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RESUMO

Introducdo: O estudo em questdo vem para desmontar o entendimento
majoritario da doutrina acerca das nulidades no inquérito policial e sua incidéncia em
ambito do processo penal. Para tanto, aborda-se as caracteristicas, finalidades e a
tipicidade do ato processual que, se desrespeitada pode ensejar em nulidades.
Objetivo: O intento € desmontar a concepc¢do unissona da doutrina e jurisprudéncia
apresentando contraproposta aos argumentos rigidos acerca do inquérito policial e a
incidéncia de nulidades no seu bojo. Metodologia: O presente trabalho tem como
finalidade a pesquisa descritiva, tendo em vista 0 meio de investigacdo a pesquisa
bibliogréfica, usando abordagem quantitativa. Conclusdo: Tal pesquisa permitiu
concluir que o entendimento predominante da doutrina deve ser discutido, tendo em
o reducionismo dado ao inquérito policial, em face da tese das nulidades.
Palavras-chave: inquérito policial; procedimento investigatorio; policia judiciaria;
contraditorio diferido; tipicidade do ato processual; nulidades; medidas cautelares;

provas nao repetiveis.



ABSTRACT

Introduction: The study in question comes to dismantle the majority
understanding of the doctrine about nullities in the police investigation and its impact
on criminal proceedings. For that, the characteristics, purposes and typicality of the
procedural act are approached, which, if disrespected, can lead to nullities.
Objective: The aim is to dismantle the unified conception of doctrine and
jurisprudence by presenting a counter-proposal to the rigid arguments about the
police investigation and the incidence of nullities in its core. Methodology: The
purpose of this paper is to do descriptive research, with a view to investigating
bibliographic research, using a quantitative approach. Conclusion: Such research
allowed to conclude that the predominant understanding of the doctrine must be
discussed, taking into account the reductionism given to the police inquiry, in view of
the nullity thesis.

Keywords: police inquiry; investigative procedure; judiciary Police; deferred
contradictory; typicality of the procedural act; nullities; precautionary measures; non-

repeatable evidence.
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1. INTRODUCAO

De antemao, importa dizer que o presente estudo objetiva confrontar o
entendimento majoritario da doutrina acerca do inquérito policial, e apresentar a
excecgdo que, banalmente, ndo é ensinada nos manuais de processo penal, ou
que, deliberadamente é deixada de lado. Aqui, 0 questionamento serve de
base para atribuir maior importancia ao procedimento investigatério durante a
persecucdo criminal. Isto, na medida de suas caracteristicas e finalidade de
apuracao da verdade dos fatos, para contrariar acdes penais pretensiosas
fundadas em vicios de atos processuais.

Nesse interim, deve-se atentar ao que dispde a doutrina majoritaria
sobre o inquérito policial, desde seu conceito, finalidade, caracteristicas, assim
COmo aos vicios contidos no inquérito que irdo, no futuro, invalidar os meios de
prova. Sabidamente, o juiz em sua sentenca é abastecido de informacdes de
autoria, materialidade e provas que irdo deliberar a condenag¢do ou nao do
individuo ora acusado (ou, investigado). Porquanto, em regra, segundo
entendimento macico entre os doutrinadores, ndo ha que se falar em
declaracdo de nulidade de atos no inquérito policial, por ser considerado
procedimento administrativo, por ndo estar sujeito ao contraditério e ampla
defesa, etc. No entanto, deve haver cuidado neste tipo de afirmacao, pois ha
sim excecao. Por estas, pode-se dizer que medidas cautelares, v.g., proferidas
no curso do inquérito policial que extrapolam as formalidades legais (leia-se,
requisitos, formas prescritas em lei) que ndo atendam a tipicidade processual
dos atos, podem, na acdo penal que dele provir, acarretar a nulidade de
determinada prova ou, em casos extremos, do processo.

Portanto, é equivocado dizer que no inquérito policial sédo produzidos tao
somente elementos informativos, mas veja, existem ao menos duas
possibilidades de producdo de provas durante a fase investigatéria, quais
sejam, as medidas cautelares e medidas irrepetiveis. Quanto as medidas
cautelares, a presente pesquisa se ateve em exemplificar a conceituacdo e
requisitos basicos (tipicidade processual do ato, que deve ser respeitada) das

interceptacdes telefénicas e do mandado de busca e apreenséo.



Dessa forma, a contradicdo doutrinaria reside em continuar propalando
gue aquilo que nado foi submetido a contraditério ndo pode ser considerado
como prova. Nao obstante, afirmar de maneira contundente que no inquérito
policial ndo ha de se falar em contraditério e ampla defesa, também se faz
errdneo e ultrapassado. E de se concordar que realmente da maneira que sio
reproduzidos nas doutrinas ndo ha tais garantias no inquérito, tendo em vista
gue é premissa de ambos uma relacgéo juridica processual.

E notavel, portanto, que a presente pesquisa visa confrontar a convicgao

doutrinaria concernente a natureza dispensavel do inquérito e seu

reducionismo perante a persecucao criminal.



2. REVISAO DE LITERATURA

2.1. CONCEITOS SOBRE A INVESTIGACAO PRELIMINAR

Primordialmente, cabe dizer, como sugere Pacelli (2018), que a
persecucdo penal é dever funcional do Estado. Portanto, sendo praticadas as
infracdes penais, 0 ente estatal se incumbe na fungé@o de apurar e esclarecer
os fatos de modo que possa delimitar a autoria delitiva. Assim sendo, o art. 2°
da Lei 12.830/2013 trata da investigacao criminal conduzida pelo Delegado de
Policia, determinando que a funcdo investigativa seja privativa do Estado.
Dessa forma, tém-se que: (BRASIL, 2013)

Art. 2°. As funcBes de policia judiciaria e a apuracdo de
infracdes penais exercidas pelo delegado de policia sdo de
natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado.

Partindo para concepcgles prévias, diz a doutrina de Aury Lopes Jr.
(2018) que a investigacédo preliminar fora mantida pelo legislador da década de
40, quando da feitura do Cddigo de Processo Penal Brasileiro, segundo a qual
faz parte da chamada fase pré-processual. Do mesmo modo, o0 autor assevera
gue varios sao os procedimentos que derivam como espécies de investigacao
preliminar, como as sindicancias, as comissdes parlamentares de inquérito e 0os
inquéritos policiais, por exemplo. Faz-se pertinente ressaltar a importancia das
atividades do Estado direcionadas a investigacdo preliminar, de modo que os
orgados estatais agem impulsionados por uma noticia-crime, sugerindo
pressuposto preparatério ao processo. Ou seja, as atividades investigativas
presididas pelo Estado tem como escopo a apuracao de fatos e autorias, assim
como, e principalmente, para “justificar o processo ou o n&o processo.” (LOPES
JR, 2018, p. 74)

Na mesma esteira, Aury Lopes Jr. (2018) conduz sua Gtica para 0s
fundamentos que ensejam a existéncia de uma investigacao preliminar e os
motivos pelos quais o inquérito policial é necessario em momento anterior ao
processo. Assim, o autor traz, inicialmente, trés pontos que assentam tal

entendimento, quais sejam, a busca do fato oculto, a funcéo simbdlica e o filtro
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processual. O primeiro, nos termos do jurista gaucho, Lopes Jr., significa dizer

que:

‘o crime, na maior parte dos casos, € total ou parcialmente
oculto e precisa ser investigado para atingir-se elementos
suficientes de autoria e materialidade (fumus commissi delicti)
para oferecimento da acusacdo ou justificacdo do pedido de
arquivamento.” (LOPES JR, 2018, p. 74)

A funcédo simbdlica, por sua vez, surge para dispensar a impunidade do
meio social maculado pela conduta de um autor delituoso. Ou seja, 0 inquérito
policial, por exemplo, edifica-se como resposta estatal quando do momento de
um crime, dissuadindo que condutas semelhantes ou proibidas por lei sejam
reiteradas por outros membros da sociedade. Portanto, o simbolismo significa a
visibilidade dada ao Estado quando age no ambito de apuracdo e puni¢cao do
crime.

Por fim, o filtro processual para Aury Lopes Jr. (2018) exprime que:

“a investigacdo preliminar serve como filtro processual para
evitar acusacoes infundadas, seja porque despidas de lastro
probatério suficiente, seja porque a conduta ndo é
aparentemente criminosa.” (LOPES JR, 2018, p. 75)

Além disso, Pacelli (2018) enumera que o Codigo de Processo Penal
atribui aos O6rgdos de seguranca da Administracdo Publica, a capacidade para
investigar os crimes comuns praticados e 0s autores que os praticam. O autor
elucida que conforme acusa a literalidade da Lei 12.830/2013, os atos
investigativos do Estado séo reservados a policia judiciaria. No entanto, resta
saber que estes atos ndo sdo de prerrogativa Unica do Delegado de Policia,
sendo que outros membros da Administracdo Publica podem utilizar-se de
instrumentos de investigacdo, como sindicancias e comissdes parlamentares
de inquérito, como bem citado anteriormente. Nesse sentido, o Cdédigo de
Processo Penal em seu art. 4° ressalta competéncias investigativas de

autoridades administrativas distintas do Delegado de Policia, assim:
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Art. 4° A policia judiciaria ser4 exercida pelas autoridades
policiais no territério de suas respectivas circunscri¢cdes e tera
por fim a apuracéo das infracdes penais e da sua autoria.
Paragrafo Unico. A competéncia definida neste artigo néo
excluird a de autoridades administrativas, a quem por lei seja
cometida a mesma fungdo. (BRASIL, 1941)

Impende destacar, que a Lei 12.830/2013 esclareceu apenas a
competéncia do Delegado de Policia quanto as investigacdes criminais. Desta
maneira, no que entende Pacelli (2018), assim como a doutrina majoritaria, a
investigacdo promovida pela policia judiciaria, se perfaz apenas para o
colhimento de elementos de informacéo capazes de formar o convencimento
(opinio delicti) do Ministério Publico, titular da acdo penal. Ou seja, a fase de
investigagdo, conforme entendimento majoritario da doutrina, tem natureza
apenas administrativa, ndo sendo o inquérito policial, por exemplo,
“indispensavel a propositura de agao penal, podendo a acusacao formar o seu
convencimento a partir de quaisquer outros elementos informativos”. (PACELLI,
2018, p. 62). Desse modo, autoridades administrativas, podem, v.g., instaurar
sindicancias ou processos administrativos, capazes de averiguar fatos, e com
base nestes, oferecer material probatério suficiente para dar robustez a
denuncia que sera oferecida pelo Ministério Publico.

Neste momento, importante levantar breve discussdo quanto ao objeto
tendente a mudancas futuras, como a atuacéo do contraditorio e ampla defesa,
ainda durante a fase investigativa. Conforme o ilustre professor Eugénio
Pacelli, “do ponto de vista da jurisprudéncia nacional, o tema pode nao
despertar maiores indagagdes, estando ali assentada”. (PACELLI, 2018, p. 63).
No entanto, o autor abre reflexdo para a importancia do contraditério e ampla
defesa, como sendo de ordem constitucional.

Por esta razdo, Pacelli (2018) assevera ser utili a aplicacdo do
contraditério a fase investigativa, uma vez que inUmeros processos seriam
evitados pelo defensor técnico, quando apresentados materiais probatérios
suficientes capazes de influir sob a perspectiva do Delegado ou, ja mais
adiante, do Ministério Publico, enfraquecendo ou evitando o oferecimento de
denuncias desnecessarias.

