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1 Introducéo

A Constituicdo da Republica dispde, em seu art. 5°, LV, que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela

inerentes”.

Em tal dispositivo, a Carta Magna fez referéncia expressa ao direito a
ampla defesa, nao indicando, todavia, o seu exato significado e fazendo breve
referéncia ao seu ambito de aplicacao.

Ao tratarmos do principio da ampla defesa, devemos observa-lo como
instrumento de contencdo do poder punitivo, eis que a todos deve ser conferida a
oportunidade de defender-se de fatos que Ihe sdo imputados e que possam gerar
prejuizo a seus direitos fundamentais, notadamente o de liberdade. Conforme o
ensino de Aury Lopes Junior, “a fung¢ao do juiz é atuar como garantidor dos

direitos do acusado no processo penal”.!

Sao inumeras as expressdes constitucionais e legais da ampla
defesa, dentre elas, a obrigatoriedade de atuacdo de defensor em qualquer
processo criminal (art. 261 do CPP), o direito do réu ao interrogatério (art. 185 do
CPP) e, inclusive, os direitos ao siléncio (art. 186 do CPP) e o de nao produzir prova

contra si mesmo (art. 5°, LXIII da Constituicdo da Republica e art. 8°.2.“9” do Pacto

de S&o José da Costa Rica).

Entretanto, deve-se chamar a atencdo, numa primeira analise da
norma do art. 5°, LV da Constituicdo da Republica, para o fato de que a Carta
Politica assegurou a incidéncia do principio, com conotacao de obrigatoriedade, em

relacdo aos processos judiciais e administrativos. Verifica-se, porém, que ao se

1 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 12 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.78.



garantir a incidéncia do principio em tais situagbes, ndo houve vedagado expressa
quanto a possibilidade de aplicacdo em circunstancias distintas dos processos

judiciais e administrativos, ainda que com menor amplitude.

Neste sentido, é importante que se analise em que medida podera o
principio da ampla defesa incidir na fase inquisitiva, na fase investigatoria,
notadamente naquela que diz respeito ao procedimento administrativo do inquérito
policial. A indagacao é de suma relevancia, eis que o inquérito ndo pode ser definido
como um processo, ante a auséncia de uma decisdo de mérito quando do seu
encerramento, limitando-se a autoridade policial, ao final da investigacdo, a escrever
um minucioso relatorio, sem realizar qualquer juizo de valor sobre a culpabilidade do

indiciado.

A incidéncia dos principios do contraditorio e da ampla defesa no
inquérito policial tem implicacdes de natureza politica, juridica e social. Em ambito
politico, a obrigatoriedade da incidéncia traria a imposi¢cdo para que o Estado se
aparelhasse, fornecendo profissionais habilitados, que velariam pela aplicacédo de

tais principios constitucionais.

Para tanto, nada mais salutar do que o melhor aparelhamento da
Defensoria Publica, que hoje praticamente restringe a sua atuacdo ao ambito
processual, o que faz com o que os indiciados em inquérito policial fiquem a mercé
das inumeras arbitrariedades cometidas entre as quatro paredes das delegacias
espalhadas pelo pais. O ideal seria, inclusive, a obrigatoriedade da existéncia de
salas reservadas para a atuacao dos advogados e Defensores Publicos em todas as
delegacias de policia civis e federais. Esta medida ensejaria ainda, por
consequéncia, a diminuicdo vertiginosa do niumero de torturas ocorridas durante a
investigacdo preliminar, pois certamente a presenca de profissional da advocacia no
distrito policial, fiscalizando a aplicacdo da lei, inibiria esta pratica nefasta, porém
ainda comum nas delegacias, apesar das vedacdes constitucionais e dos Tratados

internacionais assinados pelo Brasil.

Alias, garantir a atuagdo dos advogados no inquérito (ndo como mera

faculdade, mas sim como obrigatoriedade) nao seria mais do que dar efetividade ao



disposto no ar. 5° LXIlI da CF, que expressamente indica que ‘o preso sera
informado dos seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e do seu advogado”. O festejado jurista Jacinto
Nélson de Miranda Coutinho, ao comentar o referido dispositivo, fez a seguinte
indagacgéao: “O que seria, enfim, essa assisténcia de advogado referida no texto? Por
certo que ai ndo esté para ser letra morta”.?

No que tange as consequéncias juridicas, também estas sé&o
relevantissimas. Inevitavelmente, o juiz € influenciado pela prova colhida no curso do
inquérito, produzida sem qualquer submissdo ao contraditério influenciando na
prolacdo de sentenca condenatéria. A situacdo € agravada no procedimento do
Tribunal do Juri, pois ndo raramente o Ministério Publico abusa das provas
produzidas em fase inquisitorial para o convencimento dos jurados, que sem
formacgao técnica, acabam por nao diferenciar os elementos colhidos no curso da

investigacdo daqueles produzidos no curso do contraditorio judicial.

Em relacdo as consequéncias sociais, tem-se que a obrigatoriedade
de incidéncia da ampla defesa e do contraditorio no inquérito permite maior isonomia
entre ricos e pobres, pois em relacéo aos primeiros, € improvavel que comparecam a
delegacia para qualquer ato sem a assisténcia de um advogado. Em relacdo aos
indiciados pobres, a incidéncia apenas facultativa dos mencionados principios
constitucionais no inquérito, faz com que na quase totalidade dos indiciamentos néo
haja assisténcia de advogado, 0 que tem enorme repercussdo quanto a aumentar a

ja enorme disparidade entre o niumero de ricos e pobres nos presidios brasileiros.

Portanto, a assisténcia de advogado no curso do inquérito policial

diminui consideravelmente as chances de ajuizamento de acdes penais temerarias.

2 NUCCI, Guilherme de Souza (org.). Doutrinas Essenciais: Processo Penal. 12 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, vol. I, p. 241.



Ratificamos a necessidade de estruturacdo da Defensoria Publica para que este
orgédo tenha atuacao ostensiva no ambito da investigacéo preliminar.

2 Breve andlise dos principios do contraditério a da ampla defesa na
Constituicdo da Republica

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou no ordenamento juridico
brasileiro, em relacdo aos processos judiciais e administrativos e aos acusados em
geral, os principios do contraditério e da ampla defesa. A norma prevista no art. 5°,
LV da Constituicdo cidada teve o condao de permitir a paridade de armas entre as
partes em todos o0s processos com tramite no Poder Judiciario e em ambito
administrativo, além de fazer referéncia aos acusados em geral, em nitida contencéo
do poder do Estado quanto as pessoas acusadas da suposta pratica de infracdes,

de natureza penal ou ndo.

Ao se mencionar processos administrativos e judiciais como o0 campo
de incidéncia dos referidos principios, a maioria dos estudiosos do Direito
Processual Penal afirma ndo haver razado para a exigéncia de tais postulados no

ambito da investigacao preliminar.

Paradoxalmente, o Supremo Tribunal Federal, nas duas Ultimas
décadas, acabou por alargar o campo de incidéncia da ampla defesa no inquérito
policial. Apos inumeras discussbes no ambito do Pretorio Excelso, a atuacdo do
advogado na fase preliminar passou a ter importancia indiscutivel, culminando na
Sumula Vinculante n° 14, que de forma categoérica afirma ser “direito do defensor,
no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que,
jA documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de

defesa”.

7

A assertiva constante da Sumula € a mais evidente constatacdo do
incontestavel beneficio da atuacdo de advogado para o indiciado no inquérito. Se tal

possibilidade consiste em maior garantia para o direito fundamental a liberdade de
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locomocéo e se ha viabilidade de sua amplitude por meio da Defensoria Pablica, ndo
h& porgue se negar a obrigatoriedade de incidéncia.

Afinal, diante do disposto nos arts. 5°, LV e LXIIl da Constituicdo da
Republica, a incidéncia dos principios do contraditéorio e da ampla defesa no

inquérito policial é obrigatoria, facultativa ou inadmissivel?

Ao definirmos inquérito policial como um procedimento administrativo,
€ Ndo como um processo, estamos admitindo, a primeira vista, que a ampla defesa
nao deveria ser assegurada em seu ambito, pois a Carta Magna fez referéncia tao

somente a expressao “processos administrativos” na redagao do art. 5°, LV.

Ademais, na segunda parte da norma, a incidéncia do principio &
garantida aos “acusados em geral”, o0 que também, de acordo com o entendimento
majoritario, ndo obrigaria a aplicacdo da ampla defesa no inquérito, uma vez que
nao teriamos, nesta etapa da persecucao criminal, a figura de um acusado, mas, no

maximo, de um mero indiciado.

Afirmar, todavia, que a inexisténcia de uma acusacao formal constitui
um obstaculo intransponivel a admissibilidade da ampla defesa e do contraditorio no
inquérito ndo nos parece convincente. Salientamos as palavras utilizadas pelo
legislador constituinte ao referir-se aos acusados “em geral”, pois no nosso
entender, esta “sobra” na expressao advinda do poder constituinte originario permite
a interpretacdo no sentido de que a ampla defesa esta assegurada, também, ao
indiciado no inquérito, posto que a expressado ‘em geral’ abrange todo e qualquer
individuo que esteja, em alguma medida, sofrendo qualquer tipo de constrangimento

advindo da persecucao criminal.

Nessa toada, Aury Lopes Junior tem entendimento de que o art. 5°, LV
da Constituicdo da Republica ndo pode ser objeto de leitura restritiva, devendo a
expressao “acusados em geral” compreender também o indiciamento e qualquer
imputacdo determinada, como as decorrentes de notitia criminis ou representacao,

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

Portanto, ndo ha justificativa para que se continue difundindo a mofada

ideia da mera atuacédo facultativa da defesa técnica no inquérito policial. Inclusive,

outros sistemas democraticos ja tém dado o devido exemplo, como se pode extrair

do art. 118 da Lecrim espanhola, que adota na investigacédo o sistema do juizado de

instrucdo, no qual a investigacdo é conduzida ndo por uma autoridade policial, mas

sim por um juiz togado. Neste sistema, a assisténcia por advogado na fase

s

preliminar & obrigatoria. Se o0 investigado n&o indicar um defensor de sua

preferéncia, devera algum ser nomeado para a realizacéo da defesa.

