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PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NA INVESTIGACAO CRIMINAL

Lucio Robert Santos Santana?

RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de discutir a incidéncia do principio constitucional do
contraditorio durante a investigacdo criminal. Para tanto, baseou-se em obras de
doutrinadores patrios. Sera feita uma analise de forma isolada do que seria uma
investigagdo criminal, um inquérito policial e outras formas de investigacdo, além do
principio do contraditorio, fazendo, ao final, a integragédo dessas analises, justificando
a aplicabilidade ou ndo desse principio na fase anterior ao processo, ou seja, na
investigacado, que € a fase que tras os elementos fundamentais para compor aquele.
Este trabalho terd& como método de pesquisa o sistema dedutivo, e sera utilizada
bibliografia de doutrinadores brasileiros que tratam do assunto abordado neste artigo.

Palavras-chave: Principio. Contraditério. Investigacdo. Aplicabilidade. Processo.

1 INTRODUCAO

O objetivo da escolha deste tema para desenvolver este artigo € discutir a
incidéncia do principio constitucional do contraditério na investigagdo criminal, do
ponto de vista da doutrina brasileira e do entendimento de nossos tribunais.

A aplicacéo do principio do contraditério na investigacao criminal € um assunto
um tanto dubio que aparentemente da margem para interpretacédo tanto a favor da
incidéncia como contraria a ela. Entretanto, ao fazer uma analise dos principais pontos
que integram essa discussdo, percebe-se que a aplicacdo do principio aqui
mencionado a investigacao atentaria contra esséncia desta.

A investigacdo busca colher informacbes sobre um determinado caso e nem
sempre pode ser publica, em alguns casos, para ser eficiente a investigacao precisa
ocorrer em sigilo. Por outro lado, o principio do contraditorio consiste em ser
apresentada uma versdo sobre um determinado fato para uma das partes, nao
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necessariamente para o acusado, para que ela apresente a sua, em regra contraria.
Nesse quesito, ja ocorreria um conflito se ocorresse a incidéncia do principio.

Além disso, ap0s essa analise, nota-se que ndo faz sentido algum esse
principio incidir nesta fase, visto que ele visa assegurar um direito que na fase
investigatoria ainda ndo pode ser defendido, pois ele ainda nem existe, que é o direito
de defesa.

O contraditério € um principio importantissimo, desde que ocorra em momento
oportuno, qual seja, no processo penal, se houver. Pois a partir dai, ndo dando o
direito de contradizer alegacdes, principalmente ao acusado, estaria configurando
irregularidade grave a ponto de causa nulidade absoluta no processo.

Neste sentido, temos a doutrina de Eugénio Pacelli:

Como se vera, sobretudo por ocasido da abordagem relativa as
provas, o contraditério € um dos principios mais caros ao processo
penal, constituindo verdadeiro requisito de validade do processo, na
medida em que a sua ndo observancia é passivel até de nulidade
absoluta, guando em prejuizo do acusado. (PACELLI, 2014, p. 62)

Apesar de ser obrigatdrio no processo, nao quer dizer que o contraditorio seja
essencial na investigacdo, e ndo €. Como ficara demonstrado mais a frente neste
artigo, o inquérito policial, por exemplo, que € um meio de investigacdo, tem carater
inquisitorio e, portanto, ndo precisa respeitar certos principios respeitados na fase de
processo. Um deles, é justamente o do contraditério, que € exigido na segunda e
dispensavel na primeira.

Nesse sentido também esta o posicionamento do Superior Tribunal de Justica
(STJ), senédo vejamos:

Relator: Ministro Hamilton Carvalhido. Data: 19/6/2001. Sexta Turma.
RECURSO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. USURA
PECUNIARIA.  INQUERITO  POLICIAL.  CONTRADITORIO.
INEXISTENCIA.

1. A natureza inquisitorial do inquérito policial ndo se ajusta a ampla
defesa e ao contraditrio, proprios do processo, até porque visa
preparar e instruir a agédo penal.

2. O sigilo do inquérito policial, diversamente da incomunicabilidade do
individuo, foi recepcionado pela vigente Constituicao da Republica.

3. A eventual e temporaria infringéncia das prerrogativas do advogado
de consulta aos autos reclama imediata acdo corretiva, sem que se
possa invocé-la para atribuir a nulidade ao feito inquisitorial.
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4.Precedentes.
5. Recurso improvido.

Logo percebemos que a incidéncia do contraditério na investigacdo criminal
causaria uma burocratizacdo desnecesséria nesta fase, além de receber pouco
amparo da doutrina e da jurisprudéncia pétria. Sendo assim, em regra, somente
devera incidir no curso do processo.

Vale ressaltar, que a escolha deste estudo se deu por conta de sua relevancia
para o Processo Penal. Pois, além de ainda haver alguma divergéncia de
entendimento na doutrina brasileira acerca dessa discusséo, ela torna-se bastante
relevante por se tratar de uma matéria muito importante para o processo penal

brasileiro.

