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Quando Jesus de Nazaré, no julgamento
perante o pretor romano, admitiu ser rel,
disse ele: “Nasci e vim a este mundo
para dar testemunho da verdade.” Ao
gue Pilatos perguntou: “O que €& a
verdade?” Cético, o romano obviamente
nao esperava resposta a essa pergunta,
e o Santo também nao a deu. Dar
testemunho da verdade nao era o
essencial em sua missdo como rei
messianico. Ele nascera para dar
testemunho da justica, aquela justica que
ele desejava concretizar no reino de
Deus. E, por essa justica, morreu na
cruz.

Hans Kelsen “O que é justiga”
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RESUMO

A presente dissertacdo, que tem como titulo “A Defesa no Inquérito Policial”,
objetiva demonstrar o exercicio da defesa dos indiciados nos inquéritos policiais,
analisando os momentos de atuacdo da mesma nessa fase administrativa,
tomando por base o questionamento da restricao a aplicabilidade do contraditério
e da ampla defesa no inquérito policial. Dividida em seis capitulos, dos quais
iniciamos pela a apresentagao de um panorama histérico sobre o exercicio da
defesa criminal, na antigiidade, nas ordenacbes portuguesas até o
descobrimento. No Brasil procuramos nesse panorama historico o periodo
colonial, imperial, e republicano, até adentrarmos no inquérito policial, que fora
tratado nos seus aspectos conceituais, natureza e competéncias, apresentando
tal discussao acerca dos inquéritos comum, federal e militar. Ao falar da defesa
no inquérito policial, o analisamos como um elemento probatério, que fornecera
subsidios para a busca da verdade real, sendo também um instrumento da busca
pela justica, mostrando a possibilidade de atuagéo dos advogados nessa esfera
administrativa judiciaria. Adentramos ao ponto mais polémico do tema, o qual
trata do contraditério e da ampla defesa no inquérito policial, e sua aplicabilidade
estando o indiciado preso ou solto, desde a constituicdo do defensor, nas prisdes
em flagrante ou cautelar, pericias, buscas, e no arquivamento do inquérito policial.
Na pesquisa de campo, procuramos focar a importancia da defesa para a
denuncia do ministério publico, no seu oferecimento ou na devolugdo dos autos a
delegacia com o pedido de novas diligéncias. Quando falamos da efetividade da
defesa no inquérito policial, apresentamos um capitulo sobre o conflito das
normas processuais penais com as constitucionais, o principio da supremacia da
constituicdo, a abrangéncia e a eficacia da ampla defesa. Por derradeiro, para
sustentar nossa pesquisa, tratamos dos novos rumos para o inquérito policial,
primeiramente numa visdo garantista e na possibilidade de aplicagdo nos
procedimentos administrativos e como um critério de eficacia e seu campo de
aplicacdo. Mostramos que as novas tendéncias sdo pela aplicabilidade dos
principios fundamentais, tanto nas esferas procedimental e processual, onde seu
grande impulso esta no novo projeto de reforma do Cdédigo de Processo Penal, o
qual pontuamos seus aspectos mais interessantes como a admissibilidade do
contraditério na producao da prova pericial, infelizmente de forma timida, mas um
grande avanco.



ABSTRACT

To present dissertation, that has how | title “the Defense in the inquiry policeman”,
lens to demonstrate the exercise of the accuser's defense in the inquiries
policeman, analyzing the moments of performance of the same in that
administrative phase, talking for base the question of the restriction the
applicability of the contradictory and of the contradictory and of the wide defense
in the inquiry policeman. Divided in six chapters, of the which we began for the
presentation of a historical panorama on the exercise of the criminal defense, in
the antiquity, in the Portuguese ordinations until the discovery. In Brazil we sought
in that historical panorama the periods colonial, imperial, and republican, until we
penetrate in the inquiry policeman, that had been treated in your conceptual
aspect nature and it connoted presenting such discussion conceming the inquiries
usual, federal and soldierly. When speaking of the defense in the inquiry
policeman, we analyzed him/it as a approbatory element, that it will supply
subsidies for the search of the real truth, being also an instrument of the search for
the justice, showing the possibility of the lawyers’ performance in that sphere
administrative judos. We penetrated to the most controversial point of the theme
which treats of the contradictory and of the wide defense in the inquiry policeman,
and your apply ability being the accused arrested or free, from the defender's
constitution, in the prisons in the act or preventing, expertise, searches and in the
inquiry policeman'’s filing. In the field research, we sought focus the importance of
the defense for it denounces her/it of the public prosecution service, in your offer
or in the devolution of the solemnities the police station with the request of new
diligences. When we spoke about affectivity of the defense in the inquiry
policeman, we presented an | surrender on the conflict of the penal procedural
norms with the constitutional ones, | begin him of the supremacy of the constitution
the inclusion and the effectiveness of the wide defense. For last, to sustain our
research, we treated of our directions for the inquiry policeman, firstly in a vision
guaranties and in the application possibility in the administrative procedures and
as a criterion of effectiveness and your application field. We showed that the new
tendencies are for apply ability of the fundamental beginnings, so much in the
sphere procedimental beginnings, so much in the spheres procedimental and
procedural and your great pulse is unhappily in the new project of reform of the
Code of the Penal Process, which we punctuated your more interesting aspects as
the admissibility of the contradictory in the productions of the proof skill, in a shy
way, but a great progress.
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1 INTRODUCAO

“O Direito ndo & uma idéia légica, porém uma idéia de
forca. E a razdo porque a Justica, que empunha em
uma das maos a balangca em que pesa o Direito,
empunha na outra a espada que serve para fazé-lo
valer. A espada — sem a balanca — é a for¢a bruta. A
balanca — sem a espada — €& o direito impotente.
Completam-se mutuamente. E, na realidade, o Direito
sO reina quando a forga dispensada pela Justica para
empunhar a espada corresponde a habilidade que
emprega em manejar a balanca”. (Rudolph Von
IHERING, A Luta Pelo Direito).

A presente dissertagdo tem por objetivo a analise da possibilidade da
defesa no inquérito policial, o exercicio das garantias constitucionais com
aplicabilidade aos indiciados, como a possibilidade de sua efetivacao.

Como bem afirma José Laurindo de SOUZA NETTO'": “Os Direitos
Fundamentais e as garantias das regras processuais asseguradoras dos
Direitos do acusado no Processo Penal sdao bens constitucionalmente
relevantes que constituem uma das pilastras basicas do Estado de Direito”.

Quando da escolha do referido tema, nos veio em mente a
experiéncia profissional, onde tivemos a oportunidade de trabalhar com o
inquérito policial militar, por ocasidao do exercicio da chefia do cartério do
Batalhdo Metropolitano e de Juiz Militar na Vara da Auditoria da Justica
Militar Estadual, bem como, o exercicio das fun¢gbées de Delegado da
Policia em alguns municipios da Regidao Metropolitana de Curitiba, e
atualmente no sacerdécio da docéncia.

Com o advento da Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988,
em especial, na parte que nos concerne, ao artigo 5° incisos LV
(Contraditério e Ampla Defesa, com os meios e recursos a ela inerentes) e
LXIIl (ciéncia aos presos de seus direitos, como permanecer calado e

assisténcia de advogado), buscando para o inquérito policial as garantias

' SOUZA NETTO, José Laurindo de. A Efetividade dos Direitos do Acusado no
Processo Penal Brasileiro. Tese de Doutorado UFPR. Curitiba: 2000, p.08.



constitucionais, como sendo um instrumento do processo penal, numa
visdo mais moderna e garantidora.

Antes de ingressar no tema proposto, pretendemos estabelecer
algumas consideragdes acerca da defesa criminal, como um instrumento
de garantia da liberdade juridica, e como forma de atuagdo da ampla
defesa a todos os acusados, para assegurar a efetividade do Estado
Democratico de Direito.

Entretanto, cabe observar, que muita das garantias asseguradas
pelo Estado, em varias situacbes nao sao exercidas pelos seus titulares
por desconhecimento, por ma—vontade, ou até mesmo pela conveniéncia,
além da preocupacdo com o conflito aparente que tem “a defesa no
inquérito policial“, apresentando para alguns operadores do direito as mais
diversas discussoées.

Analisando deste modo, uma proposta de estudo que albergue as
alternativas para as interpretacdes e entendimentos acerca do tema, o
efetivo exercicio das garantias constitucionais, na fase preliminar e
preparatoria da agdo penal, ndo como um mero procedimento informativo,
mas sim como um elemento de formagao da convicg¢ao do juiz.

Quando falamos dos preceitos constitucionais com relevancia
processual, e sua admissibilidade no inquérito policial, estamos nos
referindo as normas constitucionais de relevancia processual, como
normas de garantia das partes e do proprio processo, como explica Ada
Pellegrini GRINOVER?

Contraditorio, ampla defesa, juiz natural, motivacao, publicidade,
constituem, & certo, direitos subjetivos das partes, mas sao, antes
de tudo, caracteristicas de um processo justo e legal, o qual deve
ser conduzido em beneficio dos litigantes, mas como garantia do
correto exercicio da funcdo jurisdicional. Isso representa um
direito de todo o corpo social, interessa ao proprio processo para
além das expectativas das partes, e é condicdo inafastavel para
uma resposta jurisdicional imparcial, legal e justa.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo em Evolugdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1998.p.59.



Tal interesse pelo tema, surgiu também pela mudanga do inquerito
policial, ou seja, a “Reforma do Cddigo de Processo Penal®, em vistas a
ocorrer, questionando desta feita, o efetivo exercicio de garantias
constitucionais, além da aplicabilidade da defesa plena, em todo o
momento que uma injustica ou uma ilegalidade possa vir a ocorrer no
procedimento policial.

Muito embora o inquérito policial traga inerentes questionamentos
relacionados a seu carater inquisitorio de sua conducao, dai os exames do
principio constitucional da ampla defesa, o processo numa visdo mais
democratica do que autoritaria e sua perspectiva dindmica, principalmente
pela atuacédo da defesa.

Quando da escolha do tema, tivemos por base algumas regras
importantes, como ao manejar fontes de consulta bibliografica®, deparamos
com a inquisitoriedade do inquérito policial, apesar de estarmos num
Estado Democratico de Direito, questionamos a efetividade dos principios
e garantias fundamentais constitucionais.

Buscaremos ainda na presente dissertacdo, delimitar “A Defesa no
Inquérito Policial”, tendo por base a Constituicdo Federal do Brasil de
1988, o Codigo de Processo Penal e o Projeto de Reforma do Codigo de
Processo Penal, além da legislacao , doutrina e jurisprudéncia pertinente.

Muito embora nao seja praxe o exercicio da defesa no inquérito
policial, por sua caracteristica inquisitéria, haveremos de buscar a
superagdo léxica e a tendéncia de enfocar o tema no Ambito do Direito
Constitucional e Processo Penal, por um prisma critico e garantista dos
direitos do indiciado.

A defesa, matéria de grande importancia num Estado Democratico
de Direito, na dissertacdo sera desenvolvida com a divisdo do assunto em
partes constitutivas ou explicativas dos conceitos, para um final
posicionamento deste mestrando quanto aos limites e a forma da defesa

na investigacdo criminal.

® BARROS, Aidil de Jesus Paes de, e Neide Aparecida de Souza Lehfeld. Projeto de
Pesquisa: Propostas Metodologicas. 4. ed. Petropolis, RJ: Ed. Vozes, 1990. p.26.



Na dissertacédo, serad observada ainda a evolugdo do exercicio da

defesa, reunindo aspectos historicos, filosoficos, socioldgicos e juridicos,
interpretando as fontes legais, criticando a situagéo atual, e sugerindo a
possibilidade da efetividade da defesa no inquérito policial.

Finalmente, fornecer aos operadores do direito, a possibilidade da
- utilizagao de principios e normas do sistema juridico, numa igualdade de
i-p’-artes (acusador—indiciado), onde a defesa também seja vista como meio
 de prova e materialidade, como objeto importante na busca da verdade
1 real, além de elemento facilitador na formacdo da “opinio delicti” pelo

Ministério Publico.



2 BREVE HISTORICO SOBRE A DEFESA CRIMINAL

2.1 NA ANTIGUIDADE

Ao pontuar a visao histérica da defesa criminal, tivemos por base o
homem como um ser social, retroagindo nosso estudo até mesmo antes
das Ordenacgdes do Reino de Portugal.

E sabido que no direito criminal da antiglidade, norteado pelas
formas de vinganca (divina, privada e publica), como forma de represséo
aos fatos anti-sociais ou lesivos aos interesses das pessoas, havia forca e
poder e nao justica.

Na sua origem historica, o processo nao vinha a tutelar os
fundamentais interesses da vida por meio de sang¢des punitivas, e as
ofensas eram consideradas lesdes ao cidadao privado, o qual reagia por si,
e como meio rudimentar, a vinganca constituia o direito de reag&o contra o
fato delituoso.

O emprego da forca era utilizado para a solugdo dos conflitos como
forma de autodefesa, a qual era exercida pessoalmente ou por intercessao
divina. A defesa entdo, era amparada mais na forga e no poder, do que na
justica, como dissemos anteriormente.

Posteriormente, apareceram as Ordalias, também chamadas de
julgamentos ou juizos de Deus, como bem afirma Fernando de Almeida
PEDROSO* “Despontou dessa forma a defesa mistica do réu, pela sua
obrigatoria submissdo a arduas provas®, das quais como juiz assumia-se

Deus”.

* PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo Penal o Direito de Defesa: repercusséo
amplitude e limites. 2 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1994. p.17.

® |dem. op. cit. p 17 e 18. “Como provas ou juizos divinos tinhamos: a) Bebidas Amargas:
a mulher acusada de adultério era obrigada a ingerir doses de bebidas fortes e amargas e
conservar sua naturalidade”. Na hipotese de seu rosto contrair e seus olhos injetarem de sangue,
era considerada culpada. b) Agua Fria: lancava-se o acusado em um reservatério d' agua: se
submergia era tido como inocente, se afundasse era tido como condenado. c) Brasas: o acusado
deveria caminhar ou colocar a mao num braseiro, resistindo ao fogo aferia-se a sua sinceridade. d)
Serpente: o acusado era colocado entre répteis e somente seria picado se fosse criminoso. e)
Cadaver: colocava o corpo da vitima diante do acusado, se o do cadaver novamente comegava a
correr sangue o acusado era havido como verdadeiro autor do crime”.




Aparece entdo a inquisicdo, como um processo secreto e unilateral,
onde imperava o arbitrio e o autoritarismo, constituindo-se num Tribunal
religioso, com a sua competéncia para julgamento de heresias religiosas e
crimes contra a fé crista.

Nessa época, explica o professor TOURINHO FILHO: “Na Franca, se
o imputado era inocente, ndo precisava de defensor e, se culpado, era
indigno de defesa”.®

Na investigacao da verdade era utilizada a tortura, nao so para os
acusados, mas também para as testemunhas. Inexistia a imparcialidade, o
juiz formava um convencimento antecipado, buscando a producao de
provas de acordo com o seu convencimento.

Verifica-se nesta época, que a verdade nem sempre era levada a
tona, o que realmente existia eram as presuncgbes juris et de jure,
desmoronando desta feita com qualquer possibilidade de defesa.

O jus puniendi passa a ser tutelado pelo Estado, que vem a aplicar a
pena ao autor da conduta, tida como ilicita, tendo sido concebido o jus
puniendi como “o direito que tem o estado de aplicar a pena cominada no
preceito secundario da norma penal incriminadora, contra quem praticou a
acdo ou omissao descrita no preceito primario, causando um dano ou lesdo

juridica”.’

2.2 PERIODO QUE ANTECEDEU AS ORDENACOES

O estudo sera fixado no territério em que se desenvolvera a nagéo
portuguesa, ou seja, a Peninsula lbérica, localidade, caracterizada por
inUmeras invasoes.

A Peninsula |bérica era composta por variedades de ragas
(Tartésios, lberos, Celtas, etc.), e por povos estrangeiros (Fenicios,

Gregos, e Cartaginenses), afirmando José Henrigue PIERANGELLI, que:

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 5 ed. Bauru. SP: Ed. Jalovi,
1979. p. 93.

" MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. S3o Paulo:
Forense, 1961. v 1. p. 9.



‘Mesmo tendo-se em conta toda a obscuridade que cerca esse periodo, os
historiadores puderam afirmar que, sob o aspecto externo, ou seja, no que
respeita aos seus modos de formagdo, o Direito dessa época era
exclusivamente consuetudinario”.®

Houve nessa época um periodo de Romanizagao, que com a invasao
da peninsula, buscava subjugar o povo ali existente, e extrair as riquezas
do solo conquistado, impondo sua civilizagdo, Iinstituigbes politicas,
administrativas e obviamente o direito.

A peninsula ja considerada romana, sofre as invasbes barbaras, por
povos de origem germéanica, onde comega a decadéncia do Império
Romano, que com as derrotas se obriga a unir com um povo denominado
godos, vindo a tomar conta da peninsula com a denominacéo de visigodos,
criando a sua legislac&o proépria.

A primeira legislacédo a aparecer € o Codigo de Eurico. O problema é
que era destinado tdo somente aos visigodos, urgindo entdo a necessidade
da criacao de uma legislacao para os hispanos-romanos.

Surge o Fuero Juzgo, também denominado Fuero® ou Livro dos
Juizes composto por uma coletanea de leis, formado por doze livros. O
Fuero Juzgo, fazia uma verdadeira apologia da submissdo dos homens as
leis, permitindo a governabilidade dos homens pelas leis.

Conforme Salvador Minguijén ADRIAN, ao citar a histéria do Direito
Espanhol, “si por este motivo sufriere tormento un inociente, a este 1é sera
entregado en servindumbre el acusador para que haga de él lo que quiera,
pero sin poder infringirle la muerte”."

Para propor uma acusacgéao, o acusador devia jurar que ndo agia com
dolo, fraude ou malicia, com o fim de se sujeitar o acusado a tormento

(producédo de provas, inclusive submissao a tortura).

® PIERANGELLI, José Henriqgue. Processo Penal Evolucido Histérica e Fontes
Legislativas. Bauru, SP: Ed. Jalovi, 1983. p. 24.

° Idem., p. 24. “A expressédo fuero admite diversas concepgdes juridicas, variaveis,
inclusive, no espago e no tempo. Em linhas gerais, entenda-se como a carta de privilegios e
pactos anexos de vilas e cidades, consagrantes de usos e costumes expedidos pelos reis ou
senhores”.

' ADRIAN, Salvador Minguijén. Historia Del Derecho Espanhol, tomo |, 4. ed.
Barcelona-Buenos Aires: Editorial Labor, 1953. p.77.



Na acusagado de uma pessoa a outrem de igual nobreza, em
determinados crimes, como contra o rei, a patria, homicidio, adultéerio,
deveria certificar-se de que poderia provar a acusagao.

Surgem as Flores de las Leyes e o Fuero Real, obras legislativas de
cunho Romano-Justiniano, onde as Flores de las Leyes eram uma espécie
de cartilha do processo que previa o “actus trium personarum”, e o Fuero
Real, oberva PIERANGELLI, “este fuero estabelecia quais as pessoas que
estavam proibidas de intentar acusagdes publicas e que s6 poderiam
intentar acoes particulares, ressalvada a hipdtese de serem vitimas, e,
entre elas, distinguia-se ao mouros, os judeus, os hereges, os acusados
durante a acdo, o deytado da vila, etc. Aos membros da igreja era
reservado o privilégio de jurisdicdo especial”. !

Dai em diante, até as Ordenagdes, surgem diversas leis, como a Lei
das Sete Partidas, que era uma espécie de Corpus juris, dividida em sete
partes, a qual tratou da mudanca do sistema acusatorio para o inquisitivo,
perseguindo os delitos ex-officio.

Surgem os Forais, que estabeleciam normas de carater geral, como
tributacéo, servico militar, aplicacdo da pena de multa no processo penal
para crimes e contravencgdes, regras sobre o 6nus da prova e a maneira
que podiam ser colhidas, além da inquiricao de testemunhas.

Antecedendo as Ordenacdes, aparece o Livro de Leis e de Posturas,

que possuia varias disposi¢cées de processo penal, como disciplinando as

sentencas e as provas.

2.3 AS ORDENAGOES DO REINO

Visando diminuir as injusticas ocorridas no passado, as Ordenagdes
surgem com a finalidade de suprimir os maus costumes e abusos pelo uso

do poder, elegendo julgadores justos, para fazer justiga por igual a todos.

" PIERANGELLI, José Henrique. op. cit., p. 37.



Com o fortalecimento da monarquia aparece a figura do rei
legislador, e a lei era a expresséo da vontade do rei, com o florescer do
sentimento nacionalista e de independéncia, aparecendo entdo a
necessidade da elaboragcado de uma legislagado genuinamente portuguesa.

Aos acusados de cometerem algum ato ilicito, tinham suas condutas
registradas, que era a notitia criminis desta época, sendo processadas
pelos tabelides, onde eram obrigados a anotar todas as malfeitorias
praticadas na localidade, deixando-as registradas, para posterior analise
do rei, corregedor ou meirinho que viessem a passar por aquela localidade,

e que entao decidiriam sobre o caso.

2.3.1 As Ordenagdes Afonsinas

Dada necessidade de uma organizagdo de coletanea legislativa, haja
vista a grande quantidade de leis esparsas, para facilitar a administragao
da justica, é publicada em meados de 1446, as Ordenagbes Afonsinas, por
ordem do infante D. Pedro e em nome de D. Afonso V, considerada como
“codigo completo, dispondo sobre quase todas as matérias da
Administracdo de um Estado, foi evidentemente o primeiro que se publicou
na Europa e assinala uma época importante”.'?

Foram as Ordenagées Afonsinas divididas em cinco livros, onde o
Livro I, continha disposi¢cdes relativas a cargos publicos e funcionarios
militares; o Livro I, abrangia disposi¢cdes da igreja e prerrogativas da
nobreza; o Livro Il regulava o processo civil; o Livro |V tratava do Direito
Civil e finalmente o Livro V, o que mais nos interessa, abrangia normas de
Direito Penal material e formal.

Além da confissédo do réu, que se verifica em seu interrogatério, apos
a inquiricdo das testemunhas de acusacgéo, dava-se ao réu a possibilidade

para a apresentacao de sua defesa.

'2 |dem, op. cit., p. 55.
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2.3.2 As Ordenacgdes Manuelinas

Em meados de 1505, D. Manuel |, “até por motivo de vaidade”'®, ou
ainda por outros motivos como a divulgagdo de sua Ordenacdo pelo
" advento da descoberta da imprensa, e pela existéncia de novas leis
extravagantes, edita o seu compéndio legislativo, concluindo entdo a sua
primeira edicdo em 1514.

Passando por um periodo de reforma, em 1521 surge com novas
modificagdes, principalmente no campo do Direito Processual Penal, onde
as acusacdes ou denuncias a terceiro da pratica de uma infragdo, nao
eram tdo simples como nos dias de hoje. Para acusar alguém se exigia
maior cuidado, como afirma PIERANGELLI, “os casos de ag¢des criminais
ficaram melhor determinados, dentre outras prescricées ficou estabelecida
a necessidade de julgamento do quereloso e a abonacdo de uma
testemunha conhecida para o recebimento de qualquer querela”. "

Ao tratar do Direito Criminal da antigiidade Luiz Alberto MACHADO,
assim se manifestou sobre a legislagdo portuguesa: “as Ordenacgdes
Manuelinas davam pouca forgca as leis. No Brasil valia o arbitrio dos
donatarios, que concediam cartas de perdao. Essa legislagdo confundia o

Direito com a moral e possuia profunda influéncia religiosa e sexual”."

2.3.3 As Ordenacdes Filipinas

Iniciada a reforma legislativa no reinado de D. Felipe |, somente
vieram as novas ordenacdes a serem promulgadas em 1603, pelo monarca
D. Felipe Il. Para o processo penal houve uma importante e nova questao,

relativa a separacgdo entre os juizos criminal, e civel.

2 1dem, p. 55.

" |bidem, p. 59.

5 MACHADO, Luiz Alberto. Direito Criminal (Parte Geral). Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1987. p. 37.
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Havia a distingao dos procedimentos publicos para com o0s
particulares, o réu era acusado e tinha iniciado contra si o procedimento
criminal pela prontncia.'®

As Ordenacdes Filipinas repetiram no processo penal os conteudos
das outras Ordenacgdes e em nosso pais tiveram sua aplicacdo por mais de
dois séculos, vingando até 1832, por ocasido da promulgagdo do Cddigo
de Processo Criminal de Primeira Instancia.

Com relagédo a desvinculacdo da legislagdo portuguesa e a recepgao
de nossa propria legislacdo processual penal, leciona E. Magalhaes de
NORONHA, “s6é em 29 de novembro de 1832 é que tivemos nosso primeiro
Codigo de Processo Criminal, que marcantemente sofria a influéncia do
Codigo Napolednico. Compunha-se de duas partes — Da Organizagéo
Judiciaria e Da Forma do Processo. Inspirava-se em principios liberais e
conferia as atribuicGes judiciarias aos juizes e ao juri, afora as ,jurisdicées

privilegiadas e especiais”.

2.4 NO BRASIL DESDE O DESCOBRIMENTO

2.4.1 No Brasil Colonial

Com o descobrimento do Brasil em 22 de Abril de 1500, recebemos
de Portugal como legislagdo, ainda que por um breve periodo, as
Ordenacbées Afonsinas. Logo apds, as Ordenagbes Manuelinas e,
finalmente, as Ordenacées Filipinas, que perduraram em nosso territorio

por mais de dois séculos.

'® PIERANGELLI, José Henrique. op. cit., p. 59. “Prontncia era a sentenga do juiz, que
declarava o réu suspeito do delito, que o tornava objeto da devassa ou da querela contra ele dada
e que o colocava no numero dos culpados. Tormentos eram perguntas feitas ao réu, com a
finalidade de compeli-lo falar a verdade por meio de tortura. Devassas eram as inquiricbes para a
formacéao do delito”.

"7 NORONHA, E. Magalhdes. Curso de Direito Processual Penal. 27. ed. atual. por
Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 09-10.
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O Brasil era dividido em capitanias hereditarias e os donatarios
detinham a jurisdicado civil e criminal. Em 1609, na Bahia, fora criado o
primeiro Tribunal de segunda instancia do Brasil, denominado Tribunal de
Relagdo da Bahia, que composto por desembargadores, julgava as
decisbes de primeira instancia, sendo cria do posteriormente um tribunal
semelhante no Rio de Janeiro.

Com a vinda da familia real para o Brasil em 1808, o Principe
Regente mediante Alvara, cria o Tribunal Superior Militar. “O Alvara com
forca de lei, de 1° de Abril de 1808, de D. Jo&o VI, entdo Principe Regente
de Portugal, criou na cidade do Rio de Janeiro o Conselho Superior Militar
e de Justica"."

Com relagao as garantias de liberdade individual, cumpre salientar o
Decreto de 23 de maio de 1821, o qual determinava que nenhuma pessoa
livre no Brasil pudesse jamais ser presa sem ordem por escrito do juiz, ou

magistrado criminal do territério, exceto somente o caso de flagrante delito,

em que qualquer um do povo poderia prender o delinqiente.

2.4.2 No Brasil Império

No século XVIII, periodo humanitario do Direito Penal, também no
Brasil foi procurado um entrosamento da legislagdo penal com os
principios de justica e humanidade. Nao poderiamos deixar de salientar a
influéncia da obra Dos delitos e das penas (1764), de Cesare BECCARIA,
que buscava a igualdade processual dos acusados, além repelir as provas
obtidas por meio de tortura.

E, em conformidade com o acima descrito, assim leciona

BECCARIA'® ao se referir as provas obtidas pela tortura:

'® GODINHO, Gualter. Legislagdo de Seguranga Nacional e Direito Penal Militar. Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1982. p. 1.

" BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Trad. de Torrieri Guimaraes. S&o Paulo:
Hemus Editora, 1996. p. 31.
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E uma barbarie que o uso consagrou na maioria dos governos
fazer tortura um acusado enquanto se faz o processo, seja pare
que ele confesse a autoria do crime, seja para esclarecer as
contradicbes em que tenha caido, seja para descobrir os
cumplices ou outros crimes de que nédo é acusado, porém o qual

poderia ser culpado, seja finalmente porque sofistas
incompreensiveis pretenderam que a tortura purgava a infamia.

Com a promulgacio da Constituicdo de 1824°°, a Carta Magna veio a
recepcionar algumas garantias liberais do século, e seu artigo 179 trazia
as garantias dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, como

algumas que abaixo pontuamos, in verbis:

l) Nenhum cidadédo pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, sendo em virtude de lei.

VIIl) Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos
casos declarados em lei; e nestes, dentro de 24 horas, contadas
na entrada da prisdo, sendo em cidades, vilas ou outras
povoagbes proximas aos lugares da residéncia do juiz e nos
lugares remotos, dentro de um prazo razoavel, que a lei marcara,
atenta a extensdo do territério, o juiz por uma nota por ele
assinada, fard constar ao réu o motivo da prisdo, o nome do seu
acusador, e os das testemunhas, havendo-as.

IX) Ainda que com culpa formada, ninguém sera conduzido a
prisdo ou nela conservado estando ja preso, se prestar fianga
idénea, nos casos que a lei a admite, e em geral, nos crimes que
ndo tiverem maior pena do que a de seis meses de prisdo ou
desterro para fora da comarca, poderéa o réu livrar-se solto.

X) A excecgédo de flagrante delito, a prisdo ndo pode ser executada
sendo por ordem escrita da autoridade legitima. Se esta for
Arbitréaria, o juiz que a deu e a quem a tiver requerido serdo

punidos, com as penas que a lei determinar.

20 MMENDES DE ALMEIDA, Fernando H. As Constituicdes do Brasil. 4. ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 1963.
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XlIll) A lei seréa igual para todos, quer proteja, quer castigue, e
recompensara em proporgdo dos merecimentos de cada um.

XVIll) Organizar-se-a, quanto antes, um coédigo civil e um criminal,
funcionado nas solidas bases da justica e eqliidade.

XIX) desde ja ficam abolidos os acgoutes, a tortura, a marca de
ferro quente, e todas as mais penas cruéis.

XX) Nenhuma pena passara da pessoa do delinqiente. Portanto
ndo havera, em caso algum, confiscacdo de bens, nem a infamia
do réu se transmitira aos parentes em qualquer grau que seja.
XXl) As cadeias serdo seguras, limpas e bem arejadas, havendo
diversas casas para Separacdo dos réus, conforme suas

circunstancias e natureza de seus crimes.

Resolvemos entdo pontuar tais incisos acima, como sendo mais
importantes para a disciplina processual penal, constantes no artigo 179,
da Constituicdo Federal de 1824.

Em 1828 é criado o Supremo Tribunal de Justica, e dois anos depois,
em 1830 é promulgado nosso Cdédigo Criminal, e, em 29 de novembro de
1832 é criado o primeiro Cdédigo de Processo Penal brasileiro, sob a
denominacédo de Cddigo do Processo Criminal de Primeira Instancia, que
se dividia em duas partes, a primeira tratava da organizag¢ao judiciaria, e a
segunda da forma do processo.

Fato importante é citado por Joaquim Canuto MENDES DE
ALMEIDA®":

Ressaltamos que a separacado entre fungdes policiais e judiciarias
apareceu na velha legislagao portuguesa e que o Alvara de 25 de
junho de 1760 foi quem criou o lugar de Intendente Geral de
Policia, expedido com a firme intencdo de separar as duas
classes de atribuigdes, sem lograr contudo, o éxito almejado,
pois, se antes as pessoas que exerciam a atividade judiciaria,
acumulavam funcdes policiais, com este Alvara foi o Intendente
Geral de Policia que passou a acumular fun¢des judiciarias.

! MENDES DE ALMEIDA, Joaquim Canuto. Principios Fundamentais do Processo
Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1973. p. 64.
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No mesmo ano da coroacdao de D. Pedro Il (1841), reforma-se o
entdo criado Codigo de Processo Criminal, e ponto importante nesta
reforma foram a separacdo das fungdes judiciarias e policiais, passando a
responsabilidade dos chefes de policia ou de seus delegados, a
exclusividade na formacao da culpa.

Com a reforma se estabeleceu que a policia estaria afeta a uma
autoridade local (juiz de paz ou juiz popular), e a policia ainda teria as
atribuicbes preventivas e repressivas, além das fungbes administrativas a

judiciarias, centralizando suas atividades no Ministro da Justiga.

2.4.3 No Brasil Republica

Com a Proclamacgao da Republica, a Constituicdo Federal de 1891,
trouxe inovagdes em matéria processual penal, como a transformagao do
habeas corpus em garantia constitucional, além da quebra da unidade
processual no territério nacional, concedendo aos Estados a possibilidade
de legislar sobre processo.

O processo penal em nosso pais sofreu mudangas relativas a forma
de legislar sobre o processo, como explica E. Magalhdes de NORONHA:
“Proclamada a Republica, a Constituicdo de 1891 atribuiu aos Estados a
faculdade de legislar sobre processo, o que, todavia, nem todos fizeram.
Sao Paulo jamais teve Codigo de Processo Penal, ficando mergulhado num
maré magnum de leis revogavam ou complementavam a vetusta legislagao
imperial”.?*

Com a Constituicao Federal de 1937, volta no nosso pais ©
restabelecimento do regime da unidade processual e a manutengado do

inquérito policial.

22 NORONHA, E. Magalhaes. op. cit. p. 10.
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O INQUERITO POLICIAL

—_—

CONSIDERACOES GERAIS

De origem Romana, o Inquérito Policial surge em nosso pais com o
advento da Lei n° 2.033, de 20 de setembro de 1871, a qual fora
regulamentado pelo Decreto-Lei n® 2.824, de 28 de novembro de 1871.

O artigo 42 do referido Decreto-Lei, ao manifestar-se sobre o
""nquérito Policial, continha a seguinte disposicdo, in verbis: “O inquérito
policial consiste em todas as diligéncias necessarias para o descobrimento
dos fatos criminosos, de suas circunstancias e de seus autores e
camplices, devendo ser reduzido a instrumento escrito”.

Paulo Lucio NOGUEIRA, define essa peca informativa onde,
“inquérito ¢ o conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria
visando a apuragdo de uma infragdo penal e sua autoria, para que o titular
da acdo penal possa ingressar em juizo, pedindo a aplicagdo da lei ao
I so concreto”.?
Um conceito que além de apresentar seus elementos, refere-se
‘também ao seu enderegamento, é de Julio Fabbrini MIRABETE?, que

assim leciona:

Inquérito policial é todo procedimento policial destinado a reunir
os elementos necessarios a apuragao da pratica de uma infragéo
penal e de sua autoria. Trata-se de uma instrugéo proviséria,
preparatoria, informativa, em que se colhem elementos por vezes
dificeis de se obter na instrucdo judiciaria, como auto de
flagrante, exames periciais, etc.” Seu destinatario imediato & o
Ministério Publico (no caso de crime que se apura mediante acao

5 2 NOGUEIRA, Paulo Licio. Curso Completo de Processo Penal. 11 ed. rev. atual. por
~ Paulo Lucio Nogueira Filho. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 39.
2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 5. ed. rev. atual. Sao Paulo: Atlas, 1996. p.



i

penal publica) ou o ofendido (na hipotese de agdo penal privada),
que com ele formam a sua opinio delicti para a propositura da
denuncia ou queixa. O destinatario mediato € o juiz, que nele
pode encontrar também os fundamentos para julgar.

Revela-se no inquérito policial a atividade administrativa do Estado
sua persecugcdo penal, atuando desta feita no procedimento
investigatorio, como base ou preparacgao para a instrugéo criminal.

Cumpre salientar que a competéncia e a execucdao do inquérito
policial, estao atribuidas privativamente a policia judiciaria® (Policia Civil
Estadual ou Federal)., e excepcionalmente nos crimes militares, a policia
garantidora da prevencado e manuten¢do da ordem publica, em suas
fungdes de policia administrativa (Policia Militar).

E o inquérito policial uma peca informativa, consignada em peca
informal de origem investigativa, constando todas as diligéncias, com a
intencao da apuracao da infragéo e a descoberta de sua autoria.