Articulo 118.Toda persona a quien se impute un acto punible podra
ejercitar el derecho de defensa, actuando en el procedimiento
cualquiera que éste sea, desde que se le comunigue su existencia,
haya sido objeto de detencion o de cualquiera otra medida cautelar o
se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruird de
este derecho.

La admision de denuncia o querella y cualquier actuacién procesal de
la que resulte la imputacion de un delito contra persona o personas
determinadas, sera puesta inmediatamente en conocimiento de los
presuntamente inculpados.

Para ejercitar el derecho concedido en el parrafo primero, las personas
interesadas deberan ser representadas por Procurador y defendidas
por Letrado, designandoseles de oficio o cuando no los hubiesen
nombrado por si mismos y lo solicitaren, y en todo caso, cuando no
tuvieran aptitud legal para verificarlo.

Si no hubiesen designado Procurador o Letrado, se les requerira para
que lo verifiguen o se les nombre de oficio, si, requeridos, no los
nombrasen, cuando la causa llegue a estado en que se necesite el
consejo de aquéllos o haya de intentar algin recurso que hiciese
indispensable su actuacion.

*1d., 2007, p.314
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No Direito Processual Penal patrio, ainda ndo ha sequer disposicao
normativa parecida, embora nos pareca que a assisténcia por advogado seja
decorréncia légica do principio da isonomia (pois os ricos, obviamente, estardo
sempre assistidos). Mas ndo sdo poucas as vozes entre 0s autores brasileiros que
ecoam no sentido de defender uma atuacéo ostensiva da defesa técnica na fase
preliminar. E o entendimento de Rogério Lauria Tucci, citado por Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho.

A assisténcia de advogado, por sua vez, ndo ha ser concebida como
assisténcia passiva, de mero espectador dos atos praticados pela
autoridade policial e seus agentes, mas sim, assisténcia técnica, na
acepcao juridica do termo, qual seja a de atuacao profissional de
advogado. (...) O mais que se pode admitir, na exegese do preceito
constitucional focado, é a dispositividade da determinacdo da atuacao
de defensor do indiciado ( que nédo pode ser confundida, a evidéncia,
com a contraditoriedade real, insita a sua efetiva assisténcia), no
transcorrer da informatio delicti. (...) Ja agora, consubstanciada a
atuacdo espontanea do defensor num direito subjetivo do seu
constituinte, a atividade defensiva prévia ganha bem maior dimensao,
a ponto de propiciar, sem qualquer sofisma, a contraditoriedade no
inquérito policial.*

E em relacdo a necessidade de observancia do principio da isonomia,
concordamos em género, numero e grau com Gabriel de Rezende Filho, citado por

Adauto Suannes.

7

Delicado € o problema da impoténcia econdmica do pobre quando
necessita do amparo da justica.

A Justica deve estar ao alcance de todos, ricos e poderosos, pobres e
desprotegidos, mesmo porque o Estado reservou-se o direito de
administra-la, ndo consentindo que ninguém faga justica por suas
préprias maos.

Comparecendo em juizo um litigante desprovido completamente de
meios de arcar com despesas processuais, inclusive honorarios de
advogado, € justo seja dispensado do pagamento de quaisquer
custas, emolumentos e selos, concendo-se-lhe ainda um advogado

* NUCCI, Guilherme de Souza (org.). Doutrinas Essenciais: Processo Penal. 12 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, vol. II, p. 239.
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para defender gratuitamente seus direitos. A isso se chama o
beneficio da assisténcia judiciaria.’

3 O despacho de indiciamento e a figura do indiciado no inquérito policial

Iniciadas as investigacdes no inquérito policial, resta a autoridade
policial ater-se a duas vertentes dentro de uma mesma linha investigativa. S&o elas
a elucidacao da materialidade e da autoria delitiva. Elucidar a materialidade significa
descobrir se um crime efetivamente ocorreu, pois a investigacdo de um fato

delituoso ndo tem sentido sem a certeza da existéncia do fato.

De outro lado, cabe a autoridade descobrir quem foi o autor da
infracdo, pois a investigacao so tera progresso, evoluindo para uma acgao penal, se
houver indicios que recaiam sobre o suposto autor do delito. A reunido de indicios
permitira a autoridade policial a prolagdo de um ato denominado de despacho de
indiciamento, pelo qual se delimita quem é a pessoa ou 0 grupo de pessoas que
passardo a ser o foco da investigacéo. O indiciado ndo pode ser confundido com o
suspeito. Sobre este recaem meras conjecturas e sobre aquele ja ha elementos

concretos indicativos de sua contribuicdo para a empreitada delitiva.

Sérgio Marcos de Moraes Pitombo traz excelente elucidacdo ao

diferenciar o indiciado do mero suspeito.

O indiciar alguém como parece claro, ndo ha de surgir qual ato
arbitrario da autoridade, mas legitimo. Nao se funda, também, no uso
de poder discricionario, visto que inexiste a possibilidade legal de
escolher entre indiciar ou ndo. A questao situa-se na legalidade do ato.

O suspeito, sobre o qual se reuniu prova da autoria da infracdo, tem
que ser indiciado. Ja aquele que contra si possui frageis indicios, ou
outro meio de prova esgarcado, ndo pode ser indiciado. Mantém-se
como ele é: suspeito.

> NUCCI, Guilherme de Souza (org.). Doutrinas Essenciais: Processo Penal. 12 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, vol. II, p. 596.
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A mera suspeita ndo vai além da conjectura, fundada em
entendimento desfavoravel a respeito de alguém. As suspeitas, por si
s6s, ndo sao mais que sombras; ndo possuem estrutura para dar
corpo a prova da autoria. Nada aproveitam para a instrugdo criminal,
apenas importam a simples investigacao policial.’

N&o € a toa que o Supremo Tribunal Federal tem conferido grande
importancia ao despacho de indiciamento no inquérito policial, que é o ato privativo
do delegado e que exige fundamentacdo iddbnea. Para tanto, devera haver,
necessariamente, indicios minimos de autoria, sendo certo que a inexisténcia de
elementos minimos que apontem a autoria delitiva implicara na ilegalidade do ato, o

gue é passivel de impugnacéo pela via do habeas corpus.

EMENTA: INQUERITO POLICIAL. Indiciamento. Ato penalmente
relevante. Lesividade téorica. Indeferimento. Inexisténcia de fatos
capazes de justificar o registro. Constrangimento ilegal caracterizado.
Liminar confirmada. Concessado parcial de habeas corpus para esse
fim. Precedentes. Nao havendo elementos que o justifiquem, constitui
constrangimento ilegal o ato de indiciamento em inquérito policial.

Esta orientacdo do STF é digna de aplausos, pois minimizar os
efeitos deletérios de um indiciamento é necessario, haja vista que a sua realizacao
de forma arbitraria constitui flagrante violacdo a dignidade humana, porquanto séo
inimeros os prejuizos ao individuo decorrentes de uma investigacao criminal, dentre
0S quais a estigmatizacao social, danos patrimoniais com contratacdo de advogado,
gasto de tempo para provar a propria inocéncia, dificuldade de ingresso em cargos
publicos, dentre outros. Por isso, indiciamentos irresponsaveis, fundados em boatos,
em reportagens jornalisticas de conteudo duvidoso ou decorrentes de interesses
pessoais devem ser rechacados, com a devida punicdo de seus responsaveis em

ambito administrativo e criminal.

Nem se argumente que o sigilo do inquérito policial preservaria a

dignidade do indiciado, pois a regra do art. 20 do Cdédigo de Processo Penal, em

® NUCCI, Guilherme de Souza (org.). Doutrinas Essenciais: Processo Penal. 12 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, vol. II, p. 477.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 85.541-GO, Rel. Min. Cezar Peluso,
Brasilia, DF, 22 de abril de 2008. ACESSO em : www.stf.jus.br.


http://www.stf.jus.br/
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regra, sO é cumprida em relacdo aquelas investigacbes que ndo despertam maior
interesse midiatico, pois quanto aos fatos que trazem repercussao social, a regra € a
publicidade, a auto-promocao, a divulgacado pelos veiculos de imprensa, enfim, todo
0 espetaculo de pirotecnia ja conhecido de todos nos, dando-se pouca ou henhuma
atencédo a possibilidade sempre existente da inocéncia do indiciado.

Ademais, o sigilo é inoponivel a algumas pessoas, como a propria
autoridade policial, ao Ministério Publico e a autoridade judiciaria, o que ja enseja
natural constrangimento para a pessoa indiciada.

Evidenciados os efeitos negativos do indiciamento, resta indicar quais
sdo as garantias inerentes aquele que detém o status de indiciado. E para tanto, €
salutar que se traga a baila a Convencao Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica), que no seu art. 8° item 2, dispbe sobre garantias

fundamentais de natureza processual. Entre elas interessam ao inquérito policial:

a) Presuncédo de inocéncia;

b) Ser ouvido com as devidas garantias, em um prazo razoavel, por

um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,

c) Ser assistido por tradutor ou intérprete, se ndo compreende o

idioma;

d) Ser comunicado, de forma prévia e pormenorizada, dos fatos que

Ilhe sdo imputados;

e) Defender-se pessoalmente ou eleger um defensor para assisti-lo;

f) Entrevistar-se livremente e de forma reservada com o seu defensor;

g) Ser defendido por um advogado do Estado (dativo) quando nao
tenha condi¢cdes de constituir, ou ainda, caso nao indique, devera

ser-lhe nomeado um defensor dativo;
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h) Perguntar as testemunhas e também solicitar a declaracdo de
outras testemunhas ou peritos que possam auxiliar na comprovacao

do fato;

i) N&o declarar contra si mesmo nem se declarar culpado.

