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0 DIREITO DE DEFESA DURANTE 0 INQUERITO POLICIAL E A
SUMULA VINCULANTE 14

THE RIGHT OF DEFENSE ALONG THE POLICE INQUIRY AND THE
BINDING PRECEDENT 14

Sanderson Rodrigues de Macedo

RESUMO: Depois da edi¢io da Simula Vinculante 14 surgiu uma notdvel evolugio no to-
cante ao direito as informacdes colhidas no Inquérito Policial. Ainda assim, néo existe direito
absoluto dos advogados que lhes garanta o acesso as atividades policiais e aos Inquéritos.
Como bem sabido, nio hd que se falar em absoluto contraditério durante a fase inquisito-
rial, pois nio existe relagio processual devidamente formada. Algumas restri¢des continuam
mesmo apds a edicao da Simula Vinculante 14, entre elas podemos citar o acesso prévio as
diligéncias. Assim, podemos concluir que o Inquérito Policial continuard sendo desenvolvi-
do em segredo, mas, seja oportunamente ressaltado, em segredo parcial e, jamais, total.
Palavras-chave: Inquérito Policial. Simula Vinculante. Direito de Defesa.

ABSTRACT: After the edition of the precedent 14 a notable development regarding the
right to information taken from the Police Inquiry came up. Still, there is no absolute right
for lawyers that can guarantee them the access to police activities and investigations. As
well known, there is no such absolute opportunity of defense during all the inquisitorial
stage, as there is no judicial proceeding set yet. Some restrictions remain even after the
edition of Precedent 14, among which we can quote the previous access to due diligen-
ces. Thus we conclude that the police inquiry will remain to be developed in secret, but it
is important to say that it will actually remain partly in secret, never totally.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de
exercicio do direito de defesa durante o Inquérito Policial. Seu desenvol-
vimento se dard, basicamente, mediante pesquisas bibliograficas realizadas
nos acervos pertinentes ao tema em tela, bem como por intermédio de
pesquisas de legislagao e coletas de decisoes judiciais singulares e jurispru-
déncias exemplificativas.

Consagrado estd no texto constitucional, mais precisamente no in-
ciso LV, do art. 5° da Constituigao Federal de 1988, o principio de que a
todos os litigantes, seja em processo judicial ou até mesmo em processo
administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e a
ampla defesa com os meios e peculiaridades a eles inerentes.

No principio, a garantia do contraditério e da ampla defesa somente
aplicava-se ao processo penal, sendo, pois, com a publicagio da Constitui-
¢ao de 1988, dilatado a todos os processos administrativos e judiciais.

Trata-se de descobrir e analisar neste trabalho, a possibilidade de
aplicagio do principio do contraditério a primeira fase da persecucio
criminal (esta que nao ¢ imprescindivel realiza-se no inquérito policial,
momento destinado a colheita de informagées acerca da autoria e a ma-
terialidade do delito). Para tal, buscam-se opiniées de doutrinadores con-
sagrados no Ambito constitucional e da esfera processual penal, além de
pesquisas jurisprudenciais.

No desenvolvimento do presente artigo, serd realizado um breve es-
tudo acerca do Inquérito Policial, demonstrando a necessidade de ser exer-
cido o direito de defesa, mesmo nos inquéritos policiais que correm sob
sigilo. Na oportunidade, serao analisadas suas principais caracteristicas e o
valor probatério das provas nesta fase colhidas.

Em seguida serd elaborado um breve esbogo acerca das Simulas Vin-
culantes analisando, principalmente, quais os requisitos para sua edigao,
seu objeto, sua natureza juridica, seus efeitos, sua distingao das Simulas
Persuasivas (Processuais), assim como a legitimidade para provocar sua edi-
¢do, revisio e cancelamento e a possibilidade de reclamagao ao STF face a
sua inobservancia.
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Por conseguinte, ainda serd feita uma abordagem objetivando de-
monstrar, a luz do Direito Constitucional, a necessidade de o direito de
defesa ser exercido em fase inquisitorial e, por dltimo, identificar as verda-
deiras razoes para a edi¢ao da Simula Vinculante 14, analisando seus prece-
dentes legais e as divergentes opiniées dos doutrinadores acerca do tema.

2 INQUERITO POLICIAL

O inquérito policial tem como principal objetivo, segundo o artigo
quarto do Cédigo de Processo Penal, apurar fato que, possivelmente, venha
a configurar uma infra¢io penal, bem como sua respectiva autoria. Outro
intento do Inquérito, desta vez segundo o artigo doze do mesmo diploma
legal, é servir de base a agao penal ou as providéncias cautelares.

Na verdade, o Inquérito no é processo, mas sim, verdadeiro procedi-
mento administrativo informativo. Desta forma, nio estd, para majoritdria
doutrina, sujeito aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Contudo, necessirio mencionar que hoje ji existe parte de doutri-
nadores que possuem entendimentos em sentido oposto, assim, sdo ver-
dadeiros defensores da aplicagao dos mencionados principios em sede de
inquérito policial.

Para tanto, essa parte da doutrina se faz valer, em meio a outros argu-
mentos, de que a Constituigao Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso LV,
nao afastou do seu rol de atuagao o inquérito policial. Isso porque, o refe-
rido dispositivo legal também determina a observincia de tal principio aos
procedimentos administrativos e, concordemos que, apesar de o inquérito
nao ser processo, este ¢, a0 Menos, um procedimento administrativo.

Impende salientar que o supracitado inciso se refere, claramente, a
todos os acusados de uma forma geral e, admitamos, resta-se devidamente
claro que um indiciado pode perfeitamente ser qualificado como um acu-
sado, ainda que num sentido mais amplo de tal palavra.

2.1 SUCINTO COMENTO HISTORICO

Implicitos no sistema processual penal estao os:
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[...] actos de investigacio do delicto e do delinquente; actos de
formagao da culpa; e actos de acusagio, defesa, prova e julga-

mento. As duas primeiras series de actos constituem as phases
da intrucgio, para verificagio do facto criminoso e de suas cir-
cumstancias, para serem colligidos os vestigios, indicios de pro-
vas, quer em relagio ao delicto, quer em relagio ao delinqiiente;
e bem assim, para provocagio de medidas conservatérias e pre-
ventivas, quer em relagio s provas colligidas, quer em relagio 4
seguranca da actividade do poder publico contra o delinqiiente”

(ALMEIDA JUNIOR, 1920, p. 245, mimeo).

Na antiga Roma, além dos decemviri (cada um dos dez magistra-
dos da antiga Roma, encarregados de codificar as leis) e dos consules
(cada um dos dez cidadaos que, com o pretor, compunham a magistra-
tura judicial, entre os Romanos), havia também os magistrados espe-
ciais, denominados quaesitores pdrrz'cz'dii, a quem atentava proceder a0s
atos de informagdo com o fito de colecionar as provas de uma acusagiao
ja formulada (MARCOCHI, 2009).

Cuidava-se, assim, da inguisitio - o acusador recebia do magistrado
uma comissao, chamada legem, constituida em poderes destinados a reunir
provas, a proceder as diligéncias necessdrias, deslocar-se aos lugares, ouvir
e notificar as testemunhas com o intuito de fazé-las comparecerem no dia
do julgamento, etc.

Deste modo, tudo era feito sob o manto do que se acorda chamar
costumeiramente de “contraditério”. Assim, todo este processo de inquisi-
¢ao era feito pelo acusador em presen¢a do acusado, e vice-versa. Na oca-
sido, havia a prerrogativa deste dltimo delegar aos amigos — comités ou
custodes — a iniciativa de representd-los, com o fim de vigiar os passos do
acusador, reciprocamente.

