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RESUMO

O presente trabalho versa sobre o Inquérito Policial brasileiro como consequéncia
das garantias fundamentais do investigado, onde conduz a problematica de quais
sdo estas garantias. Através de uma exposicao jurisprudencial e doutrinaria o
método de abordagem serd o dedutivo e indutivo, utilizados livros, artigos cientificos,
jurisprudéncias e a legislacao brasileira relacionada ao tema proposto, que buscar-
se-a demonstrar a importancia de tais garantias na fase pré-processual para o
desenvolvimento do processo penal no territério nacional com base na Constituicdo
Federal de 1988. Visa averiguar os aspectos juridicos, inclusive principioldgicos,
com objetivo de relatar quais sdo as garantias constitucionais existentes, analisar as
formas de investigacdo, bem como os meios existentes de provas para acusacao,
realizar um estudo sobre as decisdes existentes para o tema especifico, mencionar
quais as principais caracteristicas, e como se procede o Inquérito Policial, e também,
conceituar o que a doutrina fala sobre as garantias e se elas sdo usadas de forma
adequada. Desta forma, o presente trabalho terd como finalidade apresentar este
leque de garantias inerentes aos investigados, em razdo da adoc¢do do constituinte
por um modelo de Estado Democrético de Direito. Chegou-se a concluséo de que o
Estado, por intermédio de suas acdes ou omissBes praticadas por agentes que
prestem servicos ao mesmo, na qualidade de seus servicos podem gerar danos a
terceiros. Logo, é necessario que a autoridade sempre busque fundamentar suas
decisdes para que o processo torne-se eficaz, pois € nesta fase que deve receber o

manto das garantias constitucionais.

Palavras-chave: Constituicdo. Direitos e garantias individuais. Inquérito policial.



ABSTRACT

The present work deals with the Brazilian Police Inquiry as a consequence of the
fundamental guarantees of the investigated, where it leads to the problem of what
these guarantees are. Through a jurisprudential and doctrinal exposition the
approach method will be deductive and inductive, using books, scientific articles,
jurisprudence and Brazilian legislation related to the proposed theme looking for a
demonstration most important of guarantees in the pre-procedural phase for the
development of criminal proceedings in the national territory based on the 1988
Federal Constitution. Seen to investigate as well as the existing evidence for
accusation, realize a study on existing decisions for the specific topic, mention what
are the main characteristics, and how to proceed with the Police Inquiry, and also,
conceptualize what the doctrine says about guarantees and whether they are used
properly. So, the present work will aim to show this bunch of options guarantees
inherents to the investigated, in adoption reason of constituent by a model of
Democratic State of Law. It was concluded that the State, through its actions or
omissions practiced by agents that provide services to it, in the quality of its services
can cause damage to third parties. So, it is necessary that the authority always seeks
to base its decisions so that the process becomes effective, because it is at this
stage that it must receive the mantle of constitutional guarantees.

Keywords: Constitution. Fundamental rights and guarantees. Police Inquiry.
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1 INTRODUCAO

Muitas séo as razdes para se desenvolver o tema objeto deste trabalho de
conclusédo ao qual tratard da investigacdo criminal sob os aspectos das garantias
fundamentais do investigado com base na Constituicdo Federal de 1988.

Ha, no pano de fundo do proscénio juridico, um confronto entre o direito do
individuo com os direitos coletivos. Esse embate filoséfico, que sustenta a discussao
juridica, talvez jamais encontre solucdo definitiva, mas é imperioso que a encontre
para o tempo em que se vive, a luz dos avancos tecnolégicos e da realidade das
ruas.

Quando uma informacdo de um crime chega a autoridade policial surge o
dever de investigacdo. No entanto, € importante destacar que a Constituicdo Federal
estabeleceu direitos e garantias fundamentais a pessoa. Logo a partir do instante
gue uma pessoa é considerada suspeita da autoria de um crime € indispensavel a
analise dos direitos constitucionais.

Ainda, acerca da profundidade da questéo debatida, percebe-se que nao se
resolve exclusivamente em torno da mera aplicagdo dos dispositivos legais
atualmente em vigor, exigindo profunda reflexdo em torno dos principios
constitucionais que orientam o sistema, dos valores fundamentais a natureza
humana, e mesmo das convic¢des ideoldgicas predominantes que devem informar a
solucéo a ser adotada.

O tema é desafiador, uma vez que no sistema processual penal acusatério,
vetor de um estado democratico de direito, a ampla defesa e o contraditorio séo
pilares inafastaveis do direito de defesa e a ciéncia por parte do investigado, ja
indiciado ou né&o, de investigacéo a seu respeito, imprescindivel para o exercicio dos
direitos constitucionais conferidos ao cidadao.

Deste modo, levard em consideracdo, na prética, os conflitos que surgem
quando aos meios de prova, quanto oitiva de testemunhas e até conflitos em relacéo
a acusacao indevida. Apontando varios entendimentos, dentre 0s quais se menciona
0os do Supremo Tribunal Federal e os do Superior Tribunal de Justica. Como
exemplos, serd exposto casos concretos e seus possiveis desdobramentos levando

em consideracdo os entendimentos modernos e contemporéaneos, tendo como base



também linha de raciocinio legal e doutrinario inclusive abordando suas duas
modalidades: material e a formal.

O presente trabalho tera como finalidade expor as principais caracteristicas
e como é feita a investigacdo criminal, verificar quais os direitos e garantias
fundamentais referentes a figura do investigado no inquérito policial, acertado de que
a Constituicdo Federal demarcou um amplo leque de garantias inerentes aos
investigados, em razdo da adocdo do constituinte por um modelo de Estado
Democratico de Direito.

Esta analise se dard através de pesquisa em livros, artigos cientificos,
jurisprudéncias e a legislacdo brasileira relacionada ao tema proposto, e terd como
método de abordagem o dedutivo e indutivo.

A vista disso, em momento inicial ser4 abordado o conceito e eventuais
consideracdes acerca do Inquérito Policial, enfatizando ainda sobre as suas
caracteristicas, competéncia para apuracao e desenvolvimento do Inquérito Policial
e por fim, propde-se o estudo do procedimentos nesta fase pré processual.

Posteriormente, referir-se-4 e explanara sobre as garantias constitucionais
do investigado, com base na norma suprema. Verificaremos a diferenciacao entre os
direitos e garantias constitucionais, bem como, estudaremos os principios de
protecdo ao individuo investigado.

Ademais, expora por meio de uma comparacao jurisprudencial e doutrinaria,
sobre a realidade dos tribunais ao decorrer dos anos, aspectos como, erros no
judiciario, entendimentos em relacao ao contraditorio na fase pré processual, dentre
outros. Por fim, através do Direito Comparado, buscar-se-4 demonstrar a
importancia das garantias nesta fase anterior a denuncia, para que busque o0

resultado justo.



2 INQUERITO POLICIAL

O presente trabalho fard uma abordagem sobre as garantias constitucionais
do investigado, na fase do inquérito policial, analisando aspectos de suma
importancia dentro deste instituto, levando em consideracao todos os seus aspectos

objetivos e subjetivos no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 Consideragfes Preliminares

O Estado € promovido a intervir a fim de restabelecer a paz social. E no
exercicio dessa atividade, deve conciliar o interesse individual e o interesse coletivo,
assegurando os meios de investigacdo sem se descuidar dos meios de defesa,
proporcionando ao ofendido a seguranca e a reparagao, e ao ofensor um anteparo
do ofendido para que seja aplicada tdo somente a justica. Sendo assim, sao
necessarias instituicoes e formulas preexistentes e eficazes para garantir o direito
social de punir e o direito individual de liberdade e ainda o direito a defesa dessa
liberdade.

A persecucdo penal, ou persecutio criminis, enquanto “atividade estatal de
protecado penal” (MARQUES, 1997, p.127), abrange dois momentos distintos: o da
investigacdo e o da acdo penal.

N&o por outra razao, prevé a Lei n® 12.830/13 que a funcado de investigacao
é fundamental e privativa do Estado (art. 2°). (PACELLI, 2020).

O termo ‘investigagcdo” deriva dos vocabulos latinos investigatio e
investigare, que significam indagar com cuidado, segue o0 rastro, perscrutar.
Entende-se por investigacdo, no sentido gramatical, a pesquisa de vestigios e
indicios relativos a certos fatos para esclarecer ou descobrir alguma coisa, e € entao
onde o inquérito policial entra. (SILVA, 1998, p.451).

O inquérito policial € considerado um procedimento administrativo com a
finalidade de examinar a verdade de um fato, ou seja, fornece & Acdo Penal os
elementos necessarios para chegar ao autor do crime e sua materialidade. Tal
procedimento busca a justa causa da acusacéo atraves do conjunto probatorio, com
objetivo de comprovar a autoria e a materialidade do delito, bem como fundamentar
a dendncia ou queixa.

Nas palavras de Joaquim Canuto Mendes de Almeida (1973, p.35):
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No processo brasileiro, a instrugédo criminal, que esta fundada em atos do
inquérito policial e em atos do sumario de culpa, é também ‘preservadora’
(da inocéncia e da justica) contra acusacgdes infundadas e ‘preparatérias’
(dos meios de prova).

Para Renato Brasileiro de Lima (2013, p. 71), o inquérito policial “trata-se de
um procedimento de natureza administrativa [...] porquanto dele nédo resulta a
imposigao direta de nenhuma san¢ao”. Lima afirma ainda que: (LIMA, 2018, p.107):

Logo, como o inquérito policial € mera peca informativa, eventuais vicios
dele constantes ndo tém o condao de contaminar o processo penal a que
der origem. Havendo, assim, eventual irregularidade em ato praticado no
curso do inquérito, mostra-se inviavel a anulacdo do processo penal
subsequente. Afinal, as nulidades processuais concernem, tdo somente,
aos defeitos de ordem juridica que afetam os atos praticados ao longo da
acao penal condenatoria.

O doutrinador Aury (2020, p.181) trds duas questdes relevantes: qual é o
fundamento da existéncia da investigacdo preliminar? Por que precisamos ter um
inquérito policial prévio ao processo? a) busca do fato oculto: o crime, na maior parte
dos casos, € total ou parcialmente oculto e precisa ser investigado para atingir-se
elementos suficientes de autoria; b) funcdo simbdlica: a visibilidade da atuacéo
estatal investigatoria contribui, no plano simbdlico, para o restabelecimento da
normalidade social abalada pelo crime; c) filtro processual: a investigacao preliminar
serve como filtro processual para evitar acusacdes infundadas, seja porque despidas
de lastro probatério suficiente, seja porque a conduta ndo é aparentemente
criminosa.

A fase de investigacdo é em regra promovida pela policia judiciaria, e tem
natureza administrativa, sendo realizada anteriormente a provocacao da jurisdicdo
penal. Fala-se em fase pré-processual, tratando-se de procedimento tendente ao
cabal e completo esclarecimento do caso penal, destinado, pois, a formacdo do
convencimento (opinio delicti) do responsavel pela acusacdo. O juiz, nessa fase,
devera permanecer absolutamente alheio a qualidade da prova em curso, somente
intervindo para tutelar violagdes ou eventual ameaca de lesdes a direitos e garantias
individuais de uma das partes envolvidas, ou, mediante provocagéo, resguardar a
efetividade da funcéo jurisdicional. (PACELLI, 2020).

Para o jurista Renato Brasileiro de Lima (2018, p. 108) explica que, o

inquérito é um instrumento importante para a decretacdo de medidas cautelares:
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Dai a importancia do inquérito policial, instrumento geralmente usado pelo
Estado para a colheita desses elementos de informacéo, viabilizando o
oferecimento da peca acusatéria quando houver justa causa para o0
processo, mas também contribuindo para que pessoas inocentes ndo sejam
injustamente submetidas as cerimonias degradantes do processo criminal.

Diante disso, o inquérito tem papel fundamental, pois redne os elementos
qualificados para compor na elucidacdo do crime. A sua instauracao, realizacao e
conclusdo mostram questbes mais complexas e que se referem aos contextos de
seus estados de origem.

No plano probatério, o valor exaure-se com a admissédo da denuncia. Servira
para indicar os elementos que permitam produzir a prova em juizo. Uma testemunha
ouvida e que aportou informacdes Uteis sera articulada como meio de prova e, com
a oitiva em juizo, produz uma prova. Em efeito, o inquérito filtra e aporta as fontes de
informacdo Uteis. Sua importancia esta em dizer quem deve ser ouvido, e ndo o que
foi declarado. A declaracéo valida é a que se produz em juizo, e ndo a contida no
inquérito, tanto que com a reforma de 2019/2020 esse tipo de prova ndo mais ira
integrar 0s autos que seréo remetidos para o juiz. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 271).

Em duas ponderaveis razdes de ser repousa, dessarte, a persecucao penal
preliminar. Primeiro, ostenta funcdo preservadora, consistente em “preservar a
inocéncia contra acusacoes infundadas e o organismo judiciario contra o custo e a
inutilidade em que estas redundariam”, propiciando soélida “base e elementos para a
propositura e exercicio da acéo penal”. (ALMEIDA, 1973, p. 17).

J& lecionava Joaquim Canuto Mendes de Almeida (1973, p.11):

A instrugdo preliminar é uma ‘instituicdo indispensavel a justica penal’. Seu
primeiro beneficio é ‘proteger o inculpado’. D4 a defesa a faculdade de
dissipar as suspeitas, de combater os indicios, de explicar os fatos e de
destruir a prevencdo no nascedouro; propicia-lhe meios de desvendar
prontamente a mentira e de evitar a escandalosa publicidade do julgamento.
Todas as pesquisas, investigacdes, testemunhos e diligéncias sao
submetidas a sério exame para, de antemao, se rejeitar tudo o que ndo gera
graves presungdes. E assim se forma o processo preparatorio, como base
do juizo de primeiro grau.

Como explica Canuto Mendes (1973, p. 12 ss), se a instrugdo definitiva
prova ou ndo prova que existe crime ou contravencao, a instrucédo preliminar prova
Ou ndo prova se existe base para a acusacado. Seu primeiro beneficio é proteger o
“‘inculpado”. O processo penal € um processo formal de selegao, atuando a instrucéo
preliminar como um sistema de filtros desde onde se vai destilando a notitia criminis

(noticia do crime) até chegar ao processo penal os elementos de fato que
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verdadeiramente revistam caracteres do delito, com prévio conhecimento dos
supostos autores.

Eugénio Pacelli (2020), afirma que o inquérito policial, é atividade especifica
da policia denominada judiciaria, isto €, a Policia Civil, no ambito da Justica
Estadual, e a Policia Federal, no caso da Justica Federal, que tem por objetivo a
apuracéo das infragdes penais e de sua autoria (art. 4°, CPP).

