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RESUMO

O artigo tem como ponto central a compreensao da investigagdo criminal como
sendo um verdadeiro procedimento que deva ser realizado em contraditério. Assim,
pretende-se com o ensaio romper com o propagado modelo inquisitorial do
procedimento investigatério, haja vista que o unico sistema processual eleito pela
Constituicdo Federal é o acusatério. Dessa forma, busca-se superar os obstaculos
ao exercicio da garantia do contraditério no ambito do procedimento investigatorio,
bem como compreender o sentido de tal garantia propria das investigagdes. O
resultado do estudo pretendido ampara-se na base principiolégica do modelo
constitucional do processo, ao qual o procedimento investigatorio encontra-se
vinculado. Nessa perspectiva, o investigado assume o status de sujeito de direitos,
afastando a concepgéo de ser objeto da investigagdo. A compreensdo proposta do
procedimento investigatorio encontrara fundamento conclusivo de validade pela
introducdo de um discurso racional em seu ambito, a par da Teoria
Procedimentalista do Estado Democratico de Direito.
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INTRODUGAO

Com a promulgagado da Constituicdo da Republica, em 6 de outubro de
1988, houve uma ruptura na compreensdo do processo. A partir desse marco, a
nogdo de processo somente se sustenta a par de uma inafastavel estrutura
constitucionalizada (BRETAS, 2010, p. 37), que instituiu, a par do devido processo
constitucional uma série de direitos e garantias fundamentais proprios de um modelo
constitucionalizado de processo.

O processo penal somente pode ser compreendido nessa Otica
constitucionalizada, sendo que a superagao de uma legislagdo autoritaria e com
amarras fascistas como o Decreto-Lei n°® 3.689/1941, que dispde sobre o Cdodigo de
Processo Penal, € medida que se impde nesse novo marco do Estado Democratico
de Direito.

Diante da necessidade de uma mudanga do sistema por completo
(COUTINHO, 2009, p. 222), de forma a compatibiliza-lo com o processo
constitucionalizado imposto pela Constituicao Federal, que optou, a rigor, por um
sistema acusatoério, esta em tramite o Projeto de Lei do Senado n° 156/20093,
dispondo sobre um novo Cédigo de Processo Penal.

Nado obstante a proposta do PLS 156 de 2009 definir-se em principios
estruturados na acusatoriedade do processo penal, no que tange a investigagao
criminal, intitulada de inquérito policial no referido projeto, os perseguidos ajustes
aos mandamentos constitucionais ndo se verificam por completo, sendo mantidas
em seu texto do projeto falhas que mantém a inquisitoriedade do sistema.

Nesse sentido, € o disposto no art. 14* do PLS 156/20009, que confere ao

investigado direito de indicar apenas “fontes de prova” para sua defesa. Dessarte,

*Em 9 de julho de 2008 foi instalada no Senado Federal uma comissdo de juristas para propor um
anteprojeto de Codigo de Processo. A referida comissdo é compostas pelos juristas Antonio Corréa
(Juiz Federal); Antdnio Magalhdes Gomes Filho (Advogado e Professor); Eugénio Pacelli (Procurador
Regional da Republica); Fabiano Augusto Martins Silveira (Consultor Legislativo do Senado); Félix
Valois Coelho Junior (Advogado e ex-Secretario de Justica do Amazonas); Hamilton Carvalhido
(Ministro do STJ); Jacinto Nelson de Miranda (Advogado e Professor); Sandro Torres Avelar
SDeIegado Federal e Presidente da ADPF); Tito de Souza Amaral (Promotor de Jurisca).

Art. 14. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado ou de outros mandatarios com
poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo
inclusive entrevistar pessoas. Paragrafo unico. As entrevistas realizadas na forma do caput deste



nao tera o investigado direito a prova, mas apenas de indicacado das fontes de prova

em seu favor. Confira-se:

Apesar do projeto de lei introduzir alguma possibilidade da defesa ter
acesso a provas produzidas no inquérito ou mesmo indicar fonte de provas
nessa fase, isso ndo modifica a estrutura do inquérito, pois o que se
pretende ali ndo € investigar o fato mas buscar provas para subsidiar a
denuncia do Ministério Publico. Havera sempre provas sem contraditorio
produzidas em tal fase para subsidiar a acusagao e certamente as provas
que poderiam favorecer a defesa serdo produzidas no processo. Portanto,
cairemos na critica que se faz atualmente ao emergencialismo processual
italiano da utilizacdo da prova sem contraditério, sem o direito dos autos
defensivos que tal ordenamento prevé. (BARROS, 2009, p. 267).

Ainda nesse sentido é o paragrafo 1° do art. 63, que permite a realizagdo do
interrogatério sem defensor no caso de flagrante delito, “se, por qualquer motivo,
nao se puder contar com a assisténcia de advogado ou defensor publico no local”’ e
‘se o interrogando manifestar livremente a vontade de ser ouvido naquela
oportunidade”. Com efeito, a presenca do defensor na situagao retratada nao pode
ser relativizada pela manifestagdo de vontade do investigado. Nao se pode falar em
livre manifestagcdo de vontade capaz de dispensar a presenca de um defensor
técnico numa situacao de flagrante delito (CARDOSO, 2010, p. 66).

Alids, o interrogatorio realizado no inquérito policial foi definido pelo Decreto
Lei como ato de autodefesa, ao ser disciplinado fora do capitulo relativo as provas.
Todavia, em sendo o ato presidido pela autoridade policial, certamente sera tratado
no ambito do procedimento investigatério como ato de produgdo de prova ou da
confissdo, tdo almejada no sistema inquisitério, ainda que diante da presenga do
defensor do investigado (BORGES, 2010, p. 33).