4 Remédios constitucionais garantidores da ampla defesa e do contraditério

no inquérito policial

Partindo-se da premissa da possibilidade de incidéncia dos principios
do contraditério e da ampla defesa no inquérito policial e considerando-se ainda uma
possivel interpretacdo extensiva do art. 5°, LV da Constituicdo da Republica no
sentido da obrigatoriedade de incidéncia, resta indicar quais seriam 0s instrumentos

adequados a garanti-la.

No Codigo de Processo Penal ndo ha qualquer previsao de recurso ou
acao cabiveis estritamente vinculadas ao inquérito policial. Todas elas s&do, em
regra, utilizadas na fase de instrucdo e, de forma excepcional, manejadas na

investigacao preliminar para a tutela dos direitos do indiciado.

Como medida de destaque, o habeas corpus € o remédio constitucional
ordinariamente utilizado em relacdo as questdes que possam, de alguma forma,
trazer prejuizos ao indiciado. As hipéteses de utilizacdo deste remédio herdico sao
infinitas, conforme haja ameaca ou restricdo efetiva da liberdade de locomocéo. Sao
situacBes comuns de utilizacdo de habeas corpus a auséncia de justa causa para a
instauracdo do inquérito, tendo-se como exemplo situacdes de atipicidade do fato

relacionadas aos principios da insignificancia ou da adequacéo social da conduta.

Situacbes de auséncia de materialidade também desafiam a
impetracdo do writ, como a instauracdo de inquérito para a apuracédo de crime de
sonegacdo fiscal, quando ndo houver prévio lancamento definitivo do tributo em
ambito administrativo, conforme o exigido na Sumula Vinculante °© 24 do Supremo
Tribunal Federal que dispde que “néo se tipifica crime material contra a ordem
tributaria, previsto no art. 1° incisos | a IV, da Lei n°® 8.137/90, antes do

lancamento definitivo do tributo”.
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Conforme ja mencionado anteriormente, hipotese de vasta utilizacéo do
habeas corpus tem ocorrido em situacbes de indiciamento arbitrario, quando a
autoridade policial, mesmo sem indicios concretos da autoria delitiva, aponta
determinada pessoa como foco da investigacdo por meio de despacho nos autos,
surgindo para o indiciado todo o constrangimento decorrente de uma investigacao

preliminar. Nao sao raros os indiciamentos com estas caracteristicas.

Em situacdes que tais, o Superior Tribunal de Justica tem se
manifestado no sentido de que o habeas corpus deve ser o instrumento utilizado,
guando néo houver indicios minimos de autoria. A discricionariedade da autoridade
policial quando da conducdo das investigacoes ndo pode se transformar em
arbitrariedade. O indiciamento arbitrario implica sério risco a liberdade de

locomocéao, eis que futuramente pode ensejar temerario ajuizamento de acéo penal.

EMENTA HABEAS CORPUS . DIREITO PROCESSUAL PENAL.
TRANCAMENTO DO INQUERITO POLICIAL. FALTA DE JUSTA
CAUSA.

1. A imputacdo que, afora induvidosamente genérica e ajustada as
espécies tipicas de pelejas politicas, ndo vem acompanhada de um
minimo de prova, quanto ao fato e a sua autoria, ndo pode fundar a
indiciacdo de quem quer que seja, a moda do autoritarismo, forte em
gqueas apuracfes sdo subsequlentes a indiciacdo.

2. "Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de
infracdo penal em que caiba acdo publica podera, verbalmente ou por
escrito, comunica-la a autoridade policial, e esta, verificada a
procedéncia das informac¢fes , mandara instaurar inquérito. " (Codigo
de Processo Penal, artigo 5°, paragrafo 3° - nossos os grifos). 3.
Evidenciando-se que, ao invés de se desenvolver o procedimento
inquisitorial na forma da lei, foi-se a determinacdo de apuracdes no
ambito da administracdo publica, com resultantes auditorias ordinaria
e extraordinaria, e sindicAncia em gue se culminou por recomendar a
instauracéo de processo administrativo em relagéo a pessoas diversas
do indiciado, cabe habeas corpus para sanar 0 constrangimento
instaurado, mormente porque se cuida de inquérito instaurado nos
idos de 2003.4. Ordem concedida.’

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 74.581-CE, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido. Brasilia, DF, 10 de margo de 2008. ACESSO em : www.stj.jus.br.
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Além das ja situagfes ja mencionadas, desafiadoras do habeas corpus,
inUmeras outras podem também ser mencionadas, como a utilizagdo do writ no caso
de revogacdo ou relaxamento de prisdo preventiva ou temporaria, esta Ultima
cabivel tdo somente na fase de investigacdo, a negativa de realizacdo de exames
periciais obrigatorios, como o exame de corpo de delito nos crimes que deixam
vestigios, diligéncia esta que a autoridade policial ndo pode se negar a cumprir, etc.

E inegavel, portanto, a importancia do habeas corpus como o remédio
adequado e eficaz a garantia dos direitos do indiciado no curso do inquérito policial.
Frise-se que sua impetracdo independe de capacidade postulatéria, podendo o
préprio indiciado maneja-lo, independente de efetiva restricdo a liberdade de
locomocédo, bastando que este direito fundamental esteja ameacado, sendo

possivel, no ultimo caso, a impetracdo de habeas corpus preventivo.

5 O acesso do defensor do indiciado aos autos do inquérito policial

Por expressa previsdo legal, o inquérito policial € um procedimento
sigiloso. A sigilosidade € de inegavel importancia para o sucesso da investigacao,
eis que a elucidacao de um fato restaria prejudicada acaso de antemao ja houvesse
publicidade das acfes investigativas. Assim, o art. 20 do Codigo de Processo Penal
€ expresso no sentido de que “a autoridade policial assegurara o sigilo necessario

para a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”.

Em nenhum momento, a lei previu a possibilidade de que este sigilo
fosse inoponivel ao defensor do indiciado. Ao contrario, o ranco inquisitivo do Codigo
de Processo Penal faz presumir que o legislador ndo teve qualquer intencédo de dar

ao defensor acesso aos autos do inquérito policial.

Todavia, a luz da Constituicdo da Republica de 1988, ndo ha mais
espaco para outra interpretacdo sendo a de que ao defensor ou indiciado deve ser
garantido o acesso aos autos do inquérito policial. Neste sentido, € de se dizer que a
ampla defesa preponderou sobre o sigilo. A primeira disposicdo legal expressa,
neste sentido, foi o art. 7°, XIV da lei 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil). O dispositivo previu amplo acesso aos autos de inquérito policial pelo

advogado, sem a necessidade de procuracgao.
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Art. 7° S&o direitos do advogado:

(..)XIV - examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem
procuracdo, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em
andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas
e tomar apontamentos.

A aplicacao da lei, no entanto, foi bastante dificultada pelas autoridades
policiais, que enxergavam o dispositivo como uma afronta a atividade policial.
Mesmo apés o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, a concessao de acesso
aos autos do inquérito ao advogado sempre foi dificultada. Nas delegacias em que
se era permitido, estar munido de procuragéo do indiciado era considerado como

imprescindivel, com ignorancia do que disposto em lei.

As arbitrariedades cometidas, relacionadas a negativa de acesso,
foram, gradativamente, objeto de milhares de impugnacdes judiciais. Como forma de
se pacificar a questdo, o Supremo Tribunal Federal acabou por criar a Sumula
Vinculante de n° 14, nos seguintes termos: “E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, jA documentados em
procedimento investigatério realizado por oOrgdo com competéncia de policia

Judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

N&o obstante a redacédo da sumula nao indique nada de significativo se
comparada com aquilo que ja estava previsto em lei, € bem verdade que seu carater
vinculante teve por consequéncia a adocdo de outra postura por parte das
autoridades policiais no que tange a permissdo do acesso dos advogados. Os casos
de negativa de acesso, que eram frequentes, passaram a ser excepcionais, embora

ainda existam.

E bom que se diga, entretanto, que a redacdo da simula vinculante é
expressa no sentido de que o acesso pelo advogado s6 € assegurado em relacdo
aos elementos de prova ja documentados, isto €, aqueles que digam respeito a
diligéncias ja concluidas pela autoridade policial. Ndo esta assegurado o acesso do
advogado a elementos relacionados a diligéncias pendentes de conclusao. Quanto a
estes, devera o defensor ou advogado aguardar a conclusdo da diligéncia. Exemplo

pratico seria no procedimento de interceptacdo telefébnica, quando o acesso do
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advogado sO restaria garantido apds a realizacdo de todas as transcricdes dos
dialogos, o que pode durar meses. Estando a diligéncia em curso, sem concluséo,
podera a autoridade policial negar o acesso do advogado sem a possibilidade de

utilizacéo eficaz dos remédios acima mencionados para a garantia do acesso.

N&o obstante a lei 8.906/94 bem como a Sumula vinculante de n° 14
garantam o acesso aos autos por parte do advogado sem procuracao, € bem dizer
gue o Supremo Tribunal Federal, em alguns casos, quando o inquérito tramite sob
sigilo de justica por forca de lei, ndo havera a possibilidade de acesso sem o
respectivo mandato outorgado pelo indiciado. Em situacdes que tais, devera o
advogado apresentar a procuracao para a obtencdo do acesso. Exemplo pratico é a
apuracao de delitos contra a dignidade sexual ou mesmo a interceptacéo telefénica,
nos quais a lei é expressa acerca do sigilo de justica. Percebe-se que o STF apenas
condicionou 0 acesso neste caso a apresentacao da procuracdo, mas em nenhum

momento 0 negou.