Mas o inquérito ndo € necessariamente policial. Nesse sentido dispde o
paragrafo Gnico do art. 4° do Codigo de Processo Penal, determinando que a
competéncia da policia ndo exclui a de outras autoridades administrativas que
tenham competéncia legal para investigar. Ou seja, € possivel que outra autoridade
administrativa — v.g., nas sindicancias e processos administrativos contra
funcionéarios publicos — realize a averiguacdo de fatos e, com base nesses dados,
seja oferecida a denuncia pelo 6rgdo do Ministério Publico. (LOPES JUNIOR, 2020,
p.183).

Tem sua origem na notitia criminis (noticia do crime), que podera ser de
cognicdo imediata, através de atividades rotineiras da Policia Administrativa ou
Judiciaria. O conhecimento pode ser feito por meio de representacdo da vitima ou
requisicdo do Ministro da Justica, de Juiz ou de membro Ministério Publico. Nesses
casos, considera-se a sendo de cognicdo mediata. Nos casos em que ocorre a
prisdo em flagrante do criminoso, a cognicdo é coercitiva. Nesse sentido, 0 modo
como o procedimento é instaurado, determinara o modelo da Acdo Penal, sendo ela
de dois tipos: privada ou publica.

Para tanto, tém-se o art. 5 do Decreto-Lei n® 3.689/41(Cédigo de Processo
Penal) que o inquérito policial sera iniciado de oficio, mediante a requisicdo da
autoridade judiciaria ou através do Ministério Publico, ou a requerimento do
ofendido. O mesmo requerimento que foi mencionado devera conter sempre que
possivel, a narracdo do fato, com todas as circunstancias, a individualizacdo do
indiciado ou seus sinais caracteristicos e as razdes de convicgdo ou de presuncao
de ser ele o autor da infracdo, presentes também o roll de testemunha. (BRASIL,
1941 <http://www.planalto.gov.br>).

No entendimento de Aury Lopes Junior (2014, p. 291), o inquérito policial
inicia-se com um ato administrativo do delegado de policia, que determina a sua
instauracdo através de uma portaria. Sem embargo, a relevancia esta no ato que da

causa a portaria, que, em ultima analise, carece de importancia juridica.
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Conclui-se que o éxito da investigacdo criminal ndo depende somente da
habilidade do Agente Policial responsével pela composi¢cédo do inquérito, ou mesmo
do Delegado de Policia, mas que o Estado ofereca estrutura adequada e essencial
para que eles possam coletar informacdes da procedéncia do crime para averiguar e
evidenciar de forma precisa a veracidade do delito.

Vale destacar que é no inquérito policial que ira definir o destino do
imputado, passando ele apds receber a dendncia, suportar para sempre os efeitos
do processo decorrente, mesmo que haja a absolvicdo; Nesse sentido, tolera o
processo, dentre as formalidades do processo, como, algemas, interrogatorio,
transportes e demais instrugoes.

Ademais, o inquérito policial somente gera atos de investigacdo e, como tais,
de limitado valor probatério. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 322).

2.2 Caracteristicas

O inquérito policial tem um carater discricionario, isto é, os fatos relatados
devem descrever como foi originado o possivel ilicito penal. Logo, é exigido também
relagdo dos fatos com fundamentos juridicos suficientes para que a acdo penal
possa ser promovida. (RABELO, 2014, p.9). Além disso, € um procedimento
instrumental e informativo como mostra nos artigos 9 e 13 do Cdadigo de Processo
Penal, que todas as pecas do inquérito policial serdo escritas ou datilografadas e
rubricadas pela autoridade competente. Ainda sim, incumbird a autoridade policial
fornecer as devidas informacdes a instrucdo e julgamento do processo, realizar
procedimentos cujo Ministério Publico ou Juiz solicitar e cumprir os mandados de
prisdo. (BRASIL, 1941 <http://www.planalto.gov.br>).

E importante recordar que, para a instaura¢do do inquérito policial, basta a
mera possibilidade de que exista um fato punivel. A prépria autoria ndo necessita ser
reconhecida no inicio da investigacdo. Logo, o inquérito policial nasce da mera
possibilidade, mas almeja a probabilidade. (LOPES JUNIOR, 2014, p.297).

Neste contexto Eugénio Pacelli (2020) cita:

No que respeita a fase investigatoria, entretanto, observa-se que, diante da
gravidade do fato noticiado e da verossimilhanca da informacdo, a
autoridade policial deve encetar diligéncias informais, isto €, ainda no plano

da apuracédo da existéncia do fato — e ndo da autoria — para comprovacao
da idoneidade da noticia. E dizer: o 6rgdo persecutério deve promover
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diligéncias para apurar se foi ou ndo, ou se esta ou ndo, sendo praticada a
alegada infragdo penal. O que ndo se deve é determinar a imediata
instauracao de inquérito policial sem que se tenha demonstrada a infracdo
penal nem mesmo qualquer indicativo idéneo de sua existéncia. Em duas
palavras, utilizadas, alias, pelo Min. Celso de Mello, com fundamento na
doutrina de Frederico Marques, deve-se agir comprudéncia e discri¢éo,
sobretudo para evitar a devassa indevida no patriménio moral de quem
tenha sido, levianamente, apontado na delacéo anbnima.

Contudo, a instauracdo do inquérito policial ndo € indispensavel, pode
ocorrer de a denuncia ser oferecida com base em outros elementos, como provas
obtidas de outra maneira administrativa, investigacdo particular, mas desde que
sejam obtidas de forma licita, sendo vedadas provas obtidas por meios ilicitos.
Essas provas obtidas fora do inquérito sdo chamadas pelo Cddigo de Processo
Penal como pecas informativas. Da mesma forma que, se com a representacao
(art. 39, paragrafo 5° do CPP) forem aportados dados suficientes para acusar, o
Ministério Publico devera propor a denuncia no prazo de 15 dias.

Embora o nosso Cadigo em vigor defira ao Judiciario a competéncia para a
prorrogacdo do prazo para encerramento de inquérito, deve-se observar que o
inquérito dirige-se exclusivamente a formacdo da opinio delicti, isto €, do
convencimento do Orgdo responsavel pela acusacdo. Isto porque o inquérito
policial esta destinado apenas a formar a conviccdo do Ministério Publico, que
poderd acusar desde que disponha de elementos suficientes para demonstrar o
delito e a autoria. (PACELLI, 2020, p.102).

Uma das caracteristicas do inquérito policial € o sigilo. Cabe ao delegado
de policia assegurar no inquérito policial o sigilo necessario.

Sobre essa caracteristica, Renato Brasileiro de Lima (2018, p. 115) afirma
que:

O principio da publicidade dos atos processuais esta consagrado na
Constituicdo Federal e na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.
De acordo com o art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, todos os
julgamentos dos orgdos do Poder Judicidario serao publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo.

Edilson Mongenot Bonfim (2010, p. 140) discorre que, “o inquérito policial

sera sigiloso somente se necessario a elucidacdo do fato ou para preservar o


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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interesse social. Ndo é sigiloso, portanto, caracteristica de todo e qualquer
inquérito policial”.
E o que Eugénio Pacelli (2020, p.102) afirma:

E é justamente a preocupacdo com a protecdo de interesses publicos
relevantes, como o direito a tutela da imagem, bem como com a
efetividade da jurisdicdo penal, que justifica a adocdo do sigilo na
elucidacéo dos fatos (art. 20, CPP). Merecedora de elogios, entdo, a nova
redacdo do art. 201, CPP, dada pela Lei n°® 11.690/08, na parte em que
impde ao juiz o dever de preservacdo da intimidade, vida privada, honra e

imagem do ofendido, via segredo de justica (§ 6°). Em um e outro caso,
fica ressalvada a atuacéo de advogado devidamente habilitado.

Cabe, portanto, ao delegado de policia a discricionariedade quanto ao
sigilo. E necessario diferenciar o sigilo externo do interno, este se refere ao proprio
interessado de tomar conhecimento e acompanhar as diligencias de seu caso,
enquanto aquele diz respeito a terceiros fora do inquérito, como pessoas do povo.

Nesse pensamento, o art. 7°, XIV, do Estatuto da Advocacia, garante ao
advogado o acesso a autos de prisdao em flagrante e de inquéritos, findos ou em
andamento, mesmo sem procuragdo, em qualquer reparticdo policial. (RABELO,
2014, p.10).

Impende salientar que, embora o exercicio da advocacia seja mesmo
indispensavel a defesa dos interesses de quem se achar submetido a persecucéao
penal (aqui, na fase pré-processual), podendo o advogado, como regra, ter acesso
aos autos do inquérito policial, o fato € que, se a investigacdo assim o exigir, sera
perfeitamente aceitavel a restricdo ao aludido acesso, quando for a hipotese de
realizacdo (representacdo a autoridade judicial) de provas de natureza cautelar e,
por isso, urgentes (RMS — 12.754 — STJ — 24.3.2003). (PACELLI, 2020, p.103).

Quanto ao arquivamento do inquérito policial, a coisa julgada material nédo
pode ser gerada, podendo ser revista a qualquer momento, desde que novas provas
sejam produzidas.

O procedimento finalizara através de um relatorio (art. 10, 88 1° e 29),
através do qual o delegado de policia fara uma exposicdo — objetiva e impessoal —
do que foi investigado, remetendo-o ao foro para ser distribuido ao Ministério
Publico. (LOPES JUNIOR, 2020, p.304).

Recebendo o inquérito policial, o promotor (membro do Ministério Publico)
poderd: oferecer a denuncia; determinar o arquivamento; solicitar diligéncias ou
realizar diligéncias. (LOPES JUNIOR, 2020, p.304).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11710723/artigo-7-da-lei-n-8906-de-04-de-julho-de-1994
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11710183/inciso-xiv-do-artigo-7-da-lei-n-8906-de-04-de-julho-de-1994
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109252/estatuto-da-advocacia-e-da-oab-lei-8906-94
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E preciso fazer um estudo da Lei n. 13.964/2019 que alterou completamente
a sistematica do arquivamento. Portanto, sera explanado os dois sistemas, o antigo
€ 0 NOVO que esta suspenso, mas pode viger a qualquer momento.

No sistema antigo o Ministério Publico ndo arquiva, solicita o arquivamento
para o0 juiz que poderd concordar com o pedido do Ministério Publico e entédo
arquivar o inquérito ou divergir do entendimento do Ministério Publico que ir4
determinar a remessa para o procurador-geral. (LOPES JUNIOR, 2020, p.308).

Como sera essa nova sistematica? O arquivamento somente sera ordenado
pelo Ministério Publico nos termos do art. 28 do Codigo de Processo Penal, com a
possibilidade de recurso da vitima e a necessidade de reexame pelo 6érgdo superior
encarregado do Ministério Publico, ou seja, se 0 membro do Ministério Publico
entender que ndo estdo presentes as condicdes de admissibilidade da acusacéo e,
portanto, para o oferecimento da denuncia, ele mesmo promovera o arquivamento
do inquérito, sem necessidade de submeter ao juiz (como no antigo sistema
inquisitério). (LOPES JUNIOR, 2020, p.308).

N&do havendo esse pedido de revisdo por parte da vitima ou ndo sendo
cabivel (crimes sem vitima determinada), igualmente devera o membro do Ministério
Publico encaminhar (de oficio) os autos para a instancia ministerial para que o
arquivamento seja homologado. (LOPES JUNIOR, 2020, p.308).

O sistema inquisitério € um modelo histérico. Até o século Xll, predominava
0 sistema acusatorio, ndo existindo processos sem acusador legitimo e idéneo. As
transformacdes ocorrem ao longo do século XII até o XIV, quando o sistema
acusatério vai sendo substituido pelo inquisitério. (LOPES JUNIOR, 2020, p.59).

Em definitivo, o sistema inquisitério foi desacreditado por incidir em um erro
psicologico ao qual pode-se crer que uma mesma pessoa possa exercer funcdes tdo
antagbnicas como investigar, acusar, defender e julgar. (LOPES JUNIOR, 2020,
p.59).

O processo penal acusatorio caracteriza-se, portanto, pela clara separacao
entre juiz e partes, que assim deve se manter ao longo de todo o processo, para
garantia da imparcialidade (juiz que vai atras da prova esta contaminado, prejuizo
que decorre dos pré-juizos e efetivacdo do contraditorio. (LOPES JUNIOR, 2020,
p.59).

Ao contrario da fase judicial, o inquérito ndo faz exigéncia de formalidades,

podendo ser conduzido pela autoridade policial com discricionariedade, isto €, a
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autoridade aplica as diligencias necessarias de acordo com cada caso concreto. As
diligencias previstas no arts. 6° e 7°, do Cdodigo de Processo Penal (BRASIL, 1941,<
http://www.planalto.gov.br>) sdo apenas um rol exemplificativo, podem ser
realizadas, mas ndo se tornam obrigatorias.

Sobre a discricionariedade, Renato Brasileiro de Lima (2013, p. 85) discorre
que:

A discricionariedade implica liberdade de atuacéo nos limites tracados pela
lei. Se a autoridade policial ultrapassa esses limites, sua atuagédo passa a
ser arbitraria, ou seja, contraria a lei. Logo, ndo se permite a autoridade
policial a adocdo de diligencias investigatéria contraria a Constituicdo
Federal e a legislacdo infraconstitucional. Assim, apesar de o delegado de
policia ter discricionariedade para avaliar a necessidade de interceptacio
telefébnica, ndo poderd fazé-lo sem autorizagcdo judicial. Nos mesmos
moldes, por ocasido do interrogatério policial do investigado, devera adverti-
lo quanto ao direto ao silencio (CF, art. 5°, LXII).

A discricionariedade do Delegado é afastada nos casos em que a diligéncia
€ requerida pelo Ministério Publico ou pelo juiz, nos crimes em que deixam vestigios,
nos termos do art. 158, do Codigo de Processo Penal e em casos de prisdo em
flagrante, quando ocorre a cogni¢ao coercitiva constante no art. 6, VI, do Codigo de
Processo Penal.

Nos crimes de acdo publica incondicionada, 6rgdo do Ministério Publico
devera promover a acao penal, sendo irrelevante a oposicéo por parte da vitima ou
de qualquer outra pessoa. Para o doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2013, p.
86), “Ao tomar conhecimento de noticia de crime de agdo penal publica
incondicionada, a autoridade policial € obrigada a agir de oficio, independentemente
de provocacéao da vitima e/ou qualquer outra pessoa”.

Atualmente, O Supremo Tribunal Federal ja decidiu, no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.424, que a acdo penal relativa a violéncia
domeéstica contra a mulher tem natureza publica incondicionada. Por isso, 0 ministro
Marco Aurélio (STF), julgou procedente Reclamacdo (RCL 19525) para cassar
acorddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS) que, em razdo do
desinteresse da vitima no prosseguimento da acéo penal, manteve a absolvicdo de
um homem acusado de agredir a companheira.