Ja para o Delegado de Policia, Joel de Luna BOZOLO, em artigo
escrito para o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), assim
define o Inquérito policial: “Inquérito Policial é, pois, um procedimento
administrativo, investigatorio, elaborado pela policia judiciaria, sob a
~ presidéncia do Delegado de Policia, e tem como finalidade colher todas as
provas de existéncia da infragdo penal, das suas circunstancias e da sua
~ autoria”. E para fundamentar ainda seu conceito continua: “E o que se
depreende do artigo 144, paragrafo 4°, da Constituicdo da Republica, bem
como o artigo 4° do CPP, especificos quanto ao tema. O destinatario do
procedimento é o titular da agédo penal (publica ou privada), fornecendo-
lhes elementos para a formacgao do seu opinio delicti para a apresentacao

da dentincia ou queixa”.?®

% |dem. op. cit., p. 79. “Policia Judicidria atua apos a préatica do crime, na colheita de
elementos que busquem a elucidacgéo do ilicito e sua autoria, com func¢do de auxiliar a justica na
consecucéo dos fins do processo’.

% BOZOLO, Joel de Luna. A conservagao do Inquérito Policial. Disponivel na Internet:
http://www.direitocriminal.com.br, 17.08.2001.
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3.1.2 Natureza do Inquérito Policial

O inquérito policial € em documento informal escrito, de carater
investigatorio, de cunho inquisitivo e, quando necessario, sigiloso. Quando
necessario, porque o artigo 20 do Codigo de Processo Penal estabelece

que “a autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidagao

do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”.(grifo nosso)

Tratam o inquérito policial como sigiloso, alguns doutrinadores, mas
ndo € o que o texto de lei assim prevé, e muito menos o que as
autoridades policiais pregam. Para melhor comprovar nossa explicagao, €
s6 ligar uma televisdo ou um radio, que serdo vistos ou ouvidos policiais
dando entrevistas sobre alguma prisdo ou apreensdo executada pela
policia, e, depois de divulgar a infracdo e apresentar o possivel autor a
milhares ou milhdes de pessoas, dao ao inquérito um carater sigiloso!

Além desse sigilo mitigado, os advogados por expressa disposi¢céo
legal (Lei n°® 8.906, de 04 de julho de 1994, “Estatuto da Advocacia”), tem a
garantia de acesso as pecas inquisitoriais, podendo ter vistas, copiar,
tomar apontamentos, mesmo sem procuragdo. O que nos permite discordar
do grandioso mestre TOURINHO FILHO quando diz que, “os Advogados
dos indiciados quando se fizer necessario o sigilo, ndo podem acompanhar
os atos do inquérito policial. Este &€ mera colheita de provas, mero
procedimento informativo sobre o fato infringente da norma e sua
autoria”.?’

Para o Jacinto Nelson de Miranda COUTINHO, nao existem sistemas
puros, vigorando sempre sistemas mistos, “dos quais, nao poucas vezes,
tem-se uma visdao equivocada (ou deturpada), justo porque, na sua
inteireza, acaba recepcionada como um terceiro sistema, o que nao €
verdadeiro”. Explica ainda que o chamado “sistema misto” € a conjugacgao
dos outros dois (inquisitério e acusatério), mas que n&o possui um

principio unificador proprio, sendo “essencialmente inquisitério (como o

2" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. S4o Paulo: Saraiva. v 1.
2001. p. 181.
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nosso), com algo do sistema acusatdrio, ou essencialmente acusatorio,
com alguns elementos caracteristicos do sistema inquisitério”.?

Como sabemos o inquérito policial ndo é processo, € sim um
procedimento, em que n&o sdo questionadas as nulidades, mas deve
buscar a verdade real, sendo um instrumento de persecugao penal
preliminar, para melhor atender aos interesses da justi¢ca criminal, como o
Ministro Francisco Campos assim coloca na exposigcdo de motivos do
Codigo de Processo Penal de 1941.

Para Jesus SACCONI?® | renomado autor Colombiano, ao tratar a

acdo penal como garantia da legalidade e busca da verdade:

Creemos, em efecto, que la accion penal no es cosa distinta de
um derecho del Estado como tal, para adelantar um processo
penal com el fin de averiguar ante todo si em realidad ha tenido
ocurrencia um hecho determinado que se considera como
infraccion de la ley penal; cuales son, caso de llegarse al
conocimiento de que tuvo existéncia real el hecho, las
modalidades del mismo y las circunstancias em que se realizo,
con el objeto de decidir si es en realidad constitutivo de infraccion
de la ley penal; quién o quiénes fueron su autor o autores, etc., si
ese hecho,atendidas esas modalidades, configura infraccion
penal; qué responsabilidad corresponde a cada uno de ellos; qué
pena y en qué medida debe imponérseles; hacer cumplir esa
pena, y, de acuerdo con nuestra actual legislacion penal, también
para conocer la personalidad del autor, cumplice, etc, conel fin de
imponer la sancién de conformidad con esa personalidad.

Inquisitivo, ndo €& sindnimo de abusivo, autoritario, e sim de
liberalidade e autonomia no processo investigatério do inquérito policial,
para a busca da autoria e da materialidade, com o fim de levar a justica
informacdes as mais fidedignas possiveis para a formacgao da verdade real.

Encontramos no inquérito uma previsao legal de formalidade onde as
colheitas de provas orais deverdo ser reduzidas a escrito, e que quase em

sua totalidade ndo é obedecida, pois quem as rubrica sdo os escrivaes e

28 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo Penal,
direito alternativo. In: SEMINARIO NACIONAL SOBRE O USO ALTERNATIVO DO DIREITO. Rio
de Janeiro: ADV, p. 33-45. 1994,

2 SACCONI, Jesus Medardo Rivas. Procedimento Penal Colombiano Bogota:
Universidad Nacional de Colémbia Seccion de Extension Cultural, 1856. p. 7
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nao as autoridades policiais . Em respeito a norma legal transcrita no artigo
9° do Cddigo de Processo Penal, in verbis: “todas as pegas do inquérito
policial serdo, num soé processado, reduzidas a escrito ou datilografadas.
E, neste caso, rubricadas pela autoridade policial’.

O inquérito policial deve ser organizado sim, mas jamais autoritario,
jamais e instrumento de acusagdo, ou de coacébes injustas, ou até mesmo
objeto de corrupgao. Nessa organizagao, sempre devem caber as provas e
a defesa, ndo como forma de isencdo ou de obstrugdo na elucidagao do
crime ou de sua autoria, mas de justica.

Interessante e conveniente a manifestacdo de René Ariel DOTTI*, a
respeito do processo penal, quando escreveu numa de suas obras, o

seguinte pronunciamento:

Fruto de um periodo autoritario de Governo e de um Regime
Politico opressivo, o nosso cédigo traduz concepg¢des vigorantes
em outra época e em outro modelo de sociedade, as quais
viriam a se confrontar com os estilos de condutas politica e
social do pos-guerra e se chocar nos anos 60 com os novos
componentes de uma sociedade em transformacao abrangente
dos processos operados pela revolugdo industrial.

A organizagao do inquérito deve ser feita meticulosamente, e, se
possivel, com a necessaria calma e cautela, ndo quero dizer morosidade,
pelo menos no seu inicio, para nado acarretar confusées ou decisées
injustas, corroborando com Pedro NEVES “qualquer precipitagdo por parte
da autoridade ou de seus auxiliares diréctos, pode redundar em prejuizo a
accdo da Policia, e, conseqiientemente, a da Justiga, d’ahi, porque néo
sera difficil, & autoridade, ou a seus auxiliares, tomar uma ligeira nota,
preliminarmente, assignalando o local do delicto, os nomes do delingliente
e da victima, nomes de testemunhas, instrumentos que encontrar, o que,

afinal, é taréfa para poucos instantes”. '

2 DOTTI, Rene Ariel. Codigo de Processo Penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1987,

o NEVES, Pedro. Modelos de Inquéritos Policiaes Sdo Paulo: Livraria Académica
& Cia,1937. p. 16
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- 3.1.3 As Atribui¢cdes no Inquérito Policial

Inicia-se o inquerito policial com a notitia criminis, de oficio,
mediante requisicdo ou requerimento, e ainda por intermédio de
representacdo, com o objetivo de apurar a infragdo penal e respectiva
autoria, cuja responsabilidade e competéncia € da policia judiciaria de sua
respectiva circunscrigao.

A investigagdo no inquérito policial, com a finalidade de esclarecer a
autoria e a materialidade, é de competéncia da policia judiciaria, em
conformidade com o artigo 4° do Codigo de Processo Penal, o qual

transcreve o seguinte, in verbis:

A Policia Judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no
territorio de suas respectivas circunscricbes® e tera por fim a
apuragéo das infragbes penais e da sua autoria.

Paragrafo unico: A competéncia definida neste artigo ndo excluira
a de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a
mesma fungéo.

O diploma processual penal, ao se referir a autoridade policial,
refere-se a quem preside o inquérito policial, ou seja, o Delegado de
Policia, e ndo o Escrivdo de Policia, Agentes, Investigadores ou Peritos,

conforme os ensinamentos de Hélio TORNAGHI®®:

Nem todo funcionario de policia € autoridade, mas somente
aquele que esta investido do poder de mando, que exerce
coercédo sobre pessoas e coisas que dispbe do poder de policia,
isto &, que pode discricionariamente restringir certos bens
juridicos alheios (p. ex.: ordenar prisdes buscas, apreensodes,
arbitrar fiancas intimar testemunhas, mandar identificar indiciados
etc., tudo nos casos previstos em lei). Ha funcionarios que sao
sempre autoridades, isto &, cuja funcao precipua € a de exercer o
poder de policia (p. ex.: os delegados). Pouco importa que
existem também funcbes burocraticas, pois estas nao |lhe sao
essenciais, ndo sao co-naturais a sua destinacao.

32 Nesse sentido, a redagao original do CPP em seu artigo 4° fazia referéncia a jurisdigdes.
Diante de criticas ao texto, pela incorrecdo da terminologia, houve a sua corregéo pela Lei n°
9.043, de 09 de maio de 1895, a qual alterou a terminologia jurisdicéo para circunscrigao.

** TORNAGHI, Hélio. Compéndio de Processo Penal. Rio de Janeiro: Konfino, 1967. v 1,
p.166.
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As atribuicbées no inquerito policial referente ao procedimento
ealizado pelas autoridades policiais, devem ter em conta dois fatores
importantes, primeiro o lugar onde ocorreram os fatos, ou seja, a
delimitacéo pela circunscrigao territorial, e segundo pela matéria pertinente
“ao fato, em razdo da natureza do ilicito penal para determinar se o
inquérito &€ de atribuicdo de uma autoridade especializada (homicidios,
toxicos, administracao publica, etc.).

Nao podemos deixar de mencionar que além dos inqueéritos policiais
de atribuicao da Policia Judiciaria estadual ou federal, existe o inquérito
policial militar de competéncia das forgas armadas e das policias militares,

que veremos a seguir.

3.2 INQUERITO POLICIAL FEDERAL

Ao tratarmos do Inquérito Policial Federal, colocamos como aspecto
integrante da policia judiciaria, e de forma genérica, como se encontra no
estatuto processual penal, com a intengdo de demonstrar que a pecga
informativa tem um escopo semelhante tanto na Policia Estadual quando
na Federal, diferindo em alguns aspectos como os prazos para a sua
conclusdo. E o mesmo inquérito policial, mas com prazos diferentes.
Tem-se por admitir que a auséncia do contraditério e a ampla defesa
inquéritos policiais sao regra, porém temos no inquérito de
eténcia da Policia Federal, instaurado a pedido do Ministro da
a, visando a expulsao de estrangeiro (Lei 6.815*, de 19 de agosto de

, a admissibilidade do contraditorio e da ampla defesa.

* Publicada no Diério Oficial da Unido, 21 de agosto de 1980, republicada em 22 de
1980. Texto com as alteragbes determinadas pela Lei n® 6.964, de 9 de dezembro de
conforme republicacdo de 10 de dezembro de 1981. Regulamentada pelo decreto n°® 86.715,
de dezembro de 1981. O Decreto n® 840, de 20 de junho de 1993, dispde sobre a
acao e o funcionamento do Conselho Nacional de Imigracéo. A Lei n® 9.474, de 22 de julho
7, define mecanismos para a implementacédo do Estatuto dos Refugiados de 1951. A Lei n°®
de 29 de junho de 1998, regulamentada pelo Decreto n® 2.771, de 8 de setembro de 1998,
para o estrangeiro em situacao ilegal no territério nacional, o prazo para requerer registros
rios.
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3.2.1 Atribuicdes

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 144, paragrafo
primeiro, fixa como destinacdo da Policia Federal, o exercicio exclusivo
das funcdes de Policia Judiciaria da Unido, constituindo desta feita, um
limitador das atividades de Policia Judiciaria da Unido em relagcdo as
Policias Judiciarias dos Estados, determinando assim que as Policias
Civis, teriam a incumbéncia das func¢des de Policia Judiciaria dos Estados
e de acordo com o mesmo artigo 144, ressalvada a competéncia da Uniéo.
Pretendeu entdo o legislador, delimitar as areas de atuacdo da Policia
Federal e das Policias Civis dos Estados.

Com fulcro na Carta Magna de 1988, podemos afirmar que compete

a Policia Federal:

- apurar as infragbes penais contra a ordem politica e social ou
em detrimento de bens, servigos e interesses da Unido ou de
suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como
outras fungbes cuja pratica tenha repercusséo interestadual ou
internacional e exija repressdo uniforme, segundo se dispuser
em lei;

- prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o contrabando e o descaminho, sem prejuizo das agdes
fazendarias e de outros o6rgdos publicos nas respectivas areas
de competéncias,

- exercer as fungbes de policia maritima, aeroportuaria e de
fronteiras;

- exercer com exclusividade, as fungbées de policia judiciaria da

Uniédo.

Diante de tais atribuicdes, para podermos definir qual a Policia que
deve apurar mediante inquérito policial, determinado delito ocorrido,

devera ser verificado, inicialmente, se tal crime é da competéncia taxativa
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da Justica Federal. Nao estando, devemos concluir que a competéncia

sera da Policia Estadual.

3.2.2 Prazos para a Conclusao do Inguérito

Quando se tratar de infracées de competéncia da Policia Federal, os
prazos estardo previstos na Lei 5.010, de 30 de maio de 1966, a qual prevé
que o prazo para a conclusdo do inquérito policial sera de 15 (quinze) dias,
se o indiciado estiver preso, podendo ser prorrogado por mais quinze dias.
Porém caso o indiciado esteja solto, no siléncio da referida lei, aplica-se
subsidiaria o artigo 10 do Cddigo de Processo Penal, o qual concede o

prazo de trinta dias para a sua conclusao, cabivel a prorrogagao.

3.3 INQUERITO POLICIAL MILITAR

3.3.1 Natureza

Haja vista, ter o inquérito policial o objetivo de apurar a autoria e a
materialidade de um ilicito, seja crime ou contravencao, para possibilitar o
oferecimento da ag¢do penal (publica ou privada), o inquérito policial militar
€ de competéncia da Policia Judiciaria Militar, nos ambitos Federal (Forgas
Armadas), e Estadual (Policias e Bombeiros Militares), com a finalidade de
apurar as infracdes penais militares.

O Inquerito Policial Militar, possui a mesma fungdo de pega
informativa, para a propositura da competente acéo penal militar, perante a
autoridade judiciaria militar competente, traduzido assim no Coédigo de
Processo Penal Militar, em seu artigo 9° caput, in verbis. "O inquérito
policial militar é a apuragdo sumaria de fato, que nos termos legais,

configure crime militar, e de sua autoria. Tem o carater de instrugéo
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proviséria, cuja finalidade precipua é a de ministrar elementos necessarios
a propositura da agdo penal.”

E um procedimento persecutério de carater administrativo, pautado
pela legalidade, onde por meio dele se buscam elementos para o
oferecimento da denuncia. Sendo um instrumento de investigagao policial,
deve colher vestigios, buscar provas e tentar indicar o autor, ou autores da
infracéo penal militar.

Uma particularidade do inquérito policial militar, é que o seu
encarregado nao pode ser militar de qualquer posto, pois o militarismo
preza pela disciplina e hierarquia. Seu encarregado devera ser de posto
igual ou superior ao do indiciado.

O inquérito policial militar se subordina a um regime juridico
especial, em decorréncia da apuragao de crimes militares praticados por
funcionarios publicos militares, decorre ndo de uma justica de excecao,
mas de uma justica especial, como a justiga eleitoral, trabalhista, etc..

Assim sendo, como integrante da Policia Judiciaria Militar, a
autoridade militar tem plena legitimidade para determinar a abertura do

inquérito sempre que houver indicios da pratica do crime militar,

3.3.2 Crimes Militares

Séao crimes militares os tipificados no Decreto-Lei n°® 1.001, de 21 de
outubro de 1969, o qual instituiu o Coédigo Penal Militar, que vem a tratar
dos crimes militares em tempo de paz ou em tempo de guerra.

Julgados pela justica castrense, e criticados por muitos, numa
afirmacao errébnea de que a Justica Militar € advinda do regime autoritario.
‘Aonde, pois, a criagdo da ditadura ? Ao contrario, foi sob o regime de
1964 que a Justica Militar teve a sua competéncia mais restringida, em
evidente tentativa dos governantes de entao parecerem simpaticos a

populagéo”.®®

% ABREU, Alexandre Arone de. A Justi¢a Militar e o Estado Democratico de Direito, in
Ensaios Juridicos “O Direito em Revista”. Rio de Janeiro: IBAJ, 1996. p. 272-273.



26

A perseguicao policial-judiciaria realizada pelos que fizeram o
movimento militar de 1964, pode ser dividida, em trés periodos. O primeiro
vai de 1964, com a edigao do Ato Institucional que depois recebeu o n° 1,
até 13 de dezembro de 1968, quando foi promulgado o Ato Institucional n°
5. O segundo periodo abrange o periodo de vigéncia deste Ato Institucional
e vai até 1° de janeiro de 1979, data em que foi ele revogado. O terceiro
periodo € o que estamos vivendo neste momento, depois que o Ato
Institucional n° & foi revogado, subsistindo, no entanto, o velho
instrumental juridico de perseguicao, particularmente a lei de seguranca
nacional.™

Imparciais, devemos ver a justica castrense de forma especializada,
e ndo como um privilégio, muito pelo contrario, acreditamos que tal justica
€ ainda muito mais rigorosa, como por exemplo no crime de peculato: no
Cddigo Penal (pena: 02 a 12 anos de reclusao), no Cédigo Penal Militar
(pena: 03 a 15 anos de reclusdo); na embriaguez em servigo: no Codigo
Penal (fato atipico), no Coédigo Penal Militar (06 meses a 02 anos de
detencao).

Ja na acao penal, os bens juridicos militares, visam exclusivamente
os interesses do estado e das instituicbes militares, demonstram mais um
rigor do que beneficio, onde, se um civil injuriar alguém, s6 contra ele
correra algum processo se o injuriado assim o desejar, haja vista a algada
privada de tal crime, mas se o autor do crime for militar o prejuizo sera
certo, pois para o militar a acado penal sera sempre do estado.

Ainda para os crimes militares n&do existe a previsdo da pena de

multa, e com relacéo ao tema Jorge César de ASSIS*, assim explica:

Cabe salientar que a pena de multa ndo esta prevista
atualmente para os crimes militares. Ja por ocasido dos estudos
da Comissao elaboradora do CPM de 1944, a pena de multa foi
julgada inadequada aos crimes militares, contra o voto do
eminente Desembargador Silvio Martins Teixeira, que a acolhia,

% FRAGOSO, Heleno Claudio Advocacia da Liberdade Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1984. p.1

7 ASSIS, Jorge César de. Comentario ao Codigo Penal Militar — Parte Geral 2. ed.
Curitiba: Jurug, 1999. p. 14.
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por entender que a mesma ja estava prevista em varias leis
militares”.

No proprio militarismo, se possui maior facilidade para punir os
ﬁnfratores das normas, pois, além dos crimes militares, podem ser punidas
as faltas disciplinares. Neste ultimo, casos ja se tém admitido para todos
-~ 0s tipos de punigdes disciplinares, antes de sua aplicagéo, a possibilidade
do militar apresentar uma defesa prévia, denominada razées de defesa.

Como o Coédigo de Processo Penal Militar silencia a respeito da
defesa, e em seu artigo 9° diz que sua finalidade precipua € a de ministrar
elementos necessarios a propositura da agcdo penal, entendemos que nao
sendo procrastinatéria e dentro do prazo legal, a defesa deve produzir toda
prova que leve a sua inocéncia, facilitando a propositura ou nao da agao
penal.

De todo o exposto, infere-se que o critério, diferencial entre delito
militar e transgressdo disciplinar consiste no seguinte: o ordenamento
repressivo penal militar compreende a ordem repressiva penal
propriamente dita, através de uma sanc¢éo penal cominada ao delito; e o
ordenamento disciplinar compreende uma sanc¢ao disciplinar cominada a
uma transgressao disciplinar. O critério diferencial formal, portanto,
estabelecido entre crime e falta disciplinar esta na sang¢ao cominada; para
o crime militar, pena (morte, reclusdo, detencéo etc.), e para transgresséo
disciplinar, sancgao disciplinar (repreensao, detencédo, até 30 dias, priséao
até 30 dias etc.). E mais: enquanto os crimes militares sao julgados pelos
Conselhos de Justica e Tribunais Militares, as transgressées disciplinares
sdo apreciadas e reprimidas pelos comandantes das unidades a que
pertencer o transgressor®, haja vista o dano causado pela transgresséo

disciplinar ser menor do que o do crime.

3.3.3 Consequéncias do Recebimento da Denuncia em Crimes Militares

¥ LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito Penal Militar. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A,1993. p.28
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O inquérito policial militar, € uma peca informativa que serve para a
,'opositura da agao penal, a qual sera promovida pelo Ministério Publico
ravés da denuncia. O recebimento da denuncia pelo Juiz Auditor, traz um
gravame ao acusado militar, dizendo que o mesmo estara “sub judice’,
pesando sobre ele ndo s6 uma instrugdo criminal, como também
conseqiiéncias administrativas, das quais umas das mais importantes € a
-_ de ndo poder ser promovido na carreira.

_ Nesse sentido o Cdédigo de Processo Penal Militar®®, em seu artigo
- 396, assim estabelece “in verbis". “O processo ordinario inicia-se com o
recebimento da dentuncia”.

E nessa condigdo permanecera até que o processo seja julgado, e a
sentenca venha a transitar em julgado, conforme o término dos prazos
possiveis para a interposicao de recurso.

Com o advento da Lei n® 9.299, de 07 de agosto de 1996, os crimes
dolosos contra a vida, praticados por militares contra civis, serdo de
competéncia da justica comum, ou seja, de competéncia do Tribunal do
Juri, e neste caso a condicéo de “sub judice” deve ser considerada a partir
da sentenca de pronuncia, porque somente apos o juiz competente haver
pronunciado o réu é que se pode dizer que o mesmo esteja sujeito a
julgamento, e nao a partir da denuncia.

No inquérito policial militar, o exercicio da defesa na formacao da
prova, do convencimento, e da busca da verdade real, deve ser exercido
em todos os seus momentos pois a sua falta podera acarretar prejuizos
irreparaveis ao militar indiciado, que aléem de responder a um processo
penal militar, terd contra si conseqiéncias administrativas, como visto

anteriormente.

3.3.4 Habeas Corpus em Infragées Militares

% BRASIL. Coédigo de Processo Penal Militar. Decreto-lei n® 1.002 de 21/10/1969,
Organizag&o dos textos, notas remissivas e indices por Juarez de Oliveira — 8 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1994. p.94.
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Vislumbra-se diante da Constituicdo Federal de 1988, em seu

Capitulo referente aos Direitos e Garantias Fundamentais, no seu artigo 5°,

inciso LXVIIl, a previsdo de tal remeédio constitucional, in verbis:
“Conceder-se-a ‘habeas corpus’ sempre que alguém sofrer ou se achar
ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogéo
por ilegalidade ou abuso de poder.”

Verifica-se que, se um ato administrativo preenche seus requisitos
de validade e de legalidade, ndo sera amparado pelo habeas corpus; caso
contrario sim, mesmo em punicdes disciplinares, quando vierem a ensejar
legalidade na sua aplicagao, como por exemplo, aplicagdo por uma
autoridade incompetente, e desta feita corrobora Antonio Pereira
DUARTE*:

De qualguer modo, na hipétese de haver a imposicdo de
sancao disciplinar militar, em ato administrativo punitivo eivado
de vicio de legalidade ou editado com abuso de poder, caso
nao se admita o habeas corpus por interpretagdo puramente
literal do disposto no inciso Il do artigo 142, entendemos que
cabivel sera a impetracao de outro remédio juridico, como, por
exemplo, o mandado de seguranca, nos termos do inciso LXIX
do mesmo artigo 5° ja que, nesta situagdo, poder-se-ia
concluir que o direito a liberdade de locomogédo nao estaria
protegido pelo habeas corpus, nao inviabilizando o uso do
mandado de seguranca.

Mais adiante, a Constituicdo Federal trata de reservar um capitulo
relativo as Forcas Armadas, e, em seu artigo 142, paragrafo segundo, onde
veda a utilizacdo do remédio do habeas corpus , relativo & aplicagcéo de
punicdes disciplinares militares*', assim referindo-se, in verbis: “N&o

cabera habeas corpus em relacdo a punigbes disciplinares militares”.

0 DUARTE, Antonio Pereira. Direito Administrativo Militar. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 54.

“ “Sobre o assunto, o ilustre colega Euldlio Pereira Filho, em excelente monografia
abordando os ‘Aspectos de Processo Penal Militar’ ante a nova Constituigdo de 1988, expendeu o
seguinte raciocinio por nés também adotado, & guisa de interpretacdo dos dispositivos
constitucionais que tratam do habeas corpus (inciso LXVIII do art. 5° e § 2° do art. 142), apertis
verbis: “Se a propria Constituicdo garante a qualquer pessoa o recurso ao judiciario, sempre que
se sentir ameacado ou lesado nos seus direitos, ndo estabeleceria ela outra norma, fora dos
direitos e garantias fundamentais, que viesse a confrontar seus proprios principios. Entendemos
gue as duas normas devem ser interpretadas considerando-se que, so fica fora da apreciagao do
judiciario o mérito administrativo, no que se refere ao poder administrativo-disciplinar, em termos
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Prazos para a Conclusao do Inguérito

Dentre os inquéritos policiais, instaurados para a apuragao de crimes
om rito comum, o inquérito policial militar € o que possui maior prazo para
ua conclusao, senao vejamos: a) Inquérito Policial Comum: 10 dias para
0 indiciado preso, e 30 dias para o indiciado solto (art. 10 do C.P.P.); b)
uérito Policial Federal: 15 dias, prorrogaveis por mais 15 dias se o
indiciado estiver preso, (art. 66 da Lei 5.010, de 30-05-1966), e 30 dias de
ver solto (art. 10 do C.P.P.); e ¢) Inquérito Policial Militar: 20 dias para
0 indiciado preso e 40 dias para o indiciado solto, podendo ser prorrogado

-@rmais 20 dias se o indiciado estiver solto (art. 20 § 1° do C.P.P.M.).

de conveniéncia e oportunidade, critério exclusivo da Administracdo Publica”(grifos no original).
Mais adiante, assevera o mesmo autor que sob o aspecto formal haveria a possibilidade do
controle pela via do habeas corpus, visto que em tal circunstancia as puni¢des disciplinares
militares ndo passariam de meros atos administrativos oriundos do poder disciplinar, de modo que
nos casos em que tais atos administrativos punitivos forem editados com vicios guanto aos
elementos de sua formacdo, vale dizer, quanto & competéncia da autoridade para infligir a
punicao; quanto a finalidade de interesse publico norteada pelo acatamento as regras disciplinares
e hierarquicas; e, por derradeiro, quanto a forma prescrita em lei, com respeito ao due processes
of law, propiciando contraditorio e ampla defesa ao acusado de infringéncia transgressional, deflui-
se que, inafastavel se torna o emprego do habeas corpus, em que pese a regra constitucional
contida no § 2° do art. 142, que, diga-se de passagem, deve ser interpretada de forma sistematica,
com a conjugacéo dos demais principios constitucionais.” (apud Antonio Pereira Duarte, Direito
Administrativo Militar, Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 53.)




31

4 FUNCAO PROBATORIA DO INQUERITO POLICIAL

41 A PROVA NO INQUERITO POLICIAL COMO MEIO DE DEFESA

Nzo podemos negar que a prova pode e muito, auxiliar o indiciado no
inquérito policial, na busca de sua inocéncia, evitando inimeros prejuizos
futuros, de ordem temporal, financeira, psicologica, etc.

Sabemos que a prova é um 6nus e ndo uma obrigagdo, mas pode, e
leva as partes a obterem suas pretensdes sempre direcionadas ao juiz, que
por elas devera formar a sua convicgao, decidindo no caso concreto.

Ainda com rela¢do ao onus da prova, Adalberto Jose Q. T. de
CAMARGO ARANHA*, assim leciona:

As partes provam em seu proprio beneficio, visando dar ao juiz os
meios proprios e idéneos para formar sua convicgao. E uma
atividade propria em proveito préprio, uma condigéo para a vitoria,
um meio para obter a pretensdo posta em juizo, jamais um dever
juridico. Quem deseja ganhar a demanda deve provar, como
quem deseja melhorar deve trabalhar. Dai porque o 0énus, jamais

obrigacéo.

Na investigacdo, para Luiz Carlos ROCHA, "“a prova €& a
demonstracédo da verdade de um fato relacionado a um evento delituoso, e
o seu objeto é o sinal, documento, testemunho, instrumento, pega,
acontecimento ou circunstadncia que servem para demonstrar alguma
coisa”. **

Sendo a prova o meio pelo qual, o espirito humano do julgador se

apodera da verdade, sua eficacia sera tanto maior, quanto mais clara, mais

2 CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q.T.de. Da Prova no Processo Penal. 5. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 8.

“> ROCHA, Luiz Carlos Investigagao Policial Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1998. p.64.
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plena e mais seguramente se ela induzir no espirito: a crenga de estarmos
de posse da verdade.

Para se conhecer, portanto, a eficacia da prova, é preciso conhecer
como se refletiu a verdade no espirito humano, é preciso conhecer, assim,
qual o estado ideoloégico, relativamente a coisa a ser verificada, que ela
induziu no espirito com sua agao, ou seja, como ela foi produzida e os
efeitos que produzira.

Conseqlentemente, para bem estudar a natureza da prova no
inquérito policial, € necessario principiar por conhecer quais efeitos ela
pode produzir na consciéncia das partes envolvidas e nos responsaveis
pelo inquérito, e, para este conhecimento, deve-se saber, antes de tudo,
quais os estados em que podem encontrar-se o produtor e julgador da
prova, relativamente ao conhecimento da verdade e busca pela verdade.
Conhecendo, portanto, qual destes estados de conhecimento se induziu na
consciéncia pela agdo da prova, ter-se-a4 determinado o valor intrinseco
dela e conseqgiientemente uma base fidedigna para a propositura da agéao
penal.

O convencimento e a producao das provas devem ser raciocinados e
primar pela imparcialidade, de tal forma que possibilite a produgéo de
prova nédo so6 pela atividade policial, como para quem pretende provar a
sua inocéncia, impedindo o processo, ou determinando de que natureza
deve ser as razées que legitimam o convencimento que muitas vezes, as
preocupacdes e prevengdes subjetivas da pessoa dao um tal peso a
motivos futeis, que os fazem considerar-se como razodes suficientes. Ora, €
importante que antes da nog¢do do convencimento judicial, possa
convencer o representante do Ministério Publico, cujas razbes de agir
devem ser de natureza tal que criem a convicgdo em qualquer outra
pessoa razoavel.

Para Jacinto Nelson de Miranda COUTINHO, “o novo juiz, ciente das
armadilhas que a estrutura inquisitéria Ihe impde, mormente no processo
penal, ndo pode estar alheio a realidade; precisa dar uma 'chance’

(questionando pelo seu desejo) a si proprio, tentando realizar-se; e a partir
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dai aos réus, no julgamento dos casos penais. Acordar para tal visao é
encontrar-se com seu novo papel™.

Quando se busca por intermédio de uma prova o convencimento de
guem ira decidi-la, no caso a autoridade judiciaria, com mais propriedade
ainda toda prova, e o interrogatorio no inquérito também é um meio de
prova‘”’, deve possibilitar a defesa do indiciado para que nao tenhamos
uma prova eivada de vicio ou construida de forma arbitraria.

O convencimento ndo deve ser, em outros termos, fundado em
apreciacdes subjetivas do ministério publico; deve ser tal que os fatos e
provas submetidos a seu juizo, se o fossem, a qualquer outro cidaddo
razoavel, deveriam produzir, também neste, a mesma convic¢gdo que
naquele.

Este requisito, ao tratar da busca das provas para a formacgdo do
convencimento Nicola Framarino MALATESTA* chama de sociabilidade do
convencimento.

Para um processo seguro e legal, e consequente sucesso da agao
penal, no inquérito policial deve-se colher as provas materiais, onde o
provar deve trilhar para um estado de certeza, podendo sempre servir de
afirmativa ou negativa da existéncia de algum fato. Essa é prova que
produzida no inquérito vai servir como base e sustentacéo para a agao

penal e que deve conter a justa causa para a sua instauragao ou rejeicao.

4 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a Teoria Geral do Direito Processual
Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 49.

5 Nesse sentido: o STF — “Os problemas atinentes a inadmissibilidade processual e as
conseqliéncias da admiss&o indevida, no processo, das provas ilicitas — da barbarie primitiva da
tortura fisica a sofisticacdo tecnolégica da interceptagdo telefénica, ainda geram controvérsias
doutrinarias e vacilagdes jurisprudenciais nos ordenamentos de maior tradigdo cultural. No Brasil
porém — sobretudo, a partir da Constituicdo - , o direito positivo deu resposta explicita as questoes
fundamentais do tema, antes que elas se tornassem objeto de sedimentacdo doutrinaria e da
preocupacao freqlientes dos tribunais. N&o & que, nessas bandas a persecucao penal, algum dia,
tivesse sido imune a utilizagdo de provas llicitas. Pelo contrario. A tortura, desde tempos
imemariais, continua sendo a pratica rotineira da investigagao policial da criminalidade das classes
marginalizadas, mas a evidéncia da sua realidade geralmente sé choca as elites, quando, nos
tempos da ditadura de certo modo se democratiza e violenta os inimigos do regime, sem
discriminagéo da classe”. (trecho do voto do Min. — rel. Sepulveda Pertence, HC 69.912-0/RS —
informativo STF n° 36).

% MALATESTA Nicola Framarino A Légica das Provas em Matéria Criminal Editora e
Distribuidora Bookseller, 1996. v.1 p.51.
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42 A BUSCA DA VERDADE REAL

O inquérito policial deve sempre caminhar para a busca da verdade
real, tido como um principio, o qual verte para o escopo de estabelecer que
0 jus puniendi do Estado, recaia e atue de forma efetiva somente contra o
autor da infracao, e nos exatos limites de sua culpa.

Ao tratar da verdade real, Francisco de Assis do Rego Monteiro da
ROCHA, assim pronuncia: “Nao pode haver punigdo, sem que o 6rgdo da
acusagcdo demonstre a existéncia do fato criminoso e respectiva autoria. E
tudo isso é objeto, € fim do processo penal. Mesmo contra a vontade das
partes, € dever do juiz buscar a verdade real, aquela que brota das
informagdes, todas encontradas no bojo dos autos”.”’

Para Plauto Faraco de AZEVEDO®, ao se pronunciar a cerca das
decisbes dos juizes, numa aplicacao do direito no contexto social, assim se

expressou.

Do povo e de suas expectativas relativamente ao poder judiciario
pouco falam os livros juridicos. Pode-se dizer, no entanto,
sucintamente, que espera que seus juizes |lhe facam justica. Nao
compreendendo as teorias e sutilezas juridicas, o povo precisa
crer em seus juizes. A quebra dessa indispensavel relacao
fiduciaria reflete-se seriamente na estabilidade da ordem
judiciaria. A descrenca no poder judiciario, ou a inquietante
conviccdo de que de nada lhe sirva nele fiar-se, conduz a
intoleravel aceitacao da justica, sempre latente de rancores, ou a
perturbadora e regressiva crenga de que se ha de buscar a justica
pela via privada.

