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RESUMO

A monografia em testilha apresenta o Principio da Presuncdo de Inocéncia (art. 5, da
CF/88), no contexto do Inquérito Policial, realiza um contorno histérico de sua
evolucdo, sua importancia para o processo penal brasileiro, diante de uma interpretacédo
arraigada em outros principios constitucionais, como o contraditorio e a ampla defesa, e
a viabilidade constitucional da inquisitiva peca policial ante o sistema acusatério-
constitucional; bem como traz as claras a necessidade de se efetivar direitos e garantias
constitucionais decorrentes do estado de inocéncia do investigado, sugerindo como
instrumentalizacdo a maior participacdo do sujeito passivo da peca incoativa e seu
reconhecimento como sujeito de direitos para, com isso, refutar os argumentos juridicos
de uma presuncéo de inocéncia mitigada e do individuo como objeto da primeira fase da

persecucdo criminal.

Palavras-chave: Presuncdo de Inocéncia. Inquérito Policial. Direitos e garantias

constitucionais.



ABSTRACT

This monograph thesis presents the Principle of the Presumption of Innocence (art. 5, of
the CF/88), in the context of police investigation, performs a historical outline of its
evolution, its importance for the Brazilian criminal procedure, before an interpretation
rooted in other constitutional principles, as the contradictory and the ample defense, and
the constitutional viability of the inquisitive police part before the accusatory-
constitutional system; as well as brings to the fore the need to enforce constitutional
rights and guarantees arising from the investigator's state of innocence, suggesting as
instrumentalisation the greater participation of the passive subject of the incoative part
and its recognition as a subject of rights to, therefore, refute the legal arguments of a
presumption of mitigated innocence and the individual as the object of the first phase of

criminal prosecution.

Key words: Presumption of Innocence. Police investigation. Constitutional rights
and guarantees.
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INTRODUCAO

Em tempos em que urge a defesa da coeréncia e integridade do Direito,
notadamente em relacdo ao modus operandi da persecucdo criminal do Estado, faz-se
necessaria uma reflexdo principioldgica da nossa préatica penal a fim de ndo operarmos

retrocessos juridicos.

O Estado Demaocratico de Direito é concebido como o poder estatal inteiramente
sujeito aos ditames da lei e as diretrizes constitucionalmente consagradas. Nesse
contexto, o Principio da Presuncdo de Inocéncia (principio basilar de regéncia da
persecutio criminis) € uma das conquistas mais caras dentro da politica de persecucédo
penal de um Estado. E o elemento norteador das diretrizes legislativas em matéria de

Direito Penal e Direito Processual Penal.

A historia do Direito remonta que o contexto socio-politico dos paises ocidentais
sempre foi nota caracterizadora da maior ou menor atribui¢do de valor ao principio em
apreco. E a realidade da gangorra juridica: a alternancia do direito entre as mais duras

opressdes com as mais amplas liberdades.

Durante o periodo Medievo, a pratica da tortura como meio de se alcancar a
confissdo do acusado deixava as claras que o Estado presumia culpado todo aquele
sujeito a investigacdo e/ou acusacdo, que, despido de garantias e direitos, se tornava
alvo de praticas cruéis e aviltantes. Percebe-se, com isso, que, em contextos nos quais o
Estado se viu severamente ameagado pelo alto indice de criminalidade, a politica de
persecucdo penal tenha previsto modelos investigativos opressores, refletindo em uma

investigacdo e/ou em um processo inflexiveis.

A vista disso, o Principio da Presuncdo de Inocéncia nasce do anseio por limitar
0 autoritarismo e as arbitrariedades do Estado Absolutista. Nessa efervescéncia, o
lluminismo europeu promoveu mudangas politicas, econdmicas e sociais lastreadas nos
ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, criando um ponto de resisténcia ao papel
deificado do Monarca. Com efeito, elegeu o individuo como o ponto ontolégico do
dever-ser estatal. Partindo dessas ideias e ideais, percebeu-se a necessidade de pensar
sobre os direitos e garantias individuais do individuo, bem como a atuacdo do jus

puniendi estatal.
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Doravante, no Brasil, o Codigo de Processo Penal Brasileiro, de 1941,
promulgado na Era Vargas, foi completamente silente quanto a presuncdo de inocéncia.
Isto se deve a influéncia da Italia fascista, cujo codigo de processo penal, “Codigo
Rocco”, ndo recepcionou a presungdo de inocéncia por taxar como excesso de

individualismo e garantismo.

O Inquérito Policial, assentado no Titulo Il, Livro I, do Cddigo de Processo
Penal Brasileiro, é, portanto, resquicio da cultura inquisitorial da investigacdo criminal
fascista. Assim, a postura politico-ideoldgica processual brasileira estava orientada para

a presuncéo da culpa.

O IP ¢ identificado pela doutrina como procedimento administrativo pré-
processual inquisitorial, ndo obrigatdrio — uma vez que pode ser dispensado sempre que
a noticia-crime dirigida ao Ministério Publico contenha suficientes elementos de autoria
e materialidade delitiva —, secreto, ndo contraditorio e, supostamente, sem exercicio de
defesa. Por constituir-se em fase pré-processual inquisitiva, ha doutrina que considera
ndo haver a presenca do contraditorio e da ampla defesa, dos quais decorre maior

relativizacdo dos direitos e garantias fundamentais constitucionalmente previstos.

Ocorre gque, com advento da Constituicdo de 1988, a presuncdo de inocéncia ou,
como preferem alguns, estado de inocéncia ou ndo culpabilidade, alcangou porte de
principio constitucional, irradiando seus efeitos para todo o0 ordenamento
infraconstitucional, uma vez que aplicado, indistintamente, a processos de natureza nao
criminais. Dessa forma, dizer que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”, implica reconhecer que ha estado de
inocéncia no Inquérito Policial e, por certo, todos os direitos e garantias constitucionais
devem ser assegurados ao sujeito da investigacdo, em especial o contraditdrio e a ampla
defesa.

Do ponto de vista constitucional e do principio acusatério, visdo mais acertada,
o Inquérito Policial € um instrumento de concretizacdo das garantias individuais na
esfera da persecucédo criminal. Assim, o IP possui funcdo garantista e utilitarista: de um
lado atua evitando que seja instaurada acdo penal injusta, conservando o estado de
inocéncia do sujeito passivo da investigacdo e protegendo contra acusacdes arbitrarias,

bem como sendo util ao Estado para evitar os custos e a inutilidade de uma acéo penal
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descabida. Por outro lado, a segunda funciona como medida preparatoria-cautelar, por
propiciar ao titular da agdo penal, publica ou privada, Ministério Publico e ofendido,
respectivamente, os elementos que sirvam de base para sustentar a pretensdo acusatoria:
indicios suficientes de autoria e materialidade delitiva.

A importancia de se investigar a presuncdo de inocéncia no Inquérito Policial
esta inserida na necessidade de se tracar o devido respeito a este principio para que ele
tenha, enfim, efetividade. Ao longo deste trabalho, se vera, realizamos um tracado
acerca dos principais elementos, constitucionais e infraconstitucionais, para a soberania
principioldgica do estado de inocéncia. Proceder de outro modo por-nos-ia quedados
aos principios fascistas que aduzem que atos do inquérito policial valem até prova em
contrario, vergastando a previsdo constitucional entabulada no artigo 5°, LVII, da
Constituicdo Federal de 1988, de maneira que teriamos um julgamento antecipado do

indiciado em um procedimento fragilissimo.

Demais disso, o presente trabalho se utilizou da pesquisa descritiva, uma vez que
realizamos a analise e a interpretagdo dos fatos que circundam a problemética da
violacdo a presuncdo de inocéncia no Inguérito Policial. Por conseguinte, abordamos
nosso objeto de estudo por meio de revisdo bibliografica, partindo de uma analise
qualitativa de cunho bibliogréfico, cuja coleta de informagbes se deu, essencialmente,
por meio de livros, artigos cientificos, teses, monografias e websites, todos na area de
conhecimento pretendida.

Destarte, o referencial tedrico deste trabalho constitui-se de doutrinadores que
nos permitiram visualizar a forma como o Estado-juiz lida com a persecucdo pré-
processual. Exemplificativamente, bebemos da contribuicdo académica de Aury Lopes
Jr. (2015), Eugénio Pacelli de Oliveira (2004), André Luiz Nicolitt (2016), Guilherme
Nucci (2014) entre outros, todos da seara processual penal.

Assim sendo, a pesquisa do presente tema é fundamentada a partir do arcabouco
tedrico acima citado, contribuicdo capaz de suscitar o (des) respeito ao principio da
presuncdo de inocéncia no IP. Por tudo isso, os argumentos trazidos pelos respectivos
autores adubaram e oxigenou o desenvolvimento deste trabalho, razdo pela qual

concluimos, de maneira humilde, por ter alcancado resultados satisfatorios.
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1. APRESENTAGAO E ANALISE DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE
INOCENCIA PARA O PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Inicialmente, abordaremos alguns aspectos importantes sobre principio, o
apanhado historico acerca da presuncao de inocéncia (revisitando o Estado Absolutista
europeu, a fim de expor a inexisténcia de reconhecimento do estado de inocéncia do
acusado que resultava na presuncdo da culpa; o avanco tedrico acometido pelo
iluminismo, elevando o ser humano ao status de sujeito de direitos) e, por fim, a
positivacdo do principio no ordenamento juridico pétrio e aplicacdo no processo penal

brasileiro.

Analisar o Principio da Presuncdo de Inocéncia e sua importancia para a
persecucdo criminal brasileira pressupGe, de antemao, partir da investigacdo do que é
principio, bem assim da distingdo entre as norma-principio e norma-regra, sem a qual,
afirma Robert Alexy’, estaria prejudicada a existéncia de uma teoria que versasse sobre

as restri¢Oes a direitos fundamentais e a colisdo entre eles.

O estudo da principiologia da inocéncia estd inserta na categoria dos direitos
fundamentais — norma de direito fundamental. Mas o que vem a ser uma norma?
Afastando a infindavel discussdo sobre seu conceito, Alf Ross preleciona que a norma é
"uma diretiva que corresponde a certos fatos sociais de forma tal que o modelo de
conduta expresso na norma € geralmente seguido pelos membros da sociedade, e €

encarado por eles como vinculante (vélido)”2

Pois bem. Concluida a exposi¢éo inicial, abordaremos o conceito de principio, a
diferenciacdo entre norma-principio e norma-regra (a fim de que possamos enquadrar a
presuncdo de inocéncia entre as duas subcategorias de normas possiveis) e, por fim, a
Presuncdo de Inocéncia em sua historicidade e seus efeitos no Processo Penal
Brasileiro.

1.1. O que é principio

A palavra é polissémica, dificultando o denominador comum na construcéo de

um conceito, razdo pela qual se chegou a dizer que principios “ndao constituem

! ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 85.
2 ALF ROSS, Diretivas e Normas, p. 93, apud ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos
Fundamentais. 2006. p. 58.
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absolutamente uma categoria simples e unitaria: pelo contrario, por essa expressao

entendem-se frequentemente coisas muito distintas™”.

Entre os mais variados significados, o Dicionario Aurélio nos apresenta 0s
sequintes: “o primeiro impulso dado a uma coisa”, “origem”, “causa primdria”,

73 . . . . 4
regras ou conhecimentos fundamentais e mais gerais .

Na etimologia grega, “principio” provém do termo arque que significa “o lugar
de onde se parte”; o “inicio”; a “origem”; a “ponta”. No entanto, esse significado nao
satisfaz a perquiricdo de seu objeto. Ao contrario, € na raiz etimoldgica latim principium
que encontramos um significado mais proximo de sua extensdo valorativa. A palavra é
formada por dois termos: primum e capere, significando, juntos, “colocar em primeiro

lugar”.

Principio é aquilo que, por sua carga axioldgica, se antepde a outros elementos
se colocando em primeiro lugar. O nivel de sua valoracédo para o sistema social, politico,
religioso e juridico o faz ocupar posicdo de destaque no conjunto de normas adotadas

por esses sistemas.

Com efeito, o Principio da Presungdo de Inocéncia é uma das principais
garantias constitucionais e processuais penais da ordem juridica brasileira. Grosso
modo, dispde que todo acusado deve ser presumido inocente até os efeitos da coisa

julgada material da sentenga condenatoria penal.
1.2.  Diferenciacéo entre Norma-Principio e Norma-Regra

Como sera visto ao longo deste trabalho, a necessidade de se estabelecer a
diferenciacdo entre regras e principios € uma das colunas-mestras do edificio da teoria
dos diretos fundamentais®, isso porque a presuncdo de inocéncia encarta diversos
aspectos que a colocam, longe de qualquer duvida, como um direito fundamental do
individuo, consubstanciado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,

em seu art. 5°, LVII.

 BOBBIO, Norberto. Principi generali Del diritto. In: Novissimo digesto italiano, XIl1, UTET:
Turim:1966.p.893-894 apud BEZERRA, Raquel Tiago, 2012, p. 14.

* Disponivel em: https://dicionariodoaurelio.com/principio. Acesso em: 06/10/2018.

> ALEXY, Robert. Idem. p. 86.
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Inobstante a caracterizacdo de cada um, regras e principios sao normas juridicas,

haja vista o conteddo normativo do dever ser. Dito isto, a distin¢cdo entre regras e

principios é, portanto, uma distincdo entre duas espécies de normas®. Sao diversas as

abordagens tedricas acerca do tema. Entretanto, a que mais se destaca, por sua
profundidade e aplicacdo prética, é a construida por Robert Alexy. Por conseguinte,

Ha diversos critérios para se distinguir regras de principios. Provavelmente

aquele que é utilizado com mais freqiiéncia é o da generalidade. Segundo

esse critério, principios sdo normas com grau de generalidade relativamente

alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente baixo
(ALEXY, 2006, p. 87).

Para além da tese do grau de generalidade, hd outros critérios, a saber: a
determinacdo dos casos de aplicacdo, a forma de seu surgimento, o carater explicito de
seu conteudo axiologico etc. Todavia, de longe, a diferenca qualitativa entre regras e
principios nos da a orientacdo mais segura de sua aplicacdo, diante de sua abertura

estrutural, axioldgica. Neste ponto encontramos a medida da aplicagdo do principio.

Assim, normas que garantam que um direito seja cumprido em sua maior
totalidade possivel, observadas as condicGes faticas e juridicas do caso, pressupdem a
estrutura normativa de um principio. Por isso, entende-se que:

Principios sd0, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que s&o
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das

possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas (ALEXY,
2006, p. 90).

Na mesma senda, Mauricio Zanoide de Moraes define que os principios podem
ser cumpridos em diferentes graus de consecucdo, sao “mandamentos de otimizagdo”
que tendem a uma realizagd0 na maior intensidade possivel (...). Uma norma-principio
é elaborada e deve ser interpretada a fim de que seja aplicada no maior grau de
realizagdo possivel, tendo em vista as condicfes faticas e juridicas. N&o se olvide,
porém, que ndo significa dizer que estd garantido que sempre haverd sua total

realizacao’.

® ALEXY, Robert. Idem. p. 86.
" MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungéo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 271.
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Ora, 0 ponto essencial da analise do conceito de principio é a sua orientacdo
nuclear de um ordenamento juridico, nos dizeres de Celso Antonio Bandeira de Mello.
Bem de ver que é verdadeiro alicerce dele [do sistema juridico], disposicdo fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhe o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo no que lhe confere a tonica e lhe d& sentido

harménico®,

Em posicdo diametralmente oposta sdo as regras. Estas, por sua natureza

.. - . . - . . 9
constitutiva, “sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas””.

N&o ha, como nos
principios, um juizo de ponderacdo de valores ou de adequacdo ao contexto fatico e
juridico. Bem por isso a sua aplicacdo € decorréncia da subsuncdo do fato a norma, em
sua integralidade, submetendo-se ao sistema do “tudo ou nada” (all or nothing) de

aplicacéo.

N&o se cogita, portanto, em maior ou menor aplicacdo; ao revés, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos, em virtude das “determinagdes

no dmbito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel”lo.

N&o € por outra razdo que o ponto nevralgico da distincdo entre regras e

principios é a dimensao qualitativa.

Dito de outro modo, a regra é permeada de carater descritivo sobre determinadas
condutas, ditando 0 modus operandi como a acdo deve ser conduzida, seja acao positiva
ou negativa. O carater descritivo, por sua vez, limita a incidéncia da regra, pois
vinculada a uma situacdo fatica predeterminada, j& que a caracteristica da

transcendéncia é prépria dos principios.

Exemplificativamente, é como se o fato e a norma-regra funcionassem como
operadores logicos condicionais: o fato é o termo suficiente, enquanto a norma-regra o

termo necessario.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Ed. RT,
1986. p. 230.

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 91

© ALEXY, Robert. Idem. p. 91.