J& nos crimes de agdo condicionada a representacdo, essa obrigatoriedade
se da apenas quando a vitima manifesta sua representacao contra o agressor. Caso

a vitima nao represente, a obrigatoriedade nao se faz presente em determinado fato.
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Estdo estabelecidas trés formas de desisténcia da Acdo Penal Privada: a
renuncia, o perdao e a perempcéo, sendo estas causas de extingdo de punibilidade.
A primeira forma de desisténcia tem como efeito a abdicacdo da vitima ao seu direito
de oferecer a queixa-crime, ocorrendo, portanto, na fase de investigacao. As demais
formas de desisténcia, o perdao e a perempcéo, acontecem na fase processual. O
perddo deve ser bilateral em relacdo a proposta, isto €, estender-se a todos os réus
envolvidos no processo, bem como ser pessoal, em relacdo ao aceite de cada
acusado. A perempcao se da por falta de interesse do ofendido, quando a Acao
Penal fica mais de 30 (trinta) dias sem ser movimentada; ou no caso de falecimento

do ofendido, quando, e em 60 (sessenta), dias nenhum substituto se apresentar.

2.3 Competéncia

Como foi dito, a competéncia para investigar os fatos € da Autoridade
Policial, determinado pelo artigo 4° do Cdodigo de Processo Penal que dispde que
compete a Policia Judiciaria apurar as infracbes penais, competéncia que sera
exercida no territério das respectivas circunscricdes. O artigo 144 da Constituicdo
Federal, em seu paragrafo 4°, determina que os inquéritos policiais sejam presididos
por Delegados da Policia Civil ou da Policia Federal. Compete a eles distinguir quais
fatos devem ser elucidados, como mostra o artigo 14 do CPP: “O ofendido, ou seu
representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera
realizada, ou nao, a juizo da autoridade”. (BRASIL, 1988,<
http://www.planalto.gov.br>).

Outra possibilidade de atribuicdo de competéncia prevista na Constituicdo
Federal, em seu inciso LI, do artigo 5° (BRASIL, 1988.<
http://www.planalto.gov.br>) refere-se a Comissdo Parlamentar de Inquérito que é
mais conhecida como CPI, que atua pela transmissado dos poderes investigatorios.
Esta Comissdo tem com objetivo de investigar o parlamentar, por supostas
irregularidades cometidas em sua gestdo, durante o tempo mandato. Para a sua
instauracdo séo definidos em trés elementos: fato determinado (assunto especifico a
ser investigado), prazo certo (a investigacdo sO0 podera durar uma Legislatura) e
requerimento de um terco dos membros da Casa Legislativa. Impende salientar que
a CPI tem legitimidade de investigagdo, intimacdo e indicagdo de testemunhas.
Também podera prender o parlamentar em flagrante de delito cometido, além de
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acessar os dados bancarios, ficais e telefébnicos do mesmo. Contudo, devera

requerer ao juizo para obter escutas e interceptacdes telefénicas podendo se tornar

prova ilicita sem a devida autorizacao.

Aury Lopes Junior (2020, p.185) descreve que:

A policia brasileira desempenha dois papéis (nem sempre) distintos: a
policia judiciaria e a policia preventiva. A policia judiciaria esta encarregada
da investigacao preliminar, sendo desempenhada nos estados pela Policia
Civil e, no ambito federal, pela Policia Federal. Em regra, nenhum problema
existe no fato de a policia civil estadual investigar um delito de competéncia
da Justica Federal (como o trafico ilicito de substancias entorpecentes e
demais delitos previstos no art. 109 da Constituicdo); ou de a policia federal
realizar um inquérito para apuracdo de um delito de competéncia da Justica

Estadual. Contudo, em geral, a atuacdo de cada policia tende a limitar-se ao
ambito de atuacéo da respectiva Justica (Federal ou Estadual).

Quanto a atuacdo do Ministério Publico, Aury Lopes Junior (2020, p.185)
afirma que, este 6rgdo esta a parquet autorizado a requerer a abertura e
acompanhar a atividade policial no curso do inquérito policial, porém como ndo tem
norma prevista que defina chamado controle externo- subordinacdo da policia em
relacdo ao Ministério Publico-, ndo se pode afirma que o 6rgdo do Ministério Publico
pode assumir o Inquérito Policial, mas requerendo diligéncias e acompanhando a
atividade da policia.

Aury (2020, p. 185) afirma ainda que os poderes investigatorios do Ministério
Pudblico, considerando as manifestacées favoraveis por parte do Supremo Tribunal
Federal, entende-se que o Ministério Publico podera instruir seus procedimentos
investigatorios criminais, devendo observar, no minimo, o regramento do inquérito.
Devera observar o roll de direitos e garantias do investigado, previstos no CPP, em
leis extravagantes (como a Lei n. 8.906) e na Constituicdo, além de submeter-se ao
rigido controle de legalidade por parte do Juiz das Garantias.

Cabe ressaltar que € a natureza da infracdo que determinara a distribuicdo
dos inquéritos as Delegacias de Policia da circunscricdo. Contudo, nas grandes
capitais o sistema gque evidenciamos é outro, ou seja, 0s inquéritos sao distribuidos
para as Delegacias especializadas, em razdo da matéria (ratione materiae):
homicidios vao para a Delegacia de Homicidio, crimes contra o patrimoénio para a
Delegacia de Roubo e Furtos entre outras qualificacdes de crimes.

Entenda que a policia, por ser uma agéncia criminalizadora, atua com forte
carater seletivo, atuando apenas contra crimes de “rua”, menos sofisticados. Uma

espécie de defensor do Estado a servico, selecionando condutas irrelevantes se
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vistas sob o aspecto transindividual — o que, de certa forma, ainda persiste, basta
lembrar que o policial da rua tem estd muito mais propenso a criminalizar
determinados segmentos sociais.

Todavia, é fato, ndo podemos prescindir da investigacdo preliminar, nédo
podemos, no ambito académico, relegar a sua devida importancia. Uma instrugcao
preliminar pode dar inicio a uma prisédo cautelar, a um bloqueio ou confisco de bens,
restricbes de direitos. Logo, € de suma importancia que nos, facamos uma nova
leitura da investigacdo, sobretudo no ambito das garantias fundamentais do
investigado na fase do inquérito policial.

No estudo, podemos dar uma atencéo a figura e a posi¢ao do juiz frente ao
inquérito policial, o juiz como o garantidor e ndo como o instrutor. A atuacao do juiz
na fase pré-processual €, e deve ser limitada. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 187): "O
perfil ideal do juiz ndo € como investigador ou instrutor, mas como controlador da
legalidade e garantidor do respeito aos direitos humanos”.

Diante disso, Aury (2020, p.187) afirma:

Esse é o lugar do juiz das garantias, nos termos do art.3°-C do CPP:

Sem ddvida uma das mais importantes inova¢des da Lei n. 13.964/2019 foi
a recepcao do instituto — j& consagrado ha décadas em diversos paises e
por nés defendidos desde 1999 — do juiz das garantias. O nome dado ndo
foi dos melhores, principalmente porque no Brasil existe uma costumeira e
errdbnea confusdo entre garantias e impunidade. Talvez tivesse andado
melhor o legislador se tivesse seguido a sistematica italiana e denominado

de “juiz da investigacao” (il giudice per le indagini preliminari), talvez
evitasse uma parcela da injustificada resisténcia.

A figura do juiz passa assumir uma funcao de garantidor, ndo devendo violar
ou ter ameacas de lesfes aos direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados. Este € responsavel por dar ou negar a tutela aos direitos
fundamentais.

Logo, o juiz das garantias (nomenclatura utilizada também, por exemplo,
pelo Cddigo de Processo Penal do Chile, mas igualmente consagrada ainda que
com outro nome em Portugal, Paraguai, Uruguai, e outros paises), nhdo tem uma
postura inquisitéria, ndo investiga e ndao produz prova de oficio. (LOPES JUNIOR,
2020, p. 187).

Por fim, a intervengdo do Orgdo jurisdicional é contingente e excepcional.
(LOPES JUNIOR, 2014, p. 283):

Isso porque o inquérito policial pode iniciar, desenvolve-se e ser concluido
sem a intervencdo do juiz. Ele ndo é um sujeito necessario na fase pré-
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processual e sera chamado quando a excepcionalidade do ato exigir a
autorizacdo ou controle jurisdicional ou ainda quando o sujeito passivo
estiver sofrendo restricdes no seu direito de defesa, a prova, acesso aos
autos, etc., por parte do investigador.

No processo penal brasileiro, o juiz deve manter-se afastado da investigagcao
preliminarmente, exercendo apenas 0 controle como exemplos da priséo em
flagrante, e autorizando medidas restritivas de direito. Aury (2014, p.282) diz que o
alheamento é uma importante garantia de imparcialidade e, apesar de existirem
alguns dispositivos que permitem a atuacdo de oficio, os juizes devem condicionar
sua atuacao a previa invocacdo do Ministério Publico, da prépria policia e do sujeito
passivo.

Aury (2020, p.192) trds uma questdo que ndo estd expressa na Lei n.
13.964/2019, mas que exigira ampla discussdo: como ficam os processos de
competéncia originaria dos tribunais? Pensamos em um exemplo mais claro, em que
um desembargador ou ministro é chamado a atuar na investigagdo preliminar, para
autorizar medidas restritivas de direitos fundamentais submetidas a reserva de
jurisdicéo, e depois participa da instrucéo e julgamento do futuro processo penal?

Analisamos que a condi¢do de imparcialidade do julgador é a mesma (cada
magistrado tem dever de imparcialidade) e, logo, aplicaveis todos os argumentos
que justificam a figura do magistrado das garantias que nao pode participar do
julgamento. Por coeréncia e necessidade de originalidade cognitiva e imparcialidade,
o desembargador ou ministro que atua na fase pré-processual, desempenha o papel
de juiz das garantias e néo participara da instrucdo e julgamento. Neste caso, como
se tratam de 6Orgdos colegiados, ndo € preciso criar nada, simplesmente aquele
desembargador ou ministro que atuou na fase de pré-processual esta impedido de
participar da fase processual e, a vista disso, da instrucdo e julgamento. (LOPES
JUNIOR, 2020, p. 193).

2.4 Procedimentos

Diante da noticia criminis a autoridade policial deve instaurar o inquérito
policial que devera apurar os fatos em todas as suas circunstanciais e a autoria. De
inicio, a autoridade deve proceder de acordo com o artigo 6° do Cédigo de Processo

Penal, embora ndo seja uma ordem fixada as diligéncias realizadas pela autoridade.
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Ela indica em regra as diligéncias a serem realizadas em primeiro momento para
gue possa colher ao vivo os elementos da infracdo. (MIRABETE, 2006, p.70).

Tomando conhecimento da pratica de uma infracdo penal sujeita a acéo
penal publica incondicionada, a autoridade policial deve tomar algumas providéncias
que em razao de seu oficio ndo requer autorizagdo de qualquer pessoa.

Alguns atos, entretanto, necessarios a elucidacdo da préatica criminosa
necessitam de um decreto judicial autorizativo. E o caso dos mandados da busca e
apreensdo, do exame pericial para constatacdo da insanidade mental do indiciado,
interceptacdes telefénicas, da quebra do sigilo bancario e das prisdes cautelares. Se
essas medidas que se forem necessérias, é dever da autoridade policial representar
pela sua autorizacdo ao magistrado.

Nessa fase judicial apresenta-se como juiz garantidor e ndo como mero
homologador dos despachos da autoridade policial ou do Ministério Publico.

Estéo relacionados, basicamente, no artigo 6° como vimos anteriormente ao
artigo 11° do Cédigo de Processo Penal os procedimentos que devem ser adotados.
“Art. 11. Os instrumentos do crime, bem como os objetos que interessarem a prova,
acompanharao os autos do inquérito.” (BRASIL, 1941,< http://www.planalto.gov.br>).

Ao tomar conhecimento da pratica criminosa, a autoridade policial deve
dirigir-se ao local do crime a fim de preservar o estado em que se acha o local do
delito até que os peritos possam realizar o exame pericial. Deve, ainda, apreender
todos os objetos relacionados com a pratica criminosa, colher todas as provas que
puderem esclarecer os fatos e suas circunstancias, proceder a reconhecimento de
objeto e pessoas e determinar a realizacdo do exame de corpo de delito e outras
pericias necessarias. Pode, também, proceder a reproducéo simulada dos fatos para
verificar o modo pelo qual se realizou a infracdo. OuvirA o ofendido e as
testemunhas, que, por analogia dos dispositivos 218 e 219 do Cdédigo de Processo
Penal, poderdo ser conduzidas coercitivamente e responder por crime de
desobediéncia.

Havendo prisdo em flagrante delito, lavrar-se-a o respectivo auto, devendo a
autoridade ouvir o condutor, colhendo sua assinatura e entregando-lhe copia de
recibo do preso. Em seguida, reza o artigo 304 do Diploma Processual, com a
recente redacdo dada pela Lei n° 11.113/2005 (BRASIL, 2005,
<http://www.planalto.gov.br>), “procedera a oitiva de testemunhas que o

acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a imputagao que |he é feita...”.
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Grifou-se, com o proposito de revelar o comportamento do legislador brasileiro,
numa demonstragdo clara de que o vocabulo acusado, ainda que ndo seja em geral,
da-se uma significacdo que néo se limita a fase processual. Mas também sobre esse
ponto, voltar-se-4 em momento oportuno.

Nos termos dos artigos 158 e 184, do Cédigo de Processo Penal, devera a
autoridade policial determinar a realizagdo do exame de corpo de delito, direto ou
indireto. O Exame de Corpo de Delito Direito: € 0 exame que 0 perito examina 0s
préprios vestigios materiais, € o0 exame realizado na matéria, diretamente e deve ser
feito com a maior brevidade possivel, porque os vestigios desaparecem. E o exame
que maior seguranca oferece na elucidagdo do fato. (JUSBRASIL, 2017, <
https://victormack.jusbrasil.com.br/artigos/469068023/prova-pericial-e-os-exames-
do-processo-penal>).

O Exame do Corpo de Delito Indireto: aqui o perito baseia geralmente o
laudo, seu exame, levando em consideracdo os depoimentos de testemunhas, as
informacdes obtidas junto as testemunhas. Por que a lei permite a realizacdo que se
aceita a comprovacao da materialidade do delito baseada em laudo de exame de
corpo de delito indireto? Para impedir a impunidade. (JUSBRASIL, 2017, <
https://victormack.jusbrasil.com.br/artigos/469068023/prova-pericial-e-os-exames-
do-processo-penal>).

Esse exame é obrigatdrio todas as vezes que a infracdo deixar vestigios e
ndo poderd ser indeferido pelo juiz ou pela autoridade policial, quando assim
requerer o interessado. As demais pericias serdo determinadas de acordo com a
natureza do crime, a necessidade de elucidagéo do crime etc. (MIRABETE, 2006,
p.72).