Em seguida, aos tempos dos Imperadores, instituiu-se o procedimen-
to ex—officio que, na auséncia de uma acusagao formal (escrita), ou na falta
do acusador, esta era procedida por um oficial publico.

Encarregado de cursar toda a extensao territorial com o objetivo de in-
vestigar os crimes ali cometidos, inclusive instituidos com poder de inquirigao
e de prisao, estes, chamados de irenarchae, curiosi ou stationari, submetiam, em
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momento posterior, os indiciados e os fatos coligidos a autoridade judicidria
que dava seguimento ao feito ou ordenava ao proprio stationari que o fizesse.

A accusatio dominou as justicas senhoriaes e territoreaes até os prin-
cipios seculares da monarquia portuguesa. Entretanto, a inquirigao preli-
minar (anterior & acusagdo) era a exce¢do que paulatinamente foi se esta-
belecendo. Existia lugar, até o momento, ao procedimento no tocante aos
casos de flagrante delito — foraes — casos em que as a¢des iniciavam-se pelos
clamores, substituidos, paulatinamente, pelo procedimento ex-officio, que
inicialmente tinha o “poder” tinico de facilitar a andlise acerca dos crimes
de heresia e de depravagées do clero, passando, adiante, a aplicar-se a to-
dos os casos. Seu espirito impunha um procedimento sumirio, sigiloso,
“tornando-se mesmo o segredo condi¢ao formal deste novo processo” (AL-
MEIDA JUNIOR, 1920, p. 251).

Existiam, portanto, dois sistemas: acusatério e inquisitdrio; aquele,
“despido da instrucgdo prévia, carecedor de provas elucidadas por sérias
investigagoes, reduzia frequentemente o juiz & impoténcia de julgar” (AL-
MEIDA JUNIOR, 1920, p. 250).

O ultimo, por sua vez, “subtituindo a fria analyse dos autos e o segre-
do das dilligencias 4 publicidade das discussoes, as confissdes extorquidas
pela tortura 4 livre defesa, ndo raramente abafava a verdade com presump-
¢6es homicidas” (ALMEIDA JUNIOR, 1920, p. 250).

Distinguem-se, desta forma, porquanto que no primeiro admitia-se,
em regra, uma acusagao formulada no inicio da instrugio — contraditéria.
Ao passo que, neste ultimo, as investigagoes eram tomadas antes da acusa-
¢ao e os debates orais e publicos eram tomados pela confrontagao secreta.

Ademais, o sistema acusatdrio alegava o fato e ao acusado persistia a
condi¢ao de inocente enquanto nio se fizessem provados fatos alegados; ao
passo que no outro o fato se conjeturava e nio se afirmava, supondo-se a
sua expectativa bem como a presun¢io de um culpado, partindo entao, e
tdo somente apds a indicagio de um responsdvel pelo crime, a colheita das
provas e de indicios.

No sistema acusatério, assim sendo, “niao havia processo, € sim, pro-
cedimento persecutério; e tampouco jurisdicdo, pois o juiz penal era o 6rgao
que exercia nao a fun¢ao jurisdicional, mas a auto-tutela dos interesses repres-

/l Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 11, n. 2, p. 253 - 284 — jul/dez 2009.
EsyiarN

257




SANDERSON RODRIGUES DE MACEDO

sivos do Estado que encarnava o poder publico” (MARCOCHI, 2009).

Fez-se necessdrio, desta feita, constituir um novo sistema com base
nas “forcas muatuas” de um e de outro sistema — sistema misto — com a vir-
tude de abreviar o tempo da formacao da culpa, assim como dar cabo do
mistério na instrugao, limitando, igualmente, os casos de prisao preventiva;
“a instrugio preliminar integra o exercicio da tutela penal, nio para o julga-
mento da lide penal, e sim como fase destinada a preparar a instauragao do
juizo ou processo penal” (MARQUES, 1980, p. 86).

Na Franca existiam atos que, conhecé-los e instrui-los, competiam ao
procurador ptblico e aos comissdrios da policia, bem como aos seus auxilia-
res. Entre estes, estdo os atos de vigiléncia e administragio, ambos necessi-
rios a elucidagao do crime, denominados poueruite; e atos que competiam
a um magistrado especial, consistentes no recebimento das dentincias, na
formagao da culpa e no procedimento de exames, entre outros, chamado
jugde d ‘intruction. Concluida a instrucio, competia 8 Camara do Conselho
a instrugao do processo (MARCOCHI, 2009, web).

Nessa ceifa, em 1789, na Alemanha, e com o intuito de restringir a
agio policial, Adam Smith criou quatro sistemas, a saber: o systema politi-
co, ensinando que o intento da policia era evitar a fuga dos delinquentes a
justica e precaver os delitos, na inten¢do de garantir a seguranca individual
de cada cidadio; o systema juridico, segundo este, cabia a policia auxiliar
a agao judicidria na investigagao e na coleta de provas, bem como indicios,
do crime, além das prerrogativas supracitadas do sistema politico; o systema
eccletico — criado principalmente por Soden, competindo a policia garantir
as vantagens e dirimir eventuais prejuizos advindos da vida em comum na
sociedade; e o systema histérico, incumbindo a policia a guarda da segu-
ranca publica, utilizando-se, para tal fim, de agentes cujas fungées eram
distintas das agdes judicidrias (MARQUES, 1980).

Em nosso pais, com excegao do sistema eclético, todos os outros ti-
veram sua respectiva parcela de contribui¢io nas legislagoes, com superio-
ridade do sistema juridico (com respaldo na Lei 2.033 de 20 de setembro e
no Decreto 4.824 de 22 de novembro, ambos do ano de 1871), que lecio-
nava que o procedimento e as diligéncias necessdrias ao esclarecimento de
um crime pertenciam as autoridades policiais, tudo ao bom ‘desvendar’ da

Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 11, n. 2, p. 253 — 284 — jul/dez 2009. F
ESMARN

258




SANDERSON RODRIGUES DE MACEDO

compreensao da culpa que, fundada em principios, sobretudo o do contra-
ditério, revelava que o juiz nao poderia recusar-se de fazer as perguntas que
lhe foram trazidas pelas partes as testemunhas (MIRABETE, 1997), dando
o devido realce, pois, desde j4, aos direitos individuais.

Em suma: 1) o juiz da instrugio, cujo processo tenha realmente ins-
truido, ndo pode concorrer com o julgamento da causa; 2) o indiciado, ain-
da que preso, ou mesmo solto, nao podia ser interrogado, salvo na presenca
de um advogado. (MIRABETE, 1997).

Na Franca, D. Joo VI deu lugar ao Intendente Geral da Policia, so-
bressaindo-se a ‘figura’ de um delegado para cada provincia, constituindo,
por sua vez, os também chamados comissdrios de policia que eram selecio-
nados entre as pessoas de manifesta indole e honra (MARCOCHI, 2009).

Com a designacao inquérito policial (a instrugao criminal tem am-
paro no Decreto n.° 4.824, de 22 de novembro de 1871), “conceituado
hodiernamente como o procedimento policial destinado a reunir os ele-
mentos necessdrios 4 apuragao da pratica de uma infracio penal e sua au-
toria” (MIRABETE, 1997, p. 76), encravado na idéia de procedimento, “a
regra de que todos os atos contribuem para o efeito substancial derivado
do ato final, e a nogio sobre a coordenacio e veiculagio entre os atos que
contrapde” (SCARANCE, 2003, p. 112).

Deste modo, o instituto em tela recebe, especialmente, caracteristica
de um procedimento cautelar, ainda que possua o fito de captar e preservar
as provas da autoria e materialidade de um crime.