19

Destarte, quanto a alocacdo da presuncdo de inocéncia na posi¢do das normas
juridicas (regras e principios), Mauricio Zanoide de Moraes salienta que a conclusao
pretendida se concentra na analise de trés critérios de avaliacdo: a estrutura normativa, a
forma de aplicacdo e o conteddo normativo-axiolégico. As vias eleitas conduziréo,
inexoravelmente, a conclusdo de que a norma na qual se insere a presungdo de inocéncia

apresenta-se como norma-principio. Essa € a perspectiva do autor:

Quanto a perspectiva do conteddo (normativo-axiol6gico), porquanto sua
norma identifica um valor a ser preservado e um fim a ser alcangado,
trazendo em seu bojo uma decisdo politico-ideoldgica. Ndo é, como as
normas-regras, prescritiva de condutas. Ja quanto a estrutura normativa, a
presuncdo de inocéncia se caracteriza também como principio, por prescrever
‘fins e estados ideais a serem alcangados’, um ‘dever-ser’, e que cabera ao
intérprete decidir e cumprir. Atividade que sera mais sofisticada e complexa
na medida em que além das condicOes fatico-juridicas surgem inevitaveis
contradi¢Bes normativas (colisbes com uma regra ou com outro principio) a
serem resolvidas. Por fim, [...] quanto a forma de aplicagdo, a presungédo de
inocéncia também se identifica como uma ‘norma-principio’. Observado o
texto normativo da presungdo de inocéncia e, ainda, cotejando-o com o
sistema constitucional, mesmo observado apenas o ambito dos direitos
fundamentais, percebe-se coexistirem limitacGes sistémicas da presuncdo de
inocéncia, p.ex., pela prisdto em flagrante ou por prisdo proviséria
determinada judicialmente. [...] Ela podera [assim], ser restringida diante das
condicdes falicas e juridicas do caso concreto. A presuncdo de inocéncia é,
portanto, um direito garantido a seu titular nos moldes ‘prima facie’ ou como
‘mandamento de otimizag¢do’, o que significa dizer que os agentes nao
tenham o dever de respeitar e promover aquele direito, mas apenas que isso
deve acontecer na ‘maior medida possivel’. Possibilidade que se extrai das
condigdes fatico-juridicas do caso concreto (MORAES, 2010, p. 273-274).

Percebemos, assim, que a presuncdo de inocéncia € critério axioldgico-
normativo, isto é, norma-principio, por sua capacidade de oxigenar todo o sistema
juridico, irradiando seu contetdo ao longo do ordenamento a que pertence. Lembrando
que “principios podem se referir tanto a direitos individuais quanto a interesses

. 11
coletivos™ ™.

1.3.  Contornos historicos do Principio da Presuncéo de Inocéncia

O principio da Presungéo de Inocéncia ndo é uma criagdo tedrico-axiologica dos
dias atuais. Ao contrario, embora sua origem histérica positivada esteja vinculada as
transformacdes e reformas ocorridas no século XVIII, ha registros de sua existéncia no

Direito romano, nos conhecidos escritos de Trajano, “satius esse impunitum relinqui

' ALEXY, Robert. Idem. p. 114.
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facinus nocentis, quam innocentem damnare”~", sendo regra tradicional no sistema

common law.

Na ldade Média, o principio passou por um retrocesso valorativo, diante de
novas metodologias e “meios eficazes” de regular a atividade persecutoria do Estado, de
base romano-candnica, criando um processo penal inquisitorial (escrito, secreto e sem
contraditdrio), com a figura de um Estado-Juiz perverso e autoritario, de um lado; e o
imputado, desde o inicio, com sua culpa presumida, do outro. Em sendo assim,
verificamos que:

Apesar de remontar ao direito romano, o principio da presuncéo de inocéncia
até prova em contrario foi ofuscado, se ndo completamente invertido, pelas
préticas inquisitdrias desenvolvidas na Baixa Idade Média. Basta recordar
que no processo penal medieval a insuficiéncia da prova, conquanto deixasse
subsistir uma suspeita ou uma davida de culpabilidade, equivalia a uma

semiprova, que comportava um juizo de semiculpabilidade e uma
semicondenacdo a uma pena mais leve (FERRAJOLI, 2002, p. 439).

Com efeito, do século XIIl ao XVIII toda Europa Continental quedou-se ao
sistema inquisitivo. De base eminentemente eclesial (Santa Inquisicdo — Tribunal
Eclesiastico), o sistema de persecugdo inquisitorial concentrava nas maos do Estado-
Juiz a tarefa de acusar, defender e julgar, tendo a prisdo preventiva como regra™. (Esse

tema sera abordado com maior profundidade em capitulo préprio).

O final do século XVIII foi marcado pela insurgéncia contra os postulados
inquisitivos e abusos cometidos pelo Estado Absolutista ao direito de liberdade do
cidaddo, ensaiando o alvorecer de novos tempos. O cenario politico e social abriu
espaco para a tessitura das ideias e ideais iluministas, conduzindo a Assembleia
Constituinte francesa, em 26 de agosto de 1789, a aprovar a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo — DDHC.

Como visto alhures, malgrado remonte a Antiguidade Classica, a presun¢édo de
inocéncia consagrou-se na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
sendo positivado em seu inc. 9°, o qual assevera que “todo homem ¢ considerado

inocente, até 0 momento em que, reconhecido como culpado, se julgar indispensavel a

12 <, melhor ser considerado ruim, do que culpar um inocente”.

3 MOSSIN, Heréclito Antonio. Curso de processo penal. S&o Paulo: Editora Atlas, 1997, p.18
apud FARACHE, Rafaela da Fonseca Lima Rocha. Principio da presuncdo de inocéncia: alguns
aspectos  histéricos. Contelado Juridico, Brasilia-DF: 10 jan. 2015. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.52030&seo0=1>. Acesso em: 06 out. 2018.
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sua prisao: todo o rigor desnecessario, empregado para a efectuar, deve ser severamente

reprimido pela Lei”.

Todavia, palco de sua positivacdo, a Franca de 1789 ndo foi a responsavel pela
efervescéncia do debate acerca do principio. Ficou a cargo da Escola Cléassica, Escola
Positivista e da Escola Técnico-Juridica, todas na Italia, proceder aos estudos e criticas

dispensados ao assunto.

Os adeptos da Escola Classica vislumbravam na presuncdo de inocéncia uma
condicdo de legitimidade da persecucdo penal, com claro propésito de mitigar o agir da
acusacdo e do juiz, objetivando a méxima incolumidade do procedimento, evitando,
desse modo, o arbitrio e 0 erro™. Buscou, com isso, reagir aos excessos cometidos pela
justica penal a época, a qual impunha graves penas corporais e infames, tendo como

doutrinadores de vanguarda Cesare Beccaria e Francesco Carrara™.

No afd das transformacfes da época, 0 sistema acusatorio promoveu sensivel
protecdo ao estado de inocéncia do acusado, cujo objetivo precipuo era romper com 0
sistema processual penal “das divindades”, isto é, a Santa Inquisi¢do. ESsa nova postura
culminaria com a implantacdo do sistema da livre apreciacdo da prova, afastando a ideia

de que caberia tdo somente ao suspeito a prova de sua inocéncia perante a sociedade™.

Insofismavel contribuicdo doutrinaria, a publicacdo da obra Dei Delitti e Delle
Pene — Dos Delitos e Das Penas —, do Marqués Cesare Beccaria, revisitou o conceito de
presuncdo de inocéncia trazendo novos contornos a luz dos ideais iluministas. Bradou o
Marqués gque o “homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a
sociedade apenas Ihe pode retirar a protecdo publica depois que seja decidido que ele

tenha violado as normas em que tal protecao lhe foi dada”"’.

Observe-se a expressao “protegdo publica” utilizada pelo Marqués. Ja ndo se fala

mais em um estado que suprime direitos individuais, mas, sim, responsavel por tutelar

Y NICOLITT, André Luiz. Manual de Processo Penal. — 6. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 73.

> FARACHE, Rafaela da Fonseca Lima Rocha. Principio da presuncdo de inocéncia: alguns
aspectos  histéricos. Conteldo Juridico, Brasilia-DF: 10 jan. 2015. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.52030&se0=1>. Acesso em: 06 out. 2018.

® GOMES FILHO, Antdnio Magalhées. Presuncdo de inocéncia e priso cautelar. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991. p. 9.

" BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. S&o Paulo: Martin Claret, p. 37.
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as liberdades do cidaddo, donde se conclui que a expressdo encerra a ideia de

oponibilidade a todos, inclusive ao proprio Estado-Juiz.

No mesmo sentido, Francesco Carrara elevou a presuncdo de inocéncia ao
patamar de “‘postulado’ fundamental da ciéncia processual e a pressuposto de todas as
outras garantias do processo”’®. Ora, inquestionavel era o desequilibrio entre o jus
puniendi do soberano e o jus libertatis do individuo, com a prevaléncia do primeiro
diante do suposto indicio de autoria do delito. Com o advento do principio como
garantia processual, o seu reconhecimento gestou “uma investigagdo cognitiva na busca

dos mais confiaveis meios de prova para evidenciar os fatos no processo”*.

Na medida em que a consciéncia juridica dos adeptos da Escola Cléssica
pululava os postulados do principio da presungdo de inocéncia, a Escola Positivista

arregimentava ferozes reacionarios.

Criticas pesadas partiram de Raffaele Garofalo e Enrico Ferri, para 0s quais a
presuncdo de inocéncia era “vazia”, “absurda” e “il(’)gica”zo, bem como, continua
Ferrajoli, considerava, o primeiro, “a prisdo preventiva obrigatoria e generalizada para
0s crimes mais graves”®, de modo a considerar que ao imputado ndo deveria ser
dispensado tratamento de presumido inocente, nem culpado, mas tdo somente imputado;
“e 0 segundo aderindo a modelos de justica sumaria e substancial além das provas de

culpabilidade”®.

O emprego das criticas dizia respeito a ideia de que a valorizacdo da presuncéo
de inocéncia daria causa ao aumento da criminalidade, pois tornaria ineficaz combaté-

la.

Entretanto, apesar da severidade com que a Escola Positivista censurava seus
opositores, Vincenzo Manzini foi o responsavel pelo “golpe de misericérdia”.
Caudatario da Escola Técnico-Juridica, Manzini considerou que a presuncdo de

inocéncia ndo passava de "uma extravagancia derivada dagueles conceitos antiquados,

8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002. p. 442.

¥ MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro:
analise de sua estrutura normativa para elaboracédo legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 77-78.

% FERRAJOLLI, Luigi. Idem. p. 442.

2L FERRAJOLI, Luigi. Idem. p. 442

2 FERRAJOLI, Luigi. Idem. p. 442.
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germinados pelos principios da Revolucdo Francesa, os quais levam as garantias

n23

individuais aos mais exagerados e incoerentes excessos"“, explica Ferrajoli citando

Manzini.

O expoente da Escola Técnico-Juridica advogou pela incompatibilidade da
presuncdo de inocéncia com o procedimento criminal, porque, se para a instauragéo de
um processo ou aplicacdo de qualquer medida de segregacdo faz-se preciso indicios
suficientes de autoria e prova da existéncia do crime, logo, a presuncdo deveria ser de
culpabilidade, e ndo de inocéncia; isto é, a auséncia de certeza de sua culpabilidade

significa, necessariamente, que duvidosa, também, é a sua inocéncia®*.

No Brasil, hodiernamente, perfilha deste entendimento o Desembargador do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro Paulo Rangel que, em curta expressao,
dispde que ndo adota a terminologia presuncdo de inocéncia, “pois, se o réu ndo pode
ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,

S . . 25
também ndo pode ser presumidamente inocente”".

Paulo Rangel questiona a interpretacdo que é dada ao art. 5° LVII, da
Constituicdo Federal de 1988, sendo um dos dissensos da doutrina brasileira. Na
apreciacéo,

A Constituicdo ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria
(art. 5°, LVII). Em outras palavras, uma coisa € a certeza da culpa, outra, bem

diferente, é a presuncdo da culpa. Ou, se preferirem, a certeza da inocéncia ou
a presuncao da inocéncia (RANGEL, 2015, p. 88).

Caminhando a passos largos, em meados do século XX (1939-1945), a
Humanidade conheceu o aspecto mais selvagem e primitivo do homem. As atrocidades
cometidas durante a Segunda Guerra Mundial puseram por terra os preceitos da filosofia
moral idealizada por Emmanuel Kant, cujo objetivo “era definir uma forma de avaliar as

A ~ . 15926
motivagdes para a agdo humana em todos os momentos da vida”“".

23 FEERRAJOLI, Luigi. Idem. p. 442

?* FERRAJOLI, Luigi. Idem. p. 442.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. — 23. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 88.

MACIEL, Willyans. Imperativo Categorico. Disponivel em:
https://www.infoescola.com/filosofia/imperativo-categorico/. Acesso em: 07/10/2018.
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Socobrou, assim, o imperativo categorico kantiano o qual lecionou que
deveriamos aceitar que o valor moral de uma acao se deriva de sua maxima e ndo por

suas consequéncias.

As consequéncias advindas da ideologia nazista reacenderam o debate acerca da
dignidade da pessoa humana. Nesse cadtico cenario, a presuncdo de inocéncia
despontou a nivel global, sendo tutelada pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos — DUDH, no art. 11.1, in verbis: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a
gue se presuma a sua inocéncia, enquanto ndao se prova sua culpabilidade, de acordo
com a lei e em processo publico no qual se assegurem as garantias necessarias para sua

27
defesa”™’.

O principio entabulado na DUDH aponta qual o norte persecutivo a ser seguido
pelos Estados Modernos, uma vez que estabelece que a demonstracdo da culpabilidade
deve obedecer a certos critérios dentro de um procedimento publico e legal, com a

méaxima efetividade do direito de defesa.

Em nivel mundial, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos serviu como
modelo para outros sistemas internacionais e seus respectivos documentos protetivos do
principio da presuncao de inocéncia, a exemplo da Convencdo Europeia para a Protecao
dos Direitos do Homem (1950); Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
(1966); Convencdo Europeia sobre Direitos Humanos (1990); e Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia (2000).

Em nosso continente, coube & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos —
CADH - assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 — a tarefa de positivar as

garantias judiciais ja dispostas nos documentos internacionais mencionados acima.

Dessa maneira, em seu art. 8.2, capitulo 1l, Dos Direitos Civis e Politicos, “toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena

. N . . - 28
igualdade, as seguintes garantias minimas (...)"".

“'Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm. Acesso em: 07/10/2018.
Convengéo Americana sobre Direitos. Disponivel em:

https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 07/10/2018.



https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

25

No plano interno, a positivacdo da presuncdo de inocéncia ocorreu com a
promulgacéao da Constituicdo Federal de 1988. O periodo no qual o principio da presuncao
de inocéncia se instalou no ordenamento juridico brasileiro remete ao contexto social e
politico da redemocratizagdo. O ideal da redemocratizacdo alimentava a ideia de que as
mazelas pelas quais o Brasil passou eram oriundas da ma administracdo do Estado por

parte dos governos militares.

Alcunhada de “Constituicdo Cidadd”, inGmeras garantias foram previstas, entre
as quais: a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade; bem como principios do contraditério e da ampla defesa, a proibicdo da
prova ilicita, a publicidade dos atos processuais e a motivagdo das decisoes judiciais®.

Em que pese a positivacdo ter se dado apenas em 1988, o principio encontrava-se
implicito e era decorréncia légica da garantia do devido processo legal, principalmente

pela adesdo do Brasil a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem de 1948.

Como dito, com a promulgacdo da CF/88, o principio passou a constar
expressamente no artigo 5°, inciso LVII, estabelecendo que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. Nossa constituicéo
seguiu 0 modelo da constituicdo italiana de 1948, com o plus de a férmula adotada ser a
mais abrangente da garantia, porquanto ndo limita a sua incidéncia ao processo penal,
espraiando-se a todos “os estagios de repressdo penal, inclusive as atividades

.. . 530
policiais™™".

A positivacdo, pelo menos em termos juridicos, trouxe mais seguranga aos
jurisdicionados, pois a “submissao a jurisdicdo postula a presuncdo de inocéncia do
imputado até prova contraria decretada pela sentenca definitiva de condenagéo™
(grifo nosso). Pelo quanto visto, a Constituigdo de 1988 foi o marco inaugural de uma

nova sistematica processual brasileira.

De outro modo ndo haveria de ser. Pela primeira vez, o Brasil, revestido em
Estado Democratico de Direito, fincou em seu ordenamento o principio da presuncéo de

» LIMA, Ricardo Juvenal, 2016. A evolucéo histérica do Principio da Presuncéo de Inocéncia
no Processo Penal Brasileiro. Florianopolis/SC: Universidade Federal de Santa Catarina, 2016. p. 87.

% PASSOS, Luciano Maciel, 2003. Presuncdo de Inocéncia. Luciano Maciel Passos.
Curitiba/Paranéa: Universidade Tuiuti do Parana — Faculdade de Ciéncias Juridicas, 2003. p. 09.

' FERRAJOLI, Luigi. Idem. p. 441.
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inocéncia, o qual é “pressuposto e o pardmetro de todas as atividades estatais

concernentes & repressdo criminal”*?