Tanto basta para que se perceba a relevancia da func¢ao judicial, da
aplicacao do direito e do processo hermenéutico. Para que este trabalho se
possa cumprir satisfatoriamente & necessario explicitar e refletir sobre

todos os seus aspectos, particularmente sobre aqueles de que

47 ROCHA, Francisco de Assis do Rego Monteiro da. Curso de Direito Processual

Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 26.
*® AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicagdo do Direito e Contexto Social. Sao Paulo:
Editora dos Tribunais, 1998. p. 94-95.
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itualmente ndo se cogita, dentre os quais sobreleva a concepgéo do
ito que o condiciona e orienta.

Para Jacinto Nelson de Miranda COUTINHO ”o sistema processual
al brasileiro &, na esséncia, inquisitério, porque regido pelo principio
quisitivo, ja que a gestdo da prova esta, primordialmente, nas méaos do
iz, 0 que €& imprescindivel para a compreensdo do Direito Processual
Penal vigente no Brasil”.*®
Se, neste labor, o juiz desponta como figura central, a acdo de
outros atores é decisiva ao seu desfecho. Deve-se destacar, a este
peito, os advogados e o 6rgado do Ministério Publico que impulsionam o
cesso e subministram as provas e demais dados necessarios a decisao
dicial. A decisdo do juiz encontra-se, em boa medida, condicionada pelos
umentos por eles enunciados, a proposito dos fatos que constituem o
objeto do litigio e das normas que pretendem lhe devam ser aplicadas,
sobre cujo sentido e abrangéncia ponderam, elaborando o discurso em
cujo termo ha de surgir a verdade processual. Toda a argumentacado que
desenvolvem acha-se, a sua vez, informada por determinada concepcao do
direito, que, embora raramente seja explicita condicionado o modo por que
se estrutura o raciocinio e se constréi o discurso. Nestas condicGes, se
cabe ao juiz realizar a justiga ao decidir, pode-se afirmar que seu trabalho
sera singularmente facilitado ou complicado pela atuagédo dos advogados e
do 6rgdo do Ministério Publico.

Para chegar a busca da verdade, verdade essa calcada nas provas,
as quais dado um direcionamento a convicgao do julgador, a defesa pode e
deve sempre levar aos autos sua colaboracao na efetiva busca da verdade,
e para a atuacado da defesa na producgdo das provas assim se manifestou o
'sempre lembrado RUI BARBOSA®, referindo que nem o pior dos acusados

deve ficar sem o exercicio da sua defesa:

* COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo Penal.
Direito Alternativo. In: SEMINARIO NACIONAL SOBRE O USO ALTERNATIVO DO DIREITO.
Rio de Janeiro: ADV,p.33-45, 1994,

, *® BARBOSA, Rui. O Dever do Advogado. Carta a Evaristo de Morais. Rio de Janeiro:
‘Fundagdo Casa de Rui Barbosa, AIDE. Ed., 1985, p. 48-49.
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Recusar ante a objecdo de que o acusado € indigno de defesa,
era o que nao poderia fazer o meu douto colega, sem ignorar as
leis do seu oficio, ou trai-las. Tratando-se de um acusado em
matéria criminal, ndo ha causa em absoluto indigna de defesa.
Ainda que o crime seja de todos o mais nefando, resta verificar a
prova: e ainda quando a prova inicial seja decisiva, falta ndo so6
apura-la no cadinho dos debates judiciais, sendo também vigiar
pela regularidade estrita do processo nas suas minimas formas.
Cada uma delas constitui uma garantia, maior ou menor, da
liquidacdo da verdade, cujo interesse em todas se deve acatar
rigorosamente.

Diante disto concluimos que no inquérito policial, mesmo néao
exigindo formalidades, ndao esta excluida a verdade formal, a qual pode se
efetivar até mesmo por omissdes das partes. E demonstrada a prevaléncia
pela influente busca da verdade real, mas nem o representante do
Ministério Publico, nem o juiz, poderiam por provas fora do inquérito

policial.
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5 A DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

5.1 A BUSCA PELA JUSTICA

Ao tratar do significado etimolégico da palavra justica, nos
socorremos a Julio César Tadeu BARBOSA, que assim se manifesta: “A
palavra justica, ndo sé suscita controvérsias em relacdo ao seu significado,
mas também a sua prépria etimologia. Para uns as palavras jus, justitia e
justum, seriam derivadas do radical ju (yu), do idioma sanscrito, uma
antiga lingua classica da india. Ju (yu), em sanscrito, significa unir, atar,
dando origem em latim a jungere (jungir) e jungum (jugo, submissao,
opressio, autoridade)”. *'

A justica sempre esteve impregnada nos ideais de vida, desde os
mais remotos dias até os atuais, como traduzido no préprio serméo da
montanha, citado no Novo Testamento no Livro de Sao MATEUS: “Bem-
aventurados os que tém fome e sede de justica, porque eles serao fartos”.

Para Alf ROSS® professor de Direito da Universidade de

Copenhague, justica traduz o seguinte posicionamento:

Como principio do direito, a justica delimita e harmoniza os
desejos, pretensdes e interesses conflitantes na vida social da
comunidade. Uma vez adotada a ideia de que todos os problemas
juridicos sé&o problemas de distribuicdo, o postulado de justica
equivale a uma exigéncia de igualdade na distribuicdo ou partilha
de vantagens ou cargas. A justica € igualdade. Este pensamento
foi formulado no século IV A.C. pelos pitagbricos, que
simbolizaram a justica com o numero quadrado, no qual o igual
esta unido ao igual.

Todos os direitos da humanidade foram conquistados de certo modo
por algum tipo de luta, todos as regras importantes do direito devem ter

sido, na sua origem, arrancadas aquelas que a elas opunham, e todo o

*! BARBOSA, Julio César Tadeu. O que é Justiga. S&o Paulo: Abril Cultural. Brasiliense,
1984. p.33.

2 ROSS, Alf. Direito e Justiga. Trad. por Edson Bini. S0 Paulo: Edipro, 2000. p. 312-
313
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direito de um povo ou direito de um particular, faz presumir que se esteja
decidido a manté-lo com firmeza. O direito ndo € uma pura teoria, mas uma
forca viva, a qual deve ser exercida como forma de garantia.

Porque, ao passo que o direito reclama para se manter uma viril
resisténcia pela justica, ele prega uma covarde fuga diante desta Gltima.

Opondo-lhe, pois, a tese seguinte, apresentada por IHERING®?:

E um dever resistir a injustica ultrajante que chega a provocar a
prépria pessoa, isto é, a lesdo ao direito que, em consequiéncia da
maneira por que é cometida, contém o carater de um desprezo
pelo direito, de uma lesdo pessoal. E um dever do interessado
para consigo proprio, porque é um preceito da propria
conservacado moral; € um dever para com a sociedade, porque
esta resisténcia é necessaria para que o direito se realize.

Quando tratamos desse movimento emergente de acesso a Justica,
o qual procede dos movimentos anteriores preocupados com a
representacdo cega, abordamos aqueles movimentos que se destinavam a
fazer efetivos os direitos de individuos e grupos que, durante muito tempo,
estiveram privados dos beneficios de uma justica igualitaria.

Tais questionamentos iniciais receberam impulso atravées da
afluéncia econédmica recente e outras reformas que, de certa forma,
alteraram o equilibrio formal de poder entre individuos, conseqlentemente
dificultando o acesso e o exercicio da sua defesa. De um lado, litigantes
mais ou menos organizados, ou mais ou menos afortunados, de outro,
litigantes como as empresas ou o governo, com claro potencial maior
para o exercicio das suas defesas.

Como observa Mauro CAPPELLETTI, “o sistema tem capacidade de
mudar muito ao nivel do ordenamento sem que isso corresponda a
mudancas na pratica didria da distribuicdo de vantagens tangiveis. Na
realidade, a mudanga de regras pode tornar-se um substituto para a

redistribuicao de vantagens”. **

% |HERING, Rudolf Von A Luta Pelo Direito Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 17
* CAPPELLETTI, Mauro e Bryant Garth Acesso & Justi¢a. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1988. p. 68
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52 ATUACOES DO ADVOGADO NO INQUERITO POLICIAL

Quando falamos da atuagdo do advogado no inquérito policial, tal
agir ndo é causa de procrastinagdo do inquérito policial, até porque ele
mesmo possui um prazo para a sua concluséo. Essa atuagao da defesa e
forma de preservacido das garantias constitucionais e forma da preparagao
da acdo penal, facilitando e garantindo uma prestagéo jurisdicional mais
eficaz.

A atuacdo da defesa no inquérito policial, consiste na utilizagao de
mecanismos colocados a disposicdo do investigado, para evitar as
investidas autoritarias da persecucdo estatal, que infelizmente acontece
aqui no Brasil.

Nessa linha se manifesta Fauzi Hassan CHOUKE, onde, “esse feixe
de mecanismos esta enquadrado dentro da moderna visao do processo
penal de partes, cuja proximidade (senédo verdadeira assimilagao) com a
matriz acusatoria tem como uma de suas caracteristicas fundamentais a
condicdo do suspeito enquanto sujeito de direitos e néo objeto da
persecucdo”. *°

Permito-me discordar do posicionamento de Ismar Estulano GARCIA,
que de forma superficial repudia a defesa no inquérito policial, assim se
manifestando: “Defesa propriamente dita ndo sera possivel na fase policial.
Inexistindo acusacé@o no inquérito, também nédo haverd defesa. Embora
sujeito ao arbitrio da autoridade policial, pode o indiciado requerer
diligéncias”. *°

Advogados existem que ndo aceitam o trabalho junto as repartigoes
policiais, ndo suportam o ambiente das delegacias e nao gostam de tratar
com funciondarios nem sempre bem-humorados, somente aceitando a
defesa de clientes quando os inquéritos, ja terminados, estejam no férum

criminal, onde o ambiente é completamente diferente: mas se o advogado

% CHOUKE, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na Investigagiao Criminal. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 85.

5% GARCIA, Ismar Estulano. Procedimento Policial Inquérito. 7. ed. Goiania: AB Editora,
1998. p. 458.
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‘ndgo toma conhecimento do andamento do inquérito, quando poderéa
requerer valiosas diligéncias, dificultara o seu trabalho posteriormente.

De fato, & espinhosa a missao do advogado nas reparti¢cées policiais,
todavia, bem leciona neste aspecto Vitorino Prata Castelo BRANCO: “se o
profissional for distinto, bem educado, diplomata, amigo de todos, sem
exigéncias ou propostas descabidas, agindo sempre dentro da lei e da
ordem, tera boa acolhida, ndo devendo desta feita ser hostilizado por
ninguém, encontrando todas as portas abertas, mesmo quando nao possa

ser atendido em suas pretensdes”. >’

53 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

5.3.1 O Contraditorio

O principio do contraditorio, como garantia constitucional nao foi
textualizado na Constituicdo Imperial, tampouco nas Constitui¢ées de 1891
e 1934, somente aparecendo na Constituicdo de 1937, em seu artigo 122,
inciso 11, in verbis: “A excecdo do flagrante delito, a prisdo nédo podera
efetuar-se sendo depois da prondncia do indiciado, salvo os casos
determinados em lei e mediante ordem escrita da autoridade judiciaria
competente. Ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa
formada, sendo pela autoridade competente, em virtude de lei e na forma
por ela regulada; a instrugdo criminal sera contraditéria, asseguradas,
antes e depois da formagéo da culpa, as necessarias garantias de defesa”.

A Constituicdo de 1946 também recepcionou o tema em seu artigo
141, paragrafo 25, a Constituicdo de 1967, no artigo 150, paragrafo 15, e a
Emenda Constitucional n® 1 de 1969.

Amparado e consagrado como principio, o contraditério veio como

garantia em nossa Constituigdo Federal de 1988, que assim prescreveu

57 GASTELO BRANCO, Vitorino Prata. Como se Faz Uma Defesa Criminal. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 1992. p. 36.
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em seu artigo 5° , inciso LV: in verbis “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ele inerentes”.

O contraditério como garantia, traduz a bilateralidade do processo,
com a possibilidade de contradizer, de contrariar, possibilitando a atuagéao
das partes, ou seja, acusador e acusado, o acusador podendo com toda
sua forca provar a sua alegacdo, e o acusado demonstrando a sua
inocéncia ou rebatendo os excessos de acusagdes injustas.

Acima de tudo, como um meio de defesa e da busca da justica, o
contraditério € um elemento na producao de provas, apresentando-as ou
manifestando-se em contrario. E a oportunidade de expor as suas razdes,
de se pronunciar no processo, nao sé como um meio de defesa, mas como
um meio de prova, interessando e facilitando a decisdao por parte do
Estado-Juiz.

Em sua obra “O Inquérito Policial e a Policia Judiciaria”, José
Geraldo da SILVA ¢ pontual com relagdo ao contraditério dizendo: “Como
inexiste acusacao na fase do inquérito policial, também n&o havera defesa,
que é o principio do contraditério”. *°

Ao tratar do contraditério, outro autor italiano Alberto CAMON®® |
refere-se como sendo um instrumento de garantia do processo, assim se

manifestando:

Come il principio,anche le eccezioni al canone del contraddittorio
previste dal comma 5 dell’art. 111vanno interpretate con
equilibrio. Cosi, va respinta la tesi di chi ipotizza che il riferimento
al ‘“consenso dellimputato’renda dubbia la legittimita del
procedimento per decreto: un’acquiescenza successiva €
conforme al dettato costituzionale. L’ “accertata impossibilita di
natura oggettiva “va intesa restritivamente,com esclusivo
riferimento alléd morte o ad altri gravi impedimenti sopravvenuti del
dichiarante. Invece, € auspicabile s’affermi un’interpretazione
larga della “provata condotta illecita”, perché bisogna
salvaguardare certi strumenti di garanzia del processo di fronte ad
episodi di minanccia o violenza.

% SILVA, José Geraldo da. O Inquérito Policial e a Policia Judiciaria. Campinas:

Bookseller, 2000. p. 99.
5 CAMON, Alberto. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. Milano: Dott. A Giuffré

Editore, 2000. p. 1519.
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Aspecto que merece ser enfocado é o da aplicagdo ou nao do
ntraditorio ao inquérito policial. Sabe-se que o inquérito policial € um
cedimento administrativo, de carater inquisitivo e sigiloso, que visa a
ragdo de uma infragéo penal e de sua autoria. Luis Gustavo Grandinetti
RVALHO® nao admite o contraditério, explicando que sua finalidade
se encerra em si mesmo; ndo é nos autos do inquérito que alguma

lecisao meritoria sera proferida:

Simplesmente, ele servira, apenas, de base para a eventual e
futura propositura de agdo penal. Por esta razdo, o inquérito
policial permanece com sua caracteristica de inquisitivo, ou seja,
nao contraditério. A atuacdo da defesa no auto de prisao em
flagrante, prevista pelo art. 5°, inciso LXIll, da Constituicado, se
limita a acompanhar a regularidade do auto e da priséo; nao de se
imiscuir nas investigagoes.

N0 podemos negar que o inquérito policial faz parte da persecugao

criminal, devendo ser entendido como uma fase processual, ainda que

ke

‘da ampla defesa.

532 A Ampla Defesa

. A nossa Constituicdo Federal de 1988, declara em seu artigo 5°,
inciso X, serem inviolaveis a intimidade, a honra e a imagem das pessoas,
e em seu inciso LV afirma que os litigantes, em processo administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa.
A preocupagdo em se estabelecer as garantias para o processo
penal, preservando o direito a liberdade, a dignidade, e outros mais fez,

instituir a grau de principio constitucional o principio da ampla defesa.

80 cARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O Processo Penal em Face da
Constituicao. Principios Constitucionais do Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora

Forense, 1998. p. 88.
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Vislumbrado pela Constituicao Federal, o principio da ampla defesa,
tem uma afinidade muito forte com sua visdo garantista, negando o regime
de inseguranca, e criando uma legalidade processual.

O direito de defesa & aquele que a lei confere a todos os acusados
de se oporem, pelos meios e modos permitidos, a pretensdo punitiva
contra eles postulada, seja pelo particular ou pelo Ministério Publico. Esse
direito ndo deve ser representado apenas pelas alegagdes escritas ou
orais, oferecidas nos prazos proprios, mas, ao contrario, deve
consubstanciar-se no transplante, para os autos do processo, de todos os
elementos favoraveis ao imputado. Ainda para Wanderley ANDRADE, "quer
estejam representados por documentos de qualquer espécie, por
testemunhos sobre fatos presenciados ou conhecidos, ou, ainda, quaisquer

outros tipos de prova, tais informagoes, inseridas nos autos, representarao,

indiscutivelmente, preciosos elementos para a defesa”. ©

Ottorino VANNINI®?, ao tratar da defesa, a apresenta como um direito

subjetivo, para a aplicagdo do direito objetivo, assim exprimindo:

Azione e difesa costituiscono normalmente 1é due forze in lotta nel
processo penale; la giurisdizione é il campo su cui si conduce e si
conchiude la lotta,dirimendo um conflito di diritti soggettivi com
papplicazione del diritto obbiettivo.- Cic Che rende piu adeguata
Pattivita di difesa, & Pistituto del difensore técnico. Come osserva
il Massari (41), Pistituto del difensore técnico porta a ulteriore
sviluppo la guarentigia della contestazione e del contradittorio
((non potendosi concepire vero contratdittorio senza uma
contrapposizione di organi omogenei)) (v. art. 185, n. 3 cod.
procedura  penale).! ter concetti ((azione)), ((difesa)),
((giurisdizione)) richiamano, rispettivamente, [é figure dei tre
principali soggetti del rapporto processuale; Pubblico Ministero,
Pimputato (parti in causa) e il Giudicell “contraddittorio per la
prova “ resta pero centrale. Il dibattito italiano, a questo propasito,
¢ stato caratterizzato da alcune forzature, come quelle secondo Ié
quali [l'art. 111metterebbe in discussione il sistema delle
videoconferenze o gli strumenti volti a proteggere la personalita
dei minorenni di fronte alle asprezze del controesame; eppure, la
Corte europea dei diritti dell'uomo ha affermato chiaramente che i

6" ANDRADE, Wanderley. A Defesa Criminal. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1996.
p.33.

52 \VANNINI Ottorino e Giuseppe Cocciardi. Manuale di Diritto Processuale Penale
ltaliano Giuffré Manuali, Milano: Mvlta Pavcis AG. 1979. p.25-26.
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principi del giusto processo devono essere contemperati com altri
interessi, come quelli alla vita, allincolumita, alla riservatezza
delle persone chiamate a deporre. Nello stesso art. 111, del resto,
s’intravvede un simile sforzo di armonizzazione: ad esempio nel
comma 2, dove si richiamano da un lato | principi del
contraddittorio, della parita delle armi, dellimparzialita del
giudice;dall’altro, I'esigenza di uma ragionevole durata del
processo: esigenza che va considerata anche ai fini d'un
bilanciamento con gli interessi difensivi.

5.3.3 O Contraditério e a Ampla Defesa no Inquérito Policial

Em brilhante posicionamento a respeito do tema, quando defende a
possibilidade in totum da aplicagdo do principio constitucional do
contraditorio e da ampla defesa no inquérito policial, Rogério Lauria

TUCCI® assim se manifesta:

Com efeito, preconizando o precedente inciso (LIV) que
“ninguém sera privado da liberdade... sem o devido processo
legal”, & evidéncia que se devera conceder ac ser humano
enredado numa persecutio criminis todas as possibilidades de
efetivacdo de ampla defesa, sorte que ela se concretize em sua
plenitude, com a participagdo ativa, e marcada pela
contraditoriedade, em todos os atos do respectivo procedimento,
desde a fase pré-processual da investigagao criminal, até o final
do processo de conhecimento, ou do de execugdo, seja
absolutéria ou condenatéria a sentenca proferida naquele.

E indispensavel, igualmente, que o defensor atue na produgao da
prova, marcando sua presenga desde o inicio do processo, seja arrolando
testemunhas, requerendo diligéncias, reperguntando as testemunhas,
enfim procurando, por todos os modos, trabalhar no sentido de, pelo
menos, minimizar, as conseqiéncias de uma atuagéo injuridica do
imputado. “E de anular-se o processo quando o réu ficou indefeso, ja que
seu defensor, nas oportunidades legais que lhe foram asseguradas, nao foi

apenas omisso, mas admitiu a procedéncia da acusagao”.**

5 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal
Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p.205.
& Nesse sentido: Acérdao do STF no FHC n° 54.906. Jurispenal, v. 20, p.156.
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A grande falha do inquérito policial € ser ele inquisitivo, n&o
ermitindo a defesa do indiciado, a qual serd somente aceita no processo
inal, ja no forum, e sendo inquisitivo, ou seja unilateral, chega a
lusbes nem sempre justo. Alguns penalistas, dizem, por isso, que o
érito policial & simplesmente uma pega informativa, sem nenhum valor
bante. E ha julgados dos tribunais brasileiros que afirmam que nao se
condenar ninguém somente pelas conclusdes do inquérito policial, se
tas conclusdes néao forem corroboradas pelas provas posteriores, obtidas
andamento do processo. Nesse sentido, Vitorino Prata CASTELO
nco, explica que, “a confissdo do indiciado na policia, por exemplo, €
¢a de pouco valor probante porque as autoridades policiais, no afa de
apurar rapidamente os fatos, forcam o acusado a assinar declaragées nem
sempre verdadeiras, e tantas vezes tem isso acontecido que acabou
desmoralizando a confissao feita na policia, ninguém mais lhe dando fe, se
ndo houver, no inquérito policial, outras provas que a sustentem”.®

O contraditério processual tem, por isso, uma natureza
fundamentalmente politico-ideolégica: significa, em primeiro lugar, que no
Estado democratico de direito as decisdes judiciais ndo somente sao
pronunciadas em nome do povo, mas também resultam de procedimentos
abertos a participacédo dos interessados, em igualdade de condi¢cdes. Para
Antonio Magalhdes GOMES FILHO, “representa, ainda, especialmente na
justica penal, uma opgédo de civilidade, na medida em que implica
reconhecer a dignidade do acusado, cuja presenga nas atividades de
preparagdo da sentenga é tdo necessaria quanto a do acusador”. ®°

Sob nova otica, a contradicdo entre as partes cumpre ainda uma
| significativa fungao social, qual seja a de legitimar a decisdo a ser tomada:
é a esperanca de poder influenciar o resultado do processo que leva os
contendores ao compromisso de aceitagdo de uma solugéo ainda incerta e,
com isso, imuniza-se o sistema social contra descontentamentos e

protestos.

—78 CASTELO BRANCO, Vitorino Prata. op. cit. p. 37.
% GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito & Prova no Processo Penal. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 136.
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~ Gian Domenico PISAPIA®, ao tratar da defesa como garantia, a
sporta como sendo um direito inviolavel, de garantia constitucional e
sencial, aplicaveis a varias formas de procedimento em suas diversas

ases, assim se manifestando:

. La difesa & diritto inviolabile in ogni stato e grado del
procedimento.” E il principio che ha registrato in modo piu
evidente la sensibilita della Corte costituzionale e la sua decisa
volonta di liberare il nostro codice di procedura penale dalle
incrostazioni autoritarie da cui era (ed in parte e ancora)
caratterizzato.E utile le tappe salienti di tale processo di
liberalizzazione, perché e soprattutto nel processo penale che il
diritto di difesa si manifesta in modo pit tipico ed essenziale.
L'impegno interpretativo della Corte costituzionale si e’diretto da
un lato ad individuare gli aspetti del diritto di difesa, dall"altro a
precisarne I'estensione sia con riferimento alle varie forme del

procedimento, sia in relazione alle sue diverse fasi. Pur con le
riserve che si diranno, la Corte ha compiuto un lavaro veramente
prezioso, fornendo un contributo intelligente, moderno e
coraggioso nell'interpretazione e nell’aplicazione della Carta
Costituzionale.

LULIVE. .

o

A propria Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de
dezembro de 1948, a qual tem como ideal atingir todos os povos e todas
as nagoes, buscando a sua aplicagado universal e de forma efetiva, ao
tratar das pessoas acusadas por fatos delituosos assim se manifesta e,
':eu artigo 11, paragrafo primeiro, in verbis: “Toda pessoa acusada de
um ato delituoso é considerada inocente até que sua culpabilidade seja
legalmente estabelecida no curso de um processo publico onde todas as

garantias necessarias a sua defesa lhe sejam asseguradas”.®®

‘ 54 A DEFESA NO INQUERITO COM O INDICIADO PRESO

—* &7 pISAPIA. Gian Domenico. Compendio di Procedura Penale. Padova: Cedam,1982.

p.32
% TORRES, Luiz Wanderley. Os Direitos do Homem. Sao Paulo: Ed. Ateniense, 1992. p.

145.
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54.1 Constituicdo do Defensor

Ao ser preso®® a propria Constituicdo da Republica estabelece como
antia, em seu artigo 5°, inciso LXIII, in verbis: “o preso serd informado
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
egurada a assisténcia da familia e de advogado”.

Prescreve a nossa Carta Magna, que ao preso €& assegurado a
assisténcia de advogado devidamente inscrito na O.A.B (Lei 8.906, de 04
de julho de 1994), o qual com seu trabalho devera promover a observancia
da ordem juridica e o acesso dos seus clientes a ordem juridica.

Ainda com relagdo ao advogado, a constituicdo ao estabelecer como
funcdo essencial a justica, em seu artigo 133, in verbis: “o advogado é
indispenséavel a administragdo da justiga, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagées no exercicio da profissdo, nos limites da lei".

Muito embora o exercicio da advocacia seja uma atividade privada,
onde atuam como profissionais liberais, os quais se relacionaram com seus
clientes pelo vinculo contratual do mandato, buscando a defesa dos
interesses dos mesmos, e para os que nao tiverem condigbes de contratar,
?haja ndo poder dispor de recursos financeiros o estado, por intermédio da
defensoria publica, assistira os necessitados (CF/88 — Artigo 5°, inciso.
LXXIV "o estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”).

. Niao devemos confundir Assisténcia Judiciaria e Justica Gratuita,
esta, se deferida pelo juiz, isenta o autor de determinada ag&o, das
‘despesas processuais. A Justica Gratuita, instituida pela Constituicdo de
1934, a qual concebida Assisténcia Judiciaria aos necessitados (art. 113,
32), permanecendo até os dias atuais, sendo normatizado na Lei (1.060,
. 05/02/1950, a qual estabelece normas para a concessdo da Assisténcia

Judiciaria aos necessitados).

RASIL, Constituicdo Federal de 1988 — Art. 5° inciso LXI “ninguém sera preso senao
nte delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
asos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.
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Ao escrever sobre a garantia do devido Processo Legal, comentado
a lei 1.060/50, Roberto ROSAS, diz que a referida lei, “estabelece normas
para a concessdo de Assisténcia Judiciaria aos necessitados. Esse
diploma legal considera necessitado, todo aquele cuja situagdo econémica
ndo lhe permita pagar |lhe as custas do processo e os honorarios do
advogado, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia”™.

Independente da possibilidade financeira do indiciado, todos deverao
possuir defesa técnica, constituindo ele proprio o seu defensor ou se

utilizando da defesa proporcionada pelo estado.

5.4.2 Na Prisao em Flagrante Delito

Antes de falarmos em defesa na prisdo em flagrante delito, devemos
ter em conta o que venha ser o flagrante, e para isso nos socorremos a
José Frederico MARQUES, o qual afirma que o flagrante: “E o crime cuja
pratica é surpreendida por alguém no proprio instante em que o
delingiiente executa a agao penalmente ilicita”. ”'

N3o bastasse a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°,
inciso LXIIl, assim disciplinar, in verbis: “o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado;”, verificamos que na pratica, quase
que a totalidade da lavratura dos autos de prisdo em flagrante delito serem
confeccionados sem a presenga de advogados.

Primeiro, porque com a apresentacdo do preso para a autoridade
policial, a mesma deveria propiciar ao preso, as garantias constitucionais
acima mencionadas, mas também n&o ocorre, pois na maioria da lavratura

dos autos de prisdo em flagrante, na pratica quem dirige € o escrivao

® ROSAS. Roberto. Direito Processual Constitucional. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 47.

" MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas, SP:
Bookseller Ed. e Distribuidora, 1997, vol IV., p. 75.
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encarregado incumbindo a autoridade policial apenas a oposicao de suas
assinaturas, quando assim o fazem.

Segundo, porque ou o preso ainda nao constituiu advogado para
defendé-lo, ou o escrivdo de plantdo demorou a chegar na Delegacia, haja
vista a distancia de sua residéncia até o local de trabalho, ou os milicianos
que estavam de plantdo ja sairam de servigo e s0 retornam posteriormente
para a assinatura do auto.

Nao podemos deixar de lembrar que, quando falamos da prisao em
flagrante delito, estamos mencionando as hipoteses previstas no Caodigo
de Processo Penal em seu artigo 302, in verbis: “Considera em flagrante
delito quem’™:

| — esta cometendo a infragdo penal;

/| — acaba de cometé-la;

IIl — é perseguido, logo apés pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da infragdo;

IV — é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis, que fagam presumir ser ele autor da infragdo.

Fora dessas hipoteses, onde ndo ha buscas ininterruptas, nao ha
perseguicéo, embora o texto legal fale em “logo apos” e “logo depois”, e
em momento subseqiiente a ocorréncia da pratica da infragéo, e nao dois
dias ou uma semana depois, onde tal medida sera eivada de ilegalidade’,
sendo nulo o flagrante e devendo ser relaxado pela autoridade judiciaria

competente.

5.4.3 Prazo para a Lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante

O auto de prisao em flagrante delito ndo possui tempo fixado em lei

para a sua conclusdo, mas por analogia, e em conformidade com o artigo

2 Nesse sentido, TACRSP: “Embora as expressdes ‘logo apés’ e ‘logo depois'
empregadas na lei processual penal (art. 302 do CPP) admitam certo elastério temporal, e a ultima
também espacial e modal, a ndo ser interpretado com a demasiada rigidez, & bem de ver que a
lavratura de flagrante contra o paciente, dois dias depois de ter praticado crime, ndo se insere nas
hipéteses previstas no Codigo de Processo Penal” (RIDTACRIM 12/184).
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3067° do Codigo de Processo Penal, o mesmo estipula o prazo de 24 horas
depois da prisdo para a autoridade entregar a nota de culpa ao preso.

O direito a nota de culpa visa evitar as prisdes ilegais, como as
prisbes para averiguacédo, ja abolidas pela Constituicdo Federal de 1988,
possibilitando a defesa de quem recebe alguma imputagao, pois na nota de
culpa deve conter a indicagdo do fato que provocou a prisdo com a
conseqlente qualificagao juridica.

Com respeito ao tema, bem explica Francisco de Assis do Régo
Monteiro ROCHA™:

Esse prazo tem inicio a partir da captura ou detenc¢éo do acusado.
Portanto, esse prazo de 24 horas nada tem a ver com a prisao
mesmo do autor do crime. E prazo fixado para a entrega da nota
de culpa, apenas. O entendimento popular de que passados 24
horas do cometimento do crime, ndo se podera efetuar prisdo em
flagrante, ndo & verdadeiro. A prisdo, desde que a perseguicéo do
agente do crime, ndo tenha sofrido interrup¢do, pode ser
realizada a qualquer tempo, e em qualquer lugar, respeitada a
inviolabilidade domiciliar.

A nota de culpa aparece como medida para exercer um controle
contra o abuso das detencgdes ilegais. E que a nota de culpa somente pode
ser dada pela autoridade que detém o individuo legalmente. Logo, se
alguém se encontra preso, em desacordo com as disposi¢des da lei, ndo

podera receber nota de culpa.

5.4.4 Na Prisdo Preventiva e Temporaria

De extrema delicadeza é o cerceamento, a liberdade fisica dos
individuos por ocasido das prisdes provisérias: preventiva e temporaria. E

tida como uma medida extraordinaria, subordinada aos parametros da

73 Codigo de Processo Penal. Art. 306. Dentro de 24 (vinte e quatro) horas depois da
prisdo, sera dada ao preso nota de culpa assinada pela autoridade, com o motivo da priséo, o
nome do condutor e o das testemunhas. Paragrafo unico. O preso passara recibo da nota de
culpa, o qual sera assinado por duas testemunhas, quando ele n&o souber, ndo puder ou nao
quiser assinar.

" ROCHA, Francisco de Assis do Rego Monteiro da. op. cit. p. 442.
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legalidade, respeitando aos direitos e garantias referentes ao processo
penal.

Como espécie de prisao cautelar, a prisao preventiva esta
disciplinada no Cédigo de Processo Penal nos seus artigos 311 a 318. E
uma prisdo provisoria que ndo advém de uma sentenga condenatoria, mas
sim em favor dos interesses da justica e da sociedade.

De natureza cautelar, a prisdo preventiva pode ser decretada em
casos de extrema gravidade, e em qualquer fase do inquérito policial ou da
instrucdo criminal, pela Autoridade Judiciaria, desde que presentes os
requisitos do artigo 312 do CPP, in verbis: “a prisdo preventiva podera ser
decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdémica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei
penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria’.

O grande questionamento é, a prisdo preventiva fere o principio da
presuncéo de inocéncia, introduzindo na Carta Magna de 1988, em artigo
5° inciso LVIII, in verbis : “ninguém sera considerado culpado até o
transito de sentenca penal condenatoria”.

Referindo sobre o tema, Anténio Alberto MACHADO™ assim se

manifestou, & respeito da presun¢ao de inocéncia:

Se presungdo de inocéncia é principio com dignidade
constitucional, as prisdes cautelares, como exposto, também
encontram-se nesse patamar de hierarquia legislativa, e podem,
portanto, conviver perfeitamente dentro do sistema
constitucional. De modo que, sob esse ponto de vista, ndo haveria
nenhuma restricao juridico constitucional a prisées provisorias em
face da presungao de inocéncia.

Entendemos também que as prisdes cautelares, obviamente que
realizadas dentro da legalidade, nao ferem o principio constitucional do

estado de inocéncia, como dita a Sumula 9, do Superior Tribunal de

S MACHADO, Anténio Alberto. Prisao Preventiva. Sao Paulo: Editora Académica. 1993,
p. 42,
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Justica, in verbis: “a exigéncia da prisdo proviséria, para apelar, nao
ofende a garantia constitucional da prevengéo de inocéncia”.

Também, as prisdes cautelares para serem decretadas devem
prescindir de finalidade e cumprir seus requisitos, como descreve
Fernando CAPEZ’®:

No entanto a prisdo proviséria somente se justifica, e se acomoda
dentro do ordenamento patrio, quando decretada com base no
poder geral de cautela do juiz, ou seja, desde gque necessaria
para uma eficiente prestagdo jurisdicional. Sem preencher os
requisitos gerais da tutela cautelar (fumus boni iuris e periculum in
mora), sem necessidade para o processo, sem carater
instrumental, a prisdo provisoria da qual a prisdo preventiva e
espécie, ndo seria nada mais do que uma execugao da pena
privativa de liberdade antes da condenagéo transitada em julgado,
e, isto sim, violaria o principio da presungao de inocéncia.

Verifica que a prisdo preventiva é de carater instrumental, como
garantia para a realizagédo do processo e seus resultados.

A prisdo temporaria diferentemente da prisdo preventiva, nao
encontra disposi¢do normativa no Cadigo de Processo Penal, e sim na Lei
n° 7.960 de 21 de dezembro de 19897, que traz como os seguintes
requisitos para a sua decretagdo: a) quando for imprescindivel para as
investigagdes policiais; b) quando o indiciando nao tiver residéncia fixa ou
nao fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;
¢) quando houver fundadas razdes de autoria ou participagdo do indiciado
em crimes hediondos.