Ainda no que tange ao acesso dos advogados aos autos de
investigacao preliminar, deve-se, igualmente, permitir que tal direito seja exercido no
ambito de qualquer procedimento investigatério anterior a instauracdo, 0 que
abrange as investigacdes realizadas no ambito do Ministério Publico ou nas
Comissbes Parlamentares de Inquérito (CPI’s), conforme ja ressaltado pelo Supremo

Tribunal Federal.

EMENTA: COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO.
ADVOGADO. DIREITO DE VER RESPEITADAS AS
PRERROGATIVAS DE ORDEM PROFISSIONAL INSTITUIDAS PELA
LEI N° 8.906/94. MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA.
A Comissao Parlamentar de Inquérito, como qualquer outro 6rgéao do
Estado, ndo pode, sob pena de grave transgresséo a Constituicéo e as
leis da Republica, impedir, dificultar ou frustrar o exercicio, pelo
Advogado, das prerrogativas de ordem profissional que Ihe foram
outorgadas pela Lei n° 8.906/94.
O desrespeito as prerrogativas - que asseguram, ao Advogado, o
exercicio livre e independente de sua atividade profissional - constitui

inaceitavel ofensa ao estatuto juridico da Advocacia, pois representa,
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na perspectiva de nosso sistema normativo, um ato de inadmissivel
afronta ao proprio texto constitucional e ao regime das liberdades

publicas nele consagrado. Medida liminar deferida.’

N&o obstante o avanco permitido pela Sumula Vinculante n° 14, ainda
h& muito a se conquistar em tema de participacdo da defesa técnica no inquérito
policial. Considerando que ao final do seu prazo de concluséo, o inquérito é remetido
ao Ministério Publico para que o parquet ofereca a denlncia, requisite novas
diligéncias ou requeira o arquivamento, € de se questionar a total auséncia da
participacdo da defesa neste procedimento. Resta evidente que se, a titulo de
exemplo, o Ministério Publico requisitar a realizacdo de novas diligéncias a
autoridade policial, nada mais justo do que, ap0s o despacho ministerial de
requisicdo, a defesa técnica também tenha vista dos autos para se manifestar,
podendo fiscalizar a legalidade da requisicdo, bem como requisitar diligéncias que
entenda favoraveis ao indiciado. Embora o art. 14 do CPP ja permita o requerimento
de diligéncias pelo indiciado, tal dispositivo ndo prevé a obrigatoriedade de vistas a
defesa, tendo direito ao requerimento de diligéncias somente aqueles indiciados

assistidos por advogado.

Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderao
requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da
autoridade.

Na maioria das vezes, entretanto, o art. 14 sera letra morta, eis que séo

pouquissimos os inquéritos policiais em que ha advogado constituido.

Mais uma vez, ratificamos a necessidade da presenca da Defensoria
Publica em todas as delegacias de policia, com salas préprias e bem estruturadas,

fiscalizando, juntamente com o Ministério Publico, a atuacdo policial no ambito do

° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 23.576-DF, Rel. Min. Celso de
Mello. Brasilia-DF, 7 de dezembro de 1999. ACESSO em : www.stf.jus.br.
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inquérito. Tal presenca, inclusive, inibiria 0s indmeros abusos sabidamente
cometidos, evitando-se coacdes ou torturas quando da realizacdo de interrogatoérios
ou inquiricdo de testemunhas. E de se dizer que a LC 80/94, que traca normas
gerais para a atuacdo da Defensoria Publica, prevé que este 6rgdo tera a atribuicdo
de atuar no curso do inquérito policial bem como fiscalizar a atividade policial, nos

seguintes termos:

Art. 4° S&o funcgBes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

XIV — acompanhar inquérito policial, inclusive com a comunicagao
imediata da prisdo em flagrante pela autoridade policial, quando o
preso ndo constituir advogado;

XVII — atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de
internacdo de adolescentes, visando a assegurar as pessoas, sob
quaisquer circunstancias, o exercicio pleno de seus direitos e
garantias fundamentais;

6 O interrogatorio do acusado no inquérito policial e a assisténcia por

advogado

Questdo de suma relevancia referente a incidéncia dos principios do
contraditorio e da ampla defesa no inquérito policial diz respeito ao interrogatério do

acusado e a assisténcia por advogado.

Entendemos que a presenca de advogado no interrogatorio realizado
no curso do inquérito policial € imperativa e decorre do principio constitucional da
isonomia. E inegavel a imensa disparidade entre ricos e pobres em relacdo ao
tratamento que recebem em sede policial, notadamente pelo fato de os primeiros
sempre estarem acompanhados de bons e caros advogados, enquanto os Ultimos
tém suas inquiricdes realizadas sem qualquer orientacdo, restando vulneraveis as

mais variadas espécies de coacéo.

E ainda perfeitamente possivel que o advogado possa participar
ativamente da inquiricdo do indiciado, elaborando as perguntas que entender
pertinentes. Nao obstante nesta etapa o Ministério Publico ndo esteja presente
durante a colheita da prova, nada obsta a realizacdo de contraditério diferido, pois

podera, posteriormente, no curso da acdo penal, contraditar aquilo que fora
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perguntado pelo advogado quando da realizacdo da oitiva. E perfeitamente legal e
adequada aos ditames constitucionais a participagcédo do advogado na elaboracéo de
perguntas ao indiciado no interrogatério realizado em sede policial.

Também € preciso que se esclareca que a disposicao constitucional
referente ao direito ao siléncio € absolutamente aplicavel ao interrogatério realizado
no inquérito policial, eis que a Carta Magna nao o restringiu ao depoimento prestado

em juizo.

Art. 5°, LXIIl, CF - o preso sera informado de seus direitos, entre 0s
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado;

Interrogado na fase inquisitorial, podera o indiciado permanecer calado,
sem que isto implique confissdo. Podera também mentir em sua propria defesa, sem
gue isto acarrete qualquer sancédo. O direito ao siléncio, além de expressar o direito
fundamental a inexigibilidade de autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere),
consagrado no art. 8° item 2, alinea “g” do Pacto de Sado José da Costa Rica,
constitui expressdo da ampla defesa, eis que permanecer em siléncio também

configura uma forma de defesa, na modalidade autodefesa.

Artigo 8° - Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a
confessar-se culpada; e

Entretanto, sdo rarissimas, quase inexistentes, as oportunidades em
gue a autoridade policial ou os escrivdes de policia informam o interrogando em
sede policial acerca do direito ao siléncio. Ao contrario, 0 que comumente ocorre € a
existéncia de coacdao, tanto fisica quanto moral, no sentido de que o acusado fale a
verdade, desde que esta verdade seja confessar a autoria delitiva. A respeito do
tema, Maria Elizabeth Queijo teceu brilhante comentario, citada por Mariangela

Gama de Magalhdes Gomes.
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De forma especifica, Maria Elizabeth Queijo aponta que € nos
interrogatorios policiais que o respeito ao direito ao siléncio apresenta-
se ainda mais imprescindivel, uma vez que, nas dependéncias
policiais, o individuo fica mais vulneravel — ndo apenas levando-se em
consideracdo o ambiente e a provavel auséncia de defensor, mas
principalmente a proximidade temporal em relagéo ao fato, quando se
trata, por exemplo, de prisdo em flagrante. E sobre isso, Grevi destaca
gue no interrogatério conduzido de maneira febril no clima de alarme
ocasionado pelo delito, € mais facil se vislumbrar o perigo de abusos
no sentido de coac&o da liberdade moral do acusado.™®

Deve-se concluir que a imposi¢cao da adverténcia relativa ao direito ao
siléncio demonstra a vontade do legislador de evitar a autoincriminagdo involuntaria
devido ao desconhecimento da lei. A pessoa interrogada também deve ser avisada

de que o exercicio do direito ao siléncio ndo importara confissao, nem lhe acarretara

prejuizo, conforme o disposto no art. 198 do Codigo de Processo Penal.

Art. 198. O siléncio do acusado ndo importara confissao, mas podera

constituir elemento para a formacao do convencimento do juiz.
Infelizmente, ndo obstante as disposi¢cdes constitucionais ou legais a
respeito do direito ao siléncio, o cumprimento efetivo do que disposto na lei ainda é
uma realidade distante nas delegacias espalhadas pelo pais. E o Brasil ndo é o
Unico pais onde o problema persiste. Ao contrario, a questdo é recorrente nos
paises que adotam o modelo inquisitorial de investigacdo preliminar. Conforme
lembrado por Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, na Argentina, chegou-se a

vedar os interrogatérios policiais como forma de prevencéo das arbitrariedades.

Em alguns ordenamentos, como 0 argentino, tentando-se evitar a
utilizacdo desses expedientes, chegou-se a vedar legalmente a
realizacdo de interrogatorio pelos 6rgdos policiais e os agentes, por
sua vez, sustentam que nao realizam interrogatérios, mas apenas a
tomada de dados de identificagdo do suspeito, o que lhes & consentido
fazer legalmente.™

Y NUCCI, Guilherme de Souza (org.). Doutrinas Essenciais: Processo Penal. 12 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, vol. II, p. 1192.

' NUCCI, Guilherme de Souza (org.). Doutrinas Essenciais: Processo Penal. 12 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, vol. I, p. 1201.
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Todavia, ha excelentes exemplos de ordenamentos juridicos que
garantem expressamente a informag&o quanto ao direito ao siléncio e a assisténcia
por advogado desde o primeiro interrogatorio. E o caso de Portugal, onde o
interrogatorio, no caso de prisdo em flagrante, deve ser realizado em no maximo 48
(quarenta e oito) horas apés a detencdo, sempre com a assisténcia de advogado.
Tais disposicdes se extraem dos arts. 61, 141 e 144 do Cdodigo de Processo Penal

portugués.

