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RESUMO

GABRIEL, Anderson de Paiva. O Principio do contraditério e da ampla defesa e
sua influéncia em nosso sistema criminal. 2008. 63 f. Monografia (Graduagao em

Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

A presente monografia busca analisar os principio do contraditério e ampla defesa e
sua influéncia em nosso sistema criminal. Almejando alcancar tal desiderato,
observaremos, inicialmente, a evolugdo dos sistemas processuais penas,
abrangendo os sistemas de investigagao criminal, com énfase no sistema brasileiro.
Em seguida, partiremos da analise da base legal e histéria do principio do
contraditério e da ampla defesa para alcangarmos sua natureza juridica e amplitude
em nosso sistema processual penal vigente, consoante as diversas orientagdes
doutrinarias existentes. Finalizando o estudo, debrucaremos nosso estudo
especificamente sobre alguns institutos e questées que sofreram recente e intensa
influéncia dos referidos principios, como o inquérito policial, o interrogatério e a
defesa prévia, mediante analise da jurisprudéncia emanada de nossos Tribunais

Superiores e da producéo legislativa acerca dos temas.

Palavras-Chave: Contraditério e Ampla Defesa. Principios Processuais Penais.

Sistema acusatorio.



ABSTRACT

GABRIEL, Anderson de Paiva. O Principio do contraditério e da ampla defesa e
sua influéncia em nosso sistema criminal. 2008. 63 f. Monografia (Graduagédo em

Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

The present project intends to analyse the principles of contradictory and wide
defense in our criminal system. In order to reach that aim, the evolution of penal
processual systems will be initially observed, comprising criminal investigation
systems, with emphasis on the Brazilian system. Afterward, the text analyses the
legal basis and history of the principles of contradictory and wide defense, reaching
its juridical nature and wideness in our penal processual system in vigor, consonant
with the various existing doutrinary orientations. Concluding the study, we will
illustrate it specifically with some cases of institutes and questions that have
undergone recent and intense influence from the referred principles, such as judicial
inquiries, interrogations and previous defense, before analysis of jurisprudence

emanated from our Superior Courts and the legislative production over the themes.

Keywords: contradictory and wide defense; penal processual principles; acusatory

system.
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1INTRODUCAO

Os Principios do Contraditério e da Ampla Defesa, constituem
principios do Direito Processual Penal Patrio ha muito tempo, todavia, adquiriram
nova dimensao ao ser consagrados por nossa Magna Carta de 1988 no art.5° inciso
LV", que estendeu a aplicagdo dos mesmos para todo e qualquer processo, inclusive
0 administrativo, realgando sua importancia ndo s6 dentro da persecugao criminal,

mas também em outros ramos do direito. Observemos tal dispositivo:

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

(...)

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

Neste ponto, devemos esclarecer no que consistem, em sintese, os conceitos
envolvidos. Assim sendo, a ampla defesa, a semelhanga do direito de agao, erige-se
em direito publico subjetivo do réu a prestagcdo da tutela jurisdicional estatal,
desdobrando-se em defesa técnica e possibilidade de autodefesa, enquanto o
contraditorio, € uma técnica processual, elevada também ao status de garantia
constitucional, que viabiliza na pratica a ampla defesa, impondo aos atos instrutérios

em sentido amplo do processo a bilateralidade.

Isto posto, torna-se necessario frisar, que apesar da estrondosa relevancia
que vem assumindo os principios do Contraditério e da Ampla Defesa em todos os
ramos do Direito, incluindo-se ai o Direito Processual Civil e o Direito Administrativo,

€ inviavel, em sede de monografia, uma abordagem que abranja tantas areas.

Assim sendo, apesar da amplitude dada a tal principio pela Lei Maior de 1988,
também chamada de “Constituicdo Cidada”, concentraremos nossos esforgos
analisando sua influéncia na persecucéao criminal, ponto inserido dentro do ramo do

Direito Penal e do Direito Processual Penal.

'Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm.



E cedico que o Direito Penal constitui a “ultima ratio”, protegendo os bens
juridicamente mais importantes para a sociedade através da cominagado de penas,
dentre as quais encontramos a privagado de liberdade. Nesse sentido, merece ser
trazida a baila a célebre ligao de Roxin : “A fung¢ao constitucional do Direito Penal, no
Estado Democratico, é dar protegédo subsidiaria aos bens juridicos mais relevantes,
através da proibicdo de condutas que possam coloca-los em situagéo de perigo néao-

autorizada.”

Tal orientagdo é unissona na doutrina nacional, mas ha que se ressaltar, a
titulo ilustrativo, haverem posicdées em sentido diverso no ambito internacional. Ha
uma corrente, defendida dentre outros por Mezger e Jeschek®, que prega ser a
funcao precipua do Direito Penal a tutela dos valores éticos e sociais, de forma que
apenas mediatamente se tutelaria os bens penais mais importantes. Ha uma terceira
corrente, ainda mais conservadora, capitaneada por Jakobs, sustentando que a
funcao do Direito Penal é reafirmar a vigéncia da norma, uma vez que a tutela penal
ocorre apos a lesdo do bem juridico, de maneira que se torna necessario demonstrar
perante a sociedade a validade da norma. Dessa forma, a protegdo dos bens

juridicos mais relevantes aconteceria por mera consequéncia.

Vale destacar, por sua vez, no tocante ao Direito Processual Penal, a

seguinte licdo de Polastri*:

O conceito de processo é idéntico para todos os ramos de direito,
sendo que o que difere o processo penal dos demais processos é o
fato de que esta é o conjunto de atos que visam a aplicagdo de uma
norma penal ou processual penal, e, assim, deve ser aferida a
identificagdo da natureza da pretensdo deduzida para fins de
identificar o tipo de processo.

2ROXIN, Claus. Iniciacion al Derecho Penal de Hoy. Tradugdo de Mundz Conde e Luzon Pena.
Sevilha: Universidade de Sevilha, 1981, pp. 27

*JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, v. 1. Traduccién y adiciones de derecho
espandl por Santiago Mir Puig e Francisco Muiioz Conde. 3 ed. Barcelona: Bosch, Barcelona, 1978,

pp. 14

4 POLASTRI, Marcellus. Curso de Processo Penal. Volume 1. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, pp.10.



Assim, em concisa conclusao, o Direito Processual Penal tutela o caminho
que o Estado deve percorrer para fazer valer a sua pretensao punitiva, a chamada

persecucgao penal.

Isto posto, por estarmos lidando através de tais ramos do direito com um dos
valores supremos da humanidade, a liberdade, é justamente nessa area em que a
inobservancia do Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa acarretara as mais

drasticas consequéncias.

Embora consagrado em 1988, ainda nessa década podemos observar que a
importancia do Contraditério e da Ampla Defesa ainda ndo encontrou seus

contornos definitivos.

O Supremo Tribunal Federal (STF) e o proprio Superior Tribunal de Justica
(STJ) em diversos casos, vem mudando sua orientagdo, com lastro justamente
nesses principios, que se tornaram verdadeiros norteadores da persecugao criminal
em sua fase processual, alcangando, excepcionalmente, até mesmo os inquéritos
policiais.

Tais evolugdes tem causado grande repercussdo em nossos Tribunais e no
préprio Direito Brasileiro, demandando a produgdo de uma monografia em que se
analisasse o tema da ampla defesa e do contraditério, suas origens e evolugao,
dissertando acerca da sua intima relagdo com o sistema acusatério, adotado pelo
nosso Cddigo de Processo Penal e consagrado pela Constituicdo Federal de 1988,
com énfase na influéncia do principio do contraditério e da ampla defesa nos rumos

que vem sendo adotados pela doutrina e pelos Tribunais Superiores patrios.

A fim de atingir tal desiderato, faremos uma sintese evolutiva dos sistemas
processuais de solugdo dos conflitos penais, analisando em seguida os trés grandes
sistemas de investigagao criminal (o sistema dos “organismos policiais”,o sistema do

“juiz instrutor” e o sistema do “promotor investigador™).

Dissertaremos, na sequéncia, acerca do sistema de investigacédo brasileiro,

enfrentando em apertada sintese o papel do parquet, e em especial sobre o sistema

5 Cf. LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, pp. 63-69.



acusatorio, louvando em especial os ensinamentos de Ferrajoli®, que preconiza uma
estrutura trigonal ou triangular com divisdo dos papéis entre os trés sujeitos do

processo.

Finalmente, realizaremos um breve histérico e buscaremos a base legal do
principio do contraditério e da ampla defesa no Brasil, ressaltando que todas as
Constituicdes Brasileiras, a comecar pela de 1824, incorporaram em seu corpo o
direito a ampla defesa e ao contraditério, analisando ainda, a natureza juridica e a
amplitude do principio do contraditorio e da ampla defesa, destacando as polémicas

doutrindrias e jurisprudenciais correlatas ao tema.

5Cf. FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Tradutores: Ana Paula Zomer et
al. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.



2 SINTESE EVOLUTIVA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS DE
SOLUCAO DOS CONFLITOS PENAIS

O irracionalismo da submissao dos contendores a jogos (duelos,
juramentos, ordalias, etc) tendentes a aflorar uma revelagao divina para a solugao
de suas pendéncias, caracteristica propria da cultura feudal, deu lugar, na sociedade
medieval, ao método inquisitivo, cujos principais tragos identificativos podem ser

assim sintetizados:

a) concentragao das trés fungbdes do processo penal (acusagédo, defesa e jul-

gamento) numa so pessoa;
b) forma escrita;
c)procedimento sigiloso;
d) auséncia de contraditorio, erigindo-se o acusado em mero objeto de inves-
tigacéao;

e) busca da verdade real, com emprego rotineiro da tortura como método in-

vestigatorio na busca de uma confissao;
f) sistema de valoragao legal de prova; e
g) prisao processual cautelar como regra.

Como se V&, a solugdo dos conflitos deslocou-se da figura de Deus para o

homem’.

Nos séculos XVII e XVIIl, com o advento do iluminismo, os ideais humanistas,
dentre outros, de Beccaria (Dos delitos e das penas, 1764), Rosseau (Contrato
social, 1764), Voltaire (Preco da justica e da humanidade, 1777), Montesquieu
(Espirito das leis, 1748) e a Revolugao Francesa de 1789, ensejaram uma nova
concepcgao das relagdes entre o Estado e os cidadaos, operando no campo politico a

substituicdo do absolutismo monarquico pela republica e no campo processual penal

" Cf. GIL, Fernando. Provas. Lisboa: Imprensa Nacional (Casa da Moeda), 1986, p. 38.



a substituicdo do sistema inquisitivo por um sistema inquisitorial garantista (misto),
composto basicamente por duas etapas: a primeira, denominada instrucao,
destinada a coleta de elementos de convicgao pelo juiz de instrugdo, em que foram
preservadas as principais caracteristicas inquisitoriais (iniciativa judicial, sigilo, forma
escrita, auséncia de participacdo da defesa) e a segunda, denominada juizo, que se
processava perante o juri ou um tribunal colegiado, com tragos préprios do sistema
acusatorio (iniciativa do Ministério Publico ou do ofendido, direito a assisténcia de
um defensor, oralidade, publicidade e igualdade de oportunidade para ambas as

partes).

Com efeito, na Franga®, a despeito das inovagoes legislativas introduzidas
tanto pelo decreto de 8-9 de outubro de 1789 e pelo decreto de 16-24 de agosto de
1790, a ruptura integral com o sistema inquisitorio consubstanciado na Ordonnance
de 1670, somente implementou-se com a lei de 16 de setembro de 1791, a qual, em
seu curto periodo de vigéncia e de convivéncia concomitante com a existéncia de
tribunais e procedimentos de excegao, regulamentou o procedimento para o
julgamento por jurados em matéria criminal, consagrou a oralidade e conferiu aos

juizes o poder de avaliar livremente a prova, sem o dever de motivar suas decisdes.

Ultrapassado o impeto inicial do movimento revolucionario, o Cdodigo de
Instrucdo Criminal de 1808 instituiu, em substituicdo ao modelo inquisitério herdado
das Ordonnance de 1539 e de 1670, o sistema misto bifasico, denominado por
alguns autores de sistema inquisitorial garantista, cujos principais tragos

constitutivos ja foram acima enunciados.

Este sistema misto, resultante da mescla entre os sistemas inquisitério e
acusatorio, introduzido pelo Codigo de Instrugdo Criminal francés de 1808, com as
guerras napolednicas espraiou-se pelos ordenamentos dos diversos paises da
Europa Continental, consubstanciando-se até os dias atuais o modelo inspirador da

maioria das legislacodes.