, no sentir de Anténio Magalhdes Gomes Filho,
visando um processo penal para o qual o individuo, ja no inicio da persecucdo, €
inocente e assim deve ser considerado e tratado até a sentenca penal condenatéria

irrecorrivel.
1.4.  Presuncéo de Inocéncia e seus efeitos no Processo Penal Brasileiro

O vigente Cdodigo de Processo Penal Brasileiro — CPPB, promulgado em 1941,
Era Vargas, foi completamente silente quanto a presuncéo de inocéncia, em funcdo da
influéncia da Italia fascista, em pleno apogeu da Segunda Grande-Guerra.

Assim, o CPPB/41 fora fortemente marcado pelo “Codigo Rocco”, Codigo de
Processo Penal Italiano, instituido por Benito Mussolini em 1930 (ndo recepcionou a

presuncao de inocéncia por taxar como excesso de individualismo e garantismo).

Destarte, até o advento da Constituicdo de 1988, a postura politico-ideoldgica
processual brasileira estava orientada para a presungédo da culpa. Entretanto, a partir da
CF/88, a presuncdo de inocéncia ou, como preferem alguns, estado de inocéncia ou ndo
culpabilidade, alcangou porte de principio constitucional, irradiando seus efeitos para
todo ordenamento infraconstitucional, uma vez que aplicado, outrossim, a processos de

natureza ndo criminais.

Tamanha é a importancia do principio que Aury Lopes Jr. chegou a dizer que
“podemos verificar a qualidade de um sistema processual através do seu nivel de

A i \933
observancia (eficacia)”™.

1.4.1. Processo como instrumento de efetivacdo das garantias constitucionais

Paulo Rangel, citando Rogério Lauria Tucci, assinala que o processo, como
unidade, objetiva assegurar ao acusado os direitos previstos na Constituicdo da

%2 GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. S3o Paulo:
Saraiva, 1991. p. 19.

3 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal / Aury Lopes Jr. — 12. ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 92.
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Republica Federativa do Brasil, atentando-se a sinalizacdo do caso penal, apresentando-

se como instrumento técnico, ptblico, politico e ético do exercicio da jurisdigio®.

Nesse momento, dizer que “ninguém sera considerado culpado até o trdnsito
em julgado de sentengca penal condenatoria” (art. 5° LVII, CF/88) constitui uma
seguranca ao cidaddo de que, embora lhe seja imputada a pratica de determinado tipo
penal incriminador, a ele “sdo assegurados todos os mecanismos de protecdo contra atos

9935

arbitrarios por parte do Estado”, porque, se inocente é, “seu status de ndo

5936

culpabilidade se mantém intacto™” enquanto ndo sobrevier sentenca penal condenatoria

transitada em julgado que desconstitua esse revestimento constitucional.

O Estado Democrético de Direito como ente garantidor das liberdades
individuais utiliza a investigagdo criminal e o processo criminal como mecanismos de
protecdo do individuo e de suas garantias constitucionais. E dizer: o Estado esta
obrigado a medidas assecuratorias ao acusado concernente ao direito a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem, independentemente de figurar no polo passivo da

relacdo processual penal, ou ser indiciado em investigacdo preliminar.

A submissdo a jurisdicdo pressupBe que o0 processo penal, ao respeitar a
presuncdo de inocéncia, pastoreie a garantia do contraditério e da ampla defesa
(entendida como autodefesa e efetiva participacdo de defesa técnica), porquanto o
processo ¢ “instrumento ético de participacdo politica, de afirmacdo da liberdade e

~ . 37
preservacao da igualdade entre os homens™™".

Como se observa, a presuncdo de inocéncia € um instrumento de viabilidade e
garantidor do exercicio das garantias constitucionais no Processo Penal Brasileiro. Por
sua vez, as garantias se relacionam mais intimamente com o principio na medida em
que concedem a defesa a oportunidade de estar em paridade de armas durante a

persecucao penal.

¥ TUCCI, Rogério Laurina. Teoria do direito processual penal: jurisdicdo, acdo e processo
penal — estudo sistematico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 41. Apud RANGEL, Paulo. Direito
processual penal / Paulo Rangel. — 23. ed. — Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 525.

% RANGEL, Paulo. Idem. p. 525.

% RANGEL, Paulo. Idem. p. 525.

YKARAM, Maria Licia. p. 96. Disponivel em:
https://www.maxwell.vrac.pucrio.br/11164/11164 4.PDF. Acesso em: 08 out. 2018.
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Assim sendo, repise-se, 0 processo € instrumento constitucional garantidor da
inviolabilidade de direitos assegurados ao investigado e ao réu, revestido de um carater
preventivo e investigativo, submisso ao principio de jurisdicdo e ao principio da

presuncéo de inocéncia.
1.4.2. Desdobramentos do Principio da Presuncéo de Inocéncia no Processo Penal

A doutrina processualista convencionou atribuir a presuncdo de inocéncia trés
aspectos procedimentais ou trés desdobramentos, vistos em diferentes partes do iter
persecutorio. Sdo eles: o0 momento da instrucdo criminal, a valoracdo da prova, e, ao

fim, durante o curso do processo penal.

Aury Lopes Jr. cunha a expressdo “dever de tratamento” de modo genérico,
subdividindo-o em duas dimensfes: interna e externa ao processo. No entanto,
exporemos também a divisdo proposta por André Nicolitt (realizando um contraponto
ao primeiro), para quem a axiologia tridimensional do principio em analise remete a

regra de tratamento, regra de julgamento e regra de garantia.
1.4.2.1. Regra de Tratamento

Como ja é consabido até aqui, a presuncdo de inocéncia possui caracteristica
absoluta. N&o se trata de presungdo iuris tantum, mas, ao contrario, de presungdo iuris
et de jure; pois, apenas ao Estado cabe sua desconstituicdo, por meio do transito em

julgado de um édito condenatorio.

Significa dizer que ndo basta a apresentacdo de provas que demonstrem o
contrario, mas que sobrevenha uma sentenca que torne imutavel a qualidade de culpado

para além do fim do processo.

Nessa esteira, a regra de tratamento se reveste de maior relevancia ao tutelar a
liberdade do individuo, conferindo-lhe 0 gozo da prépria liberdade para que exerca seu
direito de defesa, imprimindo ao Estado, por consequéncia, que nao utilize o jus
puniendi contra 0 acusado que ndo tenha uma condenacdo transitada em julgado. A
regra de tratamento, involucro constitucional do estado de inocéncia, possui efeito
suspensivo frente aos efeitos da sentenca penal condenatéria que, para sua integral

satisfagdo, necessita “passar em julgado”.
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No mesmo sentido, embora recaia sobre o investigado e/ ou imputado a suspeita
de empreitada criminosa, no curso das investigacfes e/ou do processo, deve ele ser
tratado como inocente. Assim sendo, ndo pode o individuo ver-se diminuido social,
moral nem fisicamente. Ademais, o0 preservar do estado de inocéncia protege o
individuo contra a exposi¢do publica midiatica que funciona como verdadeira

antecipacao da pena.

As famigeradas prisfes cautelares, com suposto fim de assegurar a eficacia da
investigacdo ou do processo, ndo fogem as limitaces impostas pela incidéncia da regra
de tratamento do individuo como inocente, sendo, em Ultima andlise, medida
excepcionalissima. Em inteleccdo semelhante, a presuncdo de inocéncia € vista como

um verdadeiro dever de tratamento, atuante em duas dimensdes:

Na dimensdo interna, € um dever de tratamento imposto — inicialmente — ao
juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador (pois,
se 0 réu é inocente, ndo precisa provar nada) e que a ddvida conduza
inexoravelmente a absolvi¢do; ainda na dimensdo interna, implica severas
restricdes ao (ab) uso das prisGes cautelares (como prender alguém que néo
foi definitivamente condenado?) (LOPES JR., 2015, p. 93).

Continua o advogado criminalista,

Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma protecdo
contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo (precoce) do réu. Significa
dizer que a presuncéo de inocéncia (e também as garantias constitucionais da
imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros
limites democréaticos & abusiva exploracdo midiatica em torno do fato
criminoso e do préprio processo judicial. O bizarro espetaculo montado pelo
julgamento mididtico deve ser coibido pela eficdcia da presun¢do de
inocéncia (LOPES JR., 2015, p. 93).

Desta feita, a regra de tratamento barra qualquer pré-juizo condenatério,
admitindo apenas que eventual cerceamento de liberdade somente podera ocorrer em

sede cautelar, justificada em hipGteses restritas.
1.4.2.2. Regra de Julgamento

A regra de julgamento se consolida no campo probatdrio, intensificando o
entendimento de que o 6nus da prova cabe aquele que acusa. “E exigéncia de que a

»38 consoante licdo de

prova completa da culpabilidade do fato € uma carga da acusagao
Aury Lopes Jr., com a responsabilidade de reconstruir os fatos que guardam relagéo

com o fato criminoso.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Idem. p. 93
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Em outros dizeres, significa que ao acusado ndo cabe provar a sua inocéncia.
Diversamente, cabe a defesa a prova de eventuais fatos impeditivos, modificativos ou

extintivos da pretensdo acusatoria.

A regra possui grande influéncia no comportamento do julgador, pois forca que
sua decisdo seja baseada em provas produzidas em juizo (salvo rarissimas excegdes),
capazes de produzir um juizo de certeza de autoria e materialidade que reverta o estado
de inocéncia do imputado. Assim, meros indicios de autoria e materialidade sem
vinculacdo ao imputado conduzem o julgador, inevitavelmente, a evocar a regra contida
no art. 386, VII, do CPPB, in verbis: “O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na
parte dispositiva, desde que reconheca: VII — ndo existir prova suficiente para a

condenacao”.

Nicolitt observa a regra de julgamento em trés primas — presuncéo de inocéncia,
in dubio pro reo e favor rei. Para o jurista, os trés institutos atuam em momentos

processuais diversos, conquanto orientem a conduta do juiz na ocasido do julgamento.

Enquanto a presunc¢do de inocéncia atua durante todo o curso do processo —
inclusive antes, partindo do inquérito até a sentenga transitada em julgado —,
o0 in dubio pro reo tem incidéncia no julgamento, quando surgir uma duvida.
Frisamos: enquanto o primeiro atua em qualquer caso, 0 segundo s6 opera em
situagBes de davida. A presuncdo de inocéncia apresenta-se como um
verdadeiro direito subjetivo do cidaddo de ser considerado inocente e,
portanto, colocando sobre a acusag¢do o dnus da prova, enquanto o in dubio
pro reo é regra de interpretacdo dirigida ao juiz, que diante da davida ndo
pode tomar outra deciséo sendo absolver o réu (NICOLITT, 2016, p. 156).

Arremata o autor, “opera o favor rei no impedimento da reformatio in pejus, na
aplicacdo da lei mais benéfica ao acusado, na previsdo de instrumentos processuais

. . N .. . A . 39
exclusivos da defesa, v. g., revisdo criminal e embargos infringentes ou de nulidade”™.

1.4.2.3. Regra de Garantia

O art. 5° da CF/88 salvaguarda um imenso rol de garantias ao cidaddo, entre as
quais a presuncdo de inocéncia. Esse conjunto de garantias visa a protecdo de um bem

juridico maior — a dignidade da pessoa humana.

% NICOLITT, André Luiz. Manual de Processo Penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 156.
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O Estado-Juiz, ao exercer o seu ius puniendi, deve fazé-lo em estrita
conformidade com as garantias constitucionais, condi¢do legitimadora de um processo

justo, a fim de que haja paridade de armas entre aquele e o acusado.

Assim, o devido processo legal (garantia constitucional prevista no art. 5°, LIV,
CF/88) contrabalanceia a desigualdade do suspeito, indiciado ou acusado que, “além de
pertencer geralmente a uma classe social economicamente desfavorecida e
marginalizada, encontra-se também sujeito a um modelo de processo que muitas vezes

favorece a acusagdo em detrimento da defesa”*.

Se, de um lado, a acusacdo ergue suposta existéncia de pratica de crime; de
outro, resta assegurar ao acusado a garantia de contraditar a suposta verdade acostada
pela acusacdo, em observancia ao art. 5°, LV, da CF/88, afastando de si “acusagdes

. . o, . 41
infundadas e imune a penas arbitrarias e desproporcionadas™"".

Contraditar supde a existéncia de defesa técnica efetiva e de autodefesa. A
garantia constitucional processual da ampla defesa conduz a resisténcia adequada as
acusacOes enderecadas ao réu, de modo que sem ela ruiria a proposta de um

contraditério efetivo.

Luiz Flavio Gomes* postula que se “viola a presun¢do de inocéncia como regra
de garantia quando, na atividade acusatoria ou probatoria, ndo se observa estritamente o
ordenamento juridico”. Nesse diapasdo, exsurge a inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos (art. 5°, LVI, CF/88). No entanto, parte da doutrina e jurisprudéncia
tem admito a prova ilicita se for produzida em defesa prépria, desde que tal prova se

destine ao exercicio do direito de defesa.

Por todo o exposto, é de interesse social que o processo penal seja democrético,
filtrado pelos direitos e garantias individuais, sendo garantidor da protecdo contra a
atuacdo arbitréaria do Estado que, ndo raras vezes, fulmina a dignidade humana.

“KARAM, Maria Lucia. p. 83 disponivel em
https://www.maxwell.vrac.pucrio.br/11164/11164 4.PDF. Acesso em: 09 out. 2018

* | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal / Aury Lopes Jr. — 12. ed. — S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 94.

*2 GOMES, Luiz Flavio. Estudos de Direito e Processo Penal. Sdo Paulo: Ed. RT, 1998. p. 116.
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2. VIABILIDADE CONSTITUCIONAL DO INQUISITIVO INQUERITO
POLICIAL ANTE O SISTEMA ACUSATORIO

Proceder a analise da conformacdo do inquisitivo inquérito policial ante o
sistema acusatorio pressupde o estudo dos sistemas processuais, ainda que seus
delineamentos sirvam tdo somente para uma analise historica, em virtude de ndo haver

mais sistemas puros, conforme concebidos no inicio do século XIlII.

Grosso modo, o sistema acusatério € a garantia do cidaddao contra as
arbitrariedades do Estado, contrapondo-se ao sistema inquisitivo, em que, no Estado
Totalitario, a repressdo é a regra, havendo a supressdo dos direitos e garantias

individuais.

Curiosamente, porém, o modelo acusatorio ndo marca uma evolucao ao sistema
inquisitorio. Em verdade, falamos em involucdo politica da ideologia punitiva, haja
vista o primeiro ter reinado até meados do século XII, quando foi, pouco a pouco,
substituido pelo segundo, que perdurou até finais do século XVIII e inicio do século
XIX.

2.1.  Nocdes gerais sobre Sistema

Conceituar sistema é entendé-lo como um “conjunto de elementos, materiais ou
ideais, entre 0s quais se possa encontrar ou definir alguma relagao” (Novo dicionario
Aurélio da lingua portuguesa. 2. ed., revista e ampliada. Rio de Janeiro: Nova fronteira.
p. 1.594).

Por essa razdo, define-se o sistema processual penal como um conjunto de
principios e regras constitucionais, consoante o contexto politico de cada Estado, sob
influéncias de natureza teoldgica, econdmica, filosofica e juridica — ainda que estes em
menor grau —, que servem de norte para o estabelecimento dos pardmetros para

subsuncdo do direito penal a cada situacdo fatica.

Com efeito, Paulo Rangel prescreve que é imprescindivel partir da ideia de que

0 Estado deve tornar efetiva a ordem normativa penal, assegurando a
aplicacdo de suas regras e de seus preceitos basicos, e esta aplicacdo somente
podera ser feita através do processo, que deve se revestir, em principio, de
duas formas: a inquisitiva e a acusatoria (RANGEL, 2015, p. 47).
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Na busca de um meio termo, porém, tentativa de resolucdo das inadequacdes dos
sistemas anteriores, surge o ‘“sistema misto”, que, como o proprio nome sugere,

concentra caracteristicas do acusatério e inquisitivo.

A razéo de ser da existéncia do processo alude ao fato de haver um embate de
forcas opostas: individuo e Estado, que contrapfem interesses coletivos e individuais,
na busca entre o equilibrio da aplicacdo da lei (os principios da autoridade), e a busca da
justica em sua maior medida de satisfacdo, sem que exorbite os parametros legais

(liberdade individual). Com isso, objetiva-se evitar 0 abuso do poder estatal.

Dito isso, vamos analisar 0s sistemas processuais acusatorio, inquisitivo e misto,
apontando as principais caracteristicas de cada um, a fim de que possamos chegar ou
ndo a viabilidade constitucional do inquérito diante do sistema acusatorio, entabulado

sob as bases do “principio dispositivo”.

2.2. Sistemas Processuais

2.2.1. Sistema Inquisitério

Tido como o0 modelo processual mais cruel, em razdo dos métodos adotados para
alcancar a verdade dos fatos, o sistema inquisitivo se desenvolveu durante o Estado
Absolutista, sendo fortemente influenciado pelo direito candnico e, como visto algures,

foi adotado pela maioria das legislacfes europeias entre os séculos XII1 e XVIII.

Teve como postulado o combate a heresia — opinides divergentes quanto aos
mandamentos da Igreja Catolica, sendo implementado pelo Tribunal do Santo Oficio.