7 Interrogatério em sede policial e crime de falsa identidade

Questdo polémica referente a incidéncia do principio da ampla defesa
na fase do inquérito diz respeito a situacdo do indiciado ou ainda suspeito, que
inquirido pela autoridade policial, informa dados qualificativos falsos visando a se
esquivar da imputacdo. A informacdo de nome falso com esta finalidade €& fato
corriqueiro nas delegacias, sendo de praxe que a autoridade policial, ao verificar a

fraude, realize a prisdo em flagrante.

Todavia, ha divergéncias acerca da tipicidade da conduta acima
mencionada. E que se discute se falsear a verdade na primeira etapa do
interrogatorio, quando o indiciado é perguntado acerca de sua pessoa, seria conduta

abarcada pelo principio da ampla defesa.

O Supremo Tribunal Federal, em diversas oportunidades, manifestou
entendimento no sentido de que aquele que fornece a autoridade policial dados
gualificativos falsos, visando a se esquivar da acédo penal, pratica o delito de falsa
identidade, previsto no art. 307 do Cddigo Penal. A questdo é tdo polémica que
manifestou-se o Pretdrio Excelso em repercussao geral, reafirmando a tipicidade da

conduta.

EMENTA CONSTITUCIONAL. PENAL. CRIME DE FALSA
IDENTIDADE. ARTIGO 307 DO CODIGO PENAL. ATRIBUICAO DE
FALSA INDENTIDADE PERANTE AUTORIDADE POLICIAL.
ALEGACAO DE AUTODEFESA. ARTIGO 5° INCISO LXII, DA
CONSTITUICAO. MATERIA COM REPERCUSSAO GERAL.
CONFIRMACAO DA JURISPRUDENCIA DA CORTE NO SENTIDO
DA IMPOSSIBILIDADE. TIPICIDADE DA CONDUTA CONFIGURADA.
O principio constitucional da autodefesa (art. 5°, inciso LXIIl, da CF/88)
nao alcanca aquele que atribui falsa identidade perante autoridade
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policial com o intento de ocultar maus antecedentes, sendo, portanto,
tipica a conduta praticada pelo agente (art. 307 do CP). O tema possui
densidade constitucional e extrapola os limites subjetivos das partes.12

Em contrapartida, o Superior Tribunal de Justica, em diversos
precedentes, considerou como atipica a conduta daquele que, falseando a verdade
sobre sua qualificacdo, busca se esquivar da acao penal. Trata-se de expressao da

autodefesa, eis que ninguém esta obrigado a produzir prova contra si mesmo.

EMENTA PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 307 DO CODIGO
PENAL. FALSA IDENTIDADE ATRIBUIDA PERANTE POLICIAL.
ATIPICIDADE. Na linha de precedentes desta Corte, ndo comete o
delito previsto no art. 307do Cdédigo Penal o réu que, diante da
autoridade policial, se atribui falsa identidade para evitar sua prisdo
(Precedentes). Ordem concedida.*®

Temos posicao intermediaria, no sentido de que o crime somente se
configura quando a conduta traz efetivo prejuizo para a investigacdo. Se a
autoridade policial, de imediato, verifica a fraude, entendemos pela configuracdo de
crime impossivel. E de praxe que apds a informacéo de nome falso a autoridade
desconfie da verdadeira identidade do suspeito ou indiciado e proceda, de imediato,
a identificacdo mediante processo datiloscopico. Verificado de imediato que a
verdade foi falseada para fugir da aplicacéo da lei, o prejuizo para a investigacéo é
inexistente, restando configurada a hipotese de crime impossivel, que constitui

causa de atipicidade da conduta.
8 A participacado do advogado na inquiricdo das testemunhas do fato

Superada a analise acerca da participagdo do advogado no
interrogatorio, deve ser verificada ainda a possibilidade de sua participacéao ativa na
inquiricdo das testemunhas. Também, neste caso, ndo ha qualquer impedimento a

gue o advogado formule perguntas as testemunhas ouvidas pela autoridade policial.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 640.139-DF, Rel. Min. Dias Toffoli. Brasilia-DF,
13 de outubro de 2011. ACESSO em : www.stf.jus.br.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 46.747-MS, Rel. Min. Felix Fischer. Brasilia-
DF, 20 de fevereiro de 2006. ACESSO em : www.stj.jus.br.
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Frise-se que no momento da inquiricdo a autoridade policial representa o Estado-
acusador, sendo a participacdo do advogado na oitiva, inclusive com a elaboragao
de perguntas, uma forma de se buscar a paridade de armas insita ao principio do

contraditorio.

E legitima, portanto, a participacdo da defesa para a busca do
equilibrio, pois o simples oferecimento de denlncia com base em prova colhida na

fase preliminar enseja efeitos demasiadamente prejudiciais ao indiciado.
9 A possibilidade de o indiciado requerer diligéncias a autoridade policial

O art. 14 do Codigo de Processo Penal permite, por exemplo, que o
indiciado, no curso da investigacdo, requeira a realizacdo de diligéncias pela
autoridade policial, o que nada mais é do que uma expressdo da ampla defesa.
Assim, podera o indiciado requerer a colheita de prova testemunhal que Ihe seja

favoravel ou a realizacéo de pericia que possa demonstrar a sua inocéncia.

E bem dizer que o art. 14 do Codigo de Processo Penal indica haver
discricionariedade por parte da autoridade policial quanto a realizar ou ndo as
diligéncias requeridas pelo indiciado, conforme um juizo de oportunidade e
conveniéncia. Logo, o requerimento nao vincula a autoridade policial, que podera
indeferir o pedido. Em relacdo ao despacho de indeferimento, cabera recurso
administrativo para o Chefe de Policia, utilizando-se, por analogia, a regra do art. 5°
do Cadigo de Processo Penal, que dispde sobre a possibilidade de interposicdo de
tal recurso em situacdes de requerimento de instauracdo de inquérito pelo ofendido

ou por seu representante legal.

Entendemos que o recurso administrativo tem seu cabimento sem
prejuizo de eventual medida judicial, como o habeas corpus. O indeferimento do
pedido de realizacdo de diligéncias, evidentemente, constitui risco a liberdade de
locomocédo do indiciado. Tal indeferimento sera eivado de ilegalidade em casos de
diligéncias obrigatdrias que, requeridas pelo indiciado, ndo forem realizadas pela

autoridade policial, tendo-se como exemplo maior o exame de corpo de delito nas
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infracbes que deixam vestigios, haja vista a obrigatoriedade indicada no art. 158 do
Cddigo de Processo Penal.

Art. 158. Quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o
exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confissdo do acusado.
Em relagdo a participacéo nas diligéncias realizadas, seria possivel que
o advogado formulasse quesitos ao perito em exame pericial realizado na fase de

investigagao preliminar?

Entendemos ser possivel. Além de ndo haver qualquer vedacéo legal,
as perguntas formuladas pelo advogado servirdo para uma melhor elucidacéo dos
fatos o que, na realidade, constitui o verdadeiro objetivo do inquérito policial. Frise-
se que é facultado ao Ministério Publico elaborar quesitos ao perito na fase de
investigacao, eis que tem o papel constitucional de requisitar diligéncias a autoridade
policial. Em havendo possibilidade de que o parquet formule perguntas ao perito,
nada obsta a que, como uma forma de se buscar a paridade de armas, a defesa
também esteja munida de tal prerrogativa o que, mais uma vez, somente contribui

para a elucidacao do fato.

Do indeferimento dos quesitos eventualmente formulados pelo
advogado aos peritos cabera, mais uma vez, recurso administrativo para o Chefe de

Policia, sem prejuizo do remédio herdico do habeas corpus.

10 Daincomunicabilidade do indiciado no curso do inquérito policial

No que tange a incomunicabilidade do indiciado no curso do inquérito
policial, ha previsdo expressa sobre tal possibilidade no art. 21 do Cdédigo de
Processo Penal, que prevé que o indiciado preso podera ficar incomunicavel pelo
prazo maximo de 3 dias, quando houver interesse da sociedade ou conveniéncia da

investigacao.

Art. 21. A incomunicabilidade do indiciado dependera sempre de
despacho nos autos e somente sera permitida quando o interesse da
sociedade ou a conveniéncia da investigacao o exigir.
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Paragrafo Unico. A incomunicabilidade, que ndo excedera de trés dias,
serd decretada por despacho fundamentado do Juiz, a requerimento
da autoridade policial, ou do 6rgdo do Ministério Publico, respeitado,
em qualquer hipotese, o disposto no artigo 89, inciso lll, do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n. 4.215, de 27 de abril de 1963)
(Redacéo dada pela Lei n®5.010, de 30.5.1966).
A abstracdo das hipoteses que permitem a incomunicabilidade
(interesse da sociedade ou conveniéncia da investigacdo) revela manifesta
inconstitucionalidade, eis que da margem a prética de arbitrariedades. Na prética, a
lei autoriza que o juiz ira decretar a incomunicabilidade quando achar que deve
decretar. E de se dizer que a incomunicabilidade sera decretada pelo juiz, a

requerimento da autoridade policial ou do Ministério Puablico.

Entretanto, o Codigo de Processo Penal foi categorico ao indicar que
durante a incomunicabilidade o advogado tera acesso ao indiciado, 0 que expressa
a incidéncia do principio da ampla defesa a hipotese.

N&o obstante a concessao de acesso do advogado ao preso, prevista
no art. 21 do Cddigo de Processo Penal, € praticamente unanime na doutrina patria
o entendimento de que a regra da incomunicabilidade ndo foi recepcionada pela
Constituicdo da Republica, haja vista a manifesta violacdo do que disposto no art.
136, 83°, IV da Constituicdo da Republica. Tal dispositivo veda a incomunicabilidade
do preso durante o Estado de Defesa, quando seria natural a possibilidade de

restricdo de direitos fundamentais.

Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da
Republica e o Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de
defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos
e determinados, a ordem publica ou a paz social ameacadas por grave
e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de
grandes proporcdes na natureza.

(...)8 3° - Na vigéncia do estado de defesa:
(...)IV - é vedada a incomunicabilidade do preso.

Todavia, se mesmo no curso do Estado de Defesa preocupou-se o
legislador constituinte em ndo permitir a incomunicabilidade do preso, muito menos
este podera ficar incomunicavel durante um estado de normalidade. Assim,

ocorrendo qualquer conduta dos agentes estatais no sentido de determinar a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L4215.htm#aret89iii
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incomunicabilidade do indiciado, seja no curso do Estado de Defesa, seja durante
um estado de normalidade, o habeas corpus serd o remédio adequado a sanar a
ilegalidade. **

E bem verdade que apesar dos inimeros posicionamentos da doutrina
acerca da inconstitucionalidade do art. 21 do CPP, nunca houve pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal a respeito do tema. Também é verdade que a regra da
incomunicabilidade esvaziou-se apdés a entrada em vigor da lei 7.960/89 (lei de
prisdo temporéaria), eis que, nas hipéteses em que a lei autoriza a
incomunicabilidade do indiciado tém a autoridade policial ou o Ministério Publico se
valido do requerimento de prisdo temporaria, que também deve ser decretada pelo

juiz.

11 Da reproducao simulada dos fatos e do direito do indiciado de né&o

participar da diligéncia

O art. 7° do Cddigo de Processo Penal prevé a possibilidade de
realizacéo da diligéncia de reproducao simulada dos fatos (reconstituicdo do crime)
com a finalidade de verificar se um fato ocorreu de determinado modo. Trata-se de
diligéncia que busca verificar eventuais contradi¢cdes entre o que dito pelo indiciado,
ofendido e testemunhas e que € passivel de ter ocorrido no mundo fatico. Configura

um eficaz meio de prova destinado a elucidacéo do fato.

Art. 7° Para verificar a possibilidade de haver a infragdo sido praticada
de determinado modo, a autoridade policial podera proceder a
reproducdo simulada dos fatos, desde que esta n&do contrarie a
moralidade ou a ordem publica.
Nesta diligéncia, € facultada ao indiciado a participacdo, no sentido de
auxiliar a policia a reproduzir o cenario da pratica do crime. A participacdo do

indiciado ndo é obrigatoria, haja vista a incidéncia do principio da inexigibilidade de

“FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo Penal. 322 edicéo. Volume 1. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 261.
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autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere), disposto no art. 5° LXIII da
Constituicdo Federal, quando versa sobre o direito ao siléncio, além de previsdo
expressa no art. 8° item 2, “g” do Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos). Tampouco a presenca do indiciado no local da

reconstituicdo é obrigatdria, em virtude do principio mencionado.™
12 Inquérito policial e contraditorio diferido

Difundiu-se na doutrina a ideia de que os elementos colhidos na fase
de inquérito, por ndo serem colhidos sob o crivo do contraditério, ndo constituem
provas, mas meros elementos informativos necessarios ao ajuizamento da acéo
penal. Tal assertiva ndo significa que o contraditério néo incidira, pois sua aplicacéo

sera possivel em momento posterior, sob o denominado contraditorio diferido.

Significa dizer que ha elementos informativos, como as provas
cautelares e nao-repetiveis, que embora colhidos na fase de investigacdo, podem
ser considerados provas, desde haja possibilidade de posterior debate pelas partes

acerca do que foi produzido.

Em relacdo a prova cautelar, tem-se que consiste na colheita urgente
de elemento informativo que, acaso nao colhido de imediato, podera perecer,
trazendo prejuizo irreversivel para a investigacdo. E o caso do procedimento de
interceptacao telefénica, que configura prova de natureza cautelar, que precisa ser
produzida de imediato para que tenha alguma efetividade. A busca domiciliar
também configura medida de natureza cautelar, ja que a apreensao da coisa, via de
regra, precisa ser realizada imediatamente, sob pena do seu desaparecimento. As
partes, posteriormente, terdo a oportunidade de debater acerca da diligéncia

realizada, efetivando-se o contraditério.

De igual modo, a prova nao-repetivel também se submeterd ao
contraditorio diferido, eis que colhida sem contraditério, mas submetida a ele

posteriormente. E espécie de prova que, uma vez produzida, ndo podera ser

15 FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo Penal. 322 edicdo. Volume 1. S&do Paulo:
Saraiva, 2010, p. 307.
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repetida, em virtude de sua propria natureza. Como exemplo tem-se o exame do
etildmetro, conhecido popularmente como bafémetro, no qual a prova colhida n&o
podera ser repetida posteriormente, haja vista o seu manifesto perecimento. Outros
exames, como o0 exame de local nhum crime de homicidio se inserem na mesma

categoria.

Em relacdo a estas duas espécies de prova, em virtude da submissao
ao contraditorio diferido, o art. 155 do Cdédigo de Processo Penal, categoricamente,
afirma que podem servir exclusivamente para a formacdo da conviccdo do

magistrado, ainda que a colheita tenha ocorrido na fase de investigagéo.

Art. 155. O juiz formara sua conviccéo pela livre apreciacao da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.

O referido dispositivo legal também menciona que no caso de provas
antecipadas, ainda que produzidas na fase preliminar, poderéo servir, em carater de
exclusividade, para a formacdo da conviccdo do magistrado. Em tal situacao,
todavia, ndo pode falar em contraditorio diferido, pois a prova antecipada tera a
incidéncia do contraditério quando da sua prépria colheita, como se judicializada
fosse. Exemplo tipico € a decretacdo da producédo antecipada de provas em fase
preliminar, quando houver a necessidade urgente de producdo de prova
testemunhal, eis que a testemunha padece de grave doenca, podendo falecer a
gualqguer momento. Poderd o magistrado, ainda na fase de investigacao, colher o
seu depoimento do na presenca do Ministério Publico, da Defesa e do préprio

indiciado, garantindo-se a aplicacao do principio do contraditoério.

13 Da necessidade da excluséao fisica das pec¢as do inquérito policial

Conforme expressa previsao no art. 12 do Cédigo de Processo Penal,
“o inquérito policial acompanhara a denuncia ou queixa sempre que servir de base
para uma ou outra”. A regra é clara no sentido de que os autos do inquérito policial
deverdo constar dos autos do processo, evidenciando a possibilidade de que os

elementos ali presentes possam ser utilizados para a formacéo da convicg¢édo do juiz.
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Ocorre que o fim precipuo da colheita de elementos na fase preliminar
€ a formacdo da justa causa (suporte probatério minimo) para o oferecimento da
denudncia, ndo havendo razao logica para que, ap0s o seu recebimento pelo juiz, os
elementos informativos do inquérito, colhidos sem o crivo do contraditério, possam
permanecer incolumes e aptos a serem utilizados pelo magistrado para fundamentar

as decis0es, inclusive a sentenca condenatoria.

Somos favoraveis a exclusdo das pecas do inquérito policial dos autos
apos o recebimento da denuncia, eis que, a partir dali, toda a persecucéo € voltada
para a producdo de provas sob o crivo do contraditério, ndo tendo mais aqueles
elementos informativos qualquer forca probatéria. A formalidade do processo
criminal em relagcdo ao inquérito, bem como a fiscalizacdo das partes e do juiz no
gue tange a producédo da prova, levardao a uma apuracao do fato dotada de muito
maior credibilidade do que aquela ocorrida na fase preliminar.

Todavia, deve-se observar a ressalva feita pelo art. 155 do CPP no que
tange as provas cautelares, nao-repetiveis e antecipadas. Estas devem sim
acompanhar a acao penal, na medida em que nelas, via de regra, preponderam
elementos probatérios de ordem técnica, sendo provas na maioria das vezes
irrepetiveis em virtude das circunstancias em que foram produzidas. O laudo de
exame cadavérico, por exemplo, embora elaborado na fase de inquérito, jamais

pode ser descartado dos autos.

A problematica, portanto, diz respeito as provas repetiveis, como bem
salienta Aury Lopes Junior, pois € comum que 0 magistrado conjugue os elementos
da instrucdo com os da investigacdo preliminar, muitas vezes convencido pelos
ultimos, mas utilizando os primeiros para a fundamentacéo, unicamente para simular

o0 cumprimento da regra do art. 155 do CPP.

Ndo menos grave estd a versao dissimulada, que anda muito em
voga, de “condenar com base na prova judicial cotejada com a do
inquérito”. Na verdade, essa férmula juridica deve ser lida da
seguinte forma: ndo existe prova no processo para sustentar a
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condenacao, de modo que vou me socorrer do que esta no inquérito.
Isso é violar a garantia da propria jurisdicdo.™®
Tal pratica é prejudicial ao acusado, notadamente se considerarmos
que, via de regra, 0 juiz que atuou no curso da investigacao sera o mesmo a proferir

a sentenca, havendo evidente afetacéo de sua imparcialidade.

14 Da utilizacdo irrestrita dos elementos colhidos na fase de inquérito no
Plenério do Tribunal do Jari

Previsto no art. 5°, XXXVII da Constituicdo da Republica, o Tribunal do
Juri tem sua competéncia delineada para o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida, dentre os quais incluem-se o homicidio, o infanticidio, o aborto e o induzimento,

auxilio ou instigacao ao suicidio.

Considerando-se que a competéncia do juri € voltada para o bem
juridico de maior importancia para a sociedade, a vida humana, resta evidenciado
gue os delitos apreciados pelo juri sdo tratados de forma rigorosa pela lei penal,
mormente o homicidio qualificado, delito equiparado a hediondo. Os efeitos de uma
condenacéao pelo Tribunal do Juari, portanto, podem trazer consequéncias graves e

irreversiveis.

N&o obstante a seriedade da questdo, é corriqueira a utilizacao pelo
Ministério Publico de elementos colhidos na fase de investigacdo, sem o crivo do
contraditorio, sem qualquer controle judicial, como argumento de autoridade para o
convencimento dos jurados. Estes, que sdo pessoas leigas em Direito Penal ou
Direito Processual Penal, ndo possuem o discernimento suficiente para entender a
necessidade do contraditério para a elucidacdo de um fato. Depoimentos colhidos
entre as quatro paredes de delegacias sdo apresentados aos jurados como
verdades absolutas, ainda que em sede judicial a prova tenha se apresentado de

maneira diversa, utilizando-se o Ministério Publico das contradicdes como um meio

'* Ibidem., 2007, p. 297.
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de convencimento, mas muitas vezes sem esclarecer 0s inimeros vicios possiveis

insitos as provas colhidas na fase inquisitorial.

Somos contrarios a possiblidade de utilizacdo de elementos de prova
colhidos na fase de inquérito como argumento de autoridade para o convencimento
dos jurados no Tribunal do Juri. A obscuridade do procedimento de colheita da prova
€ campo fértil para possiveis injusticas, que por vezes ndo sao detectadas pelos
jurados, mormente nos dias atuais, quando existe todo um aparato midiatico voltado
para o combate a criminalidade a qualquer custo, ainda que suprimindo direitos e

garantias fundamentais.

15 O reconhecimento de pessoas e coisas no ambito da investigacao

preliminar

A regra do art. 226 do Codigo de Processo Penal prevé o

reconhecimento de pessoas e coisas, nos seguintes termos:

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento
de pessoa, proceder-se-a pela seguinte forma:

| - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a
descrever a pessoa que deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se
possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanca,
convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la;

Ill - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o
reconhecimento, por efeito de intimidagdo ou outra influéncia, ndo diga
a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade
providenciara para que esta ndo veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado,
subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao
reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.

Paragrafo Unico. O disposto no n° Il deste artigo néo tera aplicagéo na
fase da instrugdo criminal ou em plenério de julgamento.

Trata-se de procedimento de suma importancia para a elucidacao da
autoria delitiva, sendo, em algumas situacdes, a Unica prova produzida no curso da

persecucédo penal com esta finalidade.
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Tal ato, de relevancia extrema, possui carga de inquisitividade que
destoa da tutela dos direitos fundamentais do cidaddo. Em grande parte das vezes,
o procedimento do art. 226 é negligenciado, ndo se cumprindo o previsto na norma
no sentido de que outras pessoas com caracteristicas fisicas semelhantes sejam
colocadas ao lado do indiciado para o reconhecimento. Na maioria dos casos, 0
indiciado é colocado sozinho na sala de reconhecimento, levando-se a mais
evidente inducao da vitima ou testemunha a reconhecé-lo, eis que ndo ha qualquer

outra pessoa com caracteristica semelhante para comparacéo.

7

Em outras situagdes, o reconhecimento é realizado mediante a
colocacdo lado a lado de pessoas com caracteristicas fisicas distintas, o que
também favorece o induzimento a reconhecer-e o indiciado como o0 autor da
infracdo. Também é pratica corriqueira, para simulacéo do que disposto no art. 226 a
colocacdo dos proprios agentes de policia ao lado do indiciado, sendo esses ja
conhecidos das vitimas e das testemunhas, que obviamente nunca os apontarédo
como autor do delito, mas sim o Unico que traja pobres vestimentas e tem o

esteredtipo do criminoso.

Apesar da aparente formalidade do ato quando sua documentacédo é
juntada aos autos do inquérito, resta evidente que a credibilidade da informacéo é
reduzidissima, pois ndo ha, via de regra, qualquer participacdo do Ministério Publico
ou da defesa fiscalizando a diligéncia. Isto sem contar que em inimeras ocasioes
sequer o delegado de policia presencia o ato, eis que normalmente a diligéncia é

executada pelo escrivao ou agente de policia.

N&o obstante a manifesta problematica gerada por esta espécie de
diligéncia, é impressionante o valor a ela atribuido pela autoridade judiciaria, que
forma a sua conviccdo com fundamento em prova produzida sem a incidéncia do
contraditério judicial, em manifesta violagdo ao art. 155 do Cdédigo de Processo

Penal.

Questiona-se, inclusive, se tal ato merece a denominacdo de prova,

pois a total auséncia de contraditério, no maximo, lhe da o status de elemento
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informativo, com o fim Unico e exclusivo de dar suporte minimo a denuncia

formulada.

Frise-se que a natureza do ato lhe permite a repeticdo em juizo, sendo,
portanto, prova repetivel e ndo podendo, de acordo com o0 que se extrai da redacéo
do art. 155 do Cadigo de Processo Penal, servir exclusivamente para a formacao da

convicgao do juiz.

Mais uma vez, a solugdo para o problema passa pela ostensiva
atuacdo da Defensoria Publica no ambito do inquérito policial, fiscalizando a
atividade policial. Sua presenca no ato de reconhecimento deve ser dotada de
imperatividade, devendo ser considerado nulo o ato praticado sem a devida
fiscalizacdo. Resta evidenciado que também o Ministério Publico deve ter obrigatéria
participacdo em tal ato, para que desde entdo o contraditorio seja exercido.

N&o obstante a nossa opinido acerca da atuacdo das partes quando da
realizacdo do ato de reconhecimento de pessoas e coisas, é de se ressaltar que,
invevitavelmente, vira a tona o velho e odioso argumento da inviabilidade de se
montar uma estrutura estatal aparelhada e apta a fiscalizacdo desta diligéncia e de

inidmeras outras.

E de se dizer que a natureza da referida prova € repetivel, eis que, uma
vez produzida na fase de investigacao, pode ser repetida em juizo, com sua colheita,
nesta situacdo, sendo realizada sob o crivo do contraditorio. Assim, quando tal prova
€ realizada Unica e exclusivamente em sede policial, ndo tendo as partes requerido
sua realizacdo na fase de instrugcdo, ndo resta outra alternativa sendo a de
considera-la inapta a servir de base para a formacdo da convic¢céo do juiz de forma

exclusiva.

E comum, entretanto, a prolacéo de sentencas condenatérias tendo por
fundamento fatico tdo somente o reconhecimento pessoal realizado em delegacia,
sem repeticdo em juizo. A questdo se mostra ainda mais preocupante quando, no
curso da instrucdo, a pessoa que realizou o reconhecimento em sede policial se

retrata e manifesta o equivoco do reconhecimento naquela ocasido. Ndo sdo poucas
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as decisdes judiciais em que o magistrado, diante da retratacdo, afirma ser provavel
gue o reconhecedor tenha sofrido algum tipo de represalia por parte do reconhecido,
considerando tdo somente o reconhecimento realizado em sede policial em

detrimento daquele realizado sob o crivo do contraditorio.

Portanto, entendemos que o reconhecimento de pessoas e
coisas que pode ser considerado apto a formacdo da conviccdo do juiz deve
consistir somente naquele realizado sob o crivo do contraditério, seja na fase de
investigacao preliminar, com a participacao das partes, seja no curso da agao penal,
guando é presumido que a prova seja colhida sob o crivo do contraditério.

16 Da decretacédo de priséo preventiva ou temporaria na fase de investigacéo e
da necessidade de vistas a defesa para manifestacao

Questdo de grande relevo na fase de investigacdo diz respeito a
possibilidade de decretacdo de prisdo preventiva ou prisdo temporaria pelo juiz. No
caso de prisdo preventiva, incide o art. 311 do Codigo de Processo Penal, com a
nova redacao trazida pela lei 12.403/11, que dispbde que o juiz podera decretar a

priséo preventiva na fase de investigacédo ou no curso da acao penal.

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo
penal, cabera a prisao preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no
curso da acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
policial.

A redacdo do artigo indica que a decretacdo da prisdo de oficio esta
restrita a fase de instrucdo, devendo a prisdo preventiva decretada na fase de
investigacdo ocorrer mediante requerimento do Ministério Puablico ou representacéo
da autoridade policial. E vedada, portanto, a decretacdo da prisdo preventiva de

oficio na fase de investigacgao.

No que tange a prisdo temporaria, a lei 7.960/89 é expressa no sentido
de que sua decretacdo pelo juiz somente ocorrera na fase de inquérito policial,

conforme a regra constante do art. 1°, I.

Art. 1° Caberd prisdo temporaria:
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| - quando imprescindivel para as investigacfes do inquérito policial;

Na doutrina, entretanto, ha vozes no sentido de que a prisdo
temporéaria também tem espaco em procedimento investigatorio preliminar distinto do
inquérito policial, como no caso de investigacfes realizadas no a&mbito do Ministério
Publico. E o entendimento de Renato Brasileiro de Lima:

(...) No entanto, sendo o inquérito policial peca dispensavel ao
oferecimento da peca acusatoéria, desde que a justa causa necessaria
a deflagracdo da acado penal esteja respaldada por outros elementos
de convicgdo (CPP, art. 39, 85°), ndo sendo a funcéo investigatoria
uma atribuicdo exclusiva da Policia Judiciaria (CPP, art. 4°, paragrafo
Gnico), queremos crer que a existéncia de inquérito policial em
andamento ndo é indispensavel para a decretacdo da temporaria. Ha,
sim, necessidade de que haja uma investigacdo preliminar em curso
(v.g., comissdo parlamentar de inquérito, procedimento investigatorio
criminal presidido pelo Ministério Publico etc.), que demande a prisdo
do investigado para a melhor apuracao do fato delituoso.

Impde-se, pois, uma interpretacdo extensiva do art. 1°, | da lei

7.960/89, adequando-o & nova realidade investigatc')ria.17

Entendemos, todavia, que em se tratando de norma restritiva de
direitos fundamentais, que versa diretamente sobre o direito de liberdade, ndo ha
gue se permitir o uso de analogia in malam partem, devendo a medida extrema da
prisdo temporaria ater-se tdo somente ao que estritamente previsto em lei, que a
prevé tdo somente no inquérito policial e ndo em outros procedimentos

investigatorios pré-processuais diversos.