Ao tratar da prisdo temporaria, Paulo Lucio NOGUEIRA® assim se

manifestou:

Se a prisao temporaria é verdadeira antecipacao da prisao
preventiva, conforme defendem alguns, com ela nao se
confundem, e, portanto, ndo podemos associar, os requisitos da
preventiva, ja que naquela prisao mais superficiais e tem ela
duracéo certa, enquanto na preventiva s&o mais exigentes e

6 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 7 ed. S&o Paulo: 2001. p. 232-233.
77 publicada no Diario Oficial da Unigo, de 22 de dezembro de 1989.
8 NOGUEIRA, Paulo Licio. Curso Completo de Processo Penal. S&o Paulo: Saraiva,

2000. p. 317.
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requerem decisdo fundamentada, dada a sua excepcionalidade, o
que nao ocorre com a temporaria, que se esta tornando comum
na pratica judiciaria e até mesmo perigosa pelos danos que tem
causado e que nao tem sido devidamente reparado.

Para a defesa, que teve no recurso do inquérito policial contra seu
interesse, o decreto da prisdo preventiva ou prisdo temporaria, devera
buscar a revogacédo ou a cassagao de tal ordem judicial.

A cessacgao da prisdo preventiva podera ocorrer por revogagao ou
pela cassacdo. Na diferenciagdo terminol6gica, Hélio TORNAGHI explica
que, “quanto a revogagdo, seria ato discricionario do proprio juiz do
processo, onde a prisdo cautelar fora decretada por determinados motivos,
os quais j& ndo subsistem. Na cassagdo ocorrera sempre por 6rgao
hierarquicamente superior ao que decretou, no caso 0s tribunais”.”

Quando ha o indeferimento do pedido de prisao preventiva,
encontramos a possibilidade de um recurso especifico para impugnar tal
decisdo, que € o recurso em sentido estrito, conforme o Coédigo Processo
Penal em seu artigo 581, inciso V, in verbis: “cabera recurso, no sentido
estrito, da decisdo, despacho ou sentenga: V-... indeferir requerimento de
prisdo preventiva ou revoga-lo...”

Ja, quando ha decretagdo de uma prisao preventiva ou temporaria,
executando o habeas corpus, ndo existe nenhum recurso especifico, nesse
sentido Hélio TORNAGHI assim se manifesta: “executando o habeas
corpus, incluido no Cédigo Processo Penal entre os recursos, nenhuma
impugnacgdo é consagrada na lei brasileira contra a decretacao de prisao
preventiva®”.

Ao escrever sobre a prisdao preventiva, o autor argentino Carlos

Enriqgue EDWARDS?', manifestou-se nestes termos:

La utilizacion de la prisién preventiva com regla general en el
processo penal evidencia una marcada concepcion inquisitiva,
dentro de la cual el imputado no es sujeto del proceso, sino um

™ TORNAGHI, Hélio. op. cit. ,p. 89-91.

% |1dem, p. 91.

8" EDWARDS, Carlos Henrique. Garantias Constitucionales en Materia Penal. Buenos
Aires: Editora Astrea, 1996. p. 43-44.
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mero objeto de investigacion, lo cual atenta contra su dignidad
como persona humana [...] Por ultimo, loa prisién preventiva se
convierte en una verdadera pena antecipada: los fines de
prevencion general y especial proprios de la pena, se transladan
al encarcelamiento preventivo, violentando el estado de inocencia
del goza el imputado durante todo el transcursso del proceso
penal.

5.4.5 Na Reconstituicdo de Crimes

O Cdédigo de Processo Penal em seu artigo 7°, trata da reconstituicao
simulada dos fatos, assim dispondo, in verbis: “Para verificar a
possibilidade de haver a infragdo sido praticada de determinado modo, a
autoridade policial podera proceder a reprodugdo simulada dos fatos,
desde que esta ndo contrarie a moralidade ou ordem publica”.

No novo manual do delegado, Amyntas Vidal GOMES, expbée um
6timo conceito sobre a reconstituicdo de crimes, onde, “reconstituicédo de
crime & a reproducdo simulada deste. Pode compreender a caminhada
para o acesso ao local do evento, abranger a retirada natural ou a fuga,
atingir fase do desfazimento dos instrumentos utilizados e, nos atentados
contra propriedade, a ocultacdo do produto do delito”. i

O inquérito como sendo um conjunto de diligéncias realizadas pela
autoridade policial, a reconstituicdo de crimes consta dentre elas. A
reconstituicdo embora legal, ndo pode ser realizada em contrariedade a
alguns preceitos de ordem moral, ou ainda, que possa por em risco a
ordem publica.

Quando descreve a reconstituicdo de crimes, Julio Fabbrini
MIRABETE® fala de reconstituicdo simulada dos fatos, e assim se

manifesta:

A reconstituicdo é 6timo elemento de convicgao para o julgador e
garantia de serenidade de quem dirige o inquérito, pois, cercando-

8 GOMES, Amintas Vidal. Novo Manual do Delegado. v. 1, 5. ed. ver atual. por Antonio
Malfitano e Luiz Alexandre Lafayette Stokler. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.356.
8 MIRABETE, Julio Fabbrini. op.cit. , p.105.
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se o ato de certa publicidade, demonstra a espontaneidade do
indiciado, da vitima ou testemunhas. O ato ndo pode ser praticado
se for contrariar a moralidade ou a ordem publica, como nas
hipoteses de crimes contra os costumes (estupro, atentado ou
pudor, ato obsceno) ou delitos que, por sua reprodugéo simulada,
podem poér em risco a ordem publica (inundagédo, desabamento,
ou desmoronamento etc. ).

A reprodugao simulada dos fatos, ou reconstituicdo do crime, &
permitida a autoridade policial, e Walter P. ACOSTA se manifesta no
sentido de que a reproducdo, ‘tem por fim avaliar a sinceridade do
indiciado em suas declaracées, fixar a participagdo dos demais
participantes ou expectadores da perpetragao do crime, e, assim, colher
elementos circunstanciais valiosos”. *

O indiciado, muito embora solicitado ou intimado para efetuar a uma
reconstituicdo simulada de crime, ndo estara obrigado a participar da
reconstituicao®, ainda que possa ser forgado ao comparecimento,
corroborando com tal posicionamento, se, em termos constitucionais,
podera permanecer em siléncio, conforme artigo 5 °, inciso LXIII, in verbis:
“0 preso seré informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado” com
muito mais razao nao estara obrigado a produzir prova contra si mesmo.

A reconstituicdo, a qual busca uma repeticao dos fatos ocorridos,
também passa a ser uma prova, ou até mesmo uma forma de confisséo
caso o acusado se sujeite a fazé-lo espontaneamente indicando a forma do

cometimento do ilicito.

8 ACOSTA, Walter P. O Processo Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora do Autor Ltda,
1989. p. 35.

85 Nesse sentido, STF: “O suposto autor do ilicito penal ndo pode ser compelido, sob pena
de caracterizagdo de injusto constrangimento, a participar da reprodugdo simulada do fato
delituoso. O magistério doutrinario, atento ao principio que concede a qualquer indiciado ou réu o
privilégio contra a auto- incriminagéo, resulta a circunstancia de que é essencialmente voluntaria
participacdo do imputado ao ato — provido de indiscutivel eficacia probatoéria — concretizador da
reprodugéo simulada do fato delituoso” (RT 697/385-6). STF : “A reconstituico do crime configura
o ato de carater essencialmente probatorio, pois destina-se — pela reprodugao simulada dos fatos
— a demonstrar o modus faciendi da pratica delituosa (CPP, art.7°). O suposto autor do ilicito penal
nao pode ser compelido, sob pena de caracterizacdo de injusto constrangimento, a participar da
reprodugdo simulada do fato delituoso. O magistério doutrinario, atento ao principio que concede
a qualquer indiciado ou réu o privilégio contra a auto — incriminagéo, ressalta a circunstancia de
que é essencialmente voluntaria a participagao do imputado no ato — provido de indiscutivel
eficacia probatéria — concretizador da reprodugao simulada do fato delituoso” (JSTF 174/299).
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Pudemos ver que a reconstituicao simulada, podera nao ser
realizada pelo indiciado, caso nao deseje, e isto venha a favorecer a sua
defesa. A reproducao simulada podera ser realizada pelo indiciado, a qual
produzira uma forma de confissdo, podendo prejudicar ou conforme o caso
ajudar na tese da defesa.

Pela autoridade policial sem o indiciado, simulando até a sua
presenca, como a busca pelo descobrimento da autoria e materialidade, e,
finalmente, encontramos uma quarta possibilidade, que € a reconstituigao
feita pelo indiciado, entretanto, tal participacdo, € obvio que procurando
sua defesa, poderd mentir sobre os fatos, embaragando a autoridade
policial, criando ainda uma confusdo nas provas carreadas e deturpando a

realidade dos fatos.

546 No Reconhecimento de Pessoas e Coisas

Reconhecimento é o ato pelo qual alguém verifica e confirma a
identidade de pessoa ou coisa que lhe é mostrada, como pessoa ou coisa
que ja viu (ouviu, palpou, ou que ja lhe caiu sob os sentidos), que conhece.

Esse ato é praticado sempre diante da autoridade, policial ou
judiciaria, e tem carater formal, isto é, deve ser feito de forma especial,
descrita em lei. Nao & apenas uma indicagdo ou uma afirmagao, mas
resulta de um exame critico.®

Sobre o reconhecimento de pessoas, trata o art. 226 do Cddigo de
Processo Penal. Pode acontecer que haja necessidade de se reconhecer a
pessoa no procedimento criminal: mais freqlientemente o acusado, mas
também o ofendido ou a testemunha. Aquele, quase sempre, para se
apurar a autoria, isto &, se identificar com a pessoa que foi vista praticando
o crime, ou antes ou depois etc. Quando ao ofendido, porque pode ser até
de seu interesse negar o delito de acao publica. Relativamente a

testemunha, em regra a ocular, para se apurar se realmente presenciou ou

% TORNAGHI, Hélio. op.cit. p. 429.
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nao o crime. Trata-se, conseqlientemente, da identidade fisica da pessoa,
pouco importando, geralmente, seu nome, filiagao, profissao etc.

Do reconhecimento de coisas, manda a lei aplicar no reconhecimento
de objetos, as prescricbes relativas ao da pessoa. Inclui-se, pois, a
descricdo prévia pelo identificador, e a colocagao da coisa entre outras que
com ela guardem semelhanga, a separacgdo dos identificadores, realizando
cada um, por sua vez, o reconhecimento, e a lavratura do competente
auto.

Para Magalhdaes de NORONHA, “o reconhecimento de coisas pode
recair sobre o objeto material do delito, o produto, o instrumento, o lugar

etc., tudo isso com ele relacionado e que, no acaso, pode assumir
» 87

importancia de monta na apuragéo do fato e da autoria

Alguns negam valor probante ao reconhecimento, mas nao ha duvida
de que, conforme a hipotese, trata-se de prova de indiscutivel valor,
principalmente quando se refere a pessoa do acusado, mesmo em
audiéncia, por testemunhas idoneas.

Como na vida diaria, € possivel que duas ou mais pessoas déem
versées diferentes sobre um mesmo fato ou circunstancia, o que pode
ocorrer no processo quando as testemunhas, ofendidos ou acusados
narram o acontecimento criminoso. Ha discrepancia e desacordos sobre
como ocorrem os fatos e suas circunstancias que podem levar o juiz, na
apuracao da verdade, a indagar novamente essas pessoas para conseguir,
na medida do possivel, maior harmonia entre as suas declaragdes. Isto
pode ser feito por meio da acareagéo ou acareamento.®®

Quando a autoridade pretender proceder ao reconhecimento de
pessoa, aquela que vai fazé-lo sera convidada a descrever, previamente, a
que deve ser reconhecida. Em seguida a autoridade colocara a pessoa,
cujo reconhecimento se pretender, ao lado de outras, se possivel, que ela
tiverem semelhanca convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a

aponta-la. A lei ndo admite a possibilidade de reconhecimento isolado. A

87 NORONHA, E. Magalhdes.Curso de Direito Processual Penal. 27 ed. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 1999. p.162-163.
% Mirabete, Julio Fabbrini. Processo Penal. op.cit. p. 307,
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expressao “se possivel” refere-se a exigéncia de serem colocadas pessoas
que guardem certa semelhanga com a que deve ser reconhecida. Nao
havendo, far-se-a com outras pessoas, nunca com a s6 presenga do que
vai ser reconhecido. Muitas vezes receia-se que a pessoa convidada a
fazer o reconhecimento, por efeito de intimidagdo ou outro motivo
qualquer, ndo diga a verdade na presenca da que deva se ser reconhecida.

Cumpre, pois, a autoridade colocar a pessoa que vai proceder ao
reconhecimento numa posigéo tal que possa ver a que vai ser reconhecida
sem que seja vista por aquela. Tal procedimento € comum na policia,
sendo vedado, entretanto, na instrugdo criminal ou em plenario de
julgamento, como prescreve a propria lei, mesmo porque esse modo de
realizar o reconhecimento ndao se compadece, por razées 6ébvias, com 0s
atos jurisprudenciais.

Nado cumprindo os requisitos da lei, por ocasiao do reconhecimento,
que & um ato formal, muito embora o inquérito policial seja informal, a
autoridade que o procede tem que tomar cuidado como o constrangimento

ilegal do indiciado, sob pena de nulidade de tal ato.

55 A DEFESA NO INQUERITO COM O INDICIADO SOLTO

5.5.1 O Interrogatorio do Indiciado

Para o indiciado, a autoridade policial devera convoca-lo mediante
intimagdo, com dia e hora pré - determinados, para que dessa forma,
possa constituir seu defensor e ser qualificado e interrogado pela
autoridade policial.

No interrogatorio, a autoridade policial devera tomar alguns cuidados
como, o de nomear curador aos maiores de 18(dezoito) anos, e menores
de 21(vinte e um) anos, bem como o de possibilitar o siléncio do indiciado,
reservando-lhe o direito de se pronunciar em juizo, como garantia

constitucional, prevista no artigo 5°, inciso LXIIl, in verbis: “O preso sera
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informado de seus direitos dentre os quais de permanecer calado, sendo-
lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.

Além da possibilidade do seu siléncio, o indiciado por ocasido do
interrogatério, podera ocultar a verdade, e até mesmo utilizar-se da
mentira, pois ndo sendo obrigado a produzir prova contra si, o que o
indiciado nao devera é produzir-lhe um prejuizo.

Com o interrogatério pela autoridade policial, poderéo surgir
divergéncias no que disse o indiciado, com as declaragdes ja reduzidas a
termo, diante disso, a autoridade podera proceder a alienagéo, colocando
os conflitantes frente a frente, perguntando a autoridade policial sobre os
pontos divergentes.

Sera inquirido ainda sobre a vida pregressa, se ja foi preso ou
processado alguma vez e, em caso afirmativo, qual o juizo do processo,
qual a pena imposta e se a cumpriu.

O termo de interrogatério sera assinado por duas testemunhas que
Ihe tenham ouvido a leitura.

Ao efetuar o indiciamento, o codigo de processo penal prevé em seu
artigo 6°, inciso VIII, in verbis: “ordenar a identificagdo do indiciado pelo
processo datisloscopico, se possivel, e fazer juntar aos autos a sua folha
de antecedentes”.

Porém, a Constituicdo Federal apresenta ressalva, e possibilidade de
identificagao de, em seu artigo 3°, inciso LVII, in verbis: “O civilmente
identificacdo ndo sera submetido a identificagdo criminal, salvo nas
hipoteses previstas em lei".

Tal identificacdo sera feita pelo processo datiloscopico (digital), se o
indiciado nao puder ser identificado civilmente, ou se mesmo identificado
civilmente cometer algum dos crimes tipificados no artigo 3° da lei
10.054/00%

8 | oi n° 10.054, de 7 de dezembro de 2000 “Dispde sobre a identificacdo criminal e da
outras providenciais”. Art. 3°0 civilmente identificado por documento original ndo sera submetido a
identificac&o criminal, exceto quando:

| — estiver indiciado ou acusado pela pratica de homicidio doloso, crimes contra o
patriménio, praticados mediante violéncia ou grave ameaca, crime de receptagdo qualificada,
crimes contra a liberdade sexual ou crime de falsificagéo de documento publico;

I — houver fundada suspeita de falsificagéo ou adulteragéo do documento de identidade;
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5.5.2 Nas Pericias em Geral

Nem toda pericia a autoridade policial podera realizar de oficio,
necessitando entdo de autorizagdo judicial, como por exemplo no exame
de insanidade metal do indiciado, consoante o Cddigo de Processo Penal,
artigo 149, paragrafo primeiro, in verbis: “O exame podera ser ordenado
ainda na fase do inquérito, mediante representagédo da autoridade policial
ao juiz competente’.

Os locais de crime deverdo ser preservados, para que nao haja a
modificacdo das coisas, que possam ser relacionadas com a infragao ali
existente, alterando-as desaparecer.

Torna-se necessario buscando exaurir o tema proposto, analisar a
questdo da garantia do contraditorio e as provas irrepetiveis a se
realizarem no inquérito policial. Acerca do tema ja se manifestou o STJ, da
seguinte forma: “o dogma deriva do principio constitucional do contraditério
de que a forga dos elementos informativos colhidos no inquérito policial se
esgota com a formulagdo da dendncia tem excegdes inafastaveis nas
provas, a comecgar pelo exame de corpo de delito, quando efémero o seu
objeto, que, produzidas no curso do inquérito, s&o irrepetiveis na instru¢ao
do processo, porque assim verdadeiramente definitivas, a produgao de tais
provas, inquérito policial ha de observa com vigor as formalidades legais
tendentes a emprestar-lne maior seguranga sob pena de completa
desqualificagdo de mera idoneidade probatéria® (EMENTA-HC 74751/ RJ,
1° Turma, Relator Min. Sepulveda Pertence, 04.11.97).

Nosso proprio Estatuto Processual Penal em seu artigo 169, assim
se expressa, in verbis : “Para o efeito de exame do local onde houver sido
praticada a infragdo, a autoridade providenciara imediatamente para que
ndo se altere o estado das coisas até a chegada dos peritos, que poderao

instruir seus laudos com fotografias, desenhos ou esquemas elucidativos”.

- o estado de conservacdo ou distdncia temporal da expedigdo de documento
apresentado impossibilite a completa identificacao dos caracteres essenciais;

I\V- constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificacoes;

V — houver registro de extravio do documento de identidade;

VI- o indiciado ou acusado ndo comprovar, em quarenta e oito horas, sua identificacao
civil.
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Quando falamos genericamente em pericias, devemos ser a nogao
sobre no que ela recai, ou seja, no corpo de delito, que nos explicam
Delton CROCE e Delton CROCE JR®®: “O corpo de delito préprio crime na
sua tipicidade (...); E o conjunto de vestigios materiais deixados pelo fato
criminoso”.

Com a preservagao do local do crime, os peritos, através do exame
do corpo de delito, deverdo transcrever um registro completo sobre a
existéncia do delito, de forma completa, clara e objetiva.

A pericia busca a formagdo da prova material, descrevendo o0s
vestigios deixados pelo crime, como esclarece Flaminio FAVERO®": “Esse
exame deve orientar-se de sorte a ter a nogdo de conjunto local, como
achava na ocasiao do delito, obter-se todo o material que possa constituir
indicio esclarecedor e examinar-se esse mesmo material para as
conclusdes necessarias”.

O exame de corpo de delito podera ser realizado de forma direta, no
proprio local do crime, num contato direto da autoridade policial com os
vestigios, ou de forma indireta, quando desaparecerem tais vestigios, a
autoridade policial podera retratar tais informac¢do por testemunhas,
conforme o Codigo de Processo Penal em seu artigo 167, in verbis : “N&o
sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem desaparecido 0s
vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta”.

Nas provas periciais, também deve haver a possibilidade da
participacdo da defesa, principalmente nas provas irrepetiveis, pois se
desaparecerem seus vestigios, sem a sua realizagdo, poderao causar
danos irreparaveis para a defesa.

Se em determinada localidade n&do houver peritos oficiais, a
autoridade policial poderd nomear peritos “ad hoc”, de sua livre escolha.
Porém, se tais peritos forem impedidos ou suspeitos e nédo declararem
espontaneamente, a defesa devera questionar a legalidade da pericia, se

lhe trouxer algum prejuizo.

% GROCE, Delton; Croce Jr. Manual de Medicina Legal. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 15.
9" EAVERO, Flaminio . Medicina Legal. Belo Horizonte: 1980. v.1. p. 58.
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Relativo a suspeicdo, ou impedimento dos peritos, Amintas Vidal
GOMES, explica que “o perito deve declarar a suspeigao logo seja intimado
ou tenha conhecimento da nomeacgédo, cabendo ao indiciado ou a vitima
antes de iniciado o exame pericial.”®

Na reforma do Codigo de Processo Penal, como veremos adiante,
havera um grande avango em se tratando de prova pericial. Buscando
simplificar e agilizar, reduziu o numero de peritos de dois para um,
facultando a acusacdo e a defesa, bem como ao ofendido, a indicagao de
assistente técnico e formulacdo de quesitos, ou seja, admitir-se-a o

contraditério, mesmo que na fase de inquérito.

5.5.3 Na Busca e Apreenséao

Visando uma finalidade de especifica, que & a procura pela autoria e
materialidade, a busca é uma espécie de procura, enquanto que a
apreenséo € a medida que vem a ocorrer posteriormente a busca.

Ao discorrer sobre a busca e apreensdo, o professor TOURINHO

FILHO® assim se manifestou:

As buscas e apreensdes constituem diligéncias que podem ser
realizadas antes da instauracdo do inquérito, durante a sua
elaboracgao, no curso da instrugao criminal e, até¢ mesmo, na fase
de execucao, para prender o condenado, por exemplo. Convém
assinalar que, muito embora tais diligéncias possam ser
realizadas na fase instrutoria, verifica-se, mais amiude, na fase
pré-processual, no desenrolar da primeira etapa da persecutio
criminis, vale dizer, durante a feitura do inquérito policial, nao sO
porque a Policia dispée de meios mais rapidos e de elementos
mais eficazes para assegurar o seu bom éxito, como também
porque, de regra, se essas diligéncias nao forem levadas a cabo
durante a fase de inquérito, perderao sua oportunidade.

%2 GOMES, Amintas Vidal. op. cit. p. 147.
% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 5
ed. Ver., aum. E atual.- S0 Paulo : Saraiva, 1999. p. 240.
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Ao conceituar busca em matéria criminal, Amintas Vidal GOMES, a
definiu como sendo, “a procura pela autoridade de uma coisa ou pessoa
com o fim de constatar a existéncia de uma infrag&o penal ou esclarecer
um delito ou contravencao. Apreensao € o apossamento pela autoridade da
coisa ou pessoa que era procurada ou que foi posta diante dela”. **

Conforme o disposto no cédigo de processo penal, em seu artigo
240, caput, in verbis: "A busca seré domiciliar ou pessoal”.

§ 1° Proceder-se-a busca domiciliar, quando fundadas razées a
autorizarem, para:

a) Prender criminosos;

b) Apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) Apreender instrumentos de falsificagdo ou de contratagdo ou

contrafeitos;

d) Apreender armas e munigdes, instrumentos utilizados na pratica
de crime ou destinados a fim delituosos;

e) Descobrir objetos necessarios a prova de infragéo ou a defesa do
reu;

f) Apreender cartas, abertas ou nédo, destinadas ao acusado ou em
seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu
contetdo possa ser util a elucidagéo do fato;

g) Apreender pessoas vitimas de crimes;

h) Colher qualquer elemento de convicgéo.

§2° Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita

de que alguém oculte consigo arma proibida ou objeto mencionados nas

letras b a f e letra h do paragrafo anterior’.

Para a realizacao das buscas, a autoridade policial podera agir de
oficio (por iniciativa propria), mediante requerimento da vitima ou do
indiciado, ou a requisicao do juizo ou do Ministério Publico.

No requerimento feito pelo indiciado, ou pela vitima, a autoridade
tem o arbitrio de realiza-la ou ndo, conforme o artigo 14, do cddigo de

processo penal, in verbis: “O ofendido, ou seu representante legal, e o

% GOMES, Amintas Vidal, op. cit., p. 368.
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indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou néo,
a juizo da autoridade”, em se tratando de requisicédo, por ser uma medida
imperativa nao cabe a autoridade policial realizar de acordo com sua
vontade, estara obrigado a realizar.

Entao, para a defesa realizar seu intento, sera mais simpies
peticionar para a Autoridade Judiciaria ou ao Ministério Publico, solicitando
a requisi¢ao para a autoridade policial realizar determinada diligéncia, que
entao nao podera ser indeferida.

Ja pudemos observar que a busca podera ser domiciliar ou pessoal.
A busca domiciliar € aquela que se faz na casa de alguém, com restricées
de ordem constitucional, e somente em casos especiais, sendo vejamos:
“A casa é o asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao
judicial” (CF/88, art. 5°, inc. XI).

Como forma de conquista, a inviolabilidade de domicilio é erigida a
garantia constitucional, e dissertando sobre o assunto Héelio TORNAGHI®®

assim se manifestou:

A existéncia dessas regras, quer da Constituicdo, quer do
Codigo de Processo Penal, € uma das maiores e mais belas
conquistas da humanidade. Pensar que o individuo encontra em
algum lugar, e que esse lugar € a sua casa, um reflugio seguro
dentro do qual pode tranquilamente viver, repousar, trabalhar,
amar, cercado daqueles a quem preza; considerar que diante
das fracas paredes, acaso de argila ou palha, se esboroa, por
forca de um preceito legal inerme e sem outro poder que nao
seja a sua autoridade espiritual, todo o aparato de um Estado
organizado e poderoso € algo que deve servir de conforto e de
honra aos povos consagrados ao respeito dessa garantia
constitucional, os quais observam e acatam esses dispositivos
legais. Devemos até amar uma Constituicdo e um Cddigo que
nos protegem contra os vendavais da prepoténcia. A casa € o
asilo inviolavel do individuo. E a ndo ser para acudir a vitima de
crime ou desastre, ninguém podera nela penetrar & noite sem o
consentimento do morador, nem, de dia sendo nos casos e pela
forma previstos na lei.

% TORNAGHI, Helio. op. cit. p. 462.
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Verifica-se que a autoridade policial, ao efetuar diligéncias em
domicilios de suspeitos ou indiciados, devera ter algumas cautelas, sob
pena de ser responsabilizado civil, criminal ou administrativamente, nos
termos da Lei n®° 4.898, de 09 de dezembro de 1965, (Abuso de
Autoridade).

O ingresso em domicilio alheio, primeiramente deve se levar em
conta a possibilidade de seu responsavel conceder a autorizagdo, tal qual
obviamente nao sera eivada de ilegalidade, haja vista o carater abonatorio.

Prevé ainda a entrada em residéncia, se houver flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, vejamos o exemplo de que determinado
individuo encontra-se em flagrancia por ter acabado, ou estar cometendo
um crime, a propria garantia da ordem publica franquia a entrada da
autoridade policial, frisa-se que & necesséria a certeza do crime, desastre,
ou para efetuar o socorro.

Entdo, podemos concluir que a qualquer hora do dia ou da noite,
pode-se adentrar a uma residéncia, com o consentimento do morador, em
casos de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro a alguém. E
durante o dia, mediante expressa autorizagéo judicial, como bem explica
Damasio Evangelista de JESUS, “ndo pode mais, diante da nova CF,
proceder de oficio, pessoalmente ou por seu agente, a busca domiciliar.
Ela depende de ordem judicial (art. 5°, XI, da CF)”.

Os defensores em defesa dos direitos de seus clientes, deveréo
atentar para tais condigcdes das autoridades policiais adentrarem em
residéncias, devendo sempre respeitar tais condigbes expostas
anteriormente. Sem contar alguns casos mais rigorosos para se efetuar a
busca, como em reparticbes publicas e em escritorios de advocacia.

Quando realizadas em reparticées publicas federais, estaduais ou
municipais, tais buscas dever&o ser cientificadas aos respectivos chefes, e
explica Amintas Vidal GOMES, “a revista podera ser feita, com a presenca

do vigilante, do delegado ou do agente deste, por funcionario do

% JESUS, Damasio E. de. Cédigo de Processo Penal Anotado. 17 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2000. p. 177.
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estabelecimento, porém afastado da pesquisa o servidor que por ventura
possa ter interesse no resultado negativo”. ¥

Em escritérios de advocacia, as autoridades policiais, mesmo com o
mandamus da ordem judicial, devem ter algumas cautelas, como determina
os direitos do advogados, inseridos na Lei n° 8.906, de 04 de julho de 1994
(Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil), in verbis:
“Art. 7° Sé&o direitos do advogado: [l — ter respeitada, em nome da
liberdade de defesa do sigilo,profissional, a inviolabilidade de seu
escritorio ou local de trabalho, de seus arquivos e dados, de sua
correspondéncia e de suas comunicagbes, inclusive telefénicas ou afins,
salvo caso de busca ou apreensgo determinada por magistrado e
acompanhada de representante da OAB".

Para a realizacdo da busca pessoal é necessario existir fundadas
suspeitas, onde as autoridades policiais ndo poderdo ao seu bel prazer
realiza-las indistintamente e sem critério algum, ocasionando desta feita
um constrangimento ilegal. Diferentemente da busca domiciliar, a busca
pessoal ndo necessita de mandado para a sua realizagédo, e de acordo com
a explicagdo de Hélio TORNAGUI, “busca pessoal né&o €& apenas a
pesquisa feita no corpo de alguém, mas também nos bolsos, bolsas,
malas, pastas, embrulhos, etc., que a pessoa traz consigo ou que estao
sob sua guarda, dentro da esfera de sua custodia’. %

Da mesma forma que a busca domiciliar possui algumas condigdes
especiais, a busca pessoal, vulgarmente chamada de revista, se feita em
mulheres deve se revestir de cuidados especiais, € em conformidade com
o disposto no Codigo de Processo Penal, artigo 249, in verbis: "A busca em
mulher seré feita por outra mulher, se ndo importar retardamento ou

prejuizo da diligéncia’, bem como leciona Amintas Vidal GOMES®:

Uma mulher somente sera revistada por outra salvo se o
retardamento da revista importar em prejuizo da diligéncia ou se,
para faze-la, nao for encontrada pessoa do mesmo sexo que se
preste ao mister, alternativa que nao se dara a nao ser em

 GOMES, Amintas Vidal. op. cit., p. 374.
% TORNAGH|I, Hélio. ob.cit.., p. 467.
% GOMES, Amintas Vidal. op. cit., p. 376.
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lugarejos. Seja como for, sé em ultimo recurso ou para apreender
um veneno que possa ser contra si proprio usado por uma moga
ou dama, ou uma arma que se presuma venha ser empregada
pela portadora no seu ou no exterminio de outrem, € que um
policial devera tocar numa mulher honesta. No raro caso de a
qualidade da mulher exigir exame das partes pudendas, dever-se-
a recorrer a uma parteira ou enfermeira ou, na impossibilidade, a
um ginecologista ou clinico.

Em determinados tipos de infragbes, verifica-se a necessidade da
apreensdo de objetos por parte da autoridade policial, de acordo com o
Cédigo de Processo Penal artigo 6°, inciso, Il, in verbis "Logo que tiver
conhecimento da prética da infragdo penal, a autoridade policial devera:

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

E o6bvio que esses instrumentos a serem apreendidos devem ter
ligacdo objetiva com a infracdo penal, como por exemplo, um veiculo
transportando cocaina em seu tanque “falso” de combustivel, esse veiculo
devera ser apreendido.'®

O que nao pode ocorrer é as autoridades policiais, depararem com
individuos fumando maconha no interior de um veiculo, e por isso o
apreenderem, ou ao executar determinada prisdo de alguma pessoa em
sua residéncia, apreender seus utensilios domésticos, como: fogao;
televisor; video-cassete, aparelho de som, sob alegacéo de que nao possui
nota fiscal. Sera que ele possui nota fiscal de tudo em sua residéncia ?

Com propriedade, a respeito do assunto, Amintas Vidal GOMES,
assim se manifesta, sobre a oportunidade de frisar que preposto algum da
autoridade tem poder para efetuar apreensdo sem mandado por ela
expedido, exceto nos casos em que essa pega é dispensada pelo Cddigo
ou na hip6tese de o retardamento da diligéncia tornar possivel grave

prejuizo para o inquérito. “Fora desses casos, ndo devem, portanto, os

1®Nesse sentido, STJ: “Busca Apreensdo de Bens. Possibilidade |- A autoridade policial
ao tomar conhecimento da existéncia de uma infragdo pode apreender os instrumentos do crime e
os objetos a ele relacionados e, se autorizada judicialmente, efetuar busca e apreenséo de bens
que constituam produto de crime ou tenham resultado de proveito auferido pela pratica da
infracdo, a consideracdo de que cumpre resguardar o interesse da vitima ou do terceiro de boa fé.
Il — Inexisténcia de direito liquido e certo. Decisdo que se mantém. (STJ, 5% Turma, Rel. Min.
Jesus Costa Lima, DJU 24.10.94, p. 28770).



68

investigadores e agentes empregar o verbo apreender, mas sim o verbo
arrecadar”. "'

Essas apreensdes, realizadas por policiais, sem a devida cautela, ou
sem a devida presteza ao exercicio da fun¢éo, poderéo ser resolvidas pela
devolucdo, por iniciativa da autoridade policial, ou por pedido mediante
requerimento de restituicao de objeto, para a prépria autoridade policial, e
se for ela a coatora, para a autoridade judiciaria competente.

Para a devolugdo ser processada pela autoridade policial deve-se

obedecer alguns requisitos, como expée TOURINHO FILHO'%;

Na fase do inquérito policial, a pessoa interessada pode solicitar a
devolugdo do objeto apreendido em requerimento enderegado a
autoridade policial, que, o anexando aos autos do inquerito,
decidira pela restituicdo, ou ndo. Somente sera viavel a restituicao
pela autoridade policial desde que satisfeitas as seguintes
exigéncias: a) trate-se de objeto restituivel e nao haja nenhum
interesse na sua retencgao; b) ndo exista duvida quanto ao direito
do reclamante; c¢) ndo tenha sido feita a apreensao em poder de
terceiro de boa-fe.

56 O PEDIDO DE ARQUIVAMENTO E DESARQUIVAMENTO

5.6.1 Do Arquivamento

Anteriormente, no estudo sobre o inquérito policial, pudemos
constatar que o mesmo é de atribuicdo da autoridade policial, ou seja, do
Delegado de Policia, o qual tem a autonomia para instaura-lo, salvo nos
casos de requisicdo das Autoridades Judiciarias, ou do Ministério Publico,
em que essa autonomia passa a ser uma obrigagao.

Muito embora, possa a autoridade policial instaura-lo, jamais podera
por sua vontade arquiva-lo, ainda que provada a inexisténcia do fato ou de

sua autoria, conforme dispde o artigo 17, do Cédigo de Processo Penal, in

" GOMES, Amintas Vidal op. cit. p.379
192 TOURINHO FILHO ,Fernando da Costa. op. cit. p. 120.
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verbis: “A autoridade policial ndo podera mandar arquivar autos de
inquérito”.

Cabe salientar, que ndo s6 a autoridade policial, mas nem o o6rgao
do Ministério Publico podera arquivar o inquérito policial, devera sim
requerer o seu arquivamento, o qual sera ordenado ou nao pela Autoridade
Judiciaria.

Para corroborar com esse entendimento, Francisco de Assis do Rego
Monteiro ROCHA'®, entende que:

Por mais uma vez, o legislador afirma que o inquérito policial nado
podera ser arquivado pela autoridade encarregada das
investigacées preliminares. No art. 28, esse entendimento é
perceptivel de maneira muito facil, pois ali se verifica que
requerendo o Ministério Publico o arquivamento do inquérito, nao
se convencendo o magistrado com as razdes invocadas, fara
remessa dos autos ao Procurador-Geral de Justiga, que dara a
palavra definitiva. Se assim €& cabe apenas ao juiz, ou ao
Procurador-Geral de Justica, ordenar o arquivamento de inquérito
policial. Nem mesmo ao Promotor de Justiga, 6rgéo do Ministério
Publico em primeira instancia, cabe ordenar arquivamento de
inquérito. Por maiores razdes, nao pode a Autoridade Policial
arquivar autos de inquérito policial”.