A nocéo de inquérito policial como um procedimento que deva ser realizado
ao alvedrio do contraditério deve ser superada, de forma a se compatibilizar com as
os direitos e garantias fundamentais eleitos pela Constituigdo Federal, mormente
nesse cenario reformista da lei processual penal.

Com efeito, o pano de fundo que sustenta ser o inquérito policial um
procedimento conduzido apenas pela autoridade competente para investigar
restabelece resquicios, embora de modo timido, do procedimento inquisitério

presente em regimes que primaram pela concentragdo de poder, por meio do

artigo deverdo ser precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento das
pessoas ouvidas.



monopolio da informagdo, da gestdo da prova e da enunciagdo da verdade,
elementos que impedem qualquer oportunidade de contestacao (MARQUES, 2009,
p. 172).

Na opinido tracada por Coutinho (2000), trata-se a investigagao preliminar,
sem duvida, do maior engenho juridico que o mundo ja conheceu, e conhece.
Partilha dessa concepcédo Cordero (2000), ao afirmar que o sucesso do sistema
inquisitério é sua eficiéncia. A perniciosidade do método reside em ser o investigado
tolhido do seu direito de se insurgir do substrato probatério unilateralmente
produzido pela autoridade policial, que Ihe apontar como provavel autor de um fato
definido como crime. A justificativa, a primeira vista, € plausivel: a inexisténcia de um
verdadeiro status de acusado impediria a incidéncia do contraditério ao longo da
investigagao.

No entanto a realidade tem mostrado outra faceta da prova produzida no
bojo do inquérito policial. E que o processo judicial na maioria das vezes acaba por
encerrar em uma mera repeticdo do que fora encenado na investigagao preliminar.
Assim, legitimam-se as provas produzidas inquisitoriamente, sob a pecha de serem
reproduzidas, no ambito do processo penal acusatorio, contraditoriamente. Nesse

sentido:

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisi¢do do inquérito,
sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o
belo discurso do julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem
mascarado com as mais variadas formulas, do estilo: a prova do inquérito &
corroborada pela prova judicializada; cotejando a prova policial com a
judicializada; e assim todo um exercicio imunizatério (ou melhor, uma fraude
de etiquetas) para justificar uma condenagéo que, na verdade esta calcada
nos elementos colhidos no segredo da inquisi¢ao.(LOPES JR., 2010, p.
165)

Nessa linha de raciocinio, conforme defendido por Cordero, verifica-se no
ambito do processo penal a prevaléncia do “primado das hipéteses sobre os fatos”,
segundo o qual o juiz, primeiro, escolhe a hipdtese, com frequéncia atendo-se ao
inquérito policial, para, depois, perseguir a prova que legitima a sua decisao.
Segundo o autor, 0 Juiz passa a sujeitar-se a “quadros mentais parandicos” para
justificar a condenagao (CORDERO apud LOPES JR., 2008, p. 76).

Nessa esteira, a problematizagdo toma maior propor¢édo quando no ambito
dos procedimentos investigatérios sdo produzidas provas antecipadas e

clandestinas, posto que prescindidas do exercicio do contraditério. A interceptagao



telefébnica, a busca e apreensao, a quebra de sigilo fiscal e bancario,
exemplificadamente, guardam a caracteristica da definitividade, sendo
irreproduziveis no ambito de eventual acdo penal. Todavia, decerto sustentardo a
acusacao do réu, outrora mero investigado, conquanto produzidas sob o crivo do
sistema inquisitorial.

Muito se tem discutido sobre um modelo ideal de inquérito policial, ante a
irrefutavel crise de seu modelo, considerado arcaico e totalmente superado (LOPES
JR., p. 60). O presente ensaio pretende entronizar no procedimento investigatorio
canones constitucionais, reconstruindo-o. E urgente a necessidade de sua reforma,
de forma a compatibiliza-lo por completo com a ordem constitucional, vale dizer,
expurgar de seu sistema qualquer caracteristica que divirja do modelo acusatério
eleito pela Constituicdo Federal. Afinal, tem-se como clara a opgéo da Constituicao

Federal pelo Sistema Acusatério em detrimento do Sistema Inquisitorio.

1 O MODELO CONSTITUCIONAL DO PROCESSO E A INVESTIGAGAO
CRIMINAL

Para conferir ao inquérito policial uma interpretagdo constitucionalmente
adequada, parte-se da concepcdo de modelo constitucional do processo, que se
concebe por uma base de principios processuais que sustenta a nogcdo de processo
como garantia constitutiva de direitos fundamentais, préprias do paradigma do
Estado Democratico de Direito (BARROS, 2009, p. 7).

Os percussores da idéia de modelo constitucional de processo foram
Andolina e Vignera (1997), que difundiram sua proposta com fundamento em trés

caracteristicas basicas: a expansividade, a variabilidade e a perfectibilidade.