Consoante averba Antdonio Magalhdes Gomes Filho®:

8 Cf. GOMES FILHO, Ant6nio Magalhaes. Direito & Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, pp. 28-31.

® Ibidem, p. 31.



O declinio dos juizos de Deus, que no sistema continental deu lugar ao
procedimento inquisitério, em solo inglés teve como consequéncia a
afirmagéo paulatina de uma instituigdo que ainda hoje domina o sistema de
justica anglo-americano'®: o juri.

Originariamente os jurados tinham a fungcdo de investigar e prestar
testemunho sobre fatos relevantes para a Coroa (jury of proof). Esta pratica ensejou
posteriormente a instituigdo do grand jury, composto por doze homens de reputagao
ilibada, com a fungdo, em matéria criminal, de resolver sobre a admissibilidade das
acusagdes. Apos a abolicdo dos denominados Juizos de Deus, pelo Concilio de
Latrao (1215), instituiu-se o petty jury como forma usual de julgamento da

culpabilidade ou inocéncia dos réus.

'® No tocante ao sistema de justica anglo-americano: DAVID, René. Grandes Sistemas do Direito
Contemporaneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, pp. 279-391.



3 OS TRES GRANDES SISTEMAS DE INVESTIGACAO CRIMINAL

Na atualidade existem trés grandes sistemas de investigagéo'":
3.1) dos “organismos policiais”;
3.2) do “juiz instrutor”; e

3.3) do “promotor investigador”.

3.1 O Sistema dos “Organismos Policiais”

No sistema dos “organismos policiais”, a Policia ndo funciona como
mero auxiliar, mas sim como verdadeiro dirigente da investigagdo, com plena auto-
nomia para tragar as diretrizes da linha investigatoria a ser seguida, produzindo as
provas técnicas e testemunhais quando e como |he aprouver, sem estar funcional-
mente subordinada ao Poder Judiciario ou ao Ministério Publico.

Nao obstante, seja um sistema de investigacdo mais abrangente,
teoricamente mais célere (a policia estd em todo o lugar) e econdmico (recursos
humanos menos especializados), certo € que o0 mesmo se encontra absolutamente
superado, vez que na pratica revelou uma atuagao marcada por inumeros tracos de
arbitrariedade, corrupgdo, desprezo pelos direitos fundamentais dos investigados,

suscetivel de sofrer os influxos da pressao do governo e dos veiculos de informacgao.

Excepcionalmente, na Inglaterra' este sistema funciona satisfatoriamente,
circunstancia esta a ser creditada as peculiaridades culturais, sociais e politicas

intrinsecas ao povo inglés.

Conquanto ha alguns anos atras tenha sido criado o Servico Real de Perse-

cugao (Crow Prosecution Service), 6érgao publico encarregado de deflagrar o proces-

" Cf. LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigagdo Preliminar no Processo Penal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, pp. 63-69.

2 A respeito do sistema judiciario inglés: DAVID, René. O Direito Inglés. Tradugédo de Eduardo
Brandao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.



so criminal, sua atuacéo restringe-se a um numero limitado de casos, razao pela
qual pode-se asseverar que, na Inglaterra, predomina a acusagao privada, sendo na
maioria das vezes deflagrada pelos policiais assistidos por advogados (prosecuting

solicitors).

3.2 O Sistema do “Juiz Instrutor”

Ja no sistema do “juiz instrutor” (juizado de instrug&o), incumbe a um
juiz, sujeito imparcial, dirigir e impulsionar de oficio (salvo nos delitos privados) as in-
vestigacoes, contando, para tanto, com o auxilio da policia, que a ele se acha funcio-
nalmente subordinada. Na maioria dos sistemas concretos, tanto a defesa como o
Ministério Publico ndo passam de meros colaboradores do juiz instrutor, ja que in-
cumbe a este decidir sobre a realizagdo ou ndo das diligéncias solicitadas, bem
como sobre a abertura e conclusao do procedimento investigatério. Alguns sistemas
concretos admitem que, em se tratando de infragdes penais de menor gravidade e
complexidade, as investigagdes criminais possam ser diretamente conduzidas pelo
Ministério Publico.

Neste sistema, o juiz instrutor, encarregado de dirigir as investigagdes na ins-
trucao preliminar e de determinar as medidas cautelares constritivas de direitos pes-
soais e reais do investigado, ndo pode posteriormente, em sendo deflagrada a agao
penal, dirigir o processo criminal e julgar o réu. E que sua atividade na fase pré-pro-
cessual importa em diversos pré-juizos que comprometem definitivamente sua im-

parcialidade.

Este sistema que, entre outros paises, € adotado na Espanha, Franca, Uru-
guai e Argentina, enseja maior credibilidade e efetividade dos elementos de convic-
¢ao colhidos durante as diligéncias investigatérias, afinal o juiz instrutor € um sujeito

imparcial. Contudo, acha-se sujeito a duas criticas consistentes:



a) a investigacgao preliminar (atividade-meio), em sua esséncia, objetiva forne-
cer meios para possibilitar a acusagao formar convenientemente sua opinio delicti
(atividade-fim). Logo, afigura-se incoerente um sistema que atribui a um juiz a fun-

cao de investigar para que o promotor acuse; e

b) quem investiga n&o pode simultaneamente ser o guardido dos direitos fun-

damentais do investigado.

3.3 O Sistema do “Promotor Investigador”

Por derradeiro, no sistema do "promotor investigador” as investigacoes
criminais séo dirigidas pelo Promotor de Justi¢ca, podendo estes realiza-las direta-
mente ou através da policia judiciaria, que Ihe é subordinada (dependéncia funcio-
nal).

Obviamente, todas as medidas que importem em restricdo a direitos funda-
mentais, tais como prisdo, busca e apreenséo, interceptacio telefonica, etc, deverao
ser determinadas pelo Poder Judiciario, atendendo aos comandos constitucionais

instituidos pelo art.5° da Constituigdo Federal de 1988

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

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacao judicial;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagodes telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigag&o criminal ou instrugao processual penal;

LXIl - ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos



casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em
lei;” - grifamos

Este sistema investigatorio, que € adotado na maioria dos paises da Europa
Continental™ (Alemanha, Italia, Portugal, Austria, Bélgica, etc), revela-se, a nosso
sentir, o mais célere, na medida em que as diligéncias investigatdrias, cuja valor pro-
batdrio se restringe a fornecer elementos de convicgao ao 6rgao encarregado de for-
mar a opinio delicti e a servir de supedaneo para que este possa requerer medidas
cautelares restritivas de direitos fundamentais ao juiz, sao dirigidas diretamente pelo
6rgéo a quem incumbe deflagrar a ac&o penal. E intuitivo que ninguém sabe melhor

do que ele o que deve ser investigado.

Contudo, nao se trata de um sistema imune a criticas, as quais poderao, con-
tudo, ser minimizadas, na medida em que se possibilite a manifestagcdo da defesa
antes do juiz se pronunciar sobre o recebimento ou ndo da denuncia, bem como a
realizacdo das diligéncias requeridas pela defesa que, numa cognigdo sumaria, se
revelarem passiveis de ilidir o recebimento da pega acusatoria.

Nesse sentido, mais uma vez se torna fundamental a consagragao dos princi-
pios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, eis que corroboram para a
protecao dos direitos fundamentais, evitando abusos por parte do Parquet e da Poli-

cia.

'3 Para obteng&o de maiores informagdes atinentes as peculiaridades dos sistemas investigatorios
dos diversos paises: CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na Investigagcdo Criminal.
2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, pp. 43-76.



4 O SISTEMA DE INVESTIGACAO BRASILEIRO

Por for¢a do disposto no art. 144, § 1.°, IV e § 4.° da CF, incumbe
ordinariamente a Policia Federal e a Policia Civil o exercicio, respectivamente, das
fungdes de policia judiciaria da Unido e de policia judiciaria dos Estados.

Trata-se de fato inconteste.

Na atualidade, contudo, controverte-se a respeito da possibilidade do Ministé-
rio Publico, em carater excepcional, empreender diretamente investigagcées crimi-

nais.

Antes de examinarmos a controvérsia, € conveniente consignar-se que o Mi-
nistério Publico sempre empreendeu investigagdes diretas, quando entendeu oportu-
no e conveniente, e com base nelas, algumas pessoas foram absolvidas, outras con-
denadas, sem que a legitimidade de sua atuagao sofresse maiores questionamen-

tos.

Em consequéncia, a jurisprudéncia patria amplamente dominante consolidou-
se no sentido de considerar validos os atos investigatérios realizados pelo parquet. E
de se destacar, inclusive, que na VIII Conferéncia Estadual da OAB/RJ foi apresen-
tada mocéo no sentido da declaragao de ilegitimidade de procedimentos investigato-

rios instaurados e dirigidos pelo Ministério Publico, tendo sido rejeitada.

Bastou a circunstancia das investigagbes diretas culminarem na deflagracéo
de acgbes penais contra pessoas até entdo consideradas intangiveis, para que fosse
ressuscitada velha discussao ja sepultada em torno dos poderes investigatorios do

Ministério Publico em sede penal.
llustrando esta assertiva, podemos mencionar dois casos rumorosos:

a) o estouro da fortaleza do bicheiro Castor de Andrade, o qual s6 foi possivel
em razdo de uma acgao sigilosa, muito bem planejada, coordenada por Promotores
de Justica da Central de Inquéritos do Ministério Publico do Estado do Rio de Janei-
ro que contou com o auxilio operacional de um grupamento especial da policia mili-

tar; e



b) a agdo de Procuradores da Republica que, contando com o apoio da poli-
cia federal, lograram obter junto a Justica Federal mandados de busca e apreensao
nas sedes dos Bancos Marka e FonteCindam, provaveis beneficiarios de informa-
cOes privilegiadas a respeito da desvalorizagdo do real implementada pelo Banco

Central do Brasil, e nas residéncias dos srs. Salvatore Cacciola e Francisco Lopes.

Exatamente no contexto desta controvérsia reavivada, no dia 06/05/2003, ao
julgar o recurso ordinario em habeas corpus n° 81326-7 - Distrito Federal, a 2.2 Tur-
ma do STF, tendo como relator o Min. Nelson Jobim, na contram&o do entendimento
adotado pelo préprio STF e pelo STJ em julgados pretéritos, entendeu, em sintese,
que a Constituicdo Federal dotou o Ministério Publico do poder de requisitar diligén-
cias investigatérias e a instauragdo de inquérito policial, mas n&o autorizou seu

membros a realizar diretamente investigacoes.

E certo que este acérddo ainda nao transitou em julgado, ja que a Procurado-
ria-Geral da Republica interpbs recurso de embargos de declaragao em 04/08/2003,
o qual ainda nao foi julgado. Contudo, o entendimento nele contemplado ja produziu
reflexos em outros tribunais, haja vista, a titulo exemplificativo, o julgamento de ha-
beas-corpus (processo n.° 2003.059.04064) realizado em 12/11/2003 pela Secéo
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, tendo como relator o
Desembargador Francisco José de Azevedo, no qual se concedeu a ordem, decla-
rando-se a nulidade de todos os atos investigatorios praticados diretamente pelo Mi-

nistério Publico por ilegitimidade.

Obviamente, caso este entendimento venha a se consolidar, assistiremos ao
manejo de uma enxurrada de habeas-corpus e de revisdes criminais objetivando
desconstituir condenagdes criminais, gerando o recrudescimento do sentimento de

impunidade que impera no seio da sociedade.
Passamos a enfrentar a questao, a luz do nosso ordenamento juridico.

O art. 144, caput da CF, elenca como encarregados da preservagao da ordem
publica os seguintes 6rg&os:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;



[l - policia ferroviaria federal;
IV - policia civil; e
V- policias militares e corpos de bombeiros militares.

O art. 144, § 1°, IV da CF, estatui incumbir a policia federal exercer com ex-

clusividade as fung¢des de policia judiciaria da Unido.

A expressao “‘com exclusividade” refere-se, tdo somente, ao exercicio das
funcgdes de policia judiciaria da Unido, afastando dessa atividade as demais policias
(rodoviaria federal, ferroviaria federal e as policias civis e militares dos Estados), e

nao para apurar crimes, conforme possa parecer numa cogni¢gao sumaria.

E que o mesmo art. 144 da CF, no seu § 4°, ao fixar como incumbéncia das
policias civis o exercicio das fungdes de policia judiciaria e a apuragao de infragcbes
penais nos crimes cujo julgamento ndo seja da competéncia da justica federal ou da

justica militar, ndo emprega mais a expressao “‘com exclusividade”.