O arquivamento do inquérito policial, assume um papel importante
como meio de defesa, no momento em que uma pessoa fosse indiciada,
pela pratica de alguma infracdo penal, que por ventura n&o tenha
cometido, ou a autoridade policial fosse incompetente para processar tal
feito, esse iniciado pelo arquivamento teria tais constrangimentos
cessados.

O grande questionamento & se, com o arquivamento do inquérito
policial, o mesmo fere o principio da obrigatoriedade da acado penal

&

publica. Ao analisar a questdo, TOURINHO FILHO, explica que, "a
possibilidade do pedido de arquivamento previsto pelo artigo 28, nao
deforma este principio. Ao contrario, confirma-o em face do controle que o

Procurador da Justica exerce sobre tais pedidos, além do proprio Juiz da

19 ROCHA, Francisco de Assis do Rego Monteiro da. op. cit. p. 57.
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causa a quem lhe é facultado o recurso de submeter o exame do pedido de
arquivamento ao Procurador Geral de Justica”. '™

Em sua tese de doutorado, José Laurindo de SOUZA NETTO,
entende ser inconstitucional o ato de encaminhar o inquérito ao Procurador
Geral da Justica ou Republica conforme matéria, com o seguinte
posicionamento: “Ora, diante da clausula do devido processo legal (due
process of law), que garante ao acusado direito a um julgamento justo e
imparcial, deve-se entender que é inconstitucional o dever de encaminhar
o inquérito, com suas razdes de discordancia, ao Procurador Geral, que as
aceitara ou nao. Nessa hipétese, o juiz deveria ficar a atender o pedido de
arquivamento”. '%

O entendimento a respeito da inconstitucionalidade do
encaminhamento dos autos de inquérito policial ao Procurador da Justica
pelo juiz, ao fundamentar sua discordancia, externa um juizo técnico de
valor antes da colheita da prova, restando vinculado a posi¢gdo tomada,
com quebra da imparcialidade.

Em qualquer hipotese de pedido de arquivamento é insita a
necessidade de que exista motivagdo, ainda que sintética, dos
pressupostos de fato e juridicos do pedido. Com isso, fecha-se o circulo
que faz da obrigatoriedade mitigada ou da oportunidade plena da acgao
penal.'®
Ao tratar do arquivamento do inquérito policial em Portugal, Jo&o
Pedro GEBRAN NETO'Y, explica que tal esta sujeito a um duplo controle:
hierarquico , através do imediato superior do Ministério Publico (art. 278) e
pelo ofendido , através do requerimento de abertura da instrugao.

Também, na perspectiva da defesa do principio da legalidade um tal
sistema de fiscalizagao se revela de todo o ponto insuficiente, por isso que,

podendo a n&do acusagdo do Ministério Publico importar uma lesao de

1% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva,
1974. p.73.

1% 50UZA NETTO, Jose Laurindo. op. cit. p. 73-74.

1% BURLE FILHO, José Emmanuel e Eduardo Silveira Melo Rodrigues. O Arquivamento
do Inquérito Policial. 1 ed. S&o Paulo: Fiuza Editores, 1966. p. 15.

197 GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Inquérito Policial: o arquivamento e o principio da
obrigatoriedade. Curitiba: Jurua, 1996. p.27-28.
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direitos e legitimos interesses dos particulares, maxime do ofendido, assim

se manifestando Jorge de Figueiredo DIAS™:

NZo pode admitir-se que a decisdo sobre aquela seja tomada e
fiscalizada exclusivamente por uma magistratura que, como a do
MP, ndo goza da prerrogativa juridico-constitucional da
independéncia. Por isso & que, como dissemos, a nossa
jurisprudéncia consagrou um controle indirecto do principio da
legalidade, ao admitir a acusagdo dos assistentes em caso de
abstencdo do MP. Mas também nesse contexto se revela a
vantagem de um sistema que admita a possibilidade de controle
judicial directo da abstengédo de acusagéo do MP por um tribunal
de recurso (v.g. as Relagbes ou o Supremo , ao estilo do sistema
alemao da Klageerzwingung), ou por um juiz de instrugao,
diferente portanto daquele a quem eventualmente viesse a caber
o julgamento da infrac¢éo cuja acusabilidade se discute.

5.6.2 Do Desarquivamento

Como o arquivamento do inquérito nao gera a preclusao, havendo
uma decisdo formada “rebus sic stantibus‘, e que nao produz coisa
julgada, da mesma forma que pode ser arquivado, podera ser
desarquivado. Assim descreve a Sumula 524, do Supremo Tribunal
Federal, in verbis : “Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a
requerimento do Promotor de Justiga, ndo pode a agao penal ser iniciada
sem novas provas’.

Esta 6bvio que ndo podera ser desarquivado e reiniciado o inquerito
policial, por questées de ordem pessoal, ou qualquer outra, senao pelo
surgimento de novas provas que facilitem a busca da autoria e
materialidade.

Para haver o desarquivamento devem existir novas provas, como
afirma Eduardo ESPINOLA FILHO, "aos interessados é sempre permitido
continuar as suas pesquisas particulares, no intuito de acolher elementos

novos, que sejam capazes de oferecer pontos de partida para investigacao

1% BIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Primeiro volume. Coimbra
Editora Ltda, 1974 p. 134-135.
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oficial posterior, instruindo o caso em forma a poder, enquanto néao
decorrer o tempo de prescricdo da acao penal, ser formulada a
dentncia”. '

Essas novas provas para o desarquivamento, sao as que produzem
modificacdo dos fatos constantes do inquérito policial, produzindo
alteragéao no panorama probatorio.

Para Julio Fabbrini MIRABETE, ao tratar do conceito de novas
provas estabelece que, “as novas provas referidas no dispositivo, capazes
de autorizar inicio da agdo penal, sao apenas as que produzem alteragéao
no panorama probatério dentro do qual foi concebido e acolhido o pedido
de arquivamento do inquérito. A nova prova ha de ser substancialmente
inovadora, e ndo apenas formalmente nova”. "'

Desta feita, cabe a indagacdo de como se age a defesa, nos casos
de arquivamento e desarquivamento do inquérito policial, haja vista nao
existir previsdo legal da recorribilidade do despacho que ordena o
arquivamento ou desarquivamento.

Muito embora nao exista previsdo legal de recorribilidade de tais
decises, nos parece que a possibilidade para a defesa obstar o
desarquivamento do inquérito policial, deverd ser pela utilizagao do
remédio constitucional do habeas corpus, previsto na Constituicdo Federal
em seu artigo 5°, inciso LXVIII, in verbis: “conceder-se-a habeas corpus
sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou
coagdo em sua liberdade de locomogédo, por ilegalidade ou abuso de

poder’, e no Codigo de Processo Penal em seu artigo 647 e seguintes.

57 A IMPORTANCIA DA DEFESA PARA A DENUNCIA DO MINISTERIO
PUBLICO

109 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Rio de
Janeiro: Editora Rio, 1976. vol. |.,anot. N° 65.

19 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 7. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2000. p. 120.
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Para falarmos de denuncia, devemos nos ater ao seu sentido estrito
e juridico penal, o qual deriva do verbo latino denuntiare (anunciar,
declarar avisar, citar), para ndo confundir com o aspecto genérico de
representacdo ou de noticiar algo de ilicito. Para DE PLACIDO E SILVA:
‘Denuncia. Em sentido estrito, na técnica do Direito Penal, diz-se denuncia
o ato mediante o qual o representante do Ministério Publico formula sua
acusacao perante o juiz competente a fim de que se inicie a agao penal
contra a pessoa, a quem se imputa a autoria de um crime ou de uma
contravengao”.'"

Essa imputacdo nao deve ser arbitraria'’?, para Francesco
CARRARA, gquando fala da fungdo do Ministério Publico, alerta que tal
funcao nao pode ser colocada a livre disposigdo dos caprichos privados, e
emprestar sua atuagdo a uma acusacgdo injusta, e assim se manifesta:
"Mas é diferente, muito diferente, dizer que o juizo arbitrario, precipitado e
prematuro do Ministério Publico tolha a liberdade do exercicio do direito do
particular e lhe tranque o caminho para obter que a superior sabedoria das
magistraturas do reino fagam justica definitiva, com pleno conhecimento de
causa sobre as ofensas que ele se queixa de haver sofrido”.""

MONTESQUIEU em sua obra “O Espirito das Leis“, ja enaltecia a
figura do Promotor Publico em sua fungdo acusatéria. Como vimos
anteriormente, a atividade de averiguacdo dos fatos delituosos, com a

busca da autoria e materialidade, € um encargo das autoridades policiais,

""" SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 11. ed. 4v. Rio de Janeiro: Forense, 1993.
p. 33.

112 Nesse sentido, o Ministro CELSO DE MELLO, assim se pronunciou em acordao: “A
imputagdo penal n&o pode ser a expressao arbitraria da vontade pessoal do érgao acusador. A
véalida formulagdo de denuncia penal supde a existéencia de base empirica idonea, apoiada em
prova licita, sob pena do exercicio do poder de acusar — consideradas as graves implicagcdes de
ordem ético-juridica que dele decorrem — converter-se em instrumento de abuso estatal.
Precedentes. A discussdo em torno da auséncia de justa causa para a persecugéo penal depende,
essencialmente, quando suscitada em sede de habeas corpus, da incontestabilidade dos fatos
subjacentes & acusagéo criminal. Esse debate, no ambito processual do remedio erdico, nao se
viabiliza, sempre que se registre duvida fundada a proposito dos fatos alegados. E que a liquidez
dos fatos constitui requisito inafastavel na apreciagdo da justa causa penal, pois o remédio
processual do habeas corpus nao admite dilagéo probatéria, n&o permite o examen aprofundado
de matéria fatica e nem comporta analise valorativa de elementos de prova. (STF 2* Turma, HC
80542/MG DJU 28/06/01).

3 CARRARA, Francesco. Curso de Direito Criminal. Trad. José Luiz V. de
A Franceschini. Sao Paulo: Saraiva, 1957. p. 343.
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que deve levar subsidio ao representante do Ministério Publico no
oferecimento de denduncia.

A acusacao do Ministério Publico, manifesta-se em seu ato de
imputagdo ou atribuicdo de um delito ao seu autor que se materializa no
instrumento denominado denuncia, a qual deve conter o conjunto dos
elementos que materializam e consequentemente tipificam o ilicito penal.

Gilberto Callado de OLIVEIRA', ao tratar da dentncia, a apresenta
em dois sentidos: num primeiro momento se refere a um procedimento
preparatoério do processo criminal e num segundo momento a denuncia se

serve de instrumento formal da acusagao:

Dois sdo os significados que a denuncia pode tomar na estrutura
do processo penal: 1°) como ato de iniciagado investigatéria pelo
qual se notifica a existéncia de um fato com aparéncia de delito
aos 6rgaos publicos encarregados de sua persecucao; 2°) como
instrumento ou meio formal para o Ministério Publico produzir e
dar vida a acusacao, enunciado-a em todo o seu contetido.

O proposito de escrever sobre referido topico, € em razdo da
importancia da atuagdo do Ministério Publico na garantia dos direitos
fundamentais, e, rememorando as palavras de um grande mestre que
tivemos nos bancos escolares, hoje, Procurador de Justi¢a, que ao tratar
da denlincia, mais ou menor nesses termos se manifestou: “A maioria
esmagadora das denlncias contém o que os Delegados querem”.

S6 depois de efetuarmos a nossa Pesquisas de Campo, puderam
comprovar na pratica, que tais palavras do ilustre professor ndo eram em
vao. Nas pesquisas efetuadas em todos os Féruns Criminais da Capital do
Estado, na maioria dos Foruns da Regido Metropolitana, em varios do
interior do Estado, e em alguns Municipios de outros Estados da
Federacdo, pudemos constatar que quase cem por cento das denuncias
dos representantes do Ministério Publico s&o baseadas unica e

exclusivamente nos inquéritos policiais.

4 OLIVEIRA, Gilberto Callado de. O Conceito de Acusagdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1996. p. 40.
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Pudemos inclusive constatar no corpo das denulncias, mais
precisamente em seus termos iniciais, o encontro freqliente de frases
como: com fulcro no inquérito policial... ; com base nos autos de inquérito
policial..., baseado inquérito policial..., conforme narra o inquérito policial
...,etc. Também essas formulas usuais nos faz sentir a necessidade de
trazer ao inquérito policial, e para a garantia de uma instrugdo criminal
justa, o exercicio da defesa na fase policial como facilitadora para
apuracdo da verdade dos fatos e para a formagédo de uma opinio delicti
justa.

A atuacdo do Ministério Publico na denlncia, como de resto em
todos momentos de sua intervencdo no processo, deve ter em vista a
promocao da justica, e ndo o exercicio retrogrado de a “maquina estatal de
punir”, desvirtuando sua funcéo de fiscal da lei e de Promotor de Justica.

O sujeito acusador ou o sujeito a que se atribui a acusagao € o
homem que encarna o Ministério Publico como representante do todo
social: ele intervém na relagcado processual para propor o direito a penar em
nome e a favor da sociedade, a qual |he estad outorgando, por sua vez,
esse poder. O acusador, é sujeito da relagdo processual enquanto exerce
poderes juridicos sobre o conteldo formal do processo penal, ou seja,
dispée, dentro dos limites da lei, da forma e dos meios da persecugao
penal mediante manifestacbes de sua propria vontade. Ele promove e
exercita a acdo penal para por meio dela expressar a acusacao.
Exatamente nesta formulagcdo nuclear ja ndo estara manifestando direitos
seus, mas os alegando por legitima referenda social.

Nao queremos dizer que o érgado do Ministério Publico tem errado na
formulacao de suas denlncias, o que nos parece € que o exercicio da
defesa nos inquéritos policiais poderia leva-lo mais proximo da verdade.
Sabemos que os ocupantes das carreiras de Promotores de Justica sdo da
mais alta qualidade, mas n&o podemos negar as incorregcdes nas
acusacdes, considerando logicamente a falibilidade e imperfeicao da
criatura humana.

Com os cuidados pertinentes a denuncia, Gilberto Callado de

OLIVEIRA, nos traz a seguinte posicao; “Para Santo Tomas, trés s&o as
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injusticas que pode cometer o acusador no processo criminal: a acusacgao
caluniosa, a acusagéo prevaricadora e a acusacao tergiversatoria®.''®

O Ministério Publico possui a fungao de fiscalizar a execugéo da lei e
promover a agao penal publica, como sendo o titular da lei e promover a
acao penal publica, como sendo o titular da pretensao primitiva do estado,
possuindo para tal, legitimidade e capacidade postulatoria como
representante do interesse publico.

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar das func¢des institucionais
do Ministério Publico, em seu artigo 129, inciso VIII, assim se manifesta, “in
verbis”: requisitar diligéncias investigatérias e a instauraggdo de inquérito
policial, indicador os fundamentos juridicos de suas manifestagbes
processuais”.'"®

Sendo dominus litis o Ministério Publico pode fazer a denuncia no
inquérito policial, pois tem que promover a agado penal depois que recebe a
peca inquisitoria ou as informag¢des necessarias, dever este que lhe é

privativo.

5.7.1 Para o Oferecimento da Denuncia

O Estado, ao assumir a solucdo dos litigios na espera penal publica,
como exigéncia da prestagéo jurisdicional, incumbiu ao Ministério Publico a
titularidade da acéo penal publica, nos termos da Constituicdo Federal, em
seu artigo 129, inciso |, in verbis: “Séo fungdes institucionais do Ministério
Puablico: | — Promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da
lei".

Sobre o interesse estatal na persecugao do crime Anibal BRUNO'",
manifesta-se da seguinte forma: “propor a acado penal € atribuicdo de um

érgdo do Estado, que é o Ministério Publico. E ele que representa o

S Apud. OLIVEIRA, Gilberto Callado de. p.178 in (Etica a Nicémaco, 1,1, 1094".
Utilizaremos, ao longo dos estudos, o texto latino da Etica, inserto nos Comentérios de Santo
Tomas (In decem libros ethicorum aristotelis ad Nicomachum expositio, Turim, 1949, Marietti).

18 BRASIL. Codigo de Processo Penal. 42 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2002 p. 384.

"7 BRUNO, Anibal. op. cit. p. 231.
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interesse coletivo da perseguigao do crime, a bem da paz social, e reclama
do poder jurisdicional, através das formas do processo, o julgamento do

- acusado e a aplicacao da pena, se houver cabimento”.

Quando falamos da importancia da defesa no inquérito policial,
estamos procurando facilitar a atividade estatal por parte do Ministério
Publico, e dificultar, ou evitar a possibilidade de movimentar
desnecessariamente a maquina judiciaria, ou processar um possivel
inocente.

Tomamos o seguinte exemplo: ocorre um problema de vizinhanga, e
um dos vizinhos, que nao a vitima, mas o possivel autor, por ter boa posse
financeira, contrata um excelente defensor. Este, representa criminalmente
contra a verdadeira vitima, a qual vem a comparecer na Delegacia de
Policia, e, observando uma pré-disposicao policial, reserva-se no direito de
permanecer em siléncio. A autoridade policial relata o inquérito, e remete-o
a justica, onde o Ministério Publico, oferecendo a denuncia, e com o seu
recebimento, vem a instaurar a acédo penal contra a verdadeira vitima.

E obvio que na elaboragdo da denlncia, o representante do
Ministério Publico deve tomar alguns cuidados, como informa Francisco de
Assis do Rego Monteiro ROCHA''®: “nao obstante, cuidados devem ser
tomados, na sua apresentagdo, de modo ndo causar perplexidade a quem
interessar possa, ou até mesmo, surpresa ao substituir, com um despacho
de seu nédo recebimento”.

Ja frisamos que a defesa no inquérito policial, ndo deve ser um meio
procrastinatorio, mas sim a busca da verdade. Em pesquisa de campo
(anexo), tivemos a oportunidade de constatar na pratica a importancia do
exercicio da defesa no inquérito policial. Verificou-se que mais de 98%
(noventa e oito por cento) das denuncias formuladas pelos representantes
do Ministério Publico comecam com frases como: com base no inquérito
policial, com fulcro, de acordo, em conformidade com o inquérito policial,
etc.

Se for publico e notério que as denuncias sao elaboradas com base

nos inquéritos policiais, ndo podemos por inércia, deixar de produzir provas
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no inqueérito policial, principalmente pela defesa. A defesa jamais pode falar
ao seu cliente que ndo se preocupe com o inquérito policial, pois o
defendera em juizo.

Havendo a possibilidade da defesa atuar ab initio, ndo deve esperar
para atuar somente depois de instaurada a acio penal. O direito de defesa

é inviolavel e deve ser exercitado, como nas palavras de Massimo Ceresa-
GASTALDO™®:

In un conteto giuridico che vede affermato il diritfo di difesa
come inviolabile in ognoi stato e grado del procedimento ( art. 24
Cost.) e nel quale, al tempo stesso, e proclamato che I'imputato
non e considerato colpevole sino alla condanna definitiva ( art.
27, comma 2 Cost.), la liberta dell’individuo di scegliere se
partecipare attivamente o contrastare ["azione di accertamento
non puo non essere ritenuta irrinunciabile : il riconoscimento del
diritto a tacere, inteso essenzialmente come privilegio contro
I"autoincriminazione, ossia come negazione del devore — tipico
dei sistemi autoritari — di collaborazione e di verita anche contra
se, rappresenta innanzitutto I'espressione concreta di quei
valori.

5.7.2 No Pedido de Novas Diligéncias

Verificamos a possibilidade do Ministério Publico, ao invés de
oferecer a denuncia, devolver os autos de inquérito policial a autoridade
policial para novas diligéncias, conforme reza o Cédigo de Processo Penal,
em seu artigo 16, in verbis “O Ministério Publico ndo podera requerer a
devolugédo do inquérito a autoridade policial, sendo para novas diligéncias,
imprescindiveis ao oferecimento da dentncia’.

E nesse sentido se manifesta Julio Fabbrini MIRABETE, onde, ‘o
Ministério Pulblico pode requerer a devolugdo do inquérito policial para

novas diligéncias imprescindiveis ao oferecimento da denuncia (para a

18 ROCHA, Francisco de Assis do Rego Monteiro da. op. cit., p. 131.
"9 CEREZA- Gastaldo, Massimo. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. Milano:
Giuffré Editore, 2000. p. 544.
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identificacdo do indiciado, realizagcao de pericia, juntada da representacéo
o prova de miserabilidade etc.)”. '*°

Para agilidade processual, o representante do Ministério Publico ao
invés de devolver o inquérito a autoridade policial, podera optar por um
caminho mais rapido, requisitando por oficio diretamente a autoridade
policial a realizacao das diligéncias, em atendimento ao cédigo de processo
penal, em seu artigo 13, in verbis. "incumbira ainda a autoridade policial: Il
— realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico;*

O que pudemos constatar em nossa pesquisa de campo (anexo), e
ainda com o manuseio dos inquéritos policiais por ocasido do exercicio da
funcdo de Delegado de Policia, nos municipios de Piraquara, Pinhais e
Campina Grande do Sul (Regido Metropolitana de Curitiba), € que em sua
maioria ou quase que sua totalidade, os inquéritos policiais quando
retornam para novas diligéncias, as cotas do Ministério Publico nao
especificam qual o tipo de diligéncia a ser realizada.

Tal fato, j@ ndo ocorre na justica militar, nao sei se pelo menor
volume de servigco ou por maior rigor procedimental. Quando atuavamos
como oficial da Policia Militar, exercendo a fungdo de chefe do Setor de
Justica e Disciplina (SJD), e de Juiz Militar da Vara da Justica Militar
Estadual, ndo encontramos nenhuma cota do Ministério Publico, retornando
os autos ao oficial encarregado, sem especificar o tipo de diligéncia
pretendida.

Condena tal devolucdo dos autos de forma injustificada, Damasio
Evangelista de JESUS, desta forma se manifestando: “Cumpre ao promotor
de Justica, desde que a diligéncia ndo seja imprescindivel ao inicio da agao
penal, oferecer desde logo a denuncia, requerendo oficie-se a autoridade
policial no sentido de que realize aquela que lhe parega necessaria. E
condenavel a pratica costumeira da devolugdo dos autos a policia para

diligéncias prescindiveis ao oferecimento da denuncia”. **'

120 \IIRABETE, Jlio Fabbrini . op. cit. p.116.
121 JESUS, Damasio E. de. op. cit. p. 14.
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Na devolugdo do inquérito, ou pedido de novas diligéncias segundo
Romeu de Almeida SALLES JUNIOR'? a autoridade policia podera

proceder da seguinte forma:

Pode o Promotor de Justica julgar necessarias novas
diligéncias, para complementacdao, pela autoridade, das
informagdes contidas no inquérito. Podera requerer a devolugéo
do Inquérito a Delegacia de Policia, apontando as diligéncias
que julga devam ser realizadas. A requisicdo de novas
diligéncias podera ser apresentada, inclusive, no caso de haver
o Promotor de Justica oferecido denuncia. Nesta hipotese, as
novas diligéncias serdo feitas em autos apartados, remetidos a
Juizo posteriormente.

Recebido o inquérito policial, o Ministério Publico podera dar inicio a
acao penal, se o crime for de agdo penal publica incondicionada ou
condicional, tendo, para esta, a representagdo do ofendido ou de seu
representante legal; tera oportunidade de requerer o arquivamento dos
autos, se os elementos de informacdo ndo conduzem & caracterizacao de
uma figura tipica; devera solicitar a volta dos autos a Delegacia de Policia
para complementacgao dos informes ou requisitar tais informes em qualquer
outra reparticdo ou mesmo requerer ao Juiz que oficie requisitando os

elementos complementares necessarios.

122 SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida. op. cit.1992. p.123.
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6 CONFLITO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL COM A
CONSTITUIGAO FEDERAL

6.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Devemos concretizar os direitos fundamentais, entendidos como
normas e principios, que resultam de sua universal validade, quando da
interpretacdo da Constituicdo, tornando-a eficaz e ndo um texto inerte e
contido.

Quando falamos em conflito entre a Constituicdo e o Cdédigo de
Processo Penal, estamos buscando a prevaléncia nao sé de conteudo
hierarquico, mas garantir os direitos fundamentais aos acusados da pratica
de alguma infragdo penal, proporcionando-lhes a tutela constitucional.

Verificamos na posicdo de Eugenio Raul ZAFFARONI, ao se
pronunciar sobre a defesa do estado do direito, se manifestou no sentido
de que “temos uma missao que é Util, indispenséavel, que € a missao de
conter, de limitar o exercicio do poder punitivo: temos a obrigagédo de nao
deixar prevalecer o poder punitivo menos razoavel e mais irracional. Esta €
a nossa funcéo: defender o estado de direito”. '°

E 6bvio que, quando tratamos das garantias constitucionais, como a
ampla defesa e o contraditério, aplicadas ao inquérito Policial,
encontramos travados debates nos meios Doutrinario e Jurisprudencial.
Como afirma José Laurindo de SOUZA NETTO, “O grande déficit entre a
previsédo e a efetivagao das garantias pée em primeiro plano a necessidade
de renovar a relagao entre Jurisdicéo e Cidadania, levando a exigéncia de
diversificar o sistema Processual Penal, com uma contracdo do ambito de
atuagao”. '

O que n&o podemos é deixar de aplicar as garantias constitucionais,

aos acusados da pratica de alguma infragdo penal, e conseqlientemente

122 SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida. op. cit. 1992, p. 213.
124 OUZA NETTO, José Laurindo de — O Juizado Especial ( Lei 9.099, de 26.09.95) e o
povo.Gazeta do Povo. Curitiba, 20 de agosto 1996, 2 cad., p.12.



82

aos indiciados em inquérito policial, porque o mesmo € inquisitorial. O que
ndo podemos admitir € que uma norma infraconstitucional, se sobreponha
a nossa Carta Magna, ferindo e cerceando o exercicio das garantias
individuais, ndo admitindo a aplicabilidade da mesma.

A posigcao de José Joaquim Gomes CANOTILHO, € a apresentacao
nos seguintes termos: “O principio da proporcionalidade em sentido
restrito, significava que uma lei restritiva, mesmo adequada e necessaria,
pode ser inconstitucional, quando adopte coativas de direito, liberdades e
garantias desmedidas, desajustadas, excessivas ou desproporcionais em
relacdo aos resultados obtidos”. '#°

Para José Laurindo de SOUZA NETTO, “uma abordagem
constitucional do processo penal brasileiro, no funcionamento concreto das
normas e institutos processuais como garantia dos direitos do acusado,
encontra sentido como instrumento de equilibrio de exigéncia contrastante,
ou seja, de garantia e de eficiéncia da Justiga Penal”.'®

Devemos abdicar dos rigores formalistas que restringem as garantias
da cidadania e efetivamente exercer e aplicar os principios constitucionais,
ndo observando apenas de forma inerte e de eficacia contida, mas sim no
sentido de exercé-los materialmente, como bem afirma Jodo Gualberto
Garcez RAMOS: “Nesse passo, & indispensavel concluir-se gue a teoria
das liberdades publicas foi bastante longe no estabelecer prerrogativas e
direitos ao cidaddo. Cumpre agora garantir a efetividade, no sentido
sociologico, das mesmas”. '¥’

Ao fazer uma relagdo entre normas e valores Jiurgen HABERMAS,
assim se manifesta: “Valores expressam preferéncias tidas como dignas de
serem desejadas em determinadas coletividades, podendo ser adquiridas

ou realizadas através de um agir direcionado a um fim. Normas surgem

25 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livr. Almedina, 1986. p.
629.

126 SOUZA NETTO, José Laurindo de op. cit. 2000. p.11.

2T RAMOS, Jozo Gualberto Garcez. A Inconstitucionalidade do Direito Penal do
Terror. Curitiba: Jurug, 1991. p. 26-27.
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com uma pretensdo de validade binaria, podendo ser validas ou
invalidas”.'*

Em obra denominada Desordem e Processo, em homenagem a
Roberto LYRA FILHO, Jairo BISOL', ao tratar do direito e liberdade, e

referir-se a busca pelos direitos, assim se expressou:

Reconhecer, a cada momento, e na sua forma peculiar, a
dominacédo da nao liberdade humana € o primeiro passo na luta
pelo reconhecimento de “direitos”, e nisto consiste a dimensao
juridica do processo de conscientizagdo que promove as grandes
mudancgas historicas. Assim, a teoria dialética do direito repoe o
homem como sujeito “do” direito na histéria, em contraposicéo a
concepcéo legalista e alienadora da liberdade humana na qual o
homem se constitui como “sujeito” nos aspectos fundamentais de
sua vida individual e coletiva, apenas no reconhecimento desta
sua condicdo pelo direito estatal. Logo, o homem né&o “é livre pelo
que se lhe imputa”, mas é livre na medida em que se realiza seu
processo de libertagdo (do ponto de vista juridico) através do
reconhecimento de que uma imputagdo quando determinagao
ilegitima de sua n&o liberdade, deve ser superada pela praxis
politica social e reivindicatoria de direitos, por vezes exercido
contra e acima da legalidade.

Ndo vivemos somente em Estado Democratico, mas num Estado
Democratico de Direito, o qual traduz em si uma idéia da supremacia da
lei sobre a administracdo. Para José Luis Bolsan de MORAIS, impde-se
assim a os liames juridicos do Estado na concrec¢édo do ideario liberal, “no
que diz com o principio da legalidade—ou seja, a submissao da soberania
estatal a lei—a divisdo de poderes ou fungdes e, a nota central, a garantia
dos direitos individuais”."®

Poder-se-a acrescentar que o adjetivo “Democratico” pode também
indicar o propédsito de passar-se de um Estado de Direito, meramente
formal, a um Estado de Direito e de Justica Social, isto &, instaurado

concretamente com base nos valores fundamentais da comunidade.

128 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Tempo
Brasileiro. Rio de Janeiro: 1997. p. 316.

129 | YRA, Doreodé Aratjo. Desordem e Processo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1986. p. 238.

139 MORAIS, José Luiz Bolsan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 70.
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“Estado Democratico de Direito”, nessa linha de pensamento, equivaleria,
em Gltima analise, a “Estado de Direito e de Justica Social”™'.

Ja para Raul Tomas ESCOBAR'? as garantias sdo manifestacoes
do direito e em nome da democracia devem ser atendidas em nome da lei

e do processo, assim se manifestando:

La libertad del hombre em todas sus manifestaciones es un
derecho inalienable que reconocen y. defienden todos los pueblos
democraticos del mundo. En sun lucha contra la arbitrariedad, el
individuo defiende su libertad mediante la ley del processo.
Ocurrido el hecho que alteré la convivencia social, el individuo
haré valer ante la justicia los medios juridicos legales para que se
le reconozca el acto u omision lesivos tanto a su libertad corporal
como a sus bienes y se juzgue tal conducta. Pero la libertad
puede verse restringida cuando se danlas circunstancias
excepcionales procesales del derecho repressivo.

Ao analisar os principios constitucionais em face ao Codigo de
Processo Penal de 1941, quando Ministro da Justiga, Francisco
CAMPOS™ redigira me exposigao de motivos do coédigo, ja prevendo as
garantias e o equilibrio entre o interesse social e a defesa individual,
apesar de seu cunho autoritario, e ao explicar o espirito do codigo, assim

se manifestou:

Do que vem de ser ressaltado, e de varios outros critérios
adotados pelo projeto, se evidencia que este se norteou no
sentido de obter equilibrio entre o interesse social e o da defesa
individual, entre o direito do Estado a puni¢cdo dos criminosos e o
direito do individuo as garantias e seguranca de sua liberdade. Se
ele nao transige com as sistematicas restricées ao poder publico,
nadao o inspira, entretanto, o espirito de um incondicional
autoritarismo do Estado ou de uma sistematica prevencéo contra
os direitos e garantias individuais.

3! REALE, Miguel. O Estado Democratico de Direito e o Conflito das Ideologias. Sao
Paulo: 2 ed. Editora Saraiva, 1999. p. 2.

32 ESCOBAR, Rall Tomas El Interrogatério En La Investigacion Criminal Buenos
Aires: Editorial Universidad, 1996. p.21.

13 CAMPOS, Francisco. Exposigdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal. 1941,
Codigo de Processo Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2002.
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A Constituicdo de 1988, veio em seu bojo, a estabelecer uma série
de principios e regras que nao recepcionam e revogam boa parte, das
normas do Coddigo de Processo Penal. “Entretanto, uma parcela da
sociedade persiste em proteger seus valores conservadores, 0os quais tém
origem, entre outros fatores, na formacéo histérica de nosso pais e
mormente na auséncia do acesso a educacgdo, tornando a sociedade
facilmente suscetivel aos clamores momentaneos”."*

Bem acentua a importancia da norma e seu valor, numa relagao de
disciplina e hierarquia, o professor Armin KAUFMANN, pronunciando-se da
seguinte forma:“La independencia de la norma significa que ésta es
obligatoria por si misma y que lo sigue siendo aun cuando exista como lex
imperfecta por falta de la correspondiente ley penal. En tanto derecho
soberano de obdiencia, la norma pertence siempre al derecho publico,
nunca al derecho penal”. ">

O conflito de regras, refere-se “la pertenencia al ordenamiento
juridico, es decir, de la validez". E dizer, estabelecido o conflito entre duas
ou mais regras juridicas, apenas uma delas pode ser declarada valida e
pertencente ao ordenamento juridico, pois o sistema juridico nao tolera a
existéncia de regras juridicas em oposigcao entre si. Dai a utilizagao de trés
critérios para solver as “antinomias aparentes” entre as regras juridicas, o
cronoldgico, o hierarquico e o da especialidade, que, no entanto, revelam-
se incapazes para orientar o interprete no caso de colisdo de direitos
fundamentais.

O critério cronolégico (denominado outrossim de lex posterior) &
utilizado para solucionar o conflito de regras na hipétese de uma suceder a
outra no tempo e verificar-se oposicdo entre ambas, situagao em que
prevalece a norma posterior (lex posterior derogat priori). Acontece que os
direitos fundamentais vém expressos em normas contemporaneas

albergadas na constituicao.

124 BIZZOTTO, Alexandre e Andréia de Brito Rodrigues Processo Penal Garantista
Editora AB, 1998. p.4.

135 K AUFMANN, Armin Teoria de Las Normas Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1977.
B 13,
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O criterio hierarquico (chamado outrossim de lex superior) & aquele
pelo qual se resolve o choque entre duas regras juridicas, sendo uma
delas hierarquicamente superior a outra. Hipdtese em que prevalece a
norma de valor hierarquico superior (/lex superior derogat lex inferior).
Sucede que nao ha hierarquia entre os direitos fundamentais. Estes,
quando se encontram em oposicao entre si, ndo se resolve a colisdo
suprimindo um em favor do outro. Ambos os direitos protegem a dignidade
da pessoa humana e merecem ser preservados o maximo possivel na
solugéo da colisao.

O critério da especialidade (também designado por lex specialis) é
invocado para dirimir o conflito de regras juridicas incompativeis, sendo
uma geral e outra especial (lex specialis derogat generali). Todavia, na
colisdo de normas consagradoras de direitos fundamentais, ambas sao
gerais.'®®

No grau mais elevado da hierarquia, encontra-se a Constituicéo, a
qual todas as demais normas se devem adaptar.

Ao escrever sobre o Direito e a Vida dos Direitos, Vicente RAO™,

tece o seguinte comentario acerca da hierarquia das normas:

Em rigor, perante a Constituicdo, todas as normas restantes
constituem o segundo grau da hierarquia; mas, entre estas, novos
graus se assinalam, na seguinte ordem decrescente e no
pressuposto de ndo poderem as de grau inferior nem invadir a
matéria de competéncia das de grau mais elevado, nem
consequentemente, informar as suas disposigdes: leis federais,
constituicbes estaduais e leis estaduais e municipais.

6.2 PRINCIPIOS E NORMAS PROCESSUAIS PENAIS NA
CONSTITUIGAO

1% EARIAS, Edilson Pereira de. Colisdao de Direitos a Honra, A Intimidade, A Vida
Privada e a Imagem Versus a Liberdade de Expressédo e Informacgdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1996. p. 95-96.