(...) a) Nella espansivita, consistente nella sua idoneita (conseguente Alla
posizione primaria delle norme constituzionali nella gerarchi delle fonti) a
condizionare la fisionomia dei singoli procedimenti giurisdizionali introdotti
dal legislatore ordinario, la quale (fisionomia) deve essere comunque
compatibile coi connotati di quel modello; b) nella variabilita, indicante la sua
attitudine ad assumere forme diverse, di guisa che I'adeguamento al
modello constituzionale (ad opera del legislatore ordinario) delle figure
processuali concretamente funzionanti pud avvenirre secondo varie modalita
in vista Del perseguimento di particolari scopi; c) nella perfettibilita,
designante la sua idoneita ad essere perfezionato della legislazione sub-
constituzionale, la quale (scilicet: nel rispetto, comunque, di quel modello ed
in funzione del conseguimento di obiettivi particolari) bem pud costruire



procedimenti giurisdizionali caratterizzati da (ulteriori) garanzie ed istituti
ignoti AL modello constituzionale. (...) (ANDOLINA; VIGNERA; 1997, p. 09)°

Em outras palavras, vé-se que a base do modelo constitucional do processo
€ unissona e tem seu fundamento de validade nos principios constitucionais do
processo, dessarte, esculpidos na propria constituicdo. Nessa linha de pensamento,
registrem-se as caracteristicas desse modelo constitucional do processo, que o
permite expandir, de forma a condicionar o restante da legislagéo infraconstitucional,
variar, em funcdo da capacidade de se adaptar para os diversos tipos de
procedimentos (processo penal, civil, administrativo, legislativo, etc.) e perfectibilizar,
aperfeicoando e definindo novos institutos, mas sempre de acordo com o intitulado
esquema geral do processo.

O procedimento investigatério esta inserido no esquema tragado de modelo
constitucional do processo. Deve, a rigor, ser tratado como um microssistema, assim
como sdo os demais procedimentos, mantidas as suas caracteristicas préprias,
desde que sempre respeitado o esquema geral do processo, que € unissono em sua
principiologia constitucional.

Dessarte, € imperativo que a disciplina prépria do inquérito policial amolde-
se ao modelo constitucional do processo, em razao das caracteristicas da
expansividade, variabilidade e perfectibilidade.

Com efeito, “todo processo, jurisdicional, administrativo ou legislativo, é
constitucional, seja em razdo de sua fundamentagcado ou estrutura” (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2002, p. 124). Assim, ndo se concebe a existéncia de um processo em
desacordo com as garantias fundamentais esculpidas na Constituigéo.

Nessa senda, esclarece Brétas (2010) que qualquer pronunciamento
jurisdicional ou ndo do Estado tem de realizar-se sob “rigorosa disciplina

constitucional principiolégica, qualificada como devido processo constitucional’

° a) na expansividade, consistente em sua idoneidade (relativa a posigao primaria das normas

constitucionais na hierarquia das fontes) para condicionar o aspecto dos procedimentos jurisdicionais
singulares introduzidos pelo legislador ordinario, o qual (aspecto) deve ser compativel com as
conotagdes daquele modelo; b) na variabilidade, que indica a possibilidade de assumir formas
diversas, de modo que a adequagdo ao modelo constitucional (da obra do legislador ordinario) das
figuras processuais concretamente funcionais possam ocorrer segunda varias modalidades em vista
da realizagdo de fins particulares; c) na perfectibilidade, que designa a sua idoneidade para ser
aperfeigoado pela legislagao infraconstitucional, a qual (sciliet: no respeito ao modelo e em fungéo do
alcance de objetivos particulares) pode construir procedimentos jurisdicionais caracterizados pelas
(ulteriores) garantias e pela instituicdo de institutos ignorados pelo modelo constitucional.



O devido processo constitucional € metodologia normativa que, em grau
maximo, informa e orienta o processo jurisdicional, o processo legislativo e
o processo administrativo, fundamentos pelos quais podemos falar em
processo constitucional legislativo, processo constitucional jurisdicional e

processo constitucional administrativo (...) (BRETAS, 2010, p. 33).
Considera, ainda, o autor, que a mais importante garantia fundamental é o
devido processo legal, que interpretado com as demais garantias constitucionais
(art. 5., incisos Il, XXXV, XXXVII, LII, LIV, LV e LXXVIII; art. 93, incisos IX e X e arts.
133 e 134, todos da Constituicao Federal), “deve ser compreendido como um bloco
aglutinante e compacto de varios direitos e garantias fundamentais e inafastaveis
ostentados pelas pessoas nas suas relagdes com o Estado” (BRETAS, 2010, p. 73).
Por todo o empossado, é extreme de duvidas que o tratamento conferido ao
inquérito policial deve estar disciplinado na estrutura de processo imposta pela
Constituicdo Federal, tragada no modelo constitucional do processo. A rigor, deve o
inquérito policial ser visto como garantia constitutiva dos direitos fundamentais do
investigado, que se impde seja tratado como sujeito de direitos e ndo como objeto
da desenfreada persecucdo penal, nitida em um Estado emergencialista6 como se

verifica na atualidade.

2. 0 CONTRADITORIO PROPRIO DO INQUERITO POLCIAL

Inicialmente, importante proceder a uma interpretacao adequada do disposto
no no art. 5., LV da CF, cuja redagao garante “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.” E que muito se debate acerca de
tal dispositivo garantir ou ndo o contraditério na investigagao criminal, seja por nao
ser considerado propriamente um processo, ou por inexistir em sua nogéo a figura
de litigante ou acusado indicado na norma constitucional.

Para tanto, é preciso partir-se de duas premissas basicas e irrefutaveis,

quais sejam, de se tratar o procedimento investigatério de uma garantia constitutiva

®Com efeito, “o emergencialismo, em outras palavras, gerou o uso simbdlico do direito penal em
nome de uma presumida politica criminal de eficiéncia, que acabou por suplantar a busca de
solugdes de politica social geral bem mais eficientes” (MOCCIA, 1999, p. 62)



dos direitos fundamentais do investigado e de estar compreendido referido
procedimento no modelo constitucional de processo ja tragado no tépico anterior.
Observa Choukr (2006), que a redagédo da norma do art. 5°, LV, da CF, em
consonancia com o novo tratamento do processo administrativo, o qual se garante a
insercdo do “devido processo legal” em seu ambito, deflagrou um movimento
interpretativo que busca também inserir, dentro da investigacdo criminal, a garantia
do contraditorio. Assim, tem-se como argumentos favoraveis ao contraditério ja na

investigagao:

a) ser esta etapa um verdadeiro “processo administrativo” preparatorio ao
exercicio da acao penal;

b) Haver neste processo um conflito de interesses, portanto existindo
litigio e, por consequencia, litigantes. O contraditério surge, entao,
exatamente dentro do quadro garantidor do novo direito processual
administrativo. (CHOUKR, 2006, p. 127).