Por fim, o autor arremata:
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‘Em relagcdo as provas periciais, entdo, reiteramos que o
contraditorio ja deveria ser realizado, e o quanto antes,
particularmente para aquelas hipéteses em que o objeto da
pericia (corpo de delito) corra o risco de perecimento no tempo
ou de alteracdo substancial de suas caracteristicas mais
relevantes.” (PACELLI, 2018, p. 64)

Assim, sob a perspectiva de Pacelli (2018), é de se concordar que deve
haver mudanca do regramento vigente, com intento de assegurar maior
participacdo da defesa, durante o procedimento investigatorio, v.g., na
elaboracédo de laudo técnico, tendo em vista que ndo implicaria em prejuizo ao
inquérito policial, como decidiu a 6% Turma do Superior Tribunal de Justica,
guando julgou o HC n° 69.405-SP, de relatoria do Ministro Nilson Naves, em 23
de outubro de 2007.

2.1.1. O Inquérito Policial

No que tange ao inquérito policial, infere-se pelo que dispde Renato
Brasileiro de Lima (2017), que tal procedimento administrativo € tido como
“inquisitério e preparatdrio, presidido pela autoridade policial”. (LIMA, 2017, p.
105). Nessa linha o autor assevera ser o inquérito policial o conjunto de
diligéncias, empreendidas pela policia judiciaria. Por esta, entende-se ser a
Policia Civil, no que respeita ao ambito Estadual, e Policia Federal,
concernente a Justica Federal, objetivando a apuracao de infracbes penais e
suas respectivas autorias (art. 4° do CPP). (PACELLI, 2018, p. 64). Assim, o
inquérito policial visa, conforme Lima (2017), colher elementos informativos e
identificar provas, relativamente a autoria e materialidade da infracdo penal
cometida, possibilitando que o parquet se municie da acdo penal de sua
titularidade em juizo.

Isto posto, Lima (2017) traz a baila que a destinacdo do inquérito policial
se perfaz no esclarecimento dos fatos descritos pela noticia crime (notitia
criminis), de modo que fornec¢a robustez ao oferecimento da denuncia, para o
prosseguimento da persecucdo penal pelo Ministério Publico, ou seu devido
arquivamento. Por este aspecto, tido pelo autor como de carater instrumental, a

doutrina o divide em duas fung¢des, quais sejam:
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“a) preservadora: a existéncia prévia de um inquérito policial
inibe a instauracao de um processo penal infundado, temerério,
resguardando a liberdade do inocente e evitando custos
desnecesséarios para o Estado;

b) preparatéria: fornece elementos de informacao para que o
titular da acdo penal ingresse em juizo, além de acautelar
meios de prova que poderiam desaparecer com o decurso do
tempo.” (LIMA, 2017, p. 105)

Para tanto, Aury Lopes Jr. (2018) discorre tratar-se de modelo de
investigacdo preliminar ao processo penal, na medida da atuacao das policias
Estaduais ou Federais, a depender da competéncia para apurar a infragao
penal, no que se refere a sua autonomia e controle do procedimento
investigativo. Por outro lado, relevante dizer que em dados momentos é
dependente de intervencOes judiciais para projetar medidas que restrinjam
direitos fundamentais.

Nessa logica, da-se énfase ao ilustre comentario do professor Fernando
Capez (2018), em que denota o Ministério Publico como sendo destinatario
imediato do inquérito policial, tendo em vista ser Orgao titular da acdo penal
publica, nos termos do inciso | do art. 129 da Constituicdo Federal,
assim: (BRASIL, 1988)

Art. 129. Sao func¢Bes institucionais do Ministério Publico:
lle—i.promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da
Prosseguindo, Capez (2018) indica ainda o ofendido, também como
destinatario imediato, quando titular de acdo penal privada, idéntico ao que
dispbe o art. 30 do Cddigo de Processo Penal, nos seguintes termos: (BRASIL,
1941)

Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para
representé-lo caberd intentar a agéo privada.

Por outro lado, tém-se o juiz constituido como destinatario mediato. Este,
por sua vez, segundo Capez (2018), “se utilizara dos elementos de informacao

nele constantes, para o recebimento da peca inicial e para a formacéo do seu
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convencimento quanto a necessidade de decretacdo de medidas cautelares.”
(CAPEZ, 2018, p. 111).

2.1.1.1. Policia Judiciaria

2.1.1.1.1. Func¢des da Policia Judiciaria, Investigativa e Administrativa

De antemado, resta saber que a doutrina majoritaria, reduz as forcas
policiais de seguranca publica, precipuamente em duas fungdes mais
relevantes, as administrativas e judiciarias. E, por estas, pode-se dizer haver
também distin¢cdo constitucional, como sera apresentado adiante.

Ante a breve introducdo, Fernando Capez (2018) se faz minucioso ao
distinguir, primeiramente, as funcdes administrativas e judiciarias. Segundo
Capez (2018), a funcdo administrativa, compreendida também como de
seguranca, sdo aquelas de carater preventivo, atribuidas usualmente pela
doutrina as policias ostensivas, como as policias militares dos Estados, cujo
objetivo € impedir a pratica de infracfes penais, visando evitar atos lesivos aos
bens juridicos individuais e coletivos como um todo. Importante dizer, que as
policias  administrativas  atuam  “com  grande  discricionariedade,
independentemente de autorizacao judicial”. (CAPEZ, 2018, p. 111) Por outro
lado, tém-se as policias judiciarias, cuja funcéo, basicamente, é a de auxiliar o
Poder Judiciario, na forma de seu carater repressivo, quando o0s atos
preventivos das policias administrativas ndo foram suficientes para inibir as
infracBes penais praticadas. Diz-se também, como Lima (2017), que cumpre a
policia judiciaria apurar a autoria e materialidade das infracbes penais, de
modo que propicie ao titular da acdo penal, Ministério Publico, elementos
informativos suficientes para iniciar a persecucao penal em juizo.

Diante disso, hodiernamente, a doutrina majoritaria faz referéncia a
distincdo entre as funcbes de policia judiciaria e funcdes de policia
investigativa. Ademais, nota-se a diferenciacdo feita pelo art. 144 da
Constituicdo Federal, quando disciplina as funcdes da Policia Federal, em que
compete a ela, como policia investigativa, “apurar infragdes penais” (§ 1°, I).
Assim como, deve cumprir sua funcéo de policia judiciaria nos termos do § 1°,

IV, do mesmo artigo, incumbindo a Policia Federal “exercer, com exclusividade,
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as fungdes de policia judiciaria da Unido”. (BRASIL, 1988). Por esta razao,

Norberto Avena assevera:

“‘Como se vé, a CF distingue, nos dois casos, as funcdes de
policia judiciaria da atribuicdo de apurar infracdes penais — esta
ultima consistente na chamada policia investigativa.” (AVENA,
2018, p. 168)

Importante dizer que, Avena (2018) consubstancia seu entendimento ao
denotar a mesma distingdo no, ja citado, art. 2°, da Lei 12.830/2013. Nesse
sentido, quando das explanacdes sobre a investigacao preliminar verificou-se
haver a incidéncia do art. 4°, caput, do Cédigo de Processo Penal, ao definir as
funcBes da policia judiciaria. No entanto, o autor aponta que a regra contida no
CPP néo fora recepcionada pela Carta Magna, em razdo de entendimento do
Superior Tribunal de Justica, com base no art. 144, § 1° | e IV, e Lei
12.830/2013, que as funcdes, Unicas e exclusivas, de policia judiciaria, ndo séo
as de investigacao criminal, mas sim de apuracao das infracdes penais e suas
autorias. Portanto, como ja visto, o paragrafo unico do art. 4°, do Cddigo de
Processo Penal, denota que as investigacfes criminais podem também ser
realizada por outras autoridades administrativas, ou, como melhor aponta
Norberto Avena (2018), “também, por outros 6rgdaos que tenham atribuicoes
constitucionais e legalmente previstas para tanto”. (AVENA, 2018, p. 168). Mais
do que isso, podem ser citados como exemplos, a funcédo investigativa do
Ministério Publico, conferida constitucionalmente pelo art. 129, VIIl, e as
comissdes parlamentares de inquérito, realizadas pelo Poder Legislativo, por
meio de autorizacao prevista no art. 58, § 3°, da CF.

Em resumo, funcbes de policia judiciaria e investigativa ndo se
confundem, ao menos através da distincdo constitucional. Para tanto, Lima

(2017), sem desvios arremata:

“‘Destarte, por fungdes de policia investigativa devem ser
compreendidas as atribui¢cdes ligadas a colheita de elementos
informativos quanto a autoria e materialidade das infragcbes
penais. A expressao policia judiciaria esta relacionada as
atribuigbes de auxiliar o Poder Judiciario, cumprindo as ordens
judiciarias relativas a execugédo de mandados de prisdo, busca
e apreensdo, condugao coercitiva de testemunhas, etc.” (LIMA,
2017, p. 109)
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Portanto, pelo que dispde a Constituicdo Federal, ha de se compreender
a clara distin¢do entre as fungfes de policia judiciaria e as policia investigativa.

Apesar disso, sob a dtica de Lima (2017), ainda prevalece, para a
doutrina majoritaria, o entendimento de que as fun¢bes investigativas e
judiciarias se confundem quando se refere a apuragdo das infrac6es penais.
Nesta linha, o Supremo Tribunal Federal através da sumula vinculante 14
dispbe: (BRASIL, 2009)

“E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatério realizado por 6rgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio
do direito de defesa.”

Por fim, Renato Brasileiro de Lima (2017) conclui ao dizer que
‘independentemente dessa discussdo, € certo dizer que as atividades
investigatorias devem ser exercidas precipuamente por autoridades policiais”.
(LIMA, 2017, p. 109).

2.1.2. Natureza Juridica Do Procedimento Investigatorio

Com relacéo a natureza juridica do inquérito policial, pode-se dizer que,
segundo a melhor doutrina de Lopes Jr. (2018), tal procedimento investigatorio
€ tido como sendo meramente administrativo e pré-processual. Assim, de

maneira sucinta, o autor arremata:

‘A atividade carece do mando de uma autoridade com
potestade jurisdicional e por isso ndo pode ser considerada
como atividade judicial e tampouco processual, até porgue nao
possui a estrutura dialética do processo. Como explica
MANZINI, s6 pode haver uma relacdo de indole
administrativa entre a policia, que é um 6rgao administrativo
igual ao MP (quando vinculado ao Poder Executivo), e aguele
sobre guem recaia a suspeita de haver cometido um
delito.” (LOPES JR, 2018, p. 75, grifo nosso)

Na mesma esteira, Lima (2017), assevera que 0 inquérito policial se

perfaz em procedimento administrativo, ndo sendo, portanto, “processo judicial,
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nem tampouco de processo administrativo, porquanto dele n&o resulta a
imposicao direta de nenhuma sangao”. (LIMA, 2017, p. 105). Por esta razéo,
ndo ha que se falar em dialeticidade processual, garantida sob os principios do
contraditério e ampla defesa.