S'RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 5 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais.,1999. p. 305-306.
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Ao falarmos de principio e normas constitucionais devemos
primeiramente, efetuarmos a distincdo entre os principios gerais e os
principios constitucionais os principios gerais ddao azo a uma formacao de
uma teoria geral, e nesse sentido Marcelo CAETANO, “preconiza a
existéncia de principios gerais do procedimento administrativo, dentre eles:
formulada uma acusacg¢ao a alguém, garante-se ao acusado amplo direito
de defesa”. '*®

Quando tratamos dos principios gerais, nos referimos aqueles
principios que podem estar firmados tanto na constituicéo, tanto nas leis
infraconstitucionais, ou em regulamentos, enquanto o0s principios
constitucionais, nascem da propria constitui¢cao.

Bem leciona a professora Carmem Lucia Antunes ROCHA, ao efetuar
a distincdo entre os principios constitucionais e os principios gerais do
direito, assim se manifestando: “Os principios constitucionais nao sao os
principios gerais de direito, mas principios fundamentais do estado de
direito, unico no qual o Direito Constitucional Democratico pode se
positivar e se aplicar visando ao ideal de justica materialmente buscado
pela sociedade”. %

Ao tratar dos principios, sua efetividade e aplicagcdo pratica, Jaime

M. Mans PUIGARNAU'® desta forma se manifestou:

Los principios generales del derecho son, pues, ante todo, segun
las citadas disposiciones de los Cédigo Civil espariol y de derecho
candnio, fuente o norma de derecho;, y como esa norma ha de
tener efectividad y aplicacion préactica a los casos concretos de la
vida real, y entrar en vigor en el lugar que’ por el orden de
prelacion le corresponda, no hay duda alguna de que en cuanto
invocados por el legislador y como constitutivos de derecho
supletorio — aparte su racionalidad natural intrinseca - , no pueden
substraerce a la caracteristica general de las demas fuentes del
derecho, que es la positividad de las mismas.

% CAETANO, Marcelo. Principio Fundamentais do Direito Administrativo, Rio de
Janeiro: Forense, 1989. p. 523.

3 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracao
Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 28.

40 pUIGARNAU, Jaime M. Mans. Los Principios Generales Del Derecho. Barcelona:
Boch Casa Editorial, S.A. , 1979. p. 12..
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Ao tratar dos principios constitucionais, Maria Helena DINIZ, assim
refere-se: “Ja que sdo supra positivos, impdem-se, por sSi mesmos, as
normas juridicas, ndo podendo, em hipétese alguma, ter um carater
subsidiario”."’

Do exposto, denota-se que o ordenamento juridico, tenta ser eficaz,
ndo pela abstrata previsdo de direitos, mas pela efetiva tutela destes, o
que nao ocorre muitas vezes pela inaplicabilidade dos operadores de
direito, com receio de fazer valer os principios constitucionais sobre
normas processuais muitas vezes inconstitucionais.

Ao tratar das conquistas sociais e do Estado Liberal, expondo seu

Z142

questionamento a cerca do tema Alvacir Alfredo NICZ™, assim se

manifestou:

Enquanto nas Constituigdes liberais o Estado ndo se preocupava,
pelo menos diretamente, com o bem-estar dos cidadaos, diversos
fatores vieram a influir sobremaneira no decorrer da evolugcéo
estatal para a passagem ao Estado Providéncia que, sem deixar
de lado os objetos principais do Estado Liberal, a ordem e a
seguranca, acoplou uma preocupagao a mais, elegendo-a como
fundamental: a de proporcionar o bem-estar aos cidadaos, atraves
da fixacédo de principios, na Constituigbes, que passaram a reger
o ordenamento econdémico e social.

Referindo a distingdo entre principios e normas, Juarez FREITAS,
descreve como sendo as normas “preceitos menos amplos e
axiologicamente inferiores, onde a presencialidade normativa do principio
independente de regulamentagao”. '

Nesse sentido, procurando apresentar uma visao doutrinaria,
Clémerson Merlin CLEVE, assim se manifestou: “A doutrina vem
procurando definir a constituicdo como um sistema normativo de principios
e preceitos. Os principios ninguém desconhece, possuem caracteristicas

que os diferenciam das regras ou preceitos. Dispée de maior grau de

41 DINIZ, Maria Helena. As Lacunas no direito.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p.219.

%2 NICZ, Alvacir Alfredo. A Liberdade de Iniciativa na Constituicdo. Dissertacdo de
Mestrado, Sao Paulo: Universidade de S&o Paulo, USP, 1980. p. 6.

% FREITAS, Juarez. Administragao Sistematica do Direito, S&o Paulo: Malheiros,
1995. p. 42.
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abstracdo e, portanto, menor grau de densidade normativa e, bem por isso,
sintetizam, fundamentam e estruturam o sistema constitucional”. '*

Quando tratamos da defesa no inquérito policial, estamos nos
referindo a uma garantia constitucional de ordem principiolégica, a quali
deve prevalecer sobre qualquer norma infraconstitucional, como a que
caracteriza a inquisitoriedade encontrada no Cédigo de Processo Penal
Brasileiro, ao se referir ao capitulo do inquérito policial.

Candido Rangel DINAMARCO, primando pela efetividade do
processo e repudiando os exageros da técnica, nos traz “observacao
preciosa da instrumentalidade do processo, exatamente no seu aspecto
ndo coincidente com a efetividade do processo, consiste no repudio ao
exagero da preocupacdo com a técnica processual”. '*°

Ao apresentar uma relacao entre norma e sangao o professor Tércio
Sampaio FERRAZ JR., diz que normas sao discursos decisorios
estruturalmente ambiguos em que o editor controla as reagées possiveis
dos enderecados ao garantir expectativas sobre as expectativas de reacao,
“‘determinando as relagbes entre comunicadores na forma de uma
metacomplementaridade caracterizada como imposicao de
complementariedade e imposicao de simetria”. '

A metacomplementaridade aparece quando estabelecida uma norma,
o editor ao transmitir uma mensagem define as posicées de tal modo que o
enderegado assuma uma relagdo complementar, transmitindo a mensagem
ou fazendo um comentario sobre ela, no sentido de definir relacées entre
as partes.

O sistema normativo juridico, visto de um angulo pragmatico, ocorre
uma inter-relacdo entre as normas que compreendem o sistema, onde
devemos nos preocupar nao s6 com o escalonamento das normas em

hierarquia, competéncia, compatibilidade, conteudos, “mas tambéem com

144 CLEVE, Clémerson Merlin. A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo: Para uma
dogmatica Constitucional Emancipatério. Trabalho proferido no Seminario Nacional sobre o uso
Alternativo do Direito, Rio de Janeiro: COAD, 1987. p. 48.

%5 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. S3o Paulo: Ed.
RT, 1987. p. 377.

46 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A Norma Juridica. Rio de Janeiro: Freitas bastos,
1980. p. 22,
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relacionamentos cruzados que podem até desconfirmar as hierarquias,
ditadas por regras doutrinarias, principios de interpretagao, regularidades
de aplicacao (jurisprudéncia) etc.”"’

Pronunciando sobre estado democratico de direito e
desfuncionalidade do direito em nosso pais, Lénio Luiz STRECK'*®, desta

forma se manifesta:

Em nosso pais, ndo ha duvida de que, a 6tica do Estado
Democratico de Direito, em que o Direito deve ser visto
como instrumento de transformagdo social, ocorre uma
desfuncionalidade do Direito e das Instituices
encarregadas de aplicar a lei. O direito brasileiro e a
dogmatica juridica que o instrumentaliza esta assentado em
um paradigma liberal-individualista que sustenta essa
desfuncionalidade, que, paradoxalmente, vem a ser a sua
propria funcionalidade !

O direito como sistema, e a busca pela democracia, nao pode ser
vista como a reducdo dos instrumentos de liberdades, e para Clemerson
Mérlim CLEVE, "porém as massas populares ndo sao exteriores ao estado,
portanto, nem ao direito. Em funcdo da relagéo de forcas que o estado
condense, as classes populares poderao inserir mais ou menos conquistas

no interior do sistema juridico, democratizando-o0”, '

6.3 O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DA CONSTITUIGAO

Tem considerado a doutrina brasileira, o principic do devido
processo legal, consagrado na Constituigdo Federal de 05 de outubro de
1988, em seu artigo 5°, inciso LIV, in verbis : “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’, como sendo o

principio matriz dos demais.

"I FERRAZ JR., Tercio Sampaio. op. cit., p. 33-34.

“® STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica em Crise. "Uma Exploragéo
Hermenéutica da Construgdo do Direito. 2. ed. Porto Alegre:. Livraria do Advogado, 2000, p. 33.

9 CLEVE, Clémerson Merlin. O Direito em Relagdo (ensaios). Curitiba: Grafica Veja,
1983. p. 44.
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A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua
modificacdo do que para a alteragdao das demais normas juridicas da
ordenacao estatal. Da rigidez emana, como primordial consequéncia, o
principio da supremacia da constituigdo que, no dizer de José Afonso da
SILVA™:

E reputado como uma pedra angular, em que assenta o edificio
do moderno direito politico. Significa que a constituicdo se coloca
no vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade, e
que todos os poderes estatais sédo legitimos na medida em que
ela os reconhecga e na proporgao por ela distribuida. E,enfim, a lei
suprema do Estado, pois é nela que se encontra a propria
estrutura deste e a organizacdo de seus o6rgaos; € nela que se
acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara
sua superioridade em relacdo as demais normas juridicas.

Mas quando tratamos da efetividade do exercicio da defesa no
inquérito policial, possibilitando para a defesa um instrumento garantidor
de direitos, como producdo de provas, e evitando arbitrariedade estatal,
como se o inquisitorio do inquérito policial fosse sinénimo de autoritarismo
estatal.

Luis Roberto BARROSO™' em interpretacdo e aplicacdo da
constituicdo, descreve o principio da supremacia da constituicdo como

sendo:

O principio da supremacia da constituicdo, que tem como
premissa a rigidez constitucional, é a idéia central subjacente a
todos os sistemas juridicos modernos. Sua compreensao e
singela. Na celebrada imagem de Kelsen para ilustrar a hierarquia
das normas juridicas, a Constituigdo situa-se no vértice de todo o
sistema legal, servindo como fundamento de validade das demais
disposicées normativas. Toda Constituicdo escrita e rigida, como
é o caso da brasileira, goza de superioridade juridica em relagao
as outras leis, que n&ao poderao ter existéncia legitima se com ela
contrastarem.

150 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: 17. ed.
Malheiros Editores, 1999. p. 47.

51 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicagio da Constituicdo, Fundamentos
de uma Dogmatica Constitucional Transformadora. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 64.
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Ao questionar a aplicagdo do Codigo de Processo Penal, que trata o
inquérito policial como inquisitério, e desta feita n&o permitindo o
contraditério e a ampla defesa, verificamos entdo um conflito com a
constituicdo que garante tais principios.

Para Jorge de MIRANDA, “a norma legal tem que ser reinterpretada
em face da nova constituicdo, ndo se l|hes aplicando, automatica e
acriticamente, a jurisprudéncia forjada no regime anterior”. >

Entendemos que no inquérito policial, quando tratamos da defesa
como aspecto principiologico, o que deve ocorrer é a recepgédo dos
principios constitucionais, havendo a compatibilidade entre o velho (Cédigo
de Processo Penal) e a nova (Constituicdo Federal). O exercicio da defesa,
desde que no ilicita ou protelatdria seria cabivel no inquérito policial.

Na manifestacéo de Victor Nunes LEAL'®, ao tratar da polémica se a
lei anterior incompativel com a constituicdo deve ser tida como revogada

ou se é necessario declarar-lne a inconstitucionalidade, assim se

pronunciou:

Parece-nos mais acertada a corrente que Vvé na
incompatibilidade entre a lei anterior e a Constituicao nova um
simples caso de revogacgédo e nédo de inconstitucionalidade. Em
primeiro lugar porque o conflito que ai se abre € tipicamente um
conflito de normas no tempo: a norma anterior considera-se
revogada pela promulgacdo da norma posterior com ela
incompativel.

No processo penal garantista, Alexandre BIZZOTTO, trata desse

conflito, se manifestando no sentido de que a Constituicdo de 1988 veio,

2 jorge Miranda, assim sintetizou com maestria as consequéncias juridicas do fenémeno
nos seguintes corolarios: a) Os principios gerais de todos os ramos do Direito passam a ser os
que constem da Constituicdo ou os que dela se infiram directa ou indirectamente, enquanto
revelacdes dos valores fundamentais da ordem juridica acolhidos pela Constituic&o; b) As normas
legais e regulamentares vigentes a data da entrada em vigor da nova Constituicdo tém de ser
reinterpretadas em face desta e apenas subsistem se conforme com as suas normas e 0s seus
principios; ¢) As normas anteriores contrérias & Constituicdo, mesmo que contrarias a normas
programaticas, ndo podem subsistir — seja qual for o modo de interpretar o fenémeno da
contradicao. (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2 ed. Coimbra: Coimbra, 1983,
p. 243).
153 | EAL, Victor Nunes. Leis Complementares da Constituicao. Revista de Direito
Administrativo, v. 7, 1947. p. 390.
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em seu bojo, estabelecer uma série de principios e regras que revogam
boa parte das normas do Cdédigo de Processo Penal, “entretanto, uma
parcela da sociedade persiste em proteger seus valores conservadores, 0s
quais tém origem, entre outros fatores, na formagéo histérica de nosso
pais e mormente na auséncia do acesso a educacgéao, tornando a sociedade

facilmente suscetivel aos clamores momentaneos”'>*.

6.4 ABRANGENCIA E EFICACIA DA AMPLA DEFESA

Tivemos a oportunidade de dissertar em capitulo anterior, sobre o
principio da ampla defesa e do contraditério, por isso vamos nos ater
nesse momento em procurar expor a abrangéncia de tal conceito, para
possibilitar a sua aplicabilidade no inquérito policial.

O primeiro conflito para a aplicabilidade da ampla defesa no inquérito
policial, é a interpretagao restritiva da Constituicdo Federal, em seu artigo
5°. inciso LV, in verbis: “‘aos litigantes em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Alguns operadores do direito, ndo aceitam a aplicagdo da ampla
defesa e do contraditério no inquérito policial, isto porque a Constituigéo
fala em litigantes em “processo”, e o inquérito policial € tido como um
“procedimento” administrativo.

O segundo questionamento, é também de ordem terminologica, como
a Constituicdo trata do “acusado’, e n&o do “indiciado”, devemos
interpretar a Constituicdo de forma extensiva (plus dixit quam voluit) disse
mais do que queria e néo restritiva (minus dixit quam voluit) disse menos

do que queria™®, ainda mais por se tratar de direitos fundamentais, onde

% B|ZZOTTO, Alexandre e Andréia de Brito Rodrigues.op. cit. p. 4.

'S5 Cumpre, entdo, ao interprete, para estabelecer o equilibrio, atribuir a norma, no
primeiro caso, um alcance menos amplo; no segundo, mais amplo. Restritiva, repita-se, porque
restringe a aparente extens&o da norma. Outras vezes, percebe-se que o legislador minus dixit
quam voluit (disse menos do que queria dizer). Urge, assim, fazer as palavras da lei
corresponderem ao seu espirito, e, para tanto, devera o intérprete ampliar o sentido ou alcance
daquelas. Fala-se ai em interpretagéo extensiva. (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual
de Processo Penal. S&o0 Paulo: Saraiva, 2001. p. 36.)
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todos os acusados “/afo sensu” devem se defender, pois o ato de acusar é
‘imputar a alguém um crime ou delito cometido. Declarar ciéncia sobre
alguma coisa comunicada. "A acusacao € a imputagao criminal feita a uma
pessoa”.’®

Felizmente, doutrinadores como Ada Pellegrini GRINOVER'™,
Antonio Carlos de Araujo CINTRA e Candido Rangel DINAMARCO, numa
visdo garantista do processo entendem que mesmo o inquérito policial
sendo um procedimento administrativo e ndo um processo, nao existindo
acusado ou réu, mas indiciado, ainda assim os direitos fundamentais
devem ser plenamente tutelados no inqueérito policial, desta forma se

manifestando:

O inquérito policial € mero procedimento administrativo que visa
colheita de provas para informacées sobre o fato infringente da
norma e sua autoria. Ndo existe acusagdo nesta fase, onde se
fala em indiciado (e ndo acusado, ou réu) mas nao se pode negar
que apds o indiciamento surja o conflito de interesses, com
litigantes (art. 5° inc. LV, CF). Por isso, se nao houver
contraditdrio, os elementos probatérios do inquérito nédo poderao
ser aproveitados no processo, salvo quando se tratar de provas
antecipadas, de natureza cautelar (como exame de corpo de
delito), em que o contraditério é diferido. Aléem disso, os direitos
fundamentais do indiciado hdo de ser plenamente tutelados no
inguerito.

Quando falamos em abrangéncia conceitual do principio
constitucional da ampla defesa no inquérito policial, nédo podemos deixar
de tratar da eficacia e da validade desse principio, os quais estao
intimamente ligados, Theodor GEIGER'®, ao falar da eficacia e da validade
das normas diz que: “la relacién entre eficacia y validez, tal y como se
encuentra em la conciencia general, es extremamente simple y parece
demasiado obvia para merecer uma reflexion critica”.

A eficacia é algo que se pode aplicar a todo um sistema juridico, a

um corpo normativo especifico ou a uma norma particular, e sendo assim,

%8 DE PLACIDO E SILVA, op. cit., p. 138.

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 57-58.

'S8 GEIGER, Theodor. Estudios de Sociologia Del Derecho. México: FCE, 1983. p.39.
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um sistema juridico s6 sera eficaz quando entdo suas normas forem
obedecidas, produzindo seus efeitos e cumprindo seus fins a que se
propde.

Se a Constituicao Federal estabelece como principio, a possibilidade
do contraditério e da ampla defesa, ndo devemos interpreta-lo de forma
restritiva, deixando de aplica-lo no inquérito policial por se tratar de
procedimento e ndo processo, por se tratar de acusado e nao de indiciado,
entdo nesse caso nao se cumpre a obediéncia as normas.

Ao tratar da obediéncia das normas Leticia Bonifaz ALFONZO'*,

explica que a eficacia das mesmas estéa relacionada a sua obediéncia:

La obediéncia y aplicacion van a ser elementos que nos hagan
presuponer la eficacia de la norma. Independiente de su analisis
por separado, resulta interessante ver la relacion que existe entre
estos dos elementos y sus condicionamentos mutuos. La
obediéncia esta ligado ao cumplimiento, al acatamiento, al
acatamiento de las normas por parte de los particulares
obligados.

Na teoria juridica, tradicionalmente, encontramos dois conceitos
diferentes relacionados a efetividade das normas, que nem sempre sao
usadas com a devida especificagéo.

Do angulo linguistico,podemos dizer que ha concepgdes meramente
sintaticas da efetividade, caso em que a doutrina usa, embora com certa
indecisdo o termo eficacia, no sentido de aptidao para produzir efeitos
juridicos por parte da norma, independentemente da sua efetiva producao.
Chamemos esta nocdo de sintatica, no sentido de que a efetividade (ou
eficacia no sentido técnico) esta ligada a capacidade de o relato de uma
norma dar-lhe condigbes de atuacdo ou depender de outras normas para
tanto.

Por outro lado, ha concepgdes meramente semanticas da efetividade
(correspondendo ao termo alemao Wirksamkeif), como encontramos, por

exemplo, em KELSEN, segundo as quais a norma efetiva € a cumprida e

159 ALFONZO, Leticia Bonifaz. El Problema de la Eficacia en el Derecho.
México:Editorial Porria S/A, 1993. p. 67.
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aplicada concretamente em certo grau. Chamemos esta nogédo de
semantica, no sentido de que se estabelece como critério a relagéo entre o
relato da norma com o que sucede na realidade referida.

Do angulo pragmatico, ha uma combinagéo dos sentidos anteriores.
Efetiva € a norma cuja adequagao do relato e do cometimento garante a
possibilidade de se produzir uma heterologia equilibrada entre editor e
enderegado.

Este equilibrio significa que o cometimento € tranquilo,
permanecendo, em segundo plano, de tal modo, que os efeitos podem ser
produzidos. Ao contrario, se pelo relato se exprime mal o cometimento ou
se o faz de modo limitado (a norma faz referéncia a sujeitos ou a
condicbes de aplicagdo que ela nao especifica), o cometimento fica
intrinsecamente afetado em diversos graus.'®

Isto, evidentemente, pode ocorrer por uma falha, mas, também, por
motivos de controle, de modo intencional. Uma norma pode, assim, ser
plenamente eficaz, se a possibilidade de produzir os efeitos previstos
decorre dela imediatamente (por exemplo, uma norma revoga outra: o
efeito extintivo & imediato), contidamente eficaz, se a possibilidade ¢
imediata, mas sujeita a restrigbes por ela mesma prevista (por exemplo,
normas que prevéem regulamentacao delimitadora), limitadamente eficaz,
se a possibilidade de produzir os efeitos & imediata, de normagao ulterior
(por exemplo, as normas pragmaticas).®’

O Direito visto como ciéncia, para os juristas nos parece que é tido
como um ordenamento fechado, como um ordenamento autossuficiente,
muitas vezes vendo a norma de forma unitaria e nao interativa, muitas
vezes desrespeitando até mesmo uma norma superior. Sob o ponto de
vista sociolégico o ordenamento juridico & considerado uma subestrutura
de uma estrutura mais ampla que é o sistema social.

Nessa visdo socioldgica, para Niklas LUHMANN, explica que, “a

vigéncia de normas fundamenta-se na impossibilidade fatica de se realizar

180 FEERRAZ JR., Tercio Sampaio et.al. A norma juridica por Tercio Sampaio Ferraz Jr. / e
outros / Rio de Janeiro: Biblioteca juridica Freitas Bastos, 1980. p. 29-30.
'*" |dem., p. 30.
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isso em todos os momentos e para todas as expectativas de todas as
pessoas. Dessa forma, a vigéncia de normas reside em ultima analise na
complexidade e na contingéncia do campo da experimentagéo”.'®

As normas sdo e sempre serdo, parte de um processo de
socializacdo, onde além de regular comportamentos, devem estabelecer
direitos e deveres que permitirdo a realizagdo da harménica relagéo social
entre o grupo. A norma como garantia, deve se amoldar ao processo de
socializacdo, onde se fala em internalizacao da norma, a qual sofre a
contribuicdo da cultura, da familia, escola, habitos.

Ainda ao tratar da efetividade das normas que outorgam direitos

subjetivos, assim se manifesta Leticia Bonifaz ALFONZO':

La norma que otorga derechos subjetivos, dejara de ser nugatoria,
dejara de ser letra muerta, es decir, sera eficaz, si estos puedem
ser realmente ejercitados. Dada la diversidad de derechos
subjetivos, son tambiém muy diversos los fatores que hacem
posible tal ejercicio. La nocion de efectividad, en el caso de las
normas que outorgam derechos no se puede llevar hasta el limite
de considerar que todo aquello que esta permitido debe ser
efectivamente praticado. La eficacia de la norma que otorga
derechos se da en la medida en que existe la possibilidad real de
ser ejercitado o cuando son realmente ejercitados.

62 | JHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Trad. de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro:
Edicées Tempo Brasileiro, 1983. p. 83.
183 ALFONZO, Leticia Bonifaz. op.,cit., p. 180.
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7 NOVOS RUMOS PARA O INQUERITO POLICIAL

7.1 UMA VISAO GARANTISTA

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, nosso Estado
institucionalizado passa a ser extremamente garantista, principalmente
quando examinada a visdo processual penal na Carta Magna.

As garantias, abrangem varios direitos, dos quais a ampla defesa,
nesse sentido, para Gilmar Antonio BEDIN, “o reconhecimento destes
direitos e o respeito por eles é fundamental, pois € através deles que &
possivel construirmos um Direito Penal e um Processo Penal Democratico
e comprometido com a dignidade humana.”"™

Como objetos desta forma garantidora, a Constituicao Federal
apresenta principios, como o contraditério e a ampla defesa, perfazendo
um antagonismo as expressdes ditatoriais, e como fundamento da justica
social.

N&o & porém, o que encontramos na pratica. Muito embora nossa lei
maior, tutele inumeros direitos e garantias processuais, nos parece que o
Codigo de Processo Penal, quando trata do inquérito policial, tem maior
valor normativo que a Carta Magna, quando restringe a aplicabilidade
constitucional do principio da ampla defesa.

Para Fabio Konder COMPARATO, ao tratar das conguistas, explica
que a norma dever tem como objetivo atender, aos seres humanos, como
reais destinatarios das leis, “ora, essa conviccdo de que todos os seres
humanos tém direitos a ser igualmente respeitados pelo simples fato de
sua humanidade, nasce vinculada uma instituicdo social de capital
importancia: a lei escrita, como regra geral e uniforme, igualmente

aplicavel a todos os individuos que vivem numa sociedade organizada”.'®

164 BEDIN, Gilmar Antonio. Os Direitos do Homem e Neoliberalismo. 2 ed. ljui: Editora
Unijui, 2000. p. 54.

85 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagéo histérica dos Direitos Humanos. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p.12.
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A Constituicdo Federal de 1988, com um texto prodigo em garantias,
buscou a redemocratizagéo juridico-formal brasileira, no afa de repudiar
praticas autoritarias.

Juan Carlos Carbonell MATEU'™, ao tratar dos principios do

ordenamento juridico, apresenta assim seu posicionamento:

El principio de legalidad penal aparece como una concrecion del
principio de legalidad general (14) y con una pretension: la
existencia de una reserva sustancial y absoluta de ley que venga
a paliar la imposibilidad del monopolio legal, inalcanzable ideal
ilustrado (15). No puede afirmarse, sin embargo, que dicha
pretension ilumine la totalidad de la materia penal; no hay duda
de que el principio no puede ofrecer el mismo juego respecto de
las normas prohibitivas — las que tipifican conductas y prevem
sanciones — que de las disposiciones permisivas, especialmente
si partimos, como creo que debe partise, del principio de que todo
lo que esté expressamente prohibido, debe reputarse como
permitindo y de que, como se acaba de sendlar, no cabem las
contradicciones entre las diferentes ramas del Ordenamiento
juridico. Ello permite afirmar que el Derecho penal positivo ha de
quedar, en materia de justificacion, de alguna manera abierto al
resto del Ordenamiento. Y esa apertura puede hacerse de
diversas formas.

Para o Direito Processual Penal Argentino, manifesta-se Sérgio Raul
CASTANOQO'™ quando trata da racionalidade da lei, e interpretando
ARISTOTELES, refere-se que o intérprete da lei deve analisa-la como um

bem comum a todos:

El bien comin como fin de la ley.- En cualquier materia, dice
Aristételes, las leyes se proclaman en vista de la utilidad comun,
ya sea de todos o de alguna parte considerada principal a partir
de cierto criterio. El comentador, a su vez, pone de relieve el
caracter comun del bien intendido por la ley recta: las leyes se
refieren a algo util a todos, como en las constituciones rectas; o al
grupo o individuo gobernante. Mas abajo acota el Angélico que,
siendo la felicidad el fin ultimo del hombre, la ley se propone — a
nivel de la comunidad politica — promover y conservar no solo la
felicidad (comun) en si misma, sino todo lo que se le ordena,

185 MATEU, Juan Carlos Carbonell La Justificacion Penal. Madrid: Edersa Editoriales de
Derecho Reunidas, 1982. p.115

167 CASTANO, Sergio Raul La Racionalidad de la ley Buenos Aires: Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma, p. 97.
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como principaliter las virtudes, o instrumentaliter las riquezas y
los bienes materiales. Con esto—-y en la misma linea de
Aristételes—se afirma como fin de la ley el orden perfectivo de la
comunidad en la que se adopta. Si la justicia legal sefiala el fin a
la ley, ésta, a su vez, promueve tal virtud cimentando a traves de
la educacién el primado del bien comun. La ley promueve y
conserva la utilidad comun, lo cual es signo manifesto de la
relevancia esencial del fin social en la constitucion y existencia de
los estados: a él apuntan los legisladores, y llaman justo lo que
favorece esa utilidad comdun.

Jodo Mendes de ALMEIDA JUNIOR'™ um dos primeiros a se

preocupar com o aspecto constitucional do processo, ensina que:

As leis do processo sdo o complemento necessario das leis
constitucionais ; as formalidades do processo séo as atualidades
das garantias constitucionais. Se o modo e a forma da realizagao
dessas garantias fossem deixados ao critério das partes ou a
discricao dos Juizes, a justica, marchando sem guia, mesmo sob
o mais prudente dos arbitros, seria uma ocasido constante de
desconfianca e surpresas. E essa a razdao pela qual, se os
legisladores puderam, em algumas épocas, deixar as penas ao
arbitrio dos Juizes, nunca deixaram ao mesmo arbitrio as
formalidades de suas decisoes.

Deve-se se atentar para que a defesa seja efetivamente praticada,
ndo bastando um mero ritual ou aparéncia de defesa formal, ou seja, a
autoridade policial, de oficio, deve primar para que seja levada a efeito a

efetiva defesa do indiciado,representando o Estado de forma imparcial.

7.2 NOVAS TENDENCIAS

Quando fala em sobre a epistemologia da modernidade, Luis Alberto
WARAT'® explica que a lei e o saber do Direito constituem um nivel da

relacdo simbolica do poder, manifestada por discursos monoldgicos,

188 Al MEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro. 4 ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1959. vol 1. p. 13.)

189 \WARAT, Luis Alberto. Introdugdo Geral ao Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1995, p. 363-364.
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outorgando ao conflito um sentido de transgresséo, e dando a seguinte e

pertinente visao:

Assim, na lei e no saber do Direito encontramos o mito de uma
sociedade sem fraturas. Certamente, desse modo se simboliza a
petrificagdo das relagbes sociais e a dissolugao juridicista dos
conflitos. O mito de uma sociedade coesa permite, através do
Direito, a supressao simbdlica da autonomia dos sujeitos,
construindo-se um imaginario coercitivo que coloca o politico
como uma instancia do universal. Necessita-se entao um
trabalho de interrogacao sobre o discurso juridico, utilizando a
lei e o saber e o saber do Direito contra eles mesmos, fazendo
eles um lugar vazio, onde o homem auténomo ndo seja um
grande transgressor, mas o protagonista que assegura a
invencao que legitima a democracia.

Numa visdo atual, Rogério Lauria TUCCI'®, ao tratar das garantias

individuais no processo penal brasileiro, assim se manifestou:

A concepcdo moderna do denominado rechtliches Gehdr (garantia
de ampla defesa), reclama, induvidosamente, para sua
verificacdo, seja qual for o objeto do processo, a conjugagao de
trés realidades procedimentais, a saber: a) o direito & informacgao
(nemo inauditus damnari potest); b) a bilateralidade da audiéncia
(contraditoriedade); e c¢) o direito & prova legitimamente obtida ou
produzida (comprovagéo da inclupabilidade).

Para Francesco CARNELUTTI', a lei como um ato legislativo, deve
estar num entrosamento ciclico entre lei e prova, prova e ato, ato e idéia e

idéia em conformidade com a lei, assim se manifestando:

El Cédigo, para hablar de él una ultima vez, no sélo no es la ley,
porque la ley es otra y el acto legislativo otro,sino que tampoco
es este dltimo porque el acto es otro y otra su prueba. Cuando lo
tenemos bajo los ojos es dificil acordarse pero haria falta no
acordarse nunca de que eso no es mas que un medio para salir,
a través de un camino largo y tortuoso, de la prueba al acto, del
acto a la idea, de la idea a la ley.

1 TUCCI, Rogério Lauria. op. cit. , p.205-206.
7 GARNELUTTI, Francesco Metodologia Del Derecho. México: Union Tipografia
Editorial Hispano Americana, 1962, p. 35.
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O direito de defesa e o direito ao devido processo legal encontram,
hoje, amparo constitucional no artigo 5° da Carta Magna de 1988, “in
verbis”:

“LIIl — ninguém seré processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente;

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem 0
devido processo legal;

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes;

LV| — sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios

ilicitos”;

Nosso Codigo de Processo Penal estd em conflito com as normas
constitucionais, e precisa se coadunar com a Constituicao, conforme
orientacdo de Ada Pellegrini GRINOVER' ao comentar a reforma do

Processo Penal:

E fato notério que o Cadigo de Processo Penal de 1941 se encontra
totalmente superado pela realidade dos novos tempos, que exige um
estatuto que reprima pela eficiéncia, evitando formalismos e
procrastinagdes inuteis, de modo a tornar o Processo Penal mais
simples, celere, desburocratizado e aberto. Por outro lado, a
Constituicdo Federal de 1988 introduziu no Sistema Penal, principios
e regras com as quais o Codigo Processual de 1941 entrou em,
conflito, de modo que muitas de suas normas perderam eficacia em
face da nova Ordem Juridica ou devem ser interpretadas de modo
diverso do tradicional, sob pena de ndo se coadunarem a
Constituigao.

73 A AMPLA DEFESA E SUA APLICAGAO NO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO.

172 GRINOVER Ada Pellegrini. Anteprojetos de Lei de Reforma do Cédigo de Processo
Penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001. p.304.
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O principio da defesa no processo penal € principio geral do direito,
consubstanciado na prépria esséncia do direito, mormente em um Estado
de Direito, chegando, as vezes, a ser chamado de “Direito Natural”, como
regra de validade universal.

Independente de constar em leis ou regulamentos, este principio &
de aplicacéo obrigatoria por império de uma norma superior de hierarquia
constitucional.

Ao tratar do Devido Processo Legal nos procedimentos
administrativos, Carlos Roberto de Siqueira CASTRO manifesta-se no
sentido de que, “o principio de que o Poder Publico subordina-se as regras
que venha a editar segundo os procedimentos tragados pela legalidade
constitucional é a conseqiiéncia mais exuberante do Estado de Direito,
calcado no primado da lei”.'”

Qualquer norma que vede a aplicagdo do principio da ampla defesa é
inconstitucional, ocorrendo, no caso, cerceamento de defesa, onde o
referido principio se desdobra no direito de se defender de toda imposicéo
de evento danoso.

O direito de defesa é tdo antigo quanto o homem, s6 que ainda
encontra focos de resisténcia para a sua aplicabilidade. Até Deus
sentenciou Addo, chamando-o antes para fazer sua defesa: “Adao — disse
Deus — onde estavas tu? Nao comeu da arvore de que ndo deveria comer ?

Na Argentina, em razado do artigo 18 da Constituigdo, segundo
interpretagdo da Corte Suprema, o principio da ampla defesa se aplica aos
processos administrativos, pois “ninguém pode ser condenado sem ser
ouvido”.

A jurisprudéncia Argentina tem admitido a aplicagéo do principio da
ampla defesa inclusive para organismos publicos nao estatais.

Na Inglaterra, segundo a Camara dos Lordes, os principios da justica
natural eram de aplicagcdo indispensavel em matéria de processo

administrativo, entre eles estava o principio segundo o qual ninguem sera

17? CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade
das Leis na Nova Constituigido do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p.320.
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condenado sem  prévia oitiva. Dito principio se aplica, também, no
processo administrativo dos Estados Unidos da América.

No Brasil, igualmente, doutrina e jurisprudéncia entendem ser
indispensavel a aplicagao do principio constitucional da ampla defesa para
validade do processo administrativo.

Portanto, nenhuma duvida resta sobre a aplicagao do principio da
ampla defesa os processos administrativos, o que nos resta € a busca pelo
avanco necessario e admitir sua aplicagdo de forma eficaz, ndo sé no
processo, mas também nos procedimentos administrativos que possam
implicar em algum 6nus para os investigados.

Admitindo a possibilidade do exercicio da ampla defesa no inquérito
policial o Delegado Joel de Luna BOZOLO'* em artigo publicado pelo

IBCCRIM, assim se manifesta:

Aos litigantes, mesmo no administrativo, sédo assegurados, diz a
Carta Magna, o contraditério e ampla defesa, com o0os meios e
recursos a ela inerentes. Ora, a policia judiciaria esta
praticamente “formando a culpa” do indiciado, e a ele ha de se
aplicar o contraditério, e com muito mais razdo, a ampla defesa.
Ad argumentandum: se ndo ha indiciado, ndo ha que se falar em
contraditério ou ampla defesa, mas havendo indiciado, inafastavel
o imperativo constitucional.