Seria ilégico, além de importar em quebra da sistematica, admitir-se exclusivi-
dade da policia federal para investigar os crimes da competéncia da justica federal
(p- ex., os crimes contra o sistema financeiro - CF, art. 109, VI), e ndo se aceitar ex-
clusividade das policias civis dos estados para a apuracédo dos crimes da competén-

cia da justica comum dos Estados.

Ademais, o pretenso monopadlio da policia nas investigagdes criminais € que-
brado pela propria Constituicdo Federal, quando, no art. 58, § 3.° e nos arts. 71 e 74,
autoriza, respectivamente, a investigacao direta pelas Comissdes Parlamentares de

Inquérito - CPI (s) e pelos Tribunais de Contas.

Em consequéncia destas exceg¢des a regra geral, restou recepcionado pela
CF/88, o paragrafo unico do art. 4.° do CPP, o qual consigna que a atribuigdo da po-
licia judiciaria, ndo excluira a de autoridade administrativa, a quem por lei seja come-

tida a mesma funcao.

Assim sendo, validas permanecem as disposi¢cdes infraconstitucionais que
ensejam a realizagdo dos chamados “inquéritos extrapoliciais” por autoridades admi-
nistrativas diversas da autoridade policial, tais como, nas seguintes hipoteses, que a

titulo meramente ilustrativo ora trazemos a colagao:



a) Incumbe a autoridade judiciaria exercer funcao investigatéria no inquérito

judicial instaurado para a apuragao de crimes falimentares (LF, art. 103 e segs.);

b) Incumbe ao Procurador-Geral de Justica dirigir diretamente as investiga-
¢bes criminais quando houver indicio da pratica de infragdo penal por parte de mem-
bro do Ministério Publico (Lei n.° 8625/93, art. 41 - LONMP);

c) Incumbe ao respectivo tribunal o prosseguimento das investigagdes, quan-
do houver indicio da pratica de infragdo penal por parte de magistrado (LOMN, art.

33, paragrafo unico).

Neste ponto, impde-se enfrentar a questao central deste estudo: o Ministério

Publico esta legalmente autorizado a investigar diretamente infragdes penais?

Nos termos do art. 129, | da CF, ao Ministério Publico incumbe promover, pri-
vativamente, a acido penal publica, portanto, o inquérito policial, presidido pela auto-
ridade policial (Delegado), nada mais € que um procedimento administrativo investi-
gatério, escrito, sigiloso, destinado a apurar a autoria de uma infragao penal, a com-
provar a sua materialidade e a coletar elementos de convicgao passiveis de ensejar
ao Ministério Publico formar sua opinio delicti, de molde a oferecer denuncia ou a re-

querer o arquivamento.

Logo se vé, que o inquérito policial tem carater instrumental, ndo sendo a ati-

vidade de policia judiciaria um fim em si mesmo.

Em consequéncia, podera o Ministério Publico prescindir do inquérito policial
se a notitia criminis a ele diretamente formulada por qualquer pessoa do povo (CPP,
art. 27) ou se as pecgas informativas a ele encaminhadas por outra autoridade admi-
nistrativa (CPP, art. 40, p. ex.) contiverem os elementos necessarios para o ofereci-

mento da denuncia.

Em sendo necessario a realizagao de investigagao criminal, conforme dispde
o inciso VIII do art. 129 da CF, o Ministério Publico podera requisitar diligéncias in-

vestigatdrias e a instauragao de inquérito policial.

O termo “requisitar” significa ordenar, razado pela qual a autoridade policial

ndo pode deixar de acatar a ordem, salvo se a mesma for manifestamente ilegal.



E intuitivo que podendo o Ministério Publico requisitar inquérito policial e dili-
géncias investigatérias (o mais), logicamente podera dispensa-lo, colhendo direta-

mente a prova (0 menos).

Com efeito, sendo o Ministério Publico o destinatario imediato de qualquer in-
vestigacdo penal alusiva a infracdo penal de agao penal publica e ostentado a ativi-
dade de policia judiciaria natureza instrumental, obviamente, pode aquele, excepcio-
nalmente, investigar diretamente sempre que a atuagédo desta se revele incapaz de
satisfazer o interesse publico consubstanciado na busca da verdade real, de molde a
ensejar a escorreita apuragdo de uma infragdo penal e a responsabilizagdo criminal

do seu autor.

Tal certeza é reforgada pelo fato do inciso VI do art. 129 da CF, instrumentali-
zando a atuacao do Ministério Publico, Ihe haver conferido expressamente o poder
de “expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, re-

quisitando informacdes e documentos para instrui-los”.

Ora, a toda a evidéncia a expedicao de notificagdes e a requisicdo de infor-
macdes e documentos erigem-se em atos de coleta direta da prova pelo Ministério

Publico.

Por outro lado a expressao “nos procedimentos administrativos de sua com-
peténcia”, ao contrario do que pretendem fazer crer alguns exegetas, nao se restrin-
ge a atuagao do Ministério Publico na esfera civel, haja vista que no inciso Ill do art.
129 da CF o legislador constituinte fez meng¢ao expressa ao inquérito civil e a agao
civil publica. Além do que, é regra elementar da hermenéutica juridica ser “vedado

ao intérprete empreender distingdo onde o texto legal ndo distingue”.

Eventuais duvidas ainda persistentes s&o dirimidas pela circunstancia do inci-
so VIl do art. 129 da CF haver erigido como fung¢ao institucional do Ministério Publico

o controle externo da policial.

Evidentemente, o controle externo da atividade policial ndo importa em subor-
dinar hierarquicamente a Policia ao Ministério Publico (controle interno), recaindo, ao
revés, sobre o resultado da investigacéo criminal levada a cabo pela Policia Judicia-
ria, de modo que, em sendo constatadas falhas e omissdes, devera o parquet corri-

gi-las, encetando, se necessario, a investigacao direta.



Ad argumentandum, ainda que o texto constitucional ndo autorizasse explici-
tamente a investigacao direta pelo Ministério Publico, outra ndo seria a solugéo en-
contrada em se invocando a Teoria dos Poderes Implicitos, construida pela Supre-
ma Corte norte-americana no julgamento do caso MacCulloch vs. Maryland e que
desfruta de ampla aceitagdo entre nossos constitucionalistas™, segundo a qual
quando o constituinte concede a determinado 6rgao ou instituicdo uma fungao (ativi-
dade-fim), implicitamente estara concedendo-lhe os meios necessarios para alcan-

car seu objetivo.

Por derradeiro, o inciso IX do art. 129 da CF, contempla verdadeira “norma de
encerramento”, possibilitando ao Ministério Publico exercer outras funcées que |he

forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade.

As fungdes institucionais atribuidas ao Ministério Publico nos diversos incisos,
acima elencados, do art. 129 da CF, por si sO, autorizam a investigagao direta, razao
pela qual revela-se inteiramente desnecessario o exame das normas infraconstituci-
onais que reproduzem os poderes conferidos em matéria criminal ao parquet pela
Carta Magna ou lhe conferem, com amparo no permissivo consubstanciado na nor-
ma de encerramento contida no inciso IX do art. 129 da CF, outras fungbes compati-

veis com sua finalidade constitucional.

Referimo-nos, especificamente, a Lei Organica Nacional do Ministério Publico
(Lei n.° 8.625, de 12.02.93), mais precisamente ao disposto no art. 26, caput e seus
incisos, e a Lei Orgénica do Ministério Publico da Unido (Lei Complementar n® 75, de
20.05.93), em especial o art. 8.°, incisos V e VII, sendo certo que esta, por forca do
disposto no art. 80 daquela, se aplica supletivamente aos Ministérios Publicos dos

Estados.

Em abono da tese aqui sustentada, € de se registrar que o préprio STJ ja
enunciou através da Sumula n.° 234 que: “a participacdo de membro do Ministério
Publico na fase investigatoria criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspeicao

para o oferecimento da denuncia”.

* Cf. FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituigdo Brasileira. S&o Paulo: Saraiva, 1989, vol. 7, p.
132.



Trata-se de um reconhecimento implicito do poder investigatério direto por

parte do Ministério Publico.

Sustenta Geraldo Prado que:

as possibilidades de o Ministério Publico investigar diretamente dependem
de previsao legal de disposi¢des regulando a investigagao, de tal sorte que
as lesdes decorrentes de abuso na investigagdo possam ser objeto de recla-
macgao perante o Judiciario.

Ja Luis Roberto Barroso, em parecer solicitado pelo Ministro Nilmario Miran-
da, Secretario Especial dos Direitos Humanos e Presidente do Conselho de Defesa

dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH), concluiu, em sintese:

O sistema constitucional reservou a Policia o papel central na investigagédo
penal, mas nao vedou o exercicio eventual de tal atribuicdo pelo Ministério
Publico. A atuagdo do Parquet nesse particular, portanto, podera existir,
mas devera ter carater excepcional.

(...)

Desse modo, e de lege ferenda, é de todo conveniente disciplinar, por meio
de ato legislativo préprio, as hipoteses e a forma em que sera legitima essa
atuagao e excepcional do Ministério Publico.

Endossamos este ultimo posicionamento. Com efeito, a nosso sentir, con-
quanto a investigacao direta pelo Ministério Publico, em carater excepcional, ja te-
nha respaldo nos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais acima referidos™,
afigura-se relevante a especificagdo em lei das circunstancias particulares que legiti-
mam Seu exercicio, para que eventuais excessos possam ser podados pelo Poder
Judiciario, no exercicio de sua fungao de guardiao dos direitos fundamentais dos in-
vestigados, e sejam responsabilizados seus autores.

A nosso ver, tal orientacdo em nada lesiona os principios do contraditério e da

S PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério - a Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 155.

'® Esposando tese diametralmente oposta, concluindo no sentido da “patente inconstitucionalidade da
atribuicdo de poderes investigatérios ao Ministério Publico”, vide editorial intitulado “Poderes
Investigatérios do Ministério Publico”, publicado no Boletim do IBCCRIM n.° 135 (ano 11, fevereiro de
2004).



ampla defesa, eis que a atuagado ministerial permanece subordinada ao controle judi-
cial quando envolver direitos fundamentais. Noutro giro, contudo, possibilita alcancar
segmentos criminosos inatingiveis pela atuacao policial (vinculada ao poder executi-
vo) por conta de interferéncias politicas. E cedico que as organizagdes criminosas
atingiram crescimento tdo espantoso que suas ramificagdes ja atingiram esferas pu-
blicas, havendo verdadeiros representantes de tais interesses escusos infiltrados no
Poder Publico. Nesse sentido, as garantias constitucionais concedidas aos membros
do parquet, os quais integram 6rgéo constitucional autbnomo, ndo se subordinando
a nenhum poder, tem papel fundamental, uma vez que garantem a estabilidade ne-

cessaria para a concreta atuacgao.

Vislumbramos como uma alternativa que possibilitaria o combate a essas or-
ganizagdes, independente de investigacédo por parte do Ministério Publico, a exten-
sdo das garantia de inamovibilidade aos Delegados de Policia, como pretende a pro-
posta de emenda a Constituicdo Federal n°® 221/2003, em tramite no Congresso Na-
cional, e a proposta de emenda a Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro n°
26/2008.



5 O SISTEMA ACUSATORIO

Comumente se busca vincular a origem do processo acusatorio aos
juizos criminais da primitiva Republica Romana, mas seguramente ele é anterior,

remontando as antigas Republicas da Grécia'.

Originariamente, enquanto se focalizou o delito pela 6tica de ofensa a um in-
teresse privado, o método acusatorio consistia em se possibilitar ao ofendido e a
seus parentes o direito de formularem junto as autoridades competentes uma acusa-
¢ao contra o autor do crime, sob o pressuposto de que “ninguém pode ser levado a

juizo sem acusagao”®.

Posteriormente, passando o delito a ser enxergado como ofensa social, reco-
nheceu-se a qualquer do povo, salvo raras excegdes, na condigdo de cidadao, a fa-
culdade de exercitar a acusacao. Dai se evoluiu para a distingao entre delitos ofensi-
VoS aos interesses coletivos, cuja responsabilidade da acusagao se atribuiu a um
oficial publico, na condicdo de representante da sociedade, e crimes que por lesa-
rem, tdo somente, interesses individuais, a acusagao passou a ser desenvolvida ex-

clusivamente pelos titulares dos bens ofendidos ou por seus parentes’®.