Nessa mesma linha de raciocinio, Aury Lopes Jr. (2010), ao defender ser

infundada a afirmacgao da inexisténcia do contraditério no inquérito policial assevera:

O ponto crucial nesta questdo é o art. 5°, LV da CB, que ndo pode ser
objeto de leitura restritiva. A postura do legislador foi claramente protetora e
a confusao terminoldgica (falar em processo administrativo quando deveria
ser procedimento) ndo pode servir de obstaculo para sua aplicagdo no
inquérito policial, até porque o proprio legislador ordinario cometeu o mesmo
erro ao tratar como “Do Processo Comum”, “Do Processo Sumario” etc.
quando na verdade queria dizer “procedimento”. Tampouco pode ser
alegado que o fato de mencionar acusados, e nao indiciados, € um
impedimento para sua aplicagdo na investigacao preliminar.

Sucede que a expressdo empregada nao foi sé acusado, mas acusados em
geral, devendo nela ser compreendidos também o indiciamento e qualquer
imputagcédo determinada (como a que pode ser feita numa noticia-crime ou
representacao), pois ndo deixam de ser imputagdo em sentido amplo (...)".
(LOPES JR., 2010, p. 239)

Desse entendimento, alias, comunga Lauria e Tucci (1993), ao afirmar que
se o legislador nacional entende ser possivel a utilizagdo do vocabulo processo para
designar procedimento, fica claro que a nogédo de qualquer procedimento
administrativo compreende-se na norma constitucional e, por derradeiro, a de
procedimento persecutério destinado a preparar a agao penal que é o inquérito
policial.

Ocorre, que o ordenamento juridico, especificamente a norma suprema que
€ a Constituicdo Federal, ndo tutela a realizagdo do procedimento investigatério ou

de qualquer outro procedimento inquisitorialmente. Ao revés, sua opcao pela



garantia do contraditério é clarividente, ndo comportando o dispositivo em questao
qualquer situagdo de excepcionalidade. Quis o legislador constituinte dar maior
abrangéncia a garantia do contraditério, ao incluir na norma constitucional os
comandos “acusados em geral’ e “processo judicial ou administrativo’. Caso
contrario, decerto trataria de excepcionalizar, expressamente, 0 exercicio da
garantia tratada no tratamento do procedimento investigatorio.

O problema reside em identificar do que se entende por contraditério préprio
das investigagdes criminais e qual o momento seria possivel seu exercicio.

Aury Lopes Junior (2010) defende o contraditério no inquérito policial,

fazendo alusdo ao seu primeiro momento, que seria o da informacéo:

Isso porque, em sentido estrito, nao pode existir contraditério pleno no
inquérito porque nao existe uma relacao juridico processual, nao esta
presente a estrutura dialética que caracteriza o processo. Nao ha o
exercicio de uma pretensao acusatoria. Sem embargo, esse direito a
informacao — importante faceta do contraditério — adquire relevancia na
medida em que sera através dele que sera exercida a defesa. (...) Logo, o
contraditério se manifesta — nao na sua plenitude — no inquérito policial
através da garantia de “acesso’aos autos do inquérito e a luz do bindmio
publicidade-segredo. (LOPES JR., 2010, p. 239-240).

Nessa senda, a revelagdo do status do investigado seria essencial para se
instaurar no bojo do procedimento investigatorio o contraditorio e a ampla defesa.
Para Choukr (2006), no modelo de inquério policial adotado, o unico ato que teria,
por hipétese, o condao de instaurar esse conflito seria o indiciamento. Adverte,
todavia, que o indiciamento € ato absolutamente desprovido de fungéo na etapa
preliminar, “fruto nao raras vezes do arbitrio de quem o tem em suas méos de forma

imediata, e quase sempre desmotivado”’(CHOUKR, 2006, p. 129). Nesse sentido:

Seria tao grave tomar o indiciamento como ato instaurador do conflito de
interesses entre individuo e Estado na atual estrutura do Cédigo que basta
lembraras hipéteses de auséncia da medida, ou os casos em que o
denunciado nao foi o indiciado, o que é de todo possivel. Nessas situacoes
nao teria havido a instauracao do conflito e, por conseguinte, nao se
operaria a garantia em tela. (CHOUKR, 2006, 130).