Por este angulo, Tavora (2016) aponta a relevancia da distingdo entre
procedimento e processo administrativo, uma vez que “processo € uma relagéo
juridica animada por um procedimento em contraditério.” (TAVORA, 2016, p.
28). Disso, o autor extrai duas inferéncias; a primeira, se consuma na ideia de
gue a todos processos, judiciais ou administrativos, sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, nos termos do art. 5°, LV, da Constituicdo Federal
de 1988. Dessa forma, ndo havendo contraditorio no inquérito policial, impende
dizer ndo existir a caracterizacdo de um processo. E, num segundo momento,
Tavora (2016), delimita haver liame entre processo e procedimento, haja vista o
primeiro pressupor o segundo, na medida que procedimento é tido como o
conjunto de atos administrativos, ndo constituindo-se como processo, por nédo

haver a incidéncia, como supracitado, de contraditorio.
2.1.3. Finalidade Do Inquérito Policial

Conforme entendimento sucinto de Fernando Capez (2018), em sua

obra, tém-se que:

“A finalidade do inquérito policial € a apuracdo de fato que
configure infracdo penal e a respectiva autoria para servir de
base a acdo penal ou as providéncias cautelares.” (CAPEZ,
2018, p. 115)

Diante disso, quando praticado um delito, nasce para o Estado a
possibilidade, segundo Greco (2017), do Direito Penal Subjetivo, ou seja, a
pretensdo de punir (ius puniendi) através de mandamentos do Poder Judiciario,
gue irdo ensejar a persecutio criminis in judicio, naquele sujeito que tenha
praticado um “fato tipico, antijuridico e culpavel.” (GRECO, 2017, p. 39). Em
vista disso, Lima (2017) assevera ser o inquérito policial indispensavel para

by

colheita de elementos de informagdo que dardo robustez quanto a autoria
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delitva e sua materialidade, quando do uso do poder-dever de punir do
Estado. Por consequéncia, para se iniciar um processo crime contra alguém,
Lima (2017) diz ser necessario haver “ um lastro probatorio minimo apontando
no sentido da préatica de uma infracdo penal e da probabilidade de o acusado
ser o seu autor.” (LIMA, 2017, p. 106).

Em razdo disso, Renato Brasileiro de Lima (2017) demonstra a
importancia do inquérito policial como sendo o instrumento utilizado pelo
Estado para colheita de elementos informativos que viabilizardo ao titular da
acdo penal, Ministério Publico, a possibilidade de oferecimento da denuncia,
havendo justa causa para o processo criminal (fumus comissi delicti), assim
como, confere segurangca para que inocentes ndo sejam acusados
injustamente e sofram com a humilhante ceriménia criminal.

Diz-se ainda, no entender de Lima (2017), que o0s elementos
informativos séo fundamentais para, além de formar a convicgéo acusatoéria do
Ministério Publico, dar ensejo a matérias probatorias durante a investigacao
criminal. Ou seja, “para que medidas cautelares como a prisdo preventiva ou
uma interceptacao telefénica sejam determinadas, € necessario um minimo de
elementos quanto a materialidade e autoria do delito.” (LIMA, 2017, p. 106).

Dando continuidade ao raciocinio, Lima (2017) diferencia o
procedimento investigatorio da instrucdo em juizo, dado que o primeiro objetiva
colher elementos informativos suficientes para o titular da acdo penal propor
denuncia, o segundo, por outro lado, visa buscar provas que darao legitimidade
para o Estado utilizar-se do ius puniendi ou do direito de defesa. Isto, em face
das alteracdes introduzidas no art. 155 do Codigo de Processo Penal pela Lei
11.690/08, que diz:

"O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar
sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas cautelares,
nao repetiveis e antecipadas". (LIMA, 2017, p. 107, grifo do
autor)

Por conseguinte, Lima (2017), eleva o entendimento majoritario da

doutrina, quando assevera que o0s elementos informativos sdo produzidos
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durante o inquérito policial, sem que necessariamente haja obrigatoriedade
guanto ao contraditério e ampla defesa. Por outro lado, o autor compreende
prova, como os elementos de convicgdo produzidos durante a fase processual.
Sendo que, neste caso, se faz necesséria a incidéncia da dialeticidade das
partes, como garantia dos principios do contraditério e ampla defesa. Neste
caso, nos dizeres de Lima (2017), o contraditorio se faz necessério, na medida

dos termos seguintes:

“O contraditério funciona, pois, como verdadeira condi¢cdo de
existéncia e validade das provas, de modo que, caso ndo
sejam produzidas em contraditério, exigéncia impostergavel em
todos os momentos da atividade instrutéria, ndo lhe cabera a
designacgéao de prova.” (LIMA, 2017, p. 107)

Para tanto, o contraditorio figura, no processo, condicdo de validade
para existéncia daquilo que pode ser considerado prova, sempre a espreita do

juiz e das partes.

2.1.4. Caracteristicas Do Inquérito Policial

Vistas as finalidades do inquérito policial, nota-se essencial o
aprofundamento das caracteristicas do inquérito policial. Portanto, os topicos a
seguir se dedicardo, ainda que brevemente, a apresentacdo do que
compreende a doutrina majoritaria como essencial nas variadas caracteristicas

do procedimento investigatorio ora estudado.

2.1.4.1. Procedimento Escrito

De antemao, lanca-se o preconizado pelo art. 9° do Codigo de Processo
Penal: (BRASIL, 1941)

“Art. 9°. Todas as pecas do inquérito policial serdo, num sé
processado, reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste
caso, rubricadas pela autoridade.”
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A partir disso, Lima (2017) enaltece a discussao trazida pelos novos
juristas e doutrinas, no que tange a utilizacdo de outros recursos de registro de
depoimentos, ainda que ndo sejam mencionados pelo Cédigo de Processo
Penal. Isto, por 6bvio, tendo em vista a época (década de 1940) de entrada em
vigor do Decreto-Lei. Portanto, Lima (2017) cita o art. 405, § 1°, do Cédigo de
Processo Penal como forma de aplicacdo subsidiaria, quando da utilizacédo de
novos métodos tecnoldgicos no inquérito policial. Assim, nos termos do § 1° da
norma supracitada, tem-se que: (BRASIL, 1941)

art. 405. §1°. “Sempre que possivel, o registro dos depoimentos
do investigado, indiciado, ofendido e testemunhas sera feito
pelos meios ou recursos de gravacdo magnética, estenotipia,
digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinada a
obter maior fidelidade das informacoes.”

Em resumo, a doutrina majoritaria compreende o inquérito policial como
sendo um procedimento escrito, mas ndo exclui outras possibilidades
tecnoldgicas de registro de depoimentos que déem fidedignidade aos fatos do

delito.

2.1.4.2. Procedimento Sigiloso

Por sua vez, trata-se o inquérito policial como um procedimento sigiloso,
na medida do que assevera o ilustre Norberto Avena (2018), quando diz que
durante o curso da investigacao criminal existe a possibilidade de imunizar de
sigilo as diligéncias e a propria peca investigativa, ao contrario do processo
criminal regido precipuamente pelo principio da publicidade (salvo em

situacOes excepcionais). Assim, 0 autor complementa:

“‘Essa possibilidade inerente ao inquérito  decorre,
principalmente, do fato de que o éxito das investigacdes
policiais prende-se, em muito, ao elemento surpresa nas
diligéncias realizadas e ao fato de que as provas colhidas no
inquérito sdo produzidas no estrépito dos acontecimentos, vale
dizer, quando ainda ndo houve a possibilidade de o investigado
maquiar os fatos, como muitas vezes ocorre na fase judicial.”
(AVENA, 2018, p. 174)
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Dessa forma, conforme preceitua o art. 20 do Codigo de Processo
Penal, a autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessario a elucidagéo do
fato ou exigido pelo interesse da sociedade. Por consequéncia, o direito dos
cidadaos de obter informacdes de érgaos publicos, prescritos no inciso XXXIII,
do art. 5° da Constituicdo Federal, encontra percalco quando necessario o
sigilo que sustente a seguranca da sociedade e do proprio Estado. Por 6bvio,
como Capez (2018) elucida “o sigilo ndo se estende ao representante do
Ministério Publico, nem a autoridade judiciaria”. (CAPEZ, 2018, p. 117). No que
tange ao advogado, os Ministros da Suprema Corte brasileira, no dia 2 de
fevereiro de 2009, editaram a Sumula Vinculante n°. 14, por nove votos contra
dois, ao determinar que: “E direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”. (BRASIL, 2009).

A inferéncia que se faz € de que a publicidade, para o defensor, é
admissivel apenas para elementos ja documentados. Portanto, com relacdo
aos elementos em fase de producéo, ou seja, aqueles que nao foram colhidos

e documentados, serdo sigilosos, inclusive para o advogado.

2.1.4.3. Procedimento Inquisitivo Ou Inquisitorial

Pode-se dizer que a caracterizacdo do inquérito policial como um
procedimento inquisitivo ou inquisitorial, se da pela concentracdo de poderes,
das atividades persecutorias (investigativas ou apuratorias), na figura de uma
autoridade (Delegado de Policia). Por esta razéo, a investigacao criminal, como
procedimento inquisitivo objetiva servir como amparo para o oferecimento da
denuncia ou queixa-crime. Quanto a atuacdo da autoridade policial, persiste
para a doutrina majoritaria, assim como para Capez (2018), o entendimento de
que se faz necessaria a “provocagdo de quem quer que seja, podendo e
devendo agir de oficio, empreendendo, com discricionariedade, as atividades
necessarias ao esclarecimento do crime e da sua autoria.” (CAPEZ, 2018, p.
119).

Dessa forma, tém-se para a massiva doutrina processual penal que nao

h& no inquérito policial a incidéncia das garantias do contraditério e ampla
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defesa, haja vista ser o procedimento investigativo de natureza administrativa,
assim como pelo fato de que por ndo haver acusacao, ndo ha de se falar em
defesa. Nesta esteira 0 Cddigo de Processo Penal é contundente em seu art.

14, assim:

Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado
poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou
ndo, a juizo da autoridade. (BRASIL, 1941)

Para tanto, segundo a doutrina de Nestor Tavora (2016) € possivel
reafirmar a caracteristica inquisitiva do inquérito policial, isto, mais uma vez
pelo que predispde o CPP em seu art. 107, ao dizer que “nao se podera opor
suspeicdo as autoridades policiais nos atos do inquérito, mas deverdo elas
declarar-se suspeitas, quando ocorrer motivo legal.” (BRASIL, 1941).

Tao logo, o entendimento majoritario entre os autores processualistas
diz haver apenas um inquérito sujeito ao contraditério, qual seja aquele
instaurado pela Policia Federal, a pedido do Ministro da Justi¢ca, visando a
expulsédo de estrangeiro (art. 70 da Lei n°. 6.815/80).

No entanto, apds a Lei n°. 13.245/2016 alterar o inciso XXI do art. 7° da
Lei n° 8.906/1994 (EOAB), surgiu o questionamento por parte da doutrina
sobre o inquérito policial como sendo inquisitorial, assim como, se haveria
nesta alteracdo incidéncia da garantia do contraditério. E, de maneira

categorica Norberto Avena (2018) refuta tal indagamento:

“‘Equivocada essa linha de pensamento. E isso por uma
razdo basica, consistente no fato de que a alteracdo
determinada pela Lei 13.245/2016 incidiu apenas sobre o
Estatuto da Advocacia, contemplando como direito do
advogado o de assistir o investigado no curso da investigagéo
criminal (inquérito policial, investigagdo do Ministério Publico
etc.). O legislador ndo alterou, portanto, o Codigo de Processo
Penal ou qualquer outra lei processual penal especial, o que
teria providenciado caso fosse sua intencdo a de assegurar
ampla defesa e contraditério na fase investigativa.” (AVENA,
2018, p. 173, grifo nosso).

Prosseguindo, Avena (2018) assevera ser a Lei n° 13.245/2016
instrumento normativo relevante quanto a prerrogativa conferida ao advogado,

na medida de uma garantia dada ao cliente quando da apuracao das infracoes
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penais, como forma de estabelecer sancdo as medidas tomadas por parte da
autoridade que preside a investigagdo, uma vez que por esta seja negado
pedido de tal garantia. Melhor dizendo, Tavora (2016) complementa, que
cumpre “imaginar que apenas havera tal nulidade quando o advogado
pretender participar dos interrogatdrios ou depoimentos e for impedido de fazé-
lo.” (TAVORA, 2016, p. 31). Disto, é possivel interpretar facilmente que o
legislador alterou norma exclusiva contida no rol de prerrogativas do advogado,
em que soO figurara tal nulidade quando houver violado o direito, previsto em
Lei, pela autoridade presidente da investigacao.

A inferéncia que se faz, portanto, segundo entendimento majoritario da
doutrina, é a de que a alteracdo do Estatuto da Advocacia (Lei n°. 8.906/1994)
nao conduz o afastamento da natureza inquisitiva do inquérito policial, ou a
incidéncia do contraditorio, uma vez que estamos diante de fase investigativa

(ou melhor, de apuracéo da infracdo penal) destituida de acusacao.

2.1.4.3.1. Sujeicao Do Inquérito Policial Ao Contraditorio Diferido

De antemdo, importa dizer que o inquérito policial, como um
procedimento investigativo, como vislumbrado nos topicos anteriores, e,
segundo a massiva doutrina e jurisprudéncia, ndo admite os institutos do
contraditorio e ampla defesa, “pois se trata este de procedimento inquisitorial,
destinado a producdo de provas que sustentem o ajuizamento de acao
criminal.” (AVENA, 2018, p. 70).

Sem embargos, cumpre aprofundar, ainda que brevemente, o que a
doutrina compreende por contraditorio diferido.

De toda sorte, ao debrucar-se sobre o estudo do principio do
contraditério, notadamente tal postulado perpassa pela conceituacéo

doutrinéria de Avena (2018), que diz:

“Trata-se do direito assegurado as partes de serem
cientificadas de todos os atos e fatos havidos no curso do
processo, podendo manifestar-se e produzir as provas
necessarias antes de ser proferida a decisdo jurisdicional.”
(AVENA, 2018, p. 69)
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No que tange ao contraditorio diferido ou postergado, pode-se dizer que
0 momento de ciéncia do investigado ou acusado, em determinados casos, €
posterior a tomada de tal decisdo no decorrer da investigacdo ou processo.
Logo, a inferéncia que se faz € a de que “a urgéncia da medida ou a sua
natureza exige um provimento imediato e inaudita altera parte”. (AVENA, 2018,
p. 70). Sendo assim, a decretacao de prisdo preventiva, o sequestro de bens e
as interceptac0Oes telefonicas, por exemplo, devem ser comunicadas somente
apos o que se pretendia com a medida, no curso do inquérito. Para tanto,
aprofundamentos, neste sentido, serao feitos em tdpicos adiante.

Dito isto, impende destacar que parte da doutrina tem se inclinado a
concepcao de que durante as investigacdes preliminares, seja o inquérito
policial presidido pela autoridade policial, Delegado de Policia, ou o PIC
(procedimento investigatorio criminal) produzido pelo Ministério Publico, ha a
incidéncia do contraditério diferido e a garantia de ampla defesa. Isto, ndo
somente pela alteragdo do EOAB pela Lei n° 13.245/2016, mas, por 6bvio,
pelo que preleciona a Constituicdo Federal de 1988, na medida do que dispde
o inciso LV do art. 5°, assim: (BRASIL, 1988)

“art. 5°. LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes.”

Sendo assim, Renato Brasileiro de Lima (2017) assevera que 0 inciso
supracitado “ndao pode ser objeto de interpretagao restritiva”. (LIMA, 2017, p.
117). Para tanto, da expressao “processo administrativo” pode-se
naturalmente, através de hermenéutica extensiva, abranger as investigacfes
preliminares, na figura do inquérito policial, como sendo procedimento de
natureza administrativa. Do mesmo modo, quando o inciso LV faz mencao aos
“acusados”, dever-se-a considerar também os investigados ou indiciados, de
todo modo que a interpretacdo correta conduz a aplicacdo do contraditorio
diferido na fase investigativa. Assim, o fato de ser mencionado “acusados” no
inciso ndo se faz pertinente restringir a aplicacdo de um direito constitucional
(contraditério diferido), mesmo que com alcance menor do que o contraditério

em fase processual. Por esta razdo, a alegacao de ser o individuo considerado
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suposto autor ou participe de um crime, quando do inquérito policial, ja
configura sentido amplo a imputacéo realizada. Dessa forma, Renato Brasileiro

arremata:

“‘Logo, com o objetivo de se extrair a maxima eficacia do
referido dispositivo constitucional, o ideal é concluir que
qualquer forma de imputacdo determinada representa uma
acusacdo em sentido amplo. Por isso, 0 constituinte empregou
a expressdo acusados em geral, abrangendo ndo apenas
aquele contra quem foi instaurado um processo penal, mas
também o individuo que figura como provavel autor (ou
participe) do fato delituoso, é dizer, o sujeito passivo da
investigacao preliminar.” (LIMA, 2017, p. 117)

Por conclusao, ndo se deve restringir somente a fase judicial a aplicacédo
da ampla defesa e do contraditorio diferido, ainda que limitado aos elementos
de informacao ja constante nos autos do inqueérito.

Prosseguindo tal linha, Lima (2017) traz a baila o entendimento que tem
ganhado forca em meio as doutrinas, uma vez que assegura forgca ao inquérito
e seguranca juridica ao acusado ou investigado, no que tange a sua defesa,

nos seguintes termos:

“A luz do art. 5", inciso LV, da Constituicdo Federal, e em
estrita  harmonia com uma tendéncia crescente de
jurisdicionalizacdo do processo administrativo, assim
compreendida a insercdo das garantias do devido processo
legal no ambito processual administrativo, a garantia do
contraditério deve, sim, ser inserida na investigacao
criminal, ainda que de maneira diferida e restrita, dando-se
ciéncia ao investigado - e a seu defensor - exclusivamente dos
elementos informativos documentados, resguardando-se,
logicamente, o sigilo quanto aos atos investigatorios ainda em
andamento, tanto na deliberacdo quanto na sua pratica,
quando o direito a informacdo inerente ao contraditério puder
colocar em risco a propria eficacia da diligéncia investigatéria
(Lei n° 8.906/94, art. 7°, § 11, incluido pela Lei no 13.245/16).”
(LIMA, 2017, p. 118, grifo nosso)

A partir disso, frisa-se a importancia do direito do investigado ou
acusado estar sendo cientificado quanto a investigacbes e imputacdes
provenientes de notitia criminis contra si. Assim sendo, importa dizer que o
contraditorio diferido encontra previsdo também no inciso LXIIlI do art. 5° da
CF/88, ao dizer: (BRASIL, 1988)
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“art. 5°. LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado.”

Dessa forma, pode-se dizer que o Cédigo Penal como instrumento de
coercdo estatal para as praticas de infracbes penais que o €, persiste em suas
reprimendas uma linha autoritarista, que se cala, por exemplo, acerca do direito
de ser informado daquele individuo investigado ou indiciado, v.g., na medida de
sua omissao, ndo se nega tal direito ao suspeito. Assim, quando da leitura do
inciso LXIII do art. 5° da CF/88, nota-se que aos sujeitos que forem presos
estdo assegurados, inclusive, o direito de permanecerem calados. Para tanto,
infere-se, também por interpretacdo extensiva da norma, que o preso, “ai
compreendido o suspeito, investigado ou indiciado, preso ou em liberdade, tem
o direito de ser ouvido pela autoridade responsavel pelas investigagdes.”
(LIMA, 2017, p. 118). Por derradeiro, em remate ao pensamento, Lima (2017)
assevera que ainda detentor do direito de se silenciar, garantido
constitucionalmente, ao individuo resguarda-se também o direito de se
pronunciar perante a autoridade policial. Por 6bvio, ndo pode haver, portanto, a
conclusdo do procedimento investigatorio sem que 0 preso possa apresentar a
propria exposicao dos fatos, na medida de que, com isso, se utilize do direito
de autodefesa.

Em desfecho, Renato Brasileiro de Lima (2017) finda brilhantemente sua

concepcao:

“Impde-se, pois, a observancia do contraditorio, pelo
menos em relacdo ao direito a informacao, a fim de que o
imputado, assistido pela defesa técnica (v.g., requerendo
diligéncias, apresentando razdes e quesitos), possa exercer a
autodefesa por meio do interrogatério policial oferecendo
resisténcia a pretensao investigatoria e coercitiva estatal,
atuando no sentido de identificar fontes de prova favoraveis a
defesa ou, ao menos, capazes de atenuar a pena que
eventualmente venha a ser imposta ao final do processo. A
propésito, o acesso do advogado aos autos da investigacao
preliminar consagrado pela simula vinculante n° 14 funciona
como evidente exemplo de manifestacdo do direito de
informacédo que constitui o primeiro momento do contraditério.”
(LIMA, 2017, p. 118, grifo nosso)
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Outrossim, conclui-se que ndo encontra pertinéncia a restricdo feita ao
direito de defesa do acusado somente quando da fase processual, haja vista
que durante o procedimento investigatério o advogado pode utilizar-se do
exercicio de defesa enddgeno, seja pela oitiva do acusado, como forma de
autodefesa (direito de audiéncia), por quaisquer diligéncias requeridas a
autoridade (Delegado de Policia), como preceitua o art. 14 do Cddigo de
Processo Penal, ou, pelo que dispdée o art. 7°, inciso XXI, “a” da Lei n°.

8.906/94, apods alteracdo de sua redacao pela Lei n°. 13.245/2016, assim:

“Art. 7° Sao direitos do advogado:

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracao
de infracdes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo
interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos
os elementos investigatérios e probatérios dele decorrentes ou
derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no
curso da respectiva apuracao: a) apresentar razées e quesitos.
(Incluido pela Lei n°® 13245, de 2016)”. (BRASIL, 1994)

Assim, pode-se dizer que tal alteracdo vai aléem de atribuir prerrogativa
aos advogados, mas também, e principalmente, de resguardar os direitos do
acusado, a integridade fisica, moral e ao direito de se silenciar, na medida que
esteja acompanhado por um advogado, ndo apenas durante o processo, mas

sim por toda a persecucéo penal. Por fim, Lima (2017) arremata:

“Ficariam resguardados, assim, direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana sujeita a investigacao,
funcionando, a presenca obrigatéria de um defensor j& num
interrogatério policial, como importante fator de dissuasao a
adocao de préticas probatorias ilegais.” (LIMA, 2017, p. 119,
grifo nosso)

Isto, em razdo de que o acusado (indiciado) de um inquérito policial
encontra-se em situacdo de hipossuficiéncia perante a autoridade policial, na
medida que esta caréncia seja guarnecida pela competéncia de um advogado,
ainda na fase pré-processual, como forma de refutar a atuacdo autoritaria do
Estado, dita anteriormente. Portanto, infere-se que a simples presenca do
advogado durante a feitura do inquérito policial constitui a aplicagcdo do

contraditorio diferido e o resguardo contra reprimendas desmedidas e ilegais de
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autoridades afins de conseguir confissées ou provas por meio de tortura ou

maus-tratos, contra o acusado.

2.1.4.4. Procedimento Oficial (Oficialidade)

A doutrina majoritaria é taxativa quanto a caracteristica da oficialidade
do inquérito policial, uma vez que compreende tal instrumento como sendo de
competéncia da policia judiciaria, seja Policia Civil ou Federal, como érgaos
oficiais responsaveis pelas atividades de investigacdo. De modo que, estas
atividades ndo podem ser delegadas a particulares, “ainda que a titularidade da
acéo penal seja atribuida ao ofendido.” (CAPEZ, 2018. p. 118)

2.1.4.5. Procedimento Oficioso (Oficiosidade)

No que diz respeito a caracteristica da oficiosidade, cumpre dizer que 0
inquérito policial se sucede por imposicao legal constante no art. 5°, inciso | do
Caodigo de Processo Penal, que dita: (BRASIL, 1941)

“Art. 5°. Nos crimes de acao publica o inquérito policial sera
iniciado:
I- de oficio.”
Portanto, ante um delito de acdo penal publica incondicionada o
Delegado de Policia, v.g., deve instaurar tal procedimento de oficio. De modos
gue as acdes penais publica condicionadas e privadas ndo sdo abarcadas por

esta caracteristica.