O desaparecimento dos vestigios deixados pela acdo criminosa € uma
realidade que se apresenta na medida em que o tempo passa. Por isso a lei
preceitua que o seu recolhimento e a respectiva apreciacéo técnica, por intermédio
de peritos, em regra oficiais, podem ocorrer a qualquer dia e a qualquer hora.

Concluidas as investigacdes, autoridade policial deve fazer minucioso
relatorio do que tiver sido apurado no inquérito policial (art. 10, 81°, 12 parte/CPP).
N&o pode, em sua exposi¢ao, emitir nenhum juizo de valor, opinides ou julgamento.
Pode, porém, exprimir impressdes deixadas pelas pessoas que intervieram no

inquérito: indiciado, vitima, testemunhas etc.


https://victormack.jusbrasil.com.br/artigos/469068023/prova-pericial-e-os-exames-do-processo-penal
https://victormack.jusbrasil.com.br/artigos/469068023/prova-pericial-e-os-exames-do-processo-penal
https://victormack.jusbrasil.com.br/artigos/469068023/prova-pericial-e-os-exames-do-processo-penal
https://victormack.jusbrasil.com.br/artigos/469068023/prova-pericial-e-os-exames-do-processo-penal
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Na instauracéo do inquérito policial, a autoridade pode classificar o crime. Se
depois de realizada as investigacfes apurar-se que o crime é diverso do classificado
na portaria, o delegado deve altera-la. No entanto, a classificacdo do inquérito
policial ndo vincula o Ministério Publico para o oferecimento da denuncia ou ao
querelante  para  propositura da queixa. (DIREITONET, 2006, <
https://lwww.direitonet.com.br/resumos/exibir/104/Procedimento-do-inquerito-
policial>).

Outro aspecto, no inquérito policial, que importa referir, € o0 ato de
indiciamento, consequéncia da passagem de suspeito, para a categoria juridica de
indiciado.

No inquérito policial, consoante a melhor compreenséo, o indiciamento deve
ostentar-se como ato do procedimento, que resulta do encontro de “feixe de indicios
convergentes”, que apontam o suposto fautor da infracdo penal. (J. RIVERO, 1975,
p. 252). Ele necessita de suporte fatico positivo. Contém uma proposi¢cdo, no
sentido de guardar funcdo declarativa, ou atributiva de autoria provavel. Suscetivel,
é certo, de avaliar-se, depois, como verdadeira, ou logicamente falsa. Consiste, pois,
em rascunho de eventual acusacdo; do mesmo modo que as dendncias e queixas,

também, se manifestam quais esbocos da sentenca penal, desejada, intentada.

3 GARANTIAIS CONTITUCIONAIS

Quando um crime acontece, chega a autoridade policial o dever de
investigacdo. Entretanto, cabe a Constituicdo Federal estabelecer inimeros deveres
e garantias fundamentais a pessoa investigada, a qual quando passa a ser pessoa
suspeita de cometer o delito é indispensavel a analise desses preceitos
constitucionais.

Segundo Antonio Scarance Fernandes (2005, p. 39), afirma que a
necessidade de previsdo de normas que garantissem os direitos fundamentais do
ser humano contra o forte foi uma decorréncia do desenvolvimento individuo-Estado,
impondo regras ndo somente ao Estado, mas também a sociedade. Menciona ainda
que sao dois os direitos fundamentais do individuo que importam particularmente ao
processo criminal: o direito a liberdade e o direito a seguranca, ambos previstos no

caput do artigo 5° da Constituicao Federal.
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Como corolario desses direitos fundamentais Antonio Scarance Fernandes
(2005, p. 39) afirma:
[...] os individuos tém direito a que o Estado atue positivamente, no sentido

de estruturar érgdos e criar procedimentos que, ao mesmo tempo, lhes
garantam seguranca e lhes assegurem liberdade.

A abordagem aqui feita dos direitos e garantias fundamentais tem como
ponto de partida a constitucionalizacdo efetuada na Carta Brasileira de 1988, que
dedicou o titulo Il aos direitos e garantias fundamentais para tratar dos direitos
individuais e politicos, dos direitos sociais, e dos direitos coletivos.

O doutrinador Fernando Capez (2012, p. 111) afirma que os investigados
“‘devem ter as mesmas oportunidades de fazer valer suas razdes, e ser tratados
igualitariamente, na medida de suas igualdades, e desigualmente, na proporcao de
suas desigualdades”.

Nesse caso, precisamos levar em consideracdo todas suas garantias
trazidas no ordenamento juridico, torna-se imperiosa a tarefa de definicdo de

critérios minimos de interpretacao constitucional.

3.1 Diferenciagdes entre Direitos e Garantias Fundamentais

As garantias fundamentais desempenham uma funcdo de seguranca, que
configura o carater de instrumentalidade, cujo fim é fazer com que os precitados
direitos sejam aplicados aos individuos ao qual eles mesmos s&do destinatarios. E
assim que, de maneira mais clara, a garantia compde 0s meios constitucionais de
protecdo dos bens e das liberdades fundamentais. (MOSSIN, 2016, p. 2).

Todavia, sob outra G6tica e visdo, € possivel verificar que as garantias
também séo direitos fundamentais, embora, seja distinguido teoricamente o direito e
a garantia conforme licbes doutrinarias a seguir. (MOSSIN, 2016, p. 2).

No que diz respeito ao apontamento acima, o Magistério Paulo Roberto De
Figueiredo Dantas (2014, p. 22) entre direito e garantia:

Os direitos fundamentais surgiram com a necessidade de proteger o homem
do poder estatal, a partir do lluminismo dos seculos XVII e XVIII, mais
particularmente com o surgimento das constituicbes escritas. E imperioso
ressaltar, contudo, que os direitos e garantias fundamentais ndo se limitam
aquelas funcdes de limitar a atuacdo estatal, de modo a proteger [0 homem]

contra eventuais arbitrariedades cometidas pelo Poder Publico, hipoteses
em que sado conhecidos como liberdades negativas.
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No entendimento de Rui Barbosa € notada a diferenciacdo entre os direitos
fundamentais e garantias:

[...] uma coisa séo os direitos, outra as garantias, pois devemos separar, “no

texto da lei fundamental, as disposicGes meramente declaratérias, que sao

as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as

disposicGes assecuratérias, que sao as que, em defesa dos direitos, limitam

o poder. Aquelas instituimos direitos; estas, as garantias: ocorrendo nao

raro juntar-se, na mesma disposicdo constitucional, ou legal, a fixacdo da
garantia, com a declaracédo do direito.

Concebe garantia como instrumento que permite reintegrar um direito
concreto violado e constitucionalmente garantido. Nessa linha, o valor a ser
instrumentalizado tem como fundo a promocéao da dignidade da pessoa humana que

legitima a atividade estatal.

3.2 Devido processo legal

O devido processo legal foi adotado expressamente pela Constituicdo
Federal de 1988, que, em seu artigo 5°, inciso LIV, prevé que: “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, o conteido dessa
férmula é desmembrado em sucessdo de garantias especificas necesséarias para
assegurar o direito a ordem juridica  justa. (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br/>).

A garantia do devido processo legal, portando, é constituida de uma
complexa conjugacdo de normas, bem como de principios, regras e proibicdes.
(GOMES, 2000, p.189).

E necessario ter um destaque a natureza instrumental dessa garantia do
processo devido que, como as demais, nao deve ser apreendida como um fim em si
mesma, mas como mecanismo para tutelar um direito principal.

E entdo que o devido processo legal tem como resultados a ampla defesa e
o contraditério, que deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo e aos acusados em geral, conforme o texto constitucional expresso
(art. 5°, LV). (BRASIL, 1988, <http://www4.planalto.gov.br/legislacao/>).

3.3 Principios do Contraditorio e da Ampla Defesa


http://www.planalto.gov.br/
http://www4.planalto.gov.br/legislacao/

27

O devido processo legal assegura aos litigantes em processo judicial ou
administrativo, e os acusados em geral, o contraditério em ampla defesa, como meio
de recursos a elas inerentes.

O direito de defesa deve ser compreendido, ndo so6 do interesse do acusado,
mas também da esfera e interesse da coletividade.

O art. 5°, LV da Constituicdo Federal nos reserva o principio do contraditério
e ampla defesa para os acusados em geral e aos litigantes em processo judicial ou
administrativo, assim como que ha ainda entendimento generalizado de que o
inquérito policial € um procedimento administrativo de investigacdo criminal,
portanto, ndo h& processo, e ndo ha acusado, este que, como se sabe, s6 existe no
decorrer do processo penal, ao qual ocorre mais especificamente na segunda fase
da persuasao penal.

Em que pese o direito de defesa e contraditério no inquérito policial Aury
(2014, p.337) afirma que é lugar comum na doutrina a devida afirmagéo genérica e
infundada de que ndo existe tal direito. Bastando citar a oportunidade de o acusado
agir no interrogatério sua autodefesa positiva, que por sua vez, podera vir
acompanhada de advogado podendo intervir a qualquer momento. Podera ainda
sim, intervir a juntando documentos ou fazendo demais diligéncias que serao
cabiveis.

Por conta disso pergunta-se: Existe direito de defesa? E correto afirmar que
sim. E o direito ao contraditorio? E o que ver-se-a na continuagao.

Aury Lopes Junior (2013, p.338) ao tratar do assunto acima, expde
fundamentadamente seu posicionamento:

O ponto crucial nessa questdo é o art. 5°, LV da CF, que ndo pode ser
objeto de leitura restritiva. A postura do legislador foi claramente protetora, e
a confusdo terminolégica (falar me processo administrativo quando deveria
ser procedimento) ndo pode servir de obstaculo para sua aplicacdo no
inquérito policial, até porque o préprio legislador cometeu 0 mesmo erro ao
tratar ‘Do Processo Comum’, quando na verdade deveria dizer do
‘procedimento’. Tampouco pode ser alegado que o fato de mencionar
acusados, e ndo indiciados, € um impedimento para sua aplicagdo na
investigacao preliminar.

Ou seja, perante entendimento de Aury (2011, p.6), na fase pré-processual
(inquérito policial), ndo ha de se falar em acusado ou réu. Somente se torna acusado

ou réu, com o devido oferecimento da denuncia.
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E importante ressaltar por um momento, que conforme fala-se em
contraditério na fase pré-processual, esta-se fazendo alusdo ao seu primeiro
momento, ou seja, da informacao.

Na classica licdo de Joaquim Canuto Mendes (1973, p.109), o contraditorio
comporta duas fases: a primeira representada pelo direito a informacéo; e a segunda
pela possibilidade de participacéo.

O contraditério, ndo s6 passaria a garantir o direito a informacéo de qualquer
fato ou alegacdo contraria ao interesse das partes e o direito a reacédo
(contrariedade) a ambos, mas também garantiria que a oportunidade da resposta
pudesse se realizar na mesma intensidade e extensao. (PACELLI, 2020, p.75).

Ja o doutrinador Paulo Rangel (2010, p. 113) faz a seguinte ressalva sobre a
aplicacao do contraditorio ao inquérito policial:

O Inquérito Policial, assim, ndo passa de mero expediente administrativo,
gue visa apurar a pratica de uma infragcdo penal com a delimitacdo da
autoria e as circunstancias em que a mesma ocorrera, sem 0 escopo de
infligir pena a quem seja objeto desta investigagdo. Assim, o carater
inquisitorial afasta, do Inquérito Policial, o principio do contraditério.

Posto isto, as palavras de PELLEGRINI GRINOVER (1992, p.63) sdao
esclarecedoras no sentido em que “defesa e contraditério estdo indissoluvelmente
ligados, porquanto € do contraditério (visto em seu primeiro momento, da
informacdo), que brota o exercicio da defesa; mas é esta, que garante o
contraditorio. A defesa, assim, garante o contraditério, mas também por este se
manifesta e € garantida. Eis a intima relacdo e interacdo da defesa e do
contraditorio”.

Logo, o contraditorio se manifesta ndo em sua plenitude no acesso aos
autos do inquérito policial e ao bindbmio publicidade-segredo. Em suma, como viu-se
anteriormente, existe o direito de defesa (técnica e pessoal) e o contraditorio (no
sentido de acesso aos autos. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 338).

Ademais, a ampla defesa consiste, pois, “na oportunidade do réu contraditar
a acusacgao através do processo legal”’. Essa garantia por sua vez é muito complexa
visto que, sdo reconduziveis: a) garantia da informacéo pessoal do inteiro teor da
acusacao; b) da autodefesa; c) da defesa técnica; d) do prazo razoavel para
preparar defesa; e) proibicio do cerceamento de defesa e f) da néo
autoincriminacdo. (GOMES, 2000, p.210).
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Sobre estes aspectos (contraditorio e ampla defesa), j& decidiu o Superior
Tribunal de Justica por meio da sua Sexta Turma:
O inquérito policial € um procedimento preparatério que apresenta contedido
meramente informativo no intuito de fornecer elementos para a propositura
da acéo penal. Contudo, mesmo nédo havendo ainda processo, ho curso do
inquérito pode haver momentos de violéncia e coacéo ilegal, dai se deve
assegurar a ampla defesa e o contraditério. No caso, a oitiva de
testemunhas, bem como a quebra do sigilo telefénico, ambos requeridos
pelo paciente, ndo acarretara nenhum problema ao inquérito, mas sim
fornecera a autoridade policial melhores elementos para suas conclusées.
Precedentes citados: HC 36.813-MG, DJ 5/8/2004; HC 44.305-SP, DJ

4/6/2007, e HC 44.165-RS, DJ 23/4/2007. HC 69.405-SP, Rel. Min. Nilson
Naves, julgado em 23/10/2007. (BRASIL, 2007, < http://portal.stj.jus.br/>).

Note que o Delegado de Policia pode impedir a consulta aos autos por
qualquer interessado para que os fatos sejam elucidados, visando o interesse da
sociedade. Com isso, se a Autoridade vir necessidade que a investigacado seja
confidencial, deve decretar o estado de sigilo.

Cabe ressaltar que o sigilo do inquérito ndo se aplica ao Ministério Publico,
que deve exercer o controle externo da Policia Judiciaria e Administrativa, bem
como ao Juiz, o guardido dos direitos fundamentais.

Todavia, € assegurado pelo Estatuto da Ordem dos Advogados Brasileiros,
0 acesso do defensor aos autos do inquérito. Logo, o suspeito podera acessar o
Inquérito e descobrir o rumo das investigacdes, por intermédio de seu advogado;
sendo negado este direito, cabera Mandado de Seguranca contra o ato. Contudo,
existe resisténcia por parte da doutrina quanto a este entendimento. O doutrinador
Sérgio Hamilton entende que ndo se pode ignorar que o sigilo é a esséncia do
Inquérito Policial, afirmando que € um grave equivoco que ignorem “um dado
elementar a respeito da natureza juridica do Inquérito Policial, qual seja o de sigilo é
da esséncia daquela pega investigacao”. (MENDRONI, 2013, p. 355).

Atualmente, a questdo esta pacificada pela Sumula Vinculante n° 14 do
Supremo  Tribunal Federal (Supremo  Tribunal Federal, 2009 <
http://www:.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1230>) que
reza: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado
por 6rgao de competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio ao direito

de defesa.


http://portal.stj.jus.br/
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Com efeito, observa Marcelo Baltouni Mendroni (2013, p. 355), € possivel
harmonizar o sigilo do inquérito e os direitos do advogado, através do
balanceamento das normas estabelecidas no Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil e no Codigo de Processo Penal. A defesa pode ter
conhecimento dos autos investigatorios, no prazo mais breve possivel, desde que
ndo prejudigue o seu andamento. Assim, se a autoridade responsavel pelo Inquérito
Policial ou Procedimento Investigatério considerar que o advogado obtiver vistas dos
autos e puder tomar apontamentos isto podera trazer prejuizos irreparaveis a
atuacdo da policia e do Ministério Publico, em evidente prejuizo ao principio da
verdade real, podera negar vistas dos autos a qualquer advogado e a qualquer parte
gue possa porventura estar implicada na apuracao.

Nessa mesma linha de pensamento, antes da Sumula Vinculante
supramencionada ser editada, o doutrinador Alberto Toron ja defendia o direito de
acesso aos autos do inquérito pelo advogado, mesmo sob sigilo, desde que ele
tenha procuracéo assinada pelo investigado: No que concerne ao inquérito policia,
ha regra clara no Estatuto do Advogado que assegura o direito aos advogados de,
mesmo sem procuracao, ter acesso aos autos (art. 7°, inc. XIV) e que nédo é
excepcionada pela disposicdo constante do 81° do mesmo artigo que trata dos
casos de sigilo. Certo é que o inciso XIV do art. 7° ndo fala do respeito dos
inquéritos marcados pelo sigilo. Todavia, quando o sigilo tenha sido decretado, basta
gue se exija instrumento procuratério para se viabilizara vista dos autos do
procedimento investigatério. Portanto, a presenca do advogado no inquérito e,
sobretudo, no flagrante tem carater profissional, efetivo e ndo meramente simbdlico.
Isso, porém, s6 ocorrera se 0 advogado puder ter acesso aos autos. (TORON, 2004,
p. 7).

O contraditério, portanto, junto ao principio da ampla defesa, institui-se como
a pedra fundamental de todo processo e, particularmente, do processo penal. E
assim é porque, como garantia instituida para a protecdo do cidaddo diante do
aparato persecutério penal, encontra-se solidamente encastelado no interesse
publico da realizacdo de um processo justo, Unico caminho para a imposicdo da
sancao de natureza penal. (PACELLI, 2020, p. 76).
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3.4 A dignidade da pessoa humana como fundamento do Inquérito Policial

brasileiro

Os principios tém sido adotados com maior eficacia, sendo considerados
normas de eficacia plena. E de se prudente destacar o principio-mor de nossa
constituicdo federal: a dignidade da pessoa humana.

A dignidade humana se apresenta como uma orientacao para aplicacdo dos
demais principios insertos na Constituicdo Federal.

A CF/88, em seu artigo primeiro, trouxe como fundamento constituido no
Estado Democratico de Direito, o principio da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido que, José Afonso da Silva diz que a dignidade da pessoa
humana “é um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais
do homem” Alexandre de Moraes se pronuncia e diz que “a dignidade da pessoa
humana concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas” e complementa:

[...] a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagéo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre

sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.

Assim, tem-se a dignidade da pessoa humana como um dos pilares da
Constituicao Federal, razdo pela qual deve nortear a exegese das normas juridicas,

mormente aquelas relacionadas a direito fundamental.

3.5 Outros principios constitucionais

Em relacdo ao processo penal enquanto sistema juridico de aplicacdo do
Direito Penal, estruturado em soélidas bases constitucionais, pode-se dizer que ha
existéncia de alguns principios absolutamente inafastaveis, e, por isso,
fundamentais, destinados a cumprir a ardua missao de protecéo e tutela dos direitos
individuais. Nao nos ocuparemos, por ora, de uma abordagem mais ampla de tais
principios. Aqui, abordaremos apenas de delinear os tragos e 0s contornos mais

relevantes de cada um deles.



32

3.5.1 Principio da Legalidade

Ao observar o principio da legalidade, assinala Di Pietro (2010, p. 50) que
este “constitui uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais. Isto
porque a lei, ao mesmo tempo em que os define, estabelece também os limites da
atuacao do Estado que tenha por objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em
beneficio da coletividade”.

Quando a matéria € direito processual penal, importante tecer-se que o
principio da legalidade se manifesta pela locugdo prevista no art. 5°, XXXIX da
CF/88, que descreve: “nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal”.

Capez (2012, p. 113) descreve que a autoridade policial ndo pode valer-se
da discricionariedade para apreciar a investigacdo de um crime, assim sendo é
obrigada a proceder as devidas diligéncias nos crimes de acédo penal publica. O
autor assim descreve:

Os ¢6rgédos incumbidos da persecucdo penal ndo podem possuir poderes
discricionarios para apreciar a conveniéncia ou oportunidade da instauracao
do processo ou do inquérito. No caso de infragcdes penais insignificantes,
ndo pode ser aplicado o principio minima non curatpraetor, pois este
decorre do principio da oportunidade, estranho ao processo penal. Assim, a
autoridade policial, nos crimes de a¢éo publica, € obrigada a proceder as
investigacdes preliminares, e o 6rgdo do Ministério Publico é obrigado a

apresentar a respectiva denuncia, desde que se verifique um fato
aparentemente delituoso.

No que diz respeito a garantia transcrita pelo principio da legalidade, tém-se
o direito do investigado ser submetido apenas as diligéncias policiais previstas,
sendo que qualquer outro método ndo descrito na norma, ndo sera admitido. Apos
analise da legalidade, parte-se para o estudo da garantia constitucional inerente ao
investigado trazida pelo principio da verdade real. (JUSBRASIL, 2014, <
https://jus.com.br/artigos/27115/direitos-e-garantias-fundamentais-aplicaveis-ao-

investigado-durante-o-inquerito-policial-no-brasil>).

3.5.2 Principio da presuncéo de inocéncia

A presuncado de inocéncia remonta ao Direito romano, foi seriamente

atacada e até invertida na inquisicdo da Idade Média, sendo, portanto muito antigas,
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como influéncia o Cristianismo. Recorda-se que na inquisi¢cdo a duvida gerada pela
insuficiéncia de provas correspondia a uma semiprova, que comportava um juizo de
semiculpabilidade e semicondenacdo a uma pena leve. Era na verdade uma
presuncéo de culpabilidade. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 135).

O principio da presuncéo de inocéncia € entéo reconhecido, nos tempos de
hoje, como componente basilar de um modelo processual penal que queira ser
respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana. Ha um valor
ideologico na presuncdo de inocéncia. Trata-se, a propria finalidade do processo
penal: um processo necessario para a verificacdo jurisdicional da ocorréncia de um
delito e sua respectiva autoria. (LOPES JUNIOR,2020,p. 135).

Esse principio é elencado como direito do homem, pela primeira vez
consagrado em texto constitucional, com a Constituicdo de 1988 (TOURINHO
FILHO, 2012, p. 63), que estabelece em seu artigo 5° LVII que: “Ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

A garantia de ser tratado como inocente consiste em, resumidamente, no
fato em que o acusado tem direito de ser tratado como “ndo participante do fato
imputado”. (GOMES, 2001, p. 224).

Consiste, assim, o referido principio no direito de ndo ser declarado culpado
sendo mediante sentenca transitada em julgado, ao término do devido processo
legal, em que o acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes
para a sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas
apresentadas pela acusacao (contraditério). (BRASILEIRO, 2013, p. 8).

Ademais, como ensina Rui Cunha Martins, a presuncao de inocéncia deve
conduzir a uma pré-ocupacao dos espacos mentais decisérios do juiz, gerando uma
respectiva preocupacdo, por parte do juiz, em assim tratar o acusado até que a
acusacao derrube a presuncédo, comprovando a autoria e a materialidade do crime.
Sempre recordando que no processo penal ndo existe distribuicAo de cargas
probatorias, sendo atribuicdo, exclusiva, ao acusador. Ndo ha que se fazer analogias
com o processo civil, uma vez mais advertimos.

E oportuno dizer que a observancia deste principio durante a investigacéo
criminal é de suma importancia, pois, segundo Renato Brasileiro (2013, p.8), deste
principio deriva duas regras fundamentais, quais sejam: a regra probatdria e a regra

de tratamento.
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E neste caso que, por forca probatéria, a parte acusadora tera o 6nus de
demostrar a culpabilidade do acusado, e ndo este mesmo de provar sua inocéncia,
sendo esta regra aplicavel na fase de investigacao criminal.

E importante salientar que o principio ora estudado ndo proibe a priséo
temporéria do investigado, decretada para assegurar o sucesso de alguma diligéncia
imprescindivel para as investigagcdes, conforme previsto a lei 7.960/89. (BRASIL,
1989 <http://www.planalto.gov.br>).

Faz-se um comentéario acerca de que o tratamento em relacdo ao suspeito,
ficando o Poder Publico impedido de se comportar em relacdo a este como se foste
culpado.

Fica claro que para que alguém seja considerado culpado e submetido ao
cumprimento de uma pena, antes deve ocorrer o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, antes disso, nenhuma pena pode ser imposta antecipadamente,
pois a prisado antecipada se justifica como providéncia exclusivamente cautelar, valer
dizer, para impedir que a instrucdo criminal seja perturbada ou entdo, para
assegurar a efetivacdo da penal. (TOURINHO FILHO, 2012, p. 62).

Por isso, durante todo o transcurso da persecucdo penal (desde a
investigagdo), ndo sdo admissiveis nenhuma providéncia discriminatérias que sejam
adotadas como por exemplo, uso de algemas, a exposi¢cdo de imagens a midia ou
outras condutas que torne a imagem do cidaddo degradante, sem mesmo ser

definitivamente julgado como autor de um crime. (GRINOVER, 1990, p. 12).

3.5.3 Principio do nemo tenetur se detegere

O privilégio ou principio (a garantia) da ndo auto-incriminacdo (Nemo tenetur
se detegere ou Nemo tenetur se ipsum accusare ou Nemo tenetur se ipsum prodere)
significa que ninguém é obrigado a se auto-incriminar ou a produzir prova contra Si
mesmo (nem o suspeito ou indiciado, nem o acusado, nem a testemunha etc.).
Nenhum individuo pode ser obrigado, por qualquer autoridade ou mesmo por um
particular, a fornecer involuntariamente qualquer tipo de informacdo ou declaracao
ou dado ou objeto ou prova que o incrimine direta ou indiretamente. (GOMES, 2010,
p. 7).

O artigo 5° inciso LXIll, da Constituicaio Federal (BRASIL, 1989

<http://www.planalto.gov.br>) preceitua que “o preso sera informado de seus
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direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia

da familia e de advogado”. O direito ao siléncio, conforme estabelecido na

Constituicdo Federal, € uma das decorréncias do Nemo tenetur se detegere.

Como menciona Luiz Flavio Gomes (2010, p. 6):

[...] ndo existe pena sem comprovacdo da responsabilidade (culpabilidade)
do agente; ndo existe comprovacao da culpabilidade sem processo (sem o
devido processo); ndo existe o devido processo criminal sem garantias.
Dentre todas as garantias do devido processo criminal esta a ampla defesa.
Da ampla defesa fazem parte: (a) a autodefesa e a (b) defesa técnica.
Pertencem a primeira (autodefesa) (a) o direito de ser ouvido, (b) o direito a
intérprete, (c) o direito de presenca e, dentre tantos outros, o direito de ndo
auto-incriminacado. O direito de ndo auto-incriminagdo, como se V&, integra a

autodefesa, que faz parte da ampla defesa, que € uma das garantias do
devido processo criminal.

O entendimento dominante € o de que o dispositivo constitucional em
destaque se presta para proteger ndo somente quem esta preso, como também
aguele que esta solto, bem como qualquer pessoa a quem seja imputada a pratica
de um ilicito criminal. Ndo importando se o cidadéo é suspeito, indiciado, acusado ou
condenado, e se esta preso ou em liberdade. (Contetddo Juridico, 2019,
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/53970/a-investigao-criminal-e-
os-direitos-garantias-do-investigado).

O direito ao siléncio, ou a garantia contra a autoincriminacéo, nao sé permite
gue o acusado ou aprisionado permaneca em siléncio durante toda a investigacao e
mesmo em juizo, como também impede que ele seja compelido a produzir ou a
contribuir com a formacdo da prova contraria ao seu interesse. (PACELLI, 2020,
p.72).

Nesse sentido, insta trazer a baila a precisa observacdo de Anténio
Magalh&es Gomes Filho, citado por Renato Brasileiro (2013, p. 52):

[...] o direito ao siléncio estende-se a qualquer pessoa, em razdo do

principio da presuncdo de inocéncia, do qual decorre que incumbe
exclusivamente a acusacao produzir as provas de culpabilidade.

O principio segundo o qual ninguém é obrigado a produzir prova contra Si
mesmo, portanto, € aplicavel a qualquer pessoa que possa se autoincriminar e
abrange o direito ao siléncio, o direito de ndo ser constrangido a confessar a pratica
de ilicito penal e a inexigibilidade de dizer a verdade, direito de néo praticar qualquer
comportamento ativo que possa incrimina-lo e o direito de ndo produzir nenhuma

prova incriminadora invasiva. (Conteudo Juridico, 2019,


http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/53970/a-investigao-criminal-e-os-direitos-garantias-do-investigado
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http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/53970/a-investigao-criminal-e-
os-direitos-garantias-do-investigado).

A garantia do direito ao siléncio, bem como daquelas instituidas para a tutela
da intimidade, privacidade e dignidade, tais como constam do disposto da
Constituicdo Federal e n principio do estado de inocéncia (art. 5°, LVII), autorizam o
inculpado a recusar-se a participar da conhecida reconstituicdo do crime (art. 7°,
CPP), sobretudo pelo constrangimento a que é submetido a figura do investigado,
muitas vezes exposto a execracdo publica, como se efetiva e antecipadamente
culpado fosse. (PACELLI, 2020, p.72).

O Superior Tribunal de Justica veio a determinar a suspensdo de varios
processos criminais, para o fim de ajustar a jurisprudéncia, relativamente a um
suposto direito de mentir de que seria titular o acusado, incluindo as informacfes
acerca de sua identidade. Decidiu-se a 62 Turma, pela existéncia de um suposto
direito subjetivo a recusa ao bafémetro, como se tal exigéncia violasse direitos
fundamentais. (PACELLI, 2020, p.72).

Eugénio Pacelli (2020, p. 73) afirmou:

O que se podera alegar, com maior ou menor sucesso, a depender do caso
concreto, é que o0 agente — que tenta a fuga, que mente sobre sua
identidade etc. — é a eventual justificagdo da conduta (excludente de

ilicitude) ou inexigibilidade de conduta diversa (exclusdo de culpabilidade).
Jamais o exercicio de qualquer direito subjetivo!

Tanto € que o tribunal sedimentou (por meio do Enunciado 522 de sua
Sumula de Jurisprudéncia) que a conduta de atribuir falsa identidade perante a

autoridade policial é tipica, ndo socorrendo de autodefesa! (PACELLI, 2020, p.75).

3.5.4 Principio da vedacéao das provas ilicitas

As Constituicbes Federais anteriores ndo previam em seus textos a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Existia apenas o artigo 233
do Cdédigo de Processo Penal (TOURINHO, 2012, p. 58).

Com a promulgacédo da Constituicdo de 1988, o principio da vedacdo das
provas ilicitas foi inserido em seu artigo 5°, LVI, possuindo a seguinte redacao: “séo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. (BRASIL, 1988
<http://www.planalto.gov.br>).


http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/53970/a-investigao-criminal-e-os-direitos-garantias-do-investigado
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Atualmente, o artigo 157 do Cédigo de Processo Penal, também dispde sobre
a proibicdo das provas ilicitas, assim entendidas as obtidas com violagdo a normas
constitucionais ou legais, quais as provas obtidas ilicitamente deverdo ser
desentranhadas dos autos, esclarecendo o § 3° do aludido dispositivo legal que a
decisdo de desentranhamento estara sujeita a preclusao. (PACELLI, 2020, p. 438).

A norma que assegura a inadmissibilidade das provas obtidas com violacao
de direito, com efeito, presta-se, a um s6 tempo, a tutelar direitos e garantias
individuais, e também a propria qualidade do material probatorio a ser introduzido e
valorado no processo. (PACELLI, 2020, p. 437).

Ja em relagdo aos direitos individuais, a vedacao das provas ilicitas tem por
destinatario a protecdo do direito a intimidade, a privacidade, a imagem conforme
art. 5°, X, a inviolabilidade do domicilio elencado no art. 5°, XI, que normalmente sao
0s mais atingidos durante as diligéncias investigatorias. (PACELLI, 2020, p.437).

Por prova ilicita, Fernando Capez (2013, p. 300) entende que é “toda aquela
evidéncia que nao pode ser admitida nem valorada no processo”.

Sobre a inadmissibilidade de provas ilicitas, vejamos o aresto antologico do
Supremo Tribunal Federal:

llicitude da prova — Inadmissibilidade de sua produ¢é@o em juizo (ou perante
gualquer instancia de poder) — Inidoneidade juridica da prova resultante da
transgressdo estatal ao regime constitucional dos direitos e garantias
individuais. Agdo persecuttria do Estado, qualquer que seja a instancia de
poder perante a qual se instaure, para se revestir-se de legitimidade, nao
pode apoiar-se em elementos probatérios licitamente obtidos, sob pena de
ofensa a garantia constitucional do due process of law, que tem, no dogma
da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas
projecdes concretizadoras no plano do nosso sistema de direito positivo. A
Constituicdo da Republica, em norma revestida de contetdo vedatério (CF,
art. 5° LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados que regem
uma sociedade fundada em bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer
prova cuja obtencéo, pelo Poder Publico, derive de transgresséo a clausulas
de ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos
probatérios que resultem de violagdo do direito material (ou, até mesmo, do
direito processual), ndo prevalecendo, em consequéncia, no ordenamento
normativo brasileiro, em matéria de atividade probatéria, a férmula
autoritaria do male captum, bene retentum. Doutrina. Precedentes (STF, HC

82.788, Rel. Celso de Mello, j. 12.04.05,). (BRASIL, 2005,<
http://portal.stf.jus.br/>).

A doutrina faz distincdo entre provas ilicitas, sendo entendidas como
aguelas que violam as normas de direito material e, ilegitimas, entendidas como
todas as provas que infringem as normas de direito processual. Todavia, o disposto

no artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal, assevera que ndao serdo admitidas as


http://portal.stf.jus.br/

38

‘provas obtidas por meios ilicitos’. Portanto, a Constituigcdo proibe tanto a prova ilicita
quanto a ilegitima (CAPEZ, 2013, p. 38).

Com a atual redacdo do artigo 157, do Cdédigo de Processo Penal, séo
consideradas como provas ilicitas tanto aquelas obtidas em violagdo a normas
constitucionais quanto legais. (BRASIL, 1941 <http://www.planalto.gov.br>).

Além das provas obtidas por meios ilicitos, a doutrina e jurisprudéncia
também vedam as provas ilicitas por derivacdo, ou seja, aquelas que sdo, em si
mesmas, licitas, mas advindas de outras produzidas de forma ilicita.

Eugénio Pacelli (2020, p. 438) afirma:

N&o. Na realidade, a vedac¢do da prova ndo ocorre unicamente em relacdo
ao meio escolhido, mas também em relagdo aos resultados que podem ser
obtidos com a utilizacdo de determinado meio de prova. Uma interceptagéo
telefénica, enquanto meio de prova, podera ser licita se autorizada
judicialmente, mas ilicita quando ndo autorizada. No primeiro caso, a
afetacdo (o resultado) do direito a privacidade e/ou intimidade é permitida,

enquanto, no segundo, ndo, disso resultando uma violacdo indevida
daqueles valores.

Conforme esse entendimento, se uma prova for de qualquer forma obtida
ilicitamente, as demais que decorrem dela, embora ainda sejam licitas, também
serdo consideradas ilicitas, pois em sua origem decorrem do ilicito.

Segundo Fernando Capez, tal conclusado decorre do disposto no art. 573, §
1°, do CPP, segundo o qual “a nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a
dos atos que dele diretamente dependam ou sejam consequéncia” (CAPEZ, 2013, p.
302).

Nesse contexto, trata-se da aplicacdo da Teoria dos Frutos da Arvore
Envenenada ou Fruits of the Poisonous Tree, ou seja, uma teoria norte-americana,
surgida a partir de uma decisédo proferida em 1920 pela Suprema Corte, no caso
Silverthorne Lumber Co. x United States, em 1920.

Conforme Lei n°® 11.690/08, que alterou diversos dispositivos do Cdédigo de
Processo Penal, a teoria dos frutos da arvore envenenada passa a integrar a ordem
processual penal brasileira de modo expresso. No tocante, o art. 157, § 1° diz: “sao
também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”. (PACELLI, 2020,
p.460).
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O direito a intimidade, a privacidade, a honra, e todas as suas formas de
manifestacdo, ou seja, a inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia, das
comunicacdes, que se constituem apenas em algumas das varias modalidades de
exercicio dos aludidos direitos (intimidade etc.), podem, como regra, ser limitados,
por ndo configurarem nenhum direito absoluto. Podem e poderdo, por isso, ser
limitados, sempre que o respectivo exercicio puder atingir outros valores igualmente
protegidos na Constituicdo, e desde que haja previsdo expressa na lei. (PACELLI,
2020, p. 448).

Eugénio Pacelli (2020, p. 448) traz um exemplo:

E o que ocorre, por exemplo, em relacdo ao sigilo da correspondéncia, cuja
inviolabilidade é até prevista como crime, conforme o disposto no art. 40 da
Lei n° 6.538, de 22 de junho de 1978. Desde que presente autorizacdo
judicial, podera haver quebra do mencionado sigilo (da correspondéncia),
porque devidamente prevista em lei (art. 240, § 1°, f, CPP), justificada por

necessidade cautelar, no curso de investigacdo ou instrucdo criminal, tal
como ocorre em relacéo as comunicacdes telefénicas (art. 5°, XIl, CF).

Bruno Fontenele Cabral (JUSBRASIL, 2009
<http://jus.com.br/artigos/12658/a-doutrina-das-provas-ilicitas-por-derivacao-no-
direito-norte-americano-e-brasileiro>) em brilhante artigo sobre a doutrina das provas
ilicitas, preceitua:

A Doutrina dos frutos da &rvore envenenada "fruits of the poisonous tree" foi
criada e aperfeicoada pela Suprema Corte norte-americana a partir do
julgamento do caso Silverthorne Lumber Cov. United States (1920), em que
a empresa Silverthorne Lumber tentou sonegar o pagamento de tributos
federais. No combate a fraude, agentes federais copiaram de forma irregular
os livros fiscais da referida empresa. A questdo chegou ao conhecimento da

Suprema Corte e se questionou, em sintese, se as provas derivadas de atos
ilegais poderiam ser admitidas em juizo.

Ademais, segundo Fernando Capez (2013, p. 303), no Brasil, a Teoria dos
Frutos da Arvore Envenenada foi repelida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC 69.912-0-RS, no entanto, posteriormente, em razdo do
impedimento do Ministro Néri da Silveira, que havia votado contrario a adogcéo da
referida teoria, foi realizada nova votacgédo, da qual o Ministro n&o participou, ocasiao
entdo a teoria foi acolhida em razdo do principio do favor rei, ja que o empate
favorece o paciente. Assim a atual posicdo do STF € pela inadmissibilidade das

provas ilicitas por derivagao.


http://jus.com.br/artigos/12658/a-doutrina-das-provas-ilicitas-por-derivacao-no-direito-norte-americano-e-brasileiro
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Conforme preceitua, o artigo 157, do Cddigo de Processo Penal, adotou tal
teoria, trazendo inclusive limites para sua aplicagdo. (BRASIL, 1941
<http://www.planalto.gov.br>).

Segundo pontua Luiz Flavio Gomes (2008, p. 37), comentando o novo teor
do artigo 157 do CPP:

N&o importa, como se V&, se a norma violada é constitucional, ou
internacional, ou legal, se material ou processual: caso venha a prova a ser
obtida em violagdo a qualquer uma dessas normas, ndo ha como deixar de
concluir pela sua ilicitude (que conduz, automaticamente, ao sistema da
inadmissibilidade).

Vé-se, portanto, com toda clareza que a tendéncia, atualmente, diante da
nova regulacdo sobre a matéria é considerar ilicita toda prova (para efeitos
criminais) que é obtida com violagdo de norma constitucional ou infraconstitucional.
O rigor, portanto, é extremado, considerando-se as gravissimas consequéncias
processuais do reconhecimento da ilicitude de uma prova ja inserta nos autos de
um processo criminal. (JUSBRASIL, 2008,<https://jus.com.br/artigos/12067/0-novo-
artigo-157-do-cpp-e-as-provas-originadas-em-investigacao-criminal-presidida-pelo-

parquet>).

4 ANALISE JURISPRUDENCIAL

O inquérito policial € um procedimento administrativo da fase pré-processual
ao qual a autoridade trata da investigacao de infracdes e a respectiva autoria. Diante
disto, a figura do investigado € preservada através das garantias fundamentais que
foram explanadas anteriormente.

Em razdo da grande importancia de tais garantias, o presente trabalho
abordard alguns assuntos relacionados a matéria, buscando uma breve andlise
jurisprudencial de entendimentos dos tribunais superiores, como Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Quando algo é realizado em desconformidade com o modelo legal, ele gera
risco de ineficacia do principio constitucional que naquela forma se efetiva, que deve
ser aferida no caso concreto e, em caso de real lesao, deve ser nulo, retirando-se os
efeitos do ato defeituoso e repetindo-o, com vistas a eficacia do que foi lesado.
(LOPES JUNIOR, 2020, p.1489).


https://jus.com.br/tudo/processo
https://jus.com.br/artigos/12067/o-novo-artigo-157-do-cpp-e-as-provas-originadas-em-investigacao-criminal-presidida-pelo-parquet
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4.1 Indiciamento

@) indiciamento e um ato administrativo com efeitos
processuais, “vinculado, declaratorio, fundamental e privativo do delegado de
policia enquanto autoridade policial”’. (ANSELMO, 2016, p. 89).

E por sua vez o sujeito apontado pelo delegado, dentro de sua convicgio
legal, com base nos indicios colhidos na investigacdo preliminar, como autor do
delito.

Explica Moraes Pitombo (1983) que o indiciamento deve resultar do
encontro de um “feixe de indicios convergentes” que apontam para uma certa
pessoa, ou determinadas pessoas, que sao supostamente autora(as) da infracdo
penal, declarada uma autoria provavel.

Essa indicacdo repercute na esfera dos direitos ligados a dignidade do
investigado, motivo pelo qual deve ser devidamente fundamentado em elementos
probatdrios aptos para tal.

Prontamente, o indiciado € sujeito passivo em fase pré-processual. Uma
vez realizado o indiciamento, o sujeito sé deixara o estado de “indiciado” quando
da decisdo de arquivamento do inquérito policial, a pedido do Ministério Publico, ou
quando do recebimento da denlncia, momento em que passara a ser chamado de

“acusado” ou entdo “réu”. Destaca-se que o indiciamento s6 pode produzir-se
guando existirem indicios razoaveis de probabilidade da autoria, € ndo como um
ato automatico e irresponsavel da autoridade policial, ao qual se deve cuidar.
(LOPES JUNIOR, 2020, p.289).

Ressalta-se que para indicar o possivel autor da pratica da infracdo penal, o
Delegado deve utilizar elementos probatérios positivos e coerentes, como ja
estipulado nos julgados do Superior Tribunal de Justica, abaixo:

Se hé indicios da pratica de crimes, incabivel o trancamento do inquérito. Il -
Todavia, o indiciamento s6 pode ser realizado se ha, para tanto, fundada e
objetiva suspeita de participagdo ou autoria nos eventuais delitos. Habeas
Corpus parcialmente concedido (HC 8466/PR, STJ, Quinta Turma, Relator:

Ministro  Felix Fischer, DJu 24.05.1999). (BRASIL, 1999, <
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio>).

Para tanto, como ato administrativo, o indiciamento deve ser fundamentado
sob pena de nulidade. Neste caso, deve-se verificar 0s aspectos técnicos e

juridicos que motivaram o convencimento do delegado acerca da autoria,
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materialidade e circunstancias do fato. (COUTRIM, 2017,
<https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/419563831/afinal-o-que-e-o-
indiciamento>).

A formalizacdo do indiciamento garantida pela Lei n. 12.830/2013 esta
intimamente relacionada com a verificacdo de direitos fundamentais do indiciado,
principalmente aqueles relacionados a defesa, como a possibilidade de exercer o
direito ao siléncio e a seguranca da duracdo razoavel do inquérito policial
(NICOLITT, 2016).

Bonfim (2006, p. 124) destaca a principal mudanca no status do investigado,
de simples suspeito de ter praticado a infracdo penal passando a ser considerado o
provavel autor da infracdo. Trata-se de ato formal, conforme Rosa afirma (2013, p.
120), que consubstancia uma “declaracdo pelo Estado de que ha indicativos
convergentes sobre sua responsabilidade penal, com os 6nus dai decorrentes” ou,
ainda, uma “declaracao de autoria provavel” (CAPEZ, 2006, p. 92).

Quanto a sua natureza, pode ser entendido como um ato administrativo com
efeitos processuais, cujas consequéncias sao bastante claras e de clara importancia.
Essas consequéncias podem ser muito maiores que apenas um abalo moral, como
afirma Steiner (1998, p. 307) ressaltando que:

O indiciamento formal tem consequéncias que vdo muito além do eventual
abalo moral que pudessem vir a sofrer os investigados, eis que estes terdo
0 registro do indiciamento nos Institutos de ldentificacdo, tornando assim
publico o ato de investigacdo. Sempre com a devida vénia, ndo nos parece
que a insercdo de ocorréncias nas folhas de antecedentes comumente
solicitadas para a pratica dos mais diversos atos da vida civil seja fato
irrelevante. E o chamado abalo moral diz, & evidéncia, com o ferimento a

dignidade daquele que, a partir do indiciamento, esta sujeito a publicidade
do ato.

Saad (2004, p. 262-263) aponta ainda o indiciamento como condi¢cdo para o
exercicio do direito de defesa na fase investigatoria “a partir do qual se deve,
necessariamente, garantir a oportunidade ou ensejo ao exercicio do direito de
defesa”.

Em andlise do julgado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo sé&o
relatadas algumas das consequéncias geradas pelo indiciamento do sujeito, visto
que retira deste o estado de inocente, e passando a assumir o papel de réu de uma

futura Acdo Penal, como mostra trecho abaixo:


https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/419563831/afinal-o-que-e-o-indiciamento
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Deve se agir com critério para colocar alguém na condicdo de quase réu,
gue é uma verdadeira situacdo em que se sente uma pessoa que foi
indiciada em inquérito policial (HC 338.7923, TJ/SP, Sexta Camara, Relator:
Pedro Gagliardi, 15/03/2001, v.u. JUBI 61/01). (SAO PAULO, 2001,
<http://lwww.tjsp.jus.br/>).

Ainda sobre o indiciamento, existem duas formas, quais sejam: a direta e a
indireta. A primeira acontece com a presenca do individuo para configurar
diretamente o indiciamento, ja a segunda é feita na auséncia do mesmo. A forma
direta da-se quando o sujeito € notificado a comparecer a Delegacia, e o Delegado,
no ato, o indicia, fazendo colheita da sua vida pregressa conforme menciona o art.
187 do Cadigo de Processo Penal. (BRASIL, 1941, <http://www.planalto.gov.br>).

Na forma indireta, o Delegado de Policia comunica o sujeito, por meio de
carta registrada, que ele esta sendo indiciado, apontando o crime e expondo 0s seus
fundamentos. Caso o investigado se sinta injustamente convocado a Delegacia de
Policia para ser indiciado, o mesmo podera impetrar Habeas Corpus, dirigido ao Juiz

de Direito da Comarca da circunscri¢gao da Delegacia.

4.2 Prazos processuais

Os prazos processuais devem ser levados em conta afim de que seja
preservada a eficacia das garantias do investigado, e se dé o devido andamento
administrativo.

O inquérito devera ser concluido com a maior brevidade possivel e, em todo
caso, dentro do prazo legal. Ademais, ndo ha que se esquecer do direito de ser
julgado no prazo razoavel, previsto no art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo, cuja
incidéncia na fase pré-processual é imperativa e inafastavel. Mas o que é evidente é,
a demora na prestacao jurisdicional constitui um dos mais antigos problemas da
administracao da justica. (LOPES, 2020, p.228).

Como aponta Pastor (2002, p. 103), somente apos a Segunda Guerra
Mundial é que este direito fundamental foi objeto de uma preocupacao mais intensa.

Em relacdo aos prazos processuais, Fernando Capez (2006) argumenta que
na hipétese do indiciado estiver em liberdade, a contagem de trinta dias se iniciara a
partir do recebimento da notitia criminis, porém, o juiz podera permitir a prorrogacéo
deste prazo, desde que o caso seja de dificil elucidacao, como discorre o 83° do art.

10 do CPP. Ao término do inquérito o Ministério publico poderd solicitar novas
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diligéncias que entender imprescindiveis, essa regra é aplicada por analogia, ao
ofendido, sempre que se tratar de acdo penal privada. Capez ainda destaca que se
o indiciado estiver preso, o prazo para a conclusdo do inquérito € de dez dias,
contados a partir do dia seguinte a data da efetivagcdo da prisdo, dada a sua
natureza processual.
Sobre a contagem para o fim do inquérito policial analisaremos a seguinte
ementa jurisprudencial:
HABEAS CORPUS. EXCESSO DE PRAZO PARA A CONCLUSAO DO
INQUERITO POLICIAL. OCORRENCIA. PACIENTE PRESO POR MAIS DE
04 (QUATRO) MESES SEM QUE TENHA SIDO CONCLUIDO O
INQUERITO POLICIAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.
ORDEM CONCEDIDA. - O paciente encontra-se preso cautelarmente por
mais de 04 (quatro) meses, sem que tenha sido concluido o Inquérito
Policial, em flagrante violacdo ao art. 10, caput, do Cddigo de Processo
Penal. - Existente constrangimento ilegal decorrente de excesso de prazo
para a conclusdo do Inquérito Policial, é de rigor a concessédo da presente

ordem de Habeas Corpus, ficando confirmada a medida liminar
anteriormente deferida. (PARANA, 2012, < https://www.tjpr.jus.br/>).

Como visto, a partir do instante da prisdo de um suspeito pelo cometimento,
em tese, de um crime, cabe a autoridade policial acelerar a conclusao das
diligéncias do inquérito, tendo prazo para isso. Neste caso, foi configurado o
constrangimento ilegal visto que foi violado o art. 10 do CPP, ao qual estabelece
prazo para conclusao deste ato.

Beccaria (1996, p.59) a seu tempo, afirmava que o processo deve ser
conduzido sem protelacdo. Demostrava a preocupacdo com a demora, afirmando
qgue, quando mais rapida for a aplicacdo da pena e mais perto estiver do delito, mais
justa e util ela serd. Mais justa porque poupara o acusado do mais cruel tormento da
incerteza. Explica que a rapidez do julgamento € justa ainda porque a perda da

liberdade ja € uma pena.

4.3 Atos defeituosos no Inquérito Policial

Quando se quer justificar o valor probatorio das provas e diligéncias
policiais, deve argumentar-se que, o inquérito policial acompanha a dendncia ou a
gueixa e com isso passa a formar parte do processo e elementos sobre o qual o juiz

pode utilizar-se e formular seu convencimento para a sentenca. Por sua vez, quando


https://www.tjpr.jus.br/

45

existem nulidades do inquérito policial, alega-se que elas sao irrelevantes, pelo fato
do inquérito ndo ser parte constitutiva do processo. (LOPES JUNIOR, 2011, p. 439).

Os juizes entendem que as pecas do inquérito policial podem ser valoradas
na sentenca, e com isto passa a ser parte integrante do processo criminal. O que
ndo pode haver é dois pesos e medidas, ou seja, exigem essa presuncao de
veracidade das diligéncias policiais (LOPES JUNIOR, 2011, p. 439).

O que nado pode ocorrer, € a conivéncia do juiz com um ato defeituoso
contido na fase do inquérito, sem a devida repeticdo do ato, sobre o qual devera se
manifestar de oficio, todos aqueles que violam os direitos constitucionalmente
previstos ao sujeito passivo. (LOPES JUNIOR, 2011, p. 470).

Outrossim, como aponta Siqueira de Lima (1999, p. 10) ainda que na fase
de persecutio criminis, “as autoridades envolvidas no apuratério devem primar pelo
estrito cumprimento da legalidade dos atos praticados, vez que a Constituicdo, em
seu art. 5°, LVI, proibe provas obtidas por meios ilicitos” onde pode-se concluir que ,
o inquérito policial sendo mera peca informativa, ndo atinge a acao penal com deus
vicios, ndo encontram respaldos na ordem juridica.

Como muito bem explanou o Min. Celso de Mello, no julgamento do HC
n°73.271 SP (publicado no DJ de 4/10/1996, p. 37.100):

[...] a unilateralidade das investigacbes preparatorias da acdo penal néo
autoriza a Policia Judiciaria a desrespeitar as garantias juridicas que
assistem ao indiciado, que ndo pode ser considerado mero objeto de
investigacdes. O indiciado é sujeito de direitos e dispde de garantias legais
e constitucionais, cuja inobservancia, pelos agentes do Estado, além de
eventualmente induzir-lhes a responsabilidade penal por abuso de poder,
pode gerar a absoluta desvalia das provas ilicitamente obtidas no curso da
investigacao policial. (BRASIL, 1996, < http://portal.stf.jus.br/>).

Nesse sentido, Aury (2011, p. 441), mostra alguns exemplos que podem
surgir no caso concreto: como interrogatério, reconhecimento pessoal, intervencdes
corporais, acareacdes; b) a realizacdo de interrogatorio policial sem presenca de
defensor; c) ndo assegurar a plenitude da defesa pessoal; d) provas obtidas através
da interceptacdo das comunicag0des telefénicas, quebra de sigilo bancario etc.

A norma assecuratoria da inadmissibilidade das provas obtidas com violacéo
de direito, com efeito, presta-se, a um sO0 tempo, a tutelar direitos e garantias
individuais, bem como a propria qualidade do material probatério a ser introduzido e
valorado no processo. (LOPES JUNIOR, 2020).
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Ademais, quanto a prova ilicitamente obtida, eis que houve violagcdo do
domicilio; das comunicagdes telefonicas; mediante tortura ou maus tratos; violando
intimidade, estas necessariamente devem ser excluidas do processo, assim como
as que por derivacéo estiverem contaminas. (LOPES JUNIOR, 2011, p.442).

Mostra-se que a gravagcdo de conversa sem 0 conhecimento de um dos
interlocutores, e na qual se obtenha a confissdo da pratica de um crime, é
evidentemente inadmissivel no processo, até pela violacdo do direito ao siléncio que
se reconhece a todos o0s que, potencial ou efetivamente, estejam ou venham a ser
submetidos a processo penal. Nesse sentido, destaca-se o STF — HC n° 69.818,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 3.11.1992. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 443).

De outro lado, ha interessantes julgados da Suprema Corte, reconhecendo a
validade de uma gravacao de conversa mantida entre agentes policiais e um preso,
na qual este atribuia a responsabilidade pela pratica de certo crime. As gravacdes
foram admitidas ao fundamento de que o preso, por ter ciéncia da pratica de um
crime, teria o dever de depor sobre ele. Assim, ndo poderia alegar direito a
intimidade (STF — HC n° 69.818, JSTF 224/345, JSTF n° 174/352; HC n° 69.204-
4/SP, DJU 4.9.1992). (LOPES JUNIOR, 2020, p. 443).

4.4 Folha de Antecedentes Criminais

Outro fator de extrema importancia causado pelo indiciamento € a anotacéo
de carater permanente na Folha de Antecedentes Criminal (FAC), a qual podera ser
consultada por qualquer juizo criminal. Em contrapartida, Guilherme Nucci (2014, p.
100) se posiciona argumentando que as anotacdes criminais ndo cumprem a sua
finalidade, caso seja declarada extinta a punibilidade ou o Inquérito Policial seja

arquivado, como exposto a seguir:

[...] é indtil, em nossa visdo, o atestado de antecedentes policiais, na
atualidade. N&o pode a autoridade fazer constar um inquérito em
andamento, nem tampouco as condenacgdes, com transito em julgado, cuja
a pena ja foi cumprida. Assim, resta ao mencionado atestado servir de lastro
ao criminoso malicioso que deseje provar a alguém menos precavido nao
ter nenhum antecedente, sabendo, por certo, que responde a varios
processos, esta indiciado em inimeros inquéritos e ja cumpriu varias penas.
Seu atestado sera limpo. Nao se quer, com isso, defender que o andamento
dos inquéritos faca parte do atestado de antecedentes, mas sim que ele
deixe de ser expedido pela autoridade policial, ficando a cargo do Judiciario
o fornecimento de certiddes de antecedentes, para fins civis.
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No julgado abaixo, foi negado pela Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica o pedido dos dois requerentes para que fossem retiradas suas anotacoes
criminais referentes a homicidio culposo, uma vez que foi declarada extinta a
punibilidade pelo juizo, ou seja, foram absolvidos. Alegaram, ainda, que as
anotacdes poderiam prejudicar a sua atuacdo profissional. Contudo, a Corte
Superior sustentou que as informacdes contidas na folha de antecedentes criminais
deveriam ser preservadas a fim de auxiliar o trabalho da Policia, como pode ser visto
a sequir:

RECURS~O EM MANDADO ~DE SEGURANCA. DELIT'O DE TRANSITO.
EXCLUSAO DE INFORMACOES RELATIVAS A INQUERITO POLICIAL E
ACAO PENAL, NO QUAL FOI DECLARADA EXTINTA A PUNIBILIDADE,
DO BANCO DE DADOS DE INSTITUTO DE IDENTIFICACAO.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. As
informacdes relativas a inquérito e processo criminal (no qual foi declarada
extinta a punibilidade) ndo podem ser excluidas do banco de dados do
instituto de identificacdo, porque fazem parte da histéria de vida do agente
e, assim, devem ser mantidas ad aeternum. 2. Aos recorrentes assiste o
direito somente ao sigilo das informacdes, as quais s6 podem ser fornecidas
mediante requisicdo judicial. Os registros, de regra, existem para a
comprovacdo de fatos e situagbes juridicas de interesse particular e
também publico. Tornam publicas tais relagdes juridicas. 3. Recurso
ordinario em mandado de seguranga ao qual se nega provimento. (RMS

19.153/SP, STJ, Sexta Turma, Relator: Ministro Celso Limongi, DJu
07/10/2010). (BRASIL, 2010, < https://www.stj.jus.br/>).

Diante disto, fica comprovado que estes dados ndo podem sair da folha de

dados para garantir a eficacia e o trabalho dos agentes.

4.5 Erros Judiciarios

Apesar do Cddigo Penal, Processual Penal e a Constituicdo Federal
assegurarem garantias e direitos para o investigado na fase do inquérito policial, ha
ainda casos em que estes preceitos acabam por ndo serem eficaz e findam gerando
grandes problemas, principalmente para o Estado.

O inquérito policial ndo visa a condenacdo do individuo apontado como
culpado, pois os réus possuem o direito de promover, desde logo, os elementos de
defesa contra a acusacado a eles dirigida, sendo licito ao réu requerer qualquer
diligéncia que considere util aos interesses de sua defesa.