Portanto, a partir da identificacdo do status do investigado, seja pelo seu
indiciamento formal ou por sua mera posicao de investigado no ambito de
procedimento investigatério, deve ser garantido exercicio da garantia do
contraditério, com todos e meios e recursos a ele inerente. Autoriza-se, assim,

dentre outras garantias, o requerimento de provas pelo sujeito e n&o apenas de suas



fontes (como sugerido na redagao do art. 14 do PLS n° 156/2009), o direito de ser
ouvido apenas na presenca de um defensor, a impetracdo de habeas corpus ou
medida diversa visando ao trancamento do inquérito, a manifestacao irrestrita do
defensor, materializada em seu direito de peticdo. Nesse sentido € a sugestao
tracada por Choukr (2006):

Numa estrutura coerente com o principio acusatério ja tantas vezes
mencionado, pode-se conceber dentro ainda da fase investigativa a
possibilidade de cientificar-se o suspeito da realizagdo de alguma pericia,
por exemplo, facultando a presenga de seu defensor técnico. Isso seria de
todo desejavel quando se pensa numa estrutura onde existam incidentes
probatdrios dependentes de jurisdicionalizagdo, e seja necessaria a
apresentagdo pelo titular da investigagdo de uma justificativa para a
concesséo da ordem autorizadora da medida. Esse verdadeiro incidente na
investigacéo contaria, por certo, com a participacado do suspeito. Dentro de
uma reformulagdo ampla da legislagdo patria, ndo seria de se estranhar a
adogdo dessas idéias, sobretudo porque a matriz constitucional é
acusatoria. CHOUKR (2006, p. 130)

No que tange as medidas cautelares, outrossim inexiste obice ao exercicio
do contraditério, ao revés, em se considerando que nao raras situacdes se
concretizam tais medidas no ambito da investigacdo criminal, cujo carater de
definitividade impede o posterior exercicio da garantia pelo investigado.

Com efeito, um sem numero de provas buscadas unilateralmente no ambito
do inquérito policial tem carater de definitividade e, regra geral, ndo podem ser
reproduzidas em eventual agdo penal. Logo, a desconformidade com o modelo
constitucional do processo € evidente, ante a impossibilidade de o entdo mero
investigado exercer os seus direitos e garantias constitucionalmente consagrados.

Na perspectiva do processo constitucionalizado, mesmo que a medida
cautelar seja realizada mediante prévia autorizagao judicial, deve se pautar pelo
respeito a base principioldgica garantidora do processo, especialmente de forma a

garantir o contraditério e a ampla defesa. Nesse sentido:

(...) qualquer ato, mesmo que realizado pelo delegado com autorizacédo
judicial — como decreto de prisdo processual, temporaria ou preventiva,
busca e apreenséo, interceptagbes telefénicas ou quebra de sigilo bancario,
ou ainda, as “novas” provas antecipadas (BARROS, 2008) — sdo atos que
devem pautar pelo respeito a base principiologica garantidora do processo,
logo devem ser publicos e permitir sua fiscalizagdo, além de garantir o
contraditério e a ampla defesa. (...) Nos procedimentos investigatorios para
se garantir a aplicacao da referida base principiolégica, se faz mister
garantir o contraditério, que em determinados casos especificos e
demonstrados concretamente pode ser um contraditério postergado ou



sucessivo, em razao da adequabilidade de outro principio. (BARROS, 2009,
p. 261)

Nessa linha de pensamento, importante combater o argumento pela
impossibilidade do exercicio do contraditério nas hipoteses em que caso garantido, a
medida tornar-se-ia prejudicada. Tomando-se como exemplo as decisdes sobre
interceptacdes telefonicas, por ser inadequado o contraditério prévio, os referidos
atos processuais requerem contraditério sucessivo obrigatorio ou postergado, sob
pena de contrariedade ao modelo constitucional do processo. Mesmo nesse caso, a
interpretacdo que se ajusta ao processo constitucional seria aquela que garanta o
contraditério no momento da degravagédo da interceptacao telefénica. Afinal, “sera
que o modelo de investigar inquisitoriamente e provar em contraditério, como dois
tempos processuais diversos, sera viavel no Brasil do século XXI?” (BARROS, 2009,
p. 268)

N&o se pode deixar de mencionar a disposigao acertada do PLS n°® 156/2009
(2010) que traz a figura do Juiz das Garantias para Investigagdo Preliminar, que
atuara para controlar eventual invasédo indevida na esfera dos direitos e garantias
individuais (COUTINHO, 2010, p. 15): “o juiz das garantias é responsavel pelo
controle da legalidade da investigagcdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder
Judiciario ...” (art. 15). Com efeito, na perspectiva do modelo constitucional do
processo, com a criagdo do Juiz das Garantias, exclusivo para as investigacdes
criminais, ndo se pode pretender tolhir o direito do investigado do exercicio do
contraditério, possibilitando-o construir, participadamente, as decisées que interfiram
em sua esfera de direitos.

Por todos os angulos que se analisa a problematica tragada a conclusao é
unissona: necessidade de se amoldar o inquérito policial ao modelo constitucional
do processo imposto pela Constituicdo Federal. O exercicio do contraditério é
compativel com o carater investigativo do inquérito policial, na medida em que o
suspeito nessa otica constitucionalizada do processo deve ser tratado como sujeito
de direitos e ndo objeto da persecucédo penal.

Nessa linha de pensamento, importante sobrelevar a imperiosa exigéncia de
se assegurar ao investigado o direito a informagcdo e acesso aos autos da

investigacao, possibilitando a efetivagéo de seu direito ao contraditorio.



Observa-se que se trata de pratica corrente dos tribunais, especialmente do
Supremo Tribunal Federal, de um lado negar o direito ao contraditério e a ampla
argumentacdo no ambito dos inquéritos policiais e de outro garantir a incolumidade
do direito constitucional de defesa do investigado, com fundamento na norma
constitucional, disposta no art. 5°, LXIll, em que se assegura o direito de assisténcia
do advogado’.

A discusséo jurisprudencial atual se pauta em analisar se o referido direito a
assisténcia do advogado pode ou ndo mitigar o sigilo das investiga¢des, permitindo
a sua eficacia. Afinal, parte-se da premissa falaciosa de que o procedimento
investigatorio é divorciado da garantia do contraditério e da ampla argumentacao.
Assim, o Supremo Tribunal Federal, utilizando-se de uma equagdo simplista tém
mantido o entendimento de que o direito de vista dos autos pelo advogado nao
importa no exercicio do contraditério pela defesa do investigado.