2.1.4.6. Procedimento Discricionario (Discricionariedade)

De antemao, importa dizer que a discricionariedade conduz o Delegado
de Policia, autoridade policial, a liberdade de escolha de diligéncias quando do
momento de apuracdo dos fatos. Portanto, “o delegado conduz as
investigacBes da forma que melhor Ihe aprouver, sempre buscando a eficiéncia
na elucidacdo dos fatos investigados.” (TAVORA, 2016, p. 35). Dessa forma,

infere-se que, ao contrario da fase processual, em que deve haver observancia
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quanto ao rito procedimental, durante as investigacfes e feitura do inquérito
policial, a autoridade de policia pode determinar as diligéncias que considerar
pertinentes para apuracao do fato delituoso.

No mais, pode-se dizer que ha no Cédigo de Processo Penal um rol
exemplificativo, nos arts. 6° e 7° que delimitam algumas sugestdes de
diligéncias que podem ser tomadas por parte do Delegado de Policia. No
entanto, tais dispositivos nao obrigam a autoridade seguir um rito
procedimental determinado. Por conseguinte, se faz importante observar os

exemplos de diligéncias trazidos por lei ao Delegado, assim: (BRASIL,1941)

“Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo
penal, a autoridade policial devera:
| - dirigir-se ao local, providenciando para que nédo se alterem o
estado e conservacdo das coisas, até a chegada dos peritos
criminais;

Il - apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato, apés
liberados pelos peritos criminais;

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento
do fato e suas circunstancias;
\Y - ouvir o] ofendido;
V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do
disposto no Capitulo Ill do Titulo VII, deste Livro, devendo o
respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe

tenham ouvido a leitura;
VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a
acareacoes;

VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo
de delito e a guaisquer outras pericias;

VIIl - ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo
datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de
vista individual, familiar e social, sua condicdo econémica, sua
atitude e estado de animo antes e depois do crime e durante
ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para a
apreciagéo do seu temperamento e carater.
X - colher informagdes sobre a existéncia de filhos, respectivas
idades e se possuem alguma deficiéncia e 0 nome e o contato
de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado
pela pessoa presa.
Art. 7° Para verificar a possibilidade de haver a infracdo sido
praticada de determinado modo, a autoridade policial podera
proceder a reproducdo simulada dos fatos, desde que esta ndo
contrarie a moralidade ou a ordem publica.”

Dito isto, Renato Brasileiro de Lima (2017) complementa:
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“Tem-se, nos arts. 6° e 7° do CPP, apenas uma sugestao das
principais medidas a serem adotadas pela autoridade policial, o
gue ndo impede que outras diligéncias também sejam
realizadas.” (LIMA, 2017, p. 125)

Em vista disso, diz-se que o Delegado de Policia realiza, no momento da
investigacdo o denominado juizo de prognose, e, em momento posterior o juizo
de diagnose, quando finalizado o inquérito incluird no relatério, a partir dos
elementos de informacdo e provas produzidas, sua conclusdo acerca do fato
delituoso.

Por fim, importa dizer que ndo se pode confundir a caracteristica ora
estudada “com arbitrariedade, pois ndo se poderia conceber que pudesse a
autoridade policial adotar providéncias ao arrepio das normas constitucionais e
infraconstitucionais que se mostrarem incidentes em determinados meios de
prova.” (AVENA, 2018, p. 172) Sendo assim, conforme dispde a Lei n°.
12.830/2013 em seu art. 2° 8§ 2° o Delegado de Policia, durante as
investigacbes criminais, esta incumbido de requisitar pericias, informacoes,
documentos e dados que possam auxiliar na elucidacéo dos fatos. No entanto,
tais diligéncias ndo devem usurpar dos regramentos contidos nas leis, tendo
em vista que, ainda que tenha discricionariedade, a autoridade policial nédo
pode requisitar medidas investigatérias como prisdes temporarias,
interceptacdes telefénicas e mandados de busca e apreensado, por exemplo,
sem prévia autorizacdo judicial. Em razdo disso, Renato Brasileiro de Lima
(2017) assevera que a “discricionariedade da autoridade policial ndao tem
carater absoluto”. (LIMA, 2017, p. 125) Isto, em compensagdo do que

preleciona o art. 184 do Cdédigo de Processo Penal, assim: (BRASIL, 1941)

“Art. 184. Salvo o caso de exame de corpo de delito, o juiz ou
a autoridade policial negard a pericia requerida pelas partes,
quando néo for necessaria ao esclarecimento da verdade.”

Portanto, o Delegado de Policia ndo pode negar, v.g., a realizacdo de
exame de corpo de delito ou quaisquer outras diligéncias que guardem relacdo
com 0 caso concreto e que possam auxiliar em sua apuracdo. Em remate, Lima

(2017) elucida que, “admite-se, a contrario sensu, o indeferimento de medidas
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inuteis, protelatérias ou desnecessérias, 0 que, por cautela, deve ser feito
motivadamente.” (LIMA, 2017, p. 125)

2.1.4.7. Procedimento Indisponivel (Indisponibilidade)

A doutrina majoritaria, assim como sob a 6tica de Fernando Capez
(2018) ndo admite objecdo e diz o inquérito policial “é indisponivel”. (CAPEZ,
2018, p. 119) Para tanto, o inquérito policial, como consta no art. 17 do Codigo
de Processo Penal, ndo pode ser arquivado pelo Delegado de Policia apés ter
sido instaurado, “sempre devera ser concluido e encaminhado a juizo.”
(AVENA, 2018, p. 174)

2.1.4.8. Procedimento Dispensavel

O entendimento majoritario da doutrina confere énfase a caracteristica
dispensavel do inquérito, por ser este, peca meramente informativa, assim
como nas palavras de Renato Brasileiro de Lima (2017) por atuar “como
importante instrumento na apuracédo de infracbes penais e de sua respectiva
autoria, possibilitando que o titular da acdo penal possa exercer 0 jus
persequendi in judicio, ou seja, que possa dar inicio ao processo penal.” (LIMA,
2017, p. 112)

A inferéncia que se faz reside no carater acessoério que a doutrina atribui
ao inquérito policial, como se, de todo modo, fosse dispensavel para
propositura da acdo penal. Tal critica encontrara momento oportuno de
aprofundamento durante o trabalho presente.

Sendo assim, faz-se pertinente citar o exemplo trazido pela doutrina
majoritaria acerca da dispensabilidade do inquérito policial, quando da
apresentacao de dispositivos do Cdodigo de Processo Penal, em especial o art.
39, § 5° que “estabelece que o 6rgao do Ministério Publico dispensara o
inquérito, se com a representacdo forem oferecidos elementos que o habilitem
a promover a acao penal, e, neste caso, oferecerd a denuncia no prazo de 15
(quinze) dias.” (LIMA, 2017, p. 113) Destarte, Nestor Tavora (2016)

complementa ao dizer:
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“O inquérito destina-se, apenas, a colheita de elementos de
informacé&o relacionados a prova da materialidade e indicios de
autoria ou participacdo. Caso o titular da acdo penal ja
disponha de tais elementos, ndo ha necessidade de se
recorrer ao inquérito, cabendo-lhe, oferecer a agéo penal.”
(TAVORA, 2016, p. 32, grifo nosso)

Portanto, ndo h& relutdncia dizer que tal caracteristica encontra-se
assentada doutrinariamente, tendo em vista o0 entendimento voltado

manifestamente neste sentido.

2.1.4.9. Procedimento De Autoridade Publica

Em conformidade com mandamento constitucional, constante no art.
144, § 4°, o0 Delegado de Policia é a autoridade publica que preside o inquérito

policial.

2.1.5. Valor Probatorio Relativo

O inquérito policial, como instrumento investigativo do Estado, segundo
concepcado majoritaria da doutrina, como ja discutido, tem por finalidade
subsidiar o titular da acdo penal de substratos informativos suficientes que
déem forca a propositura da acdo penal. Sendo assim, Capez (2018) assevera
gue os elementos colhidos durante a investigacdo criminal detém valor
probatorio relativo, em razdo de que “os elementos de informagcéo ndo sao
colhidos sob a égide do contraditorio e da ampla defesa, nem tampouco na
presencga do juiz de direito.” (CAPEZ, 2018, p. 120) Dessa forma, o Cdodigo de
Processo Penal dispde em seu art. 155, que quaisquer provas produzidas
extrajudicialmente sO terdo validade como elemento de conviccdo do juiz
guando de sua confirmacdo por outros dados investigativos colhidos na fase

processual. Em face disso, o dispositivo diz: (BRASIL, 1941)

“Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacao
da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.” (grifo nosso)
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Havera posteriormente aprofundamento quanto as ressalvas trazidas por

lei, em razdo da influéncia exercida por tais medidas na acéo penal.

2.2. O QUE A DOUTRINA MAJORITARIA ENTENDE PELOS VICIOS NO
INQUERITO POLICIAL - NULIDADES X INQUERITO POLICIAL

Segundo entendimento predominante dos doutrinadores o inquérito
policial por ser peca capaz de produzir apenas elementos informativos,
“‘eventuais vicios dele constantes ndo tém o condao de contaminar o processo
penal a que der origem”. (LIMA, 2017, p. 1613) Portanto, a compreenséao
majoritaria acerca do inquérito policial propaga-se no sentido de que possiveis
nulidades contidas no procedimento investigatorio ndo tem aptidao suficiente
de macular o processo penal futuro. Isto, muito se deve ao fato de que doutrina
e jurisprudéncia asseguram ser o inquérito apenas peca administrativa que tem
como finalidade principal formar a opinio delicti do Ministério Publico, titular da
acao penal. Dessa forma, Lima (2017) arremata tal concepcdo da seguinte

maneira:

“Havendo, assim, eventual irregularidade em ato praticado no
curso do inquérito, mostra-se inviavel a anulacdo do processo
penal subsequente.” (LIMA, 2017, p. 1613)

Por outro lado, Aury Lopes Jr. (2018) assevera haver um reducionismo
da importancia do inquérito policial perante a persecucédo penal. Assim, o autor

contraria o entendimento majoritario dizendo:

‘O fato de o inquérito ter natureza administrativa ndo é um
argumento valido, pois ndo o blinda contra as garantias
processuais e constitucionais, na medida em que o préprio art.
59 LV, da CF estende a incidéncia a fase de investigacao.
Ademais, o principio do devido processo legal tem plena
incidéncia em qualguer procedimento ou processo
administrativo (ou por acaso o direito administrativo e o0s
respectivos procedimentos ndo reconhecem nulidades?). Mais
do que nunca, qualquer procedimento administrativo é pautado
pela estrita legalidade dos atos da administragdo.” (LOPES JR.,
2018, p. 606)
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N&o se pode olvidar que, como ja visto, quando do estudo da sujei¢ao
ao contraditorio diferido, o inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal deve ser
interpretado de maneira extensiva, sendo assim, o inquérito policial esta
abarcado pela expressdo “processo administrativo” pelo dispositivo
supramencionado.