Nas palavras de Francesco Pagano®: “as nagdes barbaras desconhecem
completamente o processo. (...) A passagem a civilidade (...) se mede pela maneira

de julgar “.

Efetivamente, o que distingue o método de justica sumaria dos barbaros do
processo penal, é que este objetiva conciliar dois objetivos aparentemente dispares:
punir os culpados e paralelamente tutelar os inocentes. Ha muito que o direito dei-
xou de amparar a simples vinganca, sintetizada na maxima “olho por olho, dente por

dente”. Na sociedade moderna, o direito criminal tem uma fun¢gdo muito mais ampla,

7 Cf. THONISSEN, apud CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal - Parte
Geral, vol. Il. Tradugao de José Luiz V. de A. Franceschini e J. R. Prestes Barra. Sao Paulo: Saraiva,
1957, p. 313.

'® CARRARA, Francesco. Obra citada, p. 313.
'° Ibidem, p. 313-314.
2 Apud FERRAJOLI, Luigi. Obra citada, p. 483.



visando n&o apenas a vitima, mas toda a sociedade e o préprio infrator. Eis a razédo
pela qual, a reinsergao social dos condenados tem gerado tantos debates na socie-

dade moderna.

Outro nao € o motivo pelo qual, referindo-se ao sistema acusatoério, Carrara®’

asseverou:

Este sistema apresenta, em maximo grau, as garantias da liberdade civil
aos acusados; mas deixa em sério perigo a tutela do direito dos associados,
e nao é possivel sendo em um povo eminentemente educado nas virtudes
civicas.

Louvados nos ensinamentos de Ferrajoli??, podemos asseverar que, ao con-
trario do método inquisitério que preconiza uma relagao processual vertical inquisi-
dor-inquirido, do método acusatorio resulta uma estrutura trigonal ou triangular com

divisdo dos papéis entre os trés sujeitos do processo:

a) E da esséncia do método acusatério o afastamento entre acusacéo e juiz.
Preconiza-se, portanto, um juiz natural (definigdo prévia das regras do jogo) e impar-
cial (ndo impedido, nem suspeito), equidistante das partes, com a fungdo precipua
de conduzir o processo rumo a decisao da lide, ato final, no qual, em regra, opta por
uma das propostas de solugdo apresentadas pela acusacgao e pela defesa. Obvia-
mente que, objetivando resguardar a imparcialidade do juiz no desenrolar do proces-
so criminal, a intervencéo deste na pendéncia das investigagbes criminais deve res-
tringir-se a solugao dos procedimentos cautelares, resguardando o devido processo

legal e os direitos fundamentais do investigado.
b) Acusacgao (nemo iudex sine actore), a quem incumbe:

b1) instaurar o contraditério mediante formulagdo da acusagao prévia (deve
anteceder qualquer ato instrutorio), completa (a indeterminagao € caracteristica do
processo inquisitivo), tempestiva (ao imputado deve ser concedido tempo suficiente
para organizar sua defesa), apoiada em indicios suficientes de culpabilidade, delimi-

tadora do objeto da sentencga; e

2! CARRARA, Francesco. Obra citada, p. 315.
22 FERRAJOLI, Luigi. Obra citada, pp. 482-498.



b2) o 6nus da prova (nullum iudicium sine accusatione e nulla accusatio sine
probatione). Como corolario do principio da presung¢ao da inocéncia do imputado e
da rigida separagao dos papéis protagonizados pelos sujeitos do processo penal no
sistema acusatoério, incumbe a acusacao o 6nus da prova, vedando-se a transferén-
cia do mesmo ao imputado (papel: contestar a acusag¢ao) ou ao juiz (papel: livre va-

loragcéo das provas produzidas pela acusagéao e pela defesa);

c) Defesa, a quem assiste o direito a contestagcao (nulla probatione sine de-

fensione), desdobrando-se em:

c1) Autodefesa: no sistema acusatorio, o interrogatério € o principal meio de
defesa colocado a disposicdo do imputado para contestar a acusacao e apresentar
seus argumentos justificativos. Em consequéncia: c1.1) é vedado o juramento do im-
putado, sendo-lhe assegurado o direito ao siléncio, bem como a responder falsa-
mente; ¢1.2) sdo proibidas perguntas tendenciosas ou capciosas (principio da leal-
dade processual); ¢1.3) é assegurado ao imputado contar com a assisténcia de um
defensor técnico durante o interrogatério e c1.4) a confissao perdeu o carater de pro-
va absoluta, devendo ser cotejada com as demais provas e alegag¢des produzidas no

processo;

c2) Defesa técnica, a ser examinada sob trés angulos: c2.1) verdade relativa
ou formal: ao contrario do sistema inquisitério em que se busca extorquir por qual-
quer meio uma verdade absoluta, unica, insuscetivel, portanto, de abrigar, pontos de
vista contrastantes, no método acusatorio, se concebe uma verdade relativa ou for-
mal, resultante do “procedimento por prova e erro” livremente desenvolvido pelas
partes que representam os interesses opostos no processo (“é livre a valoragao,
mas € vinculado o método de aquisicdo das provas”); c2.2) paridade de armas: o sis-
tema acusatorio pressupde a equiparagao da defesa a acusacgao e a participacao de
ambas em todos os atos instrutérios, estabelecendo-se verdadeiro contraditério en-
tre “hipétese de acusacéo e hipétese de defesa e as respectivas provas e contrapro-
vas” (processo de investigagado baseado no conflito) e c2.3) defesa técnica obrigato-
ria: € dever do Estado assegurar aos hipossuficientes o direito de contar com a as-

sisténcia gratuita de um advogado.



Objetivando assegurar a observancia das trés garantias processuais primarias
acima enunciadas, podemos elencar, calcados, ainda, nos ensinamentos de Ferrajo-

i*, quatro outras garantias processuais de segundo grau:

a) Oralidade, que compreende a imediagao do juiz e a concentragdo da instru-
¢ao probatdria numa audiéncia, na qual o juiz trava contato direto e imediato com as
partes, advogados e testemunhas. Para uma melhor compreensao deste principio,
devem ser feitas as seguintes consideragdes adicionais: a1) tanto nos paises que
adotam o sistema da civil law como naqueles que encampam o sistema da common
law, a audiéncia oral é precedida de uma fase preparatéria®* em que as partes, por
escrito (razbes e contra-razdes), tragam os limites objetivos (faticos e juridicos) da
lide; a2) o sistema oral implica num refor¢co dos poderes formais do juiz na direcéo e
controle do processo?, principalmente na conducao da audiéncia oral. Contudo, ndo
se admite qualquer interferéncia do magistrado na fixagdo do objeto material do pro-
cesso (lide), cuja configuragdo continua a cargo das partes (principio dispositivo) e
a3) a adogao do principio da oralidade n&o dispensa a documentagao por escrito
dos atos praticados na audiéncia, nem, tampouco, exige que a sentenga seja prola-
tada verbalmente nesta. Ao revés, é da esséncia do principio que o juiz fundamente
sua decisao (livre convencimento) calcado nas provas com as quais travou contato
direto na audiéncia®®. Em sintese, a forma falada implica automaticamente em publi-
cidade, sendo propria dos sistemas que contemplam o contraditério das partes e o li-

vre convencimento do juiz;

b) Publicidade: todos os atos instrutdrios se devem desenvolver em publico,
de molde a possibilitar tanto o controle interno (imputado, seu advogado e 6érgao

acusador), quanto o controle externo (opinido publica) da atividade judiciaria;

c) Legalidade dos procedimentos (devido processo legal): todos os atos pro-
cessuais devem observar os procedimentos (ritos) e as formas previamente tragados

pela lei, sob pena de nulidade, mormente aquelas que compdem o meétodo legal da

2 Ibidem, pp. 482-498.

24 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. O Processo Civil no Direito Comparado. Tradugdo de Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2001, p. 46.

% |bidem, p. 51.
% Cf. PRADO, Geraldo. Obra citada, p. 172.



formagao das provas (no sistema acusatério é livre a valoragdo, mas é vinculado o
método de aquisicdo das provas). Visa-se ilidir a denominada “ciéncia privada” dos
fatos pelo juiz para fins de formagao de seu convencimento em torno da culpabilida-

de do imputado;

d) Motivagao: as decisdes judiciais devem ser arrimadas em “asserc¢oes” pas-
siveis de verificagdo e impugnagao tanto pelas partes como pela sociedade, possibi-
litando um controle seja de direito (violacdo ou errénea interpretacao das disposi-

¢bes normativas), seja de fato (defeito ou insuficiéncia das provas).

Controvertiam?’ os juristas a respeito da circunstancia do nosso ordenamento

juridico contemplar ou néao o sistema acusatério.

Rogério L. Tucci®® encampa a tese do sistema misto, resultante da mescla en-
tre os sistemas inquisitorio e acusatério. Com efeito, enquanto nosso sistema investi-
gatorio (fase pré-processual ou preliminar) ostentaria feigdo inquisitéria, a fase pro-

cessual seria estruturada em torno do principio acusatério.

Todavia, cabe asseverar ser pacifico o entendimento de que apesar de ser
caracteristica do inquérito policial a inquisitoriedade, provas produzidas nesse mo-
mento que nao podem ser reproduzidas na fase processual, como por exemplo as
provas periciais, ndo deixam de se atender ao principio do contraditério. E o que se
chama de contraditério postergado ou diferido, eis que o0 mesmo ocorrera, contudo
em momento posterior, ja na fase processual, sendo aberta a possibilidade do réu

questionar a prova.

Nesse sentido, entendemos que com o advento da Constituicdo Federal de
1988 e consequentemente, com os principios e garantias emanados desta Carta
Magna, destacando-se obviamente o contraditorio e a ampla defesa, podemos asse-
verar que o Brasil adota o Sistema Acusatério. Esta é a orientagdo que tem predomi-

nado na doutrina atual.

2 Fazendo alusé&o a “estrutura acusatoria do nosso processo penal”: MARQUES, José Frederico.
Elementos de Direito Processual Penal, vol. 1. Campinas: Boolkseller, 1997, pp. 73.

2 TUCCI, Rogério Lauria. Persecugao Penal, Prisdo e Liberdade. S&o Paulo: Saraiva, 1980, pp.
79-80.



Confirmando a indissociavel relagao entre o principio do contraditério, consa-
grado no brocardo latino audiatur est altera pars®, e o sistema acusatorio, configu-

rando aquele alicerce necessario deste, destaca-se a ligdo de Tourinho®:

Em todo processo do tipo acusatério, como o nosso, vigora tal principio,
segundo o qual o acusado, isto é, a pessoa contra quem se propde a agéo
penal, goza do direito primario e absoluto da defesa. O réu deve conhecer a
acusacgao que se lhe imputa para poder contraria-la, evitando, assim, possa
ser condenado sem ser ouvido.

Evidentemente, apesar da reforma de determinados setores de nosso Cddigo
de Processo Penal realizada pelas leis 11 690/08 e 11 689/90, por ser ele da década
de 40, permanecem uma série de resquicios daquela época que se tornou notoria

pelo autoritarismo.

Importante se torna, portando, reler as normas processuais a luz dos principi-
os consagrados pela Lei Maior, em especial observando-se a exigéncia dos principi-
0s que inspiraram esse estudo, ou seja, realizando o processo que a doutrina con-

vencionou chamar de “filtragem constitucional.”

Outra ndo é a conclusao de Marcellus Polastri®':

Assim, se é verdade que ndo existe duvida de que a Constituicao
Federal adotou o sistema acusatério puro, também é verdade que
devemos adequar a legislagdo infraconstitucional, dela retirando
todos os resquicios e incoeréncias de normas advindas de outros
sistemas incompativeis com a Constituicdo Federal, que podem,
inclusive, gerar duvidas quanto a inconstitucionalidade ou nao
recebimento pela Carta Magna, como é o caso do recurso de oficio, a
requisicao de inquérito policial pelo Juiz e a decretagao de oficio, pelo
Juiz, da prisao preventiva.

Isto posto, observa-se que a busca pelo purismo do sistema acusatério ndo

ocorreu de maneira imediata, mas vem lentamente se estabelecendo entre nds, seja

2 Sobre qualquer alegagdo de uma parte, a parte contraria deve ser ouvida.

%0 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol. 1. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002.pp. 49
3" POLASTRI, Marcellus. Obra citada. pp.36



através de novas leis como as que vém reformando o Cdodigo de Processo Penal,
seja através das decisdes emanadas do Supremo Tribunal Federal. Assim sendo,
observa-se que a instituicdo dos principios do contraditério e da ampla defesa, os
quais constituem alicerces do sistema acusatorio, ha 20 anos atras ( Promulgagao
de nossa atual Carta Magna), vem gerando reflexos e mudanga gradual de paradig-

mas até os dias de hoje.