Contudo, nio se trata de mera ‘cautelaridade’, visto que traz em seu
bojo, costumeiramente, atos de instrugao desprovidos de caracteristicas
provisérias por, no minimo, nao possibilitarem uma eventual reconstitui-
¢do (entre os tais, buscas e apreensoes, exames de corpo de delito, etc.),
evidenciando seu cardter definitivo e cognitivo.

Diante disso, somos abrigados a discordar da doutrina tradicional de
que o inquérito policial é mero artificio de instrugao, administrativo e por
vezes desnecessdrio.

Neste passo, outro dogma que carece, ¢ merece ser afastado é o que
instrui ndo haver lugar para o contraditério durante a formagao do inqué-
rito policial; analisando seu aspecto definitivo, por si s6, j se verifica tal
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necessidade. Ademais, existem casos em que a prova obtida nio poderd ser
revalidada ou ainda, refeita; assim, em nio existindo o contraditdrio, nada
$30 senao meras suposigoes.

E sabido que a condenagio se baseia em provas, que se obtém, se
perfilha e dela se persuade quando estd sob a dptica do contraditério que,
sem existir, traduz sem efeito a “prova” da existéncia do crime.

Destarte, aqueles que ndo o reconhecem (contraditério) na fase de instru-
¢a0, hao de confessar que “mais cedo ou mais tarde” irdo se encontrar carentes
de provas, em virtude de que as que possuem nao serdo aptas, nem propicias,
a dar ensejo a uma decisdo absolutéria ou condenatéria. Por momentos, seria
negar que o “indiciado” — hodiernamente assim denominado — nao se inclui
no conceito de acusado, que os atos emanados no integram o processo e que
contra ele nio se forma a culpa. E dizer ainda, como reconhecer um processo
transparente, sob o véu do devido processo legal (em consequéncia de tudo o
que j4 foi exposto), sendo sob o manto da ampla defesa e do contraditério?

Neste mesmo diapasio, aceitdvel, e acima de tudo oportuno, mencio-
nar alguns breves ensinamentos do mestre Canuto (1973, p. 216) a seguir:

Os atos de instrucio ou formagio do processo sio de alcance
decisivo na repressio dos delitos; deles nio decorre apenas a
apuragio da autoria, co-autoria ou cumplicidade, mas, ainda,
a qualificacio legal do fato delituoso; neles se encontram os ele-
mentos sobre os quais se instaura o debate das partes; asseverar
que o indiciado nenhum interesse tem a defender no inquérito
policial é desconhecer que o delegado de Policia, tanto quanto
0 Juiz criminal, subordinado ao principio de legalidade, ¢ ins-
trumento da lei, obrigado a cumprir a norma penal tanto sob o
aspecto do interesse de punir, que ¢ de todos os individuos im-
pessoalmente considerados, quanto sob o aspecto do interesse
de nio punir, fora das limitagoes derivadas da norma penal.

Desta forma, como se identifica em destacada composicio, torna-
ram-se necessarios reconhecer, em todo desenrolar da histéria, os valores
dos atos anteriores ao processo em si, com o fito de evitar a permanéncia
de doutrinas e ensinamentos que, por muitas vezes, refutam-se as normas
Constitucionais e ao processo legal.
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2.2 BREVE CONCEITO E CARACTERISTICAS

Conforme amplamente conceituado em nossa doutrina, o Inquérito Po-
licial, também conhecido como #nformatio delicti, ¢ o conjunto de diligéncias
realizadas pela autoridade policial, com o fito de apurar indicios de autoria e de
materialidade de um determinado fato delituoso, que servird, eventualmente,
de ensejo para a propositura de uma agao penal, seja ela publica ou privada,
pelo seu respectivo titular. (SANTOS; TRIGUEIROS NETO, 2009).

Segundo Nucci (2006, p. 75).

[...] trata-se de um procedimento preparatdrio da acio penal,
de cardter administrativo, conduzido pela policia judicidria e
voltado 4 colheita preliminar de provas para apurar a prética
de uma infragdo penal e sua autoria. Seu objetivo precipuo
¢ a formacido da convicgio do representante do Ministério
Pablico, mas também a colheita de provas urgentes, que po-
dem desaparecer, apds o cometimento do crime, bem como
a composicao das indispensédveis provas pré-constituidas que
servem de base 4 vitima, em determinados casos, para a pro-
positura da acdo penal privada.

Neste interim, perfectibilizado um delito, deve o Estado iniciar a co-
lheita das primeiras provas acerca da autoria e da materialidade, para, em
seguida, apresenti-las ao titular da agao penal (Ministério Pablico ou quere-
lante), a fim de que este, avaliando-as, decida se oferece ou nao a dentincia ou
queixa-crime (em casos de agao penal publica ou privada, respectivamente).

A seguir, vejamos algumas caracteristicas inerentes ao Inquérito Policial.

2.2.1 Procedimento escrito

Tal prerrogativa encontra respaldo no artigo nono do Cédigo de Pro-
cesso Penal, sendo vejamos: “todas as pecas do inquérito policial serao, num
s6 processado, reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas
pela autoridade” (ANGHER, 2009, p. 379).

A presente caracteristica, por si so, dispensa maiores comentdrios
acerca de suas particularidades, tendo em vista que nao seria compativel
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com a segurangca juridica fornecer ao titular da agao penal, somente elemen-
tos verbais para sua propositura.

2.2.2 Procedimento sigiloso

Assim estabelece o artigo 20 do CPP: “A autoridade assegurard no
inquérito policial o sigilo necessdrio a elucidagao do fato ou exigido pelo
interesse da sociedade”. (ANGHER, 2009, p. 380).

O inquérito policial deve garantir a observincia do direito, dentre
outros, a inviolabilidade da intimidade, da honra, da vida privada, e da
imagem do investigado, nas tenazes do art. 5°, X, da CF/88.

E mister lembrar que emana em favor de qualquer pessoa a presungio
de inocéncia enquanto nio sobrevindo o trinsito em julgado de sentenga
penal condenatéria (CE art. 5°, LVII).

Outrossim, nao ¢ demais lembrar, ainda, que, o sigilo no inquérito
policial deverd ser observado como meio de garantir a intimidade do inves-
tigado, resguardando-se, assim, seu estado de inocéncia (web, 2009).

2.2.3 Oficialidade

O inquérito policial ¢ uma atividade de averiguagio feita por 6rgaos
oficiais, ndo podendo ficar sob a incumbéncia do particular, ainda que a
titularidade da a¢do penal seja imputada a vitima (agao penal privada), nao
cabe a este a efetua(_;éo dos procedimentos investigatérios. Destarte, somen-
te 6rgaos de direito publico podem realizar o inquérito policial. Tal caracte-
ristica possui previsao legal no artigo 144, § 4°, da CF/88.

2.2.4 Oficiosidade

Tal peculiaridade é considerada por muitos doutrinadores como sen-
do uma das mais importantes caracteristicas do inquérito policial. Consiste,
basicamente, na desnecessidade de provocagio da parte ofendida para dar
inicio aos procedimentos de investigagio.

Ou seja, em se tratando de agio penal publica incondicionada, o
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inquérito terd inicio de oficio pela autoridade policial. Contudo, em casos
de agao penal publica condicionada, o inquérito nao poderd ser iniciado
sem a representagao do ofendido (ou seus respectivos representantes legais,
sempre que a lei assim o permitir).

2.2.5 Autoritariedade

A presente caracteristica estabelece que o inquérito policial deve ser pre-
sidido por uma autoridade publica, qual seja: a autoridade policial (delegado de
policia de carreira), conforme determina a Constitui¢io Federal, em seu artigo
144, § 4°, in verbis: “as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungées de policia judiciria e a
apuragio de infracoes penais, exceto as militares”. (ANGHER, 2009, p. 58).