Posto isto, importa dizer que o entendimento majoritario, por 6bvio,
sobrepbe tais discordancias. Apesar disso, 0 presente estudo objetiva
exatamente refutar o pensamento predominante ensinado nos manuais de
processo penal, uma vez que haverdo momentos descaracterizadores do
pensamento hegemdnico acerca da dispensabilidade do inquérito, bem como
de seu reducionismo frente a persecutio criminis. Em vista disso, considera-se
oportuno o aprofundamento relativamente as provas irrepetiveis e medidas
cautelares proferidas no curso do inquérito, que poderdo se transmutar em
nulidades durante a fase processual. Portanto, medidas cautelares, v.g., que
nao atendam a tipicidade do ato processual podem acarretar a nulidade de
determinada prova, e, por vezes, do processo. Por esta razdo, adiante a

pesquisa ingressa na esséncia da contraposi¢cao ao entendimento majoritario.

2.2.1. Tipicidade Do Ato Processual

Para o presente enfoque, se faz indispensavel o estudo da tipicidade do
ato processual, uma vez que serve de fundamento a coercéo estatal, na forma
de nulidades, para atos ilegais tomados durante a persecucédo penal.

Em razdo disso, cumpre dizer que, normalmente se ouve falar em
tipicidade quando do estudo de Direito Penal, “compreendida como
a subsuncao perfeita da conduta praticada pelo agente ao modelo abstrato
previsto na lei penal, isto é, a um tipo penal incriminador.” (LIMA, 2017, p.
1565) No entanto, a tipicidade processual surge para garantir seguranca
juridica aos atos processuais, sem que haja prejuizos ao acusado (investigado)

no que tange aos direitos e garantias fundamentais a ele inerentes. Sendo

assim, Lima (2017) conceitua a tipicidade do ato processual da seguinte forma:

“A tipicidade corresponde a ideia de que o ato .processual deve
ser praticado em consonancia com a Constituicdo Federal e
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com as leis processuais penais, assegurando-se, assim, nao
somente as partes, como a toda a coletividade, a existéncia de
um processo penal justo e em consonancia com o principio do
devido processo legal.” (LIMA, 2017, p. 1565)

Pode-se dizer que a tipicidade dos atos processuais serve como
instrumento capaz de levar o direito positivo a sua aplicagdo aos casos
concretos. Portanto, as atividades do Estado, exercida por seus o6rgaos (PC,
PF e MP, v.g.), devem obedecer os ditames legais, para caucionar que
procedimentos e processos tenham provimentos finais condizentes aos
principios constitucionais. Por esta razdo, Aury Lopes Jr. diz que “a forma
processual €, ao mesmo tempo, limite de poder e garantia para o réu.” (LOPES
JR., 2018, p. 598) Prosseguindo neste pensamento o autor relata haver
importancia no bindbmio limitacdo do poder/garantia, uma vez que o Estado
detém limites de atuacdo impostos pelo processo penal, mas que
concomitantemente, a forma (leis imperativas ao poder punitivo estatal) serve
de garantia ao imputado. Em funcé&o disso, a doutrina explana, assim como
Renato Brasileiro de Lima (2017), que “é exatamente dai que sobressai a
importancia da nulidade, compreendida como espécie de sancéo aplicada ao
ato processual defeituoso, do que deriva a inaptiddo para a producdo de seus
efeitos regulares.” (LIMA, 2017, p. 1566)

Em remate, a tipicidade processual do ato nada mais é do que a
subsuncdo do ato processual praticado a norma processual prevista. Diante
disso, infere-se que quando praticado determinado ato processual ha de se
considerar o preenchimento dos requisitos de forma (neste caso, a obediéncia
aos regramentos trazidos pelo Codigo de Processo Penal), e, quando nédo
respeitados surge um ato formalmente atipico, gerador, ao mesmo tempo, de
uma nulidade. Sob esta 6tica Lima (2017) traz a baila exemplo constante no
art. 212 do Codigo de Processo Penal, na medida que a lei dispde requisitos
para a colheita de depoimentos de testemunhas como “a forma de
apresentacdo do rol de testemunhas, a forma de sua intimagcdo, a ordem de
oitiva, a sequéncia das perguntas formuladas, a participacéo subsidiaria do juiz,
etc.”. (LIMA, 2017, p. 1565) Dessa forma, o que se pretende é transfigurar as

nulidades (atos formalmente defeituosos) em sancdo as partes do processo,
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para culminar na pratica de atos regulares que possam produzir efeitos

juridicos legitimos.

2.2.2. Nulidades Processuais - Conceito E No¢cdes Basicas

ApGs adentrar no estudo da tipicidade do ato processual, nota-se que da
inobservancia dos regramentos legais surgem as nulidades. E, por estas,
Fernando Capez (2018) traz sublime e sucinta conceituagao:

“Nulidade € um vicio processual decorrente da inobservancia
de exigéncias legais capaz de invalidar o processo no todo ou
em parte.” (CAPEZ, 2018, p. 692)

Em complemento, Pacelli (2018) corrobora dizendo:

“A declaracao de nulidade seria, assim, a consequéncia juridica
da pratica irregular de ato processual, seja pela nao
observancia da forma prescrita em lei, seja pelo desvio de
finalidade surgido com a sua pratica.” (PACELLI, 2018, p. 708)

Ante 0 exposto, infere-se que a declaracdo de nulidade (vicios) dos atos
processuais, configuram remeédio a possiveis violacdes de direitos ao acusado
(investigado), uma vez que a lei processual determina um itinerario
procedimental a ser seguido. Dessa forma, Aury Lopes Jr. (2018) finda tal
definicdo expondo que “o sistema de nulidades esta a servico do réu, pois o
sistema de garantias constitucionais assim se estrutura, como mecanismo de
tutela daquele submetido ao exercicio do poder.” (LOPES JR., 2018, p. 599)
Para tanto, resta saber que a finalidade principal da teoria das nulidades é

garantir o devido processo legal ao imputado.

2.2.2.1. Classificacédo Das Nulidades

De antemdo, resta saber que a doutrina classifica os vicios dos atos
processuais em meras irregularidades, nulidades relativas, nulidades absolutas

e atos inexistentes. Estes, aprofundados pelos topicos a seguir.
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2.2.2.1.1. Meras Irregularidades

As irregularidades séo consideradas pela doutrina como vicios de menor
escaldo que podem alvejar os atos juridicos, tendo em vista que contamina
apenas elementos acidentais. Neste caso, Avena (2018) disserta que, “aqui, o
ato existe, € valido e eficaz”. (AVENA, 2018, p. 997) O Cddigo de Processo
Penal exemplifica como mera irregularidade o disposto pelo art. 569, ao dizer:
(BRASIL, 1941)

“‘Art. 569. As omissfes da dendncia ou da queixa, da
representacdo, ou, nos processos das contravencbes penais,
da portaria ou do auto de prisdo em flagrante, poderdo ser
supridas a todo o tempo, antes da sentencga final.” (grifo
Nosso)

Por conseguinte, infere-se que, as irregularidades, ndo atendem as
formalidades (previstas em leis) infraconstitucionais, e, ndo séo de interesse
das partes no processo. Como também, diz-se, que séo incapazes de gerar
prejuizos significativos que possam anular o processo ou influenciar na sua
producdo de efeitos e finalidade. Dito isto, Fernando Capez (2018) ilustra
algumas caracteristicas que podem auxiliar na identificacdo de uma mera

irregularidade, assim:

“(i) formalidade estabelecida em lei (norma infraconstitucional);
(i) exigéncia sem qualquer relevancia para o processo; (i) ndo
visa garantir interesse de nenhuma das partes; (iv) a
formalidade tem um fim em si mesma,; (v) a violagéo é incapaz
de gerar qualquer prejuizo; (vi) ndo invalida o ato e nao traz
gualquer consequéncia para o processo.” (CAPEZ, 2018, p.
692)

2.2.2.1.2. Nulidades Relativas
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Por outro lado, quanto as nulidades relativas, pode-se dizer que atingem
normas de ordem infraconstitucional de interesse privado de uma das partes, e
ndo publico. Neste caso, Capez (2018) elucida que “a formalidade é essencial
ao ato, pois visa resguardar interesse de um dos integrantes da relacdo
processual’. (CAPEZ, 2018, p. 693) Deduz-se, portanto, gerar prejuizo a parte
que deve demonstra-lo em momento oportuno durante o processo (art. 572, |
do CPP). Ha ainda de se mencionar que néo é reconhecivel de oficio e podem
ser sanaveis. Nesta linha, Aury Lopes Jr. (2018) caracteriza os atos

relativamente nulos através de quatro importantes referenciais, dessa forma:

“viola uma norma que tutela um interesse essencialmente da
parte, ou seja, um interesse privado; ndo pode ser conhecida
de oficio, dependendo da postulacdo da parte interessada;
convalida com a precluséo; a parte deve demonstrar o prejuizo
sofrido.” (LOPES JR., 2018, p. 593)

Portanto, nas nulidades relativas a parte que se sentir prejudicada deve
comprovar a lesdo alegada, produzindo provas capazes de corroborar a

lesividade daquele ato.

2.2.2.1.2.1. Principios Relacionados As Nulidades Relativas

Quando do estudo das nulidades relativas surgem alguns principios
envoltos ao tema que exigem atencdo. Notadamente, o primeiro a se
mencionar € o principio do prejuizo, também conhecido pela famosa expressao
francesa “pas de nullité sans grief’, que encontra previsdo no art. 563 do
Caddigo de Processo Penal, que diz: (BRASIL, 1941)

“Art. 563. Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nao
resultar prejuizo para a acusagao ou para a defesa.”

Assim, havera nulidade relativa quando o prejuizo alegado pela parte

(seja acusacéao ou defesa) reste comprovado.
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O principio da pas de nullité sans grief remete ao que poderia ser
considerado, neste caso, como um sub-principio, qual seja o principio da
instrumentalidade das formas, que segundo Capez (2018) “a forma n&do pode
ser considerada um fim em si mesma, ou um obstaculo insuperavel, pois o
processo € apenas um meio para se conseguir solucionar conflitos de
interesse, € ndo um complexo de formalidades sacramentais e inflexiveis.”
(CAPEZ, 2018, p. 698) Portanto, ha de se considerar a flexibilizacdo deste
rigorismo formal, quando da desobediéncia de determinada forma prevista em
lei resultar na finalidade (objetivo) que se pretende com tal ato juridico.

De outro modo, relevante se faz a citacdo do art. 566 do Cdédigo de
Processo Penal que traz a baila o principio da irrelevancia do ato, segundo o
gual se determinado ato ndo houver influido na fundamentacdo da deciséo do
juiz, que ndo o considerou para sua apuragcdo, ndo ha de se falar em

declaracéo de nulidade.

2.2.2.1.3. Nulidades Absolutas

Ja em sede de nulidades absolutas, pode-se dizer que sao vicios que
alcancam normas de interesse publico, como sendo “aquelas que tutelam
garantias ou matérias tratadas direta ou indiretamente pela Constituicdo
Federal.” (AVENA, 2018, p. 995) Aqui, o ato é considerado, portanto existente,
mas nunca valido ou eficaz. Dessa forma, Tavora (2016) complementa dizendo
que “podem ser reconhecidas pelo magistrado, de oficio, ou a requerimento
das partes, sendo despicienda a demonstracdo do prejuizo, que ja é
presumido.” (TAVORA, 2016, p. 784)

Nesta esteira, Aury Lopes Jr. (2018) elucida que a gravidade da
atipicidade do ato processual das nulidades absolutas orientam sobremaneira a
sua anulacao, sendo reconhecida de oficio pelo juiz ou enquanto ndo precluir
(através somente do transito em julgado) sua arguicdo, que pode ser a

gualqguer momento do processo.