7.4 O PRINCIPIO DA DEFESA COMO CRITERIO DE EFICACIA
ADMINISTRATIVA.

Para que haja uma justa aplicagdo do poder sobre o individuo, &
necessario observar-se também as garantias constitucionais no
procedimento administrativo preparatério para a agao penal.

Permitida a ampla defesa no processo administrativo ndo € sé uma
questao de justica mas, também, um principio de eficacia a sua aplicagao

no inquérito policial.

" BOZOLO, Joel de Luna. op. cit,, p. 5.
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Aplicando-se tal principio ao procedimento administrativo permite-se
um melhor conhecimento dos fatos e, por conseqiiéncia, uma melhor
possibilidade de a administracdo levar ao judiciario, informacdes mais
fidedignas, tomando-se decisoes mais justas.

A Constituicao atual assegura aos litigantes (em 1969 “acusados”) a
ampla defesa (art. 5°., LV), dir-se-a4 que a regra dirige-se para processo
penal, administrativo ou fiscal.

Assim pensa PONTES DE MIRANDA, como ja referimos
anteriormente. No entanto, essa restricao deve ser ponderada. O fato de
alguém ser acusado nao leva fatalmente a entender-se incriminagao penal.

Na tradicdo constitucional brasileira essa diretriz era para 0 processo
penal, tanto que desde 1824 falava-se em priséo, culpa formada, nota de
culpa, expressoes néo mais usadas no texto atual.

A Constituicao da lItalia considera direito inviolavel a defesa em
todos os graus de procedimento (art. 24). O Direito italiano usa a
expressao convenuto contumace no sentido de réu revel, como se
depreende do ensinamento de LIEBMAN: “Contumace € pil propriamente,
la parte Che non si & costituita nel processo, cioé quella Che non ha
provveduto a legitimare il suo difensore, o se stessa in tale qualita, nei casi
consentiti presso il giudice della causa’( Manuale di Diritto Processuale
Civile, 1l / 70, 1974). CHIOVENDA, ao tratar da revelia, também usa a
expressao ‘réeu contumaz”, no sentido de revel (Instituicées,111/149, 1965).
Enfim, para o Direito italiano, a contumacia & o nao-exercicio da faculdade
de agir, como expressa Sergio Costa (Novissimo Digesto, iv/774).17°

Mesmo em casos absolutamente claros, onde a prova seja
contundente, deve-se aplicar o principio da ampla defesa, pois alem das
razdes ou motivos de legitimidade, a administracdo, materializada na
Policia Judiciaria, tem motivos de oportunidade, méritos ou conveniéncia

para decidir a produgao de determinada prova, salvo requisi¢éo.

175 ROSAS, Roberto. Direito Processual Constitucional. Principios Constitucionais do
Processo Civil. 3 ed Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p.44.
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Tal se d&, pelo fato do Estado Moderno adotar como uma de suas
finalidades fundamentais a realizagdo do bem estar do cidadao, o auxilio

3s classes menos favorecidas, como muitos chamam de bem comum.

75 O PRINCIPIO DA DEFESA COMO CRITERIO DE EFICACIA
POLITICA.

O exercicio da defesa em sua plenitude, caracterizaria o inquérito
policial como um procedimento legal e justo, onde se respeitariam
integramente o direito da ampla defesa, servindo, também, como critério de
eficacia politica.

O cerceamento de liberdade de forma injusta, processos “viciados™ e
ao arrepio da lei, trato descortés com os indiciados, etc..., aumentariam o
descontentamento do envolvido no inquérito policial em relagao ao
governo, pelo atendimento das autoridades policiais.

Ao citar o principio da defesa como eficacia politica, nao podemos
nos furtar sobre a relagéo direta que o direito tem com a politica, a qual vai
num crescendo cada vez mais intenso, a medida que a lei vai sendo
considerada sob o prisma da justica. E esta, possuindo no seu bojo as
conotagdes essenciais dos preceitos juridicos, passa a constituir as
finalidades supremas da ordem politica, onde ética, direito e politica se
confundem e se entrelagam, num nivel superior. E entdo que surgem as
chamadas exigéncias naturais das pessoas e da ordem social.

Ao comentar as implicagdes atuais entre o direito e a politica,

Anténio Celso MENDES'® manifestou-se da seguinte forma:

Ora é evidente que o clamor coletivo em fungéo do processo de
conscientizacdo democratica influird decisivamente na maneira de
instituir as leis, moldando uma pratica legislativa que devera estar
consentanea com os interesses do pluralismo participativo.
Igualmente, quanto ao desenvolvimento ideolégico na pratica
politica, uma sensata ciéncia do direito podera contribuir

176 MENDES, Antonio Celso. Direito Ciéncia Ideologia e Politica. Curitiba: HDV, 1984,
p.125.
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decisivamente para evitar ou denunciar as conseqléncias tragicas
que ocorrem, quando opinides descabidas s&o impostas ao corpo
social com aparéncia de validez juridica, ou, sem meia palavras, o
uso do direito para fornecer cobertura legal para crimes politicos,
fato comum entre as ideologias totalitarias.

Nessa linha de pensamento, Antonio Carlos BARANDIER, explica
que: com relacéo a eficacia politica, “o devido processo legal e as demais
garantias constitucionais e processuais, que pertencem ao grupo social,
inerentes ao Estado Democratico de Direito. Fora dai, tudo & permitido,
inclusive os mais repugnantes crimes, tipicos do Estado que desrespeita o
ser humano e o reduz a um objeto passivo a mercé da violéncia dos
inquisidores”."”’

Ao contrario (ouvindo-se o indiciado, permitindo-se a realizagao de
provas, o exercicio da defesa para a busca da verdade real, etc.),
aplicando-se o devido processo legal, com todas suas vicissitudes,
certamente teremos um governo com melhor aceitagao.

O Estado, ao monopolizar a possibilidade da resolugdo dos conflitos
de interesses, deve como minima forma de admissdo politica e juridica,
colocar a disposicdo dos processados um meio habil de exercicio a defesa,
e as acusagdes impostas, independente de ser a via administrativa ou
judicial, se em processo ou em procedimento.

O principio da ampla defesa deve ser aplicado antes de ser proferida
qualquer decisdo que afete os direitos ou interesses de uma pessoa,
ressalvados 0s casos excepcionais, como as prisoes cautelares,
interceptacao telefénica, etc.

A defesa, sendo um direito natural do ser humano, e de opcgao
politica para realizagdo do bem comum, Miguel REALE, assim traduz, "é
claro que o fundamento do processo ideoldgico coincide com o dos

chamados direitos humanos, em visdo dos quais se constitui o leque das

"7 BARANDIER, Antonio Carlos. As Garantias Fundamentais e a Prova (e outros
temas). Rio de Janeiro: Editora Lumem Juris, 1997. p. 28.
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opcbes Politicas julgadas mais idoneas para a realizagdo concomitante do
bem individual e do bem comum.”""®

Excepcionam-se situagbées de extrema urgéncia ou estado de
necessidade publica, em que a precariedade do tempo e a gravidade da
situacdo podem fazer indispensavel tomar alguma decisdo de forma
imediata, restando para uma segunda etapa o cumprimento da garantia da

ampla defesa.

7.6 NOVOS DESDOBRAMENTOS DO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA.

Os desdobramentos do principio da ampla defesa, mormente nos
Estados de Direito, tém tomado entidade propria: principio da
razoabilidade, principio da publicidade dos atos e procedimentos estatais,
principio da proporcionalidade fundamentagdo dos atos administrativos e
principio do controle da produgao da prova.

Francesco CARNELUTTI'® trata desses conflitos de interesses

como sendo causas de desagregacéao social, assim se manifestando:

Scopo del diritto—Purtroppo, pero, I’ etica non parla se non alla
coscienza; e non tutti gli uomini sono sensibili alla sua voce. Non
bisogna, su questo tema, essere né scettici né illusi. L’'umanita fa
in tutte 1é direzioni la sua strada; peraltro nella direzione dell’etica
il suo cammino é assai lento. Anche qui, a poco a poco, gli uomini
diventano migliori; ma i loro passi sono impercettibili come se la
lancetta dell’orologio si movesse su un quadrante di secoli.
Comunque quel tanto di cammino, che in questa possano aver
percoso o possano percorrere, non permette di ritenere che
adesso e Dio sa per quanto tempo ancora l'etica abbia uma forza
sufficiente per reagire al conflito di interessi come causa di
disgregazione sociale.

A paz social é o fim que o direito tem em vista, a luta € o meio de

que se serve para o0 conseguir. Por muito tempo, pois que o direito ainda

" REALE, Miguel O Estado Democratico de Direito e o Conflito das Ideoldgicas. 2 ed.
Sao0 Paulo: Saraiva, 1999. p. 99-100

17 CARNELUTTI, Francesco Teoria Generale del Diritto Roma: Soc. Ed. De,. “Foro
ltaliano”, 1951.p.21
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esteja ameagado pelos ataques da injustica, e assim acontecera enquanto
o mundo for mundo. A vida do direito € uma luta: luta de povos, do Estado,
das classes, dos individuos, e luta por ideais.

Quando falamos em novos desdobramentos do principio da ampla
defesa, estamos nos referindo a possibilidade de sua aplicagao efetiva no
inquérito policial, ndo somente a participagdo timida da defesa na
produgdo das provas periciais, a ser introduzida pela reforma, como

veremos a seguir.

7.7 A REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

A Comissao de Reforma do Codigo de Processo Penal, foi instalada
no dia 08 de fevereiro de 2000, composta de 10 juristas do Instituto
Brasileiro de Direito Processual, e sob a presidéncia da professora Ada
Pellegrini Grinover.

Profundas sao as modificagdes introduzidas na investigacao criminal.
Antes de tudo, deixam-se perfeitamente caracterizadas as fungoes proprias
da policia judiciaria, encarregada das investigacdes; do Ministério Publico,
destinatario da investigagédo, com atribuicées de supervisao e controle; do
juiz, imparcial e equidistante, para a concessao de medidas cautelares; da
defesa, assegurada desde o momento em que 0 investigado passa
formalmente a situacdo de indiciado; do ofendido, que pode exercer
diversas atividades ao longo das investigagées.'®

Dos dias 23 a 26 de agosto de 2000, por ocasido da Il Jornada de
Direito Processual Penal, realizada em Brasilia, houve um grande debate
com os representantes dos varios seguimentos envolvidos na persecugao
penal sobre a reforma.

O projeto estabelece normas de desburocratizacdo das
comunicacées e demais atos da investigagao criminal e orientamos

processo numa visdo mais garantista.

180 GRINOVER, Ada Pelegrini. A Reforma do Processo Penal S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°33, Ano 9, Jan-Mar 2001. p. 306-307.
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Sugestbes foram apresentadas no congresso, pessoalmente, vias
postais, eletrénicas, etc. Posteriormente foram com base nos estudos e
discussdes elaborados sete anteprojetos de lei :

1°) Investigagéo Criminal,

2°) Procedimentos, suspensao do processo e efeitos da sentenca
penal condenatoria;

3°) Provas;

4°) Interrogatério do acusado e defesa efetiva;

5°) Prisao, medidas cautelares e liberdade;

6°) Juri;

7°) Recursos e agcdes de impugnacao.

O que mais nos interessa € a investigacao criminal, sendo que para
a Comisséo deverdo ser molas propulsoras da investigacdo a agilidade e a

transparéncia, abolindo inclusive a expressao “investigagao policial”.

7.9.1 Abrangéncia do Projeto

O artigo 4° do referido projeto traz um dispositivo que reune duas
modalidades de investigagcdo criminal, o inquérito policial e o termo
circunstanciado, porém mantém o projeto a prescindibilidade da
investigacéao.

Com relagao a agilidade investigatoria anteriormente mencionada, é
ela verificanda nas infragdes contra o sistema financeiro nacional, a ordem
tributaria ou econdmica, sendo previsto que a autoridade administrativa
deve remeter os elementos de informacao diretamente ao Ministério
Plblico.

Trata o artigo 4° da “notitia criminis®, a comunicacdo do fato

criminoso e as providéncias da policia, as quais poderdo ser realizadas

oralmente ou por escrito. Busca o projeto também minimizar a polémica de
quem € a autoridade, ou quem serd o encarregado do inquérito policial,

nao tratando das fungdes ou poderes das autoridades.
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Por isso, um codigo democratico ha de ser informado pela
necessidade de tutelar os direitos e garantias individuais, sem se descurar,
entretanto, da defesa social. Note-se que tais direitos e garantias
individuais nao podem ser vistos romanticamente em plano abstrato, mas
estio concretamente vinculados a consecugdao do bem comum, valor

preponderante na vida de relagéo, conforme ressaltaremos mais adiante."®’

7.9.2 Sistematica da Comunicacgao das Infragdes

O inicio das investigacdes seguiu o disposto no contido do artigo 5°
do Cédigo atual, com apenas uma alterag@o: eliminou a possibilidade do
inicio das investigacdes mediante requisicao da autoridade judicial, onde o
juiz ao tomar conhecimento da infragao penal deverd comunica-la ao
Ministério Publico.

Ao ofendido sdo asseguradas as garantias da persecugdo da
infracdo penal, e no caso do indeferimento da investigagdo criminal, por
parte da autoridade policial, o ofendido ou seu representante legal podera

recorrer a autoridade policial superior ou representar ao Ministério Publico.

7.9.3 Principio da Oficialidade e Obrigatoriedade

Por inimeros problemas administrativos ou de outra ordem, sabemos
que na maioria das ocorréncias levadas ao conhecimento da policia
judiciaria ndo se instaura procedimento investigatorio algum, e, apesar da
obrigatoriedade, s6 chegam ao Ministério Publico, inquéritos que pela
discricionariedade da autoridade policial os remetem.

O que se questiona no projeto de reforma é que, a agdo nao penal
publica € obrigatéria, e o Ministério Publico, agao encarregado de procedé-
la ndo toma conhecimento da maioria dos casos. A intengdo é de que o

Ministério Publico tome conhecimento de todas as ocorréncias policiais,

181 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 5 ed. Rio de Janeiro: 1995. p. 447.
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buscando a transparéncia nas investigagdes policiais, e cumprindo a

Magna Carta'®

em seu exercicio de controle da atividade policial.

A policia, salvo nos casos onde nao possua elementos, estava
obrigada a lavrar o termo circunstanciado, nos casos de infragdo penal de
menor potencial ofensivo, ou o respectivo inquérito policial nos demais
casos. Em caso de duvida quantos a instauragcédo, a autoridade policial
deve remeter os fatos ao Ministério Publico para seu crivo.

Quanto ao arquivamento do inquérito ou n&do prosseguimento da
acao penal por parte do Ministério Publico, continua a vigorar a
possibilidade da revisédo pelo Procurado Geral da Justica.

A autoridade policial ao tomar conhecimento da infracdo penal deve
instaurar o inquérito policial, ou lavrar o termo circunstanciado, se a
infracdo for de menor potencial ofensivo, ndo podendo haver desprezo de
ocorréncias, salvo nao havendo elementos como ja dissemos

anteriormente.

7.9.4 As Diligéncias e o Contraditorio

O projeto altera os incisos, |, IV, V, VI, VIl do artigo 6° do Codigo de
Processo Penal atual.

No inciso |, aumenta a responsabilidade da policia, ao determinar
que além de deslocar e manter o local de crime, devera permanecer até a
saida dos peritos para a protecédo dos mesmos.

Outra alteracdo é de ordem terminologica preferindo a Comissao
tratar de investigado do que indiciado, pois todo indiciado € investigado e
nem todo investigado sera indiciado.

O novo inciso V elimina a acareag¢ao, e o inciso VI vem disciplinar as

pericias, perito oficial e ad hoc, assistente técnico e ainda no inciso VII

182 Gonstituicso Federal de 1988, art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico

VIl — exercer o controle extenso da atividade policia, na forma da lei complementar mencionada
no artigo anterior (L.C. 73/93 — Estatuto do Ministério Publico da Uni&o).
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simplifica a redagéo do artigo 7° do C.P.P e trata com mais cuidado sobre
a reproducdo simulada dos fatos.

O contraditério e a ampla defesa com os meios e recursos a ela
inerentes qualificam o agir estatal no ambito da processualidade,
sintetizando-o enquanto a garantia de meios e resultados. A suficiéncia
constitucional de uma lei ndo se basta na estipulagdo de que tal atividade
sera operacionalizada através do “processo” ou na simples qualificagao de
um procedimento como processo. E imprescindivel a presenga da
possibilidade efetiva de cumprir todas as atividades processuais
tecnicamente idéneas para fazer valer o direito, aliado & obtengao do
provimento adequado ao pedido.’®

Muito embora nao fosse necessario, dada a hierarquia das normas e
a prevaléncia da Constituicdo Federal, o artigo 6° da reforma, trata da
garantia constitucional do contraditorio, prevendo a participagédo do
Ministério Publico, do ofendido e do investigado nas pericias, além da

faculdade da formulacdo de quesitos e indicacdo de assistente técnico.

7.9.5 Aspectos da Investigagao

Estabelece ainda no novo artigo 6° em seus paragrafos 3° e 4°, onde
a garantia do investigado &€ um processo justo, verificando um amplo e
irrestrito  atendimento a todas as garantias cocnstitucionais e,
conseqientemente o devido processo legal.

A visdo é de um direcionamento desburocratizado da investigagao,
evitando-se atos desnecessarios, numa investigacao celere e com
depoimentos informais, podendo ser colhidos de forma singela, evitando-se
inclusive as “intimac¢des” policiais.

As testemunhas poderdo ser ouvidas em sua casa, seu trabalho, na

rua e sempre que possivel na propria hora dos fatos.

8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe . Principios Constitucionais do Processo
Administrativo Disciplinar. Sao Paulo: Editora Max Limonad.1998. p. 64.
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Tais depoimentos além de sua informalidade, poderdo ser
registrados em audio ou audiovisual, que também terdo como destinatario

o Ministério Publico.

7.9.6 Objetos da Investigagao Criminal

A comissdo Pellegrini trouxe no seu artigo 7°, os seguintes objetivos
da investigag¢ao criminal:
a) formar o convencimento do Ministério Publico ou do querelante sobre
a viabilidade da acusagao;
b) colher elementos necessarios a efetivagdo das medidas cautelares,

pessoais ou reais, a serem autorizadas pelo juiz.

Estabeleceu o paragrafo Unico do artigo 7°, a garantia constitucional

do contraditorio, assim prevendo: “os elementos informativos da

investigacdo criminal nado poderdo constituir fundamento da sentenca,

184

ressalvadas as provas irrepetiveis =" e cautelares, que seréo submetidas

ao contraditorio diferido”.

7.9.7 Do Interrogatério do Indiciado

Estabelece o artigo 8° a faculdade do indiciado comparecer para o
seu depoimento e ainda a garantia constitucional ao siléncio: “o indiciado,
comparecendo, sera interrogado com expressa observancia das garantias
constitucionais e legais”.

Quanto a identificagdo criminal, aplica-se no que couber a Lei n°
10.054, de 07 de dezembro de 2000, que trata da identificacédo

datiloscopica, para autores de determinadas infragbes penais.

18 Provas irrepetiveis sdo aquelas que, por qualquer motivo fatico, ndo podem ser
repetidas no processo com a observancia do contraditorio. Por exemplo, o depoimento de uma
testemunha que ja tenha falecido.
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Além da identificacdo, deve ser investigada a vida pregressa do
indiciado (caracteristicas individuais, familiares, sociais e econdémicas),
onde o mesmo além de comunicar seu enderego deverd sempre atualiza-
lo.

Atualmente o Advogado Criminalista sabe que o interrogatorio
policial na pratica nao vale como prova. Todavia, se coerente com a versao
apresentada na instrugdo criminal, passa a ter peso na formagéo da
conviccdo do magistrado, seja para condenar seja para absolver. Vale
esclarecer que a exigéncia de assinatura de duas testemunhas no Termo
de Interrogatério na Policia, nem sempre & obedecida. Mas € comum a
Autoridade Policial, ou mesmo o escrivao, solicitar ao Advogado, que
acompanha o indiciado, que assine, também, o Termo de Interrogatério. A
assinatura do Advogado dara credibilidade a versao do interrogado, e isto

certamente sera explorado futuramente pela acusagéo.'®

7.9.8 Prazo para a Conclusdo das Investigacoes

Encontramos na reforma trés prazos para sucessivos momentos do
procedimento de investigacao:

1°) Ao tomar o conhecimento do fato'® a policia tera 10 dias para
instaurar o inquérito policial ou lavrar o termo circunstanciado;

2°) Instaurado o inquérito, em 20 dias devera concluir as
investigacdes, encaminhando os autos de inquérito ao Ministério Publico;

3°) Finalmente, se o indiciado estiver solto a policia dispora de 30
dias para concluir todas as diligéncias.

Notamos que, o projeto previu um aumento no prazo para a
conclusdo do inquérito: tratando-se de réu preso aumentou de 10 para 20

dias, e réu-solto de 30 para 60 dias.

185 GARCIA, Ismar Estulano. Procedimento Policial Inquérito 7 ed. Goiania: Editora AB
Cultura e Qualidade, 1998. p.471.

18 Nesse sentido quando a policia toma o conhecimento da “notitia criminis” recebe o
requerimento, a representacgéo, a requisicao para a instauracao do inquérito.
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Com relacédo a busca pela agilidade no inquérito policial, a reforma
procurou desburocratizar a investigagéo, pois na atualidade o encarregado
pelo procedimento, apds a conclusdo o encaminha a justica, onde perde
tempo no cartorio, com registros, etc. A previsao € de encaminhamento

direto ao Ministério Publico, abreviando tais formalidades.

7.9.9 Do Ministério Publico

No paragrafo segundo do artigo 9°, estabelece projetos as condutas
do Ministério Publico, ao receber os autos do inquérito policial:
a) oferecer a denuncia;
b) promover o arquivamento do inquérito;
c) aguardar por até trinta dias novas diligéncias de investigagao
especificadas pela autoridade policial;
d) requisitas diligéncias, indispensaveis a denuncia, as quais deverao

ser realizadas em trinta dias.

Seguindo o que hoje encontramos no procedimento em crimes
praticados por funcionarios publicos, com a reforma encontramos um dos
aspectos que defendemos: antes do reconhecimento da denuncia, o juiz
devera citar o acusado, concedendo-lhe a oportunidade de oferecer uma
defesa prévia, podendo ser ouvido ou indicar testemunhas, e s6 apos isso
0 juiz recebera ou rejeitara a denuncia.

O Ministério Publico, quando necessitar de novas diligéncias no
inquérito policial, devera requisita-las fundamentadamente, evitando baixas
de inquérito sem especificacdes do desejo ministerial nos autos, como vem
ocorrendo frequentemente nos dias de hoje.

A requisicdo de novas diligéncias ndo obsta o oferecimento da
denlncia por parte do Ministério Publico.

Aparece a figura dos autos suplementares, onde o inquérito estando
em juizo, & autoridade policial prossegue com suas diligéncias

encaminhando os novos fatos apurados para serem juntado aos principais.
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O novo projeto prevé o retorno do inquérito a Delegacia, pois,
encaminhando os autos as novas diligéncias serdo realizadas em mais

trinta dias, o Ministério Publico ou dendncia ou promove o arquivamento.

7.9.10 Das Garantias do Ofendido e do Acusado

Como ja tratamos anteriormente,o projeto prevé para o ofendido a
garantia da persecugdo do inquérito diante da inércia da policia, com
recurso a autoridade policial superior,a caso nao seja atendido ao
Ministério Publico a possibilidade de apresentar representagdo o projeto
apresenta uma grande abertura ao estabelecer em seu artigo 14, a
possibilidade do ofendido, investigado e indiciado requererem a policia ou
ao Ministério Publico a realizagao de qualquer diligéncia.

Note-se que a ConstituicAo Federal ja garante tais direitos aos
acusados na previsdo da ampla defesa, mas infelizmente ainda ha na
jurisprudéncia e doutrina majoritaria o entendimento da necessidade de
uma norma infraconstitucional vira estabelecer tais direitos para poderem
ser aplicados o que deixa de lado a hierarquia das normas e a aplicagao da
Constituicao fatores ja defendidos anteriormente em capitulo especifico.

A pessoa acusada, no sistema juridico moderno, ao contrario de
outros sistemas, possui varios direitos. Estes direitos transformam a
pessoa acusada, de mero objeto do poder punitivo do Estado, em sujeito
de direitos. A referida tranéformagéo, como se pode ver, & fundamental
pois indica uma profunda mudanca do Direito Penal e do Direito Processual
Penal, ou seja, na forma do exercicio do poder punitivo do Estado.'®’

Ao acusado menor de 21 anos, o artigo 15 do projeto prevé a
nomeacdo de curador, ndo de forma genérica como no atual cédigo, que
inclusive absorve a possibilidade da nomeacéo de policiais, que ficam com
a responsabilidade de questionar a propria policia em favor do menor

infrator ? Nao acreditamos!

'87 BEDIN, Gilmar Antonio. op. cit., p. 52-53.
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Tal previsdao é especifica e o projeto indica que deve ser nomeado
como curador preferencialmente um advogado, vedando a nomeacgao de
pessoas como: analfabetos, servidores da policia do Ministério Publico e
do Poder Judiciario. A, preferéncia porém & na pessoa um advogado.

Ainda como garantia, o projeto no artigo 16 prevé a necessidade de
fundamentacdo para todos os atos oriundos da policia e do Ministério
Publico, inovando e procurando dar ao inquérito policial uma visdo mais

garantista.

7.9.11 Do Sigilo do Inquérito e da Intimidade do Acusado

A nova redacdo do artigo 20 do Coédigo de Processo Penal, vem a
estabelecer que a autoridade policial, o Ministério Publico e o juiz,
assegurardo na investigagdo, o sigilo necessario ao esclarecimento dos
fatos, pois no codigo atual fala-se somente em autoridade, nao
especificando quais.

No seu paragrafo primeiro assim estabelece: “Devem ser
preservadas a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, tanto do
investigado como do indiciado, ofendido e testemunhas”.

As autoridades policiais estdo proibidas de expor as pessoas que
fazem parte da investigacdo criminal, tanto o investigado quanto o
indiciado, o ofendido e testemunhas, sob pena de responsabilidade, ou
seja, as autoridades devem respeitar o direito & intimidade quando na
divulgagédo de determinadas informagoes a imprensa.

No artigo 21 encontramos um reforgo da liberdade e das garantias,
pois 0 mesmo assim prescreve. “E vedada a incomunicabilidade do preso”.
Seguindo a previsdo constitucional, a nova vedacdo vem a eliminar tal
medida tdo combatida pelos operadores do direito, acabando com a

polémica providéncia nascida nos regimes autoritarios.

7.9.12 A Desnecessidade do Ingquérito Policial
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A comissado de Reforma do Cddigo de Processo Penal apresenta a
sociedade, como ja falamos, a busca pela agilidade processual. Tanto o
fez , que em crimes contra o sistema financeiro nacional, a ordem tributaria
e a ordem econdmica, ou seja os que decorrem da criminalidade
organizada, e os que afetam a economia publica e popular, determina em
seu artigo 26 que, nesses casos, os elementos de informacao sejam
remetidos pela autoridade administrativa diretamente ao Ministério Publico.

Nestes casos, a administracdo publica encaminha os elementos de
informacédo, de forma completa ou nao (podendo fornecer novos dados
posteriormente), ao Ministério Publico, que assume a controle do inquérito,
processo, ou procedimento administrativo, podendo oferecer desde logo a
denuncia, promover o arquivamento ou requisitar novas diligéncias e, se
necessitar dos servigos policiais podera requisita-los.

Pode-se dizer que o sistema inquisitorio, regido pelo principio
inquisitivo, tem como principal caracteristica a extrema concentracao de
poder mas nas maos do érgéo julgador, o qual detém a gestao da prova.

A tradicdo inquisitéria pura, tal como derivada dos processos
eclesiasticos, baseia-se na represséo das infragdes, por intermédio de um
6rgao publico encarregado de estabelecer a verdade dos fatos, que possui,
para esse fim, o processo de investigagéo, reunindo em suas maos as
fungdes de pesquisa, instrugao e julgamento.

Esse processo, que se desenvolveu na organizagcéo eclesiastica,
predominou quando quase todos os paises da Europa ocidental eram
dominados pelo Absolutismo. Nao havia limites ao poder da Igreja, tendo
em vista que ela conciliava seus interesses aos objetivos dos monarcas
(alianga entre os reis e a igreja). O processo inquisitorio foi acolhido pelo
Absolutismo como instrumento de centralizacdo da monarquia a partir do

século X|1.188

L Alguns autores, indicam que na verdade ele teria surgido para reprimir injusticas,

porque, com a diferenca de classes e com o atuar das forgas sociais e econdmicas que se
observou durante a idade média, inexistia, na realidade, a igualdade apregoada pelo sistema
acusatorio, pois prevalecia sempre o interesse sempre do mais poderoso, quer fosse o acusado,
quer fosse o acusador. Nesse sentido, os ensinamentos de Jo&o Medeiros de Almeida Junior: ‘o
sistema inquisitorio contém elementos que ndo podem ser repetidos, tanto assim que foi, nos
séculos XlIl a XVIII, uma garantia de justica e liberdade. Quando o homem de condigéo humilde
estava exposto as arbitrariedades por fortes, ricos e poderosos, ngo Ihe era facil comparecer ante
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Também para Frederico MARQUES, “no direito processual penal
brasileiro, apenas o sistema acusatorio pode ser acolhido, ja que sao
garantidos constitucionalmente aos acusados da pratica de uma infracao
penal a ampla defesa, com todos os meios e recursos a ela inerentes, e a
instrug@o criminal contraditéria, de acordo com o previsto nos incisos LXI,
LXII, LXII e LXIV, do art. 5°, da Constituigdo Federal de 1988”. %

Acrescenta ainda Frederico MARQUES que, no nosso processo
penal, “ndo ha a figura do juiz inquisitivo, pois separadas estao as funcdes
de julgar e de acusar, cabendo a iniciativa do processo ao Ministério
Publico ou ao particular, conforme a agdo seja de iniciativa publica ou
privada, ficando para o juiz os exercicios das atividades inerentes aa
funco jurisdicional do Estado”.'®

Ainda de acordo com o mestre citado, embora a lei processual penal
patria permita ao juiz investigar ex officio a verdade (artigo 156, do Cdédigo
de Processo Penal), e embora seja ele responsavel pelo impulso oficial do
processo, esses aspectos nao desvirtuam a natureza acusatodria, pois a
funcao de investigar € exercida apenas subsidiariamente, cabendo
precipuamente ao Ministério Publico e a defesa trazer aos autos elementos
que comprovem as respectivas teses.

O impulso oficial do processo visa apenas ao exercicio pelo juiz do
poder de diregao do procedimento, para evitar que o desenrolar dos atos e
fases processuais fique a critério do poder dispositivo das partes, que
muitas vezes tém interesse no retardamento ou na aceleragcdo do

processo. Nota ainda Frederico Marques, que essas atividades do juiz néo

as justigas senhoriais para acusar sem rebuco, sem constrangimento e sem o temor € a quase
certeza da vinganca: o direito canénico, opondo ao procedimento acusatério o procedimento
inquisitorio, foi adversario da forga tiranica; se os abusos desnaturaram a instituicdo, causando
mais tarde males superiores aos beneficios, isso ndo exige a abolicio do sistema, e sim a criacao
de cautelas para seu aproveitamento. Foi por isso que, desde o século XVII, as nagbes em sua
maioria trataram de adotar um sistema misto, em que os direitos individuais se harmonizassem
com as exigéncias da defesa social, em nenhum destes sistemas, quer o inquisitério, quer o
acusatorio, ficasse entregue & suas a suas proprias tendéncias’. (ALMEIDA JUNIOR, Joao
Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro. 4ed., Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1959. p. 229.)

'8 Marques, José Frederico. Elementos do Direito Processual Penal. 1 ed. Campinas:
Bookseller, 1997. v.1.p. 71.

%% 1dem, p. 72.
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sdo privativas do processo penal, mas tambem exercidas por ele no
processo civil.

Afranio Silva JARDIM, concorda com TOURINHO FILHO e Frederico
MARQUES, asseverando que o “nosso Codigo de Processo Penal adotou o
sistema processual penal do tipo acusatério, sistema que acabou sendo

depurado pela Constituigio Federal de 1988""", e ainda segundo o

autor'%:

A nosso juizo, os principios mais importantes para o processo
penal moderno séo o da imparcialidade do juiz e do contraditorio.
Pode-se mesmo dizer que os demais principios nada mais sédo do
que consectarios l6gicos destes dois principios. Assim, o principio
da demanda ou da iniciativa das partes, proprio do sistema
acusatorio, decorre da indispensavel neutralidade do 06rgao
julgador. Sem ela, toda a atividade jurisdicional restara viciada.
Por este motivo, a tendéncia & retirar do Poder Judiciario qualquer
fungao persecutéria, devendo a atividade probatéria do Juiz ficar
restrita a instrugdo criminal, assim mesmo, supletivamente ao
atuar das partes.

A solugdo apontada por Jacinto Nelson Miranda COUTINHO para
superar a estrutura inquisitoria seria acabar com o inquérito policial, “nao
para introduzir-se (como ingenuamente querem alguns menos avisados) o
chamado juizado de instrugdo (juizes ou promotores de justica nao serao
menos inquisitores que as autoridades policiais: basta estar naquela
situacao!), mas para, aproximando-se da esséncia acusatoria, permitir-se

tA0-s6 uma unica instrugdo, no crivo do contraditério”'®*

197 JARDIM, Afranio Silva. op. cit., p.197.

192 JARDIM, Afranio Silva. Reflexio Teérica sobre o Processo Penal. Direito Processual
Penal, Estudos e Pareceres. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p., 160.

198 cOUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. op. cit. p. 33-45.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

O inquérito policial, constitui um instrumento de investigacao,
preparatério para a agédo penal, subsidiando a atuacdo persecutoria do
Ministério Publico; onde a unilateralidade das investigagbes preparatorias
da agdo penal, ndo autoriza a Policia Judiciaria a desrespeitar as garantias
juridicas constitucionais que assistem ao indiciado, que ndo mais pode ser
considerado mero objeto de investigagdes.

Vislumbramos a possibilidade do efetivo exercicio das garantias
constitucionais, ndo s6 na acdo penal, como também no inquérito policial,
pois o indiciado também é sujeito de direitos e dispoe de garantias, legais
e constitucionais, cuja inobservancia, pelos agentes do estado, podera
gerar a absoluta desvalia das provas obtidas no curso da investigacao
policial.

O Direito Criminal adjetivo, como instrumento de direitos e garantias,
deve assumir um papel relevante em favor da cidadania, de forma genérica
e nao restritiva.

Os avangos sao necessarios, inclusive, fundou se recentemente o
instituto de defesa do direito de defesa (IDDD), o qual tem como uma de
suas finalidades “difundir e fortalecer, por todos os meios ao seu alcance,
a nocao de que a defesa constitui um direito do cidadao, contribuindo para
a conscientizacao da populagéo quanto ao significado pratico das garantias
penais e processuais esculpidas no art. 5° da Constituicdo Federal, tais
como a presungdo de inocéncia, o contraditério e o devido Processo
Legal”.’®

O representante do Ministério Publico para validamente formular a
sua denuncia penal, deve ter por suporte uma necessaria base, que nao
seja eivada de vicios em sua origem, a fim de que, o exercicio desse
dever-poder ndo se transforme em instrumento de injusta persecucao

estatal.

' DOTTI, René Ariel. O Direito Publico a Defesa. Breviario Forense. Curitiba: Disponivel
na Internet: http://www.parana-online.com.br, de 28/04 a 04/05 de 2002.
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No contexto do direito processual penal, nota-se que houve especial
preocupacdo do constituinte para fixar parametros essenciais, a fim de
preservar os direitos e garantias individuais do homem, porém o que
realmente precisa é a efetivacdo dessas garantias.

Nao podemos admitir um Estado de Direito, que, cujas normas
processuais penais estejam distanciadas da Constituicéo, sem obediéncia
a mesma, ou ignorando-a. Estando no apice da hierarquia das leis, a
Constituicdo Federal, tragca os caminhos pelos quais deve seqguir o
legislador de modo que nenhum mandamento existente nas leis
processuais pode contrastar ou ferir a vontade expressa do constituinte.