Nesse sentido, € imperioso transcrever a magistral exposicao de Geraldo Pra-

do32.

(...) de fato a Constituicho da Republica optou pelo sistema
acusatério, mas o ordenamento juridico processual ainda esta
distante da maxima acusatoriedade, razao pela qual recomenda-se
que, propondo-se a reforma do processo penal, como consequéncia
da transformagéo constitucional operada em 1988, coloque-se de
lado a aparéncia acusatéria e efetive-se a estrutura que,
democraticamente, divide tarefas, fun¢des e responsabilidades.

%2Prado, Geraldo. Sistema Acusatério. A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, pp.207



6 BREVE HISTORICO E BASE LEGAL DO PRINCIPIO DO CON-
TRADITORIO E DA AMPLA DEFESA NO BRASIL

Conforme sublinhado acima, o contraditério e a ampla defesa sao
pilares de sustentacdo do sistema acusatorio.
Neste ponto, ainda que muito sucintamente, tragamos alguns registros® da

sintese evolutiva do principio do contraditério e da ampla defesa.

Na idade média a defesa era desprovida de real significancia, o que ensejou

a reacao dos filésofos iluministas.

A Declaragao de Direitos de Virginia, de 12 de junho de 1776, em seu art. 10,
assegurou a todos os réus que viessem a ser processados criminalmente o elemen-

tar direito de defesa.

A Emenda Constitucional n-° VI, de 25 de setembro de 1789, inseriu na Cons-

tituicdo Americana de 1787 o direito de defesa.

Na Franga, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 2 de outu-
bro de 1789, conquanto tenha contemplado o principio da presung¢ao da inocéncia
em sua clausula IX, ndo fez qualquer referéncia direta ao direito de defesa, o qual s6
veio a ser proclamado expressamente em 1973, na nova Declaragao dos Direitos do

Homem encampada pela Convencao Nacional.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem adotada em 1948 pela As-
sembléia Geral das Nag¢des Unidas, em seu art. 11, assegurou o direito de defesa a

todo o homem acusado da pratica de ato delituoso.

Todas as Constituicdes Brasileiras, a comecar pela de 1824, incorporaram

em seu corpo o direito a ampla defesa e ao contraditorio.

No nosso sistema juridico atual, os principios do contraditério e da ampla de-
fesa, duas faces da mesma moeda, possuem raiz constitucional, eis que contempla-

dos no art. 5.°, LV da Carta Magna, nos seguintes termos: “aos litigantes, em proces-

3 Cf. ALMEIDA, Gevan. Modernos Movimentos de Politica Criminal e seus Reflexos na Legislagdo
Brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, pp. 58-62.



so judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contradité-

rio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes®.

A Constituicao Federal de 1988, registre-se, inovou em relagao a nossa Lei

Fundamental anterior ao estender o contraditorio aos procedimentos administrativos.

A Convencédo Americana sobre Direitos Humanos, aprovada em 22/11/1969
na cidade de Sao José da Costa Rica, teve seu texto no Brasil aprovado pelo Decre-
to Legislativo n.° 27, de 26/05/1992, sendo incorporada ao nosso direito interno atra-
vés do Decreto n.° 678, de 06/11/92.

O art. 8.° da referida Convengao contempla diversas garantias judiciais, algu-
mas delas em termos mais amplos que aqueles empregados na nossa Constituigao
Federal de 1988.

Acontece que o art. 5.°, § 2-° da Lei Fundamental dispde: “os direitos e garan-
tias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais que a Republica Federati-

va do Brasil seja parte”.

Logo, por forga deste dispositivo, todas as garantias processuais penais pre-
vistas na Convencédo Americana sobre Direitos Humanos ostentam a mesma hierar-
quia daquelas consubstanciadas na nossa Carta Magna, interagindo entre si e pre-
valecendo sempre aquela que assegure de forma mais abrangente os direitos funda-

mentais**.

% Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance e GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 78.



7 ANATUREZA JURIDICA E A AMPLITUDE DO PRINCIPIO
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

A ampla defesa, a semelhancga do direito de agao, erige-se em direito
publico subjetivo® do réu a prestagéo da tutela jurisdicional estatal, desdobrando-se
em:

a) defesa técnica®, direito de contar com a assisténcia de profissional legal-
mente habilitado de sua livre escolha ou nomeado pelo juiz, a quem incumbe a pra-
tica dos atos processuais que exigem capacidade postulatoria.

b) autodefesa, que é exercitada pelo préprio réu, abrangendo o denominado
direito de audiéncia, compreendendo o direito de ser ouvido pelo juiz e entrevistar-se
com seu advogado, sugerindo a este perguntas para serem formuladas pelas teste-
munhas, e o direito de presenca, que consiste na possibilidade do réu acompanhar
pessoalmente o desenrolar do processo, ou seja, de estar presente aos atos proces-
suais instrutorios.

Tais garantias ja se consagraram ha muito em nosso ordenamento, estando
expressamente previstas em nosso Codigo de Processo Penal. A necessidade de
defesa técnica se encontra positivada no art. 261 do Codigo de Processo Penal: “Art.
261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado

sem defensor.”

Por sua vez, o direito de autodefesa encontra abrigo no art. 185:

% Jellinek concebe o direito subjetivo publico como o poder oriundo da prépria condigéo de pessoa
(personalidade) oponivel ao Estado, capaz de determinar o agir deste. Ja o direito subjetivo privado, a
seu sentir, ancora-se na liberdade humana, consistindo no conjunto de faculdades de cunho privado
originadas pela simples manifestagdo de vontade (JELLINEK, Georg, obra citada). Como leitura
complementar sobre direito publico subjetivo recomenda-se: LAVIE, Quiroga. Los Derechos Publicos
Subjetivos y la Participacion Social. Buenos Aires: Depalma, 1985.

% Para José Frederico Marques a defesa técnica “é uma representacgio sui generis, porque o
defensor vela pelos interesses do representado, mesmo contra a vontade deste” (obra citada, vol. I,
pp. 74). A nosso sentir, complementamos, ao assistido restara, tdo somente, a alternativa de
substitui-lo por outro de sua livre nomeagao.



Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria,
no curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na
presenca de seu defensor, constituido ou nomeado.

A ampla defesa, que transcende os meros interesses privados do acusado e
se erige em garantia de processo justo que legitima a propria jurisdicdo estatal, nos
termos ventilados na Lei Fundamental, ndo ¢ ilimitada, e sim ampla, razdo pela qual
deve ser exercitada dentro dos prazos e moldes previstos em lei, pressupondo que o
réu tenha prévio conhecimento da acusagao contra si formulada (citagcao) e que ele
e seu defensor sejam notificados de todos os atos processuais a se realizarem, bem

como intimados de todas as decisdes, sob pena de nulidade (CPP, art. 564, I, o).

O contraditério € uma técnica processual, elevada também ao status de ga-
rantia constitucional, que viabiliza na pratica a ampla defesa, impondo aos atos ins-
trutérios em sentido amplo do processo a bilateralidade, de modo que tanto a acusa-
¢ao quanto a defesa, em condi¢bes de igualdade (paridade de armas), possam efeti-
var as provas que entenderem convenientes, acompanhar aquelas produzidas a re-
querimento da parte adversa, produzir suas alegagdes e contra-argumentos, tudo de
modo a influir no livre convencimento do julgador, bem como recorrer das decisdes

que |hes forem desfavoraveis.

A autodefesa, que na sua esséncia compreende o direito do réu ser interroga-
do pelo juiz (direito de audiéncia) e de estar presente a todos os atos processuais,
em especial os de cunho instrutério (direito de presenca), erige-se em exigéncia le-
gal suprivel, ressalvada as hipdteses legais previstas nos arts. 366°" e 414%, ambos

do CPP, tanto assim que o art. 367 do mesmo diploma legal determina que:

0 processo seguira sem a presenga do acusado que, citado ou intimado
pessoalmente para qualquer ato, deixar de comparecer sem motivo justifica-

% Prevé o art. 366 do CPP: “Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar
a producgéao antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva,
nos termos do art. 312”.

% 0 art. 414 do CPP dispde: “A intimagao da sentenca de pronuncia, se o crime for afiangavel, sera
feita sempre ao réu pessoalmente”.



do, ou, no caso, de mudanga de residéncia, ndo comunicar o novo enderego
ao juizo

Ja a defesa técnica, como condi¢cdo da paridade de armas, € injungao legal
que nao pode resultar desatendida® (indisponivel ou irrenunciavel), sob pena de nu-
lidade, nos termos do art. 564, Ill, c do CPP, devendo, em consequéncia, o juiz no-
mear defensor ao réu que nao o tiver ou cujo desempenho seja insatisfatorio, a pon-
to de deixar o réu indefeso. Neste particular, € de se consignar que, n&o obstante a
regra prevista no art. 497, V do CPP se direcione ao procedimento do juri, a mesma

é perfeitamente aplicavel aos demais procedimentos criminais.

Em matéria de direito de defesa em processo criminal, funciona como bussola
a Sumula n.° 523 do STF: “no processo penal, a falta de defesa constitui nulidade
absoluta, mas a sua deficiéncia sé o anulara se houver prova de prejuizo para o

réu”.

Em consequiéncia, restou firmado o entendimento da necessidade de uma de-
fesa efetiva (substancial), ndo sendo suficiente uma defesa meramente formal para

satisfazer as exigéncias decorrentes do principio da ampla defesa.

% Razao pela qual o advogado foi tratado pela Constituigdo Federal como indispensavel a
administragédo da Justica (CF, art. 133).



8 QUESTOES RELACIONADAS

8.1 Contraditdrio e Ampla Defesa x Inquérito Policial

E cedico que o inquérito policial € um procedimento administrativo in-
vestigatorio e sigiloso, destinado a apurar a autoria de uma infracéo penal, a com-
provar a sua materialidade e a coletar elementos de convic¢ao passiveis de ensejar
ao Ministério Publico a forma adequada de sua opinio delicti, isto &, a deliberar sobre
0 exercicio ou nao do jus persequendi in juditio.

Neste ponto, emerge a seguinte indagagao: permanece o inquérito policial os-

tentando cunho inquisitivo ou devera submeter-se ao crivo do contraditério?

A despeito da existéncia de corrente doutrinaria minoritaria que sustenta a ne-
cessidade de observancia do contraditéorio e da ampla defesa na pendéncia do
inquérito policial*®, a nosso sentir, este ndo esta sujeito ao crivo do contraditério e da
ampla defesa, haja vista a impossibilidade de redundar na aplicagdo de uma “pena”.
Note-se, alias, que o art. 5.°, LV da Constituicdo Federal ao aludir a “litigantes”, “pro-
cesso administrativo” e “acusados”, restringiu o contraditério aos processos adminis-
trativos instaurados para apurar infragdes administrativas ou aos processos adminis-
trativos fiscais*!, os quais contemplam imputacao e instrugdo em sentido estrito, sen-

do passiveis de ensejarem a imposi¢cao de sangoes.

Em tais circunstancias, resta inaplicavel o contraditério em sede de inquérito

policial, cingindo-se a assisténcia do advogado por ocasido da lavratura do auto de

40 Neste sentido: QUEIJO, Maria Elizabeth. Principais Instituicbes do Processo Penal Brasileiro e
Elaboracéo Legislativa de Novo Coédigo de Processo Penal: inquérito policial, RT 697, pp. 269-279.

“" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol. 1. 24 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002,
pp. 47.



prisdo em flagrante, conforme previséo do art. 5-°, LXIIl da Constituicdo Federal, a

resguardar a regularidade dos atos.

Na pendéncia de inquérito policial, contudo, a nosso sentir, devera assegurar-
se a defesa técnica, participacao efetiva na realizacdo das pericias técnicas e na de-
nominada prova ad perpetuam rei memoriam, atos estes de “cunho instrutério”, ja
gue sua renovagao na fase processual geralmente se mostra inviavel. Este é o con-
teudo normativo da regra insculpida no art. 14 do CPP, a qual viabiliza, igualmente,
tanto ao ofendido quanto ao indiciado o requerimento de diligéncias uteis, cujo exa-

me dependera de deferimento prévio da autoridade policial.