Tal entendimento urge ser revisto, de forma a conferir ao procedimento
investigatério uma interpretagdo constitucionalmente adequada, eis que o “bloco
aglutinante e compacto de varios direitos e garantias fundamentais” (BRETAS, 2010,

p. 73) nao pode ser relativizado pela condug¢ao de um procedimento inquisitorial, que

" Nesse sentido é o julgado do STF: (...) Il. Inquérito policial: inoponibilidade ao advogado do indiciado
do direito de vista dos autos do inquérito policial. 1. Inaplicabilidade da garantia constitucional do
contraditério e da ampla defesa ao inquérito policial, que nao é processo, porque nao destinado a
decidir litigio algum, ainda que na esfera administrativa; existéncia, ndo obstante, de direitos
fundamentais do indiciado no curso do inquérito, entre os quais o de fazer-se assistir por advogado, o
de nédo se incriminar e o de manter-se em siléncio. 2. Do plexo de direitos dos quais € titular o
indiciado - interessado primario no procedimento administrativo do inquérito policial -, € corolario e
instrumento a prerrogativa do advogado de acesso aos autos respectivos, explicitamente outorgada
pelo Estatuto da Advocacia (L. 8906/94, art. 7°, XIV), da qual - ao contrario do que previu em
hipoteses assemelhadas - ndo se excluiram os inquéritos que correm em sigilo: a irrestrita amplitude
do preceito legal resolve em favor da prerrogativa do defensor o eventual conflito dela com os
interesses do sigilo das investigagbes, de modo a fazer impertinente o apelo ao principio da
proporcionalidade. 3. A oponibilidade ao defensor constituido esvaziaria uma garantia constitucional
do indiciado (CF, art. 5°, LXIIl), que |he assegura, quando preso, e pelo menos lhe faculta, quando
solto, a assisténcia técnica do advogado, que este ndo |lhe podera prestar se lhe € sonegado o
acesso aos autos do inquérito sobre o objeto do qual haja o investigado de prestar declaragées. 4. O
direito do indiciado, por seu advogado, tem por objeto as informagdes ja introduzidas nos autos do
inquérito, ndo as relativas a decretagdo e as vicissitudes da execugdo de diligéncias em curso (cf. L.
9296, atinente as interceptagbes telefonicas, de possivel extensao a outras diligéncias); dispde, em
consequéncia a autoridade policial de meios legitimos para obviar inconvenientes que o
conhecimento pelo indiciado e seu defensor dos autos do inquérito policial possa acarretar a eficacia
do procedimento investigatério. 5. Habeas corpus de oficio deferido, para que aos advogados
constituidos pelo paciente se faculte a consulta aos autos do inquérito policial e a obtengao de cépias
pertinentes, com as ressalvas mencionadas.
(HC 90232, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 18/12/2006, DJ
02-03-2007 PP-00038 EMENT VOL-02266-04 PP-00720 RTJ VOL-00202-01 PP-00272 LEXSTF v.
29, n. 340, 2007, p. 469-480)



se propaga incompativel com o direito de defesa do sujeito investigado, a despeito

da opcéo clara da Constituicao Federal pela acusatoriedade do sistema processual.

3 O INQUERITO POLICIAL COMO UM PROCEDIMENTO REALIZADO EM
CONTRADITORIO

O processo, na perspectiva do Estado Democratico de Direito, é visto como
garantidor de direitos fundamentais. Assim, “¢ que ndo se trata simplesmente de
uma relagdo, Constituicdo, por um lado, processo, por outro, mas sim a construgao
de uma compreensao procedimentalista da Constituicdo como processo (...)".
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2010, p. 626).

Outrossim, a nogao do procedimento investigatorio ndo pode se divorciar da
relagcdo com a Constituicdo, sendo certo que, amparado no modelo constitucional do
processo, que faz parte o procedimento investigatério, ndo se afigura legitimo extrair
de seu carater o contraditério, sob pena de afronta a principiologia unissona de
referido modelo.

O conceito de procedimento e de processo tomou nova perspectiva com a
teorizagdo destes institutos a partir de Elio Fazzalari, na Italia, e Aroldo Plinio
Goncalves, no Brasil.

Para Fazzalari (1992) é o procedimento uma sequéncia de normas, atos e
posi¢cdes subjetivas, que se encadeardo até a realizagdo do ato final, na qual a
norma precedente € pressuposto para a realizacdo da norma consequente. Ja a
compreensdo do processo € inferida em uma perspectiva logica de incluséo, sendo
0 processo uma espeécie do género procedimento, todavia, desenvolvido em

contraditério. Nesse sentido:

0 processo € um procedimento, mas ndo qualquer procedimento, € o
procedimento de que participam aqueles que s&o interessados no ato final,
de carater imperativo, por ele preparado, mas ndo apenas participam;
participam de uma forma especial, em contraditério entre eles, porque seus
interesses em relagéo ao ato final sdo opostos. (GONCALVES, 1992, p. 68).