Considerando que a prisdo temporaria € instituto de grande
aplicabilidade, haja vista o grande numero de delitos que a comportam e da notéria
abstracao de suas hipoteses de incidéncia (vide art. 1° da lei 7.960/89), seria salutar
gue a propria lei de prisdo temporaria trouxesse disposi¢cdo expressa no sentido de
gue fosse dada a defesa a oportunidade de manifestacdo acerca da legalidade da
custddia, ainda que apos a decretacdo. Entretanto, o que resta evidenciado é que

nao houve nenhuma preocupacédo do legislador quanto a garantir qualquer tipo de

Y DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. Volume 1. Niteréi: Impetus, 2012,
p. 1.390.
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manifestacdo do preso, por meio de sua defesa técnica, acerca de possivel vicio

formal ou material relativo a prisao.

Considerando a jA mencionada ineficiéncia estatal quanto a estruturar a
Defensoria Publica de modo que esta instituicdo possa atuar de forma ostensiva na
fase de investigacao, a prisdo temporaria torna-se uma das mais arbitrarias formas
de restricdo da liberdade individual. Isto porque jamais as decisdes judiciais que
determinam a prisdo temporaria sdo comunicadas ao defensor publico, dependendo
o profissional de que algum familiar ou amigo da pessoa presa lhe dé ciéncia da
situacdo. No caso do preso possuir condi¢ao financeira suficiente para a contratacéo
de advogado particular, este tomard ciéncia da prisdo, podendo proceder as

medidas cabiveis.

A arbitrariedade é manifesta, eis que sdo inUmeros 0s Vicios possiveis
num decreto de prisdo temporaria. Deve-se atentar para Vvicios formais
decorrentes de possiveis decretacdes da prisdo de oficio pelo juiz, decretacdo por
juizo incompetente ou a pedido de autoridade policial ou membro do Ministério
Publico sem atribuicao prevista em lei. Percebe-se que tais situacdes podem ocorrer
corriqueiramente, sem que a lei tenha previsto o exercicio da ampla defesa para

eventuais impugnacoes.

Quanto aos vicios materiais, também ndo sdo poucas as
possibilidades. A decretacdo da prisdo pode ndo preencher o requisito da extrema e
comprovada necessidade ou o delito que ensejou a decretacdo pode ndo constar do
rol taxativo previsto no art. 1°, Il da lei 7.960/89. Exemplo de ilegalidade seria a
decretacao de prisdo temporaria em relacéo ao delito de estupro de vulneravel (art.
217-A do Cdbdigo Penal) quando a lei 7.960/89 previu a possibilidade de prisédo
somente para o estupro que esta previsto no art. 213 do Cdédigo Penal. O uso da

analogia, neste caso, feriria de morte o principio da legalidade.

Verifica-se, portanto, que no caso da prisdo temporaria, a necessidade
da ampla defesa e do contraditério € inconteste. A existéncia do habeas corpus
como instrumento habil a sanar eventuais vicios ndo é suficiente para a satisfacéo

dos principios constitucionais, eis que € inexistente na lei de prisdo temporaria
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qualquer previsdo acerca da necessidade de que a defesa técnica da pessoa presa
seja cientificada da decretacdo da custddia. O prejuizo é ainda mais evidente se
considerarmos a exiguidade do prazo da prisdo temporéria (5 dias, prorrogaveis por
mais 5, em regra, e 30 dias, prorrogaveis por mais 30, no caso de crimes hediondos

e assemelhados).

Portanto, ainda que a familia do preso tome alguma providéncia no
sentido de acionar a Defensoria Publica ou contratar advogado particular, uma
pequena demora podera provocar danos irreversiveis e que, evidentemente, néo
serdo reparados voluntariamente pelo Estado, mesmo que constatada alguma
ilegalidade na priséo.

17 Investigagcdo preliminar e Lei Maria da Penha: auséncia de contraditorio e

ampla defesa em relacdo as medidas protetivas de urgéncia

Questao interessante sobre a incidéncia dos principios do contraditorio
e da ampla defesa diz respeito a aplicacdo das medidas protetivas de urgéncia no
ambito da violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A lei Maria da Penha (lei
11.340/06) permite que o juiz decrete as medidas protetivas previstas na lei sem a
necessidade de ouvir o agressor ou o0 Ministério Publico, bastando que haja
requerimento da ofendida ou representacdo da autoridade policial. Tem o
magistrado o prazo de 48 (quarenta e oito) horas para a decretacado da medida, apos

receber o pedido.

Nesta etapa, anterior ao oferecimento da denuncia, a palavra da vitima
tem relevancia extrema, eis que € determinante para o cerceamento da liberdade do
suposto agressor, seja por meio de medidas cautelares diversas da prisdo, como a
proibicdo de manter contato ou a obrigagcdo de manter uma distancia minima da
vitima ou dos seus familiares, seja por meio da propria prisdo cautelar, que
geralmente ocorre quando a mulher comunica o juizo ou a autoridade policial acerca
do descumprimento da medida protetiva anteriormente decretada. Nao tem o
suposto agressor a possibilidade de manifestar-se antes que a medida seja
efetivamente decretada, a ndo ser em situagdes excepcionais, quando o magistrado,

desconfiado da palavra da ofendida, designa audiéncia de justificacdo sob o
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contraditério, na qual ouvird a mulher bem como o suposto agressor para, ao final,
decidir ou ndo pela decretacdo da medida protetiva ou, em ultimo caso, a priséo
cautelar. Tal audiéncia sera realizada com a presenca do Ministério Publico e do
advogado do suposto agressor.

18 Concluséao

Apo6s navegar no sistema de investigacdo preliminar vigente no Direito
brasileiro, verifica-se a existéncia de um sistema obsoleto, inadequado aos
principios democraticos e essencialmente inquisitorial. Quando se permite uma
pitada do exercicio da ampla defesa e contraditério, tal permissdo se da somente em

relacdo aos mais abastados.

A omissdo estatal quanto ao aparelhamento da Defensoria Publica
acarreta um enorme abismo entre ricos e pobres no que tange ao direito de defesa.
N&o se vé nenhum indiciado pobre assistido por advogado, ao passo que o indiciado
rico jamais comparecera a uma delegacia desacompanhado de profissional
habilitado.

Continuam positivadas no nosso Direito Processual Penal normas
atentatérias da dignidade, sendo exemplos a incomunicabilidade do indiciado no
inquérito policial ou a decretacdo de prisdo temporaria sem previsao de vistas a
defesa para manifestacdo, podendo o indiciado restar segregado por até 60
(sessenta) dias, como no caso de inquérito relativo a crime hediondos e
equiparados, sem o exercicio de qualquer direito de defesa que possa questionar 0s

motivos muitas vezes arbitrarios da custédia cautelar.

E preciso salientar que a auséncia de contraditorio e ampla defesa no
inquérito policial acaba por macular a credibilidade dos principais elementos
informativos elucidativos do crime, notadamente no que tange a autoria delitiva.
Frequentemente, sdo inobservadas as regras referentes ao direito ao siléncio do
indiciado, o qual raramente é informado do seu direito constitucional de permanecer
calado. Isso sem contar os interrogatorios realizados sob coacdo, costumeiros nas

nossas delegacias. Os depoimentos das testemunhas sao colhidos com o enfoque
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preponderante de se buscar elementos para a imputacdo do indiciado acerca dos
crimes em apuracdo, mas néo para a busca de eventuais excludentes de ilicitude ou
culpabilidade, que ja poderiam, desde logo, ficar evidenciadas acaso houvesse a
participacdo de advogado ou defensor publico quando das inquiricées.

Para a solucdo do problema, vemos como possivel a manutencao do
sistema do inquérito policial, desde que se viabilize de forma progressiva a atuacao
da Defensoria Publica nas delegacias, reduzindo-se a disparidade entre ricos e
pobres e as arbitrariedades cometidas pela autoridade policial quando da realizagcao

das inquiricbes, seja em relacdo ao indiciado ou as testemunhas.

Vige ainda no nosso sistema um ranc¢o inquisitério inaceitavel, com
uma acentuada participacdo do magistrado no investigacdo criminal, com normas
gue permitem-lhe a concentracéo de poderes instrutorios que, quando praticados na
fase de inquérito, revelam-se ainda mais abominaveis. Avangos tém sido
alcancados, como recentes alteracdes no Codigo de Processo Penal, cujo art. 311
agora ndo mais permite que 0 juiz possa, na fase inquisitorial, decretar a prisao
preventiva de oficio. Também resta vedada a oficiosidade judicial no que tange a
decretacdo das medidas cautelares diversas da prisdo, que assim como a prisao
cautelar, s6 pode ser decretada, na fase inquisitorial, mediante representacdo da

autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico.

Porém, anomalias violadoras do principio acusatorio ainda vigem,
como a possibilidade de que o juiz requisite diligéncias a autoridade policial ou
requisite ainda a propria instauracdo do inquérito policial. E como se o magistrado
fosse um verdadeiro interessado na investigacdo, o que macula seriamente o

principio da imparcialidade do juiz.

E o art. 3° da lei 9.296/96, que regula a interceptacdo telefbnica,
também permite que o juiz atue de oficio no que tange a decretacéo de instauracao
do procedimento de interceptacdo, na contramao dos avancos, a passos lentos diga-
se de passagem, da legislacdo processual penal patria no sentido de ndo mais
permitir uma atuagdo ostensiva do magistrado, mediante decisées de oficio, em

manifesta violagdo ao principio acusatorio.
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Conclui-se que o inquérito policial tem regras anacrbnicas e
antidemocraticas que necessitam de urgente reforma para adequacdo a uma

Constituicdo Federal que consagra o Estado Democratico de Direito.
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