Particularmente, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho™® identifica que:

O Sistema Inquisitério aparece no ambito da Igreja Cat6lica e tem seu marco
histérico (1215) em face do IV Concilio de Latrdo. Em sintese, poder-se-ia
dizer que desde o século anterior (século XII), mais particularmente em seu
final, a Igreja Catolica se debatia com um fenbmeno social interessante:
pensavam alguns estar em risco 0 seu dominio sobre 0 mundo conhecido, do
qual era detentora da grande parte. Sua doutrina — era visivel — j& nédo
encontrava ressonancia plena e, portanto, havia discérdia em alguns pontos
capitais. Pensava-se que isso era fruto de “doutrinas heréticas” e, portanto, de
postulados contrarios aqueles pregados desde Roma. Sabia-se, por sua parte,
isso sO ser possivel em razdo de outros fundamentos epistémicos e, assim,
ndo era tarefa facil, nem banal, o seu combate. Algumas medidas ja haviam

“ COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatério: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Revista de informacdo legislativa : v. 46, n. 183 (jul./set. 2009).
Disponivel em http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/194935. Acesso em: 27 out. 2018.
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sido tomadas: Inocéncio Ill, o papa de entdo, havia baixado uma Bula
(Vergentis in senium), em 1199, equiparando o crime de heresia ao de lesa
majestade, historicamente o mais grave dos crimes.

Verdadeira involugdo da politica de persecucdo criminal surge como reacdo ao
acusatorio privado, ja que aos particulares, a época, era atribuida a tarefa de iniciar a
persecucao penal e isso gerava o grande inconveniente da impunidade (haja vista que a
acusacdo era realidade ao alvedrio do particular) ou tornava a justica algo dispendioso.

Como isso criava uma espécie de condicionamento para a busca da defesa social,
0 Estado vindicou para si o direito de apurar as infracGes e aplicar as respectivas
penalidades, ndo mais atuando como agente delegante. De certa forma, ao avocar essa

delegacéo, pensou-se substituir um “mal maior” por um “mal menor”.

De mero delegante, o Estado passou a reunir em apenas um 6rgao as funcgdes
processuais de acusar e julgar. Desse modo, ndo ha construcdo dialética do processo,
contraditério e imparcialidade do julgador. Portanto, inexiste a separacdo das funcdes
entre personagens diversos, uma vez que o juiz, além de iniciar o processo, opera a

defesa técnica do réu e, absurdamente, julga-o.

Ademais, o sentido de formulacdo da conclusdo do processo € inverso: o juiz
nao decide com base nas provas carreadas aos autos pelas partes, mas, ao contrario,
submerso em sua intima conviccdo, busca convencer aquelas a partir de um juizo de

valor emitido desde o inicio da acdo.

Ainda em relacéo a prova, havia o sistema legal de valoracdo: que nada mais que
um sistema no qual as provas possuem hierarquia, cujo valor de cada uma é predefinido,
sem que haja valoracdo individual de acordo com o caso concreto. O valor
predeterminado conduzia a limitacdo do magistrado, adstrito ao quantum atribuido a
prova, sem que dispusesse de meios para eleger significados de acordo com as
circunstancias faticas. Neste sistema, a confissdo era tida como rainha de todas as

provas.

Nesse contexto, 0 magistrado possuia 0 conddo de construir provas a fim de
formar sua convicgéo sobre o fato-tipico e o réu, utilizando-se, conforme exposto acima,

da confisséo do acusado cuja obtencéo se fazia mediante tortura ou outro meio cruel.
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Aury Lopes Jr.** lembra que a engenhosidade do sistema previa duas fases:
inquisicdo geral e inquisicéo especial. A geral competia a comprovagéo da autoria e da
materialidade, com carater de investigacdo preliminar e preparatéria com relacdo a
especial, que se ocupava da condenacao e castigo.

Nesse diapasdo, o sistema processual inquisitorial é entabulado pelas seguintes
caracteristicas: i) reunido das trés funcdes processuais (acusar, defender e julgar) em
uma Unica pessoa — 0 juiz; ii) vigora o sigilo dos atos; iii) ndo ha paridade de armas
entre as partes; iv) parcialidade do julgador; v) sistema de provas tarifadas; vi) inexiste
contraditorio e ampla defesa, diante da coisificacdo do acusado, que lhe suprime a
condigdo de sujeitos de direitos, desprovido de qualquer garantia; vii) o sujeito é

considerado culpado, até que se prove o contrario.

Inobstante essas caracteristicas sempre serem utilizadas para conceituar o
sistema inquisitério, hd quem diga que é equivocado identificd-lo como escrito e
sigiloso, pelo fato de essas caracteristicas serem secundarias, e ndo primarias. 1sso

ocorre porgue no sistema acusatdrio também ha a escrita e o sigilo.

De mais a mais, 0 juizo de valor empregado seleciona os elementos essenciais
para identificd-los, o que conduz ao estabelecimento de um nexo entre sistema
acusatorio e modelo garantista, e, por outro lado, entre sistema inquisitivo, modelo
autoritario e eficacia repressiva. Portanto, sendo historica ou teoricamente, nenhum dos
dois sistemas se apresentou num estado puro, mas sempre combinando alguns

elementos que ndo sdo légico ou axiologicamente necessarios™.

O sistema inquisitivo €, por exceléncia, um violador de garantias constitucionais
existentes dentro de um Estado Democratico de Direito. O seu oposto € a possibilidade

de assegurar ao cidaddo as minimas garantias de respeito a dignidade da pessoa humana.

Por fim, o sistema inquisitério perdurou até fins do século XVIII. No inicio do
século XIX, os movimentos filosoficos e a valorizacdo do ser humano transcenderam o
debate teorico, oxigenando 0 novo modo de pensar 0 processo.

* LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal: introducéo critica — 2. ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 152

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002. p. 563-564.
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2.2.2. Sistema Acusatorio

Em termos de origem histérica (ha dissenso, entretanto), o Sistema Processual
Acusatério remonta a dois sistemas normativos importantes na historia da civilizagao

ocidental: o direito grego e o direito romano.

Na Grécia da Antiguidade Classica, 0 povo possuia efetiva participacdo do
processo de acusar e julgar, cujo exercicio dizia respeito a natureza da infracdo
cometida: nos delitos de maior gravidade, a legitimidade para acusar era geral, qualquer
pessoa podia fazé-lo; enquanto nos delitos de menor gravidade, vigorava a acusagao
privada®™. Os dois sistemas se assemelhavam ao que conhecemos hoje como acéo penal

publica incondicionada e a¢do penal publica de iniciativa privada.

Em condi¢6es semelhantes, na Roma Antiga, surgiu a cognitio e a accusatio. No
primeiro, 6rgaos do Estado detinham os maiores poderes, na pessoa do magistrado. Ao
povo era atribuido um recurso de anulagdo — provocatio —, quando o condenado fosse
cidaddo ou vardo. Nessa situagdo, 0 magistrado era o responsavel por apresentar 0s

elementos necessarios a nova decisao.

No segundo, a accusatio competia a um cidaddao do povo, sempre que este
espontaneamente se dispusesse a assumir o encargo. Historicamente, esse modus
operandi de persecucdo e do exercicio da acdo penal registra 0 momento em que as
atribuicdes sdo divididas entre o Estado-Juiz e um representante voluntario da

coletividade.

Contudo, embora se apresentasse como um modelo mais democrético,
reviravoltas a época, misturadas com a insuficiéncia do sistema diante das novas
demandas repressivas, contribuiram para o retrocesso persecutdrio. Com efeito, assinala
Aury Lopes Jr., em sua obra “Fundamentos do Processo Penal” (2016, p.146), que a
insatisfacdo com o referido sistema teve como consequéncia a invasdo dos juizes nas
atribuicdes dos acusadores privados, aglutinando as funcbes de julgar e acusar em um
Unico 6rgdo estatal.

O maior inconveniente e critica atribuida ao sistema acusatdrio dizia respeito a

inércia do juiz frente a atividade incompleta das partes, 0 que conduz o magistrado a

*® LOPES JR., Aury. Idem. p. 150.
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decidir, no mais das vezes, com base em um material probatorio defeituoso. N&o a toa

que este foi o fundamento para a existéncia de poderes instrutorios do juiz.

Esse cenario de gangorra do sistema processual penal foi visto novamente,
mencionado alhures, entre os séculos XII a XIX, durante a Idade Média (Tribunal do
Santo Oficio) e Estado Moderno (por meio da Revolugdo Francesa, que inaugurou

ideologias e postulados de valorizacdo do homem).

Interessante perceber que, modernamente, o sistema acusatério ndo se distancia
muito daquele previsto na Antiguidade Classica. Como antdnimo do sistema inquisitivo,
marca a separacdo das funcdes entre acusar e julgar.

Desse modo, 0 juiz € um orgao cuja imparcialidade decorre de previsdes legais,
devendo sua inércia ser alterada quando provocado pelas partes envolvidas na relagdo
processual. De outro lado, a acusagdo compete ao autor, sujeito a quem incumbe o0 6nus
de provar a imputacdo penal para que tenha seu pedido satisfeito; e, além deles, o réu,
percebido aqui como sujeito de direitos, protegido pelo Estado Democratico de Direito,
utilizando-se de todos 0s meios e recursos de defesa inerentes ao processo

constitucionalizado.

Seria possivel falar em “Trindade” do sistema acusatério, em virtude da
existéncia de trés figuras distintas, cada uma com seu rateio de funcdes processuais. O
que se tem aqui € uma busca pela verdade por meio do contraditério. O ponto distintivo
é que

No sistema acusatdrio, o0 juiz ndo mais inicia, ex officio, a persecuc¢do penal in
iudicium. Ha um érgdo préprio, criado pelo Estado, para propositura da acéo.
Na Franca, em fins do século XIV, surgiram les procureurs du roi (0s
procuradores do rei), dando origem ao Ministério Pablico. Assim, o titular da

acdo penal puablica passou a ser o Ministério Publico, afastando, por
completo, o juiz da persecucdo penal (RANGEL, 2015, p. 49).

Em apertada sintese, o que diferencia sobremaneira a forma acusatoria da
inquisitoria é o fato de, na primeira, as fungdes acusar, defender e julgar serem
distribuidas a trés 6rgdos distintos: acusador, defensor e juiz, respectivamente. Por outro
lado, no inquisitorio, segunda forma, as referidas fungbes se aglutinam em uma mesma
pessoa. O que culmina, inegavelmente, com o tratamento coisificado do réu, mitigando
a sua posicao ontoldgica dentro de um ordenamento oxigenado pelo principio da

dignidade da pessoa humana.
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Destarte, a doutrina € bastante convergente quanto as caracteristicas do sistema

acusatorio, convencionando a atribuir a ele os seguintes delineamentos:

i) clara separacdo entre as atividades de acusar e julgar; ii) a iniciativa
probatdria deve ser das partes (decorréncia logica da distincdo entre as
atividades); iii) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor
de investigacdo e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de
imputacdo como de descargo; iv) tratamento igualitario das partes (igualdade
de oportunidades no processo); v) procedimento € em regra oral (ou
predominantemente); vi) plena publicidade de todo o procedimento (o u de
sua maior parte); vii) contraditorio e possibilidade de resisténcia (defesa);
viii) auséncia de uma tarife probatéria , sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do 6rgéo jurisdicional; xix) instituicdo, atendendo a
critérios de seguranca juridica (e social) da coisa julgada; x) possibilidade de
impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdicdo (LOPES JR., 2016, p.
147).

Essa ordenacdo dialética do processo pde nas maos das partes a incumbéncia de
iniciar o processo, bem como, ao longo de se iter, a tarefa da producdo de provas.
Ainda, incompatibiliza a atuacdo ativa do magistrado de se imiscuir na pratica de atos
de carater probatorios ou persecutérios; decretar, ex officio, a busca e apreensdo, ou
condenar o réu sem que tenha havido pedido formulado pelo Ministério Publico, entre
tantos outros dispositivos que ja ndo sdo mais comportados pelo sistema acusatério-

constitucional.

Por fim,

(...) a Constituicdo demarca o modelo acusatorio, pois desenha claramente o
nicleo desse sistema ao afirmar que a acusacdo incumbe ao Ministério
Pablico (art. 129), exigindo a separacdo das funcBes de acusar e julgar (e
assim deve ser mantido ao longo de todo o processo) e, principalmente, ao
definir as regras do devido processo no art. 5°, especialmente a garantia do
juiz natural (e imparcial, por elementar), e também inciso LV, ao fincar pé na
exigéncia do contraditdrio (LOPES JR., 2016, p. 48-49).

Diante disso, todas essas carateristicas tendem a criar um processo penal
constitucionalmente democréatico, por revelar maior imparcialidade e tranquilidade
psicoldgica do juiz ao sentenciar, e por dispensar tratamento ao acusado condizente com
seu estado de inocéncia, cuja macula somente advira com o transito da sentenca que o

considere culpado.
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2.2.3. Sistema Francés ou Misto

A denominag¢do de sistema “misto” ja o acusa: retne elementos identificadores
dos sistemas acusatério e inquisitivo, possuindo origem no Cadigo Napolebnico (1808)

e sendo dividido em duas fases distintas — fase pré-processual e fase processual.

Na fase pré-processual é visivel a nota caracterizadora do sistema inquisitivo,
haja vista a gestdo da prova nas maos do juiz. O magistrado instrui o processo, colhendo

provas, realizando a coleta de informacdes a fim de subsidiar, ou ndo, a acusacéo.

Sem que adentremos, ainda, no meérito, o Inquérito Policial, espécie de
investigacdo preliminar, é essencialmente inquisitério pelo fato de a producdo e
valoracéo das provas esta a cargo do Delegado de Policia, a quem € atribuida a tarefa de
indiciar, ou ndo, o investigado, sem que haja ampla defesa e exercicio efetivo do
contraditério. Ademais, o procedimento é escrito, secreto e o0 autor do fato-tipico é visto

como objeto da investigacao.

Em sentido oposto, na fase processual, ou judicial, ha a figura do Ministério
Publico como acusador, com clara divisdo entre acusacdo e defesa, sendo respeitados o
debate oral, publico e o contraditério. O acusado permanece revestido das garantias
constitucionais, incumbindo ao MP o énus de demonstrar a culpa daquele.

Embora a doutrina majoritaria entenda que o Processo Penal Brasileiro seja
misto, pela divisdo das fases pré-processual e processual, inquisitiva e acusatoria,
respectivamente,

(...) a nogdo de que a (mera) separacdo das funcdes de acusar e julgar seria
suficiente e fundante do sistema acusatério € uma concep¢do reducionista, na
medida em que de nada serve a separagdo inicial das fungfes se depois se
permite que o juiz tenha iniciativa probat6ria, determine de oficio a coleta de
provas (v.g. art. 156), decrete de oficio a prisdo preventiva, ou mesmo

condene diante do pedido de absolvigdo do Ministério Publico (problematica
do art. 385) (LOPES JR., 2015, 48-49).

Nesse contexto, o Processo Penal Brasileiro seria essencialmente inquisitivo,
uma vez que a fase processual ndo é acusatoria, mas neoinquisitdria, tendo em vista que
a gestdo da prova se concentra nas maos do juiz. Isso porque é inconcebivel um sistema

acusatorio sem que exista imparcialidade do julgador e respeito ao contraditorio.

Todavia, divergindo de Aury Lopes Jr., Paulo Rangel preceitua que
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O Brasil adota um sistema acusat6rio que, no nosso modo de ver, ndo é puro
em sua esséncia, pois o inquérito policial regido pelo sigilo, pela
inquisitoriedade, tratando o indiciado como objeto de investigacdo, integra os
autos do processo, € 0 juiz, muitas vezes, pergunta, em audiéncia, se os fatos
que constam do inquérito policial sdo verdadeiros. Inclusive, ao tomar
depoimento de uma testemunha, primeiro 1& seu depoimento prestado, sem o
crivo do contraditério, durante a fase do inquérito, para saber se confirma ou
ndo, e, depois, passa a fazer as perguntas que entende necessarias (RANGEL,
2015, p. 71).

2.3.  Inguérito Policial

Desde a sua solidificagdo, ao Estado Moderno incumbe a responsabilidade de
identificar, coibir, prevenir, apurar e penalizar os detratores da lei. Essa atividade é
divida em fases, entre os diversos 6rgaos pertencentes ao Estado, com o objetivo de que

uma autoridade ndo se imiscua na responsabilidade legalmente atribuida a outra.

Como condicdo minima, a relacdo juridica processual necessita de informacoes
suficientes e bastantes para a instauracdo do processo criminal. Esse quantum é colhido
por meio de um procedimento prévio, na investigacdo preliminar, denominado Inquérito

Policial.

Com efeito, os fundamentos que autorizam a existéncia do Inquérito Policial € a
busca do fato oculto, a sua funcdo simbdlica e o fim de evitar acusa¢des infundadas.
Esta situado na fase pré-processual, assim como as comissdes parlamentares de

inquérito — CPI, sindicancias etc.

No entanto, nos limites deste trabalho, deter-nos-emos a espécie Inquérito
Policial, do género investigacdo preliminar. Portanto, ndo traremos a baila a
investigagdo realizada pelas CPI’s, pelos Tribunais, Ministério Publico e/ou outros

orgédos que também detém a capacidade investigativa.