Segundo Flaviane de Magalhdes Barros (2009), acerca da concepgao de

processo em Fazzalari:



Assim, parte-se da apropriagdo da teoria do processo como procedimento
realizado em contraditério de Fazzalari (1992), que utiliza dos conceitos de
procedimento, processo, contraditério, para propor uma importante releitura
de uma teoria do processo. Ao tomar a nogdo de procedimento como
género, que abarca toda estrutura procedimental, visto como um conjunto
de atos e posigdes subjetivas dirigidas a um provimento final (FAZZALARI,
1992), e o processo como um procedimento que se realiza pelo
contraditério, entendido como garantia de construgcdo participada da
decisdo, é possivel verificar a aproximagéo dos referidos conceitos com o
paradigma procedimentalista. (...) (BARROS, 2009, p. 333)

Pela sua teoria, Fazzalari repele a existéncia de submissdo dos sujeitos
processuais, ao defender uma relagdo de interdependéncia, em uma verdadeira
visdo constitucional democratica do processo (NUNES, 2010, p. 204). Nessa
concepgado, os destinatarios da norma devem participar da construgdo do
provimento, tanto jurisdicional quanto nao jurisdicional (FAZZALARI, 1958, p. 865),

contraditoriamente, em paridade de armas. O contraditério, nesse sentido, constitui:

(...) fendbmeno da participagdo dos interessados no iter de formagédo dos
provimentos (entendendo-se como tais, aqueles em cuja esfera o ato é
destinado a incidir) — mais precisamente, o fendbmeno da participagdo dos
interessados na fase de reconhecimento dos pressupostos do provimento.
(FAZZALARI, 1958, p. 861-862)

Afirma, ainda, o autor, que o esquema de processo elaborado, de paritaria e
dialética participacdo de todos os interessados, permite a articulagdo do jogo
democratico (NUNES, 2010, p. 207). Dessarte, a participacdo dos sujeitos
envolvidos na formagdo do provimento judicial ou administrativo afigura-se em
elemento legitimante do processo, visto afirmar a propria democracia.

Com efeito, o grande salto da teoria de Fazzalari consiste na compreenséo
do contraditorio, ndo mais como um mero garantidor da simétrica paridade de armas
entre os sujeitos interessados, mas como verdadeira garantia de influéncia no
resultado do processo.

Assim, a construcao do provimento é participada entre as partes envolvidas,
de forma a se concretizar no plano processual um discurso dialético entre os
sujeitos, impedindo a construgdo de provimentos fundados em argumentos que nao

foram debatidos entre as partes. Nesse sentido:

Desse modo, o contraditorio constitui uma verdadeira garantia da néo
surpresa que impde ao juiz o dever de provocar o debate acerca de todas
as questdes, inclusive as de conhecimento oficioso, impedindo que em
‘solitaria onipoténcia’ aplique normas ou embase a decisdo sobre fatos



completamente estranhos a dialética defensiva de uma ou de ambas as
partes.

Ocorre que a decisao de surpresa deve ser declarada nula, por desatender
ao principio do contraditério (NUNES, p. 229)

Reportando-se novamente a Dierle José Coelho Nunes (2010), tem-se que
‘o principio permite que o cidaddo assuma a funcdo de autor-destinatario dos
provimentos (jurisdicionais, legislativos e administrativos), cujos efeitos sofrera”.

Especificamente em relagdo ao procedimento investigatério, € necessario
reconhecer que diversos atos decisérios podem ser praticados no curso ou apos a
sua conclusdo. A ordem de prisao, as medidas cautelares, ou até mesmo a decisao
que receba ou ndo a denuncia, amparada na justa causa buscada no inquérito
policial, sdo exemplos de decisdes praticadas no contexto do procedimento. Dai que
por mais esse angulo denota-se a necessidade de que tais atos decisorios sejam
construidos, participadamente, pelos sujeitos interessados, ou seja, por aqueles que
terao sua esfera de direitos atingida pelo ato estatal. Deveras, em todas essas
situagbes a garantia do contraditério no procedimento investigatério é afirmada,
mesmo que seu exercicio se dé de forma diferida ou postergada.

Fixando-se a premissa de ser o contraditério no inquérito uma garantia de
ordem constitucional, verdadeira imposicdo do modelo constitucional do processo,
somada a definicdo de ser o processo um procedimento realizado em contraditério,
compreende-se o inquérito policial, nessa perspectiva, ndo como um mero
procedimento, mas como um verdadeiro processo na concepgao de Fazzalari, com a
ressalva ja feita no topico anterior acerca da definicdo do contraditorio préprio do

procedimento investigatério e do momento de sua realizagao.

4 O PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO E A TEORIA PROCEDIMENTALISTA
DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A conclusdo sustentada de ser o procedimento investigatorio um
procedimento que deva ser realizado em contraditério, amparada em uma estrutura
constitucionalizada do processo, € legitimada ainda pela teoria procedimentalista do
Estado Democratico de Direito, marco fixado no presente ensaio, que por meio da

introducdo do discurso de legitimagcdo democratica do Direito exige a



institucionalizacdo de um processo politico de cidaddos que se reconhegcam
mutuamente como titulares de direitos humanos fundamentais (HABERMAS, 1998).
Importante a adverténcia de André Cordeiro Leal (2002) acerca da teoria

procedimentalista do Direito:

Ao contrario de outras teorias, Habermas fornece, em face do paradigma do
Estado Democratico do Direito, apoio técnico imprescindivel ao
adentramento e problematizagdo de importantes aspectos do Direito
Processual constitucionalizado. Isso porque a teoria procedimentalista da
democracia proposta pelo autor passa por uma releitura de importantes
aspectos de legitimidade do Direito ndo tangidas pelas demais abordagens.
(LEAL, 2002, p. 73).

Com efeito, ainda segundo Leal (2002), na proposta de Habermas, a

legitimidade do direito estaria fixada em discursos racionais:

(...) toda tentativa de entendimento sobre pretensées de validade
problematicas, na medida em que ele se realiza sob condicdes de
comunicagdo que permitem o movimento livre de temas e contribuigbes,
informagdes e argumentos no interior de um espago publico constituido
através de obrigacdes ilocucionarias. (HABERMAS, 1998, p. 141-142)

Dessarte, com o discurso racional proposto, possibilita-se a producdo de um

direito democratico, permitindo-se:

(...) a institucionalizagao juridica das condi¢cbes comunicativas sob as quais
o proprio Direito € legitimamente produzido (...), no contexto de uma
sociedade complexa, [em que] todos os afetados pelas normas juridicas
poderiam, em principio, ser considerados co-autores dessas mesmas
normas. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2004, p. 211)

Nessa linha de raciocinio, faz-se necessario tracar um paralelo entre o
modelo constitucional do processo, do qual o procedimento investigatério faz parte,
com a teoria procedimentalista de Habermas, em que se vislumbra, segundo Nunes
(2010), um espacgo publico comunicativo entre os envolvidos, de forma a possibilitar

a formacéao de provimentos legitimos. Assim:

Garante-se, desse modo, a cada afetado a exposigado de razées relevantes
para determinacao do tema a ser debatido e julgado endoprocessualmente
(HABERMAS, 1994, p. 270), dentro de uma linha temporal, de uma fixagédo
adequada do objeto de discussao e de uma distribuicdo dos papéis a serem
desenvolvidos (HABERMAS, 1994, p. 288-289), em um espago publico
processual moldado pelos principios do modelo constitucional de processo.

O processo, em perspectiva comparticipativa, embasado nos principios
processuais constitucionais, fixa os limites de atuagdo e constitui condigao
de possibilidade para que todos os sujeitos processuais (em seus



respectivos papéis) discutam argumentos normativos para formagédo da
decisdo mais adequada ao caso em analise (NUNES, 2010, p. 212)

Com efeito, o0 modelo constitucional do processo inclui o discurso racional na
legitimacédo do direito, em uma perspectiva democratica do processo. Tal discurso
racional proposto por Habermas deve ser efetivado, no ambito do procedimento
investigatorio, por meio da garantia do exercicio do contraditorio pelos sujeitos
envolvidos na investigacao.

A versao oficial dos fatos (re) construidos nos procedimentos investigatorios
deve contar com a participacdo do investigado, mediante a implantacdo de um
discurso racional e, por derradeiro de um discurso ético. Alids, a ética do discurso,
gue exige e possibilita a participagao do afetado, “oferece a fundamentagdo de uma
ética pos-convencional e a possibilidade de uma organizacdo da responsabilidade
solidaria, capaz de enfrentar os grandes desafios nacionais e mundiais que a
condigao humana nos coloca” (HERRERO, 2000, p. 189).

A condugdo dos procedimentos administrativos, marcados pela “fome
investigativa do estilo inquisitorial’ (DIETER, 2010, p. 48), urge ser legitimada, com a
aplicagao do discurso racional proposto por Habermas. Afinal, extrai-se da ordem
constitucional, que “toda vez que o estado pretender influir na esfera de direitos dos
individuos, ndo pode pretender uma atuagao clandestina” (BARROS, 2009, p. 269).

Nessa perspectiva procedimentalista do Direito, € urgente a necessidade da
reconstrucdo do procedimento investigatério, tendente a sua democratizagao,
mormente diante do modelo constitucionalizado do processo imposto pela

Constituicao Federal.

CONCLUSAO

A Constituicdo da Republica promulgada em 1988 tragou uma estrutura
constitucionalizada do processo, sendo este compreendido, no marco
procedimentalista, como garantia constitutiva de direitos fundamentais.

Desta feita, qualquer processo ou procedimento, jurisdicional ou nao
jurisdicional, deve estar compreendido no modelo constitucional do processo, cuja

nogdo se sustenta em uma principiologia constitucional unissona. Assim, o



procedimento investigatoério deve ser tratado como um microssistema do modelo
constitucional do processo e, portanto, amoldar-se ao esquema geral tracado,
inclusive para garantir o exercicio do contraditério ao investigado.

Nessa perspectiva de clara opgdo da Constituicdo Federal pelo sistema
acusatorio, impde-se a superagdo da inquisitoriedade propagada como insita das
investigacdes, uma vez que diante do eleito processo constitucionalizado, ndo se
legitima qualquer interferéncia estatal na esfera de direitos do investigado, a
despeito da auséncia de sua participagao, contraditoriamente, no procedimento
investigatério.

Dessarte, € importante entender que o exercicio do contraditério no
procedimento investigatério ndo sé € possivel, como se trata de uma exigéncia da
ordem constitucional.

A partir de um trabalho de reconstru¢do do procedimento investigatorio,
fundado no modelo constitucional do processo e na nogcdo de processo e
procedimento em Fazzalari, permitiu-se a sua compreensdo como um procedimento
qgue deva ser realizado em contraditério, dessarte, tratar-se de um processo.

A luz da teoria procedimentalista do Estado Democratico de Direito de
Habermas, a compreensao tragada legitima-se, na medida em que a aplicagdo de
um discurso racional, inclusive no ambito da investigagdo, conduz a democratizagao
do direito, numa perspectiva dos anseios do Estado Democratico de Direito.

Com efeito, 0 movimento reformista do direito processual penal brasileiro
atual afigura-se em momento impar para se intentar o discurso proposto no presente
trabalho, de forma a romper definitivamente com a compreensdo da investigagcao
criminal atrelada a inquisitoriedade do sistema, compatibilizando-a por completo com

as diretrizes impostas pela Constituicdo Federal.
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