2 INVESTIGACAO CRIMINAL

A investigacao criminal € o conjunto de diligéncias realizadas com o objetivo de
verificar a possivel ocorréncia de um ilicito penal, suas circunstancias e sua autoria.
Pode ser conduzida até mesmo de forma sigilosa caso haja necessidade, uma vez

gue sua publicidade possa trazer prejuizo a eficacia das diligéncias.

Prevalece na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que o
inquérito policial e um procedimento inquisitorial, significando que a
ele ndo se aplicam o contraditério e a ampla defesa. Isso porque se
trata de mero procedimento de natureza administrativa, e ndo de
processo judicial ou administrativo, ja que dele nao resulta a imposicao
de nenhuma sanc¢do. Tal caracteristica esta diretamente relacionada
a busca da eficacia das diligencias investigatorias levadas a efeito no
curso do inquérito policial. Deveras, fossem os atos investigatérios
precedidos de previa comunicacdo a parte contraria, seria inviavel a
localizacdo de fontes de prova acerca do delito, em verdadeiro
obstaculo a boa atuacéo do aparato policial. Funciona o elemento da
surpresa, portanto, como importante traco peculiar do inquérito
policial. (BRASILEIRO, 2013, p. 139)

Segundo Rangel (2011), esse sigilo alcancga a todos, inclusive advogados e isto

nao fere nenhum direito, nem do advogado, nem do investigado.
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O sigilo imposto no curso de uma investigagdo policial alcanca,
inclusive, o advogado, pois entendemos que a Lei n°® 8.906/94, em seu
art. 7° 1l e XIV, ndo permite sua intromissdo durante a fase
investigatdria que estd sendo feita sob sigilo, j& que, do contrario, a
inquisitoriedade do inquérito ficaria prejudicada, bem como a propria
investigacao.

O advogado tem o direito previsto no Estatuto da Ordem, porém
somente quando a investigacao estd sendo conduzida sem o aludido
sigilo.

O caréter da inquisitoriedade veda qualquer intromisséo do advogado
no curso do inquérito. A consulta aos autos (cf . art. 7°, XIV, da Lei n°
8.906/94) é para melhor se preparar para eventual acusacao feita na
acao penal ou, se for o caso, para ado¢do de qualquer providéncia
judicial visando resguardar direito de liberdade. Jamais para se
intrometer no curso das investigacdes que estdo sendo realizadas em
face de um fato que é indigitado a seu cliente e ndo imputado.
(RANGEL, 2011, p. 105)

Percebe-se que o sigilo de uma investigacdo, quando necessario, € mais
importante que o direito de acesso aos autos. Visto que aquele é fundamental para
uma investigacdo eficiente e esclarecedora do fato que, em regra, interessa a
sociedade em geral.

Apés ocorrer uma infracdo penal ou pelo menos uma suspeita de té-la ocorrido,
€ dever do Estado a apuracéo dos fatos na tentativa de esclarecer o caso. Mas, nada
impede que, de forma licita, um particular consiga e leve ao conhecimento das
autoridades competentes informagdes que possam servir para ajudar na elucidacéo
do caso.

Sobre isto, € conveniente colacionar trechos da doutrina de Eugénio Pacelli:

Mas, no que respeita a fase investigatoria, observa-se que, diante da
gravidade do fato noticiado e da verossimilhanca da informacgéo, a
autoridade policial deve encetar diligéncias informais, isto €, ainda no
plano da apuracdo da existéncia do fato - e ndo da autoria - para
comprovacio da idoneidade da noticia. E dizer: o 6rgdo persecutorio
deve promover diligéncias para apurar se foi ou ndo, ou se esta ou
nao, sendo praticada a alegada infracéo penal. (PACELLI, 2014, p. 77)

A formac&o do convencimento do encarregado da acusacdo, como
visto, pode decorrer também de atividades desenvolvidas em
procedimentos administrativos levados a cabo por outras autoridades
administrativas e até mesmo por atuagdo de particular, isto é, pelo
encaminhamento de documentacdo ou informacdo suficiente a
formacédo da opinio delicti. Em relacdo ao particular, o que estamos
afirmando € que eventuais elementos probatérios poderdo ser
6
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fornecidos por ele, desde que resultantes de atividades licitas. Se
houver ilicitude na respectiva obtencao, a regra é a inadmissibilidade
da prova. (PACELLI, 2014, p. 73)

Apesar da maioria das investigacdes ser feita pela Policia Judiciaria (PACELLI,
2014), que pode ser tanto a Policia Civil como a Policia Federal, ambas comandas
por um delegado de policia, o Ministério Publico também é um 6rgéao fundamental na
fase investigatoria, pois, além de poder conduzir uma investigacdo, quando nao a
conduz, pode requerer que a autoridade policial realize diligéncias que ache

importante para o caso.

