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RESUMO: Este trabalho tem como fungdo analisar o inquérito policial, analisando, desde a
repercussao das investigacoes preliminares na vida do investigado até a natureza juridica da
investigacdo policial, tecendo, ainda, consideracdes acerca da existéncia da possibilidade de
utilizacdo dos elementos de informacéo ali produzidos como elemento probatério na perse-
cucéo penal. Para tanto o presente trabalho traz consideragfes importantes sobre o sistema
que rege o inquérito policial no Brasil, analisando, ainda, a (des)legitimidade da investiga-
cdo policial, fazendo-se, ainda, uma breve analise sobre a repercussdo da investigacdo na
vida do suposto praticante da infracdo penal. Por fim, conclui-se que, para que as pecas
inquisitoriais possam ser dotadas de valor probatorio, necessario se faz que os elementos de
informacdo produzidos em sede policial sejam ratificados pela autoridade Judiciaria que
presidira a persecucao penal a ser deflagrada, de forma que se possibilite ao réu a oportuni-
dade de se defender e insurgir em relacdo aos elementos ali produzidos, garantindo-se, ain-
da, que os principios inerentes ao processo penal sejam resguardados durante a persecugdo

penal.

Palavras-chave: Inquérito Policial. Investigacdo Criminal. Valor Probatoério. Processo Pe-

nal. Prova.



ABSTRACT: This work has as its objective to analyze the police investigation, analyzing,
from the impact of preliminary investigations in the life of the investigated to the legal na-
ture of the police investigation, weaving also considerations about the existence of possible
use of the information produced there as part evidence in criminal prosecution. Therefore,
this study has important considerations for the system governing the police investigation in
Brazil, analyzing also the (lack of) legitimacy of the police investigation, doing also a brief
analysis of the impact of the police investigation in the life of the alleged practitioner of the
criminal offense. Finally, it is concluded that for the inquisitorial parts to be provided with
probative value, the information produced at the police headquarters must be ratified by the
judicial authority that will preside over the criminal prosecution to be triggered, allowing
the defendant the opportunity to defend themselves and revolt in relation to elements there
produced, ensuring also that the principles inherent in the criminal proceedings are safe-

guarded during prosecution.

Keywords: Police investigation. Criminal investigation. Evidentiary value. Criminal pro-
ceedings. Proof.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre o inquérito policial, tendo como escopo o estudo de
seu valor probatério diante do processo penal.

Pretende-se, ao longo da pesquisa, compreender 0 seu contetdo, explicitar a sua
natureza juridica e a sua relevancia para o bom andamento da persecucao penal, 0s seus
efeitos em relacdo a futura instauracdo do processo penal pertinente ao caso em apuragéo,
discorrendo, ainda, acerca da possibilidade de sua utilizagdo como elemento probatorio.

A escolha do referido tema € justificada na grande controvérsia sobre tal aspecto,
haja vista ndo existir posicionamento conciso acerca do tema, onde parte da doutrina enten-
de pela sua inutilizacdo como elemento probatorio, sendo que outra parte doutrinaria enten-
de ser pertinente a sua utilizacdo no processo penal. A doutrina que entende ser impossivel
0 uso das pecas de informagdo como elemento probatério justifica tal entendimento em
virtude da existéncia mitigada dos principios do devido processo legal, ampla defesa e con-
traditorio na conducdo da investigacao policial, o que acaba por macular, por consequéncia,
o seu efeito probatério, impedindo, portanto, a sua utilizacdo na fase processual.

A relevancia do tema escolhido € notoria, posto que, em nosso ordenamento juridi-
co, ha uma grande gama de decisbes judiciais, sejam elas de forma cautelar ou ndo, que
utilizam as pecas inquisitoriais como nucleo fundante das decisbes proferidas em sede de
processo criminal, o que, por consequéncia, acaba por trazer uma grande inconsisténcia e
desequilibrio a conjuntura processual criminal brasileira, mitigando-se, por consequéncia, a
possibilidade de o réu se defender de tais elementos, posto que ndo ha discussdo ampla
acerca dos elementos produzidos em sede Policial, motivo pelo qual tal assunto é extrema-
mente relevante e precisa ser discutido de forma ampla, posto que o contraditorio e ampla
defesa, pilares do devido processo legal, ndo podem ser negligenciados durante o processo
penal, em virtude do direito a liberdade do réu, que ali estd em jogo.

Faz-se, também, uma andlise acerca da repercussdo social exercida pelo inquérito
policial na vida do investigado, abordando-se, ainda, os efeitos inerentes a tal investigacéo
na vida do suposto violador da norma penal, principalmente no que tange ao juizo pre-

concebido pela sociedade em relacdo a tal individuo, que acaba por ser automaticamente



julgado por toda a populacdo a sua volta, ou seja, hd um julgamento das condutas pratica-
das pelo réu, em um verdadeiro “Tribunal de Excecdo”, que acaba por trazer os efeitos da
condenacdo penal a tona de forma preliminar, sem decisédo judicial transitada em julgado.

Posteriormente, é discorrido acerca da crise que envolve a investigacdo preliminar
nos dias atuais, explicitando os argumentos que fortalecem a corrente que argumentam que
o sistema acusatorio brasileiro atual ndo e compativel com a forma que a investigacéao poli-
cial é conduzida atualmente.

Trata-se, especificamente, ainda, acerca do o valor probatério do inquérito policial,
trazendo uma breve explanacéo acerca da importancia da aplicacdo dos principios da ampla
defesa e do contraditorio em sede de investigacdo preliminar os quais, resultantes do Siste-
ma Processual Penal adotado no Brasil, acabam por ter a sua aplicagdo mitigada, o que aca-
ba por colocar em divida o seu valor probatério, haja vista que, na grande maioria dos ca-
sos, 0s elementos de informacdo ndo sdo ratificados em Juizo, ou seja, ndo se da ao réu a
ampla oportunidade de se defender acerca dos elementos de informagdes produzidos em
sede Policial, sendo que o réu, que acaba sendo o elo mais fraco da corrente, acaba por so-
frer as consequéncias da grave violagdo a esses principios basilares do processo penal, qual
seja, uma condenacao pautada em elementos de informacéao, que ndo sdo provas no sentido
formal da palavra.

Por fim, conclui-se que os elementos de informacdo prescindem de contraditério
pleno, ndo devendo a investigacdo preliminar pautar a fundamentacdo de uma decisdo judi-
cial, salvo se os elementos ali produzidos forem ratificados durante a instrugdo processual,
de forma a conceder ao réu a oportunidade de se insurgir contra a apuracdo dos fatos em
sede Policial, de forma a concede ao réu o contraditorio em relacdo aos elementos construi-

dos quando a apuracéo preliminar estava sobre a presidéncia da Autoridade Policial.
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1 - O INQUERITO POLICIAL E O PROCESSO DE CRIMINALI-
ZACAO BRASILEIRO

O inquérito policial é a peca mais importante do processo de incriminagédo no Brasil.
E ele que, em regra, da inicio a persecucdo penal, uma vez que os elementos ali produzidos
sdo disponibilizados aquele que detém o direito de deflagrar a acdo penal, de forma a inter-
ligar o conjunto do sistema processual penal, desde o indiciamento de um suposto autor de
crime até o seu julgamento em definitivo, pelo Estado, representado na figura do Juiz de
Direito. A forte presenca do inquérito no processo de incriminacao, antes de ser objeto de
elogio, é o nlcleo mais renitente e problematico de resisténcia a modernizacao do sistema
de justica brasileiro. Por isso mesmo, a investigagdo criminal, por meio do inquérito polici-
al se transformou em um procedimento praticamente insubstituivel, uma vez que é a Policia
Judiciaria (seja ela Federal ou Estadual) que detém os meios e elementos necessarios para a
correta elucidacédo dos fatos, uma vez que o contingente de policiais civis sdo contratados
pelo Estado com a funcdo precipua de elucidar a pratica de crimes, supostamente pratica-
dos, de forma a poupar o trabalho dos promotores de justica e juizes, no que tange a busca
pela verdade acerca dos fatos praticados.

O inquérito é uma peca composta de laudos técnicos, depoimentos tomados por
meio de testemunhas e de um relatério produzido pela Autoridade Policial, Delegado de
Policia, que preside a investigacdo, em que se encontram nomeados os individuos que, por
conviccdo da acima indicada autoridade, praticaram a suposta infracdo penal. Nele, se en-
contram nomeados, por meio dos indicios, os individuos que transgrediram a lei penal, 0s
chamados “indiciados”, suspeitos que a investiga¢do produzida encontrou.

Uma vez instaurado o inquérito, por meio de portaria, ele ndo pode mais ser inter-
rompido pela policia nem por ninguém, terd que prosseguir até que se seja remetido ao de-
tentor da agéo penal, para que possa ele deliberar acerca do seu arquivamento ou do ofere-
cimento da exordial acusatoria ao judiciario.

Ao analisar o sistema processual penal brasileiro, em um primeiro momento, tem-se
a ideia de um sistema de controle social justo, eficaz, que tem como funcéo precipua a bus-
ca da paz social e elucidagdo de fatos criminosos. Ora, um individuo comete um ilicito, que

é considerado pelo ordenamento juridico como crime ou contravencgéo penal, é investigado
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pela policia judiciaria, que formaliza tal investigacdo por meio do inquérito policial, que é
revestido de provas que elucidam os fatos ali investigados, bem como de depoimentos de
testemunhas.

Finda a investigacdo, as pecas informativas sdo encaminhadas ao detentor da acéo
penal, que oferece a exordial acusatdria ao Juizo competente, que, por fim, apds resguardar
todos os direitos do acusado, ndo se limitando & ampla defesa e contraditério, julga o réu e
o condena. Na instituicdo penitencidria, local onde se dard a execucdo da pena proferida
pelo Estado-Juiz, o preso terd todos os seus direitos garantidos, 14 sendo um local para que
0 réu seja devidamente ressocializado e reintegrado a sociedade, para ter uma vida digna
como qualquer outro ser humano, concluindo-se, com sucesso, um ciclo sistematico pro-
posto pelo legislador patrio.