A auséncia de contraditério durante a tramitacdo do inquérito policial ndo sig-
nifica, contudo, que o sujeito investigado esteja desprovido de meios juridicos passi-
veis de frear eventuais abusos, restaurando suas garantias individuais, podendo, in-
clusive, valer-se do remédio herdico do habeas corpus sempre que sua liberdade de

locomocgao sofrer violéncia ou coagao.

Todavia, é imperioso salientar que o Supremo Tribunal Federal, em oposigao
ao posicionamento doutrinario consolidado, vem proferindo decisdes que, se nao
chegam a assegurar a aplicagdo do principio do contraditério e da ampla defesa ao
inquérito, certamente inauguram uma nova O6tica acerca de tal procedimento admi-

nistrativo, ignorando principios préprios do inquérito.

Nesse sentido, registro a decisdo proferida pela 12 turma no HC 90232/AM,
onde se concedeu a ordem de oficio, para assegurar aos causidicos do paciente a
faculdade de consultar os elementos de informagao ja introduzidos nos autos, bem
como de obter as cdpias pertinentes. Entendeu-se que, ao advogado do indiciado
em inquérito policial, titular do direito de acesso aos autos respectivos, ndo é oponi-

vel o sigilo que se impde ao procedimento.

Salientando a inexisténcia de conflito de interesses contrapostos, asseverou-
se que a Lei 8.906/94 prestigia a prerrogativa do defensor contra a oponibilidade ao
advogado do sigilo decretado no inquérito. No ponto, ressaltou-se que o inciso XIV
do seu art. 7° n&o faz nenhuma distingdo entre inquéritos sigilosos e néo sigilosos.
Além disso, afirmou-se que tal oponibilidade esvaziaria a garantia prevista no inciso

LXIll do art. 5° da CF (“o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de



permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;”), que se estende ao indiciado solto (Precedentes citados: HC 82354/PR;
HC 87827/RJ ).

Merece friso também, a decisdo monocratica de Gilmar Mendes no HC
92.599, onde ficou expressamente consignado que o réu tem direito de defesa mes-
mo na fase do Inquérito. No caso em tela, o ministro aceitou o pedido de liminar de
Ivo Almeida Costa, assessor do ex-ministro de Minas e Energia Silas Rondeau atra-
vés do qual objetivava garantir o direito de juntar laudo pericial, em sua defesa, no
inquérito policial que a Policia Federal movia contra ele (Operagdo Navalha). In
casu, foi atacado acordao, relatado pela ministra Eliana Calmon, no qual se asseve-
rava que o “inquérito policial € um procedimento investigatorio e inquisitorial, ndo en-
volto pelo contraditorio, ndo tendo o indiciado direito de se envolver na colheita da
prova”. Era ressaltado ainda, que a juntada de documentos na fase do inquérito

pode ser indeferida pelo juiz, quando causar tumulto processual.

Em seu voto, o ministro Gilmar Mendes relacionou uma série de precedentes
da Corte em relagcdo a pedidos semelhantes e no sentido de deferir o pedido da
defesa. “Tais julgados respaldam a tendéncia interpretativa de garantir aos
investigados e indiciados a maxima efetividade constitucional no que concerne a

protecédo dos direitos fundamentais mencionados (CF, art. 50, LIV e LV)”, concluiu.

Eis excertos da decisao:

Com relagédo a argumentacao expendida pelo acérdao recorrido no sentido
de que o inquérito policial seria procedimento investigatério e inquisitorial
nao envolto pelo contraditério, € pertinente tracar algumas consideragdes.

A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal (STF) tem assegurado a
amplitude do direito de defesa mesmo que em sede de inquéritos policiais
e/ou originarios.

Nesse particular, em especial no que concerne ao exercicio do contraditério
e ao acesso de dados e documentos ja produzidos no ambito das
investigagdes criminais, destaco os seguintes julgados:

EMENTA: ADVOGADO. Investigacao sigilosa do Ministério Publico Federal.
Sigilo inoponivel ao patrono do suspeito ou investigado. Intervengdo nos
autos. Elementos documentados. Acesso amplo. Assisténcia técnica ao
cliente ou constituinte. Prerrogativa profissional garantida. Resguardo da
eficacia das investigagbes em curso ou por fazer. Desnecessidade de
constarem dos autos do procedimento investigatério. HC concedido.
Inteligéncia do art. 50, LXIIl, da CF, art. 20 do CPP, art. 70, XIV, da Lei no
8.906/94, art. 16 do CPPM, e art. 26 da Lei no 6.368/76 Precedentes. E



direito do advogado, suscetivel de ser garantido por habeas corpus, o de,
em tutela ou no interesse do cliente envolvido nas investigagdes, ter acesso
amplo aos elementos que, ja documentados em procedimento investigatério
realizado por 6érgao com competéncia de policia judiciaria ou por érgao do
Ministério Publico, digam respeito ao constituinte” - (HC no 88.190/RJ, Rel.
Min. Cezar Peluso, 22 Turma, unanime, DJ 6.10.2006).

EMENTA: |. Habeas corpus prejudicado dado o superveniente julgamento
do mérito do mandado de seguranga cuja decisao liminar era objeto da
impetragdo ao Superior Tribunal de Justica e, em conseqiiéncia, deste. Il.
Habeas corpus: inviabilidade: incidéncia da Sumula 691 (‘Ndo compete ao
Supremo Tribunal Federal conhecer de impetrado contra decisao do Relator
que, em requerido a Tribunal Superior, indefere a liminar’). lll. Inquérito
policial: inoponibilidade ao advogado do indiciado do direito de vista dos
autos do inquérito policial.

1. Inaplicabilidade da garantia constitucional do contraditério e da ampla
defesa ao inquérito policial, que ndo é processo, porque nido destinado a
decidir litigio algum, ainda que na esfera administrativa; existéncia, nao
obstante, de direitos fundamentais do indiciado no curso do inquérito, entre
0s quais o de fazer-se assistir por advogado, o de nao se incriminar e o de
manter-se em siléncio.

2. Do plexo de direitos dos quais € titular o indiciado — interessado primario
no procedimento administrativo do inquérito policial -, & corolario e
instrumento a prerrogativa do advogado de acesso aos autos respectivos,
explicitamente outorgada pelo Estatuto da Advocacia (L. 8906/94, art. 70,
XIV), da qual — ao contrario do que previu em hipoteses assemelhadas —
ndo se excluiram os inquéritos que correm em sigilo: a irrestrita amplitude
do preceito legal resolve em favor da prerrogativa do defensor o eventual
conflito dela com os interesses do sigilo das investigagcbes, de modo a fazer
impertinente o apelo ao principio da proporcionalidade.

3. A oponibilidade ao defensor constituido esvaziaria uma garantia
constitucional do indiciado (CF, art. 50, LXIll), que Ihe assegura, quando
preso, e pelo menos lhe faculta, quando solto, a assisténcia técnica do
advogado, que este nao Ihe podera prestar se lhe é sonegado o acesso aos
autos do inquérito sobre o objeto do qual haja o investigado de prestar
declaracoes.

4. O direito do indiciado, por seu advogado, tem por objeto as informagdes
ja introduzidas nos autos do inquérito, ndo as relativas a decretagédo e as
vicissitudes da execugéo de diligéncias em curso (cf. L. 9296, atinente as
interceptacdes telefénicas, de possivel extensdo a outras diligéncias);
dispbe, em consequéncia a autoridade policial de meios legitimos para
obviar inconvenientes que o conhecimento pelo indiciado e seu defensor
dos autos do inquérito policial possa acarretar a eficacia do procedimento
investigatorio.

5. Habeas corpus de oficio deferido, para que aos advogados constituidos
pelo paciente se faculte a consulta aos autos do inquérito policial e a
obtencgéo de cépias pertinentes, com as ressalvas mencionadas” — (HC no
87.827/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, unanime, DJ
23.6.2006).

Se tal orientagdo se confirmar, nos depararemos com a queda de dogmas
processuais penais, cabendo salientar que a atividade policial, a0 menos da forma

como é desenvolvida hoje, restara sobremaneira dificultada.



Assim sendo, é imperioso asseverarmos a necessidade de se revolucionar
para além das normas, conferindo a policia estrutura e subsidios para atuar de acor-
do ndo s6 com a vanguardista interpretacdo de nossa Suprema Corte, como tam-
bém com os arroubos de nossos legisladores.

O que nos parece inviavel é coadunarmos a atual estrutura fisica e de pessoal
de nossos quadros policiais com a estrutura normativa que tem sido moldada pelo
poder Judiciario e Legislativo, sob pena de enveredarmos de vez pelo caminho de
uma guerra civil, em que a marginalidade age de maneira desinibida, respaldada por
uma exacerbada protecédo legal, e os agentes policiais ndo atuam, por estarem des-
preparados ou temerosos de incorrerem em ilegalidades e consequentes punicodes,
ou atuam da maneira antiga, ou seja, em total descompasso com a realidade juridica
vigente.

Exemplo recente que traduz essa complexa situagdo é a sumula vinculante
editada pelo Superior Tribunal Federal relativa ao uso de algemas. Cabe transcrevé-

la:

Sumula Vinculante N° 11: S¢6 é licito o uso de algemas em casos de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada
a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da
prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do estado.

A referida sumula, a despeito da polémica suscitada por ter sido baseada em
um unico caso concreto e ndo em reiteradas decisdes, causa alvorogo por nao
estabelecer nenhum critério objetivo que norteasse a atuagao policial. Evidencia-se
a dificuldade que ocasionara aferir se o0 agente policial agiu corretamente ou ndo ao
algemar determinado individuo, isto porque, se em juizo ja € por demais tormentoso
averiguar a real periculosidade do envolvido, quanto mais para o agente policial no
calor da acéo.

E cedico que ao ver ameacgado o seu bem mais precioso depois da vida, qual
seja, a liberdade, o ser humano é capaz de proezas inimaginaveis em condigcdes
normais. Mesmo cidadaos pacatos sao capazes de ato de selvageria contra o

restante da sociedade quando se sentem ameacados.



Houve quem se insurgisse contra a referida sumula alegando constituir uma
tentativa de diminuir o impeto da policia federal, contudo, a questao parece se
espraiar para todas as policias e para o proprio poder Judiciario.

Nesse sentido, foi amplamente noticiado recentemente o ataque perpetrado
por réu a promotora e a juiza de determinada comarca do interior do Estado do Rio
de Janeiro ao se ver livre das algemas.

Os defensores da sumula, se baseiam no préprio principio do contraditério e
da ampla defesa, sustentando no tocante ao uso das algemas no Juri por exemplo,
que sua utilizagdo diminuiria em muito as chances da defesa, eis que as algemas
maculariam a imagem do réu, gerando uma presungao nao sé de periculosidade,
mas também de culpabilidade na mente dos jurados.

Alegam, portanto, que o uso das algemas, salvo em casos teratologicos,
constituiria violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana e a presungao de
inocéncia.

A questao é complexa, sendo inegavel a forca e veracidade dos argumentos
acima expostos. Contudo, enfrentando o tema posto, ndo devemos nos esquecer
que o uso das algemas possui duas oticas. Se de um lado estd o individuo
investigado ou acusado, de outro se encontram também seres humanos
constitucionalmente protegidos, desempenhando o seu trabalho.

E fundamental termos em conta, que o Estado-Juiz, assim como o Estado
Policial, é integrado por pessoas e ndo uma maquina. Assim sendo, mais uma vez
deve ocorrer a ponderagao de interesses entre os direitos fundamentais do réu e os
daqueles que estiverem desempenhando sua missao constitucional, de forma que
deve preponderar o zelo pela seguranga e vida dos agentes publicos, cujos atos
gozam da presuncgao de legalidade e legitimidade, sob a imagem do acusado.

Cabe salientar, que o raciocinio acima esposado nao almeja desprezar o valor
da imagem ou da honra individual, apenas busca temperar o rigor da sumula amol-
dando-a as dificuldades existentes na realidade fatica. Assim, a sumula deve sim ser
aplicada, contudo apenas a casos teratoldgicos, em que a desproporcionalidade da
medida fique patente ao bom senso comum. Merecem registro situagdes divulgadas

por toda a midia, em que idosos trajando pijamas, cercados por dezenas de polici-



ais, foram algemados, nas quais, por obvio, se repetidas, ensejardo a aplicagao da

sumula vinculante n°® 11 .

8.2 Contraditdrio e Ampla Defesa x Interrogatorio do Réu

A aplicacdo dos principios do contraditorio e ampla defesa no
interrogatério do réu suscitou importantes mudangas, ndo sé na interpretagao
jurisprudencial como alteragdes inclusive na letra da lei.

A prépria natureza juridica do interrogatério era controvertida na doutrina.
Seria meio de prova ou meio de defesa ou, ainda, meio de defesa e de prova ?

Com a edicdo da Lei 10 792/03, valorizando o contraditério e a ampla defesa
nesse momento do processo, se tornou insustentavel a defesa do interrogatério
como meio de prova apenas.

Capitaneando a corrente que sustenta ser o instituto meio exclusivo de
defesa, Tourinho Filho*? prega que apesar de ser fonte de prova, o interrogatério ndo
seria meio de prova, uma vez que a Constituicdo Federal assegura o direito ao
siléncio, de forma que s6 caberia ao réu se pronunciar durante o interrogatério, se tal
conduta fosse benéfica sua defesa.

Noutro giro, defendendo a posigdo que entendemos correta, Polastri:*?

O fato de o art. 5°, LXIII, da CF reconhecer ao réu o direito ao siléncio
nao retira do interrogatoério o carater de meio de prova, pois apenas
faculta ao réu o direito de ndo se auto-incriminar. Vale dizer, se o réu
calar-se, o interrogatério como meio de prova nao tera utilizagdo em
seu favor no processo, mas, se confessar ou der outra versdo aos
fatos, podera constituir-se em meio de prova.

“TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol. 3, S&o Paulo: Saraiva, 2001. p.263

43 POLASTRI, Marcellus. curso de Processo Penal. Volume 11. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, pp.119.



Ademais, a prépria localizagdo topografica do instituto corrobora essa
posicdo, uma vez que esta inserido como um dos capitulos do titulo denominado :
‘DA PROVA’. Resulta dai, légica concluséo.

A despeito de tal inovago legal, os Tribunais, em especial a Suprema Corte,
tem encontrado fértii campo para dar efetiva aplicagdo a observancia do
contraditério e da ampla defesa no instituto do interrogatério, quebrando antigos
paradigmas.

Nesse sentido, analisando o RE 459518/RS*, a 12 Turma do STF, reafirmou a
importancia do defensor no interrogatorio para assegurar o respeito a ampla defesa .

In casu, a Turma deu provimento a recurso extraordinario para declarar a
nulidade de processo penal a partir da realizagao do interrogatério, que ocorreu sem
a presengca do defensor do condenado. Reformou-se acorddao do TJ/RS, que
considerara dispensavel a presenga de defensor no interrogatério, ao fundamento de
que o interrogatério ndo estaria sujeito ao principio do contraditério por se tratar de
ato privativo do magistrado.

Considerando que o interrogatorio é fase do proprio processo, e densificando
a clausula da ampla defesa (art. 5°, LV/CF), a Corte enfatizou que ninguém pode ser
processado sem assisténcia técnica, havendo de se assegurar a garantia, conferida

a qualquer pessoa, de ter assisténcia de advogado, a teor do art. 5°, LXIII/CF.

Aqui cabe destacar o entendimento segundo o qual a ampla defesa ha de ser
considerada defesa técnica, que é aquela feita por quem tem conhecimento técnico

da matéria, ou seja, por advogado, legalmente habilitado ao exercicio da profissao.

Com essa mesma orientagdo, a Corte declarou no HC 89222/RJ* a nulidade
de processo penal no qual a defesa do Reéu tinha sido promovida por um estagiario,
configurando a auséncia de defesa técnica, e no HC 88797/RJ*, invalidou-se
transagao penal firmada em audiéncia preliminar no Juizado Especial Criminal na
qual o Réu nao contou com defesa técnica, sob o fundamento de que a_presencga de
defesa técnica na audiéncia preliminar em Juizado Especial Criminal é indispensavel

a transacao penal.

* Informativo 485 do STF, disponivel em www.stf.jus.br.

“Informativo 478 do STF, disponivel em www.stf.jus.br
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Da mesma forma, a importancia do advogado para a caracterizagado da ampla
defesa também foi consagrada no ambito do Superior Tribunal de Justica, que
sumulou a seguinte orientagdo: “E obrigatéria a presenga de advogado em todas as

fases do processo administrativo disciplinar’ (Sumula 343).

Além da defesa técnica , o principio da ampla defesa é constituido pela deno-
minada autodefesa, que na sua esséncia compreende o direito do réu ser interroga-
do pelo juiz (direito de audiéncia) e de estar presente a todos os atos processuais,

em especial os de cunho instrutério (direito de presenca).

Assegurando o valor deste elemento, a 22 turma do Pretério Excelso,
analisando o HC 86634/RJ*, deferiu, de oficio, habeas corpus para assegurar ao
paciente, que se encontrava preso, o direito de presenca em todos os atos de
instrugéo a serem realizados no ambito do processo-crime contra ele instaurado, sob
pena de nulidade absoluta daqueles aos quais se negasse o comparecimento

pessoal.

Tendo em conta a natureza dialégica do processo penal acusatorio,
considerou-se que o acusado, embora preso, tem o direito de comparecer, de
assistir e de presenciar, sob pena de nulidade absoluta, os atos processuais,
notadamente aqueles que se produzem na fase de instrugdo processual e ainda,
que as alegacdes do Poder Publico concernentes a dificuldade ou inconveniéncia da
remocao de acusados presos a locais diversos daqueles em que custodiados nao

tém precedéncia sobre as determinacdes constitucionais.

No ponto, asseverou-se que o direito de audiéncia, de um lado, e o direito de
presengca do acusado, do outro, esteja ele preso ou ndo, traduzem prerrogativas
juridicas que derivam da garantia constitucional do devido processo legal,
consubstanciando o estatuto constitucional do direito de autodefesa, que encontra

suporte legitimador também em convengdes internacionais.

Por fim, invalidou-se, por absolutamente nula, qualquer audiéncia de instrugao
que tivesse sido realizada sem a presenga pessoal do paciente, o qual devera ser

requisitado para tal fim.

“"Informativo 453 do STF, disponivel em www.stf.jus.br



Questao controversa correlacionada ao tema, consiste na possibilidade de
interrogatdrio por videoconferéncia, enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC 88914/SP*,

O habeas corpus impetrado em favor de paciente cujo interrogatorio fora
realizado por videoconferéncia, no estabelecimento prisional em que recolhido, sem

que o magistrado declinasse as razdes para a escolha desse sistema, foi deferido.

Entendeu-se que o interrogatério do paciente, realizado — ainda na vigéncia
da redacao original do art. 185 do CPP — por tele-audiéncia, estaria eivado de

nulidade, porque violado o seu direito de estar, no ato, perante o juiz.

Inicialmente, aduziu-se que a defesa pode ser exercitada na conjugacéao da
defesa técnica e da autodefesa, consubstanciando-se esta, nos direitos de audiéncia
e de presengal/participagédo, sobretudo no ato do interrogatério, o qual deve ser

tratado como meio de defesa.

Entendeu-se, no referido julgamento, que em termos de garantia individual, o
virtual ndao valeria como se real ou atual fosse, haja vista que a expressao “perante”

nao contemplaria a possibilidade de que esse ato fosse realizado “on-line”.

Afastaram-se, ademais, as invocacdes de celeridade, redugao dos custos e

seguranca referidas pelos favoraveis a adogao desse sistema.

Foi considerado, pois, que o interrogatério por meio de teleconferéncia violaria
a publicidade dos atos processuais e que o prejuizo advindo de sua ocorréncia seria

intuitivo, embora de demonstragao impossivel.

Concluiu-se que a inteireza do processo penal exige defesa efetiva, por forca
da Constituicdo que a garante em plenitude, e que, quando se impedisse o regular
exercicio da autodefesa, em virtude da adogao de procedimento sequer previsto em

lei, restaria restringida a defesa penal.

No mesmo sentido decidiu o Superior Tribunal de Justica recentemente, ao
julgar o HC 108.457-SP*, unificando a posi¢do dos Tribunais Superiores acerca da

questdo. Entendeu-se que o interrogatério judicial realizado por meio de

8 Informativo 476, disponivel em www.stf.jus.br.

9 Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 18/9/2008.



videoconferéncia constitui causa de nulidade absoluta processual, pois afronta o
principio constitucional do devido processo legal e seus consectarios (art. 5°, LV, da
CF/1988).

Solidificando sua jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal proferiu, através
de 22 turma, outro julgado, decidindo o HC 94016, reiterando a importancia da

observancia do Contraditério e da Ampla Defesa em sede de interrogatério.

Considerou-se que a negativa de juiz aos defensores dos co-réus em um
processo penal de formularem reperguntas (perguntas apdés inquiricdo feita pelo juiz
ou pela outra parte), durante um interrogatorio judicial, € motivo de anulagdo do

processo desde a fase dos interrogatérios.

No processo, o réu era acusado de lavagem de dinheiro no curso de contrato
de financiamento mantido entre o clube de futebol Corinthians Paulista e a empresa

MSI, da qual era dono.

A Turma determinou a realizagdo de novos interrogatérios, assegurando ao
réu, mediante regular e prévia intimagcdo de seu advogado, a oportunidade de
participar dos interrogatérios dos demais co-réus. A Turma decidiu estender
também, igualmente de oficio e nos mesmos termos, o HC aos demais co-réus no
processo que tiveram negado o direito de formular reperguntas nos interrogatoérios

NO MeSMmMO Processo.

Em seu voto, Celso de Mello lembrou que a Lei n°® 10.792/2003 deu nova
redacdo a diversos artigos do Codigo de Processo Penal (CPP) que tratam do
interrogatdrio judicial, sobretudo os de numeros 185, 186, 188 e 189. Segundo essa
nova concepg¢ao, ao lado de servir como meio de prova da acusagao, O
interrogatorio passou a ser, também, com destaque, elemento de defesa do réu, que
deve dispor de todos os meios de ampla defesa durante o seu transcurso. E este
direito inclui o de participar dos interrogatérios dos demais co-réus, com pleno direito
a seus defensores de ndao s6 estarem presentes as audiéncias, mas também de

formular reperguntas aos demais co-réus.

O ministro asseverou ainda, ao formular seu voto, que “se impbée assegurar,
com fundamento na garantia constitucional do due process (devido processo legal

com direito de ampla defesa) a qualquer litisconsorte penal passivo que assim o



requeira, o direito de formular perguntas aos co-réus, quando do respectivo

interrogatorio judicial”.

O ministro Celso de Mello citou como principal precedente para apoiar seu
voto uma decisédo do Plenario do STF, proposta pelo ministro-relator da Agao Penal
470 (mensaldo), Joaquim Barbosa. A decisdo n&o s6 assegurou o direito dos co-
réus de participarem, juntamente com seus defensores, dos interrogatérios dos
demais co-réus, como ainda incluiu determinagdo no sentido de que nao se
marcassem interrogatorios simultaneos e se guardassem intervalos de pelo menos
24 horas entre uns e outros, para permitir aos co-réus se locomoverem, em tempo,

até as respectivas jurisdi¢oes.

Cabe destacar que durante o referido julgamento, o ministro Joaquim Barbosa
chegou a sugerir que a Turma levasse a questao ao Plenario e propusesse a edigao
de uma Sumula Vinculante para uniformizar o comportamento dos juizes nos
interrogatdrios. Prevaleceu, entretanto, a decisdo de aguardar o julgamento, pelo
Plenario, de um caso semelhante para, entdo, adotar-se, eventualmente, esse

procedimento.

Diante do exposto, conclui-se que os principios da Ampla Defesa e do
Contraditério deixaram de ser meramente observados para se tornarem parte da
propria esséncia do instituto do interrogatorio, acarretando a mudanca de
dispositivos legais do Codigo de Processo Penal, de forma que o mesmo se
coadunasse com o disposto na Constituicdo Federal, influenciando de maneira
decisiva na controvérsia acerca da natureza juridica do instituto, que passou a ser

visto como meio de defesa.

Todas essas evolugdes na busca por um sistema acusatorio puro, ocorreram
respaldadas por jurisprudéncia que vem tornando firme o escorreito respeito ao

Contraditorio e a Ampla Defesa, sob pena de nulidade processual.

8.3 Contraditdrio e Ampla Defesa x Defesa Prévia



Inicialmente, cabe analisar a defesa prévia concernente aos crimes de

responsabilidade dos funcionarios publicos.

Consubstanciava entendimento consolidado nos Tribunais Superiores que a
defesa prévia prevista no art. 514 do Cddigo de Processo Penal, relativa ao
procedimento dos crimes de responsabilidade dos funcionarios publicos, sé devia
ser necessariamente observada quando a denuncia nao se encontrasse lastreada

em inqueérito policial. Confiramos o dispositivo:

Art. 514. Nos crimes afiangaveis, estando a denuncia ou queixa em
devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara a notificagcdo do
acusado, para responder por escrito, dentro do prazo de quinze dias.

Paragrafo unico. Se nao for conhecida a residéncia do acusado, ou
este se achar fora da jurisdicdo do juiz, ser-lhe-a4 nomeado defensor,
a quem cabera apresentar a resposta preliminar.

Contudo, o que até outrora configurava porto pacifico, passou a ser

questionado em seguidos julgamentos realizados no Supremo Tribunal Federal.

Durante a analise do HC 85779/RJ*, asseverou-se, pela primeira vez, a
relevancia de se revisar a jurisprudéncia consolidada da Corte no sentido de que
eventual nulidade decorrente da nao-observancia do art. 514 do CPP tem carater
relativo e de que a defesa prévia é dispensavel quando a denuncia é lastreada em

inquérito policial.

Salientou-se que o art. 514 do CPP tem por objetivo evitar o processo como
pena, ou seja, impedir a instauragdo de processo temerario, com base em acusagao
que a defesa prévia ao recebimento da denuncia poderia, de logo, demonstrar de

todo infundada.

Considerou-se, entretanto, que, no caso sob analise, em raz&o de ja ter

havido sentenga condenatéria transitada em julgado, tendo sido devidamente

% Informativo 457, disponivel em www.stf.jus.br.



prestada a jurisdicdo e exercido o direito a ampla defesa, ndo mais se poderia

reabrir a discussao sobre a viabilidade da denuincia

Posteriormente, o Pretdrio Excelso, através de sua 12 Turma, ao julgar o HC
89686/SP*', aplicou a nova orientagdo firmada pela Corte, em obter dictum no HC
85779/RJ, no sentido de que a notificacdo prévia ndo é dispensada quando a
denuncia se apodie em inquérito policial. No ponto, afirmou-se que, havendo
inquérito, apenas ficam dispensados os elementos de informagdo mencionados no
art. 513 do CPP.

Desta forma, mais um entendimento considerado sdlido, caiu diante da nova
abrangéncia e alcance dados ao principio do contraditério e da ampla defesa,
criando nova concepg¢ao da norma emanada do art. 514 do Cdédigo de Processo

Penal.

Merece ser lembrada, a questdo da defesa prévia instituida pela lei 10
409/02, apesar da mesma ja ter sido superada pelo advento da lei 11 343/03.
Durante a vigéncia da referida lei, houve muita controvérsia acerca das
consequéncias advindas da inobservancia dessa resposta preliminar pelo

magistrado.

Nao havia duvidas quanto a nulidade do processo caso ficasse provada que a
falta de defesa prévia acarretou prejuizos a defesa, consoante classico brocardo
latino. Contudo, n&o sendo comprovado tal dano, havia divergéncia jurisprudencial,
havendo inumeros julgados sustentando que nesses casos nenhuma nulidade
deveria ser decretada e alguns, em recente tendéncia, defendendo a nulidade
absoluta do processo a partir do momento em que a exigéncia legal de resposta

preliminar fosse ignorada.

Foi essa a conclusdo esposada pela Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica, ao analisar o HC 69743. Entendeu-se, in casu, que a inobservancia do
contraditério prévio nos delitos previstos na antiga Lei de Toxicos, por parte do juizo
monocratico, gera a nulidade absoluta do processo. Isto posto, concedeu-se a

ordem para para anular o processo, ab initio, determinando a observancia do

" Informativo 471, disponivel em www.stf.jus.br.



procedimento previsto na Lei n° 11.343/2006, que revogou a Lei n° 10.409/2002, e

ainda, para ordenar a soltura dos pacientes.

No ambito dos crimes falimentares, vem prevalecendo a mesma orientagao.
Entende que ha constrangimento ilegal, se a denuncia pela pratica de crime
falimentar, for recebida sem que antes se proporcione ao falido a oportunidade de
apresentar defesa, tal como prelecionava o art. 106 do DL n. 7.661/1945. Ocorre , in
casu, raciocinio analégico ao entendimento do Superior Tribunal quando declara a
nulidade, por falta da defesa prévia, nos processos de trafico de entorpecentes(Lei
n° 10.409/2002), afastando a necessidade de prova do prejuizo. Nesse ponto,
podemos citar alguns precedentes do STF, como a decisbes proferida no HC
82.222-SP, DJ 6/8/2004; e do STJ, no RHC 16.181-RJ, DJ 9/5/2005; HC 41.859-SP,
DJ 2/10/2006; RHC 10.219-SP, DJ 6/5/2002, e RHC 15.723-RJ, DJ 11/9/2006. RHC
20.880-RJ.

Cabe salientar, que a defesa prévia era hipotese exclusiva dos procedimentos
dos crimes de responsabilidade do funcionario publico e de alguns crimes previstos
em leis penais especiais, todavia, com a reforma implantada pelas Leis 11 689/08 e
11 690/08, passou de excegao para regra. Merece transcrigao o disposto no art. 406,

em sua nova redacao:

Art. 406. O juiz, ao receber a denuncia ou a queixa, ordenara a
citacdo do acusado para responder a acusagao, por escrito, no prazo
de 10 (dez) dias.

§ 10 O prazo previsto no caput deste artigo sera contado a partir
do efetivo cumprimento do mandado ou do comparecimento, em
juizo, do acusado ou de defensor constituido, no caso de citacdo
invalida ou por edital.

§ 20 A acusacao devera arrolar testemunhas, até o maximo de
8 (oito), na denuncia ou na queixa.

§ 30 Naresposta, o acusado podera argiir preliminares e alegar
tudo que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificacdes,
especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, até o
maximo de 8 (oito), qualificando-as e requerendo sua intimagao,
quando necessario.



Diante do exposto, evidencia-se que o legislador ao ampliar o instituto da
defesa prévia o fez objetivando dar maior abrangéncia ao Contraditério e a ampla
defesa. Assim, a referida peca processual passou a fazer parte do procedimento
ordinario, de forma que, antes mesmo do juiz receber a denuncia havera uma
oportunidade para o acusado se defender da imputacdo, podendo evitar o proprio

inicio da acao penal.

Tal evolugao se coaduna nao s6 com os principios que instigaram o presente
estudo, mas com inumeros outros constitucionalmente previstos, como o principio do
devido processo legal, cabendo transcrever magistral licdo proferida pelo Ministro
Celso de Mello ao julgar o MS 26358 MC/DF>2:

O_exame da garantia constitucional do “due process of law” permite nela.
identificar, em seu contetdo material, alguns elementos essenciais a sua
propria configuracdo, dentre os quais avultam, por sua inquestionavel
importancia, as sequintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de
acesso ao Poder Judiciério); (b) direito a citacdo e ao conhecimento prévio
do teor da acusacgéo; (c) direito a um julgamento publico e célere, sem
dilagbes indevidas; (d) direifo ao contraditério e a plenitude de defesa
(direito a autodefesa e a defesa técnica); (e) direito de ndo ser processado e
julgado com base em leis “ex post facto”; (f) direito a igualdade entre as
partes; (g) direito de ndo ser processado com fundamento em provas
revestidas de ilicitude; (h) direifo ao beneficio da gratuidade; (i) direito a
observancia do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio

contra a auto-incriminagdo); e (l) direito a prova.

%2 Informativo 457, disponivel em www.stf.jus.br.



9 CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo, pudemos analisar profundamente o principio do
contraditério, que consiste, em apertada sintese, no direito publico subjetivo do réu a
prestacdo da tutela jurisdicional estatal, desdobrando-se em defesa técnica e
possibilidade de autodefesa, e o principio da ampla defesa, que nada mais é do que
uma garantia constitucional processual, intimamente relacionada com a ampla
defesa, eis que € responsavel por possibilitar o seu exercicio, desde seu surgimento

até os dias atuais.

Incorporados a nosso ordenamento desde a Constituicdo de 1824, os
referidos principios ganharam gradativa importancia ao longo dos anos, para se
tornar, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a nortear nosso sistema
criminal, tendo inclusive, tido sua abrangéncia estendida para além de tal ramo,
alcangando os procedimentos administrativos. Até uma sang¢ao administrativa exige

o devido respeito ao contraditério e a ampla defesa para ser legalmente imposta.

Evidenciou-se, ainda, a intima relacao existente entre o sistema acusatorio e

os referidos principios, configurando estes verdadeiros alicerces daquele.

Contudo, apesar da significativa revolugdo que a referida Carta Magna
causou ao ser promulgada, os contornos definitivos da relevancia de tais principios
ainda vem sendo desenhados, seja atraves de construgdes doutrinarias seja atraves
de mudangas na orientagéo jurisprudencial, emcampada pelos Tribunais Superiores,

isto quando néao deflagradas pelos mesmos.

Dessa forma, observamos iniUmeras aplicagdes dos principios do contraditério
e da ampla defesa em casos concretos, tornando os mesmos verdadeiras
necessidades do processo e nado mais meras diretrizes. Assim sendo, se
inobservados, imperiosa se torna a decretagdo de nulidade. Nesse sentido, restou

firmado, por exemplo, o entendimento de que ndo basta uma defesa meramente



formal para satisfazer as exigéncias decorrentes do principio da ampla defesa,

exigindo-se uma defesa efetiva (substancial).

A andlise da influéncia do contraditério em sede de inquérito policial
demonstrou que o mesmo deve permanecer fora da esfera de influéncia do principio
do contraditério e da ampla defesa, apesar de algumas decisbes do Supremo
Tribunal Federal Federal em sentido contrario, uma vez ndo ha compatibilidade entre
0s principios e as caracteristicas proprias desse tipo de procedimento administrativo.
Ressalva-se, contudo, sua admissao no tocante as provas irrepetiveis, ja que estas
nao poderao ser renovadas durante a fase processual. Ademais, sempre permanece
cabivel o manejo do Habeas Corpus, como forma de tutelar os interesses do

investigado.

Destaca-se ainda, a decisiva influéncia dos referidos principios no
interrogatorio do réu, passando de meras referéncias para se tornarem essenciais
ao instituto, mediante ndo apenas construgdes doutrinarias e jurisprudenciais, mas
através da propria mudanga dos dispositivos legais pela Lei 10792/03,
harmonizando nosso Codigo de Processo Penal com as previsdes e o espirito de
nossa Constituicdo Federal, acarretando discussdes acerca da propria natureza

juridica do interrogatério, agora visto também como meio de defesa.

O instituto da defesa prévia, concebido inicialmente de maneira exclusiva para
os crimes de responsabilidade dos funcionarios publicos, posteriormente estendido
para alguns procedimentos previstos em leis extravagantes e por fim, incorporado ao
rito ordinario pela lei 11 689/08, também reforgca a idéia do contraditério e da ampla
defesa como norte de nossa persecucao criminal, abrindo mais uma possibilidade de

defesa para o acusado.

Mereceu destaque, no ponto, que com a maximizagao da importancia de tais
principios, entendimentos consolidados no ambito dos Tribunais Superiores cairam
por terra, como o que pregava a dispensabilidade de defesa prévia nos crimes de
responsabilidade dos funcionarios publicos quando a denuncia estivesse lastreada

em inquérito policial.



Diante do exposto, em sede de conclusao, verificamos que a partir do advento
da Constituicao Federal de 1988, estabelecendo a fiel observancia ao aos principios
do Contraditério e Ampla Defesa e adotando o sistema acusatério, houve acelerada
evolugdo ndo s6 em nosso Codigo de Processo Penal mas em nosso proprio

sistema criminal.

De inicio, imp&s-se uma releitura das normas existentes a luz do disposto na
Carta Magna, acarretando verdadeira revolugdo e a quebra de diversos dogmas
processuais existentes. Contudo, passados 20 anos da promulgacéo da lei maior,
permanece nossa legislagdo processual penal em acelerada evolugdo, tendo os
principios do Contraditério e da Ampla Defesa assumido papel de destaque,

passando de meras diretrizes para verdadeiros norteadores da persecugao criminal.

Corroborando o entendimento aqui esposado, tem sido ndo s6 as mais
recentes constru¢des doutrinarias, como também a tendéncia jurisprudencial, no
sentido de serem revistos entendimentos consolidados, de maneira a privilegiar a
observancia dos referidos principios, culminando com a incorporagdo dos mesmos

no espirito das novas leis processuais penais editadas.
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