UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL

SAVINA CASTELLAN DEPPE

DIREITO AO CONTRADITORIO NO INQUERITO POLICIAL E EM RELAGAO AS
PROVAS CAUTELARES, IRREPETIVEIS E ANTECIPADAS

Porto Alegre
2010



SAVINA CASTELLAN DEPPE

DIREITO AO CONTRADITORIO NO INQUERITO POLICIAL E EM RELACAO AS
PROVAS CAUTELARES, IRREPETIVEIS E ANTECIPADAS

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado como requisito parcial para a
obtencdo do grau de bacharel em
Ciéncias Juridicas e Sociais, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

Orientador: Tupinambé Pinto de Azevedo

Porto Alegre
2010



RESUMO

Este trabalho analisa a possibilidade de exercicio do direito ao contraditério
durante o inquérito policial, especialmente em relagdo as provas cautelares,
irrepetiveis e antecipadas produzidas nessa fase da persecucdo penal,
considerando o valor probatorio subsidiario dos elementos informativos coligidos no
inquérito e o valor definitivo daquelas provas para a fundamentacdo da decisao
judicial, sempre a partir da regulamentacao conferida a matéria pela Constituicdo de
1988 e pelo Cddigo de Processo Penal e dos entendimentos doutrinarios mais
relevantes. Primeiramente, no entanto, apresentam-se os tracos caracteristicos dos
principais sistemas processuais penais, para, a partir dos principios e valores
estabelecidos em nossa Constituicdo, demonstrar sua op¢ao pelo sistema acusatério
e pelas garantias processuais a ele inerentes, dentre as quais a do contraditério,
principal objeto desta pesquisa.

Palavras-chave: Sistema acusatério. Contraditério. Inquérito policial. Prova.



ABSTRACT

This study analyses the possibility of implementation of the right to
contradictory during the police investigation, especially in relation to precautionary,
unrepeatable and anticipated evidences, produced during this stage of criminal
prosecution, taking into consideration the subsidiary evidentiary value of the
informative elements collected in the investigation, as well as the ultimate value of
those evidences for the reasoning of the court decision, always bearing in mind the
guidelines conferred to the matter by the 1988 Constitution and by the Criminal
Procedure Code, along with the most relevant doctrinal opinions. Initially,
nevertheless, are presented the characteristic features of the major criminal
procedure systems, in order to, considering the principles and values contained in
our Constitution, demonstrate its option for the accusatory system together with the
procedural guarantees inherent therein, including the contradictory, which is the main
object of this research.

Keywords: Accusatory system. Contradictory. Police investigation.
Evidence.
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INTRODUGCAO

O processo penal, mais do que instrumento para o exercicio do poder
punitivo pelo Estado, é a garantia da eficacia dos direitos individuais do acusado e
da legitimidade da decisao judicial, condenatdria ou ndo, através da observancia dos
principios fundamentais instituidos pela Constituicao.

A Constituicdo de 1988 estabelece, dentre os principios fundamentais de
nosso Estado, o principio democratico e a dignidade da pessoa humana, como
valores que devem orientar todos os direitos individuais a serem tutelados e as
finalidades a serem buscadas em todas as areas da atuacao estatal, inclusive na
persecucdo penal, contribuindo para a construgdo de uma sociedade
verdadeiramente livre, justa e solidaria.

Entretanto, nosso processo penal, na pratica, e em conformidade com o
Cédigo de Processo Penal vigente, ndo assegura plenamente certas garantias
constitucionais do imputado e da prépria regularidade do processo, decorrentes dos
mencionados principios. E o caso do contraditério, em face da autorizagdo legal a
gue o julgador decida, ainda que de modo nédo exclusivo, com base nos elementos
probatérios colhidos durante o inquérito policial, o qual ndo se desenvolve sob
efetivo exercicio daquela garantia.

Sendo assim, este trabalho se propde, essencialmente, a analisar o alcance
do direito ao contraditério, no contexto das demais garantias constitucionais em que
ele se insere, com o0 objetivo principal de esclarecer seus limites na fase
investigatoria preliminar que se realiza através do inquérito policial, apresentando,

inclusive, e especialmente, as formas pelas quais pode ser exercido na atividade de



producéo das provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas, tendo em vista seu valor
determinante para o resultado do provimento judicial.



1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS
1.1SISTEMA ACUSATORIO E SISTEMA INQUISITORIO

O sistema processual acusatério € o conjunto de regras e principios
caracterizado pela defesa dos direitos fundamentais do acusado em detrimento do
arbitrio do poder de punir." Esse modelo teve origem no Direito grego, foi também
adotado em Roma e predominou até o século Xll, sendo retomado mais tarde, com
algumas novas caracteristicas, principalmente apds o lluminismo e a Revolucao
Francesa, no final do século XVIII e inicio do XIX.?

Na Grécia antiga,® a acusacdo cabia a qualquer cidaddo, nos casos de
crimes que lesassem o interesse publico (a ordem e a paz publicas), ou ao préprio
ofendido, em caso de lesdo a interesse particular — hipétese na qual era possivel a
desisténcia do processo e a realizacado de transacédo. O julgamento, oral e publico,
era realizado por um tribunal popular, ditando-se a sentenca ap6s um debate
contraditério entre acusador e acusado, o qual era responsavel por sua prépria
defesa e, em regra, permanecia em liberdade, ainda que sob caucdo. Os juizes
decidiam conforme sua intima conviccdo e ndo exerciam qualquer atividade
probatéria, cabendo as partes, que atuavam em status de igualdade, a apresentacao
de suas provas e argumentos, admitida, para tanto, a tortura e os “juizos de Deus”.

Em Roma, o mais antigo procedimento penal conhecido denominava-se
cognitio e era exercido em nome do Estado, por iniciativa do magistrado, que
representava o rei e exercia, inclusive, a atividade de instrucdo.* A esse sistema
seguiu-se a accusatio, semelhante ao modelo adotado na Grécia e baseada no
principio de que ninguém pode ser levado a juizo sem uma acusacdo,’ oferecida
perante o povo pelo ofendido, ou por qualquer cidaddo, independentemente de
investigacdo anterior® — Tornaghi esclarece que a verificagdo da materialidade e

' PRADO, Geraldo. Sistema Acusatdrio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 104.

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. I. 2v., p. 56 et seq.; PRADO, op. cit., p. 81.

% Cf. PRADO, op. cit., p. 73-4.

* PRADO, op. cit., p. 74.

° TORNAGHI, Hélio. Instituicbes de Processo Penal. 2. ed. S&do Paulo: Saraiva, 1977. v. 2. 3v. p. 3;
PRADO, op. cit., p. 75.

® ALMEIDA apud PRADO, op. cit., p. 75; PRADO, ibidem.



autoria do delito (inquisitio) era feita posteriormente, pelo préprio acusador.” No
processo, acusatério, as partes incumbiam-se da atividade probatéria, e exerciam o
contraditério do inicio ao fim, em debates publicos e orais,® nos quais se
fundamentava a decisdo.® Amigos do acusado podiam fiscalizar a investigacdo
realizada pelo acusador, tomando conhecimento de todos os seus atos.'® As partes
dispunham do contelido do processo'' e o juiz ndo tomava qualquer iniciativa,
inclusive porque ndo exigiam prova os fatos incontroversos — a confissdo, por
exemplo, era suficiente para a condenacgéo.'?

Cumpre ressaltar a importante mudangca que se operou com o sistema da
accusatio em relacdo a instrucdo probatoéria: passou-se a valorizar a busca de
provas em seu sentido objetivo, de reconstrucao historica, pelos vestigios materiais
deixados, em detrimento das provas de origem subjetiva ou mitica.’® O acusador
utilizava os mesmos meios de investigacdo do atual inquérito policial, procedendo a
buscas e apreensdes, ouvindo testemunhas, analisando documentos e colhendo
todos os elementos materiais relacionados ao delito."

Entretanto, o sistema acusatério adotado em Roma durante a Republica
apresentava certas deficiéncias'®, tais como altos niveis de impunidade, decorrentes
do medo ou comodidade dos particulares de cuja iniciativa dependia a acusacéo;
facilitacdo da acusacao falsa, pela ndo exigéncia de prévia verificagdo do fato;
aceitacao da verdade admitida pelas partes, ainda que falsa, pois 0 juiz ndo tinha
qualquer participacado na instrucao probatoéria; muitos casos de impossibilidade de
julgamento, por incerteza do juiz (non liquet), e de inexequibilidade de sentencas,
por falta de meios assecuratorios de seu cumprimento.

Sendo assim, na fase do Império Romano, para minorar os inconvenientes
da accusatio, o sistema processual sofreu diversas mudancas, caracteristicas da
inquisitio, que foi adotada, inicialmente, de modo subsidiario e excepcional.'®
Agentes publicos passaram a notificar os magistrados dos crimes de que tivessem

" TORNAGHI, Instituices... v. 2, p. 4.

8 TORNAGHI, op. cit., p. 4; PRADO, Sistema Acusatdrio..., p. 75.
°® PRADO, op. cit., p. 75.

' TORNAGHI, op. cit., p. 4.

" PRADO, op. cit., p. 76; TORNAGHI, ibidem.

> TORNAGHI, ibidem.

"> MAIER apud PRADO, op. cit., p. 76.

* TORNAGHI, ibidem.

"> TORNAGHI, op. cit., p. 5-7; PRADO, op. cit., p. 76-7.

'® PRADO, op. cit., p. 76; TORNAGHI, op. cit., p. 7-8.



noticia, nos casos em que ninguém prestasse acusacao.'’” Com o intuito de proteger
denunciantes e testemunhas, resguardar a privacidade dos acusados e assegurar o
éxito das investigacoes, o processo tornou-se, gradativamente, secreto e
documentado, pela reducdo a escrito de todos os seus atos.'”® Para evitar a
impunidade, acusacoes falsas e sentencas injustas ou inconclusivas, ampliaram-se
0os poderes atribuidos aos magistrados, que passaram a exercer, além do
julgamento, a investigacdo e a acusacdo, buscando conhecer os fatos ocorridos
através de todos os meios possiveis de investigacao, inclusive pericias, surgidas
com esse sistema.'®

Dessa forma, o processo inquisitério surgiu como subsidiario do acusatério e
o foi substituindo aos poucos, até firmar-se como sistema predominante durante a
ldade Média e a Modernidade na Europa,? sob influéncia da Inquisicdo da Igreja
Catélica e da forma absolutista de Estado, na qual o soberano concentrava todo o
poder estatal e ndo estava sujeito a restricdes legais.?' Condizente com esse modelo
politico, o sistema inquisitério priorizava o poder punitivo do Estado em detrimento

22 o este, antes sujeito de direitos, deveres, énus e

das garantias do acusado,
faculdades, passa a ser considerado objeto da investigacdo,® coagido a confessar o
que lhe é imputado, e o juiz acumula as fungdes de investigador, acusador e
julgador, em um procedimento escrito, secreto e ndo contraditério, caracterizado
pela desigualdade de poderes e oportunidades entre as partes.?*

A partir do século XIll, a Igreja Catdlica, para reprimir as heresias, instituiu o

chamado “procedimento Inquisitério”,?®> caracterizado pela forma escrita e secreta e

" PRADO, Sistema Acusatdrio...; TORNAGHI, Institui¢ées... v.2, p. 7.

'® TORNAGHI, op. cit., p. 8.

' PRADO, op. cit., p. 76-7; TORNAGHI, op. cit., p. 8.

Y PRADO, op. cit., p. 76-7, 80-1; TORNAGHI, op. cit., p. 8.

2 LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal..., p. 60-6.

2 PRADO, op. cit., p. 104-5. Michel Foucault (apud PRADO, Sistema Acusatdrio..., p. 81) ressalta que
“o inquérito na Europa Medieval é sobretudo (sic) um processo de governo, uma técnica de
administragdo, uma modalidade de gestao; [...] uma determinada maneira do poder se exercer”. Cf.
nota 34.

2> TORNAGHI, op. cit., p. 2; PRADO, op. cit., p. 83.

24 | OPES JUNIOR, Direito Processual Penal..., p. 61. Hélio Tornaghi ressalta, entretanto, que a forma
escrita e sigilosa ndo é essencial ao processo inquisitério — este pode ser concebido mesmo em
procedimentos orais e publicos —, assim como também séo caracteristicas secundarias do processo
acusatorio a oralidade e a publicidade (/nstitui¢ées... v. 2., p. 2).

% TORNAGHI, op. cit., p. 9; LOPES JUNIOR, op. cit., p. 62; PRADO, op. cit., p. 80-1. Cumpre
ressaltar que, inicialmente, eram punidos pela Inquisicdo somente os atos praticados pelos hereges
que configurassem crime; mais tarde, porém, passou-se a punir a heresia em si — entendida esta
como “o erro voluntério e obstinado a respeito de um dogma de f&” (TORNAGHI, Instituigcées... v.2,
p.12,13,17).
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pela iniciativa do juiz®® ou inquisidor, responsavel pela busca da “verdade real ou
absoluta” acerca dos fatos investigados.?”” O acusado era interrogado e, em regra,
permanecia preso durante 0 processo, para nao obstaculizar a investigagcdo da

% sendo submetido & tortura, por varios dias, se necessario, até que

verdade,
confessasse o0 ato que lhe era imputado, eis que a confissao era considerada a mais
importante das provas e suficiente para a condenacgéo.?® Admitida a culpa, a pena
era imediatamente aplicada e executada.*®

Geraldo Prado esclarece que a Inquisicdo, a sua época, foi apresentada
como fruto da racionalidade na persecucao penal — estabelecendo um sistema de
busca da verdade através da reconstituicao histérica, em substituicdo as ordalias e
juizos de Deus, tipicos dos povos barbaros —, para reduzir os privilégios e o poder de
opressao dos senhores feudais, ao permitir, por exemplo, o inicio da investigacao a
partir de uma denlncia andnima e, mais tarde, de oficio.>’ Como forma de controle
da regularidade dos procedimentos e do préprio poder de julgar, delegado pelo rei
aos juizes, havia a possibilidade de recurso da decisdo ao soberano e a disciplina
legal, rigorosa, da forma de valoracdo da prova, eliminando, nesse aspecto, a
liberdade de convicgao do juiz.*?