Ocorre que, com uma simples analise superficial, logo se percebe que a realidade
brasileira ndo se adequa aos moldes fixadas pelo legislador.

Nas palavras de Zaffaroni®:

“[...Jachamo-nos, em verdade, frente a um discurso que se desarma ao mais leve
toque com a realidade.”

Nilo Batista?, concordando com tal entendimento, também demonstra o seu enten-
dimento acerca da falsa operacionalidade do sistema penal brasileiro, quando comparado
com a intencdo do legislador, mencionando a seletividade, repressividade e estigmatizacéo

como pecas e caracteristicas nucleares, intrinsecas ao sistema penal brasileiro:

[...] Assim, o sistema penal é apresentado como igualitario, atingindo igualmente
as pessoas em fungdo de suas condutas [...] O Sistema penal é também apresenta-
do como justo, na medida em que buscaria prevenir o delito, restringindo sua in-
tervencdo aos limites da necessidade [..] quando de fato seu desempenho
é repressivo, seja pela frustracdo de suas linhas preventivas, seja pela incapacida-
de de regular a intensidade das respostas penais, legais ou ilegais. Por fim, o sis-
tema penal se apresenta comprometido com a protecdo da dignidade humana [...]
quando na verdade é estigmatizante, promovendo uma degradacéo na figura soci-
al de sua clientela.

O discurso juridico referendado com o fim de legitimar a aplicacdo do sistema penal
da forma em que se encontra hoje se pauta na retribuigéo estatal, de forma que o estado tem

1 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.12.

2 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, pp.
25a 26.
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uma acao negativa em relacdo ao individuo transgressor da norma penal que, por sua vez,
ao incorrer no ilicito, negou a outrem um direito legitimamente tutelado por uma norma
juridica, ou seja, ¢ a chamada “negacdo da negacdo”, expressdo comumente utilizada pela

doutrina penalista quando se refere a forma em que o sistema penal atual se legitima.

Como bem observam Zaffaroni e Pierangeli®:

“[...]por um lado buscaria a ‘ressocializa¢do’ do apenado e, por outro, advertiria
aos demais sobre a inconveniéncia de imitar o delinquente[...]”

Entretanto, devido a separacdo de funcgdes entre 0s grupos que compdem a estrutura
do Sistema Penal (Autoridade Policial, Ministério Publico e Judiciario) revela-se pratica-
mente impossivel que esse sistema funcione em sintonia. E o pensamento dos autores acima
indicados*:

“[...] a policia atua ignorando o discurso judicial e a atividade que o justifica; a
instrucéo, quando é judicial, ignora o discurso e a atividade sentenciadora; a se-
gunda instancia ignora as consideracfes da primeira que ndo coincidem com seu
préprio discurso de maior isolamento; o discurso penitenciario ignora todo o res-
to. Cada um dos segmentos parece pretender apropriar-se de uma parte maior do
sistema, menos o judicial, que vé retalhadas suas fun¢es sem maior alarme.”

Além disso, Zaffaroni e Pierangeli® aduzem que a func&o social desempenhada pelo
Sistema Penal, na forma em que é aplicada atualmente, ndo cumpre os objetivos intentados
pelo legislador penal, ou seja, que “a sustenta¢do da estrutura do poder social por meio da

via punitiva é fundamentalmente simbdlica”.

Logo, percebe-se que a figura do inquérito policial nitidamente contribui para a per-
petuacdo do sistema penal da forma em que ele se encontra hoje estigmatizado, haja vista
que a atuacdo da Autoridade Policial acaba, muitas vezes, por causar dano aos suposto réu,
muitas vezes irreparaveis, ja que, nao obstante a uma futura absolvicdo que no futuro pode-
ra ocorrer, caso nao haja prova da préatica de crime ou que o crime foi praticado tendo como
escopo uma causa excludente de tipicidade, ilicitude ou culpabilidade, tal anotacéo ficara
registrada, para sempre, na ficha criminal daquele individuo e, mesmo que assim nao fosse,

0 constrangimento de ter uma investigagéo policial em seu desfavor em andamento ja causa

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, volume
1: Parte Geral. 9. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.72.

41dem, p.72

5> ldem, p.76.
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ao individuo transtorno emocional e psicolégico suficiente para prejudica-lo em seu convi-
vio social.

Além disso, como é bem sabido, na ampla maioria dos casos, a Autoridade Policial
acaba, ndo por sua culpa, s6 reunindo elementos necessarios para indiciar o individuo po-
bre, aquele que, na ampla maioria dos casos, ndo possui uma assessoria juridica competente
para Ihe proporcionar o conhecimento necessario para praticar as condutas que tem vontade
sem que seja flagrado pela policia.

Por outro lado, o individuo economicamente bem-sucedido, muitas vezes possuidor
de uma gama de operadores do direito para Ihe assessorar, acaba, muitas vezes, fugindo da
atuacdo estatal no que tange a investigacao preliminar, ja que, por ser um grande conhece-
dor do ordenamento juridico, acaba por encontrar brechas na lei, que acabam por beneficia-
lo diretamente ou, quando ndo consegue, usa o préprio ordenamento juridico para protelar
ou retardar o processo penal 0 maximo possivel, de forma a impedir que nele surtam os
efeitos da atuacdo estatal. Considerando que uma anota¢do criminal na ficha de um indivi-
duo bem sucedido ndo Ihe trar praticamente nenhum efeito negativo em sua vida social, o
mesmo ndo pode ser dito em relacdo ao individuo comum. Muitas vezes, a propria socieda-
de acaba por excluir o individuo transgressor da lei, mesmo que a justificativa para tal ex-
clusdo se dé em uma anotacédo criminal, que sequer tenha sido utilizada para deflagrar um
processo penal, como € o caso da investigacdo preliminar em andamento.

Ou seja, o inquérito policial, peca inquisitorial que tinha como escopo fundamental
a juntada de elementos de informacdo, acaba por transcender (e muito) a sua finalidade,
acarretando em verdadeira humilhacéo e constrangimento ad eternum desse individuo que,
mesmo que no futuro venha a ter tal investigacdo arquivada ou seja absolvido na seara cri-
minal, tera, para sempre, aquela anotacdo em sua ficha criminal, marca que para sempre ali
permanecera, trazendo-lhe o inforttnio de ter sido alvo do Estado por meio de uma investi-
gacéo, que para sempre irradiara efeitos em sua vida, seja por meio da sociedade preconcei-
tuosa que o exclui, seja pelo simples constrangimento de ter sido investigado pela Autori-
dade Policial, o que repercutira para sempre em sua vida.

Sendo assim, ndo é dificil inferir que o Sistema Penal de forma alguma alcancara
com éxito suas principais funcdes oficiais, quais sejam, a prevencao, o tratamento do crime

e a elucidacdo dos fatos a que a Autoridade Policial se prostrou a investigar, ja que o pro-
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prio ordenamento juridico acaba por blindar certas camadas da sociedade, estigmatizando
outras, acabando por a atuacdo policial se concentrar nessa grande camada da sociedade
que, por insuficiéncia de recursos, acaba por ficar a mercé do Estado.

Em conclusédo, devem os trés poderes existentes no Estado Democratico de Direito
Brasileiro se pautar na aplicacdo, no ambito de suas atribuicdes, de medidas que visem
afastar a fungéo incriminadora da investigagdo policial, de modo que a peca inquisitorial
venha a irradiar seus efeitos em relacdo a todos os individuos que em tese praticam infra-
¢Oes penais, e ndo somente aqueles que ndo detém poder econdmico suficiente para se valer
das brechas existentes no ordenamento juridico patrio para se esquivar de uma possivel
investigacdo. Assim, o inquérito policial ndo teria o conddo de estigmatizar a camada hi-
possuficiente da populacdo, uma vez que tal instrumento, ao ser utilizado verdadeiramente
de forma isondmica, abrangendo a todos que pratiquem ilicitos penais, garantiria que todos,
sem excecdo, sejam punidos se necessario for, de modo que ndo haveria uma selecdo dos
individuos que acabam sendo alvo dos efeitos de possuirem uma investigacdo criminal em

sua ficha de antecedentes.
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1.1 - A NATUREZA JURIDICA DO INQUERITO POLICIAL E A
SUA RELEVANCIA PARA O PROCESSO PENAL

Os legisladores patrios sempre estiveram em busca de uma definicdo da natureza
juridica da atividade do inquérito, claramente prévia ao processo penal, que tem, como seu
escopo, uma conotagéo instrumental.

Em solo brasileiro, da-se a esse procedimento administrativo e investigatorio o no-
me de inquérito policial, de forma a se fazer relacdo direta com o0 6rgdo encarregado de
realizar as investigacdes que nele serdo inseridas. Na Italia, conforme menciona Aury Lo-
pes Jinior®, o nome utilizado é “indagine preliminare”, enquanto em Portugal o nome utili-
zado € “inquérito preliminar”.

Assinala Aury Lopes Janior’:

O termo que nos parece mais adequado e a de instrucdo preliminar. O primeiro
vocabulo - instrucdo - vem do latim instruere, que significa ensinar, informar.
Serve para aludir ao fundamento e & natureza da atividade levada a cabo, isto ¢, a
aportacdo de dados faticos e elementos de convicgdo que possam servir para for-
mar a opinio delicti do acusador e justificar o processo ou 0 ndo-processo. Ade-
mais, faz referéncia ao conjunto de conhecimentos adquiridos, no sentido juridico
de cognicdo. Também reflete a existéncia de uma concatenagdo de atos logica-
mente organizados: um procedimento.

Deve-se ponderar, entretanto, que a investigacdo pode ocorrer ndo somente por
meio da atividade da Policia Judiciéria (no caso brasileiro). Logo, afigura-se pertinente dar-
lhe o nome de “instrug¢ao preliminar”, de forma a diferencia-la dos trabalhos realizados na
fase processual penal, tratando-se de forma eficaz de delimitar a extensdo das diligéncias
praticadas.

Apesar de no Brasil se utilizar o termo “Investigacdo Criminal”, cumpre salientar
que tal pode dar ao leitor um juizo de conhecimento errdneo acerca de qual instituto esta
sendo tratado, pois, como é bem sabido, ndo s6 a Autoridade Policial possui atribuicéo para
a realizacdo da investigacdo, mas também o Ministério Publico, por meio dos membros do

“parquet” e até mesmo o Juiz de Direito, na figura do juiz instrutor.

¢ JUNIOR, Aury Lopes. Sistemas de Investigaco Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p.29
7 Idem, p.30.
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Por meio do Cddigo de Processo Penal, norma que rege o processo penal em todo
territorio brasileiro, pode-se concluir que ndo existe uma definicdo legal que aponte de for-
ma clara a natureza juridica do inquérito policial. Para tanto, devem ser conjugadas as defi-
nicdes do artigo 4°% e 6°° do CPP, para se extrair a procurada definicio legal. Nas Palavras
de Aury Lopes Junior':

E a atividade desenvolvida pela Policia Judicial com a finalidade de averiguar o
delito e sua autoria. 0 destinatario da investigacdo sera o Ministério Piblico ou o
acusador privado (requerimento do art. 52, § 52). Esclarece o art. 12 que o inqué-
rito devera acompanhar a acdo penal quando sirva de base para ela e que o pro-
motor (art. 16) ndo podera requerer a sua devolucéo a policia, salvo para a reali-
zacdo de novas diligencias imprescindiveis para oferecer a dendncia.

Considera-se o0 inquérito policial como uma etapa preparatéria e prévia ao processo
penal. A investigacdo podera ocorrer no ramo administrativo quando for atribuida a um
orgdo do Estado que ndo tenha ligagdo com o Poder Judiciario, ou seja, desde que o agente
responsavel pela investigacdo preliminar ndo tenha poder jurisdicional.

A investigacdo criminal pode ser vista como um procedimento administrativo, ante-
rior ao processo penal, haja vista que a atribuicdo para a sua producdo e conclusdo €, em
regra, da Autoridade de Policia Judiciaria, que tem vinculacdo com a administracdo publica
(uma vez que faz parte do poder Executivo) e, por isso, realiza tarefas que tem em seu es-
copo uma natureza administrativa. Nota-se que a producédo da investigacdo aqui aludida, ou
seja, aquela dirigida pela Autoridade Policial, carece de direcdo de autoridades jurisdicio-
nais e, desta forma, ndo pode ser considerada uma atividade jurisdicional, ndo possuindo,
da mesma forma, qualquer teor processual, uma vez que todas as pecas de informacdes ali
produzidas ocorrem antes da instrucdo processual penal. A atividade investigativa das in-

formagdes que constam na “notitia criminis” ocorrem tipicamente no ambito administrati-

vo, haja vista que as informagdes iniciais obtidas no inquérito foram obtidas de modo a

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Diério Oficial da Uni-
do, Brasilia, DF, 13.10.1941 e retificado em 24.10.1941, Artigo 4°: “A policia judiciaria serd exercida pelas
autoridades policiais no territorio de suas respectivas circunscricdes e terd por fim a apuracdo das infracdes
penais e da sua autoria”

® BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Diario Oficial da Uni-
8o, Brasilia, DF, 13.10.1941 e retificado em 24.10.1941, Artigo 6°: “Logo que tiver conhecimento da prética
da infrag@o penal, a autoridade policial devera:”

10 JUNIOR, Aury Lopes. Sistemas de Investigacio Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p.31.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Ret/RetDel3689-41.doc
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Ret/RetDel3689-41.doc
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cumprir a tarefa de zelar pela seguranca publica, que é incumbida ao Estado, conforme
manda a Constituicdo da Republica.

Apesar de a Constituicdo Federal outorgar as Policias Civis e Federais a funcdo de
policia judiciaria, € importante mencionar que tais érgdos pertencam ao Poder Judiciario,
tampouco que os atos praticados no ambito de tais instituicdes possua status jurisdicional.
Tratam-se de 6rgdos que possuem poderes meramente administrativos, uma vez que a to-
mada de decisbes que ali ocorrem ndo sdo realizadas por individuos dotados de funcéo ju-
risdicional (como o Juiz de Direito, por exemplo). As atividades ali realizadas sdo produzi-
das fora do procedimento instrutério incumbido ao Juiz de Direito, por autoridade com po-
deres administrativos, ja que tais atos sdo decorrentes do poder-dever de garantia da segu-
ranca publica, que vinculam os Estados Federados e os 6rgdos da Administracdo Pablica.

Excepcionalmente, afigura-se pertinente para realizar a instrucdo preliminar o Mi-
nistério Pablico, sendo que a natureza juridica de tal investigacdo serd de procedimento
judicial. Tal fato ocorre nos paises em que o Ministério Publico esteja integrado, por meio
de suas constituicGes, ao Poder Judiciario (ndo é o caso brasileiro, uma vez que, no Brasil, 0
Ministério Publico € érgdo independente do Poder Judiciario, possuindo autonomia e inde-
pendéncia funcional, de modo a garantir a sua livre e correta atua¢do no ordenamento juri-
dico brasileiro). Nesses paises, como Portugal e Italia, ao Ministério Publico foi outorgado
a atribuicdo para realizar a investigacdo criminal por meio de suas Constitui¢Ges, sendo que
o 6rgao do “parquet”, nesse caso, integra o Poder Judiciario. Nesse caso serd, ainda, um
procedimento judicial e ndo jurisdicional, pois, apesar de a Constituicdo de tais paises con-
ferir ao Ministério Publico a prerrogativa de integrar o Poder Judiciario, o Orgdo Ministeri-
al ndo detém poder jurisdicional.

Ou seja, para se classificar a instrucdo preliminar como um procedimento adminis-
trativo pré-processual, levamos em consideracdo a natureza juridica dos seus atos predomi-
nantes, sendo que a atuacdo do oOrgéo jurisdicional é limitada, tendo a Autoridade Policial
liberdade para conduzir as investigacGes da maneira que entender pertinente, desde que

respeitando o ordenamento juridico patrio.
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E a conclusio feita por Aury Lopes Janiort!:

Concluimos recordando que, para classificar a instrugdo preliminar como um pro-
cedimento administrativo pré-processual, levamos em conta a natureza juridica
dos atos predominantes, que, no caso do inquérito policial, sdo administrativos.
Isso ndo exclui uma possivel intervencdo do 6rgéo jurisdicional - ao autorizar
uma medida restritiva - mas apenas constatamos que essa intervengdo é contin-
gente e limitada. Como regra geral, O inquérito policial pode ser instaurado, reali-
zado e concluido sem a intervencéo do juiz (ou do promotor).

Assim, pode-se perceber que a natureza juridica da investigacdo criminal ndo é re-
velada com base em uma classificacdo produzida por pensamentos doutrinarios acerca da
investigacdo em si, mas tendo como paradigma os atos predominantes que integram o in-
quérito policial que, conforme acima aludido, sdo administrativos, sendo extraido, logica-
mente desta afirmagdo, que a natureza juridica da investigacdo preliminar é um procedi-

mento administrativo, assim como os atos que a integram.

11 JUNIOR, Aury Lopes. Sistemas de Investigacao Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p.34.
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1.2 - A FUNCAO ATUAL DO PROCEDIMENTO POLICIAL NO
PROCESSO PENAL

Primeiramente, cumpre salientar que a investigacdo preliminar tem como um de
seus fundamentos a instrumentalidade garantista. No obstante a este fato, deve-se apro-
fundar no que se pretende garantir com a investigacao preliminar, uma vez que tal instru-
mento ndo pode ir além da funcdo maior a que presta, qual seja, instruir uma eventual acao
penal, no futuro.

Para Ernst Beling'?, a investigacdo preliminar seria um instrumento que tem como
funcgéo precipua o esclarecimento do suposto ato ou fato criminoso na medida necessaria
para que se chegue a conclusdo acerca da necessidade ou ndo da fase processual.

A investigacdo preliminar, ndo tem como Unico fim a instrumentalidade, de forma
que a investigacdo criminal também visa atender a um forte interesse garantista, de forma a
evitar que haja a deflagracdo de um processo sem os seus fundamentos necessarios, de for-
ma a evitar o constrangimento desnecessario do suposto réu cometedor de um fato delituo-
SO.

Nitidamente, pode-se concluir que o procedimento investigativo aqui aludido nédo
tem a funcdo especifica de buscar a comprovacdo do delito, mas somente de evitar que haja
a deflagracdo de um processo nitidamente em situacdes onde ndo se torna necessaria a atu-
acao Estatal para coibir determinada acéo delituosa.

Ou seja, pode-se inferir que a atuacdo da Autoridade Policial, ao contrario do que
muitos pensam, é de garantir uma protecdo ao suposto réu, haja vista que a investigacao
tem como finalidade principal assegurar a existéncia de provas auténticas, de modo a de-
monstrarem 0 nexo causal dos fatos imputados com o individuo que os praticou, em tese,
de forma a evitar trazé-lo até a relacdo processual que, muitas vezes, ndo obstante a absol-
vigdo do suposto acusado, trara marcas irreparaveis em sua honra e humilhagdes.

Partindo da ideia acima, distingue-se 0 norte que rege a investigacdo preliminar,
quais sejam, a instrumentalidade e o garantismo. O primeiro, como ja explicitado, ndo se

refere a pena propriamente dita, mas com a descoberta de elementos que demonstrem a

12 BELING, Ernst. Derecho Processal Penal. Barcelona: Din, 2000, p. 271
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viabilidade de um futuro processo penal. O garantismo, por sua vez, visa evitar o prejuizo
oriundo da deflagracéo de uma acdo penal irresponsavel, tanto ao réu como ao Estado.