Quanto a atuacdo do Ministério Publico, esta o parquet legalmente
autorizado a requerer abertura como também acompanhar a atividade
policial no curso do inquérito. Contudo, por falta de uma norma que
satisfatoriamente defina o chamado controle externo da atividade
policial — subordinagdo ou dependéncia funcional da policia em
relacdo ao MP —, ndo podemos afirmar que o Ministério Publico pode
assumir o mando do inquérito policial, mas sim participar ativamente,
requerendo diligéncias e acompanhando a atividade policial. (LOPES
JR, 2014, p. 212)

Em alguns casos deve-se permitir a interferéncia da defesa na investigacao,
principalmente quando esta solicita diligéncias que se nao forem feitas em momento
oportuno nao podera ser feita mais adiante por ndo ter mais possibilidade de alcancar
0 seu objetivo. Normalmente sdo diligencias que necessitam que 0 objeto esteja
preservado e que se muito demorar o préprio tempo o modifica, o que faz com que

perca seu potencial de provar um fato.

Em relacdo as provas periciais, entéo, reiteramos que o contraditério
ja deveria ser realizado, e 0 quanto antes, particularmente para
aguelas hip6teses em que o objeto da pericia (corpo de delito) corra o
risco de perecimento no tempo ou de alteracdo substancial de suas
caracteristicas mais relevantes. Por que néo a participacdo da defesa,
desde logo, na elaboracao do laudo técnico?

Dai por que correta a decisdo da 6% Turma do Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do HC n° 69.405-SP, Rel. Min. Nilson Naves,
em 23.10.2007, ao determinar a realizacdo de diligéncias requeridas
pela defesa, ao tempo que assinalava que, naquele caso concreto, a
medida ndo implicaria nenhum prejuizo ao procedimento
investigatério. (PACELLI, 2014, p. 75)
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Existem varios meios de investigar, Inquérito Policial, Comissdo Parlamentar
de Inquérito (CPI), as investiga¢cbes conduzidas pelo Ministério Pablico, entre outros
meios. Porém, o mais comum no Brasil acaba sendo o Inquérito Policial, presidido
pelo delegado de policia. Pois, como foi dito anteriormente, a maior parte das
investigacOes ocorridas no Brasil sdo feitas pelas policias judiciarias que investigam

através de Inquéritos Policiais. Dai a razdo para este meio ser o mais utilizado.

2.1 Inquérito Policial

O Inquérito Policial € uma peca administrativa de investigacdo, conduzida por
um delegado de policia. Tem caréater inquisitorio e é utilizado principalmente para
colher informagdes quanto a autoria e a materialidade de uma infragéo penal. Apesar
de sua importancia, o inquérito nao € obrigatorio. Tendo o titular da acao os elementos
necessarios para ingressar com esta, aquele passa a ser totalmente dispenséavel e até
mesmo desnecessario.

“Como se observa, o inquérito n&o € indispensavel a propositura de agao penal,
podendo a acusacdo formar o seu convencimento a partir de quaisquer outros
elementos informativos”. (PACELLI, 2014, p. 74)

Inicia-se de diferentes maneiras, a depender da natureza do delito. Se o delito
for de acdo penal publica incondicionada o inquérito pode ser iniciado de oficio pela
propria autoridade policial ou, a requerimento do Ministério Publico ou do juizo
competente. Ja se o crime for de acdo publica condicionada serd iniciado com a
representacdo da vitima ou de seu representante legal a autoridade policial, a
requerimento do Ministério Publico ou do juizo competente, sendo a representacao
feita a estes 6rgaos. E, sendo o crime de acao penal privada, o inquérito sera iniciado
com o requerimento do legitimado a propor a acao.

O inquérito tem uma funcdo informativa, ou seja, serve de base para o
querelante propor a acdo penal privada e para o Ministério Publico oferecer a
denuncia, se for o caso, nos casos de acao penal publica. Dessa forma, para ele néo
existe nulidade, pois como a unica fungdo é informar, logo nada poderia causar sua
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nulidade. O que poderia ocorrer seria a nulidade de uma prova ilegal ou ilicita ocorrida
nele, esta néo teria validade alguma no processo, mas todo o resto continuaria

servindo de base para o titular da acéo.

Nao se sujeita a declaragédo de nulidade. Isto porque, despindo-se a
sua confeccdo de formalidades sacramentais (a lei ndo estabelece um
procedimento especifico para sua feitura), ndo pode padecer de vicios
gue o nulifiquem. Isto n&o significa, obviamente, que uma determinada
prova produzida no inquérito ndo possa vir a ser considerada nula no
curso do processo criminal. Nessa hipotese, porém, a prova € que sera
nula e ndo o inquérito policial no bojo do qual foi ela realizada.
(AVENA, 2014, p. 177)

Por possuir carater apenas informativo, o inquérito ndo vincula a acdo do
Ministério Publico a ele. O Ministério Publico continua livre para oferecer a denuncia
ou nao e, em caso positivo, nos termos em que achar cabivel ao caso, independente
do inquérito.