Fica a critério da autoridade policial, nesse caso, o delegado de policia,

deferir algum pedido feito, ou ndo atendé-lo, caso a diligéncia desejada ndo seja
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realizavel ou se ndo trouxer beneficios a apuracdo dos fatos na investigacéo
criminal.

O objetivo de investigar e apontar o autor do delito que existe no inquérito
policial tem por base a seguranca da acao da justica e do acusado, pois através da
investigagdo prévia se pode obter elementos preliminares que sejam suficientes para
servirem como prova, apontando com relativa firmeza, a ocorréncia de um delito e
seu autor. O simples ajuizamento da acdo penal contra alguém pode provocar um
grande problema a pessoa, esta considerada de bem, ndo podendo, pois, ser um ato
leviano, realizado sem base de provas e sem um exame pré-constituido de
legalidade.

Portanto, apesar da finalidade do inquérito policial ser de fato investigar um
crime e encontrar seu autor, observamos que vai muito além disso, pois esse
mecanismo auxilia a justica criminal a preservar inocentes de acusagfes injustas e
temerarias, garantindo um juizo inaugural de delibacao, inclusive para verificar se o
fato trata-se realmente de um crime. (CANSI, 2017,
<https://fdci.br/arquivos/225/POLIANA%20CANSI%20PIASSAROLO%20-
%20VIA%20DEFINITIVA%20MONOGRAFIA.pdf>).

E o que mostra o julgamento abaixo, que evidencia um erro de identificacio,
fazendo com que o Estado se responsabilize de forma objetiva perante esta deciséo:

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO - ERRO NA IDENTIFICACAO DO
ACUSADO - REGISTRO INDEVIDO EM ATESTADO DE ANTECEDENTES
CRIMINAIS - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO (ART. 37, §
6°, DA CR/88) - DANO E NEXO DE CAUSALIDADE COMPROVADOS -
DANOS MORAIS - CONFIGURAGAO - VALOR - JUROS DE MORA A
PARTIR DO EVENTO DANOSO. H& configuracdo de responsabilidade
objetiva do Estado, com o consequente dever de indenizar, quando
caracterizada falha na prestacdo do servi¢co publico. A fixacdo do valor da
indenizac@o por danos morais deve atentar para as condi¢des econbmicas
da vitima e do ofensor, e os danos causados, levando-se em conta o seu
carater punitivo e pedagdgico para o agente, e compensatorio para a vitima,
ndo podendo configurar enriquecimento ilicito. Tratando-se de indenizagao
por danos morais decorrentes de erro do Estado, a responsabilidade é de
natureza extracontratual, devendo os juros de mora incidir desde o evento
danoso, nos termos da Sumula 54/STJ. APELACAO CIVEL Ne

1.0035.11.020621-2/001 - COMARCA DE ARAGUARI - APELANTE(S):
ANTONIO JOSE LOPES CARDOSO - APELADO(A)(S): ESTADO DE

MINAS GERAIS. (MINAS GERAIS, 2014, < https://www.tjmg.jus.br/portal-
tjmg/>).

No que tange a responsabilidade do Estado decorrente dos danos

provenientes de prisbes cautelares, assim como na doutrina, diverge também a
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jurisprudéncia sendo diversos os entendimentos sobre o assunto, no entanto,
apontando majoritariamente para a impossibilidade de responsabilizagédo do Estado.

Na visdo de Venosa (2007, p. 67), esse termo responsabilidade é usado
dentro de qualquer situacdo em que um individuo tenha que arcar com as
consequéncias de uma atitude, fato ou negécio que seja considerado danoso. E fato
que o poder emana o povo e é designado ao Estado para que este busque maneiras
de instaurar o bem comum. No momento em que o Estado, considerado como
pessoa juridica de direito publico, desacredita a lei com uma ma conduta, a
penalidade se da nas trés esferas do Poder Estatal que sdo, a saber: esfera
administrativa, jurisdicional e legislativa.

Segundo Silva (2012, p. 23), cabe ressaltar que o dano a que o Estado
responde é causado por meio dos seus agentes, palavra que tem seu significado
independente de servidor. O Estado sozinho ndo causa danos a ninguém. Agente é
aquela pessoa que esta a servico do ente estatal, independente do pagamento de
contraprestacao por este.

Dessa forma, pode-se entender que a responsabilidade civil tem como cerne
a reparacdo econdmica de danos provocados a terceiros, seja na esfera moral ou
patrimonial. Por conseguinte, devido a um dano de ordem patrimonial ou moral,
existe a possibilidade de o Estado ser responsabilizado e, assim, pagar uma
indenizacdo capaz de compensar 0s prejuizos dela decorrentes. Por isso, como
afirma Stoco (2015, p. 4): “Preliminarmente, responsabilidade civil € aquela que se
traduz na obrigacéo de reparar danos patrimoniais e se exaure com a indenizagao.”

Abaixo, segue exemplo de ementa de julgado para que figue mais claro ao
leitor situacdo em que o Estado pode ndo ser condenado, visto que, O
reconhecimento da responsabilidade objetiva do Estado depende da comprovagéao

do erro do Judiciario:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
CONDENAGAO. PRISAO. ABSOLVIGAO EM REVISAO CRIMINAL. DANO
MORAL E MATERIAL. AUSENCIA DE ERRO JUDICIARIO. INEXISTENCIA
DE DIREITO & INDENIZACAO NA HIPOTESE DE PRISAO DENTRO DOS
LIMITES LEGAIS. RECURSO NAO PROVIDO. 1. O exercicio da atividade
estatal, com o inicio da persecuc¢do penal, quando presentes indicios que
evidenciem a existéncia e autoria do crime, ndo enseja condenacdo por
danos morais, pois os agentes do Estado devem ter certa liberdade para o
exercicio de suas funcdes. 2. A prisdo processual dentro dos limites legais e
10 posterior absolvicdo em sede de revisdo criminal ndo enseja, por si sé,
direito a indenizacdo. O reconhecimento da responsabilidade objetiva do
Estado depende da comprovagdo do erro do Judiciario. (TJ-RO - APL:
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00009069220108220020 RO 0000906-92.2010.822.0020, Relator: Juiza
DuiliaSgrott Reis, Data de Julgamento: 10/07/2012, 22 Camara Especial,
Data de Publicacdo: Processo publicado no Diario Oficial em
16/07/2012.).(RONDONIA, 2012, < https://www.tjro.jus.br/>).

Outrossim, mostra-se que dano moral e psiquico que passa o individuo
submetido a uma prisdo cautelar € evidente e tdo severo quanto o sofrimento que é
imposto por uma prisdo-pena. Mostra-se as péssimas condi¢des do nosso sistema
carcerario nos dias atuais, que ndo oferece condicbes dignas a nenhum dos
prisioneiros, sejam estes provisorios ou condenados.

Héa doutrinadores que entendendo pela possibilidade de responsabilizacéao
objetiva do Estado com base no art. 37, 86° em associagdo com o art. 5° inciso
LXXV ambos da CF, quando ocorra uma prisdo cautelar legal mas que ao final o
individuo venha a ser absolvido, ressalvam que para tanto, a absolvicdo deve
fundamentar-se em negativa de autoria ou materialidade do crime, conforme
acentua Ruy Rosado do Aguiar Junior (1993).

Além do erro judiciario, reparadvel apdés o desfazimento da sentenca,
devemos incluir no ambito da reparacéo civil a prisdo preventiva, quando ilegal e a
legal de quem veio a ser finalmente absolvido com fundamento na categdrica
negativa da existéncia do fato ou da autoria, ou pelo reconhecimento da licitude do
comportamento.

Suannes (1998) aponta que ndo importa se o réu foi absolvido por falta de
provas ou pela auséncia de autoria ou materialidade do crime, visto que ndo se
vislumbra diante dos preceitos constitucionais que haja distincdo entre o réu
totalmente inocente ou restritivamente inocente, pois os dois gozam do mesmo
status de inocéncia dado pela Constituicdo, s6 cessando no dia do transito em
julgado de uma sentenca penal condenatoria.

Como nota-se, diversos sdo o0s entendimentos adotados quanto a
possibilidade de indenizacdo dos danos provenientes da privacdo da liberdade
cautelar. Temos aqueles que defendem a irresponsabilidade, s6 existindo obrigagéo
de reparacdo quando a prisdo seja ilegitima. Para outros a pretenséo indenizatoéria
surge a partir do decreto absolutério que reconheca a inocéncia quanto a autoria de
materialidade do delito, ndo levando ao dever de reparar do Estado a mera
absolvicéo por falta de provas.
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Assim como na doutrina, diverge também a jurisprudéncia sendo diversos o0s
entendimentos sobre o assunto, no entanto, apontando majoritariamente para a
impossibilidade de responsabilizacdo do Estado.

A jurisprudéncia do STF, em sua maioria, é firme em afirmar pela
impossibilidade de indenizacdo por erro judiciario decorrente de prisdo preventiva,
gquando esta fosse devidamente fundamentada e obedecesse aos pressupostos
legais. Nesse sentido o RE 429.518/SC, de Relatoria do Ministro Carlos Velloso,
assim ementado:

CIVIL - REPARACAO DE DANOS - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
- ESTADO - PRISAO PREVENTIVA - POSTERIOR DECISAO
ABSOLUTORIA - PRISAO EFETUADA DENTRO DOS LIMITES LEGAIS -
ERRO JUDICIARIO NAO CARACTERIZADO. O decreto judicial de prisdo
preventiva, quando suficientemente fundamentado e obediente aos
pressupostos que o autorizam, ndo se confunde com o erro judiciario a que
alude o inc. LXXV do art. 5° da Constituicdo da Republica, mesmo que o réu
ao final do processo venha a ser absolvido ou tenha sua sentenca
condenatéria reformada na instancia superior. Interpretacdo diferente
implicaria a total quebra do principio do livre convencimento do juiz e
afetaria irremediavelmente sua seguranca para avaliar e valorar as provas,
bem assim para adotar a interpretacdo da lei que entendesse mais
adequada ao caso concreto." (STF - RE: 429518 SC, Relator: Min. CARLOS

VELLOSO, Data de Julgamento: 17/08/2004, Data de
Publicacéo:14/09/2004.) (BRASIL, 2004, < http://portal.stf.jus.br/>).

-

E o que muitos doutrinadores mencionam que entendimento contrario
afetaria a “soberania” da atividade jurisdicional do magistrado, e o livre
convencimento motivado do juiz, 0 que geraria inseguran¢ga ao magistrado na hora
de apreciar as provas e de adotar a interpretacdo da lei que entenda mais
adequada.

Em ocasido parecida, o Ministro Celso de Mello negou provimento ao
recurso extraordinario interposto pelo Estado de S&o Paulo contra acérdao que
reconheceu a responsabilidade objetiva do Estado pela decretacdo de priséo
cautelar indevida. O acérdao recorrido embora tenha decidido pela indenizagéo,
entendeu ndo se configurar no caso o erro judiciario tal como previsto no art. 5°,
LXXV da Constituicdo, mas reconheceu que o Estado no desempenho das suas
funcdes deve agir com margem de seguranca, sem a qual resta a responsabilizacao
objetiva do Estado pela ofensa aos direitos subjetivos do cidadéo.

Quanto as prisdes cautelares indevidas, o tema se mostra ainda
controverso, sendo diversos os fundamentos para justificar a impossibilidade de

responsabilizacdo do Estado. A doutrina e jurisprudéncia majoritarias apontam no
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sentido do dever de indenizar pelos danos provenientes da prisdo cautelar somente
guando estas foram decorrentes de abuso de autoridade ou excesso de poder, da
ilegalidade do ato de prisdo, ou ainda quando essa exceda o prazo razoavel de
duracdo. No entanto, entendem pela impossibilidade de responsabilizar o Estado
pelos danos materiais e morais sofridos pelo acusado que teve tolhida a liberdade

até o julgamento e posteriormente veio a ser absolvido.
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5 CONCLUSAO

Do presente estudo se infere-se que o Direito é fruto das relacdes sociais e,
por isso, deve se adequar as necessidades da sociedade e acompanha-la em todas
as suas vicissitudes. Desta forma, o Estado é entdo promovido a interferir a fim de
restabelecer a paz social. E conforme isto deve-se conciliar o interesse individual e o
interesse coletivo, assegurando os meios de investigagdo sem se descuidar dos
meios de defesa, proporcionando ao ofendido a seguranca e a reparacdo, e ao
ofensor um anteparo do ofendido para que seja aplicada tdo somente a justica.

As questdes criminais criam para o Estado o direito de punir em concreto, e
para alcancar esse objetivo existem mecanismos e procedimentos mediante os
quais os fatos serdo investigados e punidos, surgindo entdo, a policia judiciaria, que
por meio dos procedimentos que lhe sdo inerentes, destacando-se o Inquérito
Policial inicia-se a investigacdo preliminar, buscando autor e materialidade delitiva.

Entdo é no inquérito policial que se vé inicialmente os direitos fundamentais
do investigado resguardados. E nela que tem um importante papel na persecucéo
penal ao longo da histéria, na aplicabilidade de lei penal, bem como na elucidacao
de fatos criminosos. Umas das principais e mais nobres consequéncias da
investigacdo criminal € assegurar que ndo seja desencadeado processo penal
incriminador contra pessoa alheia ao fato criminoso.

Com o transcorrer da pesquisa acerca do inquérito, percebeu-se que ele se
trata de um procedimento administrativo pré-processual, ao qual viu-se a finalidade e
as caracteristicas do inquérito policial, na visdo de renomados doutrinadores,
caracteristicas essas que sao premissas de efetividade e que garantem os direitos
constitucionais do investigado. Analisou-se no transcorrer a utilizagdo das pecas do
inquérito policial nos autos processuais.

Logo em seguida, houve analise aos principios constitucionais t&o
mencionados durante o presente trabalho, o do contraditério e o da ampla defesa.
Falamos sobre a importancia que cada um deles traz ao devido processo legal, para
a utilizacdo das provas de maneira adequada. Também questionando a existéncia
ou nao desses principios durante a fase de inquérito policial.

Outrossim, foi observado outras garantias que o investigado traz durante

esta fase pré-processual.
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Por fim, analisaram-se alguns casos concretos de julgamentos ao qual nos
trouxe uma visdo geral do sistema judicidrio, de como pode ocorrer erros cujo
Estado pode vir a ser condenado, apesar de ser resguardado estas garantias
fundamentais ao investigado.

Dessa forma, é necessario que em toda fase no inquérito policial, a
autoridade sempre busque fundamentar suas decisdes para que 0 processo torne-se
eficaz, pois é nesta fase que deve receber o manto das garantias constitucionais,

tendo como principio-mor o da dignidade da pessoa humana.
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