Sem embargo, podemos inferir que a investigacdo preliminar e a natureza dos atos
praticados possuem conotacdo que vao além das fungdes mais simples de uma investigacao
comum (busca e comprovacao de fatos, que no processo penal, sdo os fatos narrados na
“notitia criminis”), tendo-se como funcgdes complementares a justificagéo da deflagracéo ou
ndo do processo e proporcionar uma resposta imediata & suposta pratica de um delito.

No processo civil, incumbe a parte que alega determinado fato ou direito prova-lo
em juizo, trazendo ao magistrado competente para julgar a lide os elementos probatorios
que demonstram a veracidade e que comprovam o direito pleiteado. Ou seja, todo o ele-
mento probatdrio relevante para o deslinde favoravel da causa devera ser trazido pela parte
que alega determinado direito. Por conclusdo logica, verifica-se que no processo civil a
atuacdo do Juiz de Direito, assim como a atuacdo Estatal é limitada, de forma que o juiz ali
existe para valorar as provas trazidas pela parte, zelar pelas garantias processuais e exercer
0 Seu juizo de convic¢do na sentenca.

No processo penal, por outro lado, tudo se inverte: vigora, na seara criminal a pre-
dominéncia do interesse publico, de forma que tal fato permite ao Estado realizar as dili-
géncias necessarias, assim como a producdo das provas pertinentes para exercer seu juizo
punitivo (jus puniendi) acerca de determinado individuo transgressor de normas que violem
bens juridicos tutelados pelo Estado de Direito. Como ja afirmado anteriormente, o interes-
se publico nédo se restringe ao fato de punir o individuo, abrangendo, também, a protecdo do
suposto réu quando ndo existirem provas suficientes para a deflagracdo do processo penal,
Ihe concedendo a prerrogativa de ndo ser processado e, por consequéncia, constrangido sem
gue haja fundado motivo para a intervencdo estatal em sua vida.

O ponto de partida da investigacdo preliminar se da, em regra, pela apresentacdo da
“notitia criminis” pelo ofendido, possibilitando a aferi¢dao, mesmo que de forma preliminar,
do fumus comissi delicti. O crime, em regra, é praticado de forma oculta, alheia a visao de
individuos, como forma de impedir a frustracdo de sua execucao ou para impedir o efeito
juridico da pratica criminosa, qual seja, a aplica¢do da pena ao individuo, na medida de sua
culpabilidade. Para tanto, o suposto autor do delito tenta, a todo custo, destruir provas,

ocultar os instrumentos utilizados na pratica delituosa, bem como néo deixam transparecer
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0s motivos que o levaram a praticar a conduta delituosa. E neste ponto que a investigacio
preliminar deve se atentar, pois, quanto mais eficaz os resultados oriundos da atividade a
descobrir os fatos ocultos pelo ofensor da norma penal, menor se tornaré a criminalidade
oculta o que, por sua vez dara ao processo penal efeitos mais abrangentes no que tange ao
controle formal da criminalidade.

Conforme o entendimento de Figueiredo Dias e Costa Andrade®®, pode-se concluir
que a busca do ofendido pelo auxilio policial €, muitas vezes, a porta de entrada para a de-
flagracdo do procedimento inquisitorial. Sem embargo, os autores acima aludidos afirmam
que nos Estados Unidos e Alemanha, cerca de 85% a 95% das investigacdes se iniciam com
a iniciativa dos ofendidos.

Frente a essa realidade, o Estado deve dispor de instrumentos eficazes para desco-
brir o fato delituoso praticado e nao permitir que os indices acima expostos se elevem, mui-
to pelo contrério, deve a atuacdo Estatal se pautar na ideia de reducdo de tais percentagens.

A fundamentacéo de tal afirmativa se d& no fato de que, sendo a Policia Judiciaria
um 6rgdo investigativo, ou seja, incumbido de demonstrar e, por consequéncia, evitar a
pratica criminosa, a elucidacdo dos fatos ocultos pelo praticante da transgressao penal tera,
como consequéncia, a reducdo dos nimeros acima indicados, uma vez que a atuacdo polici-
al trara maior seguranca social e, por consequéncia, evitard o cometimento de um maior
namero de delitos, uma vez que o transgressor da norma tera conhecimento de que existe
um orgao eficaz e especializado para buscar as provas e informacdes pertinentes para con-
dena-lo, se for o caso, trazendo, assim, a paz social.

Com uma maior elucidacdo dos casos, que a instrucdo penal que logo depois vird
terda uma maior chance de lograr éxito em descobrir a verdade acerca dos fatos, o que trard,
por sua vez, um resultado mais eficaz, uma vez que o individuo transgressor da norma sera
punido se necessario for.

Assim, podemos dizer que a atuacdo da Autoridade Policial devera se pautar na
busca de producéo de provas que demonstrem ou ndo a necessidade de deflagracéo do pro-

cesso penal, de forma a proteger o Estado de uma incursdo juridica irresponsavel, bem co-

13 JUNIOR, Aury Lopes. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 42. “O estado, seja por meio da policia, do Ministério Pablico ou dos 6rgdos jurisdicionais (juiz
de instrucéo), ndo atua em regra pelo sistema de self starter, mas sim através de uma reagdo a uma “notitia
criminis”.
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mo para dar ao réu a protecdo necessaria, uma vez que, nao havendo elementos que eluci-
dem a sua participacdo em qualquer préatica delituosa, as informacGes contidas nas pecas
policiais produzidas servirdo como instrumento para evitar que o Estado venha, posterior-

mente, a constrangé-lo de qualquer forma, desnecessariamente.
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2 - A CRISE DO INQUERITO POLICIAL NO PROCESSO PENAL

Como apontam Figueiredo Dias e Costa Andrade4, a forca policial é o simbolo
mais proximo e visivel, analisando-se a visao da sociedade no que tange ao sistema formal
de controle de criminalidade, representado, em regra, a primeira forca estatal de aplicagéo
da norma penal. Por esse motivo, o efetivo policial dispde de uma forte discricionariedade
para selecionar as condutas a serem perseguidas.

A eficacia da atuacdo policial se associa a grupos diferenciais, ou seja, sua atuacao
se torna mais satisfatéria e eficiente quando ataca determinadas camadas da sociedade (ob-
viamente inferiores), o que acaba por distribuir uma grande impunidade as classes sociais
mais prestigiadas da sociedade.

Tal fato se agrava ainda mais em virtude dos modelos pré-concebidos de criminosos
utilizados no meio policial, onde se analisa, por meio do estereotipo e compleic¢do fisica do
agente, se este € um criminoso em potencial ou criminoso provavel. O mesmo se da com a
vitima, que por seu semblante fisico e poder econdmico, repassa maior (ou menor) credibi-
lidade a Policia, que faz uma anélise da viabilidade da iniciacdo de uma investigacdo, to-

mando como base, ainda, a existéncia de possibilidade de o delito ser esclarecido, ou ndo.

Aury Lopes Janior® néo discorda do indicado autor:

O tratamento do imputado é diferenciado e, conforme ele se encaixe ou ndo no
perfil pré-fixado, o tratamento policial sera mais brando e negligente ou mais ri-
goroso. Essa Ultima situagdo é constantemente noticiada, em que a Policia, frente
ao "perfil de autor ideal" daquela modalidade de delito, atua com excessivo rigor
e inclusive age ilicitamente para alcancar todos as meios de incriminacdo (muitas
vezes inexistentes). Assim, sdo cometidas as maiores barbaries, refletindo as ele-
vadas cifras da injustica da atuacéo policial.

A discricionariedade de fato da policia é uma realidade que viola completamente
qualquer ideal de igualdade juridica. Como apontam Figueiredo Dias e Costa Andrade'®, a

discricionariedade policial possui algumas variaveis:

“FIGUEIREDO DIAS, Jorge & COSTA ANDRADE, Manuel. Criminologia - Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena. Coimbra, 1992, pp. 443 e seguintes.

15 JUNIOR, Aury Lopes. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, pp. 59 e 60

18 FIGUEIREDO DIAS, Jorge & COSTA ANDRADE, Manuel. Criminologia - Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena. Coimbra, 1992, pp. 454 e seguintes.
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a) Gravidade do delito — A discricionariedade policial acaba por variar conforme a
gravidade do delito, de modo que os delitos mais graves comportam maior eficacia. Ocorre
que o proprio conceito de gravidade varia conforme o grau cultural, as circunstancias soci-
ais e a experiéncia do policial. Logo, o juizo acerca da gravidade do delito realizado pelo
policial é contrastante com o juizo realizado pelo membro do Ministério Publico ou pelo
Juiz de Direito. Além disso, h4d uma forte tendéncia em dar maior énfase e escalar maiores
recursos para a solugéo de crimes que causam impacto social aparente e imediato, em des-
favor de crimes sem vitima concreta ou afastados da sua realidade, principalmente os deli-
tos econémicos, também conhecidos como crimes de colarinho branco (white-collar).

b) A atitude do denunciante - N&o obstante & natureza publica e incondicionada de
determinados crimes, tem-se que a Policia, muitas vezes, evita de forma sistematica a per-
seguicdo de crimes quando ndo ha a vontade expressa da vitima nesse sentido. Ou seja, em
desfavor do mandamento imposto pela lei, a Policia, muitas vezes usurpando o poder do
julgador, acaba por solucionar de forma unilateral tais crimes, principalmente quando os
crimes sdo praticados contra o patrimonio ou de pequena gravidade.

c) Distancia social da Policia — Verifica-se que, na realidade, existe um grande dis-
tanciamento entre a realidade social da policia e a subcultura onde se produz o delito. As-
sim, quando mais profissional e desenvolvido cultural e economicamente for o policial,
mais dificil sera para o agente da seguranca publica averiguar e entender os delitos cometi-
dos nas favelas. Por outro lado, policiais que proximos a esses bairros tendem a absorver
com maior facilidade os critérios utilizados para a pratica de tais crimes. Outro fato que
demonstra esse distanciamento social € a acdo truculenta da policia com os suspeitos, mui-
tas vezes violando seus direitos fundamentais, sendo tais individuos considerados culpados
desde o inicio da incurséo policial, ndo obstante 0 mandamento constitucional da presuncéo
da inocéncia.

d) Atitude do suspeito — O ponto principal da atuagdo policial ndo se pauta na razao,
mas sim em uma forma de exibicdo de poder. Desde forma, o agente policial tende a ser
menos truculento e mais compreensivo com 0s suspeitos que demonstrem humildade, pos-
tura e respeito a autoridade. De forma oposta, é tratado duramente o individuo que de al-
guma forma tenta desafiar essa forma de controle, seja ele inocente ou ndo. O simples fato

de tentar exercer um direito fundamental (como o de defesa, por exemplo), é visto como
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um desafio ao poder policial e de sua autoridade, o que acaba por agravar a situacdo do
suspeito na seara policial.