A partir dos séculos XVII e XVIII, entretanto, foram-se enfraquecendo nos
procedimentos penais as caracteristicas inquisitoriais, criticadas pelos filésofos
iluministas,®® que defendiam ideais humanistas e a transicdo do regime absolutista
monarquico para o republicano, com a necessaria separagdo dos poderes e a
readocdo de um sistema processual penal laico, livre da tortura, marcado pela

% PRADO, Sistema Acusatorio..., p. 82-3.

2" OPES JUNIOR, Direito Processual Penal..., p. 65; CORDERO apud PRADO, op. cit., p. 83.

2 PRADO, op. cit., p. 83.

2 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 60-6; CORDERO apud PRADO, op. cit., p. 83. Segundo Geraldo
Prado, a tortura, utilizada como meio de obtengcdo de prova fundamentada, em tese, no
conhecimento, era considerada uma evolugédo nos procedimentos de investigacdo, se comparada as
ordalias, por exemplo, que se baseavam em manifestagdes de divindades (Sistema Acusatdrio..., p.
83).

% |LOPES JUNIOR, op. cit., p. 60-6. Hélio Tornaghi adverte, entretanto, que a Igreja ndo inovou ao
empregar a tortura e condenar a penas graves, como a de morte, eis que tais praticas eram comuns
nessa época. O autor ressalta, ademais, que muitas das criticas as barbaries da Inquisicao
deveriam dirigir-se a Inquisicdo espanhola, cujo rigor excessivo foi censurado em diversos
momentos inclusive pela propria Igreja (Instituicdes... v.2, p. 17, 19; cf. MAIER apud PRADO,
Sistema Acusatcrio..., p. 84).

¥ PRADO, op. cit., p. 82.

% PRADO, op. cit., p. 83-4.

% Montesquieu (apud PRADO, Sistema Acusatdrio..., p. 90-1) observa que tal contestagio ao modelo
de processo penal encerrava, na verdade, uma critica ao préprio sistema politico entdo vigente, o
qual se valia daqueles mecanismos de persecugcdo penal para manter a desigualdade entre as
classes.
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publicidade, oralidade, direito de defesa do acusado e liberdade de julgamento pelos
jurados.®* Sendo assim, como consequéncia da transicdo ideoldgica e politica dos
estados europeus ao modelo de Republica e Estado de Direito, a partir da
Revolucdo Francesa, o sistema inquisitério foi substituido pelo chamado sistema
misto - instituido pela primeira vez na Francga, com o Cédigo de Instrugdo Criminal de
1808 -, que predomina até hoje, com a divisdo do processo penal em duas fases:
uma de investigacao, essencialmente inquisitiva, secreta, escrita, com parca atuacao
da defesa, e outra judicial, iniciada com a propositura da acdo penal, essencialmente
acusatoria.>

Atualmente, sdo consideradas caracteristicas do processo acusatério a
existéncia de sujeitos distintos responsaveis pela acusacdo, defesa do réu ou
investigado e julgamento; producdo de provas atribuida inteiramente as partes;
imparcialidade e passividade do juiz em relacdo a investigacdo e a atividade
probatéria, tanto da acusagdo quanto da defesa; igualdade de tratamento e de
oportunidades entre as partes; excepcional prisdao cautelar do imputado — a regra € a
liberdade; predominancia da oralidade e publicidade do procedimento; direito do
imputado a defesa e ao contraditorio; livre convencimento motivado do juiz, com a
devida fundamentacdo da decisdo; instituicido da coisa julgada; duplo grau de
jurisdicdo e possibilidade de impugnacéo das decisdes.*®

Entretanto, a maior parte da doutrina considera os sistemas acusatério e
inquisitorio, em sua forma pura, tipos historicos, que nao correspondem com 0s
atuais, pois estes teriam, de fato, carater misto, com predominio da forma inquisitiva

na fase preliminar e da acusatéria na fase processual,®’

caracterizando-se esta pelo
e ~ ~ . 38 .

critério da separacao entre as funcdées de acusar e julgar.”™ Nesse ponto, importa

ressaltar que certos autores consideram, inclusive, a possibilidade de o juiz produzir

provas de oficio na fase processual, sem que isso afete sua natureza acusatéria.*®

% PRADO, Sistema Acusatorio..., p. 90-1.

% LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal..., p. 58-9, 65-7; PRADO, op. cit., p. 90-1; TORNAGHI,
Instituigbes... v. 2., p. 19-20. Aury Lopes Junior relembra, entretanto, que as praticas caracteristicas
do processo inquisitério reapareceram no Ocidente no século XX, durante os regimes politicos ndo
democraticos, tanto na Europa, sob a justificativa do nacionalismo, quanto na América Latina, sob o
argumento da seguranga nacional (Direito Processual Penal..., p. 63-4; cf. PRADO, op. cit., p. 93).

% LOPES JUNIOR, Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 27-8; . Direito Processual Penal..., p. 58.

*” LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal..., p. 67.

% |LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal..., p. 69.

% PRADO, Geraldo. Nota do autor a 32 edicdo. In: . Sistema Acusatdrio..., p. xx. Veja-se
GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 55-6;
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Esses autores reconhecem a existéncia, hoje, de uma espécie de sistema acusatdrio

puro, o sistema adversarial.*

1.2 SISTEMA ADVERSARIAL

O sistema adversarial, cuja expressao mais pura é o sistema processual

adotado nos Estados Unidos da Ameérica,*

tanto no processo civil quanto no
processo penal, reflete 0 modo norte-americano de conceber as relagcbes nao so
juridicas, mas também sociais, fundado no individualismo e em uma certa
desconfianga em relacdo ao Estado, em todas as suas manifestagdes.*

Michele Taruffo observa que, apesar das divergéncias acerca da definicao
do sistema adversarial, por ndo haver consenso na identificacdo de seus aspectos
essenciais, pode-se considerar, como caracteristica exclusiva e tipica deste sistema,
a passividade do juiz em relagdo & busca de provas.”® No classico modelo do
processo adversarial, 0 juiz permanece neutro e passivo em relacao a dialética ativa
desempenhada exclusivamente pelas partes, a partir da suposicao de que a verdade
dos fatos esta, de alguma forma, contida nas versbes por elas apresentadas,
devendo o juiz limitar-se a distingui-la com base nos resultados do debate entre as
partes no julgamento.*

Segundo o autor, parte da doutrina da common law considera justa e
oportuna essa posi¢ao do juiz, limitada ao controle da equidade dos debates, pois 0
contrario poderia comprometer sua imparcialidade e, portanto, também a igualdade
entre as partes, do ponto de vista do devido processo legal.*® Ha também a
concepcdo de que o sistema adversarial € o método mais eficaz para o
descobrimento da verdade, pois € mais provavel que esta surja a partir da atuacao

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 22, 258-9. Fernando
Capez, apesar de considerar acusatério o sistema processual penal brasileiro, reconhece ser
questionavel a previséo legal que faculta ao juiz atividade investigativa (art. 156, inc. I, CPP), traco
caracteristico do processo inquisitivo (Curso de Processo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,

p. 40-1, 333-4).
“OPRADO, Sistema Acusatdrio..., p. XX.
*' TARUFFO, Michele. Presentacion. In: . El proceso civil adversarial en la experiencia

americana: el modelo americano del proceso de connotacion dispositiva. Bogota: Temis, 2008, p.
VII.

*2 KAGAN apud TARUFFO, Michele. Prélogo del autor para la edicion colombiana. In: . El
proceso civil adversarial..., p. XI.
** Op. cit., p. 4-5.

** TARUFFO, op. cit., p. 2.
** TARUFFO, op. cit., p. 3.
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das partes, que tém interesse em demonstra-la, do que do juiz, que o faria apenas
por dever de oficio.*®

Entretanto, Taruffo ressalta que, apesar do éxito tedrico desse sistema
processual na maior parte da doutrina de lingua inglesa, “tal modelo nao representa
[...] uma adequada e abrangente descricdo do método processual seguido nos
ordenamentos de common law™*’, em face da crescente adocdo de procedimentos
que se qualificariam como mistos — dado o papel ativo do juiz na busca de
elementos de conhecimento sobre os fatos e a auséncia de caracteristicas tipicas do
sistema adversarial — no ambito dos ordenamentos inglés e norte-americano.*®

Especificamente em relacdo ao processo penal, o autor destaca ser 0 ambito
em que € mais baixa a efetividade do sistema adversarial, abordando o caso dos
procedimentos desenvolvidos perante as Juvenile Courts e as questdes relativas a
ampla adocdo do instituto da plea bargaining — acordo entre promotor e imputado.*®
Ante as Juvenile Courts, os procedimentos sdo marcados pela completa auséncia
das garantias do sistema adversarial: 0 juiz e o oficial de justica sdo dotados de
poderes inquisitorios, ndo ha um julgamento segundo as formas ordinarias e o
menor imputado ndo possui direito ao contraditério nem a assisténcia de um
defensor.®® Entretanto, defende-se a necessidade de tornar adversarial os
procedimentos no ambito das Juvenile Courts no sentido de assegurar aos menores
imputados suas garantias constitucionais decorrentes do devido processo legal, ndo
necessariamente implantando esse sistema de forma plena, com os inconvenientes
ja conhecidos nas cortes ordinarias.”’

Em relacdo a pratica da plea bargaining, estima-se que os acordos
substituam o processo e julgamento ordinarios em uma média geral de noventa a
noventa e cinco por cento dos casos nos Estados Unidos®? e, normalmente, resultam
na declaracdo de culpa® pelo imputado em troca da retirada de acusacdes pelo

promotor e da recomendagdo de uma pena reduzida ao juiz.>* As maiores criticas a

46 TARUFFO, El proceso civil adversarial..., p. 3.

* |dem, p. 7. Tradugao livre.

*® TARUFFO, op. cit., p. 7.

* |dem, p. 214-25.

% TARUFFO, op. cit., p. 214-5.

> TARUFFO, op. cit., p. 215-6.

2 TARUFFO, op. cit., p. 217 e ss. Cumpre referir, entretanto, que em algumas jurisdicées essa
porcentagem nao ultrapassa sessenta por cento dos casos.

*® Tradug&o livre de guilty plea.

* TARUFFO, op. cit., p. 217-8.
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essa negociagdo — inclusive sustentando sua inconstitucionalidade — referem-se ao
fato de inexistir um processo que assegure ao imputado suas garantias
constitucionais, implicando a renuncia a direitos como a nao autoincriminacao, ao
julgamento pelo juri e ao devido processo, além do maior risco de condenagao de
inocentes, nos casos em que o imputado declara-se culpado devido as pressoes do
promotor ou ao temor de ser condenado a pena mais severa caso insista em exigir
um julgamento.>® Entretanto, ao analisar a constitucionalidade do guilty plea, a
Suprema Corte norte-americana reconheceu que, apesar de todas suas implicagdes,
o instituto ndo pode ser eliminado, sob pena de impossibilitar o funcionamento do
sistema e, portanto, declarou-o constitucionalmente valido.*®

Nesse contexto, Michele Taruffo afirma estar consolidada a constatacao de
que é a renuncia a todos esses direitos, pela maioria dos imputados, que permite a
poucos serem julgados em um processo verdadeiramente adversarial, revestido de
plenas garantias.’” O autor conclui que “nos Estados Unidos o processo penal é
adversarial precisamente porque na imensa maioria dos casos ndo o 6”2, ou seja, o
sistema norte-americano somente assegura plenamente as garantias dos acusados
sendo extremamente ineficiente, enquanto os ambitos de maior “eficiéncia” do
processo penal sdo aqueles nao adversariais, que violam gravemente tais
garantias.”® Taruffo considera como um dos principais obstaculos a superagdo dessa
contradicdo a concepcao de que o modelo adversarial tradicional é o Unico que
realmente garante o direito do imputado a defesa e ao devido processo legal, com o
gque nao concorda, sugerindo, para uma maior efetividade dessas garantias, o
abandono do dogma do sistema adversarial em prol de formas diversas, mais

flexiveis, “eventualmente ndo adversariais”, de processo penal.®

°® TARUFFO, El proceso civil adversarial..., p. 218-20.
% TARUFFO, op. cit., p. 221.

" Op. cit., p. 221.

° TARUFFO, ibidem. Tradugao livre.

*® TARUFFO, op. cit., p. 224.

% |dem, p. 214, 224-5.
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2 O SISTEMA ACUSATORIO NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo é a ordem juridica fundamental do Estado e da sociedade,®
responsavel por sua integracdo e formacdo da unidade politica.? A Constituicdo
determina a forma de organizacao do Estado, sua forma de governo, de aquisi¢ao e
exercicio do poder, seus limites de acdo e os direitos e garantias fundamentais dos
cidaddos, com a finalidade de realizagdo dos valores existenciais da comunidade.®®
Assim é a Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em cinco de
outubro de 1988, lei fundamental e suprema do Estado brasileiro, que confere
validade e legitimidade ao sistema juridico do Pais e aos poderes estatais: todas as
normas juridicas de nosso ordenamento s6 possuem validade em conformidade com
a Constituicdo e toda autoridade somente nela encontra fundamento.®*

Sendo assim, também o poder punitivo, de proceder a persecucao penal e
impor a pena, € regulamentado e atribuido ao Estado pelas normas constitucionais,
que definem suas condicées e limites ndo sé através das regras de conteldo
estritamente processual penal, mas também por meio daquelas atinentes aos
direitos e garantias fundamentais — a vida, a liberdade, a igualdade, a dignidade, a
defesa, etc. —, aos principios, objetivos e fundamentos do Estado, a organizagdo dos
poderes, as atribuicdes de seus 6rgdos, dentre outras. E possivel extrair-se da
Constituicao, portanto, pelos valores, finalidades e meios previstos em seus
principios e regras, o sistema processual penal vigente no Brasil, embora ndo haja
norma constitucional que o defina expressamente.

A Constituicdo de 1988,%° j4 em seu artigo 12, sob o Titulo I, “Dos Principios
Fundamentais”, estabelece que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democratico de Direito, o qual visa a realizar o principio democratico como
garantia dos direitos fundamentais, sendo, por isso, também concebido como Estado

IGG

de legitimidade justa ou Estado de Justica material.”> Cumpre referir, ademais, que a

" HESSE apud NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo
civil, penal e administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 38.