2.2.6 Indisponibilidade

Em sendo instaurado o inquérito policial, ndo possui competéncia
para arquiva-lo a autoridade policial (CPP, art. 17).

Ou seja, partindo-se do ponto de vista que o inquérito tem por ob-
jeto valores indisponiveis, quase sempre de natureza publica, 4 autoridade
policial ndo é dado o poder de, segundo o seu juizo discriciondrio de opor-
tunidade e conveniéncia, dispor de tais objetos, Isto ¢, arquivar o inquérito,
até porque, se assim fosse, estarfamos por ofender o principio do sistema
acusatério imposto pela Constituigao Federal de 1988, em seu artigo 129,
inciso I, que assim estabelece: “promover, privativamente, a agao penal pu-

blica, na forma da lei” (ANGHER, 2009, p. 55).
2.2.7 Procedimento inquisitivo

O inquérito policial é um procedimento investigatério atribuido a au-
toridade policial, conforme exposto anteriormente, a qual atua de oficio e
discricionariamente (tal prerrogativa determina que as diligéncias solicitadas
pela vitima, seu representante ou até mesmo pelo indiciado, serdo realizadas
conforme critério da autoridade policial - CPP, art. 14, salvo o exame de cor-
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po de delito, que em se tratando de crimes que deixam vestigios, deverd ser
sempre realizado, consoante o artigo 184 do Cédigo de Processo Penal).

Como consequéncia de seu cardter inquisitivo, o artigo 107 do Cé-
digo de Processo Penal proibe a arguicao de suspeigao das autoridades po-
liciais, e, conforme exposto acima, o artigo 14 (do mesmo diploma legal),
permite a autoridade policial indeferir qualquer diligéncia requerida pelo
ofendido ou indiciado, exceto o exame de corpo de delito, a vista do dispos-
to no artigo 184 do Cédigo de Processo Penal (2009).

A natureza inquisitiva do inquérito, afirmada por quase toda a doutri-
na nacional, decorre do fato de que tal procedimento é constituido por ati-
vidades persecutérias que se concentram nas maos de uma unica autoridade,
a qual prescinde, para a sua atuagio, da provocagio de quem quer que seja,
podendo e devendo agir de oficio, empreendendo, com discricionariedade, as
atividades necessdrias ao esclarecimento do crime e da sua autoria.

Desta forma, evidenciada estd a natureza inquisitiva do procedimento.

2.3 VALOR PROBATORIO

Sobre o valor probatério do inquérito policial:

[...] largamente diz-se que ¢ relativo, ou seja, nao pode por
si 56, estribar a prolacio de uma sentenga condenatéria. E
bem verdade que as provas periciais (provas técnicas, por-
tanto), embora tenham sido produzidas sem a participagio
do indiciado, terdo valor idéntico ao das provas colhidas
em juizo, nio precisando, dessa forma, ser novamente pro-
duzidas em juizo (embora possam ser ‘contestadas’ durante
a persecucdo penal judicial). Entretanto, a jurisprudéncia
¢ uninime ao proibir a prolagio de sentenca condenatéria
apoiada exclusivamente nas provas produzidas durante o
inquérito policial, especialmente os depoimentos de teste-
munhas e as declaragées da vitima, que deverdo ser repe-
tidas em juizo, sob o crivo do contraditério. (SANTOS;

TRIGUEIROS NETO, 2009, p. 24)
Como jd elucidado anteriormente, o inquérito é um procedimento

Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 11, n. 2, p. 253 — 284 — jul/dez 2009. F
ESMARN

264




- 0 DIREITO DE DEFESA DURANTE 0 INQUERITO

e i POLICIAL E A SUMULA VINCULANTE 14
administrativo. Via de regra, o inquérito policial deverd ter um valor pro-
batério reduzido ou relativo (um bom exemplo disso ¢ a confissao em fase

extrajudicial, que somente se tornard vélida como elemento de convicgao
do juiz, se ratificada por outros elementos obtidos durante a instrugio pro-
cessual), tendo em vista que os elementos de informagio nao sio colhidos
sob o manto do contraditério e da ampla defesa.

Desta feita, ndo se pode embasar uma decisao condenatéria fundada
exclusivamente em provas colhidas no inquérito policial, sendo restariam
frustrados os principios do contraditério e da ampla defesa.

Acerca do tema em tela, algumas decisoes jurisprudenciais:

INQUERITO. VALOR PROBATORIO: “Nio se justifica
decisdo condenatéria apoiada exclusivamente em inquérito
policial, pois, se assim ocorresse, restaria violado o principio
do contraditério” (STE, 2009).

“O inquérito policial é mera peca informativa destinada a
formagao da opinio delicti do Parquet, simples investigagio
criminal, de natureza inquisitiva, sem natureza de processo
judicial, e, mesmo que existisse irregularidade nos inquéritos
policiais, tais falhas ndo contaminariam a a¢io penal. Tal en-
tendimento ¢é pacifico e tao evidente que se torna até mesmo

dificil discuti-lo” (STJ, 2009).

Neste entendimento, mister se faz ressaltar a necessidade de um de-
senvolvimento regular do Inquérito Policial, pois, sem davida alguma, ao
ser desenvolvido mediante imperfei¢oes estaria a prejudicar também o pro-
cesso ao qual servird de subsidio.

3 SUMULAS VINCULANTES

Stmula é a sinopse ou enunciado de um entendimento, conforme juris-
prudéncias extraidas de decisoes no mesmo sentido. As stiimulas podem ter efei-
to vinculante, ou ndo. Em regra, nio tém. Antes da Lei 11.417/2000, todas as
sumulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) nao sao vinculantes.

As simulas “sao enunciados interpretativos sobre uma questio juri-
dica levantada em torno do texto da lei, para fixar o alcance e a extensao de
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seu conteddo” (OLIVEIRA; FERREIRA, 2009, p. 184).

A Emenda Constitucional 45/2004, introduzida em nosso ordena-
mento juridico em 31.12.2004, promovendo uma reforma do judicidrio,
inovou criando a Simula Vinculante. A competéncia para sua edi¢ao, revisao
e cancelamento é exclusiva do STF nio cabendo a nenhum outro Tribunal do
Pais, podendo fazé-lo de oficio ou provocado por aqueles que, elencados no
artigo terceiro da Lei 11.417/2006, possuem legitimidade para tanto.

Os pronunciados vinculantes que forem editados pelo STF passardo a vin-
cular toda a Administragao Publica, bem como os demais 6rgaos do Judicidrio.

Assim dispoe o artigo 103-A da Constituigao Federal de 1988:

O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por pro-
vocagio, mediante decisio de dois tercos dos seus membros,
ap6s reiteradas decis6es sobre matéria constitucional, apro-
var simula que, a partir de sua publicagio na imprensa ofi-
cial, terd efeito vinculante em relagio aos demais érgios do
Poder Judicidrio e & administragao publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proce-
der i sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em

lei. (ANGHER, 2009, p. 51).

As Stimulas Vinculantes versam sobre a edi¢ao de enunciados com
forca vinculante, sempre depois da aprovagao de dois ter¢os dos membros

do STF - Supremo Tribunal Federal.
3.1 REQUISITOS PARA EDICAO DE SUMULA VINCULANTE

Para que se inicie o processo de criagao das simulas vinculantes, é ne-
cessdrio seguir, rigorosamente, a metodologia descrita na Lei 11.417/2006,
de 19.12.2006, que regulamentou o artigo supra.