Dessa forma, quanto ao contraste entre vantagens e inconvenientes, percebe-se, cla-
ramente, que o sistema de investigacdo preliminar € arcaico e deve ser totalmente superado,
exatamente devido a infinidade de aspectos negativos que ele oferece e que acabam, muitas
vezes, violando direitos fundamentais do “suspeito”, que muitas vezes é antecipadamente

julgado pelo proprio policial investigador.
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21 - A AUSENCIA DE CONTRADITORIO COMO FATOR
DETERMINANTE PARA IMPEDIMENTO DE SUA UTILIZACAO
COMO MEIO PROBATORIO

Uma das maiores conquistas do processo penal brasileiro, provavelmente é a garan-
tia de ter o julgamento do suposto autor baseado exclusivamente na “prova”, ou seja, 0s
elementos de convicgdo produzidos em juizo, garantindo-se o contraditorio e as garantias
constitucionais processuais. Nao se fala em “prova” se esta nao for produzida em juizo.

O inquérito policial € composto de um conjunto de meros atos de investigacao, que
tem como funcdo precipua servir como base de decisdes interlocutdrias da investigacao
(como decretar prisdes cautelares, quebrar o sigilo bancario, etc), bem como para viabilizar
o oferecimento da acdo penal por seu legitimado legal. Os atos investigatorios se destinam
a formar a conviccdo do Estado-Juiz sobre o caso penal, mas apenas para formar a convic-
cdo do representante do Ministério Publico ou do querelante acerca da existéncia da justa
causa, apta a permitir o oferecimento da respectiva exordial acusatoria.

A validade dos elementos ali produzidos é, portanto, para a simples analise da justa

causa e da possivel concessdo de cautelares. Assim explica Aury Lopes Junior?':

O inquérito policial somente pode gerar o que anteriormente classificamos como
atos de investigagdo e essa limitacdo de eficacia esta justificada pela forma medi-
ante a qual sdo praticados, em uma estrutura tipicamente inquisitiva, representada
pelo segredo, a forma escrita e a auséncia ou excessiva limitacdo do contraditério.
Destarte, por ndo observar os incisos LIII, LIV, LV e LVI do art. 5° e 0 inciso IX
do art. 93 da nossa Constituicdo, bem como o art. 8° da CADH, o inquérito poli-
cial jamais podera gerar elementos de convicgao valoraveis na sentenga para jus-
tificar uma condenacéo.

Quando se analisa o inquérito policial fazendo-se um paralelo com o Processo Ad-
ministrativo Disciplinar, a conviccdo acerca da impossibilidade da utilizacdo das pecas in-
quisitoriais como prova se faz ainda mais evidente, conforme reiterada jurisprudéncia (STF
MS 22.791 e STJ MS 7.983). Devem tais atos serem renovados, portanto, sobre o crivo do
contraditorio.

Por consequéncia, ao se realizar uma leitura rapida do artigo 155 do Cédigo de Pro-

cesso Penal'®, pode-se concluir pela impossibilidade da re-utilizagdo dos depoimentos pres-

7 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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tados perante a autoridade policial como prova no processo penal, porque violam o contra-
ditorio na producédo da prova que, conforme ja reiterado, sdo os elementos produzidos em
juizo.

Se assim nao fosse, a jurisdicdo seria irrelevante, pois se os atos inquisitoriais vales-
sem como prova, ndo haveria a necessidade da existéncia da figura do Estado-Juiz como
fiscal de garantias e nem da repeticdo de tais atos em sede judicial. Teriamos uma aberracao
juridica, pois antes ndo havia formalizac&o de acusacdo e a defesa sequer poderia exercer o
seu papel de realizar perguntas ou produzir elementos de convicgdo que demonstrem a ino-
céncia do acusado.

Os elementos produzidos no inquérito policial, a partir da instauracdo do processo
com base no contraditério, devem ser considerados um nada probatério. Nao obstante, exis-
te uma grande parcela de juizes que aceitam, erroneamente, os elementos inquisitoriais co-
mo fatos aptos a auxiliarem o julgador na formacéo de sua conviccao.

A solucdo para esse impasse juridico seria a exclusdo fisica dos autos do inquérito
policial como a unica forma de assegurar a originalidade dos julgamentos, ou seja, de que
alguém seré julgado exclusivamente com a prova produzida em juizo, sob o crivo do con-
traditorio, impedindo-se, assim, que o juiz, ao deparar com a insuficiéncia de provas produ-
zidas em juizo, recorra aos atos inquisitoriais para trazer a fundamentacdo necessaria para
prolatar a sentenga condenatoria.

E o entendimento de Aury Lopes Janior®®:

Mesmo que se diga que os atos do inquérito ndo podem ser objeto de valoragéo
para justificar uma condenagdo, existe um grave perigo de contaminacdo (consci-
ente ou inconsciente) do julgador, que deriva do fato do IP acompanhar a acusa-
¢ao e integrar os autos do processo. Ndo menos grave esté a versdo dissimulada,
que anda muito em voga, de "condenar com base na prova judicial cotejada com a
do inquérito”. Na verdade, essa formula juridica deve ser lida da seguinte forma:
ndo existe prova no processo para sustentar a condenagdo, de modo que vou so-
correr-me do que esta no inquérito. Isso é violar a garantia da verdade processual.
Tampouco e dificil encontrar decisdes baseadas, pasmem, na confissdo policial
cotejada com uma parca prova judicial.

18 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. C6digo de Processo Penal. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 13.10.1941 e retificado em 24.10.1941, Artigo 155: “O juiz formara sua convicgio pela
livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao exclusi-
vamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis
e antecipadas.”.

19 JUNIOR, Aury Lopes. Sistemas de Investigacao Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p.193.
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Tecnicamente, os elementos do inquérito ndo sdo ‘provas’ e, portanto, ndo podem
legitimar uma condenacdo penal. Além disso, posteriormente em juizo, essa “prova” (vVeja-
se: atos de investigacdo) ndo serdo ‘repetidos’, sendo ‘produzidos’. E um erro entender tal
ato como uma “repeticdo”, se compreendermos que a prova é originariamente produzida no
processo, sob o crivo do contraditorio, constitucionalmente previsto e protegido. O que se
fez na fase pré-processual, ndo é prova, mas sim elementos de convicgédo para a formacéo
da opinio delicti do legitimado para oferecer a agdo penal. Qualquer coisa diferente desta
ideia viola amplamente o contraditorio e reforga o forte autoritarismo existente nas conde-

nacOes que, até os dias de hoje, impregnam o processo penal brasileiro.
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2.1.1 - ADESNECESSIDADE DA PRESENCA DO ADVOGADO NA
INVESTIGACAO POLICIAL

A Lei 13.245/16 alterou o artigo 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil
(Lei 8.906/94) para estabelecer balizas sobre a atuacdo do causidico na defesa do cliente
investigado pela pratica de ilicitos. Com essa mudanca, parte da doutrina enxergou a possi-
bilidade de o inquérito policial funcionar como a pedra fundamental de um sistema policial
remodelado, finalmente de contornos acusatérios. Nao obstante a mudanca trazida pela lei
13.245/16, torna-se claro que o contorno acusatério, em sede policial, ndo ocorrerad do dia
para a noite.

Como jé salientado, o inquérito policial consiste em importante ferramenta inquisi-
torial de producédo de elementos informativos, sem se eximir do seu objeto de resguardar 0s
direitos fundamentais de todos os envolvidos, inclusive do investigado.

Conforme os pensamentos Henrique Hoffmann Monteiro de Castro e Adriano Sou-
za de Costa?, a justificativa da natureza inquisitorial é de facil entendimento. Se ndo fosse
assim, caso 0s atos investigatorios dependessem de prévia comunicacdo a defesa, muitas
vezes seria frustrada a localizacéo de fontes de prova, o que, por consequéncia, comprome-
teria a eficacia das diligéncias realizadas pela Policia Judiciaria, que muitas vezes produz
seus elementos informativos com base no elemento surpresa.

Nada impede, entretanto, que haja a incidéncia de principios constitucionalmente
protegidos no ambito da investigacao preliminar, como o contraditorio e ampla defesa, que
sdo perfeitamente aplicaveis durante a fase pré-processual, ainda que de forma mais ténue
do que na fase processual. Tal fato fica comprovado em virtude de o préprio Supremo Tri-
bunal Federal ter reconhecido a incidéncia flexibilizada do modus operandi que rege o sis-
tema inquisitorial brasileiro ao editar a Simula Vinculante 14, que estabelece que é direito
do defensor ter acesso amplo aos elementos de prova, desde que ja documentados e no inte-

resse do representado para o exercicio do direito de defesa.

