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RESUMO

Este trabalho visou abordar se possiveis vicios que ocorrem no inquérito policial teriam o
conddo de nulificar o processo penal e discorreu a respeito da possivel utilizagao dos
elementos colhidos na fase instrutéria como meio de prova eficaz. Para tanto, foi utilizado o
método qualitativo, exploratorio e a pesquisa bibliografica. Pela doutrina e jurisprudéncia
dominante os atos viciados presentes no inquérito policial, tanto em relagdo as suas
formalidades previstas em lei tanto quanto as evidéncias colhidas pela Autoridade Policial,
sao considerados atos meramente irregulares, invalidos e ineficazes, pois, este procedimento ¢
considerado administrativo, inquisitivo e informativo, e as provas colhidas ndo sdo revestidas
pelas garantias do contraditorio e da plenitude de defesa, sendo assim, ndo possuem o condao
de nulificar a fase processual. No mais, as decisdoes do Magistrado ndo podem embasar-se
somente em elementos obtidos no inquérito policial, exceto se versarem sobre provas
irrepetiveis, cautelares e antecipadas. Estes elementos possuem forte valor probatorio em
contraste com outras provas produzidas no processo penal, demonstrando exce¢do ao
contraditorio e a regra. Estas provas, confirmadas por outros elementos do processo, sdo
determinantes ao julgamento, para a condenacgdo ou absolvi¢do. Diferente do que ocorre com
as provas renovaveis, que para possuirem validade na fase processual devem ser repetidas.

Conclui-se pela inaplicabilidade da teoria das nulidades no inquérito policial.

Palavras-chave: Processo penal - (subd. geogr.). Inquérito policial - (subd. geogr.). Nulidade

(Direito).



ABSTRACT

This study aimed to address if possible defects that occur in the police investigation would
have the power to nullify the criminal process and discussed about the use of elements
collected during the investigation phase as an effective evidence. For that purpose, a
qualitative, exploratory and bibliographic research method was used. For dominant doctrine
and case law, the vicious acts present in the police investigation, both in relation to the
formalities provided for by law as well as the evidence gathered by the Police Authority, are
considered merely irregular acts, because this procedure is considered administrative,
inquisitive and informative, and the evidence collected is not covered by the guarantees of the
adversary and the fullness of Defense in this way do not have the power to nullify the
procedural stage. And, the conviction can not be based only on elements obtained in the
police investigation, unless they deal with unrepeatable, precautionary and anticipated
evidence. These elements have strong probative value in contrast to others evidence produced
in the criminal process, demonstrating exception to the contradictory and the rule. These
evidences, confirmed by other elements of the process, are determinant to the judgment, to the
condemnation or acquittal. Different what happens with the renewable evidence, that to have
validity in the procedural phase must be repeated. It is concluded that the theory of nullities

was inapplicable in the police investigation.

Keywords: Criminal proceedings - (subdivision geography). Police investigation -

(subdivision geography). Nullity (Law).
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1 INTRODUCAO

A presente monografia trata acerca da aplicabilidade ou ndo da teoria das
nulidades no inquérito policial, além de abordar sobre a utilizagdo dos elementos colhidos na

fase instrutoria como meio de prova eficaz no processo penal.
1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA

O inquérito policial ¢ a agdo ou efeito de inquirir, ou seja, buscar evidéncias sobre
algo. Trata-se de procedimento administrativo, inquisitivo e informativo, bem como pré-
processual, isto é, anterior ao processo judicial. E instruido pela Autoridade Policial na
comarca de sua respectiva circunscri¢ao e possui a finalidade de apurar infragcdes penais e sua
possivel autoria (LIMA, 2016).

A fase instrutdria gera imprecisdes, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, no
que tange aos possiveis vicios que ocorrem nesse procedimento e se esses defeitos poderiam
ou ndo provocar a nulidade da fase processual. Outro ponto a ser analisado ¢ o da viabilidade
de utiliza¢ao do inquérito policial como meio de prova para embasar decisdes do julgador no
processo criminal.

J4 a nulidade ¢ a ndo observagdo de requisi¢des legais ou uma falha ou defeito
juridico que possa viciar ou invalidar o ato processual ou o processo penal num todo
(MIRABETE, 2001).

H4 posicionamentos compreendendo que a fase instrutoria pode gerar a nulidade
do processo criminal, pois os principios constitucionais (devido processo legal, legalidade,
etc.) atingem qualquer classe de procedimentos, seja administrativo ou processual. Destaca-se
os resultados danosos que o inquérito policial pode acarretar, como a prisdo do investigado, a
constricao de bens e at¢ mesmo sua condenacao.

Neste sentido discorre Lopes Jr. (2016, p. 704-705):

O inquérito por possuir natureza administrativa ndo o impede de possuir garantias
processuais e constitucionais, na medida em que o proprio artigo 5°, LV da
Constituicdo Federal estende a incidéncia a fase de investigacdo. Ademais, o
principio do devido processo legal tem plena incidéncia em qualquer procedimento
ou processo administrativo (ou por acaso o direito administrativo e os respectivos
procedimentos nao reconhecem nulidades?). Mais do que nunca, qualquer
procedimento administrativo é pautado pela estrita legalidade dos atos da
administragdo. Sem falar que também serve para condenar pessoas, ou ndo? Na
medida em que o artigo 155 do CPP autoriza (gostemos ou ndo) que o juiz se baseie
também no inquérito para condenar (ndo pode ¢ ser “exclusivamente”...0 que
representa uma fraude conceitual evidente), é claro que ele acaba adquirindo valor
probatorio. Sem falar no tribunal do jiri, em que (absurdamente) os jurados decidem
por “intima e imotivada” convic¢do. Leia-se: podem condenar exclusivamente com
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base no inquérito (e até fora dele e do processo...). Alguém vai seguir com o
discurso de pega meramente informativa a luz dessa realidade?

Por outro lado, ha entendimentos doutrinarios que afirmam ser o inquérito policial
peca meramente informativa e subsidiard a acdo penal, de modo que nele ndo incide os
principios da plenitude de defesa e do contraditdrio, indispensaveis no processo criminal.

O Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e Tribunais Superiores,
possuem entendimentos andlogos no sentido de que os vicios presentes no inquérito policial
ndo seriam capazes de causar a nulificacdo do processo penal. Veremos adiante.

Além do mais, com o advento da Lei n® 11.690/2008, comegou-se a tratar acerca
do impedimento da condenacdo pelo Magistrado ser fundamentada somente em provas
colhidas na fase investigativa. Deste modo, surge a necessidade de elaborar um estudo que
vise elucidar acerca da aplicabilidade ou ndo dos vicios presentes no inquérito policial e se

esses estender-se-iam ao processo criminal, acarretando sua nulidade.

Faz-se necessario analisar também acerca da utilizagao do inquérito policial como
meio de prova eficaz e se esse procedimento poderia ser valorado pelo Juiz para embasar suas

decisoes.

Sendo assim, para uma melhor compreensdo, este trabalho foi dividido em trés
capitulos, visando, de forma sistemadtica, tratar os dois principais institutos de discussdo, o
inquérito policial e as nulidades no processo penal e finalizar exibindo diversas conexdes
existentes, que admitam ou ndao o emprego das provas colhidas na fase instrutdria como prova

eficaz na fase processual.

1.2 FORMULACAO DO PROBLEMA

Os vicios presentes no inquérito policial tém o conddo de nulificar o processo

criminal?

1.3 HIPOTESE

O carater administrativo do inquérito policial ndo o cobre contra as garantias
processuais indispensaveis do sistema processual penal e constitucional brasileiro, pois, o
inquérito consiste supostamente em procedimento meramente informativo, sem incidéncia dos
principios do contraditorio e da plenitude de defesa em suas provas colhidas. Desta forma, a

doutrina majoritaria considera prevalecer que defeitos na investigacdo policial consistem em
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meras irregularidades que ndo atingem a substancia do ato, nem sequer alcangam o processo
penal subsequente. Segundo essa visdo, 0s vicios presentes nos atos investigativos nao
ocasionariam nulidade, que ¢ uma sangao aplicavel ao ato defeituoso a fim de que seja

privado de seus regulares efeitos. O presente trabalha buscara analisar o porqué isso ocorre.

1.4 DEFINICAO DOS CONCEITOS OPERACIONAIS

(IN)aplicabilidade da teoria das nulidades no inquérito policial

Hé entendimentos doutrinarios acerca da possibilidade da decretagao de nulidade
no inquérito policial, entendendo ser este procedimento administrativo, com garantias
constitucionais e processuais asseguradas. Os vicios presentes no inquérito seriam validos e
eficazes, podendo acarretar a nulificacdo de todo o processo penal, caso suas evidéncias
fossem utilizadas nele.

Em outra vertente, Tribunais e doutrinadores consideram que os vicios
pertencentes ao inquérito policial ndo atingem o processo criminal, pois nas evidéncias
colhidas na fase instrutoria nao sdo observados os principios constitucionais do contraditério e
da plenitude de defesa, além do mais, o inquérito possui carater informativo, servindo de base
ao representante do Ministério Publico para oferecer a denuncia ou ao ofendido e seu
representante legal para apresentar a respectiva queixa-crime, dando inicio a acdo penal. Os
defeitos presentes no inquérito policial sdo considerados invalidos e ineficazes, isto €, essas

provas ndo poderao ser utilizadas para embasar uma decisdo judicial.

1.5 JUSTIFICATIVA

O estudo possui a finalidade de demonstrar a controvérsia existente acerca da
possibilidade ou ndo de aplicagdo da teoria das nulidades no inquérito policial.

O interesse pelo tema surgiu a partir do estagio realizado na 1° Promotoria de
Justica da Comarca de Brago do Norte/SC, institui¢do que recebia alguns autos de inquérito
policial e de prisao em flagrante, com possiveis incidéncias de vicios em suas formalidades e
diligéncias.

Desse modo, foi realizada uma busca de dados com o objetivo de analisar e

verificar qual o entendimento aplicavel pela doutrina e Tribunais Superiores acerca do tema.
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A partir disso, sobreveio a estima em realizar uma andlise mais profunda da
matéria objeto do trabalho, a qual verificard qual o entendimento dominante aplicavel na
busca de uma maior efetividade a tese. Assim, em momento oportuno, serdo esclarecidas as
discrepancias existentes e os parametros utilizados pela maior parte dos Tribunais para a
solugdo da questdo.

Outrossim, o trabalho de conclusdo de curso em vigor aponta argumentos e
fundamentos do posicionamento majoritario, ponderando e analisando o assunto referente ao
tema de modo a criar-se maiores percepcdes de coeréncia e fundamentagao, apresentando, ao
final, uma conclusdo sobre qual a aplicacdo mais efetiva para o tema. Nesse contexto, tal
método de trabalho auxilia na formagao de criticos e reflexivos operadores de direito, sendo
essas qualidades indispenséaveis para o deslumbramento de solugdes judiciais mais racionais e

justas na sociedade contemporanea.

1.6 OBIJETIVOS

1.6.1 Geral

Analisar qualitativamente os argumentos que justificam a possibilidade ou ndo de

aplicar a teoria das nulidades no inquérito policial.

1.6.2 Especificos

Relatar a (IN)aplicabilidade da teoria das nulidades no inquérito policial.
Descrever os argumentos e os fundamentos juridicos contidos no tema.

Identificar se hé existéncia de colisdo de normas e jurisprudéncias no caso em tela.
Analisar os fundamentos tedricos das normas vigentes que abordam a matéria.
Ponderar a tese, enfatizando as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais

existentes sobre o tema.

1.7 DELINEAMENTO DA PESQUISA

Sera empregado ao trabalho monografico quanto ao nivel, a pesquisa exploratoria,
pois proporciona uma visao geral acerca de determinado fato que esta sendo pesquisado, com

vista de problemas mais precisos e hipdteses mais precisas.
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Além do mais, de acordo com Leonel e Motta (2011, p. 136): “as pesquisas
exploratdrias visam a uma familiaridade maior com o tema ou assunto da pesquisa e podem
ser elaboradas tendo em vista a busca de subsidios para a formulacdo mais precisa de
problemas ou hipoteses”.

No que tange a abordagem, esta serd qualitativa, pois explica Collago (2013, p.
113-114) que este tipo de abordagem “analisa as percepgdes de poucos sujeitos envolvidos no
processo, sem a preocupagao com a totalidade dos sujeitos envolvidos naquela situagao ou
realidade pesquisada”.

J& quanto ao procedimento empregado para coleta de dados, considera-se a
pesquisa como bibliografica, vez que se apoia em estudos anteriormente elaborados sobre o
assunto, destacando-se, dentre eles, doutrinas e jurisprudéncias, que de acordo com Leonel e
Motta (2011, p. 112) esses procedimentos “se desenvolve tentando explicar um problema a
partir das teorias publicadas em diversos tipos de fontes”.

Neste trabalho a pesquisa bibliografica sera basicamente elaborada com base em
pesquisas elaboradas por autores renomados sobre a temadtica, ponderando-se, ainda, julgados
sobre o tema.

O processo de apreciagdo de dados, tendo por base a pesquisa qualitativa, serd o
método de analise de conteudo, j& que esta procura interpretar documentos, comparando-os
com trabalhos analogos e expandindo a visdo do conhecimento tedrico. No mais, forte
atributo deste procedimento ¢ o exame de elementos coletadas em documentos, com a
finalidade de formular um entendimento logico, o que sera observado nesse trabalho de

conclusdo de curso (LEONEL; MOTTA, 2011).

1.8 ESTRUTURA DA MONOGRAFIA

O desenvolvimento deste trabalho monografico esta estruturado em trés capitulos.
No primeiro capitulo buscou-se analisar os institutos inerentes ao inquérito policial. J& no
segundo capitulo, realizou-se um breve estudo aos aspectos principais da teoria das nulidades
no processo penal. No ultimo capitulo, redigiu-se todo o estudo acerca do tema central da
pesquisa, onde serd demonstrado se possiveis vicios/defeitos que incidem no inquérito policial
teriam o conddo de nulificar o processo criminal. Além disso, averiguaram-se as

circunstancias em que o inquérito policial passa a figurar como meio de prova eficaz.
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2 DO INQUERITO POLICIAL

O Estado tem o poder/dever de penalizar aqueles que cometem delitos, ou seja,
descumprem normas de convivéncia em sociedade.

Exercido um evento definido como crime, nasce para o Estado o jus puniendi
(direito de punir) que s6 pode ser efetivado por meio do processo, ou seja, € por meio da a¢ao
penal que deve ser deduzida em juizo a pretensdo punitiva do Estado a fim de ser executada a
sancao penal correspondente. Para que se proponha a agdo penal, contudo, ¢ imprescindivel
que o Estado disponha de certos elementos probatorios que indiquem a ocorréncia de uma
infracdo penal e de sua respectiva autoria. O meio mais comum, embora nao exclusivo, para a
captagdo desses elementos € o inquérito policial, que segundo Mirabete (2001, p. 73) tem por
intuito “a apurag¢do de fato que configure infracdo penal e respectiva autoria, para servir de
base a agdo penal ou as providéncias cautelares”.

No mais, segundo o artigo 4° do Codigo de Processo Penal, cabe a Policia
Judiciaria, desempenhada pelas Autoridades Policiais (Delegados de Policia), a atividade
destinada a apuragao das infragdes penais € sua autoria por meio do inquérito policial,
preliminar ou preparatdrio, da acdo penal. Ao conjunto dessa atividade investigatoria com a
acdo penal promovida pelo Ministério Publico ou pelo ofendido da-se o nome de persecugdo
penal ou persecutio criminis. Com ela, busca-se tornar eficaz o jus puniendi resultante da
pratica do delito, a fim de cominar ao seu autor a san¢do penal adequada (MIRABETE, 2001).

Persecucdo penal constitui, portanto, na a¢do de perseguir o delito. Assim, além
da ideia de a¢do da justica para penalizar ou condenar o responsavel pelo cometimento da
infragdo penal, em processo regular, abarca ela os atos praticados para apanhar ou prender o
criminoso a fim de que se veja processar e sofrer a sancdo que lhe for cominada
(MIRABETE, 2001).

Neste capitulo, vamos tratar os pontos mais relevantes acerca do Inquérito Policial

de forma a abordar toda a cadeia de inicio, desenvolvimento e conclusdo de tal instituto.

2.1 CONCEITO

Inquérito policial ¢ um procedimento administrativo, consistente em um conjunto
de agdes exercitadas pela Autoridade Policial com o intuito de apurar a autoria e
materialidade das infracdes penais perpetradas, oferecendo ao titular da acdo penal

informacdes necessarias que viabilizem o exercicio dessa (RANGEL, 2005).
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No momento em que a Autoridade Policial toma ciéncia da pratica de uma
infracdo penal, incumbe a mesma instaurar o inquérito policial e verificar se tal crime

realmente ocorreu, além de indicios de autoria do ilicito penal.

A proposito, para Mirabete (2001, p. 76):

O inquérito policial é todo procedimento administrativo destinado a reunir
elementos necessarios a apuragdo da pratica de uma infragdo penal ¢ sua autoria.
Trata-se de uma instrugdo provisoria, preparatoria, informativa, em que se colhem
elementos por vezes dificeis de obter na instrug@o judiciaria, como auto de flagrante,
exames periciais etc.

Portanto, o inquérito policial ¢ efetivado na fase pré-processual e versa acerca de
uma investiga¢do de natureza administrativa, em regra realizada pela Policia Judiciaria, sendo
a Policia Civil no ambito da Justica Estadual ¢ a Policia Federal no ambito da Justi¢ca Federal,
presidido pelos seus respectivos Delegados de Policia, conforme artigo 2°, paragrafo 1°, da
Lei n® 12.830/2013, em momento anterior a provocacdo da jurisdi¢do penal (PACELLI,
2017).

O inquérito policial possui como destinatario direto o ofendido, nos casos de acao
penal privada, segundo o artigo 100, §2° do Codigo Penal e o artigo 30 do Cédigo de Processo

Penal, in verbis:

Art. 100 - A aglo penal ¢ publica, salvo quando a lei expressamente a declara
privativa do ofendido.

§ 2° - A agdo de iniciativa privada ¢ promovida mediante queixa do ofendido ou de
quem tenha qualidade para representa-lo (BRASIL, 1940).

Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representa-lo cabera intentar a
acdo privada (BRASIL, 1941).

Do mesmo modo, o Ministério Publico ¢ destinatario direto, nos casos de agao
penal publica, de acordo com o artigo 129, inciso I, da Constitui¢do Federal, que dispde: “sao
funcdes institucionais do Ministério Publico, promover, privativamente, a acdo penal publica,
na forma da lei” (BRASIL, 1988).

E como destinatario indireto o Magistrado, que prevalecer-se-a4 dos elementos de
conhecimento nele constantes para o recebimento da pega inicial (denuncia ou queixa-crime,
dependendo de quem intentou a respectiva acdo penal) e para a concepg¢do do seu
convencimento quanto a necessidade de decretacdo de medidas cautelares (CAPEZ, 2012).

Assim, pode-se concluir do conceito de inquérito que este ¢ o ato ou efeito de

inquirir, ou seja, procurar informagdes sobre algo ou colher informagdes acerca de um fato.
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2.2 NATUREZA E FINALIDADE

A instrucdo proviséria marca a natureza do inquérito policial, haja vista que este é
procedimento administrativo o qual nao se confunde com o poder instrutério do Juiz que ¢ de
ambito jurisdicional e regido pelo principio do contraditério e da ampla defesa (LIMA, 2016).

O aludido procedimento ndo ¢ processo, pois este surge com a citagdo valida do
denunciado, enquanto aquele prepara, mediante todas as provas reunidas inerentes ao crime,
para que tanto o 6rgdo acusador, como o julgador, ndo se deixe convencer por frageis indicios
na instrucdo criminal, o que deriva, sem duvidas, conclusdes precipitadas e erroneas
(RANGEL, 2005).

Sobre o assunto, Rangel (2005, p. 71) ensina que no inquérito policial: “sua
natureza juridica ¢ de um procedimento de indole meramente administrativa, de carater
informativo, preparatorio da acao penal”.

Destarte, o inquérito policial tem natureza provisoria, informativa, distinta da
instru¢do criminal, a qual se guia por meio de seu contetido para que o Estado-Juiz possa
punir o réu, o qual, na referida fase provisoria, era considerado apenas indiciado.

Sua finalidade ¢ a investigacdo do delito e a descoberta da sua autoria com o fim
de fornecer subsidios para o titular da acdo penal promové-la em juizo (fumus comissi delicti),
seja ele o representante do Ministério Publico, seja o particular, conforme o caso. Essa
finalidade de investigar e apontar o agente que cometeu o crime sempre teve por base a
seguranca da acdo da justica e do proprio acusado, pois, fazendo-se uma instrucao prévia, por
meio do inquérito, acumula a Policia Judicidria todas as provas preliminares que sejam
satisfatorias para apontar, com relativa firmeza, a ocorréncia de um crime e o seu autor. O
simples ajuizamento da acdo penal contra alguém causa um fardo a pessoa de bem, nao
podendo, porquanto, ser ato imprudente, carente de provas e sem um exame pré-constituido
de legalidade. Esse instrumento ajuda a Justica Criminal a poupar inocentes de acusacdes
injustas e precipitadas, assegurando um juizo superficial sobre a legalidade de um ato, até
mesmo para verificar se trata de fato definido como crime (LIMA, 2016).

Deste modo, verifica-se que o inquérito policial € peca de natureza administrativa
e seu objetivo ¢ a averiguacdo de um fato que configure infracdo penal e a sua possivel autoria

para servir de base a propositura da respectiva agao penal ou as providéncias cautelares.
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2.3 CARACTERISTICAS

O inquérito policial ¢ dotado das seguintes caracteristicas:

I. Escrito, pois as acdes nele efetivadas sao reduzidas a termo, conforme artigo 9°
do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

II. Sigiloso, j& que, se existisse ampla publicidade das investigacdes, certamente
seriam fracassados os objetivos do inquérito policial, conforme dispde o artigo 20 do Cddigo
de Processo Penal: “a autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessario a elucidacao do
fato ou exigido pelo interesse da sociedade” (BRASIL, 1941).

Porém, faz-se necessario ressaltar que o sigilo ndo pode impedir que o advogado
tenha ciéncia dos termos constantes no inquérito policial, j& que tal possibilidade ¢ direito
previsto na Lei n® 8.906/1994 - Estatuto da OAB, mais precisamente no artigo 7°, inciso IIL
Por fim, ¢ indiscutivel que o sigilo ndo se estende ao 6rgdo do Ministério Publico e ao
Magistrado. Ainda no tocante ao direito de vista ao inquérito policial pelo advogado, o

Supremo Tribunal Federal, editou a simula vinculante 14, a qual dispde:

Stimula Vinculante 14. E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em processo
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa (BRASIL, 2009).

III. Dispensavel, ou seja, ndo ¢ obrigatoria sua existéncia para apuracdo das
infragdes penais, ja que a a¢do penal poderd ser proposta pelo seu titular se possuir outros
elementos (documentos, em regra) que lhe afiram justa causa (indicios de autoria e
materialidade delitivas). No entanto, dispde o artigo 12 do Codigo de Processo Penal que “o
inquérito policial acompanhara a dentncia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou

outra” (BRASIL, 1941).

IV. Inquisitivo, assim, sendo o indiciado mero objeto de investigagdo, ndo ha o
exercicio da garantia constitucional do contraditorio, indispensavel apenas em processos
judiciais ou administrativos, a todos os acusados em geral, conforme artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal. O inquérito policial ndo € processo e sim procedimento, bem como
neste nao se fala em acusado, mas sim indiciado. Contudo, isso ndo impede que o advogado
acompanhe as diligéncias e tenha acesso aos autos, por forca do disposto no artigo 7° do
Estatuto da OAB. Nesse mesmo sentido, vide sumula vinculante 14 do Supremo Tribunal
Federal ja vista anteriormente (SANTOS; TRIGUEIROS NETO, 2015).

V. Presidido pela Policia Judiciaria (Policia Civil ou Federal), conforme

disposto no artigo 144, paradgrafo 4° da Constituigdo Federal e artigo 4° do Cdédigo de
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Processo Penal, a conducdo do inquérito fica sob responsabilidade da Autoridade Policial,
que, para promog¢ao de diligéncias, ¢ auxiliado por investigadores de policia, escrivaes,
agentes de policia, entre outros.

De acordo com o artigo 2°, paragrafo 1°, da Lei n°® 12.830/2013:

Art. 2°. Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a conducao
da investigacdo criminal por meio do inquérito policial ou outro procedimento
previsto em lei, que tem como objetivo a apuragdo das circunstincias, da
materialidade e da autoria das infragdes penais (BRASIL, 2013).

Ja o paragrafo 4° do dispositivo retro, dispde que o inquérito policial ou outro
procedimento disposto em norma em curso somente podera ser avocado ou redistribuido por
superior hierarquico, mediante despacho fundamentado, por motivo de interesse publico ou
nas hipodteses de inobservancia dos procedimentos previstos em regulamento da corporacao

que embarace a eficicia da investiga¢do (REIS; GONCALVES, 2016).

VI. Indisponivel, isto é, apds a instauragdo do inquérito, ndo pode ele ser
arquivado pela Autoridade Policial, conforme artigo 17 do Codigo de Processo Penal: “a
autoridade policial ndo poderda mandar arquivar autos de inquérito” (BRASIL, 1941). Sobre

isso, discorreremos quando abordarmos do arquivamento do inquérito policial.

Diante do exposto, se nota que a caracteristica do inquérito policial ¢ a premissa
de efetividade, indispensavel na persecucao, averiguando qualitativamente os procedimentos
usuais e legais empregados e proporcionando um procedimento de maior credibilidade
perante o titular da a¢do penal. No mais, ¢ um modo eficaz de resguardar as garantias

constitucionais do investigado.
2.4 FORMAS DE INSTAURACAO

A natureza da agdo penal determina o inicio do inquérito policial. Da-se pelo
conhecimento, espontaneo ou provocado, da noticia crime pela Autoridade Policial, ou seja,
noticia de um fato aparentemente criminoso.

Para que a Delegado de Policia possa instaurar o inquérito policial, deve-se existir
uma das condi¢des da agdo, qual seja, a justa causa, isto €, ser o fato tipico (punivel) e nao
estar extinta a punibilidade do agente. Todavia, destaca-se que, o desconhecimento da autoria
ou a possibilidade de ter o sujeito agido sob a prote¢do de alguma excludente de ilicitude,

elencadas no artigo 23 do Codigo Penal, ndo impede sua instauracao.
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2.4.1 Instauracio do inquérito policial no caso de acdo penal publica incondicionada

As possibilidades de instauragdo do inquérito policial nos casos de acdo penal
publica incondicionada estdo situadas no artigo 5°, incisos I e II e paragrafos 1°, 2° e 3° do

Cdédigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 5°. Nos crimes de acdo publica o inquérito policial serd iniciado:

I - de oficio;

I - mediante requisicdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou a
requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

§ 1° O requerimento a que se refere o no I contera sempre que possivel:

a) a narragdo do fato, com todas as circunstancias;

b) a individualizacdo do indiciado ou seus sinais caracteristicos ¢ as razdes de
convicgdo ou de presuncdo de ser ele o autor da infragdo, ou os motivos de
impossibilidade de o fazer;

¢) a nomeacao das testemunhas, com indicac¢do de sua profissdo e residéncia.

§ 2° Do despacho que indeferir o requerimento de abertura de inquérito cabera
recurso para o chefe de Policia.

§ 3° Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de infragdo
penal em que caiba agdo publica podera, verbalmente ou por escrito, comunica-la a
autoridade policial, e esta, verificada a procedéncia das informagdes, mandara
instaurar inquérito (BRASIL, 1941).

a) De oficio: disposto no artigo 5°, inciso I do Codigo de Processo Penal. Toda
vez que a Autoridade Policial (Delegado de Policia) tomar conhecimento da pratica de um
crime, mesmo que ndo haja provocagdo, possui a obrigacdo de instaurar o inquérito policial. A
peca inicial do inquérito € a portaria, quando este for iniciado de oficio. Na portaria serdo
apresentados os fatos do delito, devendo conter a data, o local e o horério, além de indicar a
pessoa que praticou o crime, caso haja (ressalta-se que caso a Autoridade Policial ndo tenha
elementos minimos acerca de quem praticou a infracao penal, o inquérito policial ndo deixara
de ser instaurado) e quem sofreu a agdo. Apos, na parte central da portaria, o Delegado de
Policia ird4 determinar as diligéncias que julgar necessarias para o esclarecimento dos fatos

(SANTOS; TRIGUEIROS NETO, 2015).

b) Mediante requisicio do Juiz ou do Ministério Publico: previsto no artigo 5°,
inciso II, primeira parte, do Codigo de Processo Penal. A requisicdo, neste caso, possui
sentido de ordem, pois, de acordo com o artigo 40 do Cédigo de Processo Penal, quando, em
autos ou papéis de que conhecerem, os juizes ou Tribunais constatarem a existéncia de um
delito que deva ser iniciado mediante ag¢do penal publica, as cdpias e documentos
imprescindiveis ao oferecimento da denlncia necessitardo ser expedidos ao Ministério
Publico, para que sejam adotadas as providéncias cabiveis. Portanto, uma vez remetidos os
documentos mencionados, o titular da acdo penal formara sua convicg¢do sobre a necessidade

de maiores elucidagdes e investigagdes a serem feitas por meio de um inquérito policial.
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Ressalta-se que o Magistrado poderd requisitar a instauragdo de inquérito policial a
Autoridade Policial por meio de oficio requisitério, podendo ser requisitado, da mesma forma,
pelo Ministério Publico (SANTOS; TRIGUEIROS NETO, 2015).

c) Requerimento da vitima ou de seu representante legal: disposto no artigo
5°, inciso II, segunda parte do Cddigo de Processo Penal. A vitima ou seu representante
podem manifestar sua vontade para que, a partir desta, o Estado, por meio da Policia
Judiciéria, coloque em pratica as investigacdes atinentes a infracdo penal, verificando a
autoria do delito. O paragrafo 1°, inciso II, do artigo 5° do Coédigo de Processo Penal dispoe

que tal requerimento deve conter, sempre que possivel:

Art. 5°. Nos crimes de acdo publica o inquérito policial serd iniciado:
IT - mediante requisicdo da autoridade judicidria ou do Ministério Publico, ou a
requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

§ 1°. O requerimento a que se refere o no II contera sempre que possivel:

a) a narragdo do fato, com todas as circunstancias;

b) a individualizagdo do indiciado ou seus sinais caracteristicos ¢ as razdes de
convicgdo ou de presuncdo de ser ele o autor da infragdo, ou os motivos de
impossibilidade de o fazer;

c) a nomeagdo das testemunhas, com indicagdo de sua profissdo e residéncia
(BRASIL, 1941).

Do despacho da Autoridade Policial que indeferir o requerimento de abertura do
inquérito caberd recurso para o Chefe de Policia Civil ou Secretdrio de Seguranca Publica,
como consta no artigo 5°, inciso II, paragrafo 2° do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,
1941).

Além do ofendido, qualquer do povo, possuindo ciéncia de um crime que incumba
a acdo penal publica incondicionada pode noticiar a Autoridade Policial, verbalmente ou por
escrito, solicitando instauracdo do inquérito, de acordo com o artigo 5°, inciso II, pardgrafo 3°,
do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

d) Auto de prisdo em flagrante delito: previsto no artigo 8° e artigo 302 e

seguintes todos do Codigo de Processo Penal. De acordo com o artigo 302 do Codex:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I - estd cometendo a infragdo penal;

II - acaba de cometé-la;

IIT - é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situag@o que faga presumir ser autor da infragéo;

IV - ¢é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
fagam presumir ser ele autor da infracdo (BRASIL, 1941).

Praticando uma das figuras previstas nos incisos anteriores, nasce para o Estado a
obrigagdo de reprimir e prevenir o cometimento dessa conduta, cujo procedimento serd
iniciado pela lavratura do respectivo auto, menos nos casos que se tratem de infracdo de

menor potencial ofensivo, de competéncia dos juizados especiais, que dispensam a utilizagao
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do inquérito policial e utilizam o Termo Circunstanciado (SANTOS; TRIGUEIROS NETO,
2015).

Assim, o auto de prisdo em flagrante delito € peca escrita, em que sdo registradas
as declaracdes do individuo preso em flagrante, do seu condutor e das testemunhas, ou seja,

daqueles que presenciaram o delito em questao (CAPEZ, 2016).

2.4.2 Instauracao do inquérito policial no caso de acdo penal publica condicionada

a) Representacao do ofendido ou de seu representante legal: disposto no artigo
5°, paragrafo 4° do Cddigo de Processo Penal. Representagdo ¢ a manifestagdo pela qual o
ofendido ou seu representante legal permite ao Estado iniciar as providéncias imprescindiveis
a investigacao e apuracgdo judicial dos delitos ocorridos. Prescinde de rigor formal, bastando
que incorpore a inequivoca intengdo em ver apurada a responsabilidade penal do causador da
infragdo e podera ser ofertada tanto a Autoridade Policial, como ao Ministério Publico e ao
Magistrado. Normalmente ¢ realizada de forma oral, sendo reduzida a termo, conforme artigo
39, paragrafo 1° do Codigo de Processo Penal, ou seja, nos crimes de a¢do penal publica
condicionada a representacao, nao podera sem ela ser iniciado (AVENA, 2015).

b) Requisicado do Ministro da Justica: ocorre no caso de delitos perpetrados fora
do Brasil, por estrangeiro contra brasileiro, no caso de crimes contra a honra do Presidente da
Republica, efetuados publicamente ou nao, contra o Chefe de Governo Estrangeiro, conforme
artigo 141, inciso I, cumulado com o artigo 145, paradgrafo Unico do Codigo Penal e em
algumas circunstancias previstas no Codigo Penal Militar, entre outros. Esta requisi¢do deve
ser dirigida ao Chefe do Ministério Publico, o qual poderd, desde logo, oferecer a dentincia ou
solicitar diligéncias a Autoridade Policial (CAPEZ, 2012).

A requisicdo pode ser feita a qualquer tempo enquanto ndo estiver extinta a

punibilidade do delito.

2.4.3 Instauracido do inquérito policial no caso de acio penal privada

Dispde o artigo 5°, paragrafo 5° do Coédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941)
que: “nos crimes de agdo privada, a autoridade policial somente podera proceder a inquérito a
requerimento de quem tenha qualidade para intentd-la”, ou seja, tratando-se de crime de
iniciativa privada, a respectiva instauragdo do inquérito policial pela Autoridade Policial

depende de requerimento escrito ou verbal (reduzido a termo) do ofendido ou de seu
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representante legal que possuam a titularidade da ag¢do penal privada, conforme previsto no
artigo 30 e artigo 31 do Cddigo de Processo Penal. Nem o Ministério Publico, o Magistrado
ou a Autoridade Policial, poderao requisitar a instauracao da investigacao (CAPEZ, 2015).

Finalizado o inquérito, este serd remetido ao juizo competente, onde aguardara a
iniciativa da vitima ou seu representante legal, segundo o artigo 19 do Cddigo de Processo
Penal, para intentar com a respectiva queixa-crime, a qual possui um prazo decadéncia de 6
(seis) meses contado do dia em que vier a saber quem ¢ o autor do crime, conforme artigo 38
do Cdédigo de Processo Penal, ou, no caso do artigo 29 do mesmo diploma legal, do dia em
que se esgotar o prazo para o oferecimento da dentncia. Se a Autoridade Policial indeferir o
requerimento de instauragdo do inquérito, nada impede que o ofendido, recorra ao Secretario
da Seguranca Publica, por analogia ao artigo 5°, paragrafo 2° do Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941).

Existem trés espécies de acdo penal privada, a exclusiva, a personalissima ¢ a
subsidiaria da publica.

I. Agdo penal privada exclusiva ou propriamente dita: o ofendido ou seu
representante legal a exerce diretamente e caso ocorra a morte do ofendido ou quando este for
declarado ausente por decisdo judicial, o direito de oferecer queixa ou prosseguir na agao
passara ao conjuge, ascendente, descendente ou irmdo, conforme artigo 31 do Codigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941).

II. Acdo penal privada personalissima: s6 pode ser intentada pelo ofendido, nao
podendo ser intentada por representante legal ou por seus legitimados previstos no artigo 31
do Codigo de Processo Penal, diferentemente da acdo penal privada exclusiva (CAPEZ,
2015).

III. Acdo penal privada subsididria da publica: quando na ag¢do penal publica o
Ministério Publico apresentar inércia, ndo atuando nos prazos legais, ndo oferecendo a
denuncia, ndo requerendo o arquivamento ou ndo requisitando diligéncias, o ofendido
apresenta a respectiva queixa-crime e o Ministério Publico saira de sua posicdo de inércia e
podera aditar a queixa, repudia-la e oferecer denuncia substitutiva, intervindo sempre em
todos os termos do processo. O Ministério Publico continua sendo o autor da agdo, o dono da

legitimidade ativa (CAPEZ, 2015).
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2.5 PROVIDENCIAS PRELIMINARES A SEREM TOMADAS PELA AUTORIDADE
POLICIAL

Apos instaurado o inquérito policial a Autoridade Policial realizara as diligéncias
a fim de procurar a verdade dos fatos. O artigo 6° do Coédigo de Processo Penal, apresenta um
rol exemplificativo das atividades que serdo realizadas pelo Delegado de Policia, seus agentes
e auxiliares. Portanto, logo que houver ciéncia da pratica da infracdo penal, a Autoridade
Policial devera dirigir-se ao local do fato, providenciando para que ndo ocorra modificacao do
local e conservacao das coisas pelo tempo que for necessario, para que assim 0s peritos
possam realizar o exame pericial do local e dos objetos, segundo o inciso I, artigo 6° do
Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Apbs os peritos realizarem os exames necessarios, os objetos pertinentes ao delito
que forem liberados por eles serdo apreendidos pela Autoridade Policial, sendo os mesmos
juntados ao inquérito. Do mesmo modo sera realizado com todas as provas que se vincularem
ao crime.

Dando sequéncia as providéncias preliminares, a Autoridade ouvira o indiciado,
caso haja, as testemunhas e a suposta vitima do fato - incisos IV e V, artigo 6° do Cddigo de
Processo Penal.

Segundo o artigo 260 do Coédigo de Processo Penal, a Autoridade Policial
interrogara o indiciado, o qual se apresentarda mediante intimagdo, caso contrario, sera
conduzido coercitivamente a Delegacia (BRASIL, 1941). O interrogatorio serd efetivado de
acordo com os artigos 185 a 196 do Codigo de Processo Penal, procedendo-se nos mesmos
moldes que o interrogatorio em juizo. Além disso, serdo informados ao indiciado o seu direito
constitucional em permanecer calado e nao fazer prova contra si mesmo, conforme artigo 5°,
inciso LXIII da Constituicdo Federal, sem que esta escolha possa prejudica-lo (BRASIL,
1988).

A Autoridade Policial, o escrivao de policia, o interrogado e mais duas
testemunhas de leitura deverdo assinar o interrogatério. Mas, se o interrogado ndo quiser, nao
souber, ou ndo puder assinar, devera ser considerada no termo a tal circunstancia, de acordo
com artigo 195 do Cddigo de Processo Penal: “se o interrogado ndo souber escrever, ndo
puder ou ndo quiser assinar, tal fato sera consignado no termo” (BRASIL, 1941).

O reconhecimento de pessoas e coisas e as acareacdes também poderdo ser
realizadas no inquérito policial, conforme artigo 6°, inciso VI e artigos 226 a 230, todos do

Cddigo de Processo Penal, onde se aborda a forma que devem ser procedidos.
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No mais, sempre que o crime deixar vestigios, necessitara ser realizado o exame
de corpo de delito ou quaisquer outras pericias, segundo o artigo 6°, inciso VII e artigos 158 a
184, todos do Cddigo de Processo Penal.

Observa-se também que o indiciado podera ser identificado criminalmente através
do processo datiloscopico (recolhimento das digitais), conforme artigo 6°, inciso VII do
Cddigo de Processo Penal, caso ja ndo tenha sido identificado civilmente, pois “o civilmente
identificado nao serd submetido a identificagdo criminal, salvo nas hipdteses previstas em
lei”, de acordo com o disposto na Constituigdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVIII
(BRASIL, 1988). Atualmente, as hipdteses de identificagdo criminal que menciona a Carta
Magna encontram-se na Lei n° 12.037/20009.

No mesmo sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica no julgamento do

RHC 12126 RJ 2001/0169786-0:

RHC. PROCESSUAL PENAL. IDENTIFICACAO DATILOSCOPICA. “Nio
havendo prova de que o réu seja civilmente identificado, ndo constitui
constrangimento ilegal sandvel pela via heroica, pois sequer atenta contra sua
liberdade de locomogdo, a determinagdo de identificacdo criminal pelo processo
datiloscopico.” Recurso desprovido (BRASIL, 2001).

Ja em relacdo a identificagdo por meio de autorretratos, do mesmo modo, o
Superior Tribunal de Justica, ja discorreu sobre sua admissibilidade com o julgamento do

RHC 4.798-SP:

IDENTIFICACAO POR MEIO DE FOTOGRAFIAS. PESSOA JA IDENTI-
FICADA CIVILMENTE. ADMISSIBILIDADE: “Fotografias de frente e de perfil
tiradas para instruir inquérito policial, ndo incidem no inciso LVIII do art. 5° da
Constitui¢do, pois ndo se destinam ao prontudrio do indiciado, mas a instrucdo do
procedimento investigatorio” (BRASIL, 1996).

Cabe também a Autoridade Policial, verificar a vida pregressa do indiciado para
que colabore na analise de sua indole. Este procedimento ¢ essencial para que, em face de
condenacdo, possa o Magistrado, quando proferir a sentenca, buscar nas informacdes
prestadas pelo Delegado de Policia dados de apre¢co que o ajudem na fixacdo da pena,

conforme artigo 59 do Codigo Penal (BRASIL, 1940).

Discorre, por fim, o artigo 7° do Coédigo de Processo Penal, acerca da
possibilidade da reprodu¢dao simulada dos fatos, também conhecida como reconstituicdo do
crime, sendo realizada no caso de duvidas, desde que ndo ofenda a moralidade, como em um
crime de estupro, por exemplo, ou a ordem publica, no caso de homicidio que tenha comog¢ao
social, pois sua reprodugdo simulada podera provocar tumulto com inegéavel perturbacao da

ordem publica (TOURINHO FILHO, 2001).
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Diversas outras providéncias preliminares podem ser tomadas ou representadas,
como as interceptagdes telefonicas ou buscas e apreensoes, pela Autoridade Policial, mediante
autorizagao judicial, para uma melhor elucidacao dos fatos.

Destaca-se que o ofendido ou seu representante legal e o indiciado poderao
requerer quaisquer diligéncias, que serdo realizadas ou ndo, a juizo da autoridade.

No mais, se o indiciado for menor de idade, o artigo 15 do Cédigo de Processo
Penal determina a nomeacao de curador especial pela Autoridade Policial (BRASIL, 1941).
Todavia, pelo fato de o Cddigo Civil de 2002 ter diminuido a maioridade civil para 18
(dezoito) anos, prevalece o entendimento no sentido de terem sido revogados todos os
dispositivos do Codigo de Processo Penal que contenham a expressdo “menor”. O artigo 15

do Cédigo de Processo Penal, deste modo, foi revogado pelo Codigo Civil de 2002.

2.6 PRAZOS DE CONCLUSAO

De acordo com o artigo 10 do Codigo de Processo Penal, o prazo para a conclusio
do inquérito caso o indiciado fora preso em flagrante ou preventivamente ¢ de 10 (dez) dias,
contando-se o prazo do dia em que se executar a ordem de prisdo, devendo ser cumprido a
risca o prazo, pois ha restri¢do ao direito fundamental a liberdade. Ou no prazo de 30 (trinta)
dias, quando o indiciado estiver solto (mediante fianga ou ndo), mas, devido ao acumulo de
investigacoes realizadas pelo Policia Civil, normalmente este Gltimo prazo ndo € observado,
sendo normalmente maior (NUCCI, 2017).

Ha outros prazos para a conclusdo do inquérito policial. Na Justica Federal, na
hipotese de réu preso, tem a Autoridade Policial Federal o prazo de 15 (quinze) dias para
finalizar o inquérito, conforme artigo 66 da Lei n® 5.010/1966, sujeito a prorrogagdo por mais
15 (quinze) dias, se necessario (BRASIL, 1966).

Outro prazo ¢ o previsto na Lei n® 11.343/2006 - Lei de Drogas, que ¢ de 30
(trinta) dias, no caso de o indiciado estar preso, bem como de 90 (noventa) dias, quando solto,
conforme artigo 51, caput do referido diploma legal (BRASIL 2006). Os prazos constantes na
Lei de Drogas podem ser duplicados pelo Magistrado, mediante pedido fundamentado da
Autoridade Policial e ouvindo-se previamente o Ministério Publico.

Conforme a Lei n® 1.521/1951 - Crimes contra a Economia Popular o prazo de
conclusao do inquérito ¢ de 10 (dez) dias, segundo o artigo 10, paradgrafo 1°, improrrogaveis,

esteja o sujeito preso ou solto, possuindo o representante do Ministério Publico apenas 2
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(dois) dias para oferecer a respectiva denuncia, de acordo com artigo 10, paragrafo 2°
(BRASIL, 1951).

Segundo o Codigo de Processo Penal Militar, no inquérito militar ha o prazo de
20 (vinte) dias para ser concluido, se o réu estiver preso ou 40 (quarenta) dias, por outros 20
(vinte) dias, se estiver solto, tudo conforme artigo 20 do Coédex (BRASIL, 1969).

Ja em relagdo aos crimes de competéncia origindria dos tribunais - foro especial
por prerrogativa de funcao, previsto na Lei n°® 8.038/1990, estando o réu preso, o representante
do Ministério Publico tem o prazo de 5 (cinco) dias para oferecer dentincia e caso esteja solto,
o prazo ¢ de 15 (quinze) dias, de acordo com o artigo 1° da referida norma (BRASIL, 1990).

A Lei n° 8.658/1993 prevé em seu artigo 1°, a aplicagdo dos artigos 1°a 12 da Lei
n° 8.038/1990 as acdes penais de competéncia originaria dos Tribunais de Justica dos Estados
e do Distrito Federal e dos Tribunais Regionais Federais (BRASIL, 1993).

Quanto aos prazos processuais, vale destacar que sua contagem ¢ feita
desprezando-se o dia de inicio e incluindo-se o dia do fim, segundo o artigo 798, paragrafo 1°

do Codigo de Processo Penal.

2.7 INDICIAMENTO E CONCLUSAO

Toda vez que for imputado a alguém a pratica de um fato definido como crime e
sempre que haja indicios suficientes de autoria, de modo que, as investigacdes concentrem-se
na pessoa que praticou o delito, da-se o nome de indiciamento e ao individuo a denominacao
de indiciado.

De acordo com o artigo 10, paragrafo 1° do Codigo de Processo Penal, encerradas
as investigacdes expostas anteriormente, a Autoridade Policial deverd fazer um minucioso
relatorio conclusivo do que foi apurado no inquérito policial, sem emitir opinides pessoais
(MARQUES; CUNHA, 2012).

Uma vez concluido o inquérito policial, o Delegado de Policia remeterd os autos
ao Poder Judiciario e este, por sua vez, ao Ministério Publico, que podera tomar as seguintes
providéncias (CAPEZ, 2016):

1. Solicitar ao Magistrado a devolu¢ao dos autos a Delegacia de Policia para
novas diligéncias essenciais ao oferecimento da Denuncia, de acordo com o artigo 16 do
Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

2. Requerer ao Juiz que seja decretada a extingdo da punibilidade do agente, caso

o crime apurado no inquérito policial elenque quaisquer das circunstancias dispostas no artigo
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107 do Cédigo de Processo Penal, quer seja “ndo se podera opor suspei¢cdo as autoridades
policiais nos atos do inquérito, mas deverdo elas declarar-se suspeitas, quando ocorrer motivo
legal” (BRASIL, 1941), ou presentes em outras leis especiais, mas que de qualquer modo
cause a faléncia do jus puniendi estatal.

3. Pedir ao Magistrado o arquivamento dos autos, caso ndo sejam juntadas provas
suficientes acerca da materialidade e dos indicios de autoria para a propositura da respectiva
acdo penal ou o fato seja atipico.

Neste ultimo caso o meritissimo Juiz ao analisar o pedido de arquivamento
apresentado pelo representante do Ministério Publico podera (PACELLI, 2017):

a) concordar com o pedido formulado e arquivar o feito, ressalta-se que dessa
decisdo nao cabe recurso;

b) ndo concordar com as razdes invocadas pelo Ministério Publico. Neste caso,
sera remetido os autos do inquérito policial ao Procurador-Geral de Justi¢a, que conforme
artigo 28 do Codigo de Processo Penal: “este oferecera a denuncia, designara outro 6rgdo do
Ministério Publico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo
estard o juiz obrigado a atender” (BRASIL, 1941).

4. Se os autos do inquérito estiverem formalmente perfeitos, o representado do
Ministério Publico oferecera a respectiva denuncia.

No mais, de acordo com o principio da indisponibilidade, a Autoridade Policial
nao poderd mandar arquivar o inquérito policial, segundo o artigo 17 do Cdodigo de Processo
Penal, j4 que somente a Autoridade Judicidria pode fazé-lo, além disso, somente o titular da
acdao penal pode requerer o arquivamento desses autos ao Magistrado. Assim, em se
tratando de agdo penal publica, cabera ao Ministério Publico, e, em sede de acdo penal
privada, ao ofendido ou representante legal, conforme artigo 30 do Codigo de Processo
Penal e na sua falta, a uma das pessoas elencadas no artigo 31 do Codigo de Processo Penal
(SANTOS; TRIGUEIROS NETO, 2015).

Além disso, destaca-se que depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela
Autoridade Judicidria, por falta de base para a dentncia, a Autoridade Policial podera
proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia, ndo constituindo

constrangimento ilegal (SANTOS; TRIGUEIROS NETO, 2015).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10676822/artigo-30-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10676777/artigo-31-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
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2.8 TERMO CIRCUNSTANCIADO

Na esfera do Juizado Especial Criminal, previsto pela Lei n® 9.099/95, ndo ocorre
a necessidade de realizar a instauracao de inquéritos policias (LIMA, 2016).

De acordo com o artigo 69 da referida lei: “a autoridade policial que tomar
conhecimento da ocorréncia lavrara termo circunstanciado e o encaminhard imediatamente ao
Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisi¢des dos exames
periciais necessarios” (BRASIL, 1995).

Explica Nucci (2017, p. 133) que:

O termo circunstanciado ¢ um substituto do inquérito policial, realizado pela policia,
nos casos de infragdes de menor potencial ofensivo (contravengdes penais ¢ crimes
com penas maximas cominadas, ndo superior a dois anos, cumuladas ou ndo com
multa).

Portanto, a Autoridade Policial tomando conhecimento de um fato definido como
crime, elaborara um termo contendo todas as informagdes necessarias para identificar a
ocorréncia do delito e sua possivel autoria, encaminhando-o prontamente ao Juizado Especial
Criminal, sem obrigacdo de maior delonga ou investigagdes aprofundadas, conforme disposto

na Lei n° 9.099/1995, em seu artigo 77, paragrafo 1° (BRASIL, 1995).
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3 TEORIA DAS NULIDADES

Para que um ato processual produza efeitos juridicos, é necessario que o mesmo
seja tipico, isto €, que ele se amolde ao padrao em que a norma dispde. Verifica-se por vezes
que a tipicidade do ato processual ndo estd em apenas um artigo, sendo imprescindivel
analisar com cautela os demais requisitos espalhados. Um ato atipico poderd provocar a
nulidade, seja ela absoluta ou relativa ou meramente a irregularidade (CAPEZ, 2016).

A teoria das nulidades no processo penal ¢ a consequéncia aplicavel ao ato do
processo realizado sem a devida atencao a forma correta ou a realizacao deste ato, sendo ele
vedado pela lei processual, isto €, sdo irregularidades ou vicios no ato, que ocorrem na fase
probatoria, podendo surgir durante a fase instrutdria, que o torna invalido ou destituido de
valor parcial ou totalmente (CAPEZ, 2016).

Este capitulo tem por finalidade um breve estudo sobre as nulidades dispostas nos
artigos 563 ao 573 do Cddigo de Processo Penal e sua teoria, analisando o momento em que
devem ser arguidas, bem como se sdo sanaveis - nulidades relativas - ou ndo - nulidades

absolutas.
3.1 CONCEITO

Segundo o doutrinador Mirabete (2001, p. 591) a nulidade pode ser conceituada
como a “inobservancia de exigéncias legais ou uma falha ou imperfei¢ao juridica que invalida

ou pode invalidar o ato processual ou todo o processo”.

A nulidade é ao mesmo tempo vicio e sangdo. E vicio pois a norma dispde a razio
que torna o ato imperfeito e € san¢do posto que existe a previsdo das implicacdes que derivam
daquela imperfeicao juridica (MIRABETE, 2001).

Portanto, se pode definir a nulidade como sendo um vicio processual que decorre
da ndo observagdo de requisitos legais capaz de invalidar todo o processo ou apenas parte
dele. Para Marques (apud CAPEZ, 2012, p. 693) “a nulidade ¢ uma sang¢do que, no processo
penal, atinge a instancia ou o ato processual que ndo estejam de acordo com as condi¢des de

validade impostas pelo Direito objetivo™.

Isto ¢, nulidade ¢ um defeito processual resultante da ndo observagdo de requisitos

legais que sdo capazes de invalidar o processo criminal no todo ou em parte.
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3.2 CLASSIFICACAO DAS NULIDADES

Pode-se classificar os vicios processuais em: irregularidade, nulidade relativa,
nulidade absoluta e ato inexistente. Vejamos:

a) Atos irregulares: previsto no artigo 564, inciso IV, do Codigo de Processo
Penal. E ato defeituoso, mas que ndo sofreu sanc¢do de nulidade, continuando valido. E uma
acdo, que mesmo exercitada em desrespeito a norma, alcanca o fim pretendido pela lei. Possui
desconformidade com a lei, todavia, ndo causa prejuizo para as partes, como também nao
influéncia na verdade substancial ou na decisdo do processo, ou seja, nao se alega a ineficacia
do ato que mesmo perpetrado em afronta a lei, atinge sua finalidade (RANGEL, 2005).

Sao caracteristicas basicas do ato irregular segundo Capez (2016, p. 694):

Formalidade estabelecida em lei (norma infraconstitucional); exigéncia sem
qualquer relevancia para o processo; Ndo visa garantir interesse de nenhuma das
partes; a formalidade tem um fim em si mesma; a violagdo ¢ incapaz de gerar
qualquer prejuizo; ndo invalida o ato e ndo traz qualquer consequéncia para o
processo.

A auséncia de assinatura do Promotor de Justica na denuncia, constitui mera

irregularidade do ato, por exemplo.

b) Nulidade relativa: ¢ aquela sancdo que deriva da violagdo de alguma forma do
ato que visa a defesa de um interesse privado, ou seja, de uma delas ou ambas, que ndo podem
e ndo devem ser declaradas de oficio, sendo fundamental a provocagdo da parte interessada,
sob pena de advir a convalida¢do do ato. Além disso, € preciso que ocorra a demonstragdao do
efetivo prejuizo, conforme artigo 563 do Cddigo de Processo Penal e a arguicdo do vicio no
momento processual oportuno (SANTOS; TRIGUEIROS NETO, 2015).

Sao requisitos basicos para caracterizar a nulidade relativa: formalidade situada
em norma infraconstitucional, intuito de proteger um direito da parte, interesse predominante
das partes, possibilidade de incidéncia de prejuizo, obrigacdo de comprovar a ocorréncia do
efetivo dano sofrido, ja que este pode ou ndo acontecer, necessidade de alegagdo no momento
conveniente, sob pena de preclusdo e necessidade de pronunciamento judicial para o
reconhecimento deste (CAPEZ, 2012).

c) Nulidade absoluta: O interesse protegido aqui ¢ de ordem publica. O prejuizo
¢ presumido para as partes (ndo precisa ser evidenciado pela parte interessada). Trata-se de
presuncao legal ou absoluta de prejuizo “juris et de jure”. A agdo deve ser desfeita por meio
da decretacdo da nulidade, que em virtude da primazia do interesse publico pode ser

reconhecida a qualquer tempo, mesmo apos o transito em julgado (exceto se a decisdao for



32

absolutoria, pois ndo existe revisdo criminal pro sociedade em nosso ordenamento juridico) e
em qualquer grau de jurisdi¢do ex officio pelo Magistrado ou mediante provocacdo de uma
das partes. Dizer que o vicio ndo convalesce, significa que o vicio ¢ insanavel, ndo ha
preclusao e se o ato ndo for desfeito, pode produzir consequéncia juridica (MANZANO,
2013).

d) Ato inexistente: este tipo de ato ndo possui elementos sequer para existir como
ato juridico. Segundo Mirabete (2001, p. 592) ato inexistente ¢ “aquele em que ha falta de um
elemento que o direito considera essencial, ou seja, em que ele existe de fato, mas, sem o
elemento essencial, ele inexiste de jure. E um ndo ato”. Nio se faz necessario ser declarado
pelo Magistrado, bastando que se ignore o ato e tudo o que foi praticado em sequéncia. Um
exemplo de ato inexistente € a sentenca sem dispositivo ou assinada por pessoa diversa que

ndo seja o Juiz.
3.3 PRINCIPIOS QUE NORTEIAM AS NULIDADES

Sao principios que guiam a teoria das nulidades.

3.3.1 Principio da Instrumentalidade das Formas

O processo como objeto de jurisdi¢do, objetiva um pronunciamento judicial
apropriado e amplo acerca do mérito e para tanto, ao longo da tramitacdo, deve acolher todas
as disposigdes previstas na norma para conseguir tal finalidade. Portanto, a forma ¢ somente
um instrumento da legislagao para atingir determinada finalidade (MAGNO, 2013).

De acordo com o artigo 566 do Cddigo de Processo Penal: “ndo serd declarada a
nulidade de ato processual que nao houver influido na apuracdo da verdade substancial ou na
decisdo da causa” (BRASIL, 1941).

O artigo 572, inciso II do mesmo diploma legal refor¢a essa ideia ao dispor que
algumas irregularidades “considerar-se-do sanadas se, praticado por outra forma, o ato tiver
atingido o seu fim” (BRASIL, 1941).

Desse modo, o ato serd declarado valido se o fim para o qual foi designado foi
alcangado, ainda que realizado sem a forma legal. Esse principio aplica-se somente as

nulidades relativas, pois as absolutas ndo sdo passiveis de convalidacdo (MAGNO, 2013).
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3.3.2 Principio Pass de Nullité Sans Grief

O principio do prejuizo ou pass de nullité sans grief se refere que ndo havera
nulidade sem o efetivo prejuizo, assim o artigo 563 do Coédigo de Processo Penal (BRASIL,
1941) dispde que: “nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para
a acusacao ou para a defesa”. O principio do prejuizo aplica-se apenas as nulidades relativas,
pois exige-se a demonstragdo do efetivo prejuizo para o vicio ser reconhecido.

E o que entende Grinover (apud RANGEL, 2005, p. 715):

As nulidades absolutas ndo exigem demonstragdo do prejuizo, porque nelas o
mesmo ¢ evidente. Alguns preferem afirmar que nesses casos haveria uma
presungdo de prejuizo estabelecida pelo legislador, mas isso ndo parece correto, pois
as presuncdes levam normalmente a inversdo do 6nus da prova, o que ndo ocorre
nessas situagdes, em que a ocorréncia do dano nao oferece duvida.

Deste modo, ndo basta o mero defeito do ato de acordo com modelo previsto pela
norma, para ocorrer a nulidade, ¢ necessario que ocorra um efetivo prejuizo ao processo ou as
partes. J4 nas nulidades absolutas se presume o prejuizo, ou seja, ele ndo precisa ser

demonstrado, ao oposto do que ocorre nas nulidades relativas (ANDREUCCI, 2015).
3.3.3 Principio da Causalidade

Também conhecido como principio da consequéncia, contaminagao,
contagiosidade ou sequencialidade. De acordo com Rangel (2005, p. 718) o principio da
causalidade “consiste na possibilidade do defeito na pratica do ato se estender aos atos que lhe
sdo subsequentes e que deles dependam”.

Assim, conforme artigo 573, pardgrafo 1° do Codigo de Processo Penal: “a
nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente dependam ou
sejam consequéncias” (BRASIL, 1941), ou seja, todos os atos processuais estdo relacionados
entre si, se um ato ¢ declarado nulo, os demais que dele decorram também serao.

Conforme exemplo Marcdo (2016, p. 990):

Anulada a citacdo, todos os demais atos subsequentes serdo anulados e tudo devera
ser refeito, ao contrario, a nulidade de um laudo pericial destinado a provar a
materialidade delitiva ndo determina a nulidade dos demais atos instrutérios,
cumprindo que se refaca apenas a pericia respectiva ou tao s6 o laudo.

Sendo assim, deve-se salvar o processo e impedir atrasos inuteis no andamento do
feito. Logo, a causalidade anulatdria terd implicagdes apenas em relagdo aos atos seguintes ao

ato nulo e que dele sejam dependentes.
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O Juiz que pronunciar a nulidade declarara os atos a que ela se estende, conforme

artigo 573, paragrafo 2° do Codigo de Processo Penal.

3.3.4 Principio da Conservacao dos Atos Processuais

Os atos processuais que nao decorram ou que nao dependam do ato viciado nao se
encontraram por ele contaminados, sendo assim, preservados por motivos de economia
processual.

De acordo com Bonfim (2012, p. 904-905):

Esse principio decorre da aplicagdo do brocardo utile per inutile non vitiatur, bem
como do principio da economia processual. Mesmo reconhecida a nulidade de
determinado ato irregularmente praticado, serdo aproveitados os demais atos
processuais que com ele ndo guardem relagdo de dependéncia ou de
consequencialidade.

Um exemplo seria a regra contida no artigo 567 do Codigo de Processo Penal o
qual dispde que: “a incompeténcia do juizo anula somente os atos decisérios, devendo o
processo, quando for declarada a nulidade, ser remetido ao juiz competente” (BRASIL, 1941).

No mesmo sentido é o julgamento pela Suprema Corte do HC 63580/RJ:

HABEAS  CORPUS. NULIDADES DE ATOS  PROCESSUAIS.
INOCORRENCIA. O ARTIGO 567 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
CONSAGRA O PRINCIPIO DE CONSERVACAO DOS ATOS QUE, EMBORA
CONTENHAM CERTA CARGA DECISORIA, NAO SAO TERMINATIVOS DO
PROCESSO E NEM CONSTITUEM ENTREGA DE PRESTACAO
JURISPRUDENCIAL. O ATO DE RECEBIMENTO DA DENUNCIA ESTA
SUJEITO AO PRINCIPIO DE CONSERVACAO (BRASIL, 1986).

Conclui-se assim que o principio da conservagdo dos atos processuais ¢ a nao
contaminagdo do que ¢ valido pelo que ¢ viciado, isto ¢, os atos independentes ndo serdo

contaminados pelo vicio (MIRABETE, 2001).

3.3.5 Principio do Interesse

Apenas a parte que nao causou ou que ndo contribuiu para o surgimento do vicio é
que podera invocar a nulidade em seu favor, conforme previsto no artigo 565 do Cddigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941).

Este principio subordina-se ao principio geral de que ninguém podera alegar a
propria torpeza ou nemo auditur propriam turpitudinem allegans, isto €, se o vicio na pratica
do ato apareceu pela conduta da propria parte que alega o defeito, ndo ha que se determinar

nulo o ato, pois seria gratificar aquele que operou contrario a lei (RANGEL, 2005).
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Nessa linha de pensamento ja decidiu a Suprema Corte com o julgamento do HC
114.095/MS “por forca do principio ‘netio auditur propriam turpitudines allegans’ nao ¢
dado a parte arguir vicio a que haja dado causa ou para que tenha concorrido” (BRASIL,
2013).

Aplica-se apenas em relacdo as nulidades relativas, pois as nulidades absolutas

podem e devem ser declaradas de oficio.
3.3.6 Principio da Convalidac¢ao

Através da convalidagdao os atos exercidos em desacordo com o previsto em lei
ndo sdo atingidos pela san¢do de nulidade, torna-se relativo a condi¢ao de certos formalismos
e se procura a efetividade do processo (MARCAO, 2016).

Ainda explica Marcao (2016, p. 990):

Trata-se de técnica que atende, dentre outros, aos principios da economia e
celeridade processual, da razoabilidade e da instrumentalidade das formas, na
medida em que permite que o processo siga seu caminhar rumo a prestagdo
jurisdicional final, sem maiores entraves, suportando que, sob certas condigdes,
nulidades relativas sejam consideradas sanadas. Por for¢a de sua incidéncia, o ato
atipico ou irregular ndo necessita ser retificado ou refeito.

Portanto, o ato cujo o defeito ndo tenha sido declarado pelo Magistrado sera
considerado valido se ndo for arguida na ocasido cabivel pelas partes. Sua aplicagdo estd
restrita as nulidades relativas, pois as nulidades absolutas, em regra, ndo sdo passiveis de

convalidagao.

Deste modo, se a nulidade relativa ndo for declarada no momento oportuno,
ocorrera a preclusdo temporal, isto ¢, ela serd considerada sanada pelo fato de ndo existir

outro momento processual para a sua arguicao.
3.4 ARGUICAO DAS NULIDADES

De acordo com Capez (2016, p. 735) “ao contrario das nulidades absolutas, as
relativas consideram-se sanadas, se ndo alegadas no momento processual oportuno, conforme
principio da convalidac¢do”.

No artigo 571 do Coédigo de Processo Penal encontra-se disposto as fases
processuais em que as nulidades relativas devem ser arguidas, sao elas:

I - As da instrucio criminal dos processos da competéncia do juri, nos prazos

a que se refere o art. 406: verifica-se que o artigo 406 foi modificado em decorréncia da
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reforma processual de 2008. Assim, com o advento da Lei n° 11.689/2008 passou-se a

considerar o artigo 411, paragrafos 4°, 5° e 6° do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Deste modo, explica Lima (2016. p. 1558) esse inciso deve ser interpretado da
seguinte forma: “as nulidades relativas da instru¢do criminal da 1* fase do procedimento do
juri, ocorridas apds a apresentacdo da resposta a acusagdo, devem ser arguidas em sede de

alegagoes orais”.

IT - As da instrucio criminal dos processos de competéncia do Juiz singular e
dos processos especiais, salvo os dos Capitulos V e VII do Titulo II do Livro II, nos
prazos a que se refere o art. 500: constata-se que o artigo 500 foi revogado pela Lei n°
11.719/2008 e de tal modo, as nulidades deverdo ser declaradas em alegagdes finais orais, que
carecem ser apresentadas ao final da audiéncia de instrucdo e julgamento, de acordo com o

artigo 403 do Codigo de Processo Penal (LIMA, 2016, p. 1558-1559).

IIT - As do processo sumario, no prazo a que se refere o art. 537, ou, se
verificadas depois desse prazo, logo depois de aberta a audiéncia e apregoadas as partes:
no procedimento comum ordindrio e sumario, as nulidades relativas advindas entre o
oferecimento da dentincia e a citagdo do acusado necessitam ser alegadas na resposta a
acusacdo e aquelas apuradas apds este prazo, logo depois de aberta a audiéncia de instrugdo e

apregoadas as partes (LIMA, 2016, p. 1559-1560).

IV - As do processo regulado no Capitulo VII do Titulo IT do Livro II, logo
depois de aberta a audiéncia: o Capitulo que menciona este dispositivo refere-se ao
procedimento de aplicacdo de medida de seguranga por fato ndo criminoso. Deste modo, a
reforma da parte geral do Codigo Penal pela Lei n® 7.209/1984 ndo mais permite a aplicagao
da medida de seguranca prevista neste Capitulo VII do Titulo II do Livro II, o qual se
encontra tacitamente revogado, logo o inciso IV também (LIMA, 2016, p. 1560).

V - As ocorridas posteriormente a pronuncia, logo depois de anunciado o
julgamento e apregoadas as partes (art. 447): Com a reforma processual de 2008, a
descricdo do artigo 447, passou a constar no artigo 463, caput e paragrafo 1° do Codigo de
Processo Penal. Sua alegacdo poderé ser realizada por meio de recurso em sentido estrito a ser
interposto contra a decisdo que pronunciou o réu, nos termos do artigo 581, inciso IV do
Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941). Porém, se eventuais vicios ocorrerem apos a
pronuncia, estes devem ser indicados prontamente depois de anunciado o julgamento em

plenario do juri e apregoadas as partes (LIMA, 2016, p. 1560).
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VI - As de instrucdo criminal dos processos de competéncia do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais de Apelacio, nos prazos a que se refere o art. 500:
como ja explicado anteriormente, o artigo 500 encontra-se revogado, sendo assim, as
nulidades relativas da instru¢do criminal dos processos de competéncia originarios dos
Tribunais devem ser alegadas no momento da apresentacdo das alegagdes finais escritas,
conforme Lei n° 8.038/1990, artigo 11, caput ou na ocasido da sustentagdo oral, segundo a Lei

n°® 8.038/1990, artigo 12, inciso I (LIMA, 2016).

VII - Se verificadas apdés a decisdo da primeira instancia, nas razoes de
recurso ou logo depois de anunciado o julgamento do recurso e apregoadas as partes: os
vicios apurados logo apods a prolagdo da decisdo do juizo ad quo devem ser indicadas nas
razdes de recurso ou logo em seguida de anunciado o julgamento do recurso e apregoadas as

partes, ou seja, por ocasido da sustentacdo oral do juizo ad quem (LIMA, 2016).

VIII - As do julgamento em plenirio, em audiéncia ou em sessiao do tribunal,
logo depois de ocorrerem: de acordo com Lima (2016, p. 1561-1562) as nulidades “[...]
devem ser arguidas imediatamente depois de ocorrerem, sob pena de preclusdo temporal e

consequente convalidacao do vicio”.

Vale destacar que no prazo de defesa a acusagdo, além das teses que levem a
absolvicao sumaria do acusado, podera ser alegada a nulidade por incompeténcia relativa do

juizo, pois a nulidade absoluta podera sé-lo a qualquer tempo (LIMA, 2016).

Do mesmo modo, considera-se sanada as nulidades, se a a¢do, embora praticada
de forma diversa, atingir sua finalidade, se a parte tiver aceitado seus efeitos, ainda que
implicitamente ou se elas ndo forem alegadas no tempo correspondente, conforme artigo 572

do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Vale ressaltar o disposto pela sumula 160 do Supremo Tribunal Federal, que
possui o seguinte teor: “Stimula 160. E nula a decisdo do Tribunal que acolhe, contra o réu,
nulidade nao arguida no recurso da acusacdo, ressalvados os casos de recurso de oficio”

(BRASIL, 1964).

Salvo a excecdo prevista, que se encontra atrelada a hipotese do artigo 574 do
Codigo de Processo Penal, o titulado recurso “ex officio”, quando entdo a nulidade absoluta
poder4 ser admitida. “Nesse tipo de providéncia, ndo é dado ao magistrado apresentar razdes

de recurso e seria no minimo bizarro ele arrazoar e atacar sua propria decisdo, inclusive
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arguindo preliminar de nulidade que deixou de reconhecer ou a que deu causa”, conforme

explica Marcdo (2016, p. 1000).

3.5 CONVALIDACAO DAS NULIDADES

Segundo o principