texto constitucional. E isso, em
processo penal, ndo s6 nao € pouco, como também pode ser tudo. O
Cddigo de 1941 anunciava em sua Exposicdo de Motivos que “(...) as
nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos reus, ainda que
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tao
extenso catalogo de garantias e favores, que a repressao se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto
estimulo a expansdo da criminalidade...". Ora, para além de qualquer
debate acerca de suposta identidade de sentido entre garantias e favores, o
que foi insinuado no texto que acabamos de transcrever, parece fora de
duvidas que a Constituicdo da Republica de 1988 também estabeleceu um
seguro catalogo de garantias e direitos individuais (art. 5°).”*

Nessa perspectiva, tendo em vista o panorama supra analisado,
percebe-se que o caminho a ser trilhado doravante ndo pode ser outro
senao aquele que conduz a democratizacdo do Processo Penal,
proposito que coaduna com as mudancas profundas e valorosas no
Inquérito Policial que se aguardam, com a finalidade de adequacao
deste instituto e das praticas que ocorrem em seu bojo aos
mandamentos constitucionais, principalmente em referéncia aos
direitos e garantias fundamentais.

Que se advirta, no entanto, que nao serdao apenas simples
alteracdes topicas na sistematica do Inquérito Policial que irdo levar o
Brasil a um patamar de sistema penal acusatério nos mesmos moldes

paradigmaticos do Chile.

3.1.2 Conceito e caracteristicas do inquérito policial

Consoante os ensinamentos de Renato Brasileiro Lima*, o
Inquérito Policial dispde de funcado protetora na medida em que sua

prévia existéncia preserva a liberdade daquele acusado, que pode ser

* AMPERJ, PROJETO DE LEI N° 156, DE 2009 (CODIGO DE PROCESSO PENAL). Disponivel em:
< http:// http://www.amperj.org.br/emails/PLS156-09.pdf > Acesso em: 13. Ago. 2017.
*®IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 107.
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um inocente, evitando assim, custos desnecessarios ao Estado, pois
impede que seja instaurado um processo penal sem fundamentos. Além
disso, o Inquérito Policial fornece elementos de informacao para que o
titular da acao penal, que pode ser o Ministério Publico, o ofendido ou
seu representante, ingresse em juizo e para acautelar meios de prova
que poderiam desvanecer com a passagem do tempo, pode-se dizer
que esse instituto possui também uma fungcao preparatoria.

Trata-se o Inquérito Policial de um procedimento administrativo,
elaborado ou instaurado pela policia judiciaria, seja civil ou federal e
tem como finalidade a reunido de indicios de autoria e materialidade
para que a acao penal possa ser oferecida. Este ndo tem natureza
juridica de processo judicial, por isso nao se aplicam a ele os
principios do direito processual e sim os principios do direito
administrativo.

Um desses principios especificos do Inquérito é o sigilo, ou seja,
€ procedimento sigiloso, diferente do processo que é publico. E sigilo
este que pode ser denominado tanto de sigilo externo quanto interno. A
diferenca entre eles é que o externo € aquele sigilo voltado para toda a
sociedade, diferente do processo, o qual é regido pelo principio da
publicidade externa, ou seja, qualquer processo criminal judicializado é
um ato publico e o acesso a seus atos judiciais é livre. Tal conduta nao
ocorre no Inquérito, pois a sociedade nao tem acesso, pelo fato de
existir esse sigilo externo, pelo qual o Inquérito é regido.

Seguindo o mesmo raciocinio, o sigilo interno é aquele onde a
publicidade interna é um direito daqueles que estdo envolvidos no
processo, as partes e os envolvidos possuem o direito de participar e a
acessar toda matéria produzida nele, bem como, de ser informado de
todos os atos processuais. Enquanto no Inquérito Policial ndo ha esse
tipo de publicidade, ou seja, no referido instituto, impera tanto o sigilo
externo quanto o interno, como ja explicado.

Uma investigacdo policial dentro de um Estado Democratico de
Direito deve ser executada com o objetivo de preservar a esséncia da
dignidade da pessoa humana. Para que uma persecugao penal seja

efetiva e realizada de forma competente n&do é necessario que haja a
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violacdo de direitos fundamentais, a fim de que se atenda a apelos
circunstanciais da sociedade quanto a puni¢cado do indiciado.

Como bem aponta Carnelluti¥, na obra classica As Misérias do
Processo Penal, os jornais ocupam suas paginas com noticias de
delitos e processos, pois, esses assuntos muito interessam a
populacdo, principalmente quando se tratam de processos “célebres”,
aqueles com mais repercussao midiatica. A populagcdo assiste ao
processo como uma forma de entretenimento, percebe-se com isso que
0 processo penal é uma “escola de incivilizagao”.

Ainda sob a perspectiva do mesmo autor, os acusados sao vistos
como se nao fossem homens de verdade, ou se o forem, pertencentes a
outra raca, diferentes do resto da populagdao de “homens de bem”. O
pensamento da sociedade em torno dos acusados é de odio e
sentimento de vinganca, mas, conforme ja mencionado anteriormente,
isto ndo pode servir de justificativa para uma afronta aos direitos do
acusado.

Dentro desse esquadro, ainda que o sistema inquisitério seja hoje
refutado em sua esséncia, € de se reconhecer que a época da sua
instituicdo representou um avango consideravel contra as decisdes
simplesmente totalitaristas, eis que, a seu modo, buscava a
reconstrugdo do ocorrido, ou seja, nao legitimava a forga pela forga
mas, sim, a forga pelo acontecido.*®

Ocorre que, conforme ensina Daniel Gerber,

Na medida em que as mudangas trazidas pelo lluminismo se operam e se
concretizam no ambito juridico, o conceito de verdade sofre alteracgdes e,
em consonancia com o fato de o individuo representar um valor a ser
respeitado e defendido, a busca de tal verdade também transforma-se por
completo.*®

Com isso, as condicionantes proprias do Estado Democratico de
Direito implicaram no abandono de uma verdade ética/politica, também

denomina por substancial e tradicionalmente erigida sobre valoragdes,

* Carnelluti, Francesco. As misérias do Processo Penal. Sdo Paulo. Vidalivros/2012. p. 08.
*® GERBER, Daniel. Prisdo em Flagrante: Uma abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do
4Agdvogado, 2003, p. 58.

Idem, ibdem.
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aspectos subjetivos que se faz acerca de determinados fatos, para
ancorar-se num juizo de verossimilhanga, de forma limitada pelos
direitos inerentes aos individuos.®

E nesse sentido que deve ser tecida a critica ao Inquérito
Policial, instituto de importancia fundamental na investigagdo dos
delitos penais, a fim de esclarecer sua autoria, para o que se impde a
necessidade de que se busque providenciar diligéncias para a completa
elucidacdo dos fatos, sem que ocorram obstaculos que dificultem a
colheita dessas informacgdes e a busca pela verdade.

Logo, sua marca predominante no atual estagio do Processo
Penal Brasileiro ainda € o de que se trata de um instituto sigiloso, onde
nao ha o contraditério, do que resulta seu carater inquisitorial.

Apesar de ser dispensavel, ndo se pode contestar a sua
importancia, afinal, os atos realizados durante essa fase poder&do ser
levados em consideragao pelo magistrado se combinados com os
demais elementos colhidos na fase judicial. De acordo com Marta
Saad®, o Inquérito ndo apenas noticia, mas, também traz elementos
que instruem o processo e auxiliam no convencimento do juiz.

Muitas vezes, existem num Inquérito provas ditas irrepetiveis
(aquelas que pelo decurso do tempo, seriam impossiveis de serem
produzidas), essas provas, apesar de produzidas durante um Inquérito
Policial, possuem o mesmo valor probatério de provas produzidas em
juizo; e nessa amplitude de visao, esse instituto se eleva a muito mais
do que uma simples documentacao informativa, fazendo assim, parte
do processo e deve ser amparado constitucionalmente.

E sabido que quem preside o inquérito é a autoridade policial,
sendo o delegado o agente destinado a tal ato. A atividade
desenvolvida ¢é administrativa, logo, em tese, ndo se aplica os
principios do contraditéorio e da ampla defesa, e € nesta sede que se
apuram os indicios de autoria e materialidade do evento criminoso; e

apo6s a sua conclusao, sera encaminhado ao Ministério Publico, que ira

% |bidem, p. 60
> SAAD, Marta. O Direito de Defesa no Inquérito Policial. v. 9. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 161.
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deflagrar a acdo penal com base nos elementos ali colhidos, como
podera também arquivar ou aditar a referida.

A conclusdo é de que a finalidade desse instituto cumpre dois
objetivos: primeiramente, fornecer elementos para a formagao da opinio
delicti do 6rgado de acusacao, qual seja, o Ministério Publico, podendo
dessa forma, contribuir para a decretacdo de medidas cautelares pelo
magistrado ou também l|he trazer fundamento para uma decisdao de
absolvicdo sumaria; e, além disso, dar um fundamento que comprove o
suficiente para que a agdo penal disponha de justa causa, que se trata
de prova minima razoavel acerca da autoria e da existéncia de um

delito.

3.2 Supressoes dos Direitos e Garantias no Inquérito Policial

O Inquérito Policial apresenta caracteristicas de cunho
inquisitivo, tal como a limitacdo do contraditério e da ampla defesa, o
sigilo das informag¢des, a discricionariedade do Delegado de Policia,
aspectos estes, que refutam os direitos e garantias previstos na
Constituicao.

Diante do disposto no art. 5°, inciso LV da Constituicao Federal, é

manifesto:
Art. 5°. [...] LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral s&o assegurados o contraditério e a ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes.

Esse artigo é motivo de divergéncia perante a doutrina e a
jurisprudéncia, pois, a maior parte da doutrina sustenta que os
principios da ampla defesa e do contraditério ndo devem ser aplicados
durante a fase pré-processual, tendo em vista as ultrapassadas
definicdes entre processo e procedimento, bem como o fato de ser
mencionada a designagdo acusado e n&o indiciado, porém, tal zelo
redacional ndo deve ser elevado ao nivel de impedimento para
aplicacao deste artigo na investigagao preliminar.

Destoando dessa convicgao, Rogério Laura Tucci, defende que:
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“a evidéncia que se devera conceder ao ser humano enredado numa
persecutio criminis todas as possibilidades de efetivagao de ampla defesa,
de sorte que ela se concretize em sua plenitude, com a participagao ativa, e
marcada pela contrariedade, em todos os atos do respectivo procedimento,
desde a fase pré-processual da investigagdo criminal, até o final do
processo de conhecimento, ou da execugdo, seja absolutério ou
condenatdria a sentenga proferida naquele.”52

Entdo, €& notavel que para o mencionado autor, a utilizacdo
desses principios deve ser respeitado ndo somente no curso da acgao
penal, como acreditam a maioria dos doutrinadores; mas, também se
revela de extrema significancia durante a fase da persecugéao penal.

De igual forma, o direito a ampla defesa na fase pré-processual
também é demonstrada no artigo 5°, inciso LV da Carta Magna. E
pertinente mencionar que a ampla defesa divide-se em autodefesa e a
defesa técnica. Esta ultima significa a presengca de um advogado,
salientando a indisponibilidade da defesa técnica, tanto no processo
judicial, quanto no procedimento administrativo, a fim de que se
assegure uma paridade de armas entre o indiciado e o Estado.

No tocante a auséncia de observancia dos referidos principios
constitucionais durante a fase inquisitorial, Vicente Greco Filho, citando

a revista dos Tribunais, informa que:

Nao obstante, ainda que ausente o contraditério, € possivel falar-se no
exercicio do direito de defesa no Inquérito Policial, segundo sustenta Marta
Saad. Acolhe a autora posi¢ao doutrinaria de que ambos os institutos nao
se confundem e que, principalmente, sdo eles autbnomos. Assim,
reconhecida a existéncia de acusagao no Inquérito Policial, entendida esta
como sendo atribuicdo ou afirmagdo de um fato delituoso a alguém,
corolario imprescindivel é o exercicio do direito de defesa, aqui
compreendido de forma ampla como sendo resisténcia de modo a permitir a
contraposicdo das acusagbes, “com assisténcia de advogado, a
possibilidade de guardar siléncio e a admissibilidade de producdo de
provas, indispensaveis a demonstracdo de sua inocéncia ou da sua
culpabilidade diminuida”.*®

O Inquérito Policial nao é regido pelo principio da publicidade,

conforme disposto no artigo 20 do Cédigo de Processo Penal,

2 TUCcCl, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Ed.
Saraiva. Sao Paulo, 1993, p. 205-206

*% FILHO, Greco Vicente. Manual de Processo Penal. 9. Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012. p.
342.
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Art. 20. A autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessario a
elucidacéo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.

Paragrafo unico. Nos atestados de antecedentes que Ihe forem solicitados,
a autoridade policial ndo podera mencionar quais%ger anotacdes referentes

a instauracao de inquérito contra os requerentes.

A autoridade ira assegurar durante a fase de inquérito o sigilo
necessario a elucidagédo do fato ou exigido pelo interesse social, tudo
isso, com o intento de n&do comprometer o éxito das investigagdes.

De acordo com Tavora e Alencar®, com esse sigilo se objetiva a
protecdo da presuncdao de inocéncia, de forma a evitar uma
condenacgao antecipada pela sociedade, caso tenha conhecimento dos
desfechos da investigagdo. Quanto ao investigado, ndo é permitido
impedir o acesso, com exceg¢ao das diligéncias que se acham em
andamento, em que o sigilo deve ser absoluto, tanto para o acusado
quanto para a sua defesa. Logo, na investigagcdo se revela o sigilo
externo, pois, o advogado, ainda que com algumas restricdes, e os
orgaos estatais tém acesso aos autos do Inquérito.

A autoridade responsavel por essa fase inicial, qual seja, o
delegado de policia, nao podera determinar o arquivamento do
Inquérito, mesmo constatando que ndo houve nenhum tipo de infragcéo
penal, pois essa fungdo sé pode ser decidida pelo magistrado, ao
contrario, haveria uma usurpacao de fungcdes pelo delegado de policia.

Ainda, seguindo os ensinamentos do mesmo autor, a investigagéao
€ um procedimento mais célere devido a discricionariedade da
Autoridade Policial, que n&o necessita de anuéncia judicial para a
pratica de seus atos de investigagcdo. Entdo, como a participagdo do
indiciado nesta fase é suprimida, o magistrado fica impedido, em tese,
de se valer somente de elementos colhidos durante o inquérito para a
prolacdo da sentenca, sob pena de violagao a preceitos constitucionais.

Outra peculiaridade referente ao inquérito que deve ser anotada é

a sua dispensabilidade quanto a propositura da agado penal, j4 que as

> BRASIL, Art. 20. VADE MECUM. Obra coletiva e autoria da Editora Saraiva com colaboracdo de Luiz Roberto
Curia, Livia Céspedes e Fabiana Dias da Rocha. CODIGO DE PROCESSO PENAL: 1941. 15 ed. atual. e ampl - Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 590.

** TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Ridrugues. Curso de Direito Processual Penal. 9.

ed. rev. atual. ampl. _ Salvador _Bahia: JusPodivm, 2014. p. 152.
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denuncias ou as queixas podem se subsidiarem em inquéritos nao
policiais, que sdo aqueles que sao guiados por autoridade diferente da
policial, como trabalhista, parlamentar, etc., onde é dispensada a
atuacao da Policia Judiciaria.

Embora existam entendimentos de que a investigagao criminal é
dispensavel, é indiscutivel a sua importancia ao oferecimento da
denuncia, para que sejam evitadas acusagdes sem fundamentos, sem
indicios de autoria e materialidade, visto que o fato de ser incriminado
injustamente resulta em enorme sofrimento ao atingido e profundas
repercussdes no corpo social, o que serve de forte justificativa e
motivagao suficiente a que tais danos sejam obstados por meio de uma
fase investigativa eficiente, até porque a Eficiéncia foi erigida como um
dos principios retores da Administragdo Publica.

Por fim, examinando as caracteristicas do Inquérito Policial, foi
demonstrado que este se encontra defasado em relacdo as normas de
um Estado Democratico de Direito que orienta o Processo Penal atual.
Entdo, embora alguns autores ndo tenham conferido ainda uma maior
fiabilidade ao instituto em questdo, este vem ganhando repercussao

devido as intervencdes que vem sofrendo no momento atual.

3.3 Importancia e valor probandi dos elementos colhidos na fase
investigativa

A priori, é interessante que seja pontuado que o individuo ndo é
punido apenas no momento de sua condenacdo, mas também, no
momento da acusag¢ao, quando deveria estar amparado pela presuncao
de inocéncia. Isso acontece porque, apesar de muitos processos
findarem com a absolvicdo do acusado, em razdo de nao haver
elementos suficientes para a comprovagdao da autoria e da
materialidade do crime a ele imputado, este individuo fica marcado
para sempre, devido a atos que o expdem a condi¢gdes infamantes, a
exemplo de noticias sensacionalistas divulgadas por midia social. Tudo
isso poderia ser evitado ou pormenorizado se houvesse uma

investigacao criminal eficiente e livre de vicios.
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O inquérito exige a observéancia dos preceitos constitucionais
ainda que seja de forma diferida. O fato de existir até entdo atos que
ndo honrem as disposi¢des constitucionais soa de forma grotesca na
atual conjuntura. O que estabelece o valor probatério num Inquérito
Policial sdo os caracteres inquisitivos que ele ainda possui,
principalmente pelo fato de serem apreendidos esses conteudos
probatérios com a fragilidade da nao constatagdo do contraditdrio e da
ampla defesa.

Como ja anteriormente afirmado, a principal critica que se dirige
ao Sistema Penal Brasileiro impacta diretamente com a questdo da
gestdo da prova, a qual — apesar de ser o fundamento para a
condenagao ou a absolvicdo de um acusado — vinha sendo subtraida do
controle do ator mais fragil do processo: a defesa.

Portanto, € uma obviedade o fato de que os atos de investigacgao
encontrados em sede de Inquérito possui um valor probatério limitado,
do contrario, haveria uma falta de nexo, a que fosse atribuido valor
probatorio a um procedimento realizado em sigilo, onde o crivo do
contraditorio ou de defesa ndo sejam respeitados.

Segundo licdes de Lopes Junior®®, embora, o Inquérito seja um
procedimento informativo, seus atos servem como fundamento para
restricbes das liberdades pessoais, através das prisdbes cautelares,
busca e apreensédo, dentre outros. Entdo, se o magistrado pode, com
base nos elementos colhidos nessa fase de investigagao, decidir sobre
o direito de liberdade e propriedade do indiciado, fica indiscutivel a sua
importancia.

E pontuado no artigo 155 do Cédigo de Processo Penal, depois
da alteragcdo da Lei 11.690/2008, que o magistrado formara sua
convicgdo pela apreciagdao da prova de maneira livre, porém, nao
podera fundamentar a sua decisdo exclusivamente nos itens extraidos
da fase investigativa, claro, que ha a ressalva quanto as provas

cautelares, antecipadas e néo repetiveis.

°® LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagao Preliminar no Processo
Penal. 6.ed.rev., atual. e ampl _ Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 235.
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E mister salientar que existem controvérsias quanto a essa
menc¢ao do termo “exclusivamente” no mencionado artigo. Parte da
doutrina entende que numa sentenca n&o deveria haver nenhum
elemento constante da fase investigatéria, e sim, deveria basear-se
somente em provas produzidas na fase judicial, pois ha o crivo da
ampla defesa e do contraditério. Esse entendimento é defendido por
Aury Lopes Junior.

Ja, outra parte da doutrina entende de forma literal ao artigo
supramencionado, ou seja, uma sentenga ndo deve se basear
“‘exclusivamente” em elementos coletados na fase investigativa, mas,
isso ndo tem o conddo de fazer com que o magistrado nao se utilize
desses elementos, desde que sejam coadunadas com aquelas provas
produzidas na fase judicial. Esta é a posigcdo de Tourinho Filho?,
quando afirma que as provas obtidas na fase policial podem ser
restauradas em juizo, sob o crivo da defesa.

Segundo Aury Lopes® a natureza da investigagdo preliminar,
apenas serve para o esclarecimento do fato e a individualizagcdao da
conduta dos seus autores, ou seja, visa a busca da materialidade do
fato e os indicios suficientes de autoria, o que gera a permissao do
exercicio e a admissdo da acao penal. Ainda, que esses elementos
colhidos na fase investigatéria ndo sejam conduzidos aos autos do
processo, pois o seu valor probatdério se exaure com a admissao da
denuncia.

Como visto, depreende-se que apesar de discordancias
doutrinarias quanto ao uso dos elementos colhidos na investigagéao
preliminar, estas s&o aplicadas para fundamentar decisbes do
magistrado de forma indireta, seja em decisdes interlocutdrias, como
em sentencas. Logo, o magistrado se vale das provas obtidas na fase
investigativa, desde que harmonizada com aquelas produzidas sob o

crivo do contraditorio.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 34.

*% |dem, ibdem.
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A titulo de exemplo, é demonstrado este Agravo Regimental, onde
a Ministra Laurita Vaz denegou o agravo em recurso especial, o qual
alegava que a condenacao foi somente lastreada por provas colhidas

em na fase policial:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL
E PROCESSUAL PENAL. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
ALEGACAO DE QUE A CONDENACAO FOI LASTREADA
EXCLUSIVAMENTE EM ELEMENTOS COLHIDOS NO INQUERITO. NAO
OCORRENCIA. DEPOIMENTO JUDICIAL SUJEITO AO CRIVO DO
CONTRADITORIO. AGRAVO DESPROVIDO. 1. Em observancia aos atos
decisérios prolatados pelas instancias ordinarias, tem-se que a
materialidade delitiva relacionada a pratica do trafico ilegal de entorpecentes
ndo esta fundada somente em provas inquisitoriais, mas também em
conteudo produzido em juizo, sob o crivo do contraditério, sendo descabida
a alegacdo. 2. Decisdo agravada que se mantém pelos seus proprios
fundamentos. 3. Agravo regimental desprovido.

(STJ - AgRg no AREsp: 161063 SC 2012/0077375-8, Relator: Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 09/04/2013, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 17/04/2013)>

Nessa situacdao, a Excelentissima Ministra Laurita Vaz entendeu
que nao houve constrangimento ilegal, pois n&do houve ofensa aos
principios do contraditério e da ampla defesa, pelo fato de que a
condenagao do acusado é pautada em outras provas, e ndo somente
naquelas colhidas na fase de Inquérito Policial.

Por fim, diante de tais alegag¢des, arremata-se que apesar de nao
ser conferido valor probante suficiente para os elementos extraidos na
fase do Inquérito Policial que sejam razoaveis para fundamentar uma
condenagao penal, pela supressdao das garantias e direitos
fundamentais ali acometidos; ainda assim, esses elementos ndo podem
ser julgados irrelevantes, afinal coadunados com elementos que fazem
parte do processo, podem influir diretamente neste, por isso, deve
haver a garantia aos direitos fundamentais de Iliberdade e de

propriedade do indiciado, que esteja sendo investigado.

** JUSBRASIL, JURISPRUDENCIA. Disponivel em:
< https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23340573/agravo-regimental-no-agravo-em-recurso-
especial-agrg-no-aresp-161063-sc-2012-0077375-8-stj#! > Acesso em: 18. Ago. 2017.
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4 O ADVENTO DA LEI 13.245/16 E SUA EFICACIA QUANTO AS
GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO INDICIADO

O presente trabalho versa a respeito do advento da referida Lei
que modificou o artigo 7°, XIV do Estatuto da OAB (Lei 8.906/1994) e,
ainda, inseriu o inciso XXI| e os paragrafos 10, 11 e 12 a este diploma
legal. Cabe a mengéao de que a tematica sobre o acesso dos advogados
aos autos da investigacao ja estava vinculado tanto no artigo 5° da
Constituicao Federal, quanto na Sumula 14 do STF.

A referida Lei foi publicada no Diario Oficial da Unido no dia 12
de janeiro de 2016, onde garantiu ao cidadado de forma ampla o direito
aos seus principios fundamentais de ordem juridica, quando concedeu
a atuacao da defesa técnica de forma efetiva no Inquérito Policial, bem

como, em outros dispositivos de apuragao criminal.

4.1 A sumula 14 do STF e as controvérsias com o artigo 5°, LV da CF/1988

Conforme ja versado no decorrer do trabalho, o Inquérito Policial
€ denominado no Sistema Processual Penal Brasileiro como um
procedimento preliminar, de carater administrativo e investigativo, por

isso, o preceituado no artigo 5°, LV da Constituicdo Federal,

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes; *°

O qual reporta que aos litigantes e aos acusados em geral, tanto
em processo judicial quanto no administrativo serdo assegurados o
principio do contraditério e da ampla defesa, logo, ndo ha duvidas de

que tal procedimento administrativo com este artigo se coaduna.

% BRASIL, Art. 5. VADE MECUM. Obra coletiva e autoria da Editora Saraiva com colaboragéo de Luiz
Roberto Curia, Livia Céspedes e Fabiana Dias da Rocha. CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL: 1988. 15 ed. atual. e ampl - Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 06.
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O Supremo Tribunal Federal (STF), por ser a maior instancia do
poder Judiciario Brasileiro, tem como missdao a protecdo da
Constituicdo Federal, conforme artigo 102 da mesma. Este Pretoério
Excelso anunciou a Sumula Vinculante de n° 14, a qual vem
engendrando conflitos com relagdo ao disposto no ja aludido artigo 5°,
LV da Carta Magna.

Entdo, o STF delibera que a melhor interpretacdo no tocante a
referida Sumula é que por maior que seja uma garantia, esta ndo tem a
capacidade de everter o interesse publico ao privado, ou seja, o direito
da ampla defesa n&o deve impedir que o Estado aplicasse o jus
puniendi ao agente delituoso. Foi chegada a essa conclusédo pelo fato
de que a Constituicado refere-se ao contraditério e a ampla defesa como
garantia do cidadao, mas, as investigagdes policiais ndo possuem esse
mérito, pois ndo se trata de processo, e o individuo a esta submetida
nao se trata de acusado e sim de indiciado.

Para que esse raciocinio seja efetivado, €& mister que seja

apresentada o conteudo Sumula citada, in verbis:

Sumula Vinculante 14

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.”

Percebe-se que ao permitir o acesso aos advogados aos
elementos que constam em autos de inquéritos policiais, foi
estabelecido um limite para isso, dentre os quais, que haja interesse do
representado e que as provas ja tenham sido documentadas, ou seja,
para que a defesa tenha acesso precisava-se de poderes outorgados
pelo seu cliente e quanto as provas, so teria acesso o defensor aquelas

ja anexadas aos autos do inquérito. O que se depreende que as

°' BRASIL, Art. 102. VADE MECUM. Obra coletiva e autoria da Editora Saraiva com colaboracéo de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Fabiana Dias da Rocha. CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL: 1988. 15 ed. atual. e ampl - Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 39.

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, APLICAGAO DAS SUMULASNO STF. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1230 > Acesso em: 13. Ago.
2017.




51

investigagcbes ainda ndo materializadas ndo deveriam ser de
conhecimento do investigado, ja que este € um objeto da investigagéo.

A sumula de n® 14 do STF representou um acanhado avango ao
dar uma interpretacado parcialmente garantista ao artigo 7° do Estatuto
da OAB, isso, obviamente, antes do advento da Lei 13.245/2016, no
sentido de que o acesso aos advogados aos autos da fase policial
somente fosse autorizada para apurar provas ja documentadas e
também exigir que os defensores estivessem munidos de procuragao do
seu cliente, e, em contrapartida, outorgou poderes a autoridade policial
para separar partes de suas investigagcbes que se acham inconclusas,
colocando-as em arquivos apartados com o fim de investigacgao.

Entdo, o STF concluiu que em um Estado Democratico de Direito,
ndo pode o guardido da Constituicdo Federal criar impedimentos a
tutela penal exercida pelo Estado contra quem atua de forma contraria
ao proprio Direito.®

Na pratica, segundo a critica balizada do professor Daniel Keller
manifesta em sua palestra no Simpdsio de Direito Penal e Processo
Penal, conferida no dia 03 de agosto de 2017, o defensor peticionava
ao delegado requerendo copia dos autos do Inquérito com fundamento
na Sumula vinculante de n® 14 do STF, e em resposta a autoridade
policial definia quais peg¢as eram julgadas convenientes para o
interesse do cliente desse advogado. Também, o advogado precisava
provar a sua relacdo de patrono com o seu cliente para ter acesso aos
autos no Inquérito de seu interesse, e sO teria acesso a matéria de
investigacdo que ja estivesse concluida, apenas as diligéncias
concluidas e documentadas no IP.

Ainda, no que se refere a pratica, de acordo com experiéncias do
professor supramencionado, essas divergéncias geravam muitos
problemas, pois, quando esta sumula vigorou no Brasil, o que
comumente acontecia era as autoridade policiais realizarem a

investigacédo, oitiva de testemunhas, e o advogado nao poderia assistir

& www.jusmilitaris.com.br — SANTANA, Luis Augusto. Os Inquéritos Policiais e a Sumula Vinculante
numero 14.Disponivel em: < http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/sumvinc14.pdf >
Acesso em: 19. Ago. 2017.
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ou participar disso, pois os atos estavam em curso, e teria que ser
esperada a conclusdo do ato para depois ter acesso ao depoimento ja
documentado. Com isso, alguns delegados nado documentavam os
termos investigados nos autos do inquérito, o que era feito apenas no
ultimo dia da investigagdo, a documentagdo era autuada e
acondicionada nos autos. Esse ndo acondicionamento dos elementos
colhidos na fase investigativa nos autos desse procedimento
intencionava que os advogados nao tivessem acesso a matéria da
investigacgéao.

Por fim, apesar do assunto ndo ser tratado diretamente pela
prépria lei e o Supremo Tribunal Federal ndao ter se manifestado ainda
sobre o assunto, o que acontece € que a Sumula Vinculante de n° 14
foi revogada tacitamente com o advento da Lei 13.245/2016, pois
tecnicamente a referida Lei |lhe retirou o objeto, e as regras da Sumula

perderam o sentido.

4.2 Mudangas ocorridas com o estabelecimento da lei 13.245/16

Conforme se vem asseverando ao longo deste trabalho, o novo
diploma legal foi corretamente dirigido a um ponto focal de suma
importancia para a modernizacdo do Processo Penal Brasileiro: a
gestédo da prova, que € a marca distintiva entre os sistemas penais, em
sinalizacdo a que o Brasil realmente avanga em direcdo a um sistema
acusatoério, ainda que haja outras implicagdes técnicas que se exigem
para tanto, e que haja uma revolugdo no que respeito a valoragao do
individuo enquanto sujeito processual.

A consequéncia mais visivel produzida pelo advento da Lei
13.245/2016, sem duvidas, foi a revogagdo de um sem numeros de
orientagcdes normativas autoritarias nos planos federal e estadual que
terminavam por impedir o acesso pelos advogados aos autos de
inquéritos, principalmente no que se refere a investigagbes em
andamento.

Como ja apontado, a Lei 13.245/16 modificou a Lei n® 8.906/94

(Estatuto da OAB), essa alteracdo se deu precisamente no artigo 7°,
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inciso XIV e ainda foi acrescido o inciso XXI ao referido artigo. O inciso
XIV deste diploma legal antes da Lei 13.245/16, previa que:

Art. 7° Sao direitos do advogado:
(...)

XIV - examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuragao,
autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos;

Depois que a Lei foi promulgada, houve as seguintes modificagdes:

Art. 7° Sao direitos do advogado:
(...)

XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacao, mesmo sem procuragao, autos de flagrante e de investigagdes
de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital,

A analise comparada dos dois artigos em suas versdes antes e
depois da Lei deixa claro que o legislador, ao identificar que dentre as
mazelas do Processo Penal sobressaia a fragilidade da atuacao
institucional do advogado, sensivel aos paradigmas da modernidade,
decidiu por empodera-lo ao reconhecer-lhe positivamente a
prerrogativa inafastavel que tem de examinar autos da investigagdo em
qualquer instituicdo e ndo apenas no tocante a reparticdo policial, pois
€ de se considerar que outros o6rgdos podem empreender
investigagbdes, como as CPI’'s (Comissdes Parlamentares de Inquérito),
o Ministério Publico, e outros.

Pelo menos uma dessas normas limitativas, a Orientacéo
Normativa 36/2010 do Departamento da Policia Federal, onde
certamente se encontrardo as maiores resisténcias ao cumprimento das
novas disposi¢cdes legais, teve revogados seus artigos 5° e 6°, segundo
0s quais os investigados e seus advogados somente teriam acesso aos
dados e documentos ja incorporados aos autos, relativos a si, ou no
segundo caso, a seus clientes, e que nao seria concedido aos
investigados, ou aos seus advogados, acesso a diligéncias em curso,
nem as informag¢des que digam respeito exclusivamente a terceiros,
investigados ou nao.

Na contramao desse entendimento, o artigo 7°, inciso X1V, da Lei

8.906/1994 garante ao advogado examinar, em qualquer 6rgdo dos
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Poderes Judiciario e Legislativo, ou da Administragdo Publica em geral,
autos de processos findos ou em andamento, mesmo sem procuragao,
quando nao estejam sujeitos a sigilo, assegurada a obtengcdo de
copias, podendo inclusive tomar apontamentos.

Que se mencione ainda que a lei em causa, apesar de haurir-se
na teleologia na Sumula Vinculante 14 do STF, vai muito além da
simples reafirmacdo dos termos daquela de que é direito do defensor,
no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado
por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa.

A decisdo que é da 52 Turma do Tribunal Regional Federal da 12
Regido atende a recurso do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil que questionou o desrespeito sistémico as
garantias do indiciado e as prerrogativas dos advogados pela Policia
Federal.®

Ainda, quando no mesmo inciso a Lei refere-se a autos de
qualquer natureza, explicita que o defensor podera examinar os autos
de qualquer procedimento que trate de investigagdo, e ndao somente
investigacbes de infragbes penais. Outro fator existente, ainda neste
inciso apresenta o direito do advogado de realizar apontamentos ou
tirar cépias, em meio fisico, como também por meio digital, o que
demonstra que o instituto estd se coadunando a modernidade
tecnoldgica.

Conforme dito em paragrafos anteriores, por via de regra o
advogado n&o tem a necessidade de ter a posse de uma procuragao
para ter acesso aos autos investigatorios. Porem, a Lei também
incorporou o paragrafo 11 no artigo 7° do Estatuto da OAB, o qual

preleciona que:

§ 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente podera
delimitar o acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a

% OAB- ESPIRITO SANTO, TRF-1 GARANTE ACESSOS DE ADVOGADOS EM IP. Disponivel em: <
http://www.oabes.org.br/noticias/apos-iniciativa-da-oab-trf-1-garante-acesso-de-advogados-a-
investigacoes-da-policia-federal-558375.html > Acesso em: 19. Ago. 2017.
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diligéncias em andamento e ainda ndo documentados nos autos, quando
houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade
das diligéncias.

Portanto, houve uma mitigagdo a esse acesso amplo ao defensor
quanto aos autos de investigagdo, em outras palavras, caso os autos
encontrem-se sujeitos a sigilo, havera a necessidade da procuragéo.
Isso, porque esse paragrafo certifica que se determinadas informacgdes
forem transmitidas ao defensor, a eficacia das diligéncias restarao
comprometidas. Assim, é autorizado pela Lei, que em sendo assim, o
delegado pode néo juntar aos autos documentos que digam respeito a
diligéncias em andamento.

De mais a mais, foi acrescentado ainda pela Lei, no artigo

referido, o inciso XXI, o qual tem a seguinte redacgéao:

Art. 7° Sao direitos do advogado:
(...)

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuragao de infragdes,
sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento
e, subsequentemente, de todos os elementos investigatérios e probatérios
dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive,
no curso da respectiva apuragao:

a) apresentar razoes e quesitos;

b) (VETADO).

Conforme exposto, este dispositivo traduz que o advogado tem o
direito de acompanhar, bem como auxiliar o seu cliente durante um
depoimento ou um interrogatorio no curso de uma investigacdo. N&o ha
duvidas de que esta modificagdo soou como a mais importante derivada
desta Lei, pois durante muito tempo havia inquietacbes quanto a
participagcdo do advogado durante o depoimento de testemunhas e até
mesmo durante o interrogatério de seu cliente. Depois deste inciso ser
incluso ao artigo 7°, o direito do advogado quanto a essas limitagdes
tornou-se amparado legalmente.

Apesar de o advogado agora ter o direito de estar presente
durante as fases de investigagdo criminal, as pesquisas e leituras
feitaspermitem concluir que, mesmo sendo de fundamental importancia

tal presenga, ela ndo é obrigatdria, e sim facultativa.
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Porém, ainda assim, por esse meio se assegura um eficaz
controle no que toca a observancia dos direitos e garantias do
indiciado, desde que é razoavel esperar que a medida venha a resultar,
a médio prazo, num aprimoramento do Inquérito e da gradual
extirpagcdo das abominaveis praticas que vem sendo reiteradamente
denunciadas pelas entidades de defesa de direitos humanos: a
utilizacdo de medidas cruéis, como torturas psicolégicas e até fisicas
em reparticbes publicas, cujo emprego equivocado pela policia decorre
da falsa justificagcdo desses meios para os fins que culminam na sangéao
penal.

Como se pode perceber a alinea “b” do inciso XXI do artigo 7° foi
vetado, pois em seu texto previa como direito do advogado requisitar
diligéncias no interesse de seu cliente. Conforme leitura do artigo 14%°
do Cdédigo de Processo Penal, este possui a previsdo de que o
indiciado pode sim requisitar diligéncias, porém, etas deverdo estar
condicionadas a critério do delegado. Essa alinea foi vetada pela ex-

presidente da Republica, Dilma Rousseff, justificando o seguinte:

‘Da forma como redigido, o dispositivo poderia levar a interpretacao
equivocada de que a requisicdo a que faz referéncia seria mandatoria,
resultando em embaragos no ambito de investigacbes e consequentes
prejuizos a administragcdo da justica. Interpretacdo semelhante ja foi
afastada pelo Supremo Tribunal Federal - STF, em sede de A¢ao Direita de
Inconstitucionalidade de dispositivos da prépria Lei no 8.906, de 4 de julho
de 1994 - Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (ADI
1127/DF). Além disso, resta, de qualquer forma, assegurado direito de
peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder, nos termos da alinea ‘a’, do inciso XXXIV, do art. 5°, da
Constituicgo.”®®

Mesmo diante do veto, o delegado pode resolver se a diligéncia
requerida deve ser acatada ou nao. Porém, caso a autoridade

encarregada pela investigagédo recuse a diligéncia requerida de forma

arbitraria, € possivel ao investigado, por meio de sua defesa técnica

® BRASIL, Art. 14. VADE MECUM. Obra coletiva e autoria da Editora Saraiva com colaboracdo de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Fabiana Dias da Rocha. CODIGO DE PROCESSO PENAL:
1941. 15 ed. atual. e ampl - Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 588.

® PLANALTO GOV. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2016/Msg/VEP-10.htm > Acesso em: 20. Ago. 2017.
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intentar a formulagdo de pedidos de diligéncias junto ao Poder
Judiciario ou ao Ministério Publico.
Foi acrescentado ainda, com o advento da Lei 13.245/2016, o

paragrafo 12 ao mesmo artigo, assim disposto:

§ 12. A inobservancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o
fornecimento incompleto de autos ou o fornecimento de autos em que
houve a retirada de pegas ja incluidas no caderno investigativo implicara
responsabilizagdo criminal e funcional por abuso de autoridade do
responsavel que impedir o acesso do advogado com o intuito de prejudicar
0 exercicio da defesa, sem prejuizo do direito subjetivo do advogado de
requerer acesso aos autos ao juiz competente.

Dentro dessa trilha de entendimento, tem-se que a autoridade
policial caso venha a negar o direito ao advogado de ter acesso aos
autos do inquérito, ou os fornecer de forma incompleta, ou ainda,
retirar pegas juntadas ao processo previamente com o fito de obstar a
defesa do indiciado, sera penalizado criminalmente por abuso de
autoridade. Ainda, se for negado o direito do advogado na participacgéao
do interrogatorio ou depoimento das testemunhas, tudo isto, previsto no
artigo 7°, inciso XXI, restardo esses atos eivados pela nulidade
absoluta e por consequéncia serdao nulas todas as provas que
decorreram desses atos.

Essa nulidade absoluta trazida por essa Lei, ndo se refere apenas
ao depoimento ou interrogatério, incluindo-se também elementos
investigatorios e provas dele decorrentes ou derivadas. Logo, qualquer
prova que decorre de ato nulo, por consequéncia sera nula, pois pode
prejudicar o proprio processo decorrente desse Inquérito.

Apos todos esses informes, é interessante que seja visto a forma
como todas essas prerrogativas decorrem na pratica, no dia-a-dia do
advogado atuando para uma melhor defesa técnica do seu cliente. Para
isso, sera demonstrado inda sob a perspectiva pratica do professor
Daniel Keller, onde informa que a regra hodiernamente € que para os
advogados o Inquérito Policial é publico, ou seja, ndo ha necessidade
de procuragdo e a excegdo é no caso de haver sigilo judicial. O
advogado com procuracgao tera acesso a todos os atos da investigacgéo,

ainda que nao concluidos, ainda que em curso, a limitacdo de que o
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acesso seria apenas aos atos ja praticados, produzidos e
documentados, hoje com o advento dessa lei, isso ndo existe mais, o
advogado tem acesso a todos os procedimentos de investigagcédo, ainda
que nao concluidos, ainda que em curso.

O advogado pode assistir as oitivas de testemunhas realizadas
em delegacias, participar da produgédo de prova pericial, da oitiva da
vitima, pois a lei Ihe confere esse direito ao advogado. E interessante
também, que a lei estabelece inclusive que o advogado tem o direito de
formular quesitos no Inquérito Policial, bem como apresentar razdes. A
interpretacdo sobre essa questdo de quesitos ainda gera alguma
divergéncia na doutrina, mas a principio o advogado pode participar
ativamente de toda producdo probatéria dentro do Inquérito e ainda,
apresentar razées quanto a essa matéria, o acesso hoje é praticamente
pleno.

A lei tras uma excegdo de que em alguns procedimentos
especificos, quando pela natureza do procedimento, a presenca do
advogado pode atrapalhar a finalidade dele, nesse caso por deciséo
fundamentada €& possivel ndo conceder acesso ou vistas a esse
procedimento ao advogado, seria o caso por exemplo de uma
interceptacao telefénica no curso de uma investigagao, pois, caso o
advogado tivesse conhecimento do fato de seu cliente estar sendo
interceptado, seria 6bvio que essa prova seria totalmente infundada,
pois o cliente teria conhecimento dessa informacdao. Essa excecéao
existe com o intento de a finalidade do procedimento investigativo néao

seja desnaturado.

4.3 A participagdao da defesa no curso das investigagoes e as garantias
fundamentais do indiciado

Levando em consideracido todos os aspectos do presente estudo,
€ Obvio que a presengca do advogado tem o condao de ser um
mecanismo para controle do Poder do Estado. A presenca de uma
defesa técnica é de suma importancia, tendo em vista os abusos que

costumam ser cometidos nessa fase de investigagdo, por conta da
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fragilidade do acusado frente a discricionariedade da autoridade
policial.

E no minimo assombroso que num Estado Democratico de Direito,
uma investigagdo criminal seja realizada sem a presenga da defesa.
Mesmo pelo fato de ndo haver de forma expressa na legislagdo nada
sobre a obrigatoriedade do advogado durante a fase de investigacao, a
sua obrigagdo restou clara pelos principios mencionados na
Constituicao Federal.

E importante ressaltar que o artigo 133 da Carta Magna nos diz
que “o advogado é indispensavel a administragdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos
limites da lei”®. Com esse artigo verifica-se a importancia do advogado
para a concretude da justica, restando claro que a indisponibilidade
dele se aplica a todo o Processo Penal, inclusive no tocante a fase
investigativa, pois esta pode influenciar de forma evidente no corpo do
processo.

Tendo em vista aspectos observados, quanto a possibilidade do
advogado no curso do Inquérito Policial apresentar quesitos e razdes,
Aury Lopes nos expde, que:

Nao se trata propriamente de uma grande inovagao, na medida em que o
art. 14 do CPP ja dava espaco para isso, mas sem duvida vai reforgar a
participacdo da defesa e sua efetividade. Se bem empregada a faculdade, é
possivel fazer uma defesa escrita no final da investigagdo e postular, nos
casos em que seja viavel, o futuro pedido de arquivamento pelo Ministério
Publico ao Juiz, ja que nem a policia, nem o MP, podem arquivar os autos
da investigacao instaurada. Entdo é uma faculdade importante e que deve
ser bem manuseada conforme a estratégia defensiva.®

~c/

Na trilha apontada, o novo diploma legal possibilitou o exercicio
do direito de defesa do indiciado no ambito do inquérito, mesmo sem
lhe assegurar amplitude e o contraditéorio, pois apesar deste instituto
manter o seu carater inquisitorial, ndo quer dizer que este deva ser

arbitrario ou que os direitos do investigado sejam contraditados.

 BRASIL, Art. 102. VADE MECUM. Obra coletiva e autoria da Editora Saraiva com colaboragao de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Fabiana Dias da Rocha. CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL: 1988. 15 ed. atual. e ampl - Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 42.

* LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Vol.l,
Editora Lumen Juris:Rio de Janeiro, 2007. pp.70 e ss.
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Conforme descrito no decorrer do trabalho o advento da Lei
13.245/16 foi uma grande realizagdo para o resguardo dos direitos
fundamentais, apesar de que antes desta, ja haviam outras garantias
ao investigado, dentre elas, o direito a integridade fisica, o direito ao
siléncio, entre outros.

Naturalmente que maiores repercussdes se aguardam como
desdobramentos, por ser natural que o sentido de “acompanhamento”
que a lei autoriza seja aquele marcado pela proatividade do advogado
em tensdo dialética com o intuito e o direcionamento da autoridade
investigativa, assegurando assim um melhor posicionamento da defesa
em relagdo a apuracao dos fatos, ou seja: na gestdao da prova em suas
diversas fases.

De fato, apesar de vetado o dispositivo que permitiria ao defensor
requerer diligéncias, é viavel que se aceite que o advogado possa
sugeri-las ao juizo discricionario do presidente da investigacao, tanto
quanto, ao assistir o seu cliente no momento da oitiva, justificar fatos e
formular perguntas que auxiliem na apuragcdo daqueles.

Admite-se, pois, que essa atuacdo possa consistir na
apresentacdo de razdes, com vistas a apontar elementos aptos a um
desindiciamento, instando o presidente do inquérito a externar juizo de
valor no relatério por meio de analise técnico-juridica. Ou mesmo
formular quesitos relativos a eventual pericia e perguntas pertinentes e
relevantes (artigo 188 do CPP), ainda que sob censura.

Cabe mencao ainda, ao entendimento de Afranio Jardim sobre a
Lei 13.245/16 em referéncia a introducdo do contraditério e da ampla

defesa no Inquérito Policial:

Discordo deste entendimento e julgo que ele decorre justamente da falta de
visdo sistematica de como opera 0 nosso processo penal, consoante
advertimos no inicio desta breve reflexdo. Inicialmente, como ja deixei
escrito em texto anterior, entendo que a nova regra nao tenha trazido o
contraditério para o inquérito policial, 0 que o transformaria em uma primeira
fase do processo: juizado de instrugdo sem juiz! O que a nova lei assegura
€ a assisténcia juridica do advogado ao seu cliente, quando convocado a
participar de algum ato no procedimento investigatério, com sua presenca e
aconselhamento, tendo tomado conhecimento do que ja foi realizado. Por
outro lado, se ha nulidade em algum ato probatério em qualquer
procedimento investigatério inquisitivo o que cabe fazer é reconhecer a sua
“eficacia” natural, vale dizer, retirar-lhe o seu valor probatorio. Acho até que
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a documentagdo deste ato probatério deveria ser desentranhada do
procedimento investigatério, preclusa a decisdo que reconheceu tal
nulidade.®

Enfim, fica patente o intuito do legislador de assegurar respeito
aos direitos do investigado, fazendo-o ao prestigiar a atuagdo dos
advogados, elevando o nivel da investigagdo aquele que se exige num
Sistema Penal que esteja centrado no principio da dignidade da
pessoa.

Entdo, o que deve levar em consideracdo diante da atual
conjuntura é que a dignidade da pessoa humana encontra-se em
posicao superior em relagdo a qualquer procedimento criminal ou
administrativo, e também em posicdo superior a qualquer autoridade
publica.

A nova lei estabelece uma transformacdo garantista, ou seja,
deve ser ampliado o espectro da esfera de liberdade do individuo,
diminuindo ao patamar minimo necessario o poder do Estado, a fim de
possibilitar a democratizacdo do procedimento investigativo, de forma a
dar mais transparéncia aos atos praticados, fortalecendo o que sera
produzido ali em carater probatoério.

E, a despeito de a ampliacdo da atuagdo do advogado trazer por
consequéncia a ampliagdo dos direitos e garantias fundamentais do
indiciado no Inquérito Policial, o qual ndo deixara de ser inquisitivo
pela sua forma, pelo fato de ndo haver uma defesa adequada nesta
fase, tanto quanto nela nao se identificar a presenca do contraditério.

Ainda assim, ha de se reconhecer que o desfecho previsivel é
aquele do qual decorra uma real protecao aos direitos fundamentais do
indiciado.

A aparéncia de pequenez desse salto ndo deve impressionar.
Apesar da tensdo permanente que se estabelece entre realidade e
idealidade constitucional, ja impera no Brasil a visdo de que a sua
caminhada em diregdo a completa institucionalizagdo s6 € possivel na

medida em que se respeite a sua Constituigao.

* AFRANIO SILVA JARDIM. Disponivel em: <
https://www.facebook.com/afraniojardim/posts/557328701083093 > Acesso em: 21. Ago. 2017.
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Inspirada no que mais de moderno existe na contemporaneidade
no que se refere aos direitos humanos, a Constituicdo Federal de 1988
€ garantista em sua esséncia, pois que se haure em inumeros
principios mencionados por Ferrajoli, apesar das dificuldades que se
enfrenta para a cunhagem da exegese desse garantismo.

O respeito a Constituicdo, ainda que setorialmente dirigido, como
€ o caso do processo penal, reforga o argumento de que se progride
positivamente em direcdao a mutacdo de sistema penal, ainda que para
iSSO se ensaiem 0s primeiros e pequenos passos.

Em funcdo do realce da posi¢cao do Pais no cenario internacional,
a superacao das suas mazelas no ambito penal suscita que se esta na
iminéncia de um grande salto em diregdo ao cumprimento dos direitos

humanos.
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5 CONCLUSAO

Pelo que se vé, apesar de tratar de direito que ja existia no
ambito da Constituicdo e ratificado de forma mitigada pela
Jurisprudéncia Sumulada do STF, a inovacado produzida pela introdugcao
do diploma juridico em apreco, apesar de sua natureza aparentemente
declaratoria, ja comega a produzir impactos positivos no ambito do
inquérito policial, uma vez que prevé como regra geral o direito do
indiciado, por seu advogado, acompanhar inclusive as diligéncias em
curso.

Adstrita a orientagdo metodoldgica que orientou a feitura deste
trabalho, a Autora retoma nesta oportunidade os questionamentos
langcados na fase do projeto, quais sejam: As referidas modificagdes
possuem eficacia quanto as garantias fundamentais do acusado em
sede pré-processual? Houve uma ampliacdo da ampla defesa na fase
investigativa? Com essas alteragbes ha a possibilidade de um inquérito
mais justo, possibilitando a seguranca juridica dos atos praticados
durante ele?

Naturalmente que as respostas precisas a cada uma das
perguntas langadas no inicio foram respondidas ao longo dos capitulos
deste trabalho, sendo que, aqui, se langcam apenas as conclusdes
sintéticas colhidas dos tdopicos especificos, a fim de que se evitem
repeticdes.

Nesta ordem, é imperioso responder, em primeiro lugar, que as
referidas modificagdes imprimem eficacia as garantias fundamentais do
acusado no plano pré-processual, encurtando a distancia para que se
atinja a meta de implantagdo de um sistema penal acusatorio no Pais.

Para tanto, visando a cogestdo na produgcao da prova, o ponto
mais sensivel do Inquérito Policial, o legislador chega a criminalizar a
atitude da Autoridade Policial que sonegue os elementos dos autos ao
advogado.

A segunda pergunta que orientou a realizagdo deste trabalho foi

respondida no tépico anterior: 4.3, pois, de fato, conforme
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demonstrado, o novo diploma legal possibilitou o exercicio do direito de
defesa do indiciado no ambito do inquérito, mesmo sem |lhe assegurar
amplitude e o contraditério.

Com relagao a terceira pergunta que orientou esta pesquisa e que
respeita a elevagcao do Inquérito Policial ao status de um procedimento
mais justo marcado pela segurancga juridica dos atos praticados no seu
ambito, a partir das alteragdes legais comentadas, ja se podem tecer
as seguintes consideragbdes finais a guisa de resposta, as quais
tangenciam inevitavelmente aspectos relacionados aos demais
questionamentos.

Em principio, apesar do sensivel aperfeicoamento por que passa
o Inquérito Policial, o advento da Lei 13.245/2016 esta longe de
produzir alteragcbes que possam interferir substancialmente na
classificagdo do sistema penal vigente no Brasil, o qual permanece
como sendo de tipo misto, como defendem importantes doutrinadores,
até porque ndao ha exata correspondéncia entre o ditado constitucional
de cunho acusatorio e os dispositivos de lei ordinaria e normas
administrativas que versam sobre a condugdo das investigacdes
criminais e no que respeita aos direitos dos indiciados.

Esta implementacdo de melhoramentos que elevam a qualidade
da busca pela verdade no ambito de um procedimento administrativo
tem uma relacdo direta com a observancia do principio da eficiéncia
insculpido no artigo 37 da Constituigdo Federal, o qual termina por
prevalecer sobre as ideias reducionistas de Lei e Ordem, com uma
transitoria e surpreendente reversdo da tendéncia de escalada do
eficientismo penal.

Assim, a novidade em causa implica em importante antecipacéo
do que esta a caminho com a reforma do Cdédigo de Processo Penal
Brasileiro, em que se espera uma mudancg¢a de paradigma que afaste
o direito penal de emergéncia, com o necessario abandono do sistema
punitivo dos espacgos politicos, até que o direito penal retorne ao seu
papel de ultima ratio, segundo a concepc¢ao liberal classica.

Com efeito, ha de se ter em conta que a concepcgao de sistema

penal envolve um conjunto de instituigdes (policial, judiciaria e



65

penitenciaria) que estdo incumbidas de realizar o Direito Penal, ou seja
sua atuacao perpassa por todas as fases da persecugao criminal,
daquela de cunho administrativo (Inquérito Policial) até a da execucgéao
da pena; ao passo que a modificagcao analisada se concentra apenas
na primeira fase.

Porém, que se ressalte que, ainda que se trate da insercdo de
uma aparente cogestao na produgcdo da prova no ambito do inquérito
policial, € de se esperar que os efeitos decorrentes venham a se dar no
bojo do processo penal, na medida em que se incorporem elementos de
convicgdo que permitirdo ao juizo criminal trabalhar com uma
aproximacgao histérica formal, ainda que empiricamente comprovavel,
com o fito de resguardar-se o individuo acusado em suas garantias
inalienaveis, ainda que se reconheca ser inalcangcavel uma fie
reproducao dos fatos ocorridos.

O progresso é evidente, porém é de se concluir que 0s avangos
que assegurarao ao Brasil atingir o desiderato de sua Constituicao
Federal por meio da instalacdo de um verdadeiro Sistema Acusatério
Penal passam necessariamente por uma alteragdo de atitudes nos
planos micro e macro da legislag&o penal, inclusive com a readequacao
de posturas dos principais operadores envolvidos nesta empreitada.

Nesse sentido, no &ambito do inquérito policial, além da
redefinicdo do papel do advogado do que se tratou o diploma legal
analisado, faz-se imprescindivel expungir certas excrescéncias que
contaminam a pratica forense penal as quais colocam a autoridade
policial em grau de subordinagdo com o Ministério Publico e o Juiz, ao
prever-se a possibilidade de que aqueles determinem a abertura de
inquérito ou a realizagdo de diligéncias complementares, por
requisicao.

Defende a autora que o status de autoridade policial outorgado
pelo direito positivo brasileiro ao Delegado de Policia, ao elegé-lo a
condicao de presidente do inquérito (Lei de Investigagdo Criminal), é
incompativel com a sua atual situacao pratica frente aos demais 6rgaos

de persecucao penal.
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Para que se assegure a evolugdo dessas praticas em diregao
aquelas recomendadas para um Sistema Acusatério puro, de lege
ferenda, é preciso que seja eliminada o mais rapidamente possivel a
evidente inconstitucionalidade de que o juiz do feito possa determinar a
realizacado de provas de oficio, dado que tal implica em evidente quebra
de imparcialidade.

Requer-se, portanto, a instituicdo no Brasil do atrium trium
personae, proprio do sistema acusatério, que é a divisdo entre quem
julga e quem acusa, sendo que o julgador é um espectador do feito, do
qual ndo se espera estar comprometido com as partes e com a questéo
probatoria.

Alids, em que pese a desproporcao do exemplo, nota-se um certo
sentimento de perplexidade da populacao brasileira diante da atuacéao
de juizes que aparecem amiude na midia em atuagcdo conjunta com o
Ministério Publico e a Policia Federal, conotando uma certa
parcialidade que, se presume, ocorre apenas em aparéncia.

Ao buscar similitude da atuagdo do juizo penal com o civel, o
cidaddo mediano termina por incompreender o ativismo e a
versatilidade do juizo criminal, o que de certa forma vem sendo usado
para minar a legitimidade da jurisdicdo penal, tanto quanto explica o
clima de insatisfacdo que acomete os segmentos menos informados da
populacdo diante de condenagdes ainda que justas, mas as quais
faltam o véu publico da imparcialidade, ainda que esta possa repousar
na consciéncia daqueles que assim sentenciam.

Ainda que a doutrina aponte no sentido de que se incorporem
melhoramentos intrinsecos ao |IP, poucas sao as vozes que trazem ao
debate as questdes relacionadas com a sua gestdo, mesmo diante de
um quadro estatistico que computa a inconclusdao de 3,8 milhdes de
inquéritos policiais ou noticias-crime sem conclusdao. A quantidade
equivale a 72% do total de 5,3 milhdes de inquéritos recebidos pelas
Promotorias e Procuradorias estaduais e federais.

E preciso, pois, analisar o viés que respeita aos efeitos que as

novidades incorporadas pela Lei 13.245/2016 produzirao sobre a
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gestdo dos inquéritos, temendo-se que uma realidade bem mais
perversa venha a tona.

Porém, ndo se descarta a possibilidade de que a inclusdao de um
novo ator — o advogado - no acompanhamento do IP resulte em
ampliacdo de mecanismos de fiscalizagdo e controle que terminaréo
por impor um sistema de gestdo mais condizente com a civilidade, o
interesse publico e os avangos atuais da tecnologia.

Enfim, desde que observadas as ressalvas enumeradas, a
resposta € positiva: pode-se dizer que, a partir das sua requalificagcao
juridica, o Inquérito Policial tendera a ser mais justo, no sentido de sua
adequacao aos parametros da Constituicao Federal, na medida em que
incorpora uma fungao nitidamente garantistal!

Propugna a Autora, finalmente, que o Brasil atenda a exortagéao
de José Saramago langada na introdugdo deste trabalho para que
cumpra o seu dever de assegurar a eficacia da arquitetura dos direitos
humanos que estdo consagrados no ambito internacional, libertando o
seu sistema penal dos esvaziamentos decorrentes de anacronismos
politicos, ditos retrocessos, e da prépria falta de cultura constitucional
de cidadaos, a fim de que as prioridades do seu direito criminal nao

sejam mais ditadas por consideragdes de tipo eleitoral.
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