20 DE CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro; COSTA, Adriano Souza. Advogado é importante no in-

quérito policial, mas ndo obrigatdrio. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jan-14/advogado-
importante-inquerito-policial-nao-obrigatorio>. Acesso em 26 de maio de 2016.
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Estabelece inciso XXI do artigo 7° do EOAB que ¢ direito do advogado “assistir a
seus clientes investigados durante a apuracé@o de infracGes, sob pena de nulidade absoluta
do respectivo interrogatorio ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos
investigatdrios e probatorios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, poden-
do, inclusive, no curso da respectiva apuragdo: a) apresentar razoes € quesitos”.

N&o obstante as modificagdes trazidas pela indicada lei, a presenca do advogado no
inquérito policial continua ndo sendo obrigatdria, mas o procurador do investigado tem o
direito de participar da inquiricdo de seu cliente. Formalmente falando, trata-se mais de
uma prerrogativa do proprio procurador do suspeito do que propriamente do investigado, de
forma que o advogado possa exercer a ampla defesa, ainda que na fase pré-processual, de
uma forma mitigada, o que é compativel com o artigo 6°, inciso V do Codigo de Processo
Penal?, que admite o emprego das regras do interrogatorio judicial a fase policial apenas
no que for aplicavel, em respeito justamente a natureza inquisitiva do inquérito policial.

O advogado tera sua atuacdo pautada, com maior énfase, a partir do momento da
producdo dos elementos informativos orais relativos ao seu cliente, ou seja, desde o seu
interrogatdrio (se for indiciado) ou como testemunha (sera, neste caso, um depoimento). Ou
seja, 0 advogado tem o direito de assistir seu cliente no curso da apuracdo inquisitorial.

Caso o legislador tivesse a intencdo de intensificar a amplitude da atuagdo advocati-
cia na producédo dos atos inquisitoriais, este deveria mencionar que a nulidade absoluta se
daria para todos os atos realizados e ndo s6 da oitiva do suspeito em diante. Cumpre salien-
tar, entretanto, que a dispensabilidade de intimacdo do advogado para atos anteriores ao
marco de nulidade acima mencionado nada impede que o procurador tenha acesso aos ele-

mentos investigativos produzidos antes desse marco temporal.

21 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Coédigo de Processo Penal. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 13.10.1941 e retificado em 24.10.1941, Artigo 6°, inciso V: “Logo que tiver conhecimen-
to da pratica da infracdo penal, a autoridade policial deverd: ouvir o indiciado, com observancia, no que for
aplicavel, do disposto no Capitulo Il do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por
duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura.”.
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Nas palavras de Henriqgue Hoffmann Monteiro de Castro e Adriano Souza de Cos-
ta%?:

Ora, sempre foi uma luta dos advogados ter voz ativa no contexto de apuracdes
inquisitoriais, principalmente quando da realizacdo de oitivas. Frequentemente,
os advogados queriam expor razfes ao presidente das investigacGes, bem como
fazer questionamentos circunstanciados a seus clientes, e acabavam sendo silen-
ciados, sob o argumento de que ndo deveriam interferir no curso da oitiva. Cer-
tamente, esse parece ser um dos motes de tal dispositivo, o qual permite ao defen-
sor apresentar razdes e quesitos nesse contexto, ou seja, garante ao causidico,
além de poder assistir o seu cliente quando de sua oitiva, também justificar fatos
e formular perguntas que auxiliem na apuracéo dos fatos.

De salientar que a conducdo do ato deve ser feita pela autoridade policial, que ao
final pode admitir perguntas pertinentes e relevantes, aplicando-se, no que couber, o artigo
188 do Cadigo de Processo Penal?®,

Por fim, cumpre salientar que persiste a facultatividade do advogado no inquérito
policial, bem como os demais regramentos atinentes a defesa na fase pré-processual, tais
como direito do preso se comunicar com o advogado e encaminhamento de copia do auto
de prisdo em flagrante para a Defensoria Publica.

N&o obstante a nova redagdo do Estatuto da OAB néo ter promovido uma grande
revolucdo na fase pré-processual, o legislador quis dar énfase no sentido de a presenca do
advogado ser extremamente importante e recomendavel em toda a persecucao penal, desde
0 inicio da colheita dos elementos mais importantes que no futuro formardo a opinio delicti
do legitimado para oferecer a acéo penal, de forma a trazer mais uma garantia de credibili-

dade do procedimento investigativo policial.

22 DE CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro; COSTA, Adriano Souza. Advogado é importante no inqué-
rito policial, mas ndo obrigatério. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jan-14/advogado-
importante-inquerito-policial-nao-obrigatorio>. Acesso em 26 de maio de 2016.

23 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 13.10.1941 e retificado em 24.10.1941, Artigo 188: “Apds proceder ao interrogatorio, o
juiz indagaré das partes se restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se
o entender pertinente e relevante”.
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2.1.2 - A DIFICULDADE DE UTILIZACAO DOS DEPOIMENTOS
PRESTADOS EM SEDE POLICIAL COMO PROVAS EM JUIZO

Primeiramente, conforme explicita Aury Lopes Junior?*, ha de se ressaltar a relacio
dos membros da corporacdo policial e comparar tal relacdo com a dos membros da Magis-
tratura e do Ministério Publico como um dos grandes elementos que dificulta a utilizacéo
dos depoimentos prestados em sede policial como provas em juizo.

Entre os membros da policia e os indicados membros do Ministério Publico e Ma-
gistratura, existe um grande contraste no que tange a situacdo econémica, social e, princi-
palmente, a concepcdo do direito e da prépria sociedade. A regra € que 0s membros da po-
licia pertencam ou sejam oriundos dos estratos mais baixos da sociedade, o que revela um
grande apego ao positivismo normativo e rigidez da norma, identificando-se perfeitamente
com o chamado “Estado Policial” (oposto ao Estado de Direito).

A consequéncia de tal postura é a auséncia de respeito acerca dos direitos funda-
mentais do imputado, difundindo a visdo de que os tribunais acabam por serem benevolen-
tes com os considerados “delinquentes”. Para eles, acaba que a presuncao de inocéncia €
uma invencao politica, que muitas vezes € afastada pelos policiais.

Os membros do Ministério Publico e Magistratura sdo vistos como burocratas,
alheios a chamada “Justica das Ruas”, que acabam por mitigar e reduzir o trabalho policial
em juizo.

Dessa forma, essa intensa “rivalidade” existente acaba por gerar seus frutos dentro
da investigacdo preliminar, que é aquela presidida e controlada pela Autoridade Policial,
podendo ele conduzi-la da forma que bem entender, sem, em regra, ter o controle do repre-
sentante do “parquet” ou do Juiz de Direito.

Sob o ponto de vista defensivo, esse acaba por ser um grande problema, uma vez
que a policia acaba por assimilar as normas completamente diferente dos juizes e promoto-
res, o que acaba por influir diretamente na forma de intervencdo policial dada ao caso con-
creto. As normas constitucionais que acabam por tutelar os direitos e interesses do suspeito
acabam por terem uma interpretacéo restritiva no meio policial, em uma atitude de resistén-

cia aos avancos democraticos da constituicdo e da aplicacdo das normas constitucionais

2JUNIOR, Aury Lopes. Sistemas de Investigacao Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, pp. 61 e seguintes.
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pelos juizes e promotores e ndo ao contrario, como deveria ser em todas as Delegacias do
Brasil.

Muitas vezes, a negativa de direitos acaba sendo um fruto da busca por maior poder,
principalmente nas comunidades mais afastadas dos centros das grandes cidades e dos lo-
cais de producéo legislativa, onde a Policia acaba por adaptar a norma produzida pelo legis-
lador ao perfil da sociedade a que se insere, ndo importando ser essa a melhor interpretacao
ou aplicacao aquela determinada comunidade.

Como bem assevera Aury Lopes Junior?®, tal descompasso entre autoridades que
deveriam sempre trabalhar em conjunto em prol da busca da verdade real e da aplicabilida-
de e garantia dos direitos fundamentais durante toda a incursdo penal (e também na fase
pré-processual) gera grande animosidade e graves prejuizos para o esclarecimento do fato,
0 que pode, no futuro, macular a acdo penal, causando grave desequilibrio entre os polos
passivo e ativo do futuro processo penal.

No fim, essa animosidade acaba por elevar o indice de impunidade e, por conse-
quéncia, elevar os indices de criminalidade, em desfavor dos individuos de camadas eco-
ndmicas superiores, que acabam por manipular esse conflito existentes entre as indicadas
instituices a seu favor, de modo a possibilitar que venham a praticar ilicitos penais sem a

“intromissdo” da Justica e de seus agentes.

25 JUNIOR, Aury Lopes. Sistemas de Investigacao Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p.61.
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3 - O PERIGO DA UTILIZACAO DAS PECAS INQUISITORIAIS
COMO MEIO PROBATORIO

Como ja anteriormente explicado, o0 procedimento da investigacdo preliminar ndo
foi concebido em um estado democrético de direito ou com valores democréaticos, tampou-
CO se preocupa com a preservacdo e protecdo das prerrogativas e garantias individuais do
cidadao, principalmente no que tange aos prazos processuais insculpidos na legislacéo vi-
gente.

Nas palavras de Vinicius Lucio de Andrade?®:

E instrumento a servigo do Poder Executivo que o usa de forma discricionaria,
investigando quem e quando lhe aprouver. E consensual a opinido de que a inves-
tigacdo preliminar baseada nesse instrumento esta em crise. O nivel de elucidacao
dos crimes é irrisorio, a pobreza técnica do material produzido pela policia, as in-
vestigages sdo demoradas e prolixas. Nao raro inquéritos chegam a tramitar dez
anos sem uma plausivel elucidagdo, nos quais muitos dos crimes ja estdo prescri-
tos.