A busca de um processo justo e equilibrado, ou o direito de
defender-se provando, como diz Antonio Magalhdes GOMES FILHO, nesse
contexto, surge como essencial ao individuo o direito a prova, “é direito do
cidaddo ser submetido ao devido processo legal; &€ também direito
individual lancar mao da ampla defesa e do contraditério”."®

E, por outro lado, garantia fundamental, ter a possibilidade de utilizar
todos os recursos inerentes a amplitude da defesa, bem como desfrutar de
um processo justo e equilibrado, que conte com a imparcialidade do 6érgao
julgador.

Nao havera processo justo, nem imparcialidade do Estado na
aplicacao da lei e muito menos isonomia-processual, caso inexista uma
ampla defesa efetiva e o respeito ao contraditorio.

Sem os direitos e garantias individuais, previstos na Constituicao
Federal, o Processo Penal estaria “esvaziado”'®, e sua aplicagdo poderia
ser seriamente prejudicada, ndo correspondendo as exigéncias de um

Estado Democratico de Direito.

195 GOMES FILHO, Antonio Magalhes. O Direito a Prova no Processo Penal, tese para
concurso de livre-docéncia do Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo: 1895.p.77.

1% f René Ariel Dotti “O processo penal & o espelho que reflete o tipo de regime politico
vigorante num determinado espago e num periodo historico delimitado. As linhas do processo
penal estabelecidas na Carta Politica de 1988 correspondem as exigéncias de um Estado
Democratico de Direito que néo se satisfaz com as meras proclamagbes de um Estado liberal,
mas, como Estado Social, reage contra os excessos do individualismo a fim de melhor atender os
interesses coletivos”, RT 677/330.
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A defesa, adequadamente assegurada por esta nova roupagem
investigativa, passa a ter mecanismos eficientes de protegao a liberdade
individual, colaborando na diminuigdo do arbitrio historicamente existente
nas atividades policiais, colaborando com a construgédo de uma Justica
Criminal preocupada ndo somente com a repressdo mas, sobretudo, com a
dignidade humana.

E essa defesa, segundo precisa observacdo de José CRETELLA
JUNIOR, reportando-se ao magistério de PONTES DE MIRANDA, ‘é a
defesa em que ha acusado; portanto, a defesa em processo penal, ou em
processo fiscal-penal ou administrativo, ou policial”. 187

E Pontes de MIRANDA, por sua vez, ja intuia, com a sempre louvada
genialidade, que a determinagdo da contraditoriedade da instrugéo
criminal, em nivel constitucional, afasta “qualquer possibilidade de
expedientes inquisitoriais, com as caracteristicas de opressao e
conseqiientes parcialidades ou arbitrariedades. Seja judicialiforme, ou
perante o juiz, ou perante a policia, ou perante as autoridades
administrativas, a instrucéo criminal tem de ser, por forga da Constituicao
contraditoria”. '

A marca caracteristica da defesa no processo penal, com defende
Geraldo PRADO “esta exatamente em participar do procedimento,
perseguindo a tutela de um interesse que necessita ser o oposto daquele a
principio consignado & acusagéo, sob pena de o processo converter-se em
instrumento de manipulagéo politica de pessoas e situagées”.'”.

O exercicio da defesa no inquérito policial, além de garantia, sé tras
beneficios para o processo penal, sendo vejamos:

Para o Ministério Publico, no oferecimento da denuncia e inicio da
acdo penal, bem como, nas suas manifestagées que solicitam novas

diligéncias, suas duvidas e seu posicionamento seriam mais imparciais e

197 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicao Brasileira de 1998. cit., v. |,
P37 1

198 MIRANDA., Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n.1, de
1969, cit.,t.v, p.257-8.

19 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério A Conformidade Constitucional das Leis
Processuais Penais. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001. p. 141.
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mais justos, como descreve Roberto LYRA, "o Ministério Publico ndo € um
acusador sistematico. Nao é um acusador de oficio.ndo é um advogado
dos governos. Nao &, sequer um advogado do estado. Nao € mesmo, o
defensor incondicional da lei como expressdo da ordem politica e social
vigente. E, ja disse o curador do interesse geral, o patrono do interesse
coletivo”.?%®

Ao Poder Judiciario, na busca pela verdade, para que azo encontre a
sua decisdo, assistindo ao indiciado, a quem a sanctio jtris potencialmente
se dirige, o direito de atuar na demonstracéo dessa verdade, onde nesse
sentido, Fernando de Almeida PEDROSO, assegura que, “a verdade
norteadora do desfecho processual, entretanto, somente, podera ressaltar
do bojo do processo se esse contiver um dialogo inter partes.”*!

Para a defesa, todo momento é hora para exercita-la,
independentemente se é em processo ou procedimento, se é acusado ou
indiciado, ndo sendo de méa-fé, ou meramente protelatorio, a defesa devera
ser recepcionada pela Autoridade Policial.

Com propriedade, José Laurindo de SOUZA NETTO, explica que ‘o
fato de o Inquérito Policial ser mera pega informativa para fundamentar a
dentincia, sem valor suficiente para embasar decisdo condenatdria, nao
tem o cond&o de dispensar a existéncia de advogado.”*”

Concluimos que, as discussdes referentes a defesa no Inquérito
Policial estdo emergindo constantemente, e cada vez mais forte, tanto nos
tribunais quanto na doutrina, o que precisamos é exercé-la, e inovar cada
vez mais, como nas palavras de André-Jean ARNAUD: “Se tens uma
teoria, se estas disposto a correr riscos, se és militante, entdo és um

jurista do século XXI.”2%

20 | YRA, Roberto. Teoria e pratica da Promotora Publica. 2 ed. Porto Alegre: Fabris
Editor,1989. p.70

201 PEDROSO, Fernando de Almeida .op.cit. p. 27.

22 SOUZA NETTO, José Laurindo. op. cit. p.289.

203 Apud. Amilton Bueno de Carvalho. Magistratura e Direito Alternativo. 3 ed. Rio de
Janeiro: Luam, 1996. p. 137
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ANEXO 1

PESQUISA DE CAMPO



VARAS CRIMINAIS DE CURITIBA
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Promotores Autos Criminais Autos Analisados Dentncias Expos. *
12 Vara Crim. 01 800 20 18
22 Vara Crim. 01 800 20 18
32 Vara Crim. 01 700 28 26
42 Vara Crim. 01 1000 34 34
5% Vara Crim. 01 400 12 12
62 Vara Crim. 01 448 10 10
72 Vara Crim. 01 692 39 33
82 Vara Crim. 01 1000 43 35
92 Vara Crim. 01 822 20 19
10* Vara Crim. 01 1300 25 25
112 Vara Crim. 01 950 30 25
32 V. Delitos Trans. 01 1646 10 08
* Denuncias Expositivas: a) Com base no Inquérito Policial; b) De acorde com o Inquérito Policial; c) Em conformidade com o Inquerito Policial; d) etc...

VARAS CRIMINAIS DA REGIAO METROPOLITANA DE CURITIBA

- Promotores Autos Criminais Autos Analisados Denuncias Expos. *

Vara de Pinhais 02 1112 14 14
Vara de Piraquara 02 510 15 14
Vara de Araucaria 02 414 15 15
Vara de Campo 02 1340 10 10
Largo

Vara de Fazenda 10 952 11 o7
Rio Grande

Vara de Colombo 03 811 39 39
1 Vara de Sao José 01 1200 15 15
dos Pinhais

22 Vara de SZo José 01 1056 15 15
dos Pinhais

* Denlncias Expositivas: a) Com base no Inquérito Policial, b) De acordo com o Inguérito Policial; ) Em conformidade com o Inquérito Policial; d) etc...

VARAS CRIMINAIS DO INTERIOR E DE OUTROS ESTADOS

Promotores Autos Criminais Autos Analisados Dentncias Expos. *

Umuarama 01 396 20 19
Unido da Vitoria 01 1483 18 18
Rio Negro 01 352 15 15
Matinhos 01 320 08 06
Paranagua 04 625 10 10
Chopinzinho 01 431 30 30
Séao Mateus do Sul 01 117 15 15
Cornélio Procépio 02 639 20 20
Guaratuba 01 483 30 30
1% Vara de Foz do 01 839 18 18
Iguagu

2% Vara de Foz do 02 3510 15 15
lguagu

Goioeré 02 223 20 14
Alfenas/MG 02 1000 10 10
Séo Fco Sul/SC 01 969 12 12

* Denuncias Expositivas: a) Com base no Inguérito Po

icial; b) De acorde com o Inquérito Policial; ¢) Em conformidade com o Inquérite Policial; d) etc...
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DISTRITOS POLICIAIS DE CURITIBA

Delegados de | Escrivaes de | Inquéritos em Ingquéritos Ing. Remetidos
Policia Policia Andamento Analisados Judiciario
10 Dist. Pol. Curitiba 07 07 | 3600 23 1 46
P;Dist. Pol. Curitiba L 02 03] 980 13 | 26
3° Dist. Pol. Curitiba 03 06 | 750 10 | 19
59 Dist. Pol. Curitiba 02 | 03 | 300 07 | 12
6° Dist. Pol. Curitiba 03 | 04 | 1500 12 | 23
7° Dist. Pol. Curitiba 01 1 04 | 1170 15 | 27
8° Dist. Pol. Curitiba 03 05 | 604 12 22
g° Dist. Pol. Curitiba 02 03 | 540 20 | 39
10° Dist. Pol. Curitiba 02 03] 1200 13 | 23
11° Dist. Pol. Curitiba 02 | 04 | 988 10| 566
12° Dist. Pol. Curitiba 02| 04 | 424 10 | 14
13° Dist. Pol. Curitiba 02] 03 | 350 17 | 29|

DISTRITOS POLICIAIS DA REGIAO METROPOLITANA DE CURITIBA

Delegados de | Escrivaes de | Inquéritos em Ingquéritos Ing. Remetidoq
Policia Policia Andamento Analisados Judiciario

01 03 1200 20 350
Campo Largo 01 05 706 06 06
Campina Grande do Sul 01 | 02| 260 | 17 | 17
S&0 José dos Pinhais 01 | Oﬂl* 1200 | 14 | 14
Planta Sao Marcos 01| 01 400 10 10
DP Mulher S&o J. Pinhais 01| 02 | 310 20 204
Aeroporto Afonso Pena 01 | 01 | 05 05 05
Piraquara 01] 03 | 500 10 10
Araucaria 01| 04 1000 50 600
Colombo 01 | 03 90 | 10 30
Alto Maracana 01| 02 800 | 10 10

DISTRITOS POLICIAIS DO INTERIOR DO PARANA

Delegados de | Escrivaes de | Inquéritos em Inquéritos Ing. Remetidos

Policia Policia Andamento Analisados Judiciario
2° Distrito de Paranagua 02 | 02 | 1300 10 350
15% DP. Ipora 01] 01| 70 45 06
Campina da Lagoa 01 | 02 1 40 35 17
Manoel Ribas 01 | 02 18 12 14
Unido da Vitoria 02 | 06 | 600 10 10

DISTRITOS POLICIAIS ESPECIALIZADOS DE CURITIBA

Delegados de | Escrivaes de | Inquéritos em Inquéritos Ing. Remetidos |
Policia Policia Andamento Analisados Judiciario
02 | 03 123 20 32
| 04 | 109 10 16
DEDETRAN [ 02 | 06 | 5761 10 19
Crimes contra Patrim. Pub. | 06 | 07 4200 10 20
DEAM \ 01] 01 28 04 07
Furtos e Roubos 03] 06 1115 20 37
Homicidios 05| 05 800 06 12
Meio Ambiente 02 03 130 38 71

Ordem Social 02 28 | 07 35
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ANEXO 2

PROJETO DE REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL



147

INVESTIGACAO CRIMINAL - PROJETO DE LEI 4.209/01

Altera dispositivos do Decreto-Lei n.o 3.689, de 3 de outubro de 1941 —
Cdédigo de Processo Penal, relativos a investigacdo criminal, e da outras
providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 10 Os dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 —
Cdédigo de Processo Penal, a seguir mencionados, passam a vigorar com as
seguintes alteragoes:

"TITULO Il
DO INQUERITO POLICIAL E DO TERMO CIRCUSTANCIADO

Art. 40 Sendo a infracdo penal de acéo publica, a autoridade policial que
tomar conhecimento da ocorréncia, de oficio, a requerimento do ofendido ou de
gquem tenha qualidade para representa-lo ou mediante requisicado do Ministério
Publico, procedera na funcéo essencial de Policia Judiciaria ao correspondente
registro e a investigacao por meio de:

| - termo circunstanciado, quando se tratar de infragao de menor potencial
ofensivo;

Il - inquérito policial, em relagéo as demais infragoes.

§ 10 Quando a agd@o penal publica depender de representacao ou de
requisicdo do Ministro da Justica, sem ela o inquérito policial ndo podera ser
instaurado.

§ 20 Nos casos de agao penal de iniciativa privada, a autoridade policial
procedera a investigagado por meio de uma das modalidades previstas nos incisos
| e Il do caput, agindo somente mediante requerimento de quem tiver qualidade
para ajuiza-la, formulado com observancia dos seguintes requisitos:

| - narracédo do fato, com todas as suas circunstancias;

I - individualizacdo do autor ou determinacdo de seus sinais
caracteristicos, ou explicagdo dos motivos que as impossibilitam;

[Il - dados demonstrativos da afirmacéao da autoria;
IV - testemunhas do fato e de suas circunstancias, quando possivel com as

respectivas qualificacdes e enderegos, ou com anotagdo dos locais em que
possam ser encontradas.
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§ 30 Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da pratica de
infragao penal cuja acdo seja de iniciativa pUblica, podera comunica-la, oralmente
ou por escrito, a autoridade policial, que registrara a ocorréncia e adotara as
providéncias cabiveis.

§ 40 O ofendido ou quem tiver qualidade para representd-lo podera
requerer, oralmente ou por escrito, a autoridade policial o inicio da investigagao
ou dirigir-se ao Ministério Pblico para que este a requisite.

§ 50 Da decisao que indeferir o requerimento de investigagéo, ou quando
esta nao for instaurada no prazo, podera o interessado recorrer em cinco dias
para a autoridade policial superior, ou representar ao Ministério Publico.

§ 6° Tomando conhecimento da ocorréncia, a autoridade policial fara,
imediatamente, o seu registro, que ficard a disposigdo do Ministério Publico,
podendo este requisita-lo periodica ou especificamente.

§ 70 Tratando-se de infragao penal atribuida a policial, a autoridade
comunicara imediatamente a ocorréncia ao Ministério Publico, para as
providéncias cabiveis.”(NR)

“Art. 50 Se a infracéo for de menor potencial ofensivo, a autoridade lavrara,
imediatamente, termo circunstanciado, de que deverao constar:

I- narracéo sucinta do fato e de suas circunstancias, com a indicagao do
autor, do ofendido e das testemunhas;

Il - nome, qualificagdo e endereco das testemunhas:

Il - ordem de requisicdo de exames periciais, quando necessarios;

IV - determinacdo da sua imediata remessa ao 0rgao do Ministério Publico
oficiante no juizado criminal competente, com as informagdes colhidas,

comunicando-as ao juiz;

V - certificagdo da intimagdao do autuado e do ofendido, para
comparecimento em juizo nos dia e hora designados.(NR)

“Art. 6o Nao sendo a infracdo de menor potencial ofensivo, ao tomar
conhecimento da pratica da infragao, a autoridade policial instaurara inquérito,
devendo:

| - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e

conservagao das coisas, preservando-o durante o tempo necessario a realizagao
dos exames periciais;

..................................................................................................

[V - ouvir o investigado;
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V/ - proceder ao reconhecimento de pessoas e coisas;

VI - determinar, se for o caso, que se proceda a exame de corpo de delito e
a quaisquer outras pericias (art. 159);

VIl - providenciar, quando necessaria, a reproducéo simulada dos fatos,
desde que ndo contrarie a moralidade ou a ordem publica.

§ 1o Instaurado inquérito, as diligéncias previstas nos incisos V e Vi
deverdo ser realizadas com prévia ciéncia do Ministério Publico e intimagéo do
ofendido e do investigado.

§ 20 Os instrumentos, armas € objetos materiais que tiverem relagédo com 0
fato, necessarios para exame pericial complementar, ficardo sob a guarda dos
peritos oficiais até a conclusao dos trabalhos periciais.

§ 3o No inquérito, as informacées serdao colhidas de forma singela e,
sempre que possivel, celeremente, podendo os depoimentos ser tomados em
qualquer local, oral, informal e resumidamente.

§ 40 O registro dos depoimentos do investigado, indiciado, ofendido e
testemunhas podera ser feito pelos meios ou recursos de gravagdo magnetica,
estenotipia ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinada a obter maior
fidelidade das informagdes. Na forma por ultimo indicada, sera encaminhado ao
Ministério Publico o registro original, sem necessidade de transcri¢ao.

§ 50 A prisao de qualquer pessoa € O local onde se encontre serao
imediatamente comunicados a autoridade judiciaria competente, ao Ministério
Publico e a familia do preso, ou a pessoa por ele indicada.”(NR)"

Art. 7o Os elementos informativos da investigagao deverao ser colhidos na
medida estritamente necessaria a formagao do convencimento do Ministério
Publico ou do querelante sobre a viabilidade da acusagao, bem como a efetivacao
de medidas cautelares, pessoais ou reais, a serem autorizadas pelo juiz.

Paragrafo unico. Esses elementos nao poderdo constituir fundamento da
sentenca, ressalvadas as provas produzidas cautelarmente ou irrepetiveis, que
serdo submetidas a posterior contraditorio.”(NR)

“Art. 80 Reunidos os elementos informativos tidos como suficientes, a
autoridade policial cientificara o investigado, atribuindo-lhe, fundamentadamente,
a situacéo juridica de indiciado, com as garantias dela decorrentes.

§ 1o O indiciado, comparecendo, serd interrogado com expressa
observancia das garantias constitucionais € legais.

§ 20 O indiciado sera identificado datiloscopicamente nas hipoteses
previstas em lei.



150

§ 30 A autoridade policial devera colher informacdes sobre a vida
pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua
condigdo econdmica, e outros dados que contribuam para a verificagdo de sua
personalidade.

§ 40 A autoridade devera informar ao indiciado a importancia do enderego
por ele fornecido, para efeito de citacao e intimagao, bem como sobre o dever de
comunicar qualquer mudancga de endereco”(NR).

“Art. 90 O inquérito policial devera ser instaurado no prazo de dez dias
apo6s a autoridade policial tomar conhecimento da infragéo penal (art. 40, caput e
§§ 10 a 40).

§ 10 Os autos do inquérito policial serdo encaminhados ao Ministério
Publico no prazo de vinte dias, sem prejuizo da continuidade e da realizagcao de
outras diligéncias tidas como necessarias, que serdo especificadas pela
autoridade policial, cujos resultados serao imediatamente transmitidos ao mesmo
orgao.

§ 20 Recebendo os autos, o Ministério Publico podera:
| - oferecer denuncia;
Il - promover o arquivamento da investigagao, consoante o art. 28;

Il - aguardar por até trinta dias as diligéncias especificadas pela autoridade
que presidiu a investigacéo;

V- requisitar, fundamentadamente, a realizagdo de diligéncias
complementares, indispensaveis ao oferecimento da denuncia, que deverdo ser
realizadas em, no maximo, trinta dias.

§ 30 A requisigao de diligéncias, na forma prevista no paragrafo anterior,
nao obsta, se for o caso, ao oferecimento da denuncia.

§ 4 o Encerrada a investigacédo, a autoridade policial remetera as demais
pecas de informacdo, documentadas em autos suplementares, e com relatorio, ao
Ministério Publico.

§ 50 Recebendo os autos suplementares, apos efetivamente realizadas as
diligéncias especificadas ou requisitadas, o Ministério Publico somente podera
oferecer denuincia ou promover o arquivamento, consoante o disposto no art. 28.
H(NR)

“Art. 10. O inquérito policial, em qualquer caso, devera ser concluido no
prazo de sessenta dias, contados do conhecimento da infracdo penal pela
autoridade policial, salvo se o indiciado estiver preso, quando o prazo sera de dez
dias.
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§ 1o Excedido qualquer dos prazos assinados a policia judiciaria, o
ofendido podera recorrer a autoridade policial superior ou representar ao
Ministério Publico, objetivando a finalizagdo do inquérito € a determinacéo da
responsabilidade da autoridade e de seus agentes.

§ 20 As diligéncias que dependerem de autorizagdo judicial serao
requeridas ao juiz competente pelo Ministério Publico, autoridade policial,
ofendido, investigado ou indiciado.”(NR)

“Art. 11. Os instrumentos da infragdo penal, bem como os objetos que
interessarem a prova, acompanharao os autos da investiga¢do.”(NR)

“Art. 12. Os autos da investigacao instruirdo a denuncia ou a queixa,
sempre que lhe servirem de base."(NR)

AT, 1 e

IV - requerer, ao juiz competente, a concessao de medida cautelar prevista
em lei.”(NR)

“Art. 14. O ofendido, ou quem tenha qualidade para representa-lo e o
investigado ou indiciado poderao requerer a autoridade policial, ou ao Ministério
Publico, a realizacdo de qualquer diligéncia, que sera efetuada, se entendida
necessaria.

Paragrafo Unico. Quando o pedido for indeferido, o interessado podera
recorrer a autoridade policial superior, ou representar ao Ministério Publico,
objetivando a requisicdo da diligéncia.”(NR)

“Art. 15. Se o indiciado for menor, a autoridade nomeara curador para
assisti-lo, preferencialmente advogado, vedada a nomeagao de pessoa analfabeta
e de servidor da Policia Judiciaria, do Ministério Publico ou do Poder
Judiciario.”(NR)

“Art. 16. Todos os atos da autoridade policial e do Ministério Publico
deverao indicar os fatos que os determinaram e ser fundamentados. “(NR)

“Art. 17. A autoridade policial ndo podera determinar o arquivamento dos
autos da investigacédo.”(NR)

“Art. 18. Arquivados os autos da investigagéo, por falta de base para a
denuncia, havendo noticia de outras provas, a autoridade policial devera proceder
a novas diligéncias, de oficio, ou mediante requisicdo do Ministério Publico."(NR)

“Art. 19. Nas infragdes penais, cuja agao seja de iniciativa privada, os autos
da investigacdo serdo remetidos ao juizo ou ao juizado criminal competente, onde
aguardardo providéncia do ofendido, ou de quem tenha qualidade para
representa-lo, ou serdo entregues ao requerente, se o pedir, mediante
traslado.”(NR)
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“Art. 20. A autoridade policial, o Ministério Publico e o juiz assegurarao, na
investigacao, o sigilo necessario ao esclarecimento dos fatos.

§ 10 Durante a investigacao, a autoridade policial, o Ministério Publico e o
juiz tomardo as providéncias necessarias a preservagdo da intimidade, vida
privada, honra e imagem do investigado, do indiciado, do ofendido e das
testemunhas, vedada sua exposigao aos meios de comunicagao.

§ 20 Nos atestados que lhe forem solicitados, a autoridade policial nao
podera mencionar quaisquer dados referentes a investigacao, salvo em caso de
requisigdo judicial ou do Ministério Publico.”(NR)

“Art. 21. E vedada a incomunicabilidade do preso.”(NR)

“Art. 22. A autoridade policial podera, no curso da investigacao, ordenar a
realizacéo de diligéncias em outra circunscricdo territorial, independentemente de
requisicdo ou precatoria; assim como tomar as providéncias necessarias sobre
qualquer fato que ocorra em sua presenca, noutra circunscricdo, comunicando-as
a respectiva autoridade.”(NR)

“Art. 23. Ao remeter os autos da investigagdo ao Ministério Publico, a
autoridade policial oficiara ao 6rgéo competente, transmitindo as informagdes
necessarias a estatistica criminal."(NR)

“Art. 26. Tratando-se de infracdo penal praticada contra o sistema
financeiro nacional, a ordem tributaria ou econémica, os elementos de informacao
serdo remetidos pela autoridade administrativa também diretamente ao Ministério
Publico para as providéncias cabiveis."(NR)

“Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, apds a realizacdo de todas as
diligéncias cabiveis, convencer-se da inexisténcia de base razoavel para o
oferecimento de dentncia, promovera, fundamentadamente, o arquivamento dos
autos da investigacdo ou das pecas de informacao.

§ 1o Copias da promogao de arquivamento e das principais pecas dos
autos serdo por ele remetidas, no prazo de trés dias, a 6rgao superior do
Ministério Publico, sendo intimados dessa providéncia, em igual prazo, mediante
carta registrada, com aviso de retorno, o investigado ou indiciado e o ofendido, ou
quem tenha qualidade para representa-lo.

§ 20 Se as copias referidas no paragrafo anterior nao forem encaminhadas
no prazo estabelecido, o investigado, o indiciado ou o ofendido podera solicitar a
6rgao superior do Ministério Publico que as requisite.

§ 3 o Até que, em sessdo de oérgao superior do Ministério Publico, seja
ratificada ou rejeitada a promogdo de arquivamento, poderdo o investigado ou
indiciado e o ofendido, ou quem tenha qualidade para representa-lo, apresentar
razdes escritas.
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§ 40 A promogao de arquivamento, com ou sem razoes dos interessados,
sera submetida a exame e deliberacao de 6rgao superior do Ministério Publico, na
forma estabelecida em seu regimento.

§ 50 O relator da deliberacéo referida no paragrafo anterior podera, gquando
o entender necessario, requisitar os autos originais, bem como a realizacdo de
quaisquer diligéncias reputadas indispensaveis.

§ 60 Ratificada a promogéo, O 0rgao superior do Ministério Publico
ordenara a remessa dos autos ao juizo competente, para o arguivamento e
declaragdo da cessagdo de eficacia das medidas cautelares eventualmente
concedidas.

§ 70 Se, ao invés de ratificar o arquivamento, concluir o érgao superior pela
viabilidade da acao penal, designara outro representante do Ministério Publico
para oferecer a denuncia.”(NR)

“Art. 30. A acdo de iniciativa privada cabera ao ofendido, ou a quem tenha
qualidade para representa-lo, ou as entidades legitimadas por lei a defesa de
direitos difusos ou coletivos, quando se trate de agao penal que 0s envolva.”(NR)

“Art. 46. O prazo para oferecimento da dentncia, ou promogao de
arquivamento, estando o indiciado preso, sera de cinco dias, contado da data em
que o o6rgéo do Ministério Publico receber os autos do inquérito, ou de sua
complementagéo, e de quinze dias, se estiver solto ou afiangado.

§ 1° Quando o Ministério Publico dispensar a investigagao, o0 prazo para o

oferecimento da denuincia contar-se-a da data em que tiver recebido as pegas de
informacao ou a representagao.

§ 30 Descumprido qualquer dos prazos estabelecidos neste artigo:

| - os autos poderao ser requisitados pelo érgao superior do Ministério
PUblico, de oficio, ou a pedido do ofendido, do investigado, ou do indiciado;

Il - o ofendido podera proceder na forma do disposto no art. 29."(NR)

Art. 20 Esta Lei entrard em vigor sessenta dias apos a data de sua
publicagao.

EM No
Brasilia, de de 2000.
Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,

Submeto a consideragdo de Vossa Exceléncia o anexo Projeto de lei que
altera dispositivos do Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Codigo de
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Processo Penal, relativos a suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio
libelli e aos procedimentos

2 A presente propositura foi elaborada pela Comissdo constituida pela
Portaria n° 61, de 20 de janeiro de 2000, integrada pelos seguintes juristas: Ada
Pellegrini Grinover, que a presidiu, Petrénio Calmon Filho, que a secretariou,
Anténio Magalhdes Gomes Filho, Anténio Scarance Fernandes, Luiz Flavio
Gomes, Miguel Reale Junior, Nilzardo Carneiro Leao, Rene Ariel Dotti,
posteriormente substituido por Rui Stoco, Rogério Lauri Tucci e Sidney Beneti.

3. A proposta foi amplamente divulgada, tendo sido objeto de diversos
debates com os seguimentos da sociedade envolvidos com o tema, cujo ponto
alto aconteceu na ocasido das lll Jornadas Brasileiras de Direito Processual
Penal, ocorridas em Brasilia, nos dias 23 a 26 de agosto de 2000.

4. Pelos abalizados argumentos trazidos pela douta Comissdo para
justificar sua proposta, convém transcrevé-los, na integra:

“Este anteprojeto visa a aperfeigoar a redagao dos arts. 366, 383 e 384 do
Codigo de Processo Penal, bem como a alterar os dispositivos a respeito dos
procedimentos adotados por este estatuto legal, tratando, ainda, dos efeitos civis
da sentenca penal condenatoria e da fun¢éo privativa do Ministério Publico para a
promocao da agéo penal publica.

A — A alteracao dos arts. 366, 383 e 384:

1. Com relacdo ao art. 366, objetiva o anteprojeto, no aspecto técnico,
superar a falha consistente em ter-se como suspenso um pProcesso ainda nao
completamente formado, sanando-a na forma preconizada no caput da nova
redacdo. E, quanto ao pratico, solu-cionar, de sorte a evitar conhecidas e
desnecessarias discussdes, 0os pontos controvertidos na aplicacéo da Lei n°.
9271, de 17 de abril de 1996, quais sejam:

a) o referente a situagdo do acusado que, para nao comparecer,
propositadamente furta-se ao recebimento da citagao inicial;

b) a fixacdo, com exagado, do lapso prescricional determinante da extingao
da punibilidade do acusado;

c) a atribuicéo ao juiz, seja a requerimento do autor da agao penal, seja de
oficio, da ordenacéo da produgao antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, e observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da
medida;

d) a producédo dessas provas com a presenga, inafastavel, do Ministerio
PUblico e de defensor nomeado para o acusado;

e) definitiva formagéo do processo, efetuada a citagéo por edital, somente
quando do comparecimento do acusado em juizo, efetivamente defendendo-se.
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Desse modo, como facilmente perceptivel, além de tecnicamente
aperfeicoado, o dispositivo ficara livre dos debates que, diuturnamente, tém
prejudicado, e muito, sua correta aplicacao.

2. Em relacdo aos arts. 383 e 384, o anteprojeto trata de garantir o
contraditério na emendatio libelli e de estabelecer nova sistematica para a mutatio
libelli, exigindo a exata correlagdo entre acusacao e sentenca.

B — A alteragdo nos procedimentos:

3. Os procedimentos previstos no vigente Codigo de Processo Penal muito
se distanciam dos objetivos do processo moderno, especialmente no que diz
respeito a celeridade, a defesa efetiva e ao sistema acusatorio. O procedimento
sumario, conforme estabelecido no Codigo, permite que a agdo penal seja
exercida pelo préprio juiz e pela autoridade policial, o que nao foi recepcionado
pela atual Constituicdo Federal, razdo pela qual desde 1988 nao vem sendo
aplicado, tornando letra morta diversos dispositivos do Codigo.

No atual procedimento ordinario, o fracionamento da instrucao jamais
encontrou qualquer justificativa que pudesse compensar a demora excessiva que
proporciona & prestagéo jurisdicional. Alem disso, a identidade fisica do juiz,
obrigatéria no processo civil, ndo encontra qualquer previsdao no processo penal.

Para garantir a eficacia do processo e a ampla defesa, visando a favorecer
a punibilidade concreta das infragdes penais, mantendo-se todas as garantias do
acusado, previstas na Constituigéo Federal, leis e tratados celebrados pelo Brasil,
estdo sendo propostos procedimentos penais 4geis e objetivos, cuja dindmica
sera facilmente notada pela sociedade.

Sao adotadas técnicas novas que garantem o cumprimento de seu
objetivo, tais como a efetiva defesa do acusado antes do exame da
admissibilidade da dentincia; a obrigatoriedade de fundamentagéo da decisao que
recebe ou rejeita a denuncia; interrogatério do acusado somente apos a producao
da prova; procedimento oral, realizado em uma s6 audiéncia, ocasiao em que
serdo ouvidas as testemunhas arroladas pela acusagdo e pela defesa,
interrogado o acusado, produzidas as alegagdes finais das partes e prolatada a
sentenca. O juiz podera rejeitar a acusacgao, liminarmente ou no momento do
recebimento da denincia ou queixa, bem como absolver sumariamente O
acusado, apos facultar as partes a produgéao de provas.

Um destaque deve ser conferido a economia de esfor¢os e recursos que o
anteprojeto proporciona, pois se atualmente o acusado comparece quatro vezes
em juizo, com a modificagéo ora proposta comparecera apenas uma, ocasiao em
que participara dos depoimentos das testemunhas arroladas pela acusacao e pela
defesa, sera interrogado e sera intimado da sentenga. Tratando-se de acusado
preso, a nova sistematica implicara economia na ordem de 75% de recursos com
viaturas, combustivel e escolta, que poderdo ser disponibilizados para a atividade
policial especifica. Mas, em contrapartida, garante-se a requisicao do acusado
preso, incumbindo ao Estado sua apresentacao, como garantia efetiva da
autodefesa, exercida em contato direto com o juiz da causa.



156

O procedimento comum sera ordinario, sumario ou sumarissimo, este ja
adotado pela Lei n° 9099/95 para as infragées penais de menor potencial
ofensivo. O procedimento sumario serd aplicado no caso de crime punivel com
pena maxima inferior a quatro anos e o procedimento ordinario nos demais.

No procedimento sumario poderao ser arroladas até cinco testemunhas
pelas partes e nao se autoriza qualquer excecdo para a concentragéo dos atos
em uma Unica audiéncia. O procedimento ordinario permite que cada parte arrole
até oito testemunhas e que, por exigéncia da complexidade dos fatos, as
alegagdes finais e a sentenca possam ser elaboradas por escrito.

Disposi¢éo expressa constante do anteprojeto faz com que normas
atinentes a defesa anterior ao recebimento da denudncia sejam aplicaveis em
todos os procedimentos penais, ainda que nao previstos no Cadigo de Processo
Penal. Assim, proporciona-se uma uniformidade de procedimentos, com a
inclusao da inovacao acima referida a todo o processo penal.

C — O monopdlio da agao penal publica pelo Ministério Publico

4 Em consonancia com a Constituicdo de 1988, o art. 257 do Codigo teve
sua redacéo modificada, para deixar claro que o exercicio da agao penal publica &
privativa do Ministério Publico.

D — Efeitos da sentenga penal condenatoria

5. Em beneficio da vitima, que ocupa lugar de destaque no processo penal
contemporaneo, o art. 387 do Codigo de Processo Penal, gque cuida da sentenca
penal condenatéria, teve acrescido um inciso (VI1), estipulando que nela o juiz
fixe, desde logo, valor minimo para reparagao dos danos provocados pela
infracao penal, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido; e ao art. 63,
atinente aos efeitos civis da sentenca penal, foi acrescentado o paragrafo unico,
determinando que, transitada em julgado a referida sentenca, a execucdo pode
ser efetuada pelo valor fixado pelo juiz, sem prejuizo da liguidagao para apuragao
do dano efetivamente sofrido.

Desse modo, a vitima podera ser desde logo satisfeita, embora
parcialmente, sem necessidade de aguardar as delongas do processo civil de
liquidagéao.

6. Na sentenca penal condenatéria, o juiz devera, nos termos do novo
paragrafo Unico do art. 387, decidir fundamentadamente sobre a manutengao ou,
se for o caso, imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem
prejuizo da apelagéo que vier a ser interposta.

Assim, a antiga prisdo decorrente de sentenca penal condenatdria,
contraria a presuncéo de inocéncia tutelada pela Constituicdo de 1988, s6 pode
subsistir desde que reconduzida a prisao cautelar, nao sendo mais considerada a
falta de comparecimento para o carcere ou a fuga requisito de admissibilidade da
apelacgéo, em consonéncia, agora, com a Declaragdo Americana sobre os Direitos
do Homem.
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se, as normas que integram 0 projeto que ora
ossa Exceléncia, acreditando que, com elas,
| de instrumentos eficazes e consentaneos

5. Estas sdo, em sinte
submeto ao elevado descortino de V
estar-se-a dotando o processo pena
com o ordenamento constitucional vigente.

Respeitosamente,

JOSE GREGORI
Ministro de Estado da Justica