2.2.2.1.4. Atos Inexistentes
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Por fim, os atos inexistentes também denominados como “ndo atos” ou
“fantasmas verbais”, ndo produzem efeitos juridicos simplesmente pelo fato de

gue nao existem. Por este angulo, Eugénio Pacelli (2018) preleciona:

“Partindo da necessaria superagcao da dificuldade que se
apresenta para a definicdo — dizer o que é — de algo que néo €,
poderiamos situar 0 ato inexistente estritamente do ponto de
vista de sua aptiddo para a producdo de efeitos no processo.
Assim o ato existiria, enquanto praticado por alguém, mas, em
relacdo ao processo, Sseria como inexistente, pela sua
impossibilidade de gerar ou produzir efeitos.” (PACELLI, 2018,
p. 710)

Em sua melhor doutrina, Pacelli (2018) diz serem atos incapazes de
convalidacéo, e cita como exemplo as sentencas apodcrifas (sem assinatura do

juiz) como possivel ato inexistente juridicamente.

2.2.3. Funcéo Preservadora do Inquérito Policial

Chegado a este momento pode-se dizer que, ap0s o0 estudo da
caracteristica inquisitiva do inquérito policial, impende elevar a importancia de
tal instrumento investigatério frente as nulidades suscitadas através de provas
colhidas durante o procedimento, e, ao entendimento doutrinario majoritario
gue afirma ser mera peca administrativa/informativa, e dispensavel.

Importante salientar que a funcéo preservadora do inquérito policial foge
ao entendimento majoritario da doutrina de funcdo unidirecional, que
compreende o procedimento investigatério por sua funcdo preparatéria ao
processo, como Visto, por ser reconhecido apenas como instrumento capaz de
fornecer subsidios informativos relevantes para consubstanciar a opinio delicti
de quem de direito (Ministério Publico). Mas, mais do que isso, 0 inquérito
policial em sua funcéo preservadora € eficiente em frustrar acusacdes penais
infundadas e, por vezes, sem menor fundamentacdes juridicas que o
corroborem.

Nesta esteira, o saudoso Norberto Avena (2018) assevera que “na

atualidade, parte da doutrina vislumbra no inquérito, também, funcao
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preservadora, relacionada ao objetivo de evitar futuras imputagdes levianas e
infundadas.” (AVENA, 2018, p. 172)

2.2.4. Da violacao de direitos e garantias fundamentais

N&o se pode deixar de destacar, que em ambito penal ha incidéncia do
trindmio (trilogia) poder-direito-processo, o qual detém intrinseca relagdo com o
poder-dever de punir do Estado (ius puniendi). A partir disso, Norbert Aveno
(2018) destaca que “o jus puniendi, enfim, sera ao mesmo tempo a decorréncia
I6gica e o objetivo principal do poder estatal, exercido por meio de um processo
disciplinado por normas e principios juridicos.” (AVENA, 2018, p. 42) Disso,
faz-se pertinente dizer que a aplicacdo de sancao estatal ao tipo penal
correspondente, assim como os procedimentos elaborados para sua apuracao,
nao podem ferir direitos e garantias fundamentais do acusado (investigado).

Por esta razdo, ndo ha de se falar em direitos e garantias fundamentais
guando houver procedimentos calcados em atos juridicos que ndo atendam a
tipicidade processual do ato. Assim, a interpretacdo cabal deve conduzir a
anulacdo de atos atentatérios aos direitos inerentes da pessoa acusada
(investigada), tendo em vista que para a regular lisura do devido processo legal
considera-se prudente uma hermenéutica extensiva quanto as diligéncias
tomadas no inquérito policial. Isto, com a pretensédo de ir a0 encontro com o
pensamento majoritario quanto a dispensabilidade do inquérito policial, que, em
sua maioria confere informacdes de autoria e materialidade pertinentes ao fato
delituoso. Portanto, o que se pretende com a fixacdo de garantias e direitos
fundamentais, se funda exclusivamente no &mago da excecdo nao considerada
pelas doutrinas, como as medidas cautelares, provas irrepetiveis e diligéncias
gue podem figurar como protecdo a possiveis demandas judiciais infundadas e
inveridicas, através, de como visto, da funcdo preservadora do inquérito
policial. Diante disso, eleva-se a notoriedade do procedimento investigatorio
policial, que busca ndo apenas subsidiar de informacdes o Ministério Publico,
mas também conferir autonomia para que as atividades policiais possam, por Si

s6, garantir direitos individuais e fundamentais.
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2.3. DAS MEDIDAS CAUTELARES CONDENSADAS NO INQUERITO
POLICIAL

Aqui, impende dizer apenas que 0s préximos pontos que serao
apresentados ilustrardo medidas e meios de prova que ensejam a possibilidade
de nulidades contidas no inquérito policial serem decretadas no curso do

processo penal, ocasionando, porventura, a anulacao da instrug&o criminal.

2.3.1. Interceptacao Telefonica

N&do cabe, para o momento, o devido aprofundamento quanto as
interceptacdes telefénicas, pois iria demandar tempo e fugiria ao proposto pela
pesquisa. Para tanto, o presente estudo se atém ao conceito e requisitos
(forma) previstos em lei, que se desatendidos no inquérito policial irdo gerar
nulidades na acéo penal que dele deriva.

De antemdo, lanca-se o que a doutrina majoritaria compreende por
interceptacdes pela perspectiva da Lei n°. 9.296/1996, assim como pelo que

preleciona Renato Brasileiro de Lima (2017) ao dizer:

“Sob o ponto de vista da Lei n°® 9.296/96, interceptar uma
comunicacao telefénica ndo quer dizer interrompé-la, impedi-la,
deté-la ou corta-la. A expressdo deve ser compreendida como
0 ato de captar a comunicacdo telefénica alheia, tendo
conhecimento do conteido de tal comunicacdo. E da esséncia
da interceptacédo a participacdo de um terceiro, que passa a ter
ciéncia do conteudo de uma comunicacao telefénica alheia.”
(LIMA, 2017, p. 724)

Dado seu conceito, é importante salientar que a interceptacéo telefénica
lato sensu consiste em género que se subdivide em trés espécies, quais sejam,
a interceptacao telefnica stricto sensu (em sentido estrito), escuta telefénica e
gravacao telefénica. Impende destacar que a interceptacdo em sentido estrito,
segundo concepc¢Bes de Norberto Avena (2018), se resume na captacdo de
conversa telefénica, por um terceiro, que viola a conversa de dois ou mais
comunicadores sem a anuéncia ou conhecimento de ambos. Por outro lado,

guanto as escutas telefénicas ha também violacdo de uma conversa entre duas
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OU mais pessoas por um terceiro, mas que um ou mais interlocutores detém
conhecimento da captagdo enquanto outro n&o. Por fim, nas gravacbes
telefénicas, também conhecidas como gravacgdes clandestinas, ndo ha um
terceiro violador da comunicacdo, e sim um dos interlocutores registra a
conversa sem o conhecimento do outro. Para 0 momento, cumpre apenas
saber tais distingoes.

Quanto aos requisitos previstos (tipicidade do ato processual) impende
destacar que o art. 2° da Lei n° 9.296/1996 determina condigbes para a
realizacéo das interceptacdes, quais sejam: (BRASIL, 1996)

“Art. 2° Nao sera admitida a interceptacdo de comunicagdes
telefénicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipéteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em
infracdo penal;

Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

lll - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no
maximo, com pena de detencao.

Paragrafo Unico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com
clareza a situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a
indicacdo e qualificacdo dos investigados, salvo
impossibilidade manifesta, devidamente justificada.”

Do mesmo modo, a doutrina se atenta ao mandamento constitucional
previsto no inciso XII do art. 5°, que determina prévia autorizacao judicial para a
instauracao da interceptacdo, assim como “nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagao criminal ou instrugdo processual penal”.
(BRASIL, 1988) Nesse interim, Lima (2017) reproduz:

“Por forca da Carta Magna, portanto, sdo pressupostos da
interceptacdo telefénica: a) ordem judicial devidamente
fundamentada; b) nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer; c) para fins de investigacdo criminal (medida
cautelar preparatéria) ou instrucdo processual penal (medida
cautelar incidental).” (LIMA, 2017, p. 741)

A doutrina de Norberto Avena (2018) elucida que a autorizagao judicial
s6 pode ser emanada pelo Poder Judiciario, nada consta na lei de poderes a
autoridades distintas, como membros do Ministério Publico ou Delegados de

Policia. Portanto, somente o juiz competente pode proferir autorizacdo
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determinando as interceptacdes telefbnicas, conforme o art. 1°, caput, da Lei
n°. 9.296/1996, que diz: (BRASIL, 1996)

“‘Art. 1° A interceptacdo de comunicagdes telefbnicas, de
qualquer natureza, para prova em investigacdo criminal e em
instrucdo processual penal, observard o disposto nesta Lei e
dependerd de ordem do juiz competente da acdo principal,
sob segredo de justica.” (grifo nosso)

Quanto a justificativa ser adequadamente fundamentada (art. 2°,
paragrafo Unico, Lei n°. 9.296/1996), Norberto Avena (2018) brilhantemente

arremata:

“Isto quer dizer que a decisdao judicial deve referir
objetivamente o fato sob apuracdo (natureza, local, forma de
cometimento etc.); os indicios de autoria ou participacdo desta
pessoa no crime; a referéncia a linha telefénica objeto da
interceptacdo (numero da linha) e, por fim, a identificagdo da
pessoa investigada ou processada ou 0s motivos que o
impossibilitam de fazé-lo. A auséncia desses elementos
invalida a decisao judicial e acarreta, em consequéncia, a
ilicitude das provas resultantes da captacdo.” (AVENA,
2018, p. 472, grifo nosso)

Por fim, se faz relevante a mencdo a falta de ordem judicial, como
prescreve a lei, na medida que esta auséncia implica na ilicitude das provas
produzidas por meio da interceptacdo telefénica, o que configura crime
tipificado pelo art. 10 da Lei n°. 9.296/1996, com preceito secundario tipificando
tal conduta com pena de dois a quatro anos de reclusdo e multa.

Por outro lado, outro requisito apresentado pelo art. 1° da Lei n°.
9.296/1996 concomitantemente ao disposto pelo art. 5°, XII da Constituicdo
Federal, consiste na producdo de provas por meio de interceptacfes
telefénicas em ambito de investigacdo criminal (durante o inquérito policial) e
em instrucdo processual penal (processo criminal). A vista disso, Avena (2018)
conclui que a natureza juridica do procedimento de interceptacao telefonica &
eminentemente cautelar, sendo compreendida, portanto, como preparatoria
(emanada na fase investigatéria) ou incidental (quando ja houver tido o aceite

da denudncia ou queixa dando inicio ao processo).
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Nesse sentido, como deducéao légica, ha de se concordar que ndo sendo
respeitados tais requisitos béasicos, possivelmente as provas produzidas por
meio de interceptacdo telefonica serdo, no bojo da instrugdo criminal,

consideradas nulas, seja relativa ou absoluta, a depender do caso.