Durante o inquérito, como em qualquer investigacdo, ndo existe acusacao,
apenas levantamento de informacgfes que, ao final, demonstrara o cometimento de
um crime e seu autor, ou ndo. Em caso positivo, com essas informagdes e com outras,
Se existir, nascera o processo e ai sim passa a existir acusacéo. Ja em caso negativo,

0 processo nem ocorrera e como consequéncia a acusacao também nao.

2.2 Outros Meios de Investigacao

A policia judiciaria ndo é o unico 6rgao legitimado a investigar, existem outros
6rgéos do Estado que possuem essa prerrogativa. E o caso do Ministério Publico e
dos parlamentares, entre outros, que também sdo incumbidos de conduzir

investigacoes.

Atente-se que a previsdo legal de que incumbe ao delegado a
conducao do inquérito policial ndo pode implicar na proibicao de que
outros 6rgdos realizem investigacdes criminais, como é o caso do
Ministério Publico. Destarte, deve a lei ser interpretada no sentido de
gue a presidéncia do inquérito policial é incumbéncia do delegado e
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ndo que a atividade investigatéria, em qualquer caso, seja
exclusividade absoluta da policia. (AVENA, 2014, p. 179)

Com isso, além do Inquérito Policial, existem outros meios de investigacao,
como por exemplo a Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) e as investigacdes
conduzidas pela figura do promotor investigador. S&do meios utilizados quando a
investigacao néo e feita pela policia judiciaria e sim pelos parlamentares ou Ministério
Publico, respectivamente.

A Comissdo Parlamentar de Inquérito estd prevista no artigo 58, 83° da
Constituicao federal.

Para ser formada precisa do requerimento de um terco dos membros da casa
legislativa a qual ira pertencer, senado ou camara de deputados, ou de um terco de
cada uma das casas em caso de comissao mista, composta por membros das duas
casas. Tem prazo certo para funcionar, mas este pode ser prorrogado.

Além do poder de investigacdo, a CPI possui alguns outros poderes, como
quebrar sigilos bancéario e fiscal, convocar investigados, requisitar documentos,
determinar pericias e ordenar busca e apreensdo. Com isso acaba tendo mais
poderes que 0s outros meios de investigacao, pois, nos outros, praticamente tudo
deve ser pedido ao judiciario e sé sera feito com o consentimento deste.

Ndo é o que ocorre, por exemplo, com o sigilo de dados das
comunicacgodes telefénicas, isto €, dos registros telefénicos (e ndo da
interceptacdo), com o sigilo bancério e com o sigilo fiscal, todos ao
alcance das CPIs, consoante, alids, vem entendendo o Supremo
Tribunal Federal, em mais de uma oportunidade. (PACELLI, 2014, p.
381)

Apés concluir uma investigacdo, a CPI entrega ao Ministério Publico a
conclusao, para que este conduza as aces necessarias para o caso, se houver. Essa
conclusao também é apenas informativa, nada mais.

Quanto ao poder de investigacdo do Ministério Publico ainda ha discussao, mas
os tribunais se posicionam de forma favoravel a essa possibilidade. A simula 234 do
STJ diz que “a participagdo de membro do Ministério Publico na fase investigatoria
criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspei¢cdo para o oferecimento da

denuncia”, ou seja, quando diz que n&o gera impedimento ou suspeicao,
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automaticamente esta reconhecendo a possibilidade de investigacdo por parte do

promotor.

3 ACAO PENAL

O direito de punir € exclusivo do Estado, e € exercido através do processo,
assegurando as partes todas as garantias estabelecidas na Constituicao Federal. Nao
podendo em hip6tese alguma um particular exerce esse direito, mesmo quando o fato
gerador da punicéo seja praticado diretamente contra ele. O Estado pune através do
processo, garantindo no curso deste todos os direitos e garantias as partes e, ao final,
chegando a uma condenacao, ocorre a puni¢ao legitima do acusado.

ApOs a investigacdo, ficando demonstrada a materialidade de um delito e seu
autor, o judiciario deve ser provocado através da acao penal, gerando um processo
em face do acusado, para que este responda por sua conduta. Chegando ao final
desse processo, ficando provado, sem margens para dividas, que o acusado cometeu
o fato delituoso a ele imputado, ele sera punido pelo Estado de forma justa e
proporcional.

O processo deve seguir varios principios constitucionais, um dos mais
importantes deles é o do contraditério, que € quando o acusado tem a oportunidade
de expor sua versao sobre a imputacdo que lhe € feita, em regra contraria. Porém, a

acusacao também tem direito ao contraditorio para desconstituir alegacdes da defesa.