%2 NERY JUNIOR, op. cit., p. 38.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 37-40.

® SILVA, op. cit., p. 45-6.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. In: Cédigos Penal, Processo Penal e
Constituicdo Federal. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

66 SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 117-8. Segundo Nelson Nery Junior, Estado
Democratico de Direito é aquele “instituido e regulado por principios que se traduzam no bem-estar
de todos, na igualdade, na solidariedade” (op. cit., p. 51).



16

expressdao empregada por nossa Constituicdo estende os valores da democracia
sobre todos os elementos constitutivos do Estado e também sobre a ordem
juridica.®’

Ainda conforme o referido artigo, nosso Estado tem como fundamentos a
cidadania (inc. Il) e a dignidade da pessoa humana (inc. lll), dentre outros.®® A
cidadania significa o reconhecimento do individuo como integrante da sociedade
estatal e a submissdo do funcionamento do Estado a vontade popular, estando
ligada a soberania popular, prevista no paragrafo Unico do mesmo artigo, e aos
direitos politicos® (art. 14 a 16). A dignidade da pessoa humana, por sua vez, é o
valor de referéncia para todos os direitos fundamentais a serem estabelecidos, tendo
amplo sentido normativo, cuja eficacia deve ser considerada na determinacao dos
direitos individuais, coletivos, sociais, politicos, e das finalidades das ordens
financeira, econémica e social.”

Em seu artigo 29, ainda sob o Titulo I, “Dos Principios Fundamentais”, a
Constituicao estabelece a independéncia e harmonia entre os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, destinando a 6érgaos distintos as fungdes estatais de legislar,
governar e administrar e julgar. Ao tratar “Da Organizacao dos Poderes”, no Titulo
IV, a ConstituicAdo dedica o Capitulo IV as funcbes essenciais a Justica, que nao
fazem parte do Judiciario, dentre as quais estdo o Ministério Publico, a Advocacia e
a Defensoria Publica, com atribuicées diversas. No caso do processo penal, a
promoc¢ao da acao penal publica compete, privativamente, ao Ministério Publico (art.
129, inc. 1), ficando a defesa do réu a cargo do advogado ou de um defensor publico,
que presta assisténcia gratuita (art. 52, LXXIV e art. 134).”

O artigo 3° da Constituicdo, sob o Titulo I, elenca como objetivos
fundamentais da Republica, dentre outros, construir uma sociedade livre, justa e
solidaria (inc. 1) e promover o bem de todos (inc. 1V).”

No Titulo Il da Constituicdo, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, em
seu artigo 5°, caput, esta prevista a igualdade de todos perante a lei, bem como a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

S SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 119.
% BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
%9 SILVA, op. cit., p. 104-5.
" CANOTILHO; MOREIRA apud SILVA, op. cit., p. 105; SILVA, op. cit., p. 105.
;; BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Idem.
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propriedade.” O artigo ainda proibe a submissao a tortura e a tratamento desumano
ou degradante (inc. lll); protege o instituto da coisa julgada (inc. XXXVI); proibe as
penas de morte (salvo em caso de guerra declarada), de carater perpétuo, de
trabalhos forgcados, de banimento e cruéis (inc. XLVII, alineas “a” a “e”); garante aos
presos o respeito a integridade fisica e moral (inc. XLIX); garante o processo e
julgamento pela autoridade competente (inc. LIll), o devido processo legal (inc. LIV),
o contraditério e a ampla defesa (inc. LV), a presungao de inocéncia (inc. LVII);
estabelece a publicidade dos atos processuais, a ser restringida somente em defesa
da intimidade ou do interesse social (inc. LX); prevé a prisdo como situacao
excepcional (inc. LXI e LXVI); garante o direito a identificacdo dos responsaveis pela
prisdo e pelo interrogatério policial do preso (inc. LXIV).

Ao tratar “Do Poder Judiciario”, Capitulo Il do Titulo IV, a Constituicao
determina, no artigo 93, inciso IX, a publicidade de todos os julgamentos — embora
passivel de limitacdo, por lei, para preservacao do direito a intimidade, se isso nao
prejudicar o interesse publico a informacao —, bem como a fundamentacao de todas
as decisdes, sob pena de nulidade.” O artigo 98, inciso |, do mesmo Capitulo, prevé
a oralidade dos procedimentos relativos as infragdes penais de menor potencial
ofensivo.

Sendo assim, se a Constituicdo de 1988 consagrou o Estado brasileiro como
Estado Democratico de Direito, fundamentado na soberania popular e na dignidade
da pessoa humana, estendendo estes e outros principios da democracia inclusive
sobre a ordem juridica e visando a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria e a promog¢ao do bem de todos através do respeito aos direitos individuais e
do equilibrio e harmonia no exercicio dos poderes estatais, o Unico sistema
processual penal condizente com esses valores, e com todos os demais dispositivos
constitucionais referidos — dada a significativa margem de restricao de direitos
fundamentais de que dispde o processo penal, por sua propria natureza —, é o

sistema acusatério, em sua forma plena.”

" BRASIL. Constituigio da Repiblica Federativa do Brasil.

™ |dem.

" No mesmo sentido: BOSCHI, José Antonio Paganella. O devido processo legal: escudo de
protecdo do acusado e a praxis pretoriana. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n. 101, p. 127-59, mar.
2006, p. 130-2; CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagcdo criminal. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, passim, especialmente p. 5-8; GIACOMOLLI, Nereu José.
Reformas (?) do Processo Penal: consideragbes criticas: provas; ritos processuais; juri; sentengas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 12; GRINOVER, Ada Pellegrini. As reformas processuais
penais. In: COPETTI, André (org.). Criminalidade Moderna e Reformas Penais: estudos em



18

Em que pese a opcao constitucional pelo sistema acusatoério, contudo,
muitos doutrinadores atribuem ao sistema processual penal brasileiro carater misto,
considerando a inquisitividade da fase investigatéria e a estrutura acusatéria da fase
processual.”® Entretanto, ha também a concepcdo de que mesmo nossa fase
processual, tal como realizada na pratica, ndo pode ser considerada acusatoria, eis
que a existéncia de partes e a separacdo das funcbes de acusacdo, defesa e
julgamento entre érgaos distintos, ainda que importantes na configuragéo do sistema
acusatorio, ndo sao suficientes para caracteriza-lo e isentar o processo de ser
inquisitorio: o que efetivamente o assegura é a atribuicdo as partes da gestdo da
prova, vedada a iniciativa do juiz, 0 que ndo se observa no sistema brasileiro.”’

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho esclarece que, se uma das finalidades
do processo é a reconstituicao de um fato pretérito, através da instrucao probatéria,
o critério para diferenciar o sistema inquisitério do acusatoério deve ser a gestdo da
prova, na forma pela qual é realizada: no processo inquisitério, a gestdo da prova
compete ao juiz; no acusatério, compete exclusivamente as partes — dai a
impossibilidade de existirem sistemas mistos, pois, apesar de apresentarem
elementos secundarios de cada um dos sistemas, somente o critério da gestdo da

prova é apto a classifica-los.”

homenagem ao Prof. Luiz Luisi. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 83-94; GRINOVER
apud PRADO, op. cit., p. 33 e ss.; JARDIM apud PRADO, op. cit., p. 5; MARQUES apud PRADO,
op. cit., p. 5; MIRABETE, Processo Penal, p. 22; NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo
Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 25; PRADO, Sistema Acusatdrio..., passim,
especialmente p. xiii, 5, 7, 33. Fauzi Hassan Choukr observa que “a dignidade da pessoa humana
como fundamento maior do sistema implica a formagédo de um processo banhado [...] pelo respeito a
presenga do outro na relagdo juridica, advindo dai a conclusdo de afastar-se deste contexto o
chamado modelo inquisitivo de processo, abrindo-se espaco para a edificacdo do denominado
modelo acusatério” (op. cit., p. 8).

76 NUCCI, Guilhnerme de Souza. Provas no Processo Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 25; TORNAGHI, Hélio. Instituigbes... v. 2., p. 20; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a
prova no processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 29-31, 142-6. Rogério Lauria
Tucci considera o processo penal brasileiro acusatério somente na forma, no procedimento, e
apenas em relacdo a fase judicial da persecu¢ado penal, sendo inquisitivo na sua essencialidade,
durante toda a persecug¢ao, ante a necessidade de apuragado da verdade pelos agentes estatais e
pelo 6rgédo jurisdicional na instrucao criminal, “de sorte a preservar-se a liberdade do inocente e
impor-se [...] a punicdo que o culpado faz por merecer”, embora tal poder inquisitivo ndo se
confunda com o processo penal inquisitério, consubstanciado no procedimento ex officio (Direitos e
garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p.
40-4).

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducéo aos principios gerais do Direito Processual
Penal Brasileiro. Revista de Estudos Criminais, Sapucaia do Sul, n. 1, p. 26-51, 2001. Disponivel
em: <http://www.itecrs.org/revista/1.pdf >. Acesso em: 13 set. 2010, especialmente p. 28-9.

® COUTINHO, op. cit., p. 28-9.
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O sistema processual penal praticado no Brasil, portanto, em conformidade
com nosso Cédigo de Processo Penal (CPP), é o sistema inquisitério,”® apesar de
possuir caracteristicas do sistema acusatoério — tais como a separagao de funcoes, o
direito a defesa e ao contraditério, a publicidade, o livre convencimento motivado, o
transito em julgado das decisdes, etc. —, devido a existéncia de dispositivos que
atribuem ao juiz fungdes investigativas ou instrutérias, tais como o art. 156, CPP,
que faculta ao juiz ordenar, de oficio, a producao antecipada de provas (art. 156, inc.
I) e a realizacdo de diligéncias, durante a instrucdo, ou antes de proferir sentenca
(art. 156, inc. 1), 0 que compromete a imparcialidade do julgador.®

’® COUTINHO, Introdug&o aos principios gerais..., p. 28-9.
8 LOPES JUNIOR, Sistemas de investigacdo preliminar..., p. 14; . Direito Processual Penal...,
p. 72.
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3 O DIREITO AO CONTRADITORIO

Como exposto no capitulo anterior, € possivel depreender, a partir de certos
valores, principios e regras estabelecidas em nossa Constituicdo, qual o sistema
processual penal constitucionalmente legitimo no Brasil. Ao consagrar nosso Estado
como Estado Democratico de Direito, fundamentado na dignidade da pessoa
humana, como valor de referéncia para todas as finalidades estatais a serem
buscadas, e elencar um extenso rol de direitos fundamentais titulados pelos
cidadaos, inclusive no ambito do processo penal, concluimos que a Constituicao
elegeu o sistema processual acusatorio, eis que somente esse modelo assegura
todos os direitos e garantias previstos em nosso texto constitucional, explicita ou
implicitamente, inclusive aquele que sera objeto de analise neste trabalho: o direito
ao contraditério, disposto expressamente no Capitulo |, “Dos direitos e deveres
individuais e coletivos”, do Titulo I, “Dos direitos e garantias fundamentais”, da

Constituicdo, em seu artigo 52, inciso LV.*’

3.1 CONTEUDO E EXERCICIO DO DIREITO AO CONTRADITORIO

Os direitos, poderes e faculdades assegurados as partes no processo por
nossa Constituicdo consistem, por um lado, em direitos subjetivos, que atendem a
interesses individuais — tais como apresentar razdes, produzir provas, influir
eficazmente na formagdo do convencimento do juiz — e, por outro lado, essas
mesmas acdes das partes consubstanciam-se em garantias objetivas da
regularidade do processo, estabelecidas no interesse geral, social, da prépria justica
da decisdo0.®? Tais garantias, todas relacionadas ao principio do devido processo

legal,®®

conferem ao processo estrutura dialética, no que se refere a participacao de
autor e réu, e possibilitam uma relacdo de cooperacao entre partes e juiz, essencial

a manutencdo da imparcialidade do julgador e a qualidade da prestacao

8 «Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LV — aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil).

82 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990, p. 1-2.

8 Acolhido expressamente pela Constituicdo de 1988, em seu art. 59, inc. LIV.
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jurisdicional.®* Dessa forma, garante-se as partes a possibilidade de postular solugéo
favoravel e assegura-se o correto exercicio da jurisdicao.®

Nesse contexto, afigura-se imprescindivel uma forma especifica de
colaboragéao entre os sujeitos processuais: o contraditério, como método de busca
da verdade através da contraposicdo dialética,®® direito fundamental assegurado
pela Constituicdo de 1988, em seu art. 52, inciso LV, ja transcrito. O contraditorio e a
defesa, garantias do devido processo legal e conexas entre si, sdo “fatores
legitimantes do préprio exercicio da jurisdicdo”, necesséarios a regularidade do
processo, a imparcialidade do juiz e, portanto, a justica da decisdo.®’

Consoante classica licdo de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, o
contraditério abarca a ciéncia, por ambas as partes, de todos os atos praticados no
processo e a possibilidade de contraria-los, através da informagédo oportuna, em
tempo habil para haver contrariedade.® Cumpre adiantar aqui, embora isso seja
analisado em seguida, que esse segundo momento, de mera possibilidade ou
oportunidade, deve-se converter em contradicdo efetiva nos processos que
envolvam relagdo juridica material indisponivel, como é o caso do processo penal.®

Ada Pellegrini Grinover esclarece que o adequado conhecimento, num
primeiro momento, possibilita a organizacdo de todas as atividades defensivas a
serem desempenhadas no processo, 0 que se dara por meio do segundo momento
do contraditério, a participacdo, “para a melhoria da funcao jurisdicional, por
intermédio da colaboracdo e da vivéncia do processo por seus sujeitos™’. Candido
Dinamarco aduz que, entre informacéao e participacdo, esta € mais importante, e

aquela é instrumento para possibilitar a reagao.”!

8 DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo, Sao Paulo, n. 19, p. 21-38, dez. 1981/dez. 1982, p. 27; GRINOVER, op. cit.,
p. 2-3.

% DINAMARCO, op. cit., p. 36.

% GRINOVER, Novas tendéncias do direito processual, p. 4.

8 |dem, ibidem. Segundo Frederico Marques (apud SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo,

p. 431), garante-se o processo como forma instrumental adequada a finalidade de dar a cada um o

que lhe é devido, “segundo os imperativos da ordem juridica”, através da prestacao jurisdicional do

Estado e da garantia do contraditério, do pleno direito de defesa, da isonomia processual e da

bilateralidade dos atos procedimentais.

ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios Fundamentais do Processo Penal: a
contrariedade na instrugdo criminal, o direito de defesa no inquérito policial, inovagdes do
Anteprojeto de Cédigo do Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 79-82.

8 DINAMARCO, op. cit., p. 33-6; GRINOVER, op. cit., p. 4, nota 18. Da mesma forma, examina-se,
mais adiante, a concepgao acerca da necessidade de efetiva, ndo sé possivel, participacdo através
do contraditério, como decorréncia do principio da igualdade e do conceito de par conditio.

% GRINOVER, op. cit., p. 10.

" DINAMARCO, op. cit., p. 36.

88
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Neste ponto, cumpre ressaltar a estreita relagdo entre contraditério e defesa,
tal como explicado por Grinover. Abrangendo o contraditério o momento da
informacao, e sendo pressuposto para o exercicio da defesa o conhecimento dos
atos realizados no processo, “é do contraditério que brota a prépria defesa™? e, ao
mesmo tempo, o direito a defesa também é essencial para o exercicio do
contraditério, pois consiste precisamente naquilo que corresponde a seu segundo
momento, a reacao, englobando todas as garantias que asseguram as partes, por
todo o procedimento, a possibilidade bilateral e efetiva de agir em juizo,
dialeticamente, para tutelar seus direitos e interesses e influenciar o julgador,
sustentando suas razdes, produzindo provas, recorrendo das decisdes, etc.®®

Esclarece a autora:

Defesa, pois, que garante o contraditério, e que por ele se
manifesta e é garantida: porque a defesa, que o garante, se faz possivel
gragas a um de seus momentos constitutivos — a informagéo — e vive e se
exprime por intermédio de seu segundo momento — a reagao.”

A defesa é também um aspecto integrante do direito de acdo — do qual
emana a garantia da participacao efetiva no processo, exercendo-se a acao ao
longo de todo o procedimento, ndo s6 na propositura da demanda®® —, e é a
correlacdo entre ambas, acdo e defesa, abrangentes garantias do justo processo,
que assegura as partes, no contraditério instituido perante o juiz, o exercicio de
todos os atos processuais aptos a amparar seus direitos e interesses — de modo que
se pode considerar o contraditério, portanto, também uma emanacéo da acao e da
defesa.®®

Nesse enfoque, verifica-se que o contraditério ndo se limita a atividade
probatéria, devendo estender-se a todas as alegagdes apresentadas no processo,

inclusive as alegacdes finais,” e a todos os atos capazes de influenciar na formacéo

%2 GRINOVER, Novas tendéncias do direito processual, p. 4.

9 GRINOVER, op. cit., p. 4-5. Cf. também FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes; GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 63.

% GRINOVER, op. cit., p. 5-6.

% MARQUES apud DINAMARCO, O principio do contraditério, p. 28. Segundo essa concepgao,
também o contraditério decorreria do direito de acdo, uma vez que este, se desvinculado do
contraditério, da participagao que a ele é inerente, seria mera garantia formal, podendo-se exercer o
direito de agdo, mas nao pleitear um resultado favoravel, tornando-o abstrato direito a uma
sentenca.

% GRINOVER, op. cit., p. 5.

¥ MARQUES apud GRINOVER, op. cit., p. 11.
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do convencimento do juiz e no resultado do processo, seja através da prova ou

nao.% Dinamarco leciona que:

E claro, através da prova vai-se influindo no espirito do juiz,
preparando uma solugcao que eu quero que seja favoravel a mim, e a parte
contraria quer o mesmo. Mas ndo é s6 provando que eu participo do
processo. Ndo é sé provando que eu instruo o juiz, que eu preparo a sua
mente para chegar a solugcdo que quero; também em todas as demais
atividades. Nas alegagdes que se fazem no processo, existe atividade
instrutéria. [...] Entdo, instruir significa preparar o provimento final. [...]
Instrugéo é preparacao.

Parte da doutrina também identifica o contraditério como decorréncia do
principio da igualdade.®® A igualdade entre as partes é pressuposto para a justica e
racionalidade da prestacéo jurisdicional, para que a decisdo seja tomada com base
nas alegacdes apresentadas e nos fatos provados, avaliados objetivamente pelo juiz
a partir do contraditério estabelecido pelas partes'® — o qual somente nessas
condi¢gdes pode desenvolver-se. Do contrario, eventual desequilibrio, juridico ou de
fato, entre as partes sera fator determinante no provimento judicial, 0 que viola a
garantia do justo processo, e o proprio método dialético, impossibilitando que o
julgador decida de modo imparcial a partir de verdadeira contraposicao paritaria
entre acdo e defesa.'”

Nesse sentido, garante-se o contraditério porque as partes sao iguais
perante o juiz, o que Ihe veda aceitar afirmacdes, alegacdes e provas de uma delas
sem ouvir ou oportunizar que seja ouvida a respeito a outra parte, e que esta
também ofereca alegacdes e produza provas.'%

Entretanto, ha que se diferenciar a dimensao estatica da igualdade, relativa

a seu aspecto formal, de sua dimenséo dinamica, relativa ao aspecto material, para

% Cf. DINAMARCO, O principio do contraditério, p. 32; GRINOVER, Novas tendéncias do direito
processual, p. 10-1.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. O principio da igualdade processual. Revista da Procuradoria
geral do Estado de Sdo Paulo, Sao Paulo, n. 19, p. 39-44, dez. 1981/dez. 1982, p. 41-2;
GRINOVER, op. cit.,, p. 6; MOREIRA, José Carlos Barbosa. A garantia do contraditério na atividade
de instrucdo. Revista de jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, n. 46, p. 1-14, 1981, p. 3. Dinamarco reconhece que igualdade e contraditério se
encontram, mas os considera “conceitualmente diferentes”, podendo haver contraditério sem
igualdade — por exemplo, nos casos em que ha prazos diferentes para uma das partes recorrer,
embora ambas tenham direito ao recurso (O principio do contraditério, p. 29).

1% GINTRA, op. cit., p. 41.

%1 Gf. CINTRA, ibidem; GRINOVER, op. cit., p. 6-13.

192 CINTRA, op. cit., p. 42.
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verificar de qual delas emana o contraditério.'®® A igualdade formal é aquela
segundo a qual todos sao iguais perante a lei, consubstanciada no principio da
isonomia,'® expresso na Constituicdo de 1988 no art. 52, caput, o qual abrangeria a
isonomia processual.'® A igualdade formal consiste em igualdade puramente
juridica, mera ficgdo através da qual todos sao considerados iguais, apesar de suas
desigualdades, na busca de um ideal de justica.'® Ou seja, nessa dimensdo, a
igualdade decorre da lei, ndo da realidade.'®” Sua dimensdo dinamica, por outro
lado, representa a transformacao da igualdade formal em igualdade material: suprir,
de fato, as desigualdades existentes, para torna-las igualdade real, o que é
atribuicdo do Estado.'®®

Nesse enfoque, Ada Pellegrini Grinover afirma que o contraditério, como
contraposicao dialética paritaria e meio de colaboracdo no processo, nao se
identifica com a igualdade estatica, puramente formal — como mera exigéncia de que
0s sujeitos ajam no mesmo plano e de que o juiz reconheca seus direitos, no sentido
de garantir a possibilidade de acdo, de plena defesa e de apresentar suas razdes,
tendo em consideracdo, na decisdo, a atividade de ambos — mas sim com a
igualdade dindmica, através da par conditio ou igualdade de armas, conceito
inafastavel da atual concepcdo de relacéo juridica processual.'® A par conditio ou
igualdade de armas significa o equilibrio de situacdes reciprocas, como as da
acusacao e da defesa, no caso do processo penal, e € o que assegura a verdadeira
contraposicao dialética, identificando-se, portanto, com o contraditério, que também
deve se dar de modo dinamico, como a igualdade.'™

Tal concepcgao postula a atribuicdo de poderes mais amplos ao juiz, para

que este estimule a efetiva — ndo s6 possivel — participagdo das partes no

1% GRINOVER, Novas tendéncias do direito processual, p. 6.

1% CINTRA, O principio da igualdade processual, p. 40; GRINOVER, op. cit., p. 6.

1% TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal: jurisdicdo, acdo e processo penal
gestudo sistematico). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 218-9.

1% GINTRA, op. cit., p. 40; GRINOVER, op. cit., p. 6.

97 CINTRA, op. cit., p. 40.

% GRINOVER, op. cit., p. 6; SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 210-228,
especialmente p. 217, 219, em que o autor esclarece que a realizacdo da igualdade perante a
justica exige a igualizagédo de condi¢des dos desiguais, 0 que tem implicagdes inclusive para o juiz —
por exemplo, para que este ndo considere apenas a ideia de homem, como entidade abstrata, mas
reconhega cada um pelo grupo em que se insere de fato, individualmente.

'% GRINOVER, op. cit., p. 7.

"% 1dem, ibidem. Rogério Lauria Tucci reconhece também a necessidade de garantia da paridade de
armas entre as partes, como decorréncia do devido processo legal, visando a igualdade substancial
entre elas, para que o equilibrio previsto na lei corresponda, efetivamente, a realidade processual
(Teoria do Direito Processual Penal..., p. 202-3).
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contraditério, de modo que colaborem para o justo processo:'"

0s poderes
assistenciais do juiz minoram o desequilibrio eventualmente existente entre as
partes, integrando e disciplinando o contraditério, de forma a facilitar seu pleno

desenvolvimento.'? A plenitude e efetividade do contraditério’™

exigem o uso de
todos 0s meios necessarios para evitar que a disparidade de posi¢des, a distribuicao
desigual de forcas no processo possa afetar seu éxito,"'* de modo que devem ser
asseguradas a autor e réu as mesmas possibilidades de obtencdo da tutela
judicial.”™® Grinover aduz que esse “novo significado social do principio de igualdade
processual” atua, portanto, também pelo reconhecimento de poderes de iniciativa
judicial.’®

Essa maior atuacdo do juiz, que fortalece e incentiva o contraditério, acaba
também por favorecer a imparcialidade e a justica da decisdo, pois, nessas
circunstancias, o provimento judicial sera objetivamente definido pela avaliacao das
alegacodes e provas apresentadas em condicdes realmente paritarias pelos sujeitos
processuais.'”” Segundo Dinamarco, um das finalidades do contraditério &,
precisamente, contribuir para a certeza do juiz e a austeridade da Justica,
possibilitando decisdes adequadas ao direito material, especialmente para evitar os

riscos e sangdes que com ele ndo estejam de acordo.'™®
3.2 EFETIVIDADE DO CONTRADITORIO NO PROCESSO PENAL

Importa ressaltar, neste ponto, a influéncia da relagdo juridica de direito
material subjacente ao processo na disponibilidade do segundo momento do
contraditério, qual seja, a reagao. Dinamarco, analisando a efetividade e equilibrio
do contraditério, afirma que, destinando-se o0 processo a amparar o direito
substancial, por seu carater instrumental — apesar de autbnomo —, o direito material
envolvido na relacdo afeta o processo: tratando-se de relagdes de direito publico, e

de certas relacdoes de direito privado — como aquelas envolvendo incapazes, por

""" COMOGLIO apud GRINOVER, Novas tendéncias do direito processual, p. 7.
"2 EARANDA apud GRINOVER, op. cit., p. 8.

'3 Grinover refere o uso comum da expressao na doutrina italiana (op. cit., p. 11).
"' GRINOVER, op. cit., p. 11.

"® COMOGLIO apud GRINOVER, p. 11.

"' GRINOVER, op. cit., p. 11.

"7 Cf. GRINOVER, op. cit., p. 11.

" DINAMARCO, O principio do contraditério, p. 37-8.
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exemplo — diminui a disponibilidade do processo e aumenta a participagao do juiz.'"
Este € o caso do processo penal, pois a acao penal ndo € disponivel, assim como
também nado o é o direito de liberdade do réu, que nao pode ser restringido sem o
devido processo.'®

Sendo assim, o contraditério no processo penal ndo pode ser somente
garantido, mas estimulado, a contraposicao dial6gica das partes ha de ser real, nao
apenas formal, e a reacao, efetiva,'®' por estarem envolvidos direitos indisponiveis,
de modo que a participacdo do imputado ndo pode ser apenas oportunizada,
possibilitada, mas sim efetiva, devendo ser suprida de alguma maneira caso
necessario:'?? cabe ao juiz cuidar dessa participacdo, “utilizando para tanto seus
amplos poderes, a fim de que nao haja desequilibrios entre os oficios da acusacao e
da defesa”.'®® Por isso é indisponivel, por exemplo, a defesa técnica,'** — inclusive
devido ao nivel de preparo técnico da acusacdao, uma vez que “ndo se pode
conceber verdadeiro contraditério sem contraposicdo de 6rgdos homogéneos”?® —,
nomeando-se defensor para o réu que ndo o faz,'®® por ser, além de garantia do
acusado, também garantia do contraditério e da paridade de armas, necessarios a
imparcialidade, a justica da decisdo,'®” e & prépria validade dos atos no processo
penal.

3.3 O CONTRADITORIO COMO REQUISITO PARA A VALIDADE DA PROVA NA
FORMAGCAO DO CONVENCIMENTO DO JUIZ NO PROCESSO PENAL

O direito ao contraditério, como visto, é direito fundamental assegurado
expressamente por nossa Constituicdo, em seu art. 5% inciso LV, a todos os
“acusados em geral”, devendo ser garantido ao imputado, portanto, como requisito
de validade do processo — e, no caso do processo penal, por seu carater, deve ainda

ser estimulado de forma peculiar, como ja exposto, de modo que se desenvolva

"9 DINAMARCO, O principio do contraditério, p. 33-5; GRINOVER, Novas tendéncias do direito
é)rocessual, p. 12.