O Inquérito Policial, em linhas gerais, cuida de investigar a existéncia de
elementos de autoria e materialidade delitiva, funcionando como filtro processual para
separar fatos tipicos dos atipicos. Dessa maneira, € formado por um conjunto de
atividades desenvolvidas pelo Estado (lato sensu), iniciado por uma notitia criminis,
sendo prévio e preparatdrio a relagdo processual penal, para subsidiar ou ndo o

surgimento da acao penal.
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Com efeito, o Inquérito Policial é o instrumento utilizado pela policia judiciéria,
6rgdo integrante da funcdo Executiva, para iniciar a persecucao penal, com controle das

investigacOes realizado pelo Ministério Publico, consoante art. 129, VII, da CF/88.
2.3.1. Conceito, natureza juridica e funcées

O Cadigo de Processo Penal Brasileiro de 1941, Decreto-lei n°® 3.689, cuja
vigéncia se mantém intacta, define a investigacdo preliminar de inquérito policial,
guardando, assim, intima relacdo com o 6rgdo que, dentro da estrutura da funcdo
Executiva, é responsavel por sua abertura, a policia judiciaria, cuja finalidade € a

apuracdo das infracGes penais e da sua autoria, de acordo com o art. 4°, do CPPB.

N&o ha um conceito legal sobre inqueérito policial, razdo pela qual a doutrina
costuma conceitué-lo a partir da identificacdo de suas principais caracteristicas. Desse
modo, podemos dizer que o inquérito policial é um procedimento preparatorio,
prescindivel, de natureza administrativa (ndo ha autoridade com potestade
jurisdicional), inquisitorial e ndo contraditério destinado a apurar a pratica de crimes e

identificar os seus responsaveis.

Por essa razdo, inquérito policial é a somatoria de diligéncias realizadas pela
Policia Judiciaria para apurar o cometimento de infragdo penal e sua autoria, com o
intento de subsidiar a formacdo da opinio delicti do MP, titular da acdo penal, 6rgédo

acusador.

Nos ensinamento de Mirabete®,

inquérito policial é todo procedimento destinado a reunir os elementos
necessarios a apuragdo da pratica de uma infracdo penal e de sua autoria.
Trata-se de uma instrucdo provisoria, preparatoria, informativa, em que se
colhem elementos por vezes dificeis de se obter na instrucdo judiciaria, como

auto de flagrante, exames periciais etc.

Entretanto, para além da investigacdo do fato penal e de sua autoria, o Inquérito
Policial tem funcdo garantista e utilitarista. A primeira evita que seja instaurada acéo
penal injusta, protegendo o estado de inocéncia do individuo contra acusacdes
arbitrarias; e o proprio Estado, contra os custos e inutilidade de uma acdo penal

descabida.

“" MIRABETE, Jilio Fabbrini. Processo Penal. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p.76.
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Por outro lado, a segunda funciona como medida preparatoria-cautelar, por
propiciar ao titular da agdo penal, publica ou privada, Ministério Publico e ofendido,
respectivamente, os elementos que sirvam de base para sustentar a pretensdo acusatoria:
indicios suficientes de autoria e materialidade delitiva.

Destarte, o procedimento administrativo em apreco serve como limitador do
abuso do poder estatal, garantidor dos direitos fundamentais do investigado. Por esse
motivo, o IP é meramente informativo, sem emitir juizo de valor sobre o fato tipico e

Seu suposto autor.

Em ultimas palavras, IP ndo é imprescindivel a propositura da Acdo Penal, uma
vez que o MP, dispondo de elementos necessarios (notitia criminis ou pecas de
informag&0o) que instruam a acédo, pode intentar esta independentemente da existéncia do

aludido procedimento.

O art. 6° do CPPB estabelece que a policia judiciaria, dentro do procedimento
em testilha, devera: i) dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o
estado e conservacdo das coisas, até a chegada dos peritos criminais; ii) apreender
objetos que tiverem relacdo com o fato, apds liberados pelos peritos criminais; iii)
colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias;
iv) ouvir o ofendido; v) ouvir o indiciado, devendo o respectivo termo ser assinado por
duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura; vi) proceder ao reconhecimento de
pessoas e coisas e a acareacOes; vii) determinar, se for o caso, que se proceda ao exame
de corpo de delito e a quaisquer pericias; viii) ordenar a identificacdo do indiciado pelo

processo datiloscépico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes.

Continuando, o Inquérito Policial possui algumas caracteristicas que serao
analisadas adiante, a saber: seu carater discricionario, indisponivel, inquisitivo, escrito,

prescindivel e sigiloso.

2.3.2. Caracteristicas

2.3.2.1. Discricionariedade

A discricionariedade ¢ caracteristica basica do ato administrativo, que significa

livre apreciacdo legal (porque dentro dos limites da lei, artigos. 6° e 7° do CPPB) a ser
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feita pela autoridade competente quanto aos aspectos relativos ao modus de agir para

apurar o fato criminoso.

E a liberdade legal, de acordo com os critérios de conveniéncia e necessidade
das investigacdes, para realizar as diligéncias que a autoridade policial entender cabiveis

e indispensiveis a elucidagdo dos fatos, a fim de atingir o resultado ultimo do

procedimento: a autoria e materialidade delitiva.

A discricionariedade é prevista no art. 14 do CPPB, o qual afirma que as
diligéncias sdo discricionarias, em regra, porém, a defesa cabe fazer apontamentos sobre
elas, as quais serdo recebidas pelo delegado, que somente as providenciara quando as

entenda oportunas.

Em que pese a disposicdo legal, a discricionariedade ndo é absoluta, sendo
mitigada no exame de corpo de delito quando a infracdo deixar vestigios (art. 158 do
CPPB) e em caso de requisicdo determinada pelo MP e Magistrados (art. 13, Il, do
CPPB).

Fechando, autoridade no assunto, Mirabete®® leciona que

As atribuicdes concedidas a policia no inquérito policial sdo de carater
discricionério, ou seja, tém elas a faculdade de operar ou deixar de operar,
dentro, porém, de um campo cujos limites sdo fixados estritamente pelo
direito. Licito é, por isso, & autoridade policial deferir ou indeferir qualquer
pedido de prova feito pelo indiciado ou ofendido (art.14), ndo estando sujeita
a autoridade policial a suspeicdo (art.17). O ato de policia é auto-executavel,
pois independe de prévia autorizacdo do Poder judiciario para a sua
concretizagdo juridico-material. Nao se trata, porém, de atividade arbitréria,
estando submetida ao controle jurisdicional posterior, que se exerce através
do habeas corpus, mandada de seguranga e de outros remédios especificos
(grifo do autor).

2.3.2.2.  Indisponibilidade

Instaurado o Inquérito Policial, seja pela noticia de um crime ou uma prisao em
flagrante, ndo pode a autoridade policial determinar o seu arquivamento, por ser ato
defeso pelo art. 17 do CPPB.

Ao final das investigacbes, a autoridade policial cabem apenas duas

possibilidades, que fara constar no relatorio final do procedimento inquisitivo: proceder

“® MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 61.
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ao ato de indiciamento (desde que presentes o fumus commissis delicti) ou deixar de

indiciar o investigado.

Nesse sentido, sua analise técnico-juridica dos fatos ndo podera opinar sobre a
propositura ou ndo da acao e, consequentemente, em caso de inexisténcia de autoria e
materialidade delitiva, a autoridade policial ndo poderd mandar arquivar autos de

inquérito.

O caminho é o seguinte: encaminhara os autos ao Poder Judiciario que, mediante
parecer do Parquet, procedera ao respectivo arquivamento.

2.3.2.3.  Inquisitivo

O caréter inquisitivo decorre do fato de o IP ter natureza administrativa e ser um
procedimento, e ndo um processo. A nota diferencial entre um e outro é a existéncia ou
ndo do contraditério e da ampla defesa. Portanto, como regra, os principios do
contraditdrio e da ampla defesa sdo reservados a segunda fase da persecucdo criminal,
isto é, a acdo penal, inaugurada apds o recebimento da denuncia.

Ademais, a “instrucdo” do procedimento ¢ atribuicdo da autoridade policial,
responsdvel pela conducdo das investigacdes, o que significa dizer que ndo se faz
necessario o rigor formal dos atos adotado pelo juiz no processo, bem como ndo

necessita apresentar seus atos as partes para que estas se manifestem.

Ressalte-se, porém, que ao indiciado € dispensado um conjunto de direitos
fundamentais, entre os quais o direito ao siléncio, interrogatério (art. 6, V, do CPPB),
defesa técnica por meio de advogado, requerimento de diligéncias (art. 14 do CPPB) etc. O
que ocorre € que esse sistema de garantias em nada tem a ver com o contraditorio e a ampla
defesa (haja vista a autodefesa ser minima e a auséncia de advogado n&o invalidar o ato

administrativo), mas apenas direito a informacao e garantia de defesa.
2.3.2.4.  Escrito

Consoante o art. 9° do Cdodigo de Processo Penal Brasileiro, todas as pecas de
informacdo serdo, num sé processado, reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste

caso, rubricadas pela autoridade.
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Todavia, essa caracteristica deve ser analisada considerando o avanco das novas
tecnologias. Assim o € que se faz necessario a extensdo do quantum descrito no art. 405,
8 1° do CPPB (redacdo dada pela Lei n. 11.719 de 2008), a respeito da instrucdo
processual, para alcancar o Inquérito Policial. Dispde, in verbis:

Art. 405. Do ocorrido em audiéncia serd lavrado termo em livro

proprio, assinado pelo juiz e pelas partes, contendo breve resumo dos fatos
relevantes nela ocorridos.

§ 1° Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do
investigado, indiciado, ofendido e testemunhas sera feito pelos meios ou
recursos de gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar,
inclusive audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das informacdes
(grifo nosso).

2.3.25. Prescindivel

O Inquérito Policial ndo é peca fundamental para a propositura da acdo penal,
isto é, conditio sine a qua non. Em verdade, funciona como instrumento para apuragao

das infragdes penais e da sua autoria.

Inobstante, caso o0 Parquet tenha um arcabouco probatério com indicios
suficientes de autoria e materialidade delitiva, ndo ha obrigatoriedade na instauracdo do
procedimento administrativo policial. E o que decorre da leitura do art. 12 do CPPB,
quando informa que o IP acompanhara a denincia ou queixa, sempre que servir de base

a uma ou outra.

A justificativa para a dispensabilidade estd na possibilidade de existéncia de
outras pecas de informacdo para que seja oferecida a denincia ou queixa, ou seja,
sempre serd necessaria a existéncia de um minimo de informacdes. Sem suporte
probatorio, é inviavel a acdo penal. Ademais, o procedimento administrativo €
indispensavel para a autoridade policial sempre que esta se deparar com um crime de

acdo penal publica, consoante art. 5°, I, do CPPB.

Com efeito, a dispensabilidade atinge tdo somente o Ministério Publico, que,
diante da provocagdo de qualquer pessoa do povo, nos casos de acgdo publica, que
forneca, por escrito, informacdes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, o lugar e
os elementos de conviccdo, podera oferecer a denuncia ao juizo competente (art. 27 do

CPPB) sem a necessidade da instauracdo do IP.
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2.3.2.6.  Sigiloso

No Estado Democratico de Direito, a regra € a publicidade dos atos que emanem
de autoridade publica, seja ela judiciaria ou administrativa, em todos os niveis de

governo, conforme orienta os art. 5%, XXXIlII, e art. 37 da Constituicdo Federal.

No entanto, o proprio texto constitucional fez a ressalva a publicidade, quando a
atuacgdo estatal estiver diante de informaces cujo sigilo seja imprescindivel & seguranga
da sociedade e do Estado. Assim, a publicidade podera ser mitigada, igualmente, no
resguardo da intimidade e do interesse social.

Nessa esteira, 0 CPPB, em seu art. 20, estabelece que “a autoridade assegurara
no inquérito policial o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse

da sociedade”.

A autoridade policial disp6e da discricionariedade em decretar o sigilo no IP, em
funcdo do juizo de conveniéncia e oportunidade. Mas ndo € sé: o sigilo da investigacao
visa garantir celeridade e eficacia das diligéncias investigatorias, assegurando-se ao
defensor, no interesse do representado, amplo acesso aos elementos de prova que digam
respeito ao exercicio do direito de defesa, devidamente precedido de autorizacdo

judicial, ressalvados os referentes as diligéncias em andamento.

Como bem observa Nicolitt®®, “o sigilo tem dupla fungdo: preservar o indiciado

(funcdo garantista) e assegurar a eficacia da investigacdo (fungdo utilitarista)”. Na
funcdo garantista, desdobra-se o sigilo em externo e interno. O primeiro diz respeito
aqueles que estdo fora do procedimento, p. ex., a midia, que, com sua influéncia
penalizadora, fere a dignidade do indiciado. O sigilo interno, decerto, abrange aqueles
envolvidos pela tessitura do inquérito, referindo-se ao indiciado e seu advogado. Nao

abrange, portanto, o juiz e o Ministério Publico.

Na&o se olvide, porém, que o sigilo interno relativo ao defensor do indiciado diz
respeito apenas as diligéncias em andamento, ndo alcancando aquelas ja documentadas
nos autos do IP, de acordo com entendimento ja firmado pelo Supremo Tribunal

Federal, por meio da Simula Vinculante n° 14,

* NICOLITT, André Luiz. Manual de Processo Penal. — 6. ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 198.
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Com efeito, o Estatuto da OAB e da Advocacia dispde que é direito do advogado
do indiciado “examinar, em qualquer 6rgdo dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da
Administracdo Publica em geral, autos de processos findos ou em andamento, mesmo
sem procuracao, quando nao estejam sujeitos a sigilo, assegurada a obtencdo de copias,
podendo tomar apontamentos” (art. 7°, XIII, da Lei n. 8.906/94).

Dessa maneira, o carater sigiloso se justifica como medida assecuratoria das
investigacOes, diante da possibilidade do perdimento de provas, ameacas as testemunhas
e toda sorte de situacdo que possa prejudicar a verificagdo da existéncia ou ndo de

elementos suficientes para dar inicio & persecugdo criminal.
2.4. Inquérito Policial e o sistema acusatdrio-constitucional

O Inquérito Policial estd assentado no Titulo Il do Codigo de Processo Penal
Brasileiro. Como mencionado neste trabalho, o CPPB possui forte inspiracdo do
“Cddigo Rocco” (cddigo fascista italiano) e foi editado durante o Estado Novo, fato que

justifica os seus matizes autoritarios.

E de se dizer que é nesta fase onde ha o maior nimero de violages a direitos
fundamentais, com a estigmatizacdo do indiciado, antecipacdo da culpa etc. Diante
desse quadro de crise, € imprescindivel que o IP esteja revestido das garantias
constitucionais asseguradas a fase processual, uma vez que se trata de procedimento
administrativo que envolve um conflito de interesses que pode ou ndo refletir na

composicao de uma relacdo processual penal.

Consabido até aqui, o IP tem carater inquisitivo, haja vista as diligéncias
preliminares serem meramente informativas, razdo pela qual erroneamente consideram

incabivel o contraditério e ampla defesa.

Por essa razdo, a investigagdo preliminar processual, comumente chamado
Inquérito Policial, sofre discussbes e criticas severas (por lhe faltar um rito
pormenorizado de sua instrucdo), haja vista ndo ter ficado imune as influéncias
autoritarias. Ha que se levar em conta, contudo, a sua analise critica, sob o prisma do
garantismo penal, decorréncia axiolégica da nova ordem constitucional inaugurada pela
Constituicdo Federal de 1988.
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Com a promulgacédo da CF/88, o IP, que antes constava apenas no CPPB, passou
a constar expressamente no texto constitucional sendo, portanto, oxigenado pelos
principios constitucionais inerentes a nova ordem. No entanto, mesmo com a sua
constitucionalizacdo, as garantias, principios e direitos constitucionais ndo tém
possibilitado a fase preliminar um sopesamento dos principios inquisitivos que regem o

procedimento policial.

Lembra-se que a “constitucionalizagdo do Direito importa na irradiagdo dos

valores abrigados nos principios e regras da Constituicdo por todo o ordenamento

juridico”®, traduzindo-se na imediata aplicacdo da Constituicdo a situacdes variadas,

servindo de eixo-hermenéutico na interpretacdo das normas infraconstitucionais.
Significa, por assim dizer, na irradiacdo dos valores, principios e regras por todo o
sistema juridico, inclusive, por obviedade infantil, no sistema de persecucéo criminal,

seja ele em fase preliminar seja em fase processual.

Ensina 0 autor Luis Roberto Barroso, citado por Silvania Margarida®, que
qualquer operacdo de realizacdo envolve a aplicagdo direta ou indireta da Lei Maior.
Aplica-se a Constituicéo:

a) Diretamente: quando uma pretensdo se fundar em uma norma do
préprio texto constitucional. Por exemplo: o pedido de reconhecimento
de uma imunidade tributaria (CF, art.150, V1) ou o pedido de nulidade
de uma prova obtida por meio ilicito (CF, art. 5°. LVI);

b) Indiretamente: quando uma pretensdo se fundar em uma norma
infraconstitucional, por duas razdes: (i) antes de aplicar a norma, o
intérprete deverd verificar se ela é compativel com a Constituicao,
porque se nao for, ndo devera fazé-la incidir. Esta operacgao esta sempre
presente no raciocinio do operador do Direito, ainda que néo seja por
ele explicitada; (ii) ao aplicar a norma, o intérprete devera orientar seu

sentido e alcance a realizagdo dos fins constitucionais.