Hodiernamente, no direito patrio, vige o sistema acusatério (cf.
art. 129, |, da CRFB), pois a funcdo de acusar foi entregue,
privativamente, a um 6rgédo distinto: o Ministério Publico, e, em
casos excepcionais, ao particular. Ndo temos a figura do juiz
instrutor, pois a fase preliminar e informativa que temos antes da
propositura da acdo penal € a do inquérito policial e este é
presidido pela autoridade policial. Durante o inquérito policial,
como vamos ver mais adiante (cf. item 2.3 infra), o sigilo e a
inquisitividade imperam, porém, uma vez instaurada a agéo
penal, o processo torna-se publico, contraditério, e séao
asseguradas aos acusados todas as garantias constitucionais.
(RANGEL, 2011, p. 67)
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Percebe-se entdo que, a partir daqui passa a existir o direito ao contraditorio,
pois, de fato, passou a existir acusacao, o que € essencial para gerar esse direito. O
gue ndao acontecia na investigacao, pois a acusacao ainda nao existia e nem sequer

tinha-se certeza de que passaria existir.

4 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

A Constituicdo Federal da aos envolvidos em um processo o direito ao
contraditorio, ou seja, o direito de contradizer o que disse a outra parte dentro do
processo, contando sua versdo sobre os fatos e até mesmo trazendo provas que
reforcem suas alegacdes.

O principio do contraditério ndo diz respeito apenas ao direito de resposta do
acusado, mas sim a todas as partes do processo, tanto a defesa como a acusacao

tem direito ao contraditorio.

De acordo com esse conceito, o nucleo fundamental do contraditério
estaria ligado a discusséo dialética dos fatos da causa, devendo se
assegurar a ambas as partes, e hdo somente a defesa, a oportunidade
de fiscalizag&o reciproca dos atos praticados no curso do processo.
Eis o motivo pelo qual se vale a doutrina da expressédo “audiéncia
bilateral”, consubstanciada pela expressdo em latim audiatur et altera
pars (seja ouvida também a parte adversa). Seriam dois, portanto, os
elementos do contraditério: a) direito a informacgéo; b) direito de
participacdo. O contraditério seria, assim, a necessaria informacao as
partes e a possivel reacdo a atos desfavoraveis. (BRASILEIRO, 2013,
p. 69)

Entretanto, este principio acaba sendo mais utilizado pelo acusado, visto que
normalmente as alegacdes de um processo sao contra sua pessoa.

O contraditério, juntamente com outros principios, € muito importante para
deixar as partes com paridade de armas, que é fundamental para o devido processo
legal. Ele da as partes o direito a informacéo sobre alega¢cfes contrarias a sua ou

contrarias aos seus interesses, além de, claro, o direito de contradize-las.
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E importante também para ter certeza de que a parte acusada sabe de fato o
que lhe é imputado, para que possa ter direito a uma defesa plena, requisito de um

Estado Democratico de Direito.

Como se V&, o direito a informacgéo funciona como consectério l6gico
do contraditério. Ndo se pode cogitar da existéncia de um processo
penal eficaz e justo sem que a parte adversa seja cientificada da
existéncia da demanda ou dos argumentos da parte contraria. Dai a
importancia dos meios de comunica¢ao dos atos processuais: citacao,
intimacdo e notificacdo. Ndo por outro motivo, de acordo com a
Sumula na 707 do Supremo Tribunal Federal, “constitui nulidade a
falta de intimagdo do denunciado para oferecer contrarrazbes ao
recurso interposto da rejeicdo da dendncia, ndo a suprindo a
nomeacao de defensor dativo®. (BRASILEIRO, 2013, p 70)

Ao ser confrontadas alegacdes, facilita até o convencimento motivado do juiz,
gue analisa as provas e as controversias entre as partes para disso tudo tentar extrair
a verdade processual. Ficando mais préximo da realidade dos fatos, para que se
possa fazer um julgamento correto do caso.

“O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de confrontagao
da prova e comprovacgao da verdade”. (LOPES JR, 2014, p. 434)

5 APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO DURANTE A
INVESTIGACAO CRIMINAL

Por ser uma fase anterior a um eventual processo, a investigagdo nao esta
Sujeita aos principios processuais que incidem na acao penal. Até mesmo porque no
caso de haver necessidade de diligenciar em sigilo, d4 ao investigado o direito ao
contraditorio, por exemplo, prejudicaria a investigacdo e a producdo de provas.
Podendo até, causar tumulto a investigacdo, o que traria um prejuizo enorme a
elucidacdo dos fatos e consequentemente ao exercicio da tutela jurisdicional do

Estado.

Por inquérito policial compreende-se o conjunto de diligéncias
realizadas pela autoridade policial para obtencdo de elementos que
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apontem a autoria e comprovem a materialidade das infragdes penais
investigadas, permitindo ao Ministério Publico (nos crimes de acédo
penal publica) e ao ofendido (nos crimes de acdo penal privada) o
oferecimento da dendncia e da queixa-crime.

Possui natureza administrativa, na medida em que instaurado pela
autoridade policial.

Tratando-se de um procedimento inquisitorial, destinado, como j& se
disse, a angariar informacgdes necessérias a elucidacao de crimes, ndo
h& ampla defesa no seu curso.

Também ndo ha o contraditério, salvo em relacdo ao inquérito
objetivando a expulsédo de estrangeiro, pois, quanto a este, o Decreto
86.715/1981, regulamentando os dispositivos da Lei 6.815/1980
(Estatuto do Estrangeiro), estabeleceu uma sequéncia de etapas que,
abrangendo a possibilidade de defesa, devem ser observadas para
gue seja concretizado o ato de expulsdo (arts. 102 a 105 do referido
Decreto)l. (AVENA, 2014, p. 175)

Além disso, durante uma investigacdo ninguém ainda esta sendo acusado de
nada, € uma fase de coleta de dados que ira embasar um processo futuro ou ndo, ou
seja, apenas quando o processo se inicia o investigado passa a ser acusado de algum
delito e a partir dai passa a ter direito ao contraditorio para contradizer o que lhe é
imputado.

ApoOs a investigacdo, dependendo da conclusdo desta, o processo pode nem
sequer ocorrer, o que demonstra que na investigacdo ndo ha acusacao, logo néo
haveria do que se defender. Ou seja, ndo teria nem objeto para o exercicio do
contraditorio.

Outrossim, se ndo existe acusacdo, e sim apenas averiguacdo de fatos
ocorridos, ndo h&a porque haver contraditério, pois este serve principalmente para

contradizer uma acusagao.

O inquérito policial, assim, ndo passa de mero expediente
administrativo, que visa apurar a pratica de uma infragcao penal com a
delimitagéo da autoria e as circunstancias em que a mesma ocorrera,
sem o escopo de infligir pena a quem seja objeto desta investigacao.
Assim, o carater inquisitorial afasta, do inquérito policial, o principio do
contraditério. (RANGEL, 2011, p. 40)

O inquérito policial também € uma investigacdo, logo se nele ndo existe
contraditorio, o contraditorio ndo existe nas investigacoes.

Outro ponto importante € que, justamente pela investigacdo ndo esta sujeita ao
contraditorio, € que em caso de uma agdo penal, no curso do processo, todas as
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provas colhidas na investigacdo deverdo ser reafirmadas no processo, ou seja,
provadas novamente e, agora sim, com direito ao contraditorio para ter validade

processual.

Considerando a auséncia das garantias constitucionais apontadas
(ampla defesa e contraditério), ha muito tempo consolidaram-se os
tribunais patrios no sentido de que o inquérito policial possui valor
probante relativo, ficando sua utilizagdo como instrumento de
convicgao do juiz condicionada a que as provas nele produzidas sejam
renovadas ou ao menos confirmadas pelas provas judicialmente
realizadas sob o manto do devido processo legal e dos demais
principios informadores do processo. (AVENA, 2014, p. 175)

Isso s6 vem a reforcar a dispensabilidade do contraditério na investigacao
criminal, pois as provas ali colhidas ndo tém validade para o juiz fundamentar uma
possivel condenacdo. Somente serve de base para a propositura da acdo, mas tudo
gue fundamentou a propositura da acdo devera ser provado no processo sendo
observado o contraditorio.

Da o direito ao contraditorio na investigacao criminal causaria uma burocracia
enorme ao processo penal, visto que esse principio iria incidir duas vezes sobre o
mesmo fato para valer apenas uma, ou seja, valer apenas no processo, e de nada

adiantaria o contraditorio exercido na investigacao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

No direito brasileiro, ao contrario do de outros paises, a fase investigativa
acontece fora do processo. E, por conta disso, ndo necessariamente estao sujeitos
aos mesmos principios, alguns principios aplicados a um ndo se aplica a outra por
conta da natureza de cada um.

A investigacdo é uma fase inquisitOria, ja 0 processo € acusatorio e, por conta
disso, este deve obedecer a todos o0s principios, entre eles o do contraditorio. Mas, o

mesmo nao se pode exigir de uma investigacao, pois esta ndo pertence ao processo.
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O artigo 5°, inciso LV da Constituicao federal é claro ao dizer que o contraditério
€ assegurado aos envolvidos em um processo e/ou acusados. Logo se ndo houver
processo, ndo houve acusacao e, logo, ndo pode haver contraditorio.

Nesse sentido, tem-se julgados de nossos tribunais superiores, STJ e STF,

respectivamente:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. OPERACAO DELIVERY. ASSOCIACAO CRIMINOSA E
CONTRABANDO DE CIGARROS. ALEGADA NULIDADE POR
AUSENCIA DE INTERROGATORIO NO CURSO DO INQUERITO
POLICIAL. PECA MERAMENTE INFORMATIVA. INOCORRENCIA.
PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA.
FUNDAMENTACAO IDONEA. ORDEM PUBLICA. REITERACAO
DELITIVA. EXTENSAO DOS EFEITOS DA LIBERDADE
PROVISORIA CONCEDIDA A CORRE. MATERIA NAO ANALISADA.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. RECURSO DESPROVIDO.

| - E cedico que o inquérito policial € peca meramente informativa, de
modo que o exercicio do contraditério e da ampla defesa, garantias
gue tornam devido o processo legal, ndo subsistem no ambito do
procedimento administrativo inquisitorial. Precedentes.

Il - A prisdo cautelar deve ser considerada excec¢ao, ja que, por meio
desta medida, priva-se o réu de seu jus libertatis antes do
pronunciamento condenatorio definitivo, consubstanciado na sentenca
transitada em julgado. E por isso que tal medida constritiva s6 se
justifica caso demonstrada sua real indispensabilidade para assegurar
a ordem publica, a instru¢éo criminal ou a aplicacéo da lei penal, ex vi
do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal. A prisdo preventiva,
portanto, enquanto medida de natureza cautelar, ndo pode ser
utilizada como instrumento de punicdo antecipada do indiciado ou do
réu, nem permite complementacdo de sua fundamentagdo pelas
instancias superiores (HC n. 93.498/MS, Segunda Turma, Rel. Min.
Celso de Mello, DJe de 18/10/2012).

Il - Na hipétese, o decreto prisional encontra-se devidamente
fundamentado em dados concretos extraidos dos autos, notadamente

pela existéncia de interceptacéo telefénica que indica que o paciente,
em tese, integraria complexa, bem articulada e sofisticada
organizacao criminosa voltada para a reiterada pratica de contrabando
de cigarros que atua na regido do Municipio de Guaira/PR (fronteira
Brasil-Paraguai), participando do esquema no transporte das cargas
ilicitas (como "batedor"), tudo a evidenciar a real necessidade da
prisdo cautelar decretada, para garantir a ordem publica e em virtude
do fundado receio de reiteracdo delitiva. (Precedentes do STF e do
STJ).

IV - "A necessidade de se interromper ou diminuir a atuacdo de

integrantes de organizagdo criminosa, enquadra-se no conceito de
garantia da ordem publica, constituindo fundamentagdo cautelar
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idbnea e suficiente para a prisdo preventiva® (HC n. 95.024/SP,
Primeira Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe de 20/2/2009).

V - A matéria ndo analisada na instancia ordinéria impede o exame por
este eg. Tribunal Superior, sob pena de restar configurada a
supressao de instancia.

Recurso ordinario desprovido.

EMENTA Acdo penal. Inexigéncia de licitacdo (art. 89, caput e
paragrafo Unico, da Lei n°® 8.666/93). Desmembramento da acdo penal
em relacdo a corréus sem prerrogativa de foro. Descabimento.
Alegacéo de ofensa aos principios do duplo grau de jurisdicéo, do juiz
natural e da indivisibiidade da acdo penal. Invocagdo de
nulidade do processo pelo fato de a imputacao se basear em dentncia
anbnima e em documentos ndo submetidos previamente
ao contraditério e a ampla defesa, bem como pelo fato de ser inepta a
denlincia. Preliminares rejeitadas. Contratacdo direta, por municipio,
de empresa especializada para assessoria e consultoria
técnica na area de gestéo cadastral e tributaria.
Singularidade do servico e notéria especializacdo da contratada
configuradas. Juizo de adequacado tipica negativo. Inexisténcia,
outrossim, de delegacdo de poder de policia a contratada.
Contratacdo, ademais, fundada em pareceres favoraveis da
Procuradoria e da Controladoria-Geral do Municipio. Erro de tipo
configurado. Auséncia de dolo. Acdo penal improcedente. 1.
Desmembramento da ac&o penal em relacdo aos corréus que ndo
detém foro por prerrogativa de funcéo. Descabimento. Inexisténcia de
ofensa ao duplo grau de jurisdicdo e ao juiz natural. Precedentes.
Hipdtese de continéncia por cumulacao subjetiva (art. 77, |, Codigo de
Processo Penal), em que duas ou mais pessoas sdo acusadas pela
mesma infragdo. Condutas que se imbricam indissoluvelmente e
devem ser analisadas em conjunto. Providéncia, ademais, nao
ordenada no primeiro momento em que O processo aqui aportou.
Instrucdo do feito realizada perante o Supremo Tribunal Federal. Feito
pronto para julgamento, cuja cisdo, na presente fase processual,
prejudicaria a compreensdo global dos fatos e poderia levar ao
pronunciamento de decisfes contraditdrias, o0 que deve ser evitado. 2.
Denuncia. Oferecimento contra apenas um dos sécios da empresa
contratada. Alegacédo de ofensa ao art. 48 do Codigo de Processo
Penal, sob o fundamento de que os demais socios também auferiram
proveito. Descabimento. Hipétese em que o denunciado foi o Unico
representante da contratada que assinou o contrato vergastado e que,
em tese, comprovadamente concorreu para a consumacdo da
ilegalidade (art. 89, paragrafo Unico, da Lei n° 8.666/93). Denuncia
contra os demais sOcios da empresa pelo s6 fato de ostentarem essa
condicdo, o que implicaria responsabilidade objetiva, vedada pelo
direito penal. Principio da indivisibilidade da acao penal, ademais, que
ndo se aplica a acdo penal publica. Precedentes. 3. Nulidade do
processo. Alegacdo de que a imputacdo se baseou em denuncia
andnima. Descabimento. Persecucéo penal lastreada em documentos
publicos nao albergados pelo sigilo, quais sejam, o contrato derivado
da inexigibilidade de licitacAo e o procedimento administrativo
do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina em que esse
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julgou ilegal a contratacédo direta. Pecas de informacao extraidas de
inquérito civil instaurado pelo Ministério Publico. Denuncia andnima,
outrossim, que foi objeto de procedimento administrativo preparatério
do inquérito civil. Precedentes. 4. Alegacdo de que os documentos em
gue se lastreia a denuncia nao foram submetidos ao contraditério e a
ampla defesa. Descabimento. Pecas extraidas de inquérito civil.
Inaplicabilidade do  principio do  contraditérioa fase da
investigacao preliminar. Regra do art. 155 do Cédigo de Processo
Penal, a qual ndo se aplica ao juizo de admissibilidade da acusacao.
5. Denudncia. Inépcia ndo configurada. Descricdo suficiente do fato
criminoso e de suas circunstancias, a ensejar o pleno exercicio
do direito de defesa. Acusados que, no primeiro grau de jurisdicéo,
apresentaram alentadas respostas a acusacao, nos termos do art. 514
e 396 do Codigo de Processo Penal. Superfetacdo que, embora
desnecesséria, ensejou a possibilidade de os réus se defenderem
amplamente da imputacdo. 6. Contratacdo direta de empresa
especializada em assessoria e consultoria técnica na area de gestédo
cadastral e tributaria, visando, dentre outros servigos, a implantacéo
de cadastro técnico multifinalitario. Singularidade do servico e notéria
especializacdo da contratada configuradas. Impossibilidade juridica de
haver competicdo entre eventuais interessados, o que ndo é um plus
gue se agrega as hipoteses dos incisos do art. 25 da Lei n°® 8.666/93,
e sim a consequéncia l6gica da tipificacdo de uma dessas hipoteses.
Contratada, ademais, que ja havia prestado outros servigcos de mesma
natureza, mas de menor complexidade, a Prefeitura contratante e a
outro municipio de grande porte da regido. Empresa que gozava da
confian¢a dos administradores. Juizo de adequacao tipica negativo. 7.
Contratacdo direta de servicos de assessoria e consultoria
técnica na area tributéria. Inexisténcia de delegacdo de poder de
policia a contratada. Contratacdo, ademais, precedida de pareceres
favoraveis da Procuradoria e da Controladoria-Geral do Municipio.
Dolo ausente. Inexisténcia de consciéncia da eventual impossibilidade
de delegacdo. Erro de tipo configurado. 8. Acdo penal julgada
improcedente.

Ante o exposto, percebe-se a ndo obrigatoriedade da incidéncia do contraditério
a investigacao criminal. Desse modo ela somente sera essencial em casos especificos
de necessidade de intervencdo das partes para solicitar uma determinada diligéncia
importante na elucidacéo do caso e que necessite ocorrer de imediato, sob o risco de
nao mais poder ocorrer posteriormente por conta de desaparecer seus elementos por
forca do tempo.

O que nao quer dizer que existe impedimento, caso o érgdo investigador queira
ouvir o investigado para esclarecer um ponto da investigacdo. Pois o contraditorio na
investigacdo nao é proibido, € apenas dispensavel. Isso, em regra, a critério do

investigador.
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PRINCIPLE OF THE CONTRADICTORY IN CRIMINAL INVESTIGATION

ABSTRACT

This article aims to discuss the incidence of the constitutional principle of contradiction
during the criminal investigation. It was used as reference works of patriotic jurists. It
will be made an analysis of what would be a criminal investigation, a police inquiry and
other ways to investigate, beyond the principle of contradiction, doing in the end, the
integration of these analysis, justifying the applicability or not of this principle in the
previous phase of the process, that happen in investigation, which is the phase that
brings the fundamental elements to compose one. This work will have deductive
systems as research methods, and will be used bibliography of Brazilian jurists who
have written about the subject discussed in this article.

Keywords: Principle. Contradictiory. Investigation. Applicability. Process.
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