A desconfianca dos membros da magistratura acerca da utilizacdo do inquérito é
compreensivel, principalmente porque, ha algumas décadas atrds, um dos principais requi-
sitos para a extracao da “verdade” dos supostos praticantes de infragdes penais era a utiliza-
cao da tortura para a elucidacdo dos fatos. Ndo obstante terem sido realizadas varias mu-
dancas na conducdo da investigacdo, as herancas oriundas dos métodos empregados na Di-
tadura Militar e da propria mentalidade autoritaria policial ainda é extremamente danosa as
instituicBes policiais.

Ha de se salientar ainda que, como é bem sabido, ndo é exigivel o direito do contra-
ditério em sede de inquérito policial.

Conforme entendimento de Tourinho Filho?’, ndo se concede a permissdo de con-
traditorio nessa na fase da investigacdo preliminar policial, principalmente porque, nesta
etapa, ainda ndo ha acusacdo formulada, tampouco fase processual instaurada. Além disso,

caso existisse um contraditorio instalado, tal protecdo ao investigado poderia, por conse-

% DE ANDRADE, Vinicius Lucio. Inquérito Policial: Um modelo em colapso. Disponivel
em: <http://dspace.bc.uepb.edu.br/jspui/bitstream/123456789/6091/1/PDF%20%20Vinicius%20Lucio%20de
%20Andrade.pdf>. Acesso em 19 de junho de 2016.

27 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, Vol. 1. 33% Ed. Editora Saraiva. Sd0 Paulo,
2011, p. 251.
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quéncia, trazer maior dificuldade para producao dos elementos de informacéo pela Autori-
dade Policial. Em verdade, o contraditorio, ao ser analisado sob uma 6tica ampliada, abran-
ge a possibilidade de poder influir no processo, o que, efetivamente, ndo ocorre durante o
inquérito policial. Sendo assim, o cerne da questdo se encontra no valor probatério da in-
vestigacdo preliminar realizada em sede policial, visto que a sua elaboracdo prescinde a
aplicacdo do contraditério e da ampla defesa.

Em linhas gerais, os elementos de informacdo colhidos no curso da investigagéo
preliminar devem, imperativamente, serem utilizados para fundamentar medidas de nature-
za cautelar (como a prisdo temporaria, ou preventiva, por exemplo). Isso se da, principal-
mente em virtude de tais elementos ndo serem colhidos em sede Policial com a aplicagdo
ampla do contraditério e da ampla defesa. Logo, a procedéncia de tais elementos é relati-

vamente presumida verdadeira, ou seja, admite-se prova em contrario para quebra-la.

Nas palavras de Laércio Augusto da SilvaZ:

Assim, as provas produzidas durante o inquérito policial tm como objetivo a
apuracdo da autoria e materialidade do delito investigado. Nao ha durante a fase
investigatdria policial a possibilidade do acusado de praticar a ampla defesa ou o
contraditério, isto é, ndo podera produzir ou indicar provas, como o sera permiti-
do na fase processual, durante a instru¢do do processo. O que mostra claramente
0 cunho acusatorio do procedimento.

Na atual conjuntura do ordenamento juridico, facilmente se percebe a existéncia
de decisdes condenatdrias que s6 se baseiam em confissdo policial obtida sob tortura, con-
frontada com os demais elementos, ainda que isso ndo seja admitido atualmente. Isso se d4,
em virtude da auséncia de fiscalizacdo efetiva das garantias individuais concedidas ao in-
vestigado, o que acaba por macular a producdo da prova em sede policial.

E claro, portanto, que a prova a ser utilizada para a eventual condenagio (ou ab-
solvicdo) do réu é aquela produzida judicialmente, pois 0 que se busca com a instrucao pro-
batdria ndo a pura e simplesmente a verdade real, obtida sob qualquer custo, mas sim aque-
la formalmente valida, produzida no curso do processo penal e no ambito do processo judi-
cial, onde o Estado-Juiz, além de presidir a instrucdo probatoria, também exerce a funcéo

de fiscal das garantias constitucionais atribuidas ao suposto praticante da infracdo penal.

8 DA SILVA, Laércio Augusto. O valor probatério do inquérito policial na agdo penal. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/30071/0-valor-probatorio-do-inquerito-policial-na-acao-penal>. Acesso em: 19 de
junho de 2016.
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N&o havendo elementos judiciais suficientes a ensejarem a condenacdo, a absolvicdo € o
unico caminho a ser seguido, o que ndo pode ser elidido se utilizando dos elementos de
informagao, que sequer sao considerados prova, com o claro intuito de fundamentar uma
condenacdo que ndo se sustenta.

A utilizacdo dos elementos inquisitoriais, que, conforme ja elucidado, sdo produzi-
dos sem a correta observancia dos principios da ampla defesa e do contraditério, s6 acaba
por perpetuar a continuidade de métodos investigativos ultrapassados e degradantes para a
pessoa do investigado, que acaba por sofrer, muitas vezes de forma corporal, o resultado de
uma ineficiéncia gritante na producdo dos elementos de informacdo que ensejardo o ofere-
cimento da exordial acusatdria por seu legitimado.

No estado democratico brasileiro, para que uma decisdo condenato6ria possa ser va-
lida, torna-se necessario que os principios do contraditério, ampla defesa e devido processo
legal tenham sido respeitados. Dessa forma, a decisdo judicial precisa ser fundamentada
com elementos que possuam valor juridico, ou seja, que tenha sido, ao menos, ratificadas
na presenca do Estado-Juiz.

E o entendimento de Léercio Augusto da Silva®:

“[...Juma decisdo judicial baseada somente em provas produzidas durante a fase
preliminar do processo podera e deverd ser questionada, pois estard ferindo prin-
cipios garantidos constitucionalmente que asseguram que ninguém ser& condena-
do por fatos ou circunstancias ndo provados no processo penal”.

Por se dar uma credibilidade exacerbada aos elementos de informagéo produzidos
pela Policia Judiciaria, muitas sentencas condenatdrias sdo proferidas se baseando, em
grande parcela, nos elementos colhidos em sede Policial, o que acaba por mitigar o contra-
ditério a ser exercido pelo réu na acdo penal. Ndo bastasse, muitas vezes tais decisdes aca-
bam por se pautar exclusivamente nos elementos colhidos durante a fase pré-processual,
sequer havendo qualquer tipo de ratificacdo de tais provas em juizo, ndo havendo duvida,
por consequéncia, que tais elementos ndo tem o conddo de fundamentar a decisao judicial
de suma importéncia na vida do réu.

Para assegurar a aplicabilidade dos aludidos principios, é de extrema necessidade

que as provas produzidas pela Autoridade Policial sejam repetidas judicialmente, de forma

2 DA SILVA, Laércio Augusto. O valor probatério do inquérito policial na agdo penal. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/30071/0-valor-probatorio-do-inquerito-policial-na-acao-penal>. Acesso em: 09 de
maio de 2016.
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a serem confirmadas pelo Juizo competente, dando-se, assim, a oportunidade de se exercer
o0 contraditério em relacdo a tais elementos, o que, por consequéncia, fard com que tais
elementos se tornem provas jurisdicionalizadas, trazendo o equilibrio necessario & boa con-
clusdo do processo penal.

Ante a todo o exposto no presente trabalho, se torna claro que no inquérito policial
ndo é observado os principios inerentes ao processo penal brasileiro, de forma que se torna
necessario que todos os elementos de informacdo produzidos na fase preliminar sejam, ao
menos, ratificadas em juizo, para que haja a sua validacao perante a autoridade Judiciaria o
que fara, por consequéncia, que tal elemento possa ser utilizado como elemento probatorio,

dada a possibilidade do exercicio do contraditorio.
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CONCLUSAO

Com base em todo o exposto, pode-se afirmar que a investigacéo preliminar é do-
tada de valor probatdrio no @mbito do processo penal, ndo obstante a mitigada presenca dos
principios da ampla defesa e do contraditorio que sdo protegidos, inclusive, pela Magna
Carta Brasileira.

Trata-se de uma protecdo que visa garantir a paridade de armas entre o investigado
e ao legitimado para deflagrar, futuramente, a acdo penal. De salientar que o contraditorio
ndo se manifesta somente no confronto entre as partes, mas sim no sentido de que tanto o
investigado quanto o Poder Publico tenham o equilibrio juridico-processual condizente com
essa importante fase da futura agdo penal.

Ha de se salientar que, ndo obstante existirem limitagdes impostas aos principios
juridicos em geral, na visdo de Humberto Theodoro Jinior e Dierle José Coelho Nunes®,
tais mitigacdes ndo sdo aplicaveis ao principio do contraditorio que deve ser seguido, inclu-
sive, pelo Juiz, durante a instrucdo processual:

Embora os principios processuais possam admitir exce¢des, o do contraditdrio é
absoluto, e deve sempre ser observado, sob pena de nulidade do processo. A ele
se submetem tanto as partes como o proprio juiz, que havera de respeita-lo mes-
mo nas hipoteses em que procede o0 exame e deliberacéo de oficio acerca de cer-
tas questdes que envolvem matéria de ordem publica.

Para os indicados autores®!, o principio do contraditorio se manifesta impondo ao
magistrado um poder-dever de colocar em discusséo, de forma preventiva, todos 0s pontos
ndo elucidados pela investigacdo criminal, sempre com o intuito de zelar por uma justa
producdo de prova, ndo sendo o investigado um mero expectador de um procedimento au-
tomatico, que acaba sendo conduzido pela Autoridade Policial, muitas vezes, com o sim-
ples intuito de reunir os elementos necessarios para a deflagracdo da acdo penal, sem dar
importancia suficiente aquele que, adiante, podera sofrer os resultados daquela investiga-

~

céo.