Para o autor, as possibilidades interpretativas incluem:

O reconhecimento da revogacdo das normas infraconstitucionais
anteriores a Constituicéo (ou a emenda constitucional), quando com ela
sdo incompativeis; a declaracdo de inconstitucionalidade de normas
infraconstitucionais posteriores a Constituicdo, quando com ela
incompativeis; a declaracdo de inconstitucionalidade por omisséo, com a
consequente convocacao a atuagdo do legislador.

% MARGARIDA, Silvania Mendonca Almeida. A constitucionalizagdo do direito sob a 6tica de
Luis Roberto Barroso. Conteddo Juridico, Brasilia-DF: 15 fev. 2011. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.31231&seo=1>. Acesso em: 30 out. 2018.

> MARGARIDA, Silvania Mendonca. Idem.
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Ora, a doutrina majoritaria considera que o sistema processual brasileiro é o
sistema acusatorio, observando o art. 5°, LV, da CF/88, que dispde expressamente que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e as acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”
(grifo nosso). Apesar desse consenso, alguns autores excluem o indiciado da garantia
constitucional. A esse respeito Aury Lopes Jr. rebate, afirmando que

E inegavel que o indiciamento representa uma acusacdo em sentido amplo,
pois decorre de uma imputagdo determinada. Por isso o legislador empregou
acusados em geral, para abranger um leque de situagdes, com um sentido

muito mais amplo que a mera acusacao formal e com o intuito de proteger
também ao indiciado (LOPES JR., 2015, p. 170).

Pelo exposto, podemos opinar favoravelmente sobre a viabilidade constitucional
do inquérito policial, contudo, com algumas reservas. O conjunto de diligéncias que
compBe o procedimento padece de vicio de constitucionalidade, por, a nosso entender,
conter normas nao recepcionadas pelo CF. Principalmente, por inviabilizar ao indiciado

0 exercicio de garantias constitucionais, como o contraditorio e a ampla defesa.

Ocorre que parte da doutrina ainda, inutilmente, se debate entre a alocacdo do IP
como sendo processo administrativo, mero procedimento administrativo ou fase pré-
processual, donde surge a discussdo sobre a incidéncia ou ndo de direitos e garantias
constitucionais. O equivoco maior, ja foi dito, decorre do fato de se olvidar que a

presuncdo de inocéncia pressuposto de todas as outras garantias do processo.

Data vénia, pensamos que, independentemente de qual posi¢do seja enquadrado,
0 IP ndo pode estar imune & incidéncia da irradiacdo dos principios e garantias
elencados na CF/88. Com efeito, ndo ha se falar em critério discricionario na aplicacdo

destes elementos limitadores do poder estatal.

Finalizando, Lauria Tucci, citado por Aury Lopes Jr.>, preleciona que

(..) de modo também induvidoso, reafirmou os regramentos do
contraditorio e da ampla defesa, com todos os meios e recursos a ela
inerentes, estendendo sua incidéncia, expressamente, aos procedimentos
administrativos (...) ora, assim sendo, se o proprio legislador nacional
entende ser possivel a utilizacdo do vocabulo processo para designar
procedimento, nele se encarta, a evidéncia, a nog¢do de qualquer
procedimento administrativo e, consequentemente, a de procedimento

2 LAURIA TUCCI, Rogério; CRUZ e TUCCI, José Rogério, Devido Processo Legal e Tutela
Jurisdicional. Sdo Paulo, RT, 1993. p. 25 e ss apud LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal / Aury
Lopes Jr. — 12. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 171.
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administrativo-persecutorio de instrucdo provisoéria, destinado a preparar a
acdo penal, que é o inquérito policial.

Fica claro que a defasagem do inquérito policial culmina em severos prejuizos
ao investigado, porque lhe impossibilita 0 acesso aos principios do contraditorio e da
ampla defesa. E preciso, portanto, ndo perder de vista que a dignidade da pessoa
humana é o fundamento maior da Republica Federativa do Brasil, constituida em Estado

Democratico de Direito.
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3. CONTORNOS DO DEVIDO RESPEITO AO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA NO INQUERITO POLICIAL

3.1. Palavras Preambulares

Toda pessoa humana tem o direito de ser presumida inocente, desde a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, aprovada pela Assembleia
Constituinte francesa, em 1789; até os dias atuais, com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988.

O reflexo desta afirmacdo conduz a inexoravel conclusdo de sua fundamental
importancia para a efetiva garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana. E de se
dizer, de acordo com José Afonso da Silva,

(...) a norma constitucional do artigo 5°, inciso LVII, garante a presuncao de
inocéncia por meio de um enunciado negativo universal: “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de uma sentenca penal
condenatéria” (SILVA, 2014, p. 158) (grifo do autor).

A postura de alguma doutrina sobre a (des) necessidade da incidéncia de
principios reflexos a presuncdo de inocéncia sobre o IP se d&, essencialmente, pelo fato
de considerar que o indiciamento ndo acomete nenhuma consequéncia negativa ao
individuo, chegando a propor que “o indiciado de hoje ndo é, necessariamente, o réu de
amanha’™. Discordamos desta afirmacéo. Se repercussio negativa ndo ha; positiva

muito menos.

Nessa toada, o Inquérito Policial atinge ndo so direitos fundamentais do cidad&o-
investigado, a, p. ex., ter bens juridicos relevantes restringidos, como a liberdade,

patriménio e intimidade; mas, igualmente, gera repercussdes em sede judicial.

Nessa ordem de ideias, a maior ou menor importancia da discusséo sobre o
efetivo respeito a Presuncdo de Inocéncia dentro do IP ndo esta condicionada (ou, pelo
menos, ndo deveria estar) a confusBes terminoldgicas e/ou conceituais — a norma
protetora seria aplicAvel somente aos acusados, e ndo aos suspeitos ou indiciados — a

ponto de ter o conddo de aniquilar o principio fundamental-constitucional.

¥ CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na Investigacdo Criminal, 2. ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris. 2001, p. 165 apud LOPES JR., Aury., Ricardo Jacobson Gloeckner. Investigacéo
Preliminar no Processo Penal. — 6. ed. Ver., atual. e ampl. — S8o Paulo : Saraiva, 2014.
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Ja ficou assentado neste trabalho que advogamos no sentido de considerar que,
dentro da expressdo acusados em geral, estdo contidos 0s suspeitos e indiciados,
apoiados em doutrina de peso. Muito se tem dito, e com razdo, que o IP ndo compde
uma relagdo juridica entre partes (um litigio com acusacdo formalizada), porém, é
inegavel o conflito de interesses que o permeia: basta analisar os atos que compdem o

processo/procedimento e verificar-se-4 que afetam o exercicio de direitos fundamentais.

Por essas e outras razdes podemos dizer que “o debate reside mais numa questao
terminologica do que propriamente substancial ou de conteddo. Cuida-se de objecdo

mais de amplitude da atuacdo defensiva do que de sua existéncia™>.

E de se verificar que a controvérsia ndo se atém a aplicacdo ou ndo dos
principios constitucionais da legalidade e devido processo legal, presuncdo de
inocéncia, direito ao siléncio; defesa e contraditorio, garantia da dignidade do
investigado e motivacdo das decisdes. Por outro lado, a aceitacdo teorica de tais
principios é quase que consensual, mas, pelo contrario, a celeuma reside na efetivacao

deles™.

Neste momento, outra questdo se levanta: a forca normativa dos principios
constitucionais, notadamente a presuncdo de inocéncia, e aqueles que dele decorrem.
N&o nos parece amador retomar essa questéo, e por duas razdes: primeira, Se superamos
a ideia de que a expressdo acusados em geral também abarca indiciados e suspeitos; e
segundo, se superamos a atecnia legislativa ao tratar processo o que é procedimento, e
vice-versa, qual o entrave para o efetivo respeito a forca normativa dos principios
constitucionais da presuncdo de inocéncia, do contraditério e da ampla defesa no
Inquérito Policial?

E mais: ao considerar a forca normativa dos principios constitucionais como
importante meio de interpretacdo hermenéutica de todo o ordenamento juridico
pretendemos uma rotura com o0 ordenamento anterior — leia-se: normais

infraconstitucionais — ainda arraigado em um passado de ineficiéncia que ndo mais se

* MONTEIRO DE CASTRO, Henrique Hoffmann. Ha sim contraditério e ampla defesa no
inquérito  policial.  Consultor  Juridico, Brasilia-DF: 01 nov. 2016. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/academia-policia-sim-contraditorio-ampla-defesa-inquerito-
policial. Acesso em: 06 out. 2018

% Mendes, Gerri Adriani. O paradigma constitucional de investigagdo criminal. / Gerri Adriani
Mendes. — Porto Alegre, 2010, p. 165.



53

amolda ao presente. Consoante Paulo Bonavides®, “Os principios uma vez

constitucionalizados se fazem a chave de todo o sistema normativo” (grifo nosso).

O que se pretende dizer com tudo isso é que, a partir do momento em que
promulgamos uma nova Constituicdo, e, nela, contém principios reitores da relacdo
persecutdria do Estado entre o individuo, a nova ordem constitucional estabelece uma
hegemonia axioldgica dos principios, estes alcados ao patamar de parametros
normativos que se irradiam sobre todo o ordenamento infraconstitucional. Com efeito, a
relacdo entre a nova Constituicdo e a ordem juridica anterior se da pela teoria da

recepgao.

O Cadigo de Processo Penal, Decreto-lei n® 3.689/41, é resquicio normativo de
um ordenamento juridico anterior a Constituicdo Federal de 1988 — prole de seu tempo,
portanto. Como visto algures, embora se advogue pela viabilidade constitucional do
inquérito policial ante o sistema acusatorio, ha certos atos e elementos inseridos no

procedimento/processo policial que ndo foram recepcionados pela CF/88.

Inquestionavelmente, o ordenamento ndo comporta incongruéncias (ou, pelo
menos, ndo deveria), instabilidades que pde em xeque a unidade e harmonia de suas
normas. Isso porque o ordenamento juridico € um conjunto de normas, um sistema

\

normativo, significando que “os principais problemas vinculados a existéncia de um

~ ~ . 9957
ordenamento sdo os problemas que nascem das relagdes das diversas normas entre si”>".

O IP compGe o chamado sistema acusatorio misto, de modo que, se € verdade
que integra o sistema de persecucdo criminal-constitucional, sobre 0
procedimento/processo também deveria recair os efeitos dos principios que orientam a
segunda fase. Explica-se: ndo se trata de dois sistemas de persecucdo criminal que, em
um determinado tempo-espaco, volvem-se um para 0 outro. Na verdade, o sistema €
uno, dividido em duas fases. O processo penal ndo é, isoladamente, a fase judicial; ao
contrario, €, também, a fase de investigacdo preliminar. O IP est4 contido no processo

penal.

** BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 Ed. S&o Paulo: Malheiros, p. 231.
" BOBBIO. Norberto. Teoria Geral do Direito; Traducéo Denise Agostinetti. 32 ed. - Sao Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 200.
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Por todo o exposto, tracar os contornos do devido respeito ao principio da
presuncdo de inocéncia em sede de IP requer que o perquiridor ndo se furte em
considerar a crise pela qual passa o procedimento/processo policial (a aglutinacéo de
atos que deveriam ser praticados na fase processual), notadamente em relagdo a alguns
de seus elementos, que coloca esta espécie de investigacdo preliminar no debate sobre

sua recepcdo constitucional.

Evidentemente, os limites deste trabalho ndo comportam uma analise cognitiva
exauriente do devido respeito ao principio da presunc¢do de inocéncia em todo o IP. Por
essa razdo, abordaremos o “Reconhecimento do indiciado como sujeito de direitos”, o
“Respeito a regra de tratamento e a espetacularizacdo do Inquérito Policial”, a
“Participagdo do indiciado no Inquérito Policial: justificac@o e legitimidade”, o “Direito
de Defesa e Contraditorio no Inquérito Policial”, o “Interrogatério como meio de prova
e de defesa no Inquérito Policial” e, por fim, o “Direito a ndo se autoincriminar (nemo
tenetur se detegere) e as intervengdes corporais”’; aspectos que consideramos

importantes para a efetiva aplicacdo do principio em apreco na peca incoativa.
3.2.  Reconhecimento do indiciado como sujeito de direitos

A conceituacdo de sujeito de direitos guarda intima relacdo com a ideia de
Estado Democratico de Direito. Por sua vez, no Estado Democratico de Direito, a tutela
jurisdicional  visa garantir o respeito das liberdades civis, zelando

pelos direitos humanos e pelas garantias fundamentais.

Em verdade, é nesta realidade juridico-social que encontramos os individuos
como centros subjetivos de direitos e deveres. De meros meios com 0s quais 0 Estado
atingia a consecucdo de seus objetivos, os individuos atingiram o status de nucleo
ontoldgico para o qual o Estado imprime todos os seus esforgos a fim de concretizar o

bem-comum.

Entretanto, nos “aurcos” tempos do sistema processual inquisitivo, 0
investigado/indiciado foi rebaixado a condicdo de objeto da “ciéncia investigativa”,
cujos direitos e garantias ndo se lhes reservavam. Embora haja uma discrepante
distdncia no tempo-histéria, o direito penal do inimigo soube criar uma espécie de

“tredestinacao licita”, recolocando o indiciado como coisa da investigacao preliminar.
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Todavia, 0 Unico objeto da investigacio é o fato delituoso. E por meio deste que
se chega até o suposto autor. Esta assercdo € verificada nas palavras de Aury Lopes
Jr.%® a0 entender que o indiciado, sujeito de direitos que é, deve ser tratado na condicéo
de pessoa e, por isso, a investigacdo criminal nada mais € que o fato contido na notitia
criminis, ou seja, o fumus commissi delicti que d& origem a investigacdo e sobre a qual

recai a totalidade dos atos realizados nesta fase.

Inclusive, reconhecer que o individuo é sujeito de direitos é, antes, reconhecer
que nele ha dignidade. Como bem observou Emmanuel Kant, tudo aquilo que ndo se
pode atribuir valor (precificar) possui, portanto, dignidade; considerando o individuo
como um fim em si mesmo. Por essa razdo o legislador brasileiro alcou a dignidade da

pessoa humana como fundamento da Republica, positivado no art. 1°, 111, da CF/88.

O plexo de direitos que envolvem o sujeito de direitos ndo pode estar limitado a
apenas uma fase da persecucdo penal. Seria dizer que o Inquérito Policial € terra-de-
ninguém, local no qual a Constituicdo Federal ndo tem dominio, ndo incide seus
valores, principios e regras. Ao contrario, se reconhecemos que o investigado é pessoa,
inevitavelmente concluiremos que ele possui dignidade. Indo além: sendo a dignidade
algo inerente ao ser humano e fundamento de direitos, a presuncdo de inocéncia no

Inquérito Policial é uma realidade concreta e inafastavel.

Nessa esteira, 0 Estado Democrético de Direito brasileiro reserva ao indiciado o
direito a lgualdade, componente do conceito de justica, como medida a eliminar do
ordenamento qualquer norma contraria a igualdade entre os sujeitos em relacdes que

conflitem interesses.

Ademais, a norma constitucional que versa que “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, II, CF) condiciona o
agir ou ndo agir do indiciado tdo somente por meio da anterior existéncia de lei. Esse
direito possui Varias expressdes, entre as quais: anterioridade da lei, vigéncia da lei,

retroatividade da lei etc.

Continuando, o art. 5°, 111, da CF, estabelece a norma declaratéria-constitucional

de que ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.

%8 LOPES JR., Aury., Ricardo Jacobson Gloeckner. Investigag&o Preliminar no Processo Penal. —
6. ed. Ver., atual. e ampl. — S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 441.
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Significa dizer que o indiciado ndo pode ser compelido, moral ou psicologicamente, a
confessar (como, no mais das vezes, é feito nas Delegacias de Policia), bem como
nenhum ato da investigacdo preliminar pode macular o involucro constitucional da
inocéncia, sob pena de mitigacdo da dignidade do sujeito e de todos os seus direitos.

Em sede de Inquérito Policial, talvez o direito ao siléncio seja um dos mais
emblematicos. Em analise perfunctéria convém dizer que o individuo
investigado/indiciado tem o direito de se manter calado, nada expressar as perquiricdes
da autoridade policial, sem que isso resulte em prejuizo proprio. E expressdo da

autodefesa e preservacédo da liberdade, intimidade, seguranca etc.

O conjunto dos direitos dispostos acima serve para declarar que a presungéo de
inocéncia apenas se infirma por meio de um édito condenatorio transitado em julgado,
por obvio, em sede judicial, e ndo preliminar. Ainda que haja provas que apontem o
individuo como autor do fato delituoso, no &mbito do IP, o status de culpado e,
portanto, a desconsideracdo do estado de inocéncia, se dara apenas quando esgotadas
todas as possibilidades de se recorrer da sentenca penal condenatoria transitada em

julgado.