2.3.2. Mandado de Busca e Apreenséao

E comum que leigos fagcam confusdo quanto a busca e apreensio como
se fossem a mesma coisa. No entanto, Renato Brasileiro de Lima (2017)
apresenta a diferenciacdo dizendo que “a busca consiste na diligéncia cujo
objetivo é o de encontrar objetos ou pessoas. A apreensado deve ser tida como
medida de constricdo, colocando sob custédia determinado objeto ou pessoa.”
(LIMA, 2017, p. 712) E passivel entre as doutrinas o entendimento que o
objetivo do mandado de busca e apreenséo € a obtencdo de provas materiais.
Diante disso, podem ser citados como requisitos, ou, a0 menos como um rol
exemplificativo de situacdes que irdo ensejar a busca domiciliar, aqueles
dispostos pelos arts. 240 e 243 do Cadigo de Processo Penal. Neste sentido,

Lima (2017) assevera:

‘A expedicdo de mandado de busca domiciliar esta
condicionada a presenca de fundadas razbes, sendo
indispensavel a presenca de elementos informativos apontando
gue uma das coisas ou pessoas citadas no art. 240, § 1°, do
CPP, encontra-se no interior da casa sujeita a diligéncia. De
acordo com o art. 24 3 do CPP, o mandado de busca devera: |-
indicar, 0 mais precisamente possivel, a casa em que sera
realizada a diligéncia e o nome do respectivo proprietario ou
morador; ou, no caso de busca pessoal, 0 nome da pessoa que
tera de sofré-la ou os sinais que a identifiguem; II- mencionar o
motivo e os fins da diligéncia; Ill- ser subscrito pelo escrivao e
assinado pela autoridade que o fizer expedir. Ademais, se
houver ordem de prisdo, constard do proprio texto do mandado
de busca (CPP, art. 243, § 1°). (LIMA, 2017, p. 718)

Por esta razdo, mais uma vez ha a incidéncia de possibilidade

geradora de nulidade, caso ndo respeitados os requisitos legais.
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2.3.3. Medidas Irrepetiveis

As provas nao repetiveis ou também denominadas de provas irrepetiveis
ou ndo renovaveis, sdo 0s meios de prova que devem estar sujeitos ao
inquérito policial, podendo perecer se for deixado para momento posterior.
Aqui, o incidente de producao antecipada de prova conduz os atos que seriam,
segundo a doutrina, meramente de investigacdo a provas, que posteriormente
nao poderiam ser realizadas sendo naquele momento. No entender de Aury
Lopes Jr. (2018) tal producdo antecipada de prova deve ser justificada por
casos extremos em que se nao produzida a prova se perderia ou sua repeticao
seria inviavel, a exemplo do art. 225 do Codigo de Processo Penal. Dessa
forma, Lopes Jr. (2018) apresenta os requisitos que considera pertinentes para
antecipacao de producéao de provas, quais sejam:

“a) relevancia e imprescindibilidade do seu conteudo para a
sentenca; b) impossibilidade de sua repeticdo na fase
processual, amparado por indicios razoaveis do provavel
perecimento da prova. Presentes o0s requisitos, o incidente
deve ser praticado com a mais estrita observancia do
contraditério e direito de defesa, logo 158: a) em audiéncia
publica, salvo o segredo justificado pelo controle ordinario da
publicidade dos atos processuais; b) o ato serd presidido por
um orgdo jurisdicional; ¢) na presenca dos sujeitos (futuras
partes) e seus respectivos defensores; d) sujeitando-se ao
disposto para a produc¢do da prova em juizo, ou seja, com 0s
mesmos requisitos formais que deveria obedecer o ato se
realizado na fase processual; €) deve permitir o mesmo grau de
intervencdo a que teria direito o sujeito passivo se praticada no
processo.” (LOPES JR., 2018, p. 104)

Em dltima analise, qualquer desatencéo ao que predispde tais requisitos,
pode-se dizer que havera a anulacdo de determinada prova quando da

instrucao criminal.
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3. CONSIDERACOES GERAIS

Posto isto, devido as consideracdes apresentadas sobre o inquérito e o
gue entende a doutrina sobre as nulidades no seu bojo, pode-se dizer que,
notadamente, € possivel que vicios contidos no inquérito policial afetem o
processo penal.

O presente estudo teve intento de atribuir maior importancia ao inquérito
policial. Isto, fundado na indagacao proposta pelo mesmo, de que um eventual
vicio no inquérito teria o conddo de contaminar a acdo penal futura. Tal
guestionamento se faz muito relevante, muito pelo fato do entendimento
majoritario da doutrina e jurisprudéncia quanto a ligacdo entre inquérito e
processo penal.

Pode-se dizer que o entendimento, quase unissono, dos doutrinadores
atuais, diz respeito a concepcado de que o inquérito policial ndo apresenta
contraditorio, e sim um contraditorio diferido. Além disso, outro obstaculo a ser
ultrapassado pela pesquisa em questdo, se baseia na afirmacdo de que o
procedimento investigatério tem como finalidade apenas subsidiar a opinio
delicti do Ministério Publico, titular da acéo penal, que ir4 oferecer a denuncia,
pedir o arquivamento ou, caso entenda ser necessario determinadas
complementacdes, solicitar novas diligéncias ao Delegado de Policia. Este,
portanto, € o entendimento que se pretende poér abaixo. Aqui, Vé-se
notoriamente o reducionismo dado ao procedimento investigatério das policias
judiciarias, afirmando de maneira contundente que o inquérito policial serve
apenas para fornecer elementos informativos para o parquet decidir se oferece
a denuncia ou néo.

Outro ponto crucial da pesquisa se da a tese das nulidades de atos no
inquérito policial. No entanto, hd de se mencionar que existem também
excecbes. Como regra doutrina e jurisprudéncia afirmam que os vicios
ocorridos no inquérito policial ndo maculam o processo penal, ou seja, nao
continuam sendo nulidades ao chegar no processo penal, que bastaria um
simples desentranhamento dos autos. Neste interim, a excecdo se da através

das provas insuscetiveis de repeticdo (provas irrepetiveis), aquelas pelas
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quais, se ndo produzidas no inquérito, ndo serdo reproduzidas no processo.
Em razdo disso, doutrinadores defendem que € possivel analisar eventuais
vicios, nesse sentido, durante o processo penal. Por outro lado, quaisquer
outras ilegalidades né&o iriam macular o processo penal e se conteriam apenas
ao ambito do inquérito policial.

Aqui, a critica surge no sentido de que haverdo situacdes complexas,
sendo teratolégicas. Bom exemplo esta no auto de prisdao em flagrante, quando
h& determinado vicio na prisdo de determinado suspeito (autor ou participe)
ndo ha de se falar em nulidades no processo penal, visto que o procedimento
tem forca apenas para analisar a liberdade ou nao do individuo. Portanto, tal
nulidade ndo ird acarretar prejuizos para o processo criminal, mas sim tera
condao apenas de relaxar a prisdo em flagrante e seu ndo convertimento em
prisdo preventiva. Este ponto de vista encontra-se ultrapassado, pelo fato de
gue na maioria das situa¢des o inquérito compde as denuncias, influindo sob a
condenacdo ou absolvicdo do reu. Isto, portanto, deve ser levado em
consideracao pela relevancia e a intima relacdo entre inquérito e processo
penal. O procedimento feito na fase pré-processual € claramente utilizado com
muita énfase para consubstanciar as condenacdes.

E necessario que o inquérito policial seja valorado, tendo em vista que
auxilia na conviccao de julgar do Poder Judiciario, assim como, que se atribua
a ele o entendimento de que eventuais vicios repercutem no processo penal.
Assim, considerando a persecucao penal como um todo, a persecucéo fora de
juizo (a fase pré-processual) e a persecucédo processual.

Por outro lado, se através de uma interceptacdo telefonica, v.g., 0
Delegado de Policia colher provas para prender um suspeito (investigado) sem
autorizacao judicial ou se for extrapolado o prazo de quinze dias previsto pelo
art. 5° da Lei n° 9.296/1996, as provas serdo declaradas nulas. Do mesmo
modo, se uma idosa tiver sido testemunha principal de determinado delito ndo
for ouvida pela autoridade policial durante o inquérito, pode ser que, ja no
processo, ela tenha falecido e ndo possa prestar segundo depoimento sob o
contraditorio judicial. Neste caso, o depoimento, por ndo poder ser repetido
durante a fase processual é sim considerado como prova. Portanto, nota-se
nitida a contradicdo doutrinaria, em vista do reducionismo dado ao

procedimento investigatorio.
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Outro bom exemplo a ser citado € o mandado de busca e apreenséo,
qgue se for utilizado pela autoridade policial, sem autorizacdo judicial, e na
residéncia do individuo for encontrado objeto que poderia ser considerado
como prova, ha de se falar declaracdo de nulidade quanto a busca domiciliar.
Dessa forma, se esta prova for juntada aos autos do inquérito, levada ao
Ministério Publico e, este, oferecer a dendncia, o advogado de defesa pode e
deve alegar tal nulidade na fase processual.

E necessario, portanto, uma revisdo doutrinaria e legislativa quanto a
importancia atribuida ao inquérito policial, em razdo de que a maioria dos
processos criminais em curso no Brasil serem consubstanciados pela peca

investigatoria.
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4. CONCLUSAO

Ha de se notar, contudo, que existem possibilidades de vicios do
inquérito policial incidirem nulidades no processo penal. Para tanto, o estudo
remonta questdes pertinentes acerca da aplicagdo do contraditério,
principalmente aquele disposto pela doutrina como diferido ou postergado,
assim como a tipicidade processual do ato, como carro chefe gerador de
nulidades caso haja desrespeito quanto as formalidades previstas em lei.

Neste caso, a persecucdo penal deve ser considerada como um todo
unitario, de maneira que se possa atribuir maior importancia ao inquérito
policial e a figura do Delegado de Policia, para que possa utilizar da funcdo
preservadora do inquérito como um filtro a possiveis acdes penais
desnecessarias ou delitos de menor monta, quando verificada a incidéncia do
principio da insignificancia.

Dessa forma, a discussao trazida a baila desmonta argumentos incisivos
e reducionistas quanto ao inquérito policial, atribuindo caracteristica de mera
peca informativa, com finalidade Unica e, quase que exclusiva, de subsidiar a
opinio deliciti do membro do Ministério Publico, titular da acdo penal. Nada
consta nas doutrinas sobre dados cientificos acerca da quantidade de acbes
penais sdo fundadas sob a égide dos elementos colhidos durante a fase pré-

processual (fase investigativa).

Ponto relevante € que deve haver a discussdo doutrinaria,
jurisprudencial e legislativa quando a relevancia do inquérito e a atribuicdo de
contraditério ao mesmo, na medida de figurar maiores direitos e garantias ao
acusado (investigado). Portanto, deve-se observar os ditames legais da
Constituicdo Federal para que se assegure a procedéncia do devido processo
legal. Isto, para que nao exista acdes penais fundadas sob inquéritos
desmedidos, com atos viciosos de ilegalidade, que ndo se adequam aos

principios constitucionais.

E de se considerar que o inquérito policial ndo é peca feita para
subsidiar a acusacdo. Ha de se mencionar, ainda que desnecessariamente,

gue a policia judiciaria (Civil ou Federal) ndo trabalha para o Ministério Publico,
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ambos sdo orgaos independentes que integram o poder punitivo do Estado.
Portanto, a policia judiciaria, ou melhor dizendo, o inquérito policial ndo € peca
acusatoria, se verificado pelo Delegado de Policia haver uma excludente de
ilicitude ou a incidéncia do principio da insignificancia deve sugerir ao parquet o
devido arquivamento do procedimento, como dito, para evitar acdes penais
desnecessarias e maiores gastos para o Estado com a persecugéo criminal.

Assim sendo, medidas cautelares ou medidas insuscetiveis de repeticdo
(as denominadas provas irrepetiveis) proferidas no curso do inquérito policial,
podem sim gerar nulidades na acédo penal futura. Do mesmo modo, vicios em
outros ambitos, como no auto de prisdo em flagrante, por exemplo, podem, ou
ao menos deveriam ser revisados, tendo em vista a sobrecarga trazida por sua
nulidade e de como isso afeta o processo criminal, desde a acusacao até auma
possivel condenacédo ilegal. Para tanto, ndo se faz pertinente afirmar
contundentemente que os vicios do inquérito nao afetam a acdo penal. Pode-
se considerar como tremendo equivoco ndo repensar este entendimento rigido

da doutrina.
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