30 JUNIOR, Humberto Theodoro; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimens&o que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista dos Tribunais, ano 34, n° 168, fevereiro de 2009, p. 121.
31 |dem, p. 122.
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Ora, estamos diante de um elemento que impde a necessidade de uma co-
partipacdo das partes na producdo dos elementos informativos, a fim de que tenhamos um
policentrismo inquisitorial, ou seja, dando-se ao investigado, também, a oportunidade de
influenciar, efetivamente, no desenrolar da investigacao, com ela podendo interagir ou mo-
dificar.

Desse modo, estamos diante de um instrumento que visa operacionalizar e evitar
que o investigado seja surpreendido em sede processual, impondo ao Estado-Juiz o dever
de colocar em debate os elementos de informacdo a que o0 réu nao teve acesso ou aqueles
em que ndo lhe foi dada a oportunidade de impugnar, inclusive aquelas informac@es cujo
conhecimento se deu de forma oficiosa, de forma a garantir a ele a possibilidade de impug-
nar os elementos produzidos em sede Policial, trazendo, assim, maior equilibrio ao proces-
so penal.

O contraditorio também é um elemento que traz celeridade ao processo, ndo ha-
vendo motivo que justifique a auséncia de sua aplicabilidade em todas as fases processuais
e também na fase inquisitorial, principalmente porque a possibilidade de impugnacdo de
todos os fatos em sede do processo diminui a gama de recursos oriundos de uma atividade
jurisdicional irresponsavel ou que venha a beneficiar ou prejudicar uma das partes no pro-
cesso penal, dando a decisdo maior possibilidade de executividade imediata. Nas palavras
de Humberto Theodoro Janior e Dierle José Coelho Nunes®2:

Ao passo que, como ja se percebeu hd muito tempo na doutrina e jurisprudéncia
comparada, caso ocorra um debate proficuo para a formacdo das decisbes, con-
traditério dinamico, diminui-se o tempo do processo, eis que se diminuem os re-
cursos, ou se reduz consideravelmente a chance de seu acatamento, viabilizando-
se a utilizacdo de decisGes com executividade imediata.

Entretanto, a utilizacdo dos elementos de informacgdes produzidos em sede policial
sem a devida ratificagdo acaba, ainda que indiretamente, contribuindo para que a forma de
conducéo de investigacOes realizadas pela Autoridade Policial se perpetue, sem que haja as
mudancas necessarias para que os direitos individuais do investigado, sejam aplicados con-

forme estipulado em nossa Lei Maior.

32 JUNIOR, Humberto Theodoro; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimens&o que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista dos Tribunais, ano 34, n°® 168, fevereiro de 2009, p. 128.
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A jurisprudéncia das cortes superiores, lamentavelmente, acabam por ser firmes e
unanimes no sentido de que € licito ao juiz se fundar nos elementos de informacao em sede
inquisitorial, ndo obstante a impossibilidade de tais elementos serem considerados prova no

sentido formal da palavra. Assim diz o Supremo Tribunal Federal®3:

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. ATEN-
TADO VIOLENTO AO PUDOR. AUSENCIA DE OITIVA DA
VITIMA EM JUIiZO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DO CON-
TRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. INEXISTENCIA. CON-
DENACAO FUNDADA EM TODO ACERVO PROBATORIO E
NAO APENAS NO DEPOIMENTO DA VITIMA. ORDEM DE-
NEGADA. 1. A sentenca condenatoria transcrita acima encontra-se
em consonancia com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Fe-
deral, que se consolidou no sentido de que, nos crimes sexuais, a
palavra da vitima, em harmonia com os demais elementos de certe-
za dos autos, reveste-se de valor probante e autoriza a conclusdo
quanto a autoria e as circunstancias do crime. Precedentes. 2. Os
elementos do inquérito podem influir na formacao do livre con-
vencimento do juiz para a decisdo da causa quando complemen-
tam outros indicios e provas que passam pelo crivo do contradi-
tério em juizo. 3. Para se acolher a tese da impetracéo e divergir do
entendimento assentado no julgado, seria necessario apurado ree-
xame de fatos e provas, o0 que é inviavel na via estreita do habeas
corpus. Precedentes. 4. A acdo de habeas corpus ndo pode ser utili-
zada como sucedaneo de revisdo criminal. Precedentes. 5. Writ de-
negado.

Além de violar os principios ja& mencionados, ha de se salientar que uma deciséo
judicial pautada nos elementos de informagdo produzidos no inquérito policial ndo confir-
mados em juizo reveste tal decisdo de incoeréncia, ja que o magistrado, ao condenar, estaria
se baseando numa auséncia de provas, haja vista que no ambito do processo nao foi produ-
zido qualquer elemento probatério, onde se considera elemento probatdrio aquele revestido
pelo principio do contraditorio, ja elucidado acima, onde da-se a parte a possibilidade de
discutir e se insurgir contra os elementos de informacao a ele apresentados. Nessa esteira,

estando diante de tal caso, a absolvi¢do do individuo é medida que se impde, sob pena de

33 STF, Segunda Turma. HC 102473 RJ, Relatora: Min. ELLEN GRACIE, julgado em, 12/04/2011, Disponi-
vel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8390475/habeas-corpus-hc-102473-rj-stf, acesso em
28/06/2016.
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nulidade da decisdo judicial, que ndo pode violar a lei constitucional com o simples intuito
de levar ao cércere alguém que ndo teve seus direitos respeitados.

Ante a todo o exposto, se torna claro que no inquérito policial ndo € observado os
principios da ampla defesa e do contraditério, inerentes ao processo penal brasileiro, de
forma que se torna necessario que todos os elementos de informacdo produzidos na fase
preliminar sejam, ao menos, ratificadas em juizo, para que haja a sua validacdo perante a
autoridade Judiciaria o que fard, por consequéncia, que tal elemento possa ser utilizado
como elemento probatdrio, dada a possibilidade do exercicio do contraditorio.

N&o ha davidas, portanto, acerca da necessidade de uma reforma ampla e urgente
do ordenamento juridico brasileiro no que tange a fase inquisitorial, de forma que os prin-
cipios constitucionais ja elencados passem a vigorar, com maior efetividade, na fase admi-
nistrativa de investigacdo. Até que essa questdo seja resolvida, de forma a tentar contornar
0 problema, se mostra adequado que o investigado tenha consigo um defensor, que atuara
como fiscal da aplicacdo das prote¢des constitucionais nesta etapa, acompanhando as inves-
tigacBes, que poderéa se valer dos remédios disponibilizados pela Constituicdo Federal para
repelir qualquer violacdo de direito do investigado, se for o caso.

Enquanto essa questdo ndo for resolvida, ha de se concluir que os procedimentos
criminais preliminares prescindem da figura do contraditério, principio alicerce do devido
processo legal. Assim, tais elementos ndo devem ser utilizados em fase judicial, desde que
ratificados pelo Juizo competente, como forma de conceder ao réu da acdo penal a possibi-
lidade de se insurgir e discutir os elementos de informacédo produzidos em sede policial, de
forma que o suposto praticante da acéo penal ndo venha a ser surpreendido com uma con-
denacéo futura baseada em fatos a que a ele ndo foi dada a oportunidade de se defender de

forma extensiva.



42

Referéncias Bibliogréaficas

ANDRADE, Vinicius Lucio de. Inquérito Policial: Um modelo em colapso. Disponi-
vel em: <http://dspace.bc.uepb.edu.br/jspui/bitstream/123456789/6091/1/PDF%20-
%20Vinicius%20Lucio%20de%20Andrade.pdf>. Acesso em 19 de junho de 2016.

BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007.

BELING, Ernst. Derecho Processal Penal. Barcelona: Din, 2000.

BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Dia-
rio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13.10.1941 e retificado em 24.10.1941.

BRASIL. STF, Segunda Turma. HC 102473 RJ, Relatora: Min. ELLEN GRACIE, julgado
em, 12/04/2011, Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8390475/habeas-
corpus-hc-102473-rj-stf, acesso em 28/06/2016.

CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de; COSTA, Adriano Souza. Advogado
é importante no inquérito policial, mas ndo obrigatorio. Disponivel em: <http://www.c
onjur.com.br/2016-jan-14/advogado-importante-inquerito-policial-nao-obrigatorio>. Aces-
so em 26 de maio de 2016.

CHONG, Daniela Zoila Ribeiro. O valor probatério do inquérito policial. Disponivel
em: <http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13727&

revista_caderno=22>. Acesso em 19 de junho de 2016.

FIGUEIREDO DIAS, Jorge; COSTA ANDRADE, Manuel. Criminologia - Homem De-
linquente e a Sociedade Crimindgena. Coimbra, 1992.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Ret/RetDel3689-41.doc

43

JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2015.

JUNIOR, Aury Lopes; DA ROSA, Alexandre Morais. Por que “depoimentos” prestados
em delegacia ndo podem ser usados em juizo?. Disponivel em: <http://www.conjur.com,
br/2015-mar-27/limite-penal-depoimentos-prestados-delegacia-nao-podem-usados-juizo>.

Acesso em 26 de maio de 2016.

JUNIOR, Aury Lopes. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2001.

JUNIOR, Humberto Theodoro; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge
reconhecer ao contraditorio no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de in-
fluéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista dos
Tribunais, ano 34, n° 168, fevereiro de 2009.

MAGLIONI, Bruna Peluffo. A seletividade do sistema penal brasileiro. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
1d=10909>. Acesso em: 09 de maio de 2016.

SILVA, Laércio Augusto da. O valor probatério do inquérito policial na acdo penal.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/30071/o-valor-probatorio-do-inquerito-policial-

na-acao-penal>. Acesso em: 19 de junho de 2016.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, Vol. 1. 332 Ed. Editora Saraiva.
Sao Paulo, 2011.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do

sistema penal. 5% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001.



44

ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejan-

dro. Direito penal brasileiro: teoria geral do direito penal v.1. Rio de Janeiro: Revan,
2003.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal

Brasileiro, volume 1: Parte Geral. 92 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.