3.3. Respeito a regra de tratamento e espetacularizacdo do Inquérito
Policial

Retomamos a analise quanto a regra de tratamento em virtude de ser uma
exigéncia intrinseca ao nacleo do principio da presuncdo de inocéncia, atuando em nivel
endogeno e exdgeno a peca incoativa policial. Desconsiderar esse dever esvazia 0

principio deixando o investigado/indiciado sujeito a toda sorte de violacdes.

Se o individuo € reputado inocente, como inocente deve ser tratado, ainda que
sobre ele recaiam suspeitas de ser o autor de determinado ilicito penal. O respeito a essa
regra de tratamento dispensa, inclusive, um ato formal de indiciamento ou acusacgédo por

parte dos 6rgaos de persecucdo do Estado.

E condicéo do ser. A inteleccdo de Mauricio Zanoide de Moraes nos orienta que

a expressdo do principio como regra de tratamento vai

(...) desde os primeiros instantes da fase de investigacdo preliminar, se

houver um juizo de atribuicdo de fato criminoso a alguém, a presuncao de
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inocéncia tutelara o imputado com toda a extensdo que a Constituicdo exige,
(...) protegendo como ‘norma de tratamento’ (...) (MORAES, 2010, p. 495).

Esse dever de tratamento deve minimizar ao maximo o uso de medidas que
restrinjam a liberdade do investigado/indiciado, notadamente em relagdo as prisdes
cautelares (evitando a antecipacdo da pena e a restricdo a liberdade antes do transito em
julgado), haja vista o desprestigio social, fisico e moral que essas medidas impdem. E

um verdadeiro desprestigio ante outros cidad&os.

Ademais, o dever de tratamento implica que o inquérito policial em andamento
ndo pode servir de base para formalizar maus antecedentes, consoante a simula n® 444
do Superior Tribunal de Justica — STJ, caso o individuo esteja respondendo a processo

criminal.

Outro aspecto importante a que se deve respeito ao dever de tratamento € a
exposicdo publica do investigado/indiciado. E preciso reconhecer que o individuo
submetido a persecucdo criminal frequentemente se encontra sob a aflicdo da
repercussao midiatica desse fato, que chega a ser algo mais gravoso que a propria
sentenca condenatéria. A opinido publica cria o espectro da condenacdo social
antecipada. Diversamente da pena judicial, a pena social perdurard mesmo quando o

indiciado for declarado inocente, ap0s, e se, figurar no polo passivo da acéo penal.

Equivale dizer que o respeito a presuncéo de inocéncia no IP considera defeso as
autoridades as informacdes publicas sobre as investigacGes, cujas expressdes remontem
a uma suspeita de culpabilidade do individuo. Assim, protege-se contra a publicidade
abusiva e estigmatizagdo do sujeito, funcionando como “limite democratico a abusiva
exploragdo mididtica em torno do fato criminoso (...). O bizarro espetaculo montado
pelo julgamento midiatico deve ser coibido pela eficicia da presungdo de inocéncia”,

conforme explica Aury Lopes Jr°.

N&o é demais dizer que o sensacionalismo da midia congrega interesses escusos,
que violam a ética profissional e o direito-dever de informar. O malbaratamento da
informacdo, disseminada com carga emocional, influencia a populagéo, constituida de
sujeitos acriticos, que a assimila de acordo com o juizo de valor empregado na sua

veiculacao.

* LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. — 12. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 93-94.
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Nessa toada, a Era da Informacdo nos possibilita ocupar a posicdo de varios
sujeitos, bem como:

(...) desencadeia uma série de investigacOes, conjecturas, informagdes,

indiscricBes. Policiais e magistrados, de vigilantes, convertem-se em vigiados

por grupos de voluntarios dispostos a apontar cada um dos seus movimentos,

interpretar cada um dos seus gestos e publicar cada uma de suas palavras
(CARNELUTTI, 2001, p. 48).

Vivemos em um contexto onde tudo vira produto e, portanto, comercializavel.
Desse modo, os meios de comunicacdo sensacionalistas, avidos de ibope, distorcem as
informacdes colhidas, menosprezam a apuracdo dos fatos e fazem uso promiscuo das

informacdes do Inquérito Policial para impressionar aos telespectadores.

Essa degeneracdo no modo de informar e deturpacdo da pessoa do
investigado/indiciado cria no imaginario da coletividade um desejo de vinganca. O
jornal vira novela. De um lado, a midia, expressao de uma sociedade que ja ndo mais
suporta as mazelas cometidas pela criminalidade; de outro, o investigado/indiciado, o

joio que deve ser separado do trigo. E pior: a exposicao da midia ndo € ética.

A experiéncia tem nos mostrado que:

Em uma palavra, a prépria histéria converte-se em meio de diversdo. A
cronica policial e a literatura policial servem de distragdo num contexto
cotidiano tdo triste. Desse modo, a descoberta do delito, de dolorosa
necessidade social, converte-se numa espécie de esporte. As pessoas se
apaixonam assim como num jogo de caca ao tesouro. Jornalistas
profissionais, diletantes e improvisados mais competem do que colaboram
com as autoridades policiais e os juizes. E o que é ainda pior: assim eles
mantém seus negdcios (CARNELUTTI, p. 48, 2001).

Nesse contexto, diante dos estragos causados pela espetacularizacdo do Inquérito
Policial, é imprescindivel o respeito a regra de tratamento, exigivel pela propria
natureza da presuncéo de inocéncia, haja vista sendo inocente (e ainda que ndo venha a
ser em sede judicial) Ihe é garantido o direito a protecdo da imagem, a honra, vida

privada e intimidade.

A fim de proteger o individuo da midia sensacionalista, a esta deveria ser
reservada a exposicdo apenas quanto houvesse acusacdo formal, e dentro dos
parametros éticos. Considerando que a sociedade € atécnica, ndo identificar e expor
pessoas que sejam investigadas em IP sugere uma forma eficaz de se dirimir a violacao

a regra de tratamento e, consequentemente, ao estado de inocéncia, possibilitando a
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protecdo sob dois vieses: direitos personalissimos do investigado/indiciado e protecdo
contra a influéncia no julgamento da causa, em sendo o caso de instauracdo de agéo

penal.

3.4. Participacdo do indiciado no Inquérito Policial: justificacdo e
legitimidade

Em evidente verdade o Inquérito Policial encerra um conflito de interesses.
Partindo dessa premissa, verificamos a necessidade, com autorizacdo constitucional e
infraconstitucional, da participagdo do indiciado no inquérito policial. E medida que se
impde deveras. N&o se presume inocente a quem se impossibilita a participacdo nas

investigacOes. Claro, sem olvidar o respeito a incolumidade das investigacdes.

Com efeito, a participacdo ativa da pessoa do investigado possibilita 0 acesso a
jurisdicdo para corrigir eventuais desvios e para exercer 0 seu direito a defesa, que ndo é
um direito qualquer, mas que traz a garantia de que possa ser exercido de forma

ampla®.

A justificativa a essa participacdo, ja foi dito aqui, alids, é a existéncia de atos
realizados pela autoridade administrativa que preside o procedimento investigatorio que,
de per si, sdo verdadeiros geradores de restricdo a liberdade pessoal e patrimonial do
suspeito, quando ndo de sua incolumidade moral; pelo que a dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica, e os principios constitucionais da presuncdo de
inocéncia, devido processo legal, contraditorio e ampla defesa etc. conduzem a

possibilidade de intervencédo do sujeito passivo na investigacdo preliminar.

A legitimidade da intervencdo do investigado no Inquérito Policial decorre da
analise da Constituicdo Federal e legislacdo infraconstitucional, ainda que de forma
perfunctoria, razao pela qual, embora “se nao afirma claramente, também ndo nega a
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possibilidade ou mesmo o direito a participagdo do indiciado em inquérito policial”™".

% DE CASTRO GAVIORNO, Gracimeri Vieira. Garantias Constitucionais do indiciado no
Inquérito Policial: controvérsias histéricas e contemporaneas. / Gracimeri Vieira de Castro Gaviorno. —
Vitéria — ES, 2006, p. 97.

®1 DE CASTRO GAVIORNO, Gracimeri Vieira. Idem. p. 130.
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A interpretacdo constitucional das leis infraconstitucionais busca conferir a
maxima efetividade aos direitos e garantias fundamentais, cuja aplicacdo, diga-se de

passagem, é imediata.

No que toca a legitimidade constitucional, o devido processo legal (art. 5°, L1V,
CF/88), “associado aos principios do contraditorio e da ampla defesa, procura dar
efetividade a outros direitos também constitucionalmente reconhecidos, destacando-se o
direito a liberdade de locomogdo e de propriedade”®. Outro aspecto constitucional
importante é a garantia de assisténcia juridica, publica ou privada. Esta garantia precisa
ser compreendida como uma garantia técnica efetiva, sem que exija que o advogado ou
defensor publico quedem-se inerte diante dos atos praticados no inquérito, sem que

possam se manifestar.

Na seara infraconstitucional, destaca-se o Estatuto da Advocacia e da OAB, Lei
n® 8.906/94. O art. 7° do referido diploma dispde sobre preceitos que indicam a
possibilidade do advogado zelar pela defesa de seu cliente ainda na fase de investigacao
preliminar. Dessa forma, as restri¢cbes as prerrogativas advocaticias, que acabam por
macular a defesa do indiciado, estdo adstritas a reserva de jurisdi¢cdo. Assim, a
intervencdo do investigado, na pessoa de seu advogado, nos autos da peca incoativa
permite que a defesa técnica fiscalize os atos da autoridade policial, a fim de se evitar e

corrigir desvios cometidos.

Ao observar a vontade do legislador constitucional, verifica-se, ainda, que a
edicdo da Lei n° 8.906, se deu em meados do ano de 1994, ou seja, aproximadamente
seis anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo atual, demonstrando claramente a
tendéncia legislativa em conferir alguma participacdo do indiciado ja na fase de

investigacdo preliminar®,

Noutra monta, o art. 14 do Codigo de Processo Penal Brasileiro dirige ao
indiciado a possibilidade de requerer a realizacdo de pericias, cuja anélise cumulada

com o art. 176 do mesmo diploma aponta para a possibilidade de apresentar quesitos.

A participacdo do sujeito passivo na investigacdo policial, como se viu, possui
justificacdo e legitimidade constitucional e infraconstitucional. Doravante, abordaremos

%2 DE CASTRO GAVIORNO, Gracimeri Vieira. Idem. p. 131.
% DE CASTRO GAVIORNO, Gracimeri Vieira. Idem. p. 138.
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0 ponto nodal dessa participacdo, qual seja: o direito de defesa, tendo em vista ser a

premissa do contetdo da intervencdo do investigado, no magistério de Aury Lopes Jr.
3.5. Direito de Defesa e Contraditorio no Inquérito Policial

Ao chegar neste ponto do presente trabalho, acreditamos ter vencido a
controvérsia acerca da existéncia do contraditorio e direito de defesa no curso do
inquérito policial. No topico “3.1.” deste capitulo, alias, ja afirmamos que a celeuma é
meramente terminoldgica, e ndo de conteddo. A existéncia é clarividente; no entanto,
padece de amplitude, efetividade. S&o estes os pilares para que a presuncdo de inocéncia
tenha efetividade.

Como bem redarguiu Aury Lopes Jr.,

Entendemos que o ponto nevralgico da questdo esta na definicdo do alcance
do art. 5° LV, da CB, dispondo expressamente que aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes (LOPES JR., 2014, p. 443) (grifo do autor).

Nesse diapasdo, optou o legislador por uma postura garantista, ndo servindo de
base a Obices alegar que o termo acusados ndo contempla os indiciados. Porém, a
inteligéncia legislativa (a que fazem vista grossa) utilizou a expressdo acusados em
geral como forma de estender a protecdo constitucional também aqueles sujeitos ao
indiciamento, isto €, “ampliacdo positiva do manto protetor dos direitos e garantias

. 5,64
fundamentais™®*.

Com a imputacdo e, mormente com o contraditdrio que se cria da comunicagao
da existéncia e do contelido da imputacdo, nasce para o sujeito passivo a possibilidade
de resistir a pretensdo investigatdria e coercitiva estatal, atuando no procedimento na
busca de provas de descargo ou, a0 menos, que possam atenuar a pena que
eventualmente venha a ser imposta ao final do processo®. Como ndo ha contraditdrio
pleno na investigacdo preliminar, diz-se direito a informacao, visto que é por meio dele

que a defesa sera exercida.

Assim, entende-se por contraditorio, em sede de investigacdo policial, o direito a

ciéncia do procedimento em curso, seus atos e elementos informativos, bem assim o

% LOPES JR., Aury. Idem. p. 445.
® LOPES JR., Aury. Idem. p. 467.
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direito a participar deles, a fim de influir na conclusdo. Este acesso as informacdes do
quantum praticado no procedimento possibilita ao investigado e seu defensor a
elaboracdo de estratégias para exercer a resisténcia, contrapondo-se aos atos

desfavoraveis, culminando no convencimento da autoridade administrativa.

Embora se diga que o contraditorio é mitigado, existe uma relacdo simbidtica
entre este e a ampla defesa, afinal:
O contraditério e a ampla defesa sdo principio ligados intimamente. Todavia,
possuem tragos distintivos e ndo se confundem, do contrario bastava a
Constituigdo fazer referéncia a um so6 deles, o que ndo ocorreu. Assim,
enquanto a ampla defesa é voltada para um dos polos da relagdo processual
(o réu) o contraditério diz respeito as partes (autor, réu e intervenientes),

sendo possivel delinear contornos claros de ambos os principios, a comecar
pelo contraditério (NICOLITT, 2016, p. 50).

De outro lado, a ampla defesa tem um espectro de abrangéncia maior, indo desde
a autodefesa — em seu favor (defesa positiva) ou se abstendo de produzir provas que
militem contra si (defesa negativa), em respeito ao principio do Nemo Tenetur se
Detegere, ou por meio de defensor (defesa técnica), assim como requerer diligéncias e
apresentar razGes e quesitos. Com efeito, o contraditorio possibilita a informacdo dos

atos praticados enquanto a ampla defesa possibilita a reacdo aqueles.

A ampla defesa estd consagrada no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, bem
como no art. 8.2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Como bem ensina
Aury Lopes Jr.66, “o direito de defesa ndo é um direito autdbnomo, mas, sim, um direito-
réplica que nasce da agressao que representa para o sujeito passivo uma imputagdo”, ou

ser objeto de diligéncias e vigilancia policial.

De mais a mais, “o direito de defesa ¢ um direito natural, imprescindivel para a

administrag¢do da Justiga”67.

Como afirmado em outras linhas, o direito de defesa se manifesta sob varias
formas. A defesa técnica é exercida por quem dispde de qualificacdo profissional, com
conhecido técnico-juridico. Ao se analisar a posicao de hipossuficiéncia do investigado,
sujeito sem conhecimentos juridicos necessarios e suficientes para repelir a agressao da

investigacdo policial, se entende o porqué de a defesa técnica ser indisponivel. E ela, a

° | OPES JR., Aury. Idem. p. 469.
®" LOPES JR., Aury. Idem. p. 470.
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defesa técnica, quem assegura a paridade de armas no inquérito, com o fito de se

proteger o estado de inocéncia.

A defesa técnica é tdo necessaria que o préprio Estado se viu compelido a criar
um servigco publico de defesa, haja vista que “a tutela da inocéncia do imputado nao ¢ sé
um interesse individual, mas social”®, razdo pela qual da existéncia da Defensoria
Publica, prevista no art. 134 da CF/88. Inobstante a existéncia e exigibilidade
constitucionais da ampla defesa, a sua eficicia resta limitada. Por esse motivo o

exercicio da defesa € muito mais verificavel de forma exdgena ao inquérito.

A fim de atuar sem embaracos, a defesa técnica é assegurado um conjunto de
garantias na Lei 8.906/94, principalmente em seu art. 7°, entre as quais: comunicar-se
com o cliente, pessoal ou reservadamente, mesmo sem procuragdo, quando estes se
acharem presos, detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis ou militares, ainda que
considerados incomunicéveis; examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem
procuracdo, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos; examinar, em
qualquer 6rgdo dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da Administracdo Publica em
geral, autos de processos findos ou em andamento, mesmo sem procuracdo, quando ndo

estejam sujeitos a sigilo.

Noutro prisma, o direito de defesa comporta a autodefesa cujo fundamento ¢ a
possibilidade de o investigado resistir pessoalmente as formulacbes feitas pela
autoridade policial. A maior expressao da defesa pessoal € no interrogatorio (tratado em

topico préprio). A autodefesa se desdobra em positiva e negativa.

A primeira é consubstanciada na possibilidade de o investigado praticar atos,
declarar, constituir defensor, participar de acareacdes, reconhecimentos etc. E a
contraposicdo a atos da investigacao, resistindo ao poder persecutério do Estado. Ora, é

nitido que a inocéncia ndo se prova, mas, sim, a culpa.