120 DINAMARCO, op. cit., p. 33-5.

2! GRINOVER, op. cit., p. 12; DINAMARCO, op. cit., p. 33-5.

122 DINAMARCO, ibidem.

122 GRINOVER, op. cit., p. 12.

'* GRINOVER, op. cit., p. 8-9.

12> MASSARI apud GRINOVER, op. cit., p. 8, nota 37.

126 DINAMARCO, op. cit., p. 35.

27 GRINOVER, op. cit., p. 9.
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efetivamente ndo s6 quanto a informacéo do réu, mas também no que se refere a
sua participacado em todos os atos processuais, defendendo-se e reagindo.

Considerando, ainda, que o exercicio do contraditério, como antes
analisado, deve estender-se a todos os atos que possam, de alguma forma, influir no
éxito do processo, resta evidenciada a necessdria vinculagdo entre correta
observancia do contraditério e justo, valido, provimento judicial, de modo que o
resultado deste sé pode decorrer da valoracao dos atos processuais submetidos ao
confronto dialético das partes.

Por conseguinte, se a atividade probatéria, como visto anteriormente, é
especial objeto do contraditério — como néo poderia deixar de ser, eis que se destina
a demonstrar os fatos alegados pelas partes, o que, ao lado de suas razdes,
constituira o fundamento da decisdo'?® —, também as provas, para serem aptas a
influir no convencimento do juiz e embasar o resultado do provimento judicial, devem
ter sido produzidas sob o efetivo exercicio do contraditério.'?

Essa obrigatoriedade decorre também de dispositivos legais expressos em
nosso ordenamento. Na Constituicdo, além do art. 59, inciso LV, que assegura aos
acusados em geral o direito ao contraditério, o art. 93, inciso IX, determina, como
requisito de validade das decisdes judiciais, que todas elas sejam fundamentadas.'°
Em nosso Codigo de Processo Penal, o art. 155 estabelece expressamente o livre
convencimento motivado como forma de valoracdo da prova.'®!

Sendo assim, embora possa o juiz extrair elementos de informacao da fase
investigatdria, estes nao podem definir o resultado do provimento judicial. Guilherme
de Souza Nucci adverte que, consoante o referido dispositivo legal, a fonte principal

de colheita de elementos de prova é o contraditério judicial: deve o julgador formar a

128 Gf. também GRINOVER, Novas tendéncias do direito processual, p. 19.

129 Segundo Anténio Magalhdes Gomes Filho, “o sistema processual penal brasileiro sempre foi
escrupuloso em relagdo as garantias das partes, seja quanto a iniciativa probatoria, seja
relativamente ao respeito do contraditério no momento da produgéo das provas” (Direito a prova no
é)rocesso penal, p. 77).

130 «Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX — todos os julgamentos dos érgaos do
Poder Judiciario serdao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo
nao prejudique o interesse publico a informacao;” [grifo nosso]. (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil).

31 «Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas” [grifo nosso]. (BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-lei n. 3689, de 3 de
outubro de 1941).
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base de seu convencimento a partir da instauragdo da acado penal, durante a
instrucao, sob o exercicio do contraditério e da ampla defesa, ou seja, no ambito do
devido processo legal, pois assim “garante-se um procedimento limpido, neutro e
imparcial para as partes”, dai advindo a solucéo final para a causa.'®?

Ante todo o exposto, torna-se clara a necessidade de exercicio do
contraditério entre as partes na producao das provas que fundamentardo a deciséo
judicial no processo penal, como requisito para sua validade, eis que se trata, além
de garantia constitucional do acusado, garantia da regularidade do processo e da

legitimidade do exercicio da jurisdi¢ao.

132 NUCCI, Provas no Processo Penal, p. 19.
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4 O INQUERITO POLICIAL E SEU VALOR PROBATORIO

4.1 CARACTERISTICAS E FINALIDADES DO INQUERITO POLICIAL

A investigagdo preliminar no processo penal brasileiro é feita através do
inquérito policial, realizado pela policia judiciaria, a qual é exercida pelas autoridades
policiais, no territério de suas circunscricées, com a finalidade de apurar as infracdes
penais e sua autoria, consoante art. 4° do Cédigo de Processo Penal.

A maior parte da doutrina o considera procedimento administrativo'®® —
procedimento, porque carece da estrutura dialética do processo; administrativo, por
nao ser presidido por 6rgao jurisdicional —, voltado a colheita preliminar de provas
que demonstrem a probabilidade da existéncia de um fato aparentemente punivel e
de sua autoria, com 0 objetivo de fornecer elementos para que o titular da acéao
penal — no caso da agao penal publica, o Ministério Publico — a promova ou solicite o
arquivamento, evitando acusagdes infundadas.'®*

No inquérito policial, por sua natureza e finalidade, ndo ha sujeitos em
situacao de paridade, ndo havendo a possibilidade de contraposi¢éo dialética entre
partes, como no processo penal.”® Apesar de serem reconhecidos direitos ao
investigado, considerado por parte da doutrina sujeito da investigacdo — ndo mero

136

objeto™ —, a investigacdo ndo se reveste das plenas garantias asseguradas ao

1% CAPEZ, Curso de Processo Penal, p. 67; GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal, p.
77; LOPES JUNIOR, Sistemas de investigacdo preliminar..., p. 147; MARQUES apud CHOUKR,
Fauzi Hassan. Cddigo de Processo Penal: comentérios consolidados e critica jurisprudencial. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 16; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e
Execucao Penal. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 143; TUCCI, Direitos e garantias
individuais..., p. 289. Nelson Nery Junior considera o inquérito policial “procedimento inquisitorio”
sPr/ncfpios do processo na Constituigdo Federal, p. 217).

3% LOPES JUNIOR, op. cit., p. 138, 146-7, 175-7; . Direito Processual Penal..., p. 239-40, 247-
9; NUCCI, op. cit., p. 143-5. O inquérito policial pode, e deve, também proporcionar oportunidades
de defesa ao investigado, como o interrogatério, podendo revelar fontes de prova aptas a
demonstrar sua inocéncia ou o limite de sua atuagao, de modo a beneficia-lo em futura acao penal
ou mesmo evitar acusagdes indevidas, mas o tema serd abordado em seguida.

135 Gf, LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal..., p. 279.

1% Reconhecem essa condicado ao investigado: Fauzi Hassan Choukr (Garantias constitucionais na
investigagdo criminal, passim, especialmente p. 97 e ss.); Aury Lopes Junior (Sistemas de
investigagdo preliminar..., passim, especialmente p. 325 e ss.), dentre outros. Consideram
compativel o direito de defesa com o inquérito policial, apesar de sua inquisitoriedade, Joaquim
Canuto Mendes de Almeida (Ainda o direito de defesa no inquérito policial. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, n. 753, p. 755-67, jul. 1998, p. 765-6) e Nelson Nery Junior (Principios do processo na
Constituicdo Federal, p. 217); também reconhece a extensdo de direitos constitucionais ao
investigado Rogério Lauria Tucci (Direitos e garantias individuais..., p. 284 e ss.).
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acusado apéds a instauracao da acao penal, caracterizando-se por atos parcialmente
secretos, realizados com restricdo dos direitos a defesa e ao contraditério.'®

Nucci, que, por esses motivos, considera o indiciado objeto da investigacao,
esclarece sua posi¢cdo afirmando que o investigado, nessa fase, ndo possui 0s
mesmos direitos da fase processual, como o contraditério e a ampla defesa, de
modo que nao pode requerer provas e, se indeferidas, recorrer a érgao superior; ndo
tem acesso direto aos autos, somente através de seu defensor, devido ao sigilo do
procedimento.”® Segundo o autor, considerar o investigado objeto do inquérito ndo
significa considera-lo desprovido de direitos, mas apenas como o “alvo” da
investigacdo, sem direito de interferir, como o faz no processo penal.'*

Em relacdo a uma decisao do Supremo Tribunal Federal (STF) em sentido

% o autor

contrario, ou seja, reconhecendo o indiciado como sujeito de direitos,
afirma que, provavelmente, o Ministro Relator, Celso de Mello, referia-se a direitos e
garantias individuais que, realmente, assistem a todo suspeito ou indiciado,
aplicando-se a fase do inquérito policial, tais como o direito ao siléncio, a
preservagcao da integridade fisica, a imagem — proibindo-se a submissdo a ato
vexatorio —, a constituicdo de defensor, etc., o que, no entanto, ndo muda sua
posicdo no inquérito policial, que continua sendo, essencialmente, inquisitivo.'’

Em relacédo ao tratamento do tema na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, cumpre mencionar o entendimento exposto no Habeas Corpus 94173/BA,
julgado em 27/10/2009, que, embora trate de investigacdo criminal realizada pelo
Ministério Publico, reconhece o investigado como sujeito de direitos e garantias

individuais, nos seguintes termos:

7 LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal..., p. 276-7, 279.

138 NUCCI, Manual de Processo Penal..., p. 159.

1% |dem, ibidem.

%0 “EMENTA: [...] A unilateralidade das investigagdes preparatérias da agdo penal ndo autoriza a
Policia Judiciaria a desrespeitar as garantias juridicas que assistem ao indiciado, que nao mais
pode ser considerado mero objeto de investigagbes. O indiciado é sujeito de direitos e dispde de
garantias, legais e constitucionais, cuja inobservancia, pelos agentes do Estado, além de
eventualmente induzir-lhes a responsabilidade penal por abuso de poder, pode gerar a absoluta
desvalia das provas ilicitamente obtidas no curso da investigagdo policial’. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Habeas Corpus 73.271/SP. Paciente Moisés de Oliveira Galvao; impetrante
Moisés de Oliveira Galvao; coator Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sdo Paulo. Relator Min.
Celso de Mello. 19/03/1996. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar
Jurisprudencia.asp?s1=%28HC%24.SCLA.+E+73271.NUME.%29+0OU+%28HC.ACMS.+ADJ2+732
71.ACMS.%29&base=baseAcordaos> Acesso em: 09 out. 2010)

I NUCCI, op. cit., p. 159.
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“EMENTA: [...] Precedentes: RE 535.478/SC, Rel. Min. ELLEN
GRACIE - HC 91.661/PE, Rel. Min. ELLEN GRACIE - HC 85.419/RJ, Rel.
Min. CELSO DE MELLO - HC 89.837/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO.
CONTROLE JURISDICIONAL DA ATIVIDADE INVESTIGATORIA DOS
MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO: OPONIBILIDADE, A ESTES, DO
SISTEMA DE DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS, QUANDO
EXERCIDO, PELO "PARQUET", O PODER DE INVESTIGAGAO PENAL. -
O Ministério Publico [...] esta permanentemente sujeito ao controle
jurisdicional dos atos que pratique no ambito das investigagdes penais que
promova "ex propria auctoritate", nao podendo, dentre outras limitacoes
de ordem juridica, desrespeitar o direito do investigado ao siléncio
("nemo tenetur se detegere"), nem lhe ordenar a condugio coercitiva,
nem constrangé-lo a produzir prova contra si proprio, nem lhe recusar
o conhecimento das razdes motivadoras do procedimento
investigatéorio, nem submeté-lo a medidas sujeitas a reserva
constitucional de jurisdicao, nem impedi-lo de fazer-se acompanhar de
Advogado, nem impor, a este, indevidas restricbes ao regular
desempenho de suas prerrogativas profissionais (Lei n? 8.906/94, art.
74, v.g.). - O procedimento investigatério instaurado pelo Ministério Publico
devera conter todas as pecas, termos de declaragbes ou depoimentos,
laudos periciais € demais subsidios probatérios coligidos no curso da
investigacdo, nao podendo, o "Parquet”, sonegar, selecionar ou deixar
de juntar, aos autos, quaisquer desses elementos de informacao, cujo
conteudo, por referir-se ao objeto da apuracao penal, deve ser tornado
acessivel tanto a pessoa sob investigacdao quanto ao seu Advogado. -
O regime de sigilo, sempre excepcional, eventualmente prevalecente no
contexto de investigagdo penal promovida pelo Ministério Publico, ndo se
revelara oponivel ao investigado e ao Advogado por este constituido,
que terao direito de acesso - considerado o principio da comunhao das
provas - a todos os elementos de informacdao que ja tenham sido
formalmente incorporados aos autos do respectivo procedimento
investigatorio”.'*? [grifo nosso]

Entretanto, na pratica, mesmo o direito de acesso do defensor aos
elementos de prova ja colhidos na investigacdo muitas vezes nao é respeitado,
chegando-se a nado juntar aos autos as pecas das quais ndo se quer que o
investigado tenha conhecimento. Michel Misse relata, a partir de pesquisa realizada
junto a policia e ao Ministério Publico na cidade do Rio de Janeiro, que, em certos
casos de homicidios praticados por policiais em servico, as testemunhas néao
depdem na delegacia: familiares das vitimas procuram diretamente os promotores,

as vezes levando testemunhas do fato, para serem ouvidos em sigilo, e 0s

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 94.173/BA. Pacientes Antdnio Thamer Brutos
ou Anténio Thamer Butros; Marco Anténio Silveira; impetrante Abdon Anténio Abbade dos Reis e
outro(a/s); coatora Relatora do Habeas Corpus 88.993 do Superior Tribunal de Justica. Relator Min.
Celso de Mello. 27/10/2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar
Jurisprudencia.asp?s1=%28HC%24.SCLA.+E+94173.NUME.%29+0OU+%28HC.ACMS.+ADJ2+941
73.ACMS.%298&base=baseAcordaos> Acesso em: 14 out. 2010.
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promotores ndo remetem esses termos de declaracédo ao delegado responsavel pelo
inquérito para juntada aos autos, para preservar os depoentes.'*®

Joana Domingues Vargas, coordenadora da mesma pesquisa em Belo
Horizonte, aduz que muitos policiais sao contrarios ao acesso irrestrito dos
advogados ao inquérito, e os delegados defendem a existéncia de instrumentos
legais que possibilitem o sigilo das investigacdes, para que, por exemplo, as
testemunhas ndo deixem de depor por sentirem-se intimidadas em relacdo ao
investigado, o que prejudica sensivelmente a apuragdo dos crimes.'**

A despeito da possibilidade de acesso do defensor aos autos do inquérito,
Michel Misse aponta, em relagdo aos dados obtidos nas delegacias pesquisadas no
Rio de Janeiro, a completa auséncia do advogado desde a verificacao inicial de
ocorréncia do fato noticiado (denominada Verificagdo de Procedéncia da
Informacéo) até que os autos sejam remetidos ao Ministério Publico, o que, somado
a restricdo de direitos do investigado até o inicio da acao penal, torna praticamente
inviavel a defesa equiparar-se, na fase processual, a situacao da acusagao, no que
se refere ao acumulo de material probatério, inclusive devido ao lapso temporal ja
decorrido desde a ocorréncia da infracdo.'*® A partir disso, o autor destaca a
orientagdo inquisitorial que caracteriza o0s inquéritos policiais analisados,
notadamente naqueles considerados bem sucedidos, ou seja, 0s que originaram
dendncias, uma vez que se prioriza, como critério para a instauracao do inquérito, a
existéncia de indicios de autoria — ou seja, a principal finalidade da investigacao é a
possibilidade de denunciar e punir alguém, mais do que esclarecer os fatos
noticiados.'*®

Ante o exposto, verifica-se que o inquérito policial é conduzido
unilateralmente pela autoridade policial, com alta restricdo das garantias de
publicidade, defesa, contradicdo e participacdo do investigado, limitando-se,
portanto, a um carater instrumental e sumario, devendo destinar-se somente a
permitir um juizo de probabilidade acerca da ocorréncia de uma infracao penal e de
sua autoria, para justificar o processo — inclusive o recebimento da denuncia —,

indicar as fontes de prova para a definitiva instrucdo em juizo e fundamentar

"3 MISSE, Michel (org.). O inquérito policial no Brasil: uma pesquisa empirica. Rio de Janeiro:
Booklink, 2010, p. 67.

'** MISSE, ibidem.

% MISSE, op. cit., p. 23-100, especialmente p. 99.

%6 MISSE, op. cit., p. 99.
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eventuais medidas cautelares ou provisérias que se fagcam necessarias no curso da

investigacao.'*
4.2 NATUREZA E VALOR PROBATORIO DOS ATOS DO INQUERITO POLICIAL

Aury Lopes Junior, com base em licado de Ortels Ramos, aponta uma
diferenciacdo na natureza de certos atos, ainda que praticados a partir de uma
mesma fonte, o que implica devam receber distinta valoragao juridica, como atos de
investigacdo, ou como atos de prova.'*®

Enquanto os atos de prova integram o processo penal, sdo praticados
perante o juiz da causa, para permitir um juizo de certeza, seguro, sobre a verdade
de uma afirmacéao, destinando-se a embasar a sentenca da acao penal — e por isso
exigem plena observancia da publicidade, imediacdo e contradicdo —, os atos de
investigagdo, essencialmente distintos, antecedem o processo, sdo praticados
durante a investigacao preliminar, pelo Ministério Publico ou pela policia judiciaria,
para permitir um juizo de probabilidade acerca de uma hip6tese — a pratica de um
delito —, visando a formacéao da opinio delicti do acusador, para justificar o processo
(recebimento da acdo penal) ou 0 ndo processo (arquivamento), assim como para
fundamentar decisdes interlocutérias de imputacao, como o indiciamento, e medidas
cautelares pessoais ou reais; por suas finalidades restritas, as garantias de
publicidade, contradicdo e imediagdo podem ser restringidas.'*®

Conclui-se, portanto, que os atos ordinariamente praticados no inquérito
policial, por seus requisitos, caracteristicas e finalidades, consistem em atos de
investigacdo e, por isso, destinam-se somente a instruir a peca inicial acusatéria.’°
Como ja analisado, ndo podem determinar o resultado do provimento judicial provas
colhidas sem a participacdo do investigado, nem de seu defensor, como quase
sempre ocorre no inquérito policial, em violagdo a garantias do imputado e do
legitimo exercicio da jurisdicao, tais como o devido processo legal, a ampla defesa, o
contraditério, a igualdade processual, a publicidade, dentre outras.

“7 Cf. LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal..., p. 276-7.

'“8 LOPES JUNIOR, Sistemas de investigacdo preliminar..., p. 202-3.

| OPES JUNIOR, Direito Processual Penal..., p. 277-8.

%% No mesmo sentido, veja-se LOPES JUNIOR, Sistemas de investigacdo preliminar..., p. 198-9.

*! Ademais, sobre a qualidade do material probatério colhido no inquérito e a confiabilidade dos
respectivos relatérios, foi ouvido, na pesquisa coordenada por Joana Domingues Vargas, um
delegado de policia responsavel pela investigacdo de homicidios. Segundo o delegado, antes da
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Sobre 0 alcance da valoragdo das provas produzidas no inquérito policial,
em relagdo a garantia do inciso LV do art. 5¢ da Constituicdo, Paulo Claudio Tovo
entende que o direito ao contraditério e a ampla defesa vige em todos 0os momentos,
desde antes da instauracdo do processo, precisamente para assegurar que o Estado
ndo surpreenda o réu com provas obtidas sem a sua participacdo.’? Segundo o
autor, isso nao significa que todas as provas do inquérito policial devam ser
produzidas conforme o método dialético do devido processo legal; ele apenas
sustenta que as provas produzidas nesse momento, em procedimento inquisitorial,
nao possam embasar decisdo condenatéria, nem de forma subsidiria, sob pena de
violacdo da garantia constitucional.'®

Segundo Aury Lopes Junior, é o rigor formal do procedimento que permite
sejam asseguradas na maior medida possivel as garantias do sujeito passivo, sendo
isso que justifica o valor probatério dos atos produzidos no processo."™™ Por
conseguinte, deve ser extremamente limitado o valor probatério dos atos do
inquérito, eis que se trata de procedimento conduzido pela policia, sem natureza
processual e amplamente livre quanto a forma de seus atos.' O autor critica, por
exemplo, a falta de definicdo legal da propria situagéo juridica do sujeito passivo do
inquérito policial e dos requisitos necessarios a formalizacao dessa condi¢do, o que
gera duvidas em relacdo ao momento e as circunstancias a partir das quais alguém
deve ser assim considerado, bem como em relacdo as consequéncias dai
decorrentes, inclusive quais os direitos e 6nus que surgem a partir de entao para o

imputado.'®®

implantacdo de um sistema de metas pelo governo estadual de Minas Gerais (a partir de 2003,
impondo uma cota mensal de inquéritos relatados para cada delegado), colhiam-se mais
depoimentos, aguardavam-se todos os laudos requeridos, desenvolviam-se mais linhas de
investigagao; apos o estabelecimento das metas, os critérios de prioridade na apuragdo dos casos
mudaram: antes, priorizavam-se casos de homicidas contumazes e os delitos relacionados ao
trafico de drogas, mas, agora, apuram-se primeiro os “casos mais faceis”, como crimes passionais,
por exemplo, relatando-os sem investigar outros motivos ou autores possiveis. (MISSE, O inquérito
policial no Brasil, p. 177). Arthur Trindade, coordenador da mesma pesquisa no Distrito Federal,
também aponta que muitos inquéritos policiais sao relatados apenas para cumprir 0s prazos
previstos em lei, sendo encaminhados ao Ministério Publico com conteudo insuficiente (MISSE, O
inquérito policial no Brasil, p. 202).

%2 TOVO, Paulo Claudio. Democratizacdo do inquérito policial. In: TOVO, Paulo Claudio (org.).
Estudos de Direito Processual Penal. Juizados Especiais Criminais e outros estudos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. v. 2. 2v, p. 216.

%8 TOVO, Democratizacdo do inquérito policial, p. 216.

" |LOPES JUNIOR, Sistemas de investigagdo preliminar..., p. 202.

155 | OPES JUNIOR, Sistemas de investigagdo preliminar..., p. 202.

% | OPES JUNIOR, Direito Processual Penal, p. 287 e ss; . Sistemas de investigacdo
preliminar..., p. 268-9.
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Diante disso, impbe-se que, somente apds a instauracdo da acao penal,
determinada a condicéo juridica do acusado, seus direitos e deveres, e estabelecida
a estrutura dialética do processo, sob o efetivo contraditério entre as partes, sejam
produzidas provas aptas a embasar o juizo de certeza necessario a prolagdo e
motivacdo da decisdo judicial, observados, assim, os dispositivos legais e
constitucionais a respeito.

Cumpre ressaltar, entretanto, que, a despeito das garantias asseguradas
pela Constituicdo ao acusado e a propria regularidade do processo, o Codigo de
Processo Penal, em seu art. 155, caput, autoriza que as provas produzidas no curso
do inquérito policial sejam consideradas pelo juiz em sua decisdo, podendo embasa-
la subsidiariamente, ou seja, desde que nao sejam seu unico fundamento. Ademais,
existem certos tipos de prova que, por sua natureza, devem ser colhidas durante a
investigagdo preliminar, e, ainda assim, possuem o0 mesmo valor daquelas
produzidas no curso da acdo penal, podendo fundamentar legitimamente o
provimento jurisdicional, consoante o mesmo art. 155, caput.®’

Sendo assim, importa analisar as caracteristicas que conferem a tais provas
esse valor diferenciado, o que sera feito a seguir, bem como, posteriormente, a
forma de exercicio do contraditério nesses casos e no inquérito policial como um

todo, dada sua influéncia na fundamentagéo da deciséo judicial.

4.2.1 Natureza e Valor das Provas Repetiveis

As provas repetiveis, ou renovaveis, sdo aquelas ordinariamente colhidas no
curso do inquérito policial, como atos de investigagdo — tais como a oitiva do
ofendido, do investigado, de testemunhas, o reconhecimento de pessoas e coisas, a
acareacao, etc. —, e que podem, por sua natureza, ser repetidas na fase processual,
na presenca do juiz e das partes.'®®

Essas provas, pela forma como sdo produzidas — através de atos de
investigacdo, em procedimento sem natureza processual, conduzido por autoridade

policial, na auséncia do investigado e, muitas vezes, também de seu defensor —

57 «Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério

judicial, nao podendo fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas™
Lgrifo nosso] (BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941).

¥ OPES JUNIOR, Sistemas de investigagao preliminar..., p. 204-8.
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somente se prestam a apuracdo da probabilidade da ocorréncia da infracdo penal
noticiada e de sua autoria (também em grau de probabilidade) — para justificar o
processo — e a fundamentagcdo de eventuais decisbes relativas a medidas
cautelares.™®

Para tornarem-se aptas a fundamentar a decisdo judicial, as provas
repetiveis, ou renovaveis, devem ser novamente produzidas em juizo, através de
atos de prova, submetendo-se ao pleno exercicio do contraditério entre acusacao e
defesa,'®® o que, como visto, é requisito de validade da prova para esse fim.

Aury Lopes Junior adverte que a repeticdo da prova, em oposicdo a mera
reproducao, exige que a mesma pessoa volte a praticar o mesmo ato, da mesma
forma.’®" Em relagdo a depoimentos, por exemplo, ndo basta a mera leitura em juizo
do testemunho prestado anteriormente, ou a simples ratificacdo do que fora
declarado; a repeticdo da prova, nesses casos, exige que a testemunha compareca
em juizo e, diante do juiz e das partes, torne a prestar declaracao integral sobre o
mesmo fato, pois somente assim sdo asseguras as garantias de jurisdicionalidade,

imediacao, defesa e contraditorio.
4.2.2 Natureza e Valor das Provas Nao Repetiveis

As provas nao repetiveis, ou ndo renovaveis, sdao aquelas produzidas no
curso da investigacdo preliminar e que, por sua nhatureza, ndo podem — ou
apresentam o risco de nao poder — ser repetidas na fase processual, mas, mesmo
assim, podem fundamentar a decisao judicial, consoante art. 155, caput, do Cddigo
de Processo Penal, anteriormente reproduzido, o qual as diferencia entre
“cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. '%

As provas cautelares sao aquelas que devem ser produzidas imediatamente,
através de medida de urgéncia, sob pena de perda irreparavel — por exemplo, a
busca e apreensdo do produto do crime, ou de elemento que comprove a

materialidade da infracdo penal. Essas medidas cautelares, se realizadas

9| OPES JUNIOR, Sistemas de investigacao preliminar..., p. 204-8.

180 Gf. NUCCI, Manual de Processo Penal..., p. 144.

" | OPES JUNIOR, op. cit., p. 206-7.

%2 LOPES JUNIOR, Sistemas de investigagdo preliminar..., p. 207-9; NUCCI, Provas no Processo
Penal, p. 18-9.
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validamente, conforme as exigéncias legais, produzem provas definitivas, que
podem ser valoradas pelo juiz na sentenga, como prevé o art. 155 do CPP.'®

As provas nao repetiveis a que se refere a mencionada norma sao as que
devem ser colhidas e examinadas imediatamente devido a sua natureza perecivel,
de modo que, ainda que o objeto subsistisse até a fase processual e pudesse, de
alguma forma, ser reanalisado, o resultado n&o seria 0 mesmo — por iSso, ndo
deixam de ter natureza cautelar.'®* Os maiores exemplos seriam os exames pericias,
como a necropsia do corpo da vitima de homicidio, que nao é prova repetivel, pois,
se realizado apdés uma exumagcao, na fase processual, ndo permitiria conclusdes tao
apuradas a pericia quanto a andlise realizada logo apés o crime.'®® Da mesma
forma, podem fundamentar a deciséo judicial, consoante art. 155 do CPP.'%®

As provas antecipadas sdo aquelas que, em regra, seriam produzidas na
fase processual, mas, por determinacao judicial — de oficio ou por requerimento de
alguma das partes —, em vista de sua urgéncia e relevancia, colhem-se antes do
inicio da acao penal — por exemplo, o depoimento de uma testemunha muito idosa
ou doente; por serem produzidas em audiéncia especifica, perante o juiz e as partes,
também sdo plenamente validas, aptas a embasar a sentenga.'®” Possuem natureza
cautelar, igualmente.'® A producdo antecipada de provas esta regulada no art. 156,
inciso 1,'®° e no art. 225 do Cédigo de Processo Penal.'”

'8 NUCCI, Provas no Processo Penal, p. 19-20.

'®* NUCCI, op. cit., p. 20; LOPES JUNIOR, Sistemas de investigacédo preliminar..., p. 207.

1% NUCCI, ibidem.

% Sobre a importancia da prova pericial, especialmente a relativa ao local do crime, Joana
Domingues Vargas relata que, em relagdo aos homicidios dolosos, é essencial a realizagdo das
pericias, tendo em vista que esses laudos s@o praticamente as Unicas provas técnicas possiveis de
se obter na investigagao. Por esse motivo, quase todos os inquéritos policiais examinados possuiam
requerimentos de pericias. A pesquisadora salienta que as pericias do local do crime, no caso dos
homicidios, fornecem informagbes muito importantes, tais como a forma como o delito foi praticado,
0 nimero e talvez até a identificacdo das pessoas envolvidas, quais as armas usadas, a sequéncia
dos fatos, etc., além de servir de base para uma futura reconstituigdo do crime, o que pode fornecer
provas para a defesa contrapor aos atos imputados ao acusado (MISSE, O inquérito policial no
Brasil, p. 118-9).

7 NUCCI, op. cit., p. 20. A possibilidade dessa produgao antecipada de provas ser determinada de
oficio pelo juiz é caracteristica do sistema inquisitorio, 0 que ndo se coaduna com o0s preceitos
constitucionais que elegeram o sistema processual penal acusatério, como ja exposto.

'8 NUCCI, op. cit., p. 20.

1% Idem, ibidem.

“Art. 156. A prova da alegagao incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida”.
SBRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941).

' |LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal..., p. 282.

“Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice,
inspirar receio de que ao tempo da instrucao criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a
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Conforme o artigo 155, caput, do Codigo de Processo Penal, todas essas
provas, nao repetiveis, possuem plena eficacia probatéria e sdo validas para formar
0 convencimento do juiz, podendo determinar o resultado do provimento judicial. Por
esse motivo, & imprescindivel assegurar ao acusado, nesses casos, o0 pleno

exercicio do contraditorio, o que sera analisado a seguir.

requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento”. (BRASIL. Cédigo
de Processo Penal. Decreto-lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941).
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5 O EXERCICIO DO CONTRADITORIO NO INQUERITO POLICIAL

Parte da doutrina entende nao haver, na fase do inquérito policial, direito do
investigado ao contraditério, por ser mera peca informativa, na qual ndo ha
acusacdo.'”’ Realmente, como j& exposto, a investigacdo preliminar ndo possui a
estrutura dialética da relagdo processual, ndo havendo a possibilidade de plena
contraposicao entre sujeitos em situacdo de igualdade, como no processo penal.
Entretanto, cumpre analisarmos alguns aspectos do inquérito policial, em cotejo com
0s pressupostos e caracteristicas do direito ao contraditério, para concluirmos sobre
sua incidéncia ou ndo nessa fase da persecucédo penal.'”?

Primeiramente, convém ressaltar o direito do defensor do investigado ao
livre acesso aos autos do inquérito policial, assegurado pelo art. 72, inciso XIV, da
Lei n® 8.906/94,'"® direito este ratificado pela Sumula Vinculante n? 14 do Supremo
Tribunal Federal, publicada em 09/02/2009.""*

Considerando que, como exposto anteriormente, o contraditério compde-se
de dois momentos, conhecimento e reacao, verifica-se que esse direito do defensor
de acesso aos autos do inquérito, sendo direito a informacéo, representa, sim, uma
dimensdo do exercicio do contraditério no inquérito policial.'”® Essas informacdes
também contribuem para o pleno exercicio do contraditério e da defesa na fase

judicial, pois, permitindo ao defensor uma nocdo das provas a serem exploradas

"' CAPEZ, Curso de Processo Penal, p. 74-5; MIRABETE, Processo Penal, p. 60; TOURINHO
FILHO, Fernando da Costa. Cddigo de Processo Penal Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2010. v. 1.
2v, p. 101-2.

2 A despeito da discussdo sobre os conceitos de “litigantes”, “acusados em geral” e “processo
administrativo” do art. 59, inc. LV, da Constituicao.

78 «Art. 7° Sao direitos do advogado: [...] XIV - examinar em qualquer reparticao policial, mesmo sem
procuragao, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos” (BRASIL. Lei 8.906, de 4 de julho de
1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Diario
Oficial da Unido, Brasilia, 5 jul. 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm>. Acesso em: 19 set. 2010.

74 “ggmula Vinculante n? 14: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo
aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por érgao
com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n? 14. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br
/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante&pagina=sumula_001_016>
Acesso em: 04 set. 2010).

' No mesmo sentido, LOPES JUNIOR, Sistemas de investigacdo preliminar..., p. 306; MORAES,
Mauricio Zanoide de. Perplexidade de Jano: quando o passado € mais presente que o futuro (nova
regulamentacao do interrogatorio e sua aplicabilidade na fase pré-processual). In: SCHMIDT, Andrei
Zenkner (coord.). Novos rumos do Direito Penal contempordneo: liviro em homenagem ao Prof. Dr.
Cezar Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 507-8. Sobre uma mais ampla
atuagcdo do defensor nessa fase: TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido
processo legal e tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 25-9.
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pela acusacao, possibilita a preparagdo dos argumentos a serem apresentados e
contraprovas a serem requeridas.

Por outro lado, um dos deveres da autoridade policial, no inquérito, € ouvir o
indiciado, consoante artigo 6°, inciso V, do Cédigo de Processo Penal.'”® No
interrogatério, o investigado terd a oportunidade de influir ativamente no
procedimento, apresentando sua versdo dos fatos — embora possa permanecer
calado —, 0 que também é uma forma de exercicio do contraditério, no que se refere
ao direito de participacao.'”’

Segundo Mauricio Zanoide de Moraes, o interrogatorio, mais do que meio de
prova, deve ser considerado meio de defesa, tanto na instrugédo judicial quanto no
inquérito policial.””® O autor ressalta que a Constituicdo reconhece direitos
fundamentais relativos a persecucao penal, processual ou preliminar, e que tais
direitos, como a nao producdo de prova contra si mesmo e a assisténcia prévia e
efetiva de defensor (decorrente do principio da ampla defesa), quando aplicados ao
ambito do interrogatério, denotam a prevaléncia de seu carater de meio de defesa —
eis que consiste em ato de liberdade do acusado ou investigado, considerado
pessoa humana, titular de direitos, deveres e garantias, e ndo ato de submissao do
interrogado a invasao de sua integridade fisica e psicoldgica, como mero objeto de
inquiricio pelo Estado.'”®

O autor sustenta, ademais, que o interrogatorio, no inquérito policial, deve
ser realizado em conformidade com o Capitulo Il do Titulo VII do Livro | do Cdédigo
de Processo Penal, seguindo-se as alteracbes determinadas pela Lei n® 10.792/03,
inclusive quanto ao direito do interrogado a entrevista prévia com um defensor e a

presenca deste para assegurar a legalidade do ato.'®

176 «Art, 62 Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade policial devera: [...]
V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo Il do Titulo VII,
deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que Ihe tenham ouvido
a leitura” (BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941).

"7 Aury Lopes Junior considera esse um direito de autodefesa positiva — com o que também
concordamos —, ndo o incluindo como parte do exercicio do contraditorio no inquérito policial — que
diz estar limitado ao direito & informacado —, embora chegue a reproduzir as palavras de Ada
Pellegrini Grinover, no sentido de que “defesa e contraditério estdo indissoluvelmente ligados,
porquanto é do contraditério (visto em seu primeiro momento, da informagéo) que brota o exercicio
da defesa; mas é esta — como poder correlato ao de a¢dao — que garante o contraditério” [grifo
nosso] (Direito Processual Penal..., p. 299-301).

'"® MORAES, Perplexidade de Jano..., p. 495-6, 504-8.

' MORAES, op. cit., p. 495-6.

'8 MORAES, op. cit., p. 502-7. O autor ressalta, ainda, que a autoridade que presidir o interrogatério
na fase preliminar, como no inquérito policial, devera assegurar que se busque nas instituicoes
responsaveis, tais como a Defensoria Publica, a Procuradoria de Assisténcia Judiciaria, a Ordem
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Ainda em relagdo ao exercicio do contraditério atravées do direito de
participacao do investigado no inquérito policial, ha também a previsao do artigo 14
do Coddigo de Processo Penal, que faculta ao indiciado requerer diligéncias, que
serdo realizadas ou nao a juizo da autoridade — cuja decisao, segundo Fauzi Hassan

Choukr, deve ser fundamentada.'®’

O autor aduz também que, ja nessa fase, pode-
se constituir advogado para acompanhar as investigacdes'® e, mesmo nédo sendo
possivel sua intervengcao constante, sua presenca é importante para assegurar a
legalidade dos atos praticados.'®

Mauricio Zanoide de Moraes adverte que essa forma positiva de defesa —
que se pode dar através da juntada de documentos, requerimento de oitiva de
testemunhas, solicitacdo de realizacao de pericias, etc. —, além da apresentacao de
sua versao dos fatos pelo investigado, no interrogatério, € o Unico modo pelo qual
podera ocorrer, no inquérito policial, a reacdo relativa ao segundo momento do
contraditério — eis que, como ja exposto, nessa fase ndao ha partes, nem a estrutura
dialética do processo, ndo podendo desenvolver-se o contraditério de forma plena,
como em juizo.'® E o autor ressalta que, para essa reacdo ser possivel, permitindo
também a ampla defesa, € imprescindivel que se efetive o primeiro momento do
contraditério, qual seja, o da informacdo, de modo irrestrito, devendo a autoridade
policial disponibilizar ao investigado e a seu defensor todas as informacdes possiveis
sobre a investigacdo.'®

Nucci assevera que o investigado, enquanto pessoa, mantém seus direitos
fundamentais, merecendo protecéo estatal, inclusive quanto a sua integridade fisica
e moral e, desde o instante em que for considerado suspeito da pratica de uma
infracdo penal, “ha evidente propdsito defensivo em atuacdo contraria ao fluxo de
provas levantadas pelos 6rgaos estatais encarregados da persecugcao penal”,
havendo tanto interesse de sua parte em produzir provas, quanto da autoridade
judicial, do Ministério Publico ou do ofendido.'® Por conseguinte, no inquérito policial

ha o direito do investigado, através de seu defensor, de solicitar a produgdo de

dos Advogados do Brasil, etc., um profissional que assista o futuro interrogado de modo a analisar
sua situagao juridica, informé-lo e, enfim, praticar todos os atos necessérios a realizacdo da sua
efetiva defesa, ndo apenas lhe informando de seu direito ao siléncio (op. cit., p. 506).

'8 CHOUKR, Garantias constitucionais na investigacao criminal, p. 106.

'%2 No mesmo sentido, GRINOVER, As reformas processuais penais, p. 87.

'8 CHOUKR, op. cit., p. 106-7.

¥ MORAES, Perplexidade de Jano..., p.507-8.

1% MORAES, ibidem.

'8 NUCCI, Provas no Processo Penal, p. 69-70.
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provas, especialmente pela indicacdo de testemunhas — e, se tais solicitagdes nao
forem atendidas, pelo menos serd assegurada a defesa o acesso ao inquérito e o
acompanhamento dos atos investigatorios, evitando abusos ou violacao a direitos do
indiciado, inclusive & sua intimidade.®

Sendo assim, e considerando que os elementos informativos do inquérito
policial embasam decisdes restritivas de direitos fundamentais, inclusive a liberdade,
através das prisdes cautelares, e a propriedade, através de medidas cautelares
reais, como o arresto, sequestro, etc., bem como que esses elementos podem influir
na determinacdo do resultado do provimento judicial — se ndo devido a expressa
autorizacado do artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal, devido ao conhecimento
que deles tem o julgador, por acompanharem os autos do processo,'®® é
imprescindivel que seja efetivado o direito do investigado a informagao sobre as
razbes da investigacao e a assisténcia de um defensor, que o instrua e presencie
seu interrogatério, e tenha acesso as provas ja documentadas do inquérito, podendo
requerer diligéncias relevantes a autoridade policial, assegurando-se, dentro do
possivel, a garantia expressa no artigo 59, inciso LV, da Constituicao.

51 O EXERCICIO DO CONTRADITORIO EM RELACAO AS PROVAS
IRREPETIVEIS, CAUTELARES E ANTECIPADAS, PRODUZIDAS DURANTE O
INQUERITO POLICIAL

Como ja exposto, as provas irrepetiveis, cautelares e antecipadas, por sua
natureza, devem ser produzidas durante o inquérito policial, sob risco de
perecimento ou perda irreparavel, ndo podendo ser repetidas na fase processual,
mas, mesmo assim, podem formar o convencimento do juiz e embasar a decisdo
judicial, consoante art. 155, caput, do Cdédigo de Processo Penal. Por conseguinte,
deve ser assegurado ao imputado o pleno exercicio do contraditério em relacdo a
essas provas, em observancia a garantia fundamental do artigo 59, inciso LV, da
Constituico.

Paulo Claudio Tovo sustenta que todas as provas nao repetiveis, sendo
provas definitivas, pela impossibilidade de repeticdo na fase processual, nas
mesmas condi¢des, devem ser colhidas, pelo menos, sob fiscalizacdo da defesa

'®” NUCCI, Provas no Processo Penal, p. 70.
188 | OPES JUNIOR, Sistemas de Investigagdo Preliminar..., p. 203-4, 209-11.
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técnica, eis que, normalmente, sdo provas incriminatérias — por exemplo, 0 exame
de corpo de delito, ou a apreensdo de substancia tdxica pertencente ao autor do
fato.”®® Aury Lopes Junior concorda com esse posicionamento, e aduz que, ao
mesmo tempo, € importante que seja permitido a defesa que requeira outras provas,
ou certo tipo de analise da prova colhida, bem como formule aos peritos quesitos
relevantes para esclarecer o fato ou a autoria.'®

Em relacdo as provas antecipadas, reguladas no art. 156, | e art. 225 do
Cédigo de Processo Penal, produzidas na fase preliminar por serem consideradas
urgentes e relevantes, assegura-se o pleno contraditério entre acusacao e defesa,
no momento da producao da prova, pois elas sdo colhidas através de medida
cautelar incidental, em que o juiz designa audiéncia especifica, intima o Ministério
Publico (ou o ofendido, em acao penal privada), o indiciado, ou todos os suspeitos, e
seu(s) advogado(s) — ndo havendo defensor constituido, atuara defensor dativo ou
defensor publico; tratando-se de depoimento testemunhal, por exemplo, as partes
terdo o direito de fazer perguntas a testemunha, como seria em uma audiéncia de
instrucao, estando assegurado o contraditério.'’

Segundo Nucci, com base no artigo 156, inciso |, do Codigo de Processo
Penal,’®® a producdo antecipada de provas é uma medida de excecdo, tendo por
requisitos a urgéncia e relevancia da prova a ser produzida e a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida cautelar proposta.’®® A urgéncia significa
a necessidade de colher imediatamente a prova, por risco de perda de seu objeto —
por exemplo, por morte iminente de testemunha; a relevancia € a importancia
singular e o significativo valor da prova pretendida — por exemplo, se for a Unica
testemunha do fato; a necessidade significa que a antecipacdo da prova é
indispensavel, essencial, fundamental para o momento em que é requerida, nao
havendo possibilidade de adiamento; a adequacao da medida é sua conformidade
l6gica com a fase em que estd a investigacdo — por exemplo, ja haver inquérito

instaurado para apurar tal infracdo penal; a proporcionalidade significa que a

'8 TOVO, Democratizagao do inquérito policial, p. 201-2.

1% | OPES JUNIOR, Sistemas de Investigagdo Preliminar..., p. 207.

1 NUCCI, Provas no Processo Penal, p. 20, 27-9.

192 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941.
%8 NUCCI, Provas no Processo Penal, p. 29.
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necessidade de antecipacdo da prova justifica o deslocamento do contraditério
judicial, para um momento incomum.'®*

No que se refere as provas cautelares, que devem ser colhidas
imediatamente, durante o inquérito policial, por meio de medida de urgéncia, sob
pena de perda irreparavel, os principais exemplos sdo a busca e a apreensdo — que
podem ocorrer isoladamente, embora ndo seja comum —, nesse caso, realizadas
com o fim de constituir prova da materialidade da infracdo penal ou de sua
autoria.'® As provas assim obtidas submeter-se-d0 a contraditério futuro, a ser
realizado durante a acdo penal, podendo a defesa contraria-las e produzir
contraprovas.'?

Entretanto, para que tenham eficacia probatéria plena, podendo ser
valoradas pelo juiz em sua decisao, de modo vélido, as provas cautelares devem ter
sido produzidas conforme as exigéncias previstas em lei para esses atos.'®” O artigo

243 do Cédigo de Processo Penal'®

estabelece os requisitos do mandado de busca
(e apreensao), dentre os quais a indicacdo mais precisa possivel da casa que sera
objeto da diligéncia e 0 nome do morador ou proprietario ou 0 nome da pessoa que
sera revistada ou os sinais que a identifiguem; a mengdo ao motivo e aos fins da
diligéncia; a assinatura do escrivao e da autoridade que o expedir — que, no caso de
busca domiciliar, devera ser autoridade judicial, consoante art. 59, inciso Xl, da
Constituicdo.'®® Em regra, a busca domiciliar deve ser realizada durante o dia, salvo
excegdes previstas no artigo 245, CPP, e, se ocorrer em casa habitada, ndo pode
molestar os moradores mais do que O necessario para o éxito da diligéncia,
conforme art. 248, CPP.2%° A busca em mulher, preferencialmente, deve ser feita por
outra mulher, consoante artigo 249, CPP.?""

Independe de mandado a busca pessoal que ocorrer durante a busca
domiciliar, ou nos casos de prisdo, ou de fundada suspeita de que a pessoa esteja
na posse de arma proibida ou objetos ou papéis que constituam corpo de delito,

consoante artigo 244 do Cédigo de Processo Penal, devido a urgéncia da

% NUCCI, Provas no Processo Penal, p. 29-30.
9% |dem, p. 19-20.
% NUCCI, op. cit., p. 20; . Manual de Processo Penal..., p. 144.
Y NUCCI, op. cit., p. 19.
' BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941.
19 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; NUCCI, Provas no Processo Penal, p.
19.
‘Zg:’ IE(BjRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941.
em.
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situacao.22 Nucci adverte que a fundada suspeita é requisito essencial para a busca
pessoal, 0 que exige algo mais concreto e seguro do que o mero pressentimento ou
desconfianca do policial — podendo ser, por exemplo, uma dendncia feita por
terceiro, ou um elemento visivel na pessoa a ser revistada, que indique a posse do
objeto buscado.?®® O autor aduz que, apesar da dispensa do mandado, a medida é
sempre humilhante e constrangedora, devendo o agente responsavel ter cautela na
afericdo da pessoa que sofrera o ato, o qual ndo pode ser invasivo nem impréprio.?**

Em relacao as provas nao repetiveis a que se refere o artigo 155 do Cédigo,
de natureza perecivel, que devem ser analisadas imediatamente, normalmente por
pericias técnicas, Ada Pellegrini Grinover ressalta que, independentemente de
serem consideradas meio de prova ou meio de que se serve o juiz para avaliar a
prova, tém de ser submetidas ao exercicio do contraditério, como toda atividade que
se preste a influenciar no éxito do processo, integrando, portanto, a instrucao
probatéria.?® A autora sustenta que, nesses casos, o contraditério deve ser
deslocado para momento posterior.2%®

Entretanto, é requisito indispensavel para a validade da producao antecipada
de provas, com contraditério diferido, a existéncia de periculum in mora,?*” ou seja, é
a necessidade de cautela e de seguranca da prova que autoriza a realizacao desses
atos — do contrario, a pericia deve ser produzida na fase processual, perante o juiz,
sob exercicio do contraditério prévio.?*®

Pericias como o exame de corpo de delito, a pericia complementar e o
exame do local do crime tém natureza cautelar, visam a assegurar o resultado da
prova — ante o risco de dispersdo de seus elementos, o0 que é especialmente grave
em matéria criminal®® —, o que autoriza sua realizagdo ainda na fase do inquérito
policial.?"°

Nucci considera a possibilidade de contraditério simultdneo a producéo de
provas periciais, através do incidente de producao antecipada de provas, previsto no

202 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941; NUCCI, Provas
no Processo Penal, p. 134.

208 NUCCI, ibidem.

2% |dem, ibidem.

295 GRINOVER, Novas tendéncias do direito processual, p. 27.

26 1dem, p. 29. No mesmo sentido, NUCCI, Manual de Processo Penal..., p. 144.

207 | ACERDA apud GRINOVER, op. cit., p. 29.

2% GRINOVER, op. cit., p. 29.

299 BARROS apud GRINOVER, op. cit., p. 29.

#1% GRINOVER, ibidem.
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art. 156, inciso |, do Cédigo de Processo Penal, caso em que entende deva ser
seguido o procedimento estabelecido no Cédigo de Processo Penal, inclusive com a
possibilidade de oferta de quesitos e apresentacdo de assistentes técnicos pelos
interessados.?’’ Os exames periciais estdo regulados a partir do artigo 159 do
Cédigo de Processo Penal, que também prevé, no caso de lesbes corporais, a
possibilidade de o acusado (que, na fase preliminar, € investigado ou indiciado), ou
seu defensor, requerer, se for necessario, exame complementar.?'?

Aury Lopes Junior sustenta que todas as provas nao repetiveis, durante o
inquérito policial, devem ser produzidas através do incidente de producao
antecipada de provas, jurisdicionalizando a medida e assegurando o pleno exercicio
do contraditério e da ampla defesa.?’® Dessa forma, o que seria mero ato de
investigacao, devendo ser repetido em juizo, pode ser realizado uma sé vez, na fase
preliminar, ja como ato de prova, com plena eficacia probatéria, podendo ser usado
validamente na fundamentacdo da sentenca.?' Entretanto, essa medida deve ser
excepcional, antecipando-se a prova somente nos casos em que se demonstre sua
relevancia e imprescindibilidade para o resultado do processo e a fundada
probabilidade de que sera inviavel sua repeticdo na instrucéo judicial, com base em
indicios de perecimento da prova.?™®

Nessas condicoes, e presentes todos os requisitos para a antecipacdo da
prova, o ato deve ser praticado em audiéncia publica — exceto em caso de segredo
justificado pelos motivos ordinarios (de defesa da intimidade ou do interesse social,
conforme art. 5%, inc. LX, da Constituicdo) —, presidida pelo juiz, na presenca das

futuras partes e seus defensores, seguindo-se 0os mesmos requisitos formais que

2" NUCCI, Provas no Processo Penal, p. 29; . Manual de Processo Penal..., p. 145.
2 Em relacdo aos exames periciais, importa mencionar os seguintes dispositivos do CPP:
Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serao realizados por perito oficial, portador
de diploma de curso superior. [...] § 3° Serdo facultadas ao Ministério Plblico, ao assistente de
acusacgdo, ao ofendido, ao querelante e ao acusado a formulagdo de quesitos e indicacdo de
assistente técnico. [...] § 5° Durante o curso do processo judicial, é permitido as partes, quanto a
pericia: | — requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para responderem a quesitos
[...]; I = indicar assistentes técnicos que poderdo apresentar pareceres [...] ou ser inquiridos em
audiéncia.
Art. 168. Em caso de lesdes corporais, se o primeiro exame pericial tiver sido incompleto, proceder-
se-4 a exame complementar por determinagao da autoridade policial ou judiciéria, de oficio, ou a
requerimento do Ministério Publico, do ofendido ou do acusado, ou de seu defensor.
Art. 184. Salvo o caso de exame de corpo de delito, o juiz ou a autoridade policial negara a pericia
requerida pelas partes, quando nao for necessaria ao esclarecimento da verdade. (BRASIL. Cédigo
de Processo Penal. Decreto-lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941).

18 | OPES JUNIOR, Sistemas de Investigacdo Preliminar..., p. 207.

214 L OPES JUNIOR, op. cit., p. 208.

%1% |dem, ibidem.
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seriam exigidos para a producao da respectiva prova em juizo e permitindo o mesmo
grau de intervencdo, pelo investigado, a que teria direito o acusado na fase
processual.

Antbnio Magalhdes Gomes Filho, tendo em vista que muitas provas, que
possuem valor para fundamentar validamente a decisdo judicial — além de
determinar a admissdo da acusacao e justificar medidas cautelares —, tém de ser
colhidas durante o inquérito, e que o contraditério diferido a que se sujeitam essas
provas nem sempre é efetivo e suficiente para assegurar a defesa do acusado,
reconhece também as vantagens dos incidentes jurisdicionalizados para produzi-las,
diante da impossibilidade de plena interveng¢do da defesa — e também da acusacéao
— nessa fase.?’® O autor afirma, sobre a hipétese de contraditério posterior em
relacdo as provas periciais, por exemplo, que as informacdes técnicas nem sempre
se prestam a uma discussao paritaria entre acusacao e defesa, prevalecendo, afinal,
uma versao Unica sobre os fatos analisados, que é aceita pelo juiz e pelas partes.?"’

Ante o exposto, verifica-se que, conforme a regulagdo atual da matéria pelo
Cédigo de Processo Penal, em relacdo as provas antecipadas, garante-se o
exercicio simultaneo do contraditério, através do incidente de produgcédo antecipada
de provas; no que se refere as provas cautelares, por dependerem de medida de
urgéncia, resta submeterem-se a contraditério diferido, a ser exercido durante a acao
penal, podendo a defesa contraria-las e produzir contraprovas; e, em relagdo as
provas irrepetiveis, notadamente os exames periciais, podem elas ser submetidas a
contraditério posterior — também se assegurando a defesa, ja em juizo, a
contradicdo das provas apresentadas e a produgcdo de contraprovas —, sendo
realizadas apenas com acompanhamento do defensor do investigado, garantindo-se
a ele o acesso aos laudos ja documentados e o direito de postular diligéncias,
embora possa a autoridade policial ndo realiza-las, ou, se, acertadamente,
determinado pelo juiz o incidente de producéo antecipada dessas provas — de oficio
ou a requerimento da defesa, do Ministério Publico ou do ofendido, se for o caso,
cria-se a possibilidade de contraposicdo dialética entre as futuras partes, em
momento simultaneo a producao probatéria. De qualquer forma, o importante é que
seja assegurado o pleno exercicio do contraditério, simultaneo ou futuro, em relacéo

a provas que fundamentardo a decisdo judicial, o que, como anteriormente

1% GOMES FILHO, Direito & prova no processo penal, p. 144-6.
27 |dem, p. 156-7.
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analisado, consiste em garantia constitucional do imputado, da imparcialidade do juiz

e, portanto, do justo processo.
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CONCLUSAO

Considerando o0s preceitos constitucionais que compdem o sistema
processual penal legitimo no Brasil — qual seja, o sistema acusatério, como visto —
evidenciam-se incoeréncias em nosso Cdédigo de Processo Penal, e também na
persecucao que o coloca em pratica, desde o inquérito policial, sua fase preliminar.

Essa fase preliminar mostra-se, no entanto, bastante significativa, pois
fornece elementos informativos que subsidiam a motivacdo da decisao judicial e
também provas, de eficacia definitiva, que podem, validamente, determinar o carater
absolutério ou condenatério da sentencga. Por outro lado, trata-se de um momento no
qual nao ha partes, nem a relacao dialética do processo, ndo sendo possivel o pleno
exercicio do contraditorio.

Sendo assim, na busca pelo equilibrio entre os direitos do imputado e as
limitacoes legais e faticas a sua total efetivacdo, afigurou-se possivel o exercicio
parcial do contraditério em relacdo aos atos investigativos ordinarios e o exercicio
pleno da garantia — embora nem sempre simultaneo a produgdo da prova — em
relacdo as provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas produzidas durante o
inquérito policial.

De todo o exposto, verifica-se que, apesar das imperfeicbes normativas,
existem formas de exercer o contraditério mesmo antes de iniciada a acao penal, de
modo a amenizar o inadequado valor probatério atribuido aos atos entéo praticados.
Impbe-se, afinal, torna-las efetivas para todos que delas necessitem para defender,

dentre outros, seu direito a liberdade, ou serd indiferente reformar a legislagao.
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