A EC 45/2004, juntamente com o artigo segundo da referida lei,
dispde sobre os requisitos que devem ser observados no processo de criagao
das Stmulas Vinculantes, bem como regulamenta sua aplicagao.

Tais requisitos sao:

a) existéncia de reiteradas decisoes sobre material constitucional (Art. 2°);

b) que as aludidas decis6es tenham por objeto a validade, a interpre-
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tacio e a eficicia de determinadas normas (Art. 20, § 1°);

C) que exista controvérsia atual entre os érgios judicidrios ou entre
estes e a administragio publica, e que essa controvérsia acarrete
grave inseguranga juridica e relevante multiplicacio de processos
sobre matérias idénticas (Art. 20, § 1°);

d) que, no minimo, dois ter¢os dos membros do STF participem das
decisoes, em sessao plendria, que decidirem sobre a edigao, a revi-
sdo e o cancelamento das Simulas Vinculantes (Art. 20, § 3°); e

e) manifestagao prévia do Procurador Geral da Republica, nas pro-
postas em que nao tiver formulado (Art. 29, § 2°).

3.2 OBJETO DA SUMULA VINCULANTE

Analisando os requisitos acima elencados, resta-se claro e delineado o
objeto da Simula Vinculante.

Destarte, verifica-se que o objeto retromencionado tera que ser, ne-
cessariamente, a interpretagao de uma norma constitucional. Ademais,
afirme-se o fato de que nao basta uma s6 decisao do STE serdo necessdrias
reiteradas decisoes para a edigao de uma simula.

Outro ponto importante consiste na necessidade de ser matéria cons-
titucional, pois o STF nao poderd criar uma Stimula Vinculante para fixar
como obrigatéria determinada interpretagao de uma lei ordindria.

Nesse diapasao, concluimos que, para ser objeto da Simula Vincu-
lante, além de ser necessdrio versar sobre matéria constitucional, ficando
afastadas questoes de qualquer outra natureza, serao necessdrias, de igual
forma, reiteradas decisoes acerca do tema (CAPEZ, 2005).

3.3 LEGITIMIDADE PARA PROPOSITURA DE EDICAO, REVISAO
OU CANCELAMENTO

Conforme abordado anteriormente, possuem legitimidade para provocar
a edi¢do, a revisdo e o cancelamento das Simulas Vinculantes, aqueles mencio-
nados no pardgrafo segundo do artigo 103-A da Constitui¢ao Federal de 1988,
sendo vejamos: “Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao,

/l Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 11, n. 2, p. 253 - 284 — jul/dez 2009.
EsMARN

267




0 DIREITO DE DEFESA DURANTE O INQUERITO :
POLICIAL E A SUMULA VINCULANTE 14 D e
revisao ou cancelamento de stiimula poderd ser provocada por aqueles que po-
dem propor a acio direta de inconstitucionalidade. (ANGHER, 2009, p. 51).

O artigo terceiro da Lei 11.417/2006 ampliou o rol de legitimados
para tal, vejamos:

Art. 3° Sio legitimados a propor a edicio, a revisio ou o
cancelamento de enunciado de simula vinculante:

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

III — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — o Procurador-Geral da Republica;

V - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VI - o Defensor Publico-Geral da Uniio;

VII — partido politico com representagio no Congresso Nacional;
VIII — confederagdo sindical ou entidade de classe de
Ambito nacional;

IX — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Cimara Legis-
lativa do Distrito Federal;

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de
Estados ou do Distrito Federal e Territérios, os Tribunais
Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os
Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares. (AN-
GHER, 2009, p. 1.285).

Como legitimados para propor a edigio, a revisao e o cancelamento
das Simulas Vinculantes, a CF/88 menciona, conforme visto acima, que
s40 os mesmos legitimados para propor a A¢io Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADIn ou ADC) e a Ac¢ao Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC). Assim, percebe-se claramente que o artigo acima ampliou esse rol
de legitimados, acrescentando-lhe o Defensor Pablico Geral da Uniao, os
Tribunais Superiores, os Tjs de Estados ou do distrito Federal e Territ6-
rios, os TRTs, os TRFs, os TREs e os Tribunais Militares (OLIVEIRA;
FERREIRA, 2009).

Ainda acerca da tal legitimidade, importante considerar o fato de
que os Municipios também poderao perpetrar propostas de edi¢ao, revisao
e cancelamento das Simulas Vinculantes. Para tanto, faz-se necessdria que
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tal proposta seja feita de maneira incidental, ou seja, no transcurso de um
processo no qual estes sejam partes, tudo conforme o disposto no artigo
terceiro, em seu primeiro pardgrafo, da lei em comento.

Por ultimo, mas nao menos importante, ainda vale salientar que
a proposta de edigao, revisao ou cancelamento de enunciado de Simula
Vinculante nio autoriza a suspensio dos processos em que se discuta a
mesma questdo, em conformidade com o que preceitua no art. 7°, § 1°,
da Lei 11.417/2006.

3.4 NATUREZA JURIDICA

O artigo 103-A da Constitui¢do preceitua que a sumula terd efeito
vinculante. Destarte, é um enunciado prescritivo, e o conteiido que possui
sentido de um enunciado prescritivo é uma norma (ROCHA, 2009, web).

Desta forma, norma seria, pois, a defini¢io de um enunciado prescri-
tivo resultante do ato de interpretacio, pelo qual determinado comporta-
mento ¢ devido, coibido, etc.

Percebemos, deste modo, que a simula vinculante consiste num pro-
nunciado prescritivo de natureza juridica, nao sendo moral ou de nenhuma
outra ordem, na medida em que pertence ao sistema juridico.

Em sendo pertencente ao sistema juridico, porque produzido pelo
6rgao competente, qual seja: Supremo Tribunal Federal; nas tenazes de uma
norma superior do sistema juridico, senda ela: o artigo 103-A da Constitui-
¢ao Federal de 1988.

Em consequéncia, as Simulas Vinculantes sao enunciados do orde-
namento juridico, ou seja, s2o normas juridicas. As Simulas Vinculantes
possuem natureza juridica de fonte do direito, pois s3o, na verdade, uma
jurisprudéncia sistemdtica.

Assim, nos ensinamentos de Norberto Bobbio (1991, p. 194):

E freqiiente entre os juristas a opinido de que a ciéncia ju-
ridica moderna nasceu em compasso com a jurisprudéncia
exegética a da jurisprudéncia sistemdtica, ou, em outras pala-
vras, quando a jurisprudéncia se elevou ao status de ciéncia,
tornando-se sistemdtica.
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Para alcancar a jurisprudéncia sistemadtica, torna-se fundamental de-
senvolver, sob o dominio de algumas regras pré-estabelecidas, determinados
enunciados iniciais, advindos de julgamentos de semelhantes casos concre-
tos, para, assim, constituir conceitos cada vez mais gerais, chegando—se, por

sua vez, aos conceitos generalissimos, permitindo, desta forma, integrar a
interpretagio em relagio a determinado tema (BOBBIO, 1991).
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2006, p. 300)

assim conceituam as Simulas Vinculantes:

O conjunto das teses juridicas reveladoras da jurisprudéncia
reiterada e predominante no tribunal e vem traduzida em
forma de verbetes sintéticos numerados e editados. O obje-
tivo da stimula é fixar teses juridicas in abstracto que devem
ser seguidas pelos membros do tribunal, de modo a facilitar
o exercicio da atividade jurisdicional.

Tais doutrinadores ainda mencionam que o ordenamento permite
que co-existam duas simulas no STF: a) vinculante; e b) nio-vinculante;
ou simples, conforme se atenda ou nio os requisitos impostos pela Consti-

tuicio Federal (NERY JUNIOR; NERY, 2006).
3.5 SUMULAS VINCULANTES E NAO-VINCULANTES

Via de regra, em nosso piétrio ordenamento juridico, os precedentes
possuem autoridade persuaséria. Contudo, ainda existem aqueles que de-
fendem a ideia de que estes sempre convertem em morgadio os tribunais e
juizes inferiores (NASCIMENTO, 2009, web).

A proposta de defesa com maior impetuosidade acerca da existén-
cia dos efeitos vinculantes, oriundos das decisoes dos tribunais superiores,
j4 no sistema atualmente em vigor, é trabalhada por Calmon de Passos,
ao sustentar que ‘entender inexistente tal efeito seria desprover os tribu-
nais superiores de sua fun¢io primordial, que é a uniformizagio do direito
federal” (CALMON DE PASSOS, 1999, p. 288-289).

O referido posicionamento possui conservagao pragmadtica e, se fosse
aceito e seguido vastamente, estaria a reduzir em grande parte o influxo de
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recursos versando matérias reentrantes.

Tal entendimento defluiu do fato de que a interpretagio sobre de-
terminado dispositivo legal, adsorvida pelos tribunais (em especial os Su-
periores), passaria a vincular todos os outros juizes, bem como os demais

tribunais a eles (Tribunais Superiores) subordinados, em decorréncia do
principio da hierarquia.

O entendimento supra, no entanto, nio ¢ o que prevalece acerca do
tema em pauta. Nos ensinamentos do Mestre Rodolfo de Camargo Mancuso,
ao tratar do sistema abracado pelo Brasil, observa com imensa intensidade que
o nosso modelo politico-juridico tem como fundamento primordial a lei. Esta,
erguida como condicionamento existente entre o contraste e a exigibilidade das
condutas, decorrente da for¢a do principio constitucional da legalidade.

Diante do exposto, permite-se concluir que:

[...] a jurisprudéncia, mesmo sumulada, nio se reveste — de
lege lata — de forga coercitiva, ficando sua eficdcia por conta
da natural proeminéncia e respeitabilidade que o Tribunal
emissor exerca junto is demais instincias a ele reportadas

(MANCUSO, 2001, p. 375).

Pertinente as observagbes mencionadas, nas licoes do Mestre Mancu-
$0, 0 que nos faz parecer estar com a razao quando trata do referido tema.

Observaremos em seguida, tratando sobre a doutrina do stare decisis
(doutrina que teve origem no direito inglés, utilizada e aplicada no ambito
constitucional e na esfera civel), quais as causas politicas que possibilitam a
supervivéncia do sistema da common law (o direito que se desenvolveu em
determinados paises através das decisoes dos tribunais, e nao por meio de
atos legislativos ou executivos) sem os binding precedents (Simulas Vincu-
lantes) (NASCIMENTO, 2009, web).

Em nosso pais, a regra é a de que a decisao judicial somente produzird
eficdcia entre as partes, e que os precedentes somente possuem revestimento
meramente persuasivo, empregando-se tdo somente a orientagio para uma
livre convicgao do juiz, que poderd ou nio reconhecer o entendimento
revelado pelo tribunal. Neste interim, assim dispoe o artigo 131 do Cédigo
de Processo Civil “O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos

/l Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 11, n. 2, p. 253 - 284 — jul/dez 2009.
EsyiarN

271




SANDERSON RODRIGUES DE MACEDO

e circunstincias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes;
mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convenci-
mento”. (ANGHER, (org), 2009, p. 261)

Verdadeiramente, exclusivamente nas circunstincias extravagantes
antecipadas pelo préprio texto constitucional, é que os precedentes extra-
vasam da eficdcia inter partes (efeitos produzidos de forma restrita aqueles
que participaram da respectiva ago judicial) que lhes é peculiar, para impe-
trar efeito vinculante e eficicia erga omnes (efeitos de algum ato ou lei que
atingem todos os individuos).

Exceto as pressuposi¢oes de processo objetivo (A¢ao Declaratéria de
Constitucionalidade, Agao Direta de Inconstitucionalidade e Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental), a Constitui¢ao excepcional-
mente atribui tal efeito as Simulas Vinculantes.

Ainda discorrendo sobre os ensinamentos do citado mestre, este, de-
pois de apreciar com madureza sobre o conceito de simula da jurispru-
déncia dominante, leciona que a eficdcia natural da simula é insuficiente
para atingir o propdsito que a fez surgir: assim, necessdria a preven¢ao dos
excessos da divergéncia jurisprudencial, motivo pelo qual defende que aos
enunciados sumulares seja acrescida for¢a vinculante (Mancuso, 2001).

De toda sorte, determinadas peculiaridades se apresentam como ca-
pazes de distinguir a Simula Processual (persuasiva) e a Simula Vinculante
(Constitucional). Analisemos, restritamente (para facilitar o entendimento
do estudo), o Supremo Tribunal Federal.

O primeiro ponto que merece seu devido destaque, no tocante a re-
ferida distingao, é o objeto: desta forma, enquanto a Simula Persuasiva se
destina ao complemento dos entendimentos firmados pelo tribunal, possi-
bilitando, pelo menos em tese, versar indeterminadamente sobre qualquer
ponto de discussao sob a jurisdi¢ao do Supremo Tribunal Federal; a Siimula
Vinculante, por sua vez (em conformidade com o exposto anteriormente),
consoante dispoe expressamente o texto constitucional, em seu artigo art.
103-A, § 1°, possui tragos muito mais rigidos, e apenas estard voltada a
tratar acerca da validade, interpretagio e eficicia de determinadas normas
sobre as quais recaiam controvérsia atual entre os érgaos do Poder Judicii-
rio ou, ainda, entre esses e a Administragao Publica e, de tal controvérsia,
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advenha grave inseguranca juridica e relevante multiplicagio de processos
sobre questao idéntica (MONTENEGRO FILHO, 2009).

Destarte, nio se limita ao preenchimento de algum ou alguns dos
requisitos supramencionados, mister se faz, para que o bojo fdtico seja apto
a dar sustentabilidade 4 edi¢do de enunciado de Stiimula Vinculante, que
todos os requisitos estejam presentes concomitantemente.

O segundo item merecedor de especial atencao, ainda sobre a distin-
¢ao entre as Simulas, é o quorum de deliberagao (nimero requerido de as-
sistentes a uma sessio de qualquer corpo de deliberagao ou parlamentar): ao
passo que 0 § 1° do art. 102 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal preceitua que “a inclusio de enunciados na Simula, bem como a
sua alteracio ou cancelamento, serdo deliberados em Plendrio, por maioria
absoluta” (WEB, 2009), o caput do art. 103-A da CF/88 faz referéncia as
decisoes tomadas por 2/3 (dois tergos) dos membros do STFE.

Neste diapasio, podemos concluir que, no tocante a2 Simula Pro-
cessual, basta a concordancia de seis ministros do STE para a Simula
Vinculante serio necessdrias as anuéncias de, pelo menos, oito Ministros
membros do STE.

Outro ponto facilmente lembrando no momento destinado ao estu-
do da distingao das Stimulas é o fato de existir um artefato distinto daqueles
costumeiramente visto no direito brasileiro, pelo qual, existindo enunciado
da simula vinculante num determinado sentido, a decisao ou o ato admi-
nistrativo que nao observa-lo estard possibilitando a suscetivel impugnagao
por reclamagao encaminhada diretamente ao préprio Supremo Tribunal

Federal (NASCIMENTO, 2009, web).

3.6 EFEITOS

As Stimulas Vinculantes, depois de aprovadas, possuem eficcia con-
tra todos, bem como efeito vinculante relativo aos demais 6rgaos do Poder
Judicidrio e a Administra¢ao Publica, tanto Direta quanto Indireta.

Ainda sobre sua eficicia, as Simulas Vinculantes possuem eficicia
imediata, mas o STE por decisao de 2/3 dos seus membros, poderd res-
tringir seus efeitos vinculantes, ou determinar que estas somente produzam
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eficicia a partir de um determinado momento, em razio da seguranga ju-
ridica ou de excepcional interesse pablico. Trata-se da restri¢iao dos efeitos
vinculantes das simulas.

Ainda sobre o assunto em pauta, acrescenta-se que o STF recebeu
enorme discricionariedade do legislador para emitir decisoes sobre o mo-
mento inicial dos efeitos vinculantes das simulas. Tal fato provoca lamen-
tdvel inseguranca juridica.

As atuais Simulas Vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Fe-
deral somente poderio produzir seus efeitos vinculantes mediante sua con-
firmagao por, no minimo, 2/3 (dois tergos) de seus integrantes e publica-
¢a0 na imprensa oficial, consoante artigo 8°, da EC 45/2004 (OLIVEIRA;
FERREIRA, 2009), senao vejamos: Art. 8° As atuais simulas do Supremo
Tribunal Federal somente produzirao efeito vinculante apds sua confirma-
¢ao por dois tercos de seus integrantes e publicacio na imprensa oficial.

3.7 DESRESPEITO OU MA APLICACAO DE SUMULA VINCULANTE
— POSSIBILIDADE DE RECLAMACAO

A principal distingao encontrada entre as Simulas Vinculantes (STF)
e as persuasivas consiste, exatamente, no fato de que, no caso das vincu-
lantes, sentindo-se prejudicada a parte, existe a possibilidade de se oferecer
reclamagao contra possivel inobservincia das Simulas Vinculantes, direta-
mente no STE

Se uma decisio de Tribunal, ou Turma Recursal, transgredir o disposto em
uma simula persuasiva, cabe o Recurso Extraordindrio, e nao a Reclamagio.

Nao sendo observado o disposto na Simula Vinculante, oportuniza-se
o cabimento de reclamagio proposta diretamente no STE O ajuizamento
dessa reclamagao nao proibe a utilizagao de recursos ou outros meios admis-
siveis de impugnagio, consoante artigo 7°, da Lei 11.417/2006, vejamos:

Art. 7° Da decisao judicial ou do ato administrativo que
contrariar enunciado de simula vinculante, negar-lhe vigén-
cia ou aplicd-lo indevidamente caberd reclamagio ao Supre-
mo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros
meios admissiveis de impugnagao. (PLANALTO, 2009)
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No entanto, conforme preceitua o pardgrafo primeiro do artigo su-
pra, tratando-se de ato praticado pela administra¢o publica, comissivo ou
omissivo, o uso desta reclamag;éo somente seria aceito apds o esgotamento

das vias administrativas. Assim, vejamos: “Contra omissao ou ato da admi-
nistragao publica, o uso da reclamacio s6 serd admitido apds esgotamento
das vias administrativas” (PLANALTO, 2009).

Sobre a assertiva acima narrada, pertinente se faz mencionar os se-
guintes fatos: 1) se acontecer de um juiz nao aplicar o enunciado de de-
terminada simula vinculante ao caso em concreto, entendendo neste caso
que o STF laborou em erro, momento em que deu aquela interpretagao ou
conferiu validade (ou eficdcia a determinada norma), caberd Reclamacio
diretamente ao STE pois tal ato constitui flagrante desrespeito a autoridade
desta Corte; 2) em contrapartida, quando as questoes cingirem-se ao julga-
mento das provas pelo juiz e esse, em andlise 2 matéria de fato, emitir decla-
ragoes acerca de que no caso em comento nio seria aplicavel tal enunciado
de simula vinculante (ou ao contririo, que o é! — A aplicacio da excegdo de
fato), tornard cabivel, inicialmente, a interposi¢ao de recurso ao Tribunal
competente, permitindo que este reexamine as provas, ocasido em que se
confirma, ou reforma, a sentenga recorrida, conforme as peculiaridades de
cada caso, aplicando-se, desta forma, ou nao, o respectivo enunciado de
stmula vinculante.

Neste diapasao, especificamente, somente ap6s o itinerdrio das duas ins-
tAncias ordindrias, ¢ que a parte, ainda mediante seu inconformismo com a de-
cisao judicial, poderia ajuizar Reclamagio junto ao Supremo Tribunal Federal.

Diante de todo o exposto, espera-se, com muita fidicia, que as Su-
mulas Vinculantes venham a resolver, ou que ao menos possa atenuar, con-
sideravelmente, os problemas que se alvitrou a enfrentar.

Nesse contexto, o papel do STF ¢é de basilar importincia, mormente
quando estiver atuando apds ter sido provocado por meio de reclamagio.

Assim, diante da probabilidade de existirem vdrias reclamagoes, cabe
ao STE, por seus circunspectos membros, fazer as adequacoes relacionadas
as normas de seu Regimento Interno, para que, assim, possa receber e julgar
reclamag6es provenientes de desrespeito de enunciados de Simulas Vincu-
lantes, de um modo célere e dinimico.

/l Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 11, n. 2, p. 253 - 284 — jul/dez 2009.
EsyiarN

275




SANDERSON RODRIGUES DE MACEDO

4 OS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA
NO INQUERITO POLICIAL E A SUMULA VINCULANTE 14

E bem verdade que o acesso aos Inquéritos Policiais sempre foi motivo
de vasto debate doutrindrio. Assim, sob o crivo dos direitos humanos e do
devido processo legal, a edi¢io do precedente em comento objetivava sagrar o
bastante discutido, e controvertido, direito do advogado de acesso aos autos.

Nosso Cédigo de Processo Penal — CPP, de outubro de 1941, men-
ciona em seu art. 20, conforme visto em oportunidade pretérita, acerca do
sigilo do Inquérito Policial. Nesse diapasao, nio obstante a edi¢io da Su-
mula Vinculante 14, nao perde o Inquérito uma de suas principais caracte-
risticas, qual seja: o sigilo. Pois, conforme preceitua a Simula em destaque,
0 acesso se restringe, tdo somente, s provas ja documentadas nos autos.

4.1 OS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA
NO INQUERITO POLICIAL

Assim estabelece o inciso LV, do art. 5° da CF/88: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”
(ANGHER, 2009, p. 26).

O supramencionado dispositivo legal foi introduzido a CF/88, ino-
vando em relagdo as antigas cartas, observando o que ji dispunha a Decla-
ragao Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo XI, n° I, ao garantir
que “Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumi-
da inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com
a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessdrias a sua defesa” (MINISTERIO DA JUSTICA, 2009).

A atual Constituigao faz expressa mengao aos Principios do Contra-
ditério e da Ampla Defesa, além de outras matérias que gozam dos benefi-
cios de alguns outros principios préprios do Processo Penal.

Os principios aqui comentados so derivados (entendendo-se como
consequéncia necessdria) do principio do Devido Processo Legal (due proces
law). Destarte, nio obstante a seara administrativa, a capitulagio de um
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ilicito nesta esfera no pode ser tao larga a ponto de restringir o direito de
defesa, tendo em vista que nenhuma pena serd imposta, seja na esfera judi-
cial ou administrativa, sem o devido processo legal.

A respeito do devido processo legal, a Constituigao Federal, em seu
art. 5°, inciso LIV, prescreve que: “ninguém serd privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal” (ANGHER, 2009, p. 26).

Entende-se por ampla defesa, a seguranca dada ao acusado que lhe pos-
sibilite trazer ao processo todo e qualquer elemento que tenha a finalidade de
esclarecer a verdade, ou, inclusive, o direito de ficar calado e, querendo, omitir-
se, se assim lhe for conveniente. Por contraditério, entenda-se como a propria
exteriorizagio da ampla defesa, cominando a condigio légica de processo. Sua
ideia é que a defesa tem o direito de se pronunciar sobre tudo quanto for cau-
sado em juizo pela parte contrdria. Desta feita, faz-se presumir que a todos os
atos de acusagio caberio, em igual propor¢io, o direito de a defesa apresentar
a melhor versio de apresentacio dos fatos, fornecendo, se assim entender, uma
interpretagao juridica distinta daquela que foi exposta (MORAES, 2002).

E de bom alvitre ressaltar que nio se deve defender a ideia de pleno
contraditério durante o Inquérito Policial, pois ainda nio existe relagio
processual devidamente consubstanciada.

Além disso, inexiste absoluto direito de acesso aos inquéritos, bem como as
atividades policiais, pelos advogados. Algumas exce¢oes persistem apés a edi¢ao
da Stimula Vinculante 14, como por exemplo, o acesso prévio as diligéncias.

Desse modo, o Inquérito continua tramitando em sigilo, mas nao
em sua totalidade. De maneira que, se os autos interessam ao cliente e ao
advogado, ¢ jd existem provas ali documentadas, a Autoridade Policial nao
poderd mais alegar sigilo absoluto do inquérito ao advogado.

Acrescente-se que as diligéncias ndo necessitam nem estar disponiveis
nos autos, em consonancia como disposto no artigo 8° da lei de intercepta-
coes telefonicas (Lei n° 9.296/96), apenas precisam estar documentadas.

4.2 A SUMULA VINCULANTE 14 E O INQUERITO POLICIAL

Em fevereiro deste ano de 2009, por nove votos a dois, o STF apro-
vou a Simula Vinculante 14, que assim dispoe: “E direito do defensor, no
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interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ji
documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgao com
competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa” (PLANALTO, 2009, web).

A Proposta da Simula Vinculante 14 chegou ao Plendrio mediante
solicitacdo do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
que, conforme abordado anteriormente, também possui a legitimidade ne-
cessdria para provocar o STF mediante proposta de edi¢io de Simula Vin-
culante. Essa foi a primeira proposta julgada pela Corte.

Embasados na ideia de que a matéria nao deve ser tratada em Stimula
Vinculante, de todos os que formam a composi¢ao plendria da Suprema
Corte, apenas a Ministra Ellen Gracie e o Ministro Joaquim Barbosa mani-
festaram oposi¢ao a edigao da referida Simula.

Entretanto, ovacionados pelos penalistas brasileiros, os demais Mi-
nistros afirmaram que a referida Simula tratava de direito fundamental,
matéria tantas vezes jd apreciada pelo Plendrio.

Publicado em 03 de outubro de 1941, cite-se a propésito, acumulando
sessenta e sete anos de vivéncia, O Cédigo de Processo Penal Brasileiro, com um
titulo exclusivo acerca do Inquérito Policial, ji nio é o maior norte a ser seguido.

Assim constitui o artigo 20 do CPP: “A autoridade assegurard no
inquérito policial o sigilo necessirio a elucidacio do fato ou exigido pelo
interesse da sociedade”. (ANGHER, 2009, p. 380)

O impedimento ou restrigao ao direito de defesa, mesmo sob o falso
pretexto do acima citado segredo de justica, em regra, pode ensejar o fato
tipico prescrito na Lei 4.898/65, na alinea “j” do seu artigo 3°, o qual regu-
lamenta incidir em hipétese de crime de abuso de autoridade, toda amea-
¢a aos direitos e garantias, por lei assegurados, ao exercicio profissional.

Desta forma, nao pairam quaisquer davidas que o acesso aos autos
restringe o exercicio profissional do advogado e esse exercicio, pelo que se
pode compreender da andlise da Simula Vinculante 14, nao se submeterd
a nenhum tipo de segredo.

O CPP passou por algumas modificacdes no passado ano de 2008,
com a edicio de trés novas leis. Neste ano de 2009, a ideia de reforma do
CPP se fortaleceu ainda mais com a edigdo da Stimula sob cogitagao.
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As referidas mudangas, inclusive a Simula Vinculante 14, possuem o vi-
sivel objetivo de extinguir as violages dos direitos e garantias constitucionais dos
cidados, por parte daqueles que sustentam determinada parcela de autoridade.

Em outras palavras, as supracitadas inovagoes tendem a ampliar a
aplicagao dos principios do contraditério e da ampla defesa na fase pré-pro-
cessual. Finalmente, nossos juristas reconheceram que o uso de tais princi-
pios nesta fase processual constitui peca-chave para um sistema persecugio
penal que deseja abrandar o histérico inquisitorial de longa data. Nesse
passo, hd de ser reconhecido, de uma vez por todas, que s6 existird verda-

deira justica se a defesa tiver acesso aos dados que apontam uma provavel
incriminaciao (LEMOS, 2009).

5 CONCLUSAO

A abordagem de nosso trabalho teve como ponto especifico demons-
trar a necessidade de o direito de defesa ser exercido durante o Inquérito
Policial, bem como a inexisténcia de unanimidade em relagao a incidéncia
ou nio dos principios do contraditério e da ampla defesa na primeira fase
da persecugio penal, retratando os diversos posicionamentos abrigados em
doutrina e jurisprudéncia.

Em sendo o inquérito considerado um procedimento administrativo
pela maior parte dos doutrinadores brasileiros, estaria admitido o contradi-
tdrio na investigacao criminal, pois presente estaria o conflito de interesses,
a existéncia de litigantes e a necessidade de garantias constitucionais ine-
rentes ao processo.

No entanto, diversos doutrinadores exoram que o direito ao con-
traditério deve aparecer a partir do formal indiciamento e nao a partir da
instauragao do inquérito policial. Deste modo, somente a partir deste ato,
o contraditério passaria a existir e ao indiciado lhe seriam asseguradas todas
as garantias previstas na CF/88.

Assim sendo, a autoridade policial deverd realizar todas as diligéncias
imprescindiveis, sob pena de estar cerceando a defesa do indiciado.

De forma majoritdria, tanto na jurisprudéncia de nossos Tribunais
quanto na doutrina, rejeita-se a ideia de aplicagao dos principios supra. Per-
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manecem, nio obstante, ilustradas opinides suficientemente interessantes
acerca do debate em tela, umas delas cognominadas hibridas (ou mistas),
como a do Mestre Scarance Fernandes; outras, a favor da incondicional
aplica¢io dos referidos.

Também se demonstrou, ao longo do desenvolvimento, que a edi¢ao
da Sumula Vinculante 14 nio garante ao advogado o absoluto acesso aos
inquéritos e as atividades policiais. Algumas exce¢oes ditadas pelo interesse
publico merecem ser observadas, quais sejam: 1- o advogado apenas poderd
ter acesso aos autos na defesa do interesse de seu cliente; 2- os subsidios de
prova devem fazer mengao ao direito de defesa; 3- a apreciagio reduz-se,
exclusivamente, as provas que ji foram documentadas.

Diante de todo o exposto, espero ter alcangado o maior de todos os
objetivos, qual seja: demonstrar a necessidade de o direito de defesa ser
exercido durante o Inquérito Policial, dentro dos limites de seu cardter sigi-
loso, sob 0 manto do estudo de opinides das mais relevantes personalidades
do mundo juridico e suas posigoes face ao debate em questao.
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