O segundo, por sua vez, é a possibilidade de nada declarar, abster-se de
responder as perquiricdes dos agentes de policia, sem que isso fulmine seu estado de
inocéncia, criando uma presuncao de culpa pela omissdo. Ademais, trata-se do direito

® LOPES JR., Aury. Idem. p. 472.
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ao siléncio, direito constitucional previsto no art. 5°, LXIIl, da CF/88, in verbis: “o

preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado”.

Ao analisar o art. 7.4 da CADH, Aury Lopes Jr.®® aponta algumas garantias que
interessam no inquérito policial, destacando que, para a real efetividade dos direitos
acima delineados, sdo imprescindiveis duas mudangas fundamentais na estrutura do
sistema brasileiro:

1. Que seja introduzida uma disposicdo legal que obrigue/garanta que toda
e qualquer noticia-crime da qual resulte uma imputacéo fundada contra a
pessoa determinada seja imediatamente comunicada ao imputado, para
que possa exercer seu direito de defesa atuando no procedimento (...). E
imprescindivel que no inquérito policial seja consagrado normativamente
0 momento em que deve entender-se produzida a imputacdo, o dever de
comunicagdo da sua existéncia e contelido, para se assegurar um minimo
de contraditorio e direito de defesa.

2. Que seja introduzida uma fase intermediaria contradit6ria e oral (uma
audiéncia), para que existe um juizo efetivo de pré-admissibilidade da

acusacdo, evitando processos infundados e permitindo um contraditério
real e efetivo, bem como uma maior eficacia da defesa.

Pelo quantum visto até aqui, a persecucdo penal, notadamente o inquérito
policial, como instrumento democratico de investigacdo e garantidor dos direitos do
investigado/indiciado, deve permitir que o sujeito exponha suas razdes e influa no
convencimento do delegado de policia, considerando 0 risco a que estd exposta a
liberdade dele. Respeitar o predicado da inocéncia é reconhecer o contraditorio e a
ampla defesa como caracteristicas basicas do inquérito policial, evitando a equivocada
mensagem de que a defesa é algo a ser colocada em segundo plano, na investigacdo

preliminar™.
3.6. Interrogatdério como meio de prova e de defesa no Inquérito Policial

Conceitualmente, interrogatorio consiste em declaragdes do investigado
resultantes de perguntas formuladas para esclarecimento do fato delituoso que se lhe
atribui e de circunstancias pertinentes a este fato. E a inquiricdo do indiciado, no

inquérito.

% | OPES JR., Aury. Idem. p. 446.

" MONTEIRO DE CASTRO, Henrique Hoffmann. Ha sim contraditério e ampla defesa no
inquérito  policial.  Consultor  Juridico, Brasilia-DF: 01 nov. 2016. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/academia-policia-sim-contraditorio-ampla-defesa-inquerito
policial. Acesso em: 06 out. 2018
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E, portanto, ato personalissimo, presidido pela autoridade policial, no qual se
indaga sobre um fato supostamente criminoso, oportunizando ao perquirido a
apresentacao de sua versdo dos fatos que lhe estdo sendo imputados. Por esse motivo,
deve ser espontaneo, livre de pressfes internas ou externas, bem como insuscetivel de

tratamento cruel ou degradante.

Em termos normativos, o interrogatorio é previsto no art. 185 do CPPB, que
dispde que “o acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do
processo penal, serd qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido
ou nomeado”. O interrogatdrio policial € apenas mero ato de investigacdo, sem valor

probatdrio no processo.

A natureza juridica do instituto € questdo tormentosa: uns se dividem em dizer
que € meio de prova; outros, meio de defesa. Ha aqueles que, buscando um meio termo,
aduzem ser, ao mesmo tempo, meio de prova e meio de defesa. Topograficamente, no
CPPB, o instituto estd contido no Capitulo referente as provas. A classificacdo do
instituto guarda intima relacdo com a “vigéncia” dos sistemas processuais inquisitivo e

acusatorio.

O perquirido, utilizando o interrogatério como meio de prova, pode apresentar
relevantes indicios e provas a autoridade policial. De outro lado, ao defender-se, pode

alegar alguma excludente de culpabilidade ou de ilicitude que milite em seu favor.

Neste trabalho, vamos nos filiar a corrente que trata o interrogatério como meio
de prova e de defesa, expresséo da defesa pessoal. 1sso porque, consoante Aury Lopes
Jr.

Quando o imputado submete-se a algum ato destinado a constituir uma prova
de cargo, colaborando com a acusagdo, essa atividade ndo deve ser
considerada como autodefesa positiva, mas, sim, como rendncia & autodefesa
negativa, pois nesse caso 0 imputado deixa de exercer seu direito de ndo
colaborar com a atividade investigatdria estatal (LOPES JR., 2014, p. 484).
Com efeito, o interrogatério €, em primeiro plano, meio de defesa; em segundo,
meio de prova. O primeiro prevalece sobre o segundo. Essa conclusdo é arrematada pelo
sistema constitucional de garantias, pela concepg¢do do investigado como sujeito de

direitos dentro do modelo acusatério misto.
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Inclusive, a visdo que se tinha de que o interrogatorio servia tdo somente para
obter a confissdo do crime imputado ao indiciado resta ultrapassada. O proprio CPPB,
na Exposicdo de Motivos, afirma veementemente que a confissdo do acusado nao
constitui, fatalmente, prova plena de sua culpabilidade. Todas as provas séo relativas;
nenhuma dela tera, ex vi legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio que

outra’,

Em sede infraconstitucional, a natureza preponderante do interrogatério como
meio de defesa fora afirmada com a edicdo da Lei 10.792/2003, que obriga a presenca
do defensor no momento do interrogatorio. A defesa, técnica ou pessoal, é a limitacdo
ao jus puniendi estatal, que deve respeitar as garantias impostas pelo ordenamento para

que busqgue a pretensao punitiva.

Ja repisado em linhas anteriores, a defesa é uma garantia de contraposicao, de
resisténcia as formulagOes feitas pela autoridade administrativa, neste caso, dentro do

interrogatorio.

Em analise conclusiva, podemos dizer que, caso o interrogatdrio continue a ser
uma espécie de prova, ndo ha tantos problemas, considerando que as demais espécies
defensivas sdo também consideradas provas. Entretanto, o fundamental, em uma
concepcédo de processo na qual o acusado seja um sujeito de direitos, e no contexto de
um modelo acusatorio, tal como instaurado pelo sistema constitucional das garantias
individuais, o interrogatério do acusado encontra-se inserido fundamentalmente no
principio da ampla defesa. Pelo que se observa, 0 interrogatério se reveste,
efetivamente, em mais uma oportunidade de defesa que se oportuniza ao acusado, de
maneira a permitir que ele apresente a sua versdo dos fatos, sem se ver, porém,

constrangido ou obrigado a fazé-lo".

Todo o esforco empreendido para respeitar esses direitos e garantias
constitucionais socorre ao principio da presuncgdo de inocéncia no inquérito policial. E
inconcebivel que o procedimento/processo policial tenha o cond&o de afastar os reflexos

de uma norma-principio constitucional, como o estado de inocéncia. Cumprir fielmente

" LOPES JR., Aury. Idem. p. 482.
2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 3. ed.; 3. tir. — Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 330.
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a cartilha do sistema acusatorio-constitucional € garantir o respeito e efetividade a esse

principio tdo caro a qualquer democracia.

3.7. Direito a ndo se autoincriminar (nemo tenetur se detegere) e as

intervencg0es corporais

O direito a ndo se autoincriminar, Principio Nemo Tenetur se Detegere, é
expresso em dimensdes variadas, comportando o direito ao siléncio (art. 5°, LXIII, da
CF/88), direito de ndo cooperar com as investigacdes policiais, direito de ndo ceder seu
corpo para producdo de prova incriminatoria entre outros, atuando como importante

expressao da autodefesa.

Encontramos sua fundamentacéo legal tanto no direito interno quanto no direito
internacional. Como mencionado acima, algumas de suas dimensdes estdo contidas na
Constituicdo Federal (art. 5°, LXII), Convencdo Americana de Direitos Humanos (art.

8°, 2, g) e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 14, 3, g).

Em sintese, entende-se por direito a ndo se autoincriminar a possibilidade
juridica de o individuo se abster de praticar qualquer ato, omissivo ou comissivo, que
produza provas em seu desfavor. E a oponibilidade ao Estado de ndo obrigar ao sujeito
passivo do processo/procedimento policial, por meio de fraude, coacdo, fisica ou moral,
pressdo, tortura etc., a exercer qualquer manifestacdo (oral, documental, material etc.)

que tenha natureza incriminatoria.

Todo este arcabouco juridico, consolidado custosamente ao longo dos tempos,
ratifica que o estado de inocéncia do individuo deve ser levado a cabo até a sua ulterior

desconstitui¢do, com o transito em julgado da sentenca penal condenatdria.

O exercicio desse direito a ndo produzir provas contra si mesmo no Inquérito
Policial constitui impeditivo juridico para que a autoridade policial submeta o
investigado/indiciado a intervengfes corporais sem o consentimento dele. O que ndo
significa dizer que o suspeito ndo possa dispor desse direito; como conteudo da

autodefesa, é disponivel, portanto, renunciavel.

As intervengOes corporais sdo medidas de investigacao realizadas no corpo do
suspeito/indiciado, sem obrigacdo de serem realizadas com seu consentimento, seja

por meio de coacdo direta, cujo objetivo é encontrar elementos probatérios de
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interesse processual, que expressem as condi¢des ou ao estado fisico ou psiquico do
sujeito. Como exemplos destas intervencdes, temos a extracdo de sangue, exalacdo de

ar, coleta de urina, impressdes digitais etc.

A questdo ganha relevo, porém, quanto ha a existéncia de interesses
contrapostos: a necessidade de obtencdo de material genético diretamente do organismo
do suspeito, para o andamento das investigacdes, e a recusa do sujeito passivo em
colaborar. A carga que a recusa implica ndo pode ter o conddo de induzir a presuncao da
culpa, pois é decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia a incumbéncia a

producédo de provas aquele que acusa (em sentido geral).

A submissdo do individuo as praticas de producdo de provas, sem 0 seu
consentimento, além de violar o seu constitucional estado de inocéncia, viola outros
direitos constitucionalmente assegurados, entre os quais: o direito a vida (art. 5°),
inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI), inviolabilidade a
intimidade, a vida priva, a hora e a imagem (art. 5°, X), bem como o direito a vedacéo

de submissdo a tortura, a tratamento desumano ou degradante (art. 5° I11).

Inobstante a consagracdo dos direitos expostos, ha quem entenda que,
inexistindo direito a fuga, a exposicdo de documento falso por parte do indiciado/réu, a
prestacdo de informaces falsas por parte do investigado, a ingeréncia ao corpo do
sujeito passivo ndo guardaria qualquer vicio de inconstitucionalidade. A Unica afronta
seria tdo somente se as intervengdes fossem desnecessarias, gravosas ou se interferissem
na capacidade de autodeterminacdo do individuo. Discordamos. Mais uma vez o
principio da dignidade da pessoa humana parece ceder espaco ao jus puniendi do
Estado.

O cenario que se cria, no sistema de persecucdo criminal brasileiro,
representando mitigacdes dos direitos e garantias fundamentais do indiciado, é a
revalorizacdo da forma inquisitiva de se operar a investigagdo preliminar. Por assim

dizer,

[é 0] (...) dogma da verdade real ou da “verdade biologica”, que suplantaria,
serviria como uma fonte epistemoldgica para que a pericia sirva como uma
espécie de “prova plena”, o que equivale a um retorno ao inquisitério e suas
regras probatorias. Além disso, ndo se pode esquecer-se da circunstancia de
transformar, ou melhor, reconduzir o investigado de “objeto da prova” e néo
como sujeito de direitos. Assim, interpretado como um objeto do qual ainda
continua a possibilitar o alcance ‘a verdade (bioldgica, agora)’, temos um
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agravamento da cultura inquisitéria, amplamente consolidada no Brasil
(LOPES JR., 2014, p. 493-494).

E inconcebivel que a limitacdo a esses direitos fundamentais se dé em plano de
normas abaixo da Constituicdo Federal. Quando muito, poderia se dar apenas por norma
constitucional. E, portanto, resquicio da cultura inquisitoria o desrespeito & dignidade do
suspeito, que o vé como objeto da investigacdo, a ser analisado, minudenciado e

obliterado em sua liberdade, vontade e usufruto de seus direitos.
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4. CONSIDERAGCOES FINAIS

Ao término deste trabalho, percebemos que todo esforco intelectual
empreendido em sua elaboracdo nos permitiu concluir que a proposta inicialmente
planejada foi atingida, qual seja, identificacdo da mitigacdo do Principio da Presuncédo
de Inocéncia no Inquérito Policial, bem como a construcdo do devido respeito ao

principio na peca incoativa.

O Inquérito Policial é a nossa principal peca investigativa preliminar, dentro do
contexto da persecucdo penal. Por essa razdo, o processo/procedimento se apresenta
como um instrumento voltado para a apuragéo das infragcdes penais e sua autoria, a fim
de subsidiar ao respectivo titular da acdo penal os elementos necessarios para a sua
promocao.

No decorrer da historia da politica de persecucdo penal, e mais ainda agora, o IP
é identificado como um procedimento que suscita polémicas, por estar enraizado na
politica persecutoria de 1941 — em pleno auge dos regimes nazista e fascista —, e, em
decorréncia disso, insistir em ndo ceder a filtragem constitucional que todas as normas

passaram a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Apos a discussao, iniciada com o estudo do aporte histérico do principio da
presuncdo de inocéncia, seus efeitos no processo penal brasileiro, a viabilidade
constitucional do inquisitivo inquérito policial ante o sistema acusatorio e, por fim, o
tracado do devido respeito ao principio em comento, constatou-se que o debate acerca
da inefetividade do estado de inocéncia resultado de confusdo terminolégica do que
propriamente substancial ou de contetdo, bem como da falta de reconhecimento da

presuncdo de inocéncia como pressuposto de todas as outras garantias do processo.

A Constituicdo Federal, ao estabelecer que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, presumiu inocente todo
aquele que estivesse sendo alvo de uma investigacdo ou figurando no polo passivo da
acdo penal, independentemente da natureza juridica do procedimento adotado. Essa
presuncdo impde ao ius puniendi Estatal o dever de respeito as regras consolidadas
constitucionalmente, entre elas: devido processo legal, contraditério, ampla defesa etc.
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Inobstante a forca normativa dos principios constitucionais, a efetividade da
presuncdo de inocéncia esbarra em confusdes terminolégicas e/ou conceituais sobre a
aplicacdo de principios correlatos a ela. De se dizer, o fato de a Constituicdo ter
utilizado a palavra acusados, e ndo suspeitos ou indiciados é utilizado como elemento
bastante e suficiente para mitigar a efetividade da presuncao de inocéncia, pois limita a

incidéncia do principio do contraditorio e da ampla defesa.

A nosso ver, porém, a norma fundamental-constitucional cuidou da protecao dos
investigados e indiciados ao estabelecer que aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. Se a questdo € o fato de caracterizarem
o IP como procedimento, e ndo processo, o que o afastaria da incidéncia dos principios
em comento, por outro lado a norma possui nucleo de aplicagdo aberto, pois afirmou
que as garantias constitucionais elencadas no art. 5°, LV, séo aplicadas aos acusados em
geral, portanto, incluem-se os investigados e indiciados — figuras de uma relagcdo em

que conflitam interesses.

A grande problematica encontrada é que o inquérito Policial ndo é visto como
um fim em si mesmo, por sua natureza instrumental. Em que pese essa conclusao,
acreditamos que sua natureza juridica ndo pode ser utilizada como justificativa para
violaces a direitos fundamentais do cidadao-investigado, que afrontam bens juridicos

relevantes, como a liberdade, patrimonio e intimidade.

E dever do Estado Democratico de Direito a funcdo de ficar atento a protecéo
desses direitos, visto ndo serem direitos situacionais, mas normas cogentes que devem
ter sua amplitude defensiva respeitada. N&o basta reconhecer a presuncao de inocéncia e
0 dever de tratamento de acordo com o invOlucro constitucional da inocéncia, mas,
enfim, efetivar esse dispositivo constitucional por toda a legislacdo infraconstitucional.
Dessa forma, sugerimos um contorno a ser seguido para que fosse efetivado o principio

da presuncéao de inocéncia no IP.

Ademais, é esquizofrénico imaginar que normas e principios constitucionais
(verdadeira chave do sistema normativo) se quedem inertes diante de normas

infraconstitucionais, como o Inquérito Policial.
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A conclusdo a que chegamos é produto da pesquisa descritiva em torno da
analise e interpretacdo das questdes que permeiam a inefetividade da presungdo de
inocéncia. Por sua vez, a analise qualitativa de cunho bibliografico nos ajudou a
interpretar a inefetividade da presuncdo de inocéncia, utilizando-se, para isso, de vasta
revisao bibliogréfica.

Finalizando, estamos cientes, contudo, que o presente trabalho ndo esgotara as
discussdes sobre o tema em testilha, embora tenha alcangado sua proposta inicial.
Todavia, acreditamos que possa ser aperfeicoado para melhor desenlace das
complexidades que permeiam a efetividade do Principio da Presungdo de Inocéncia no
Inquérito Policial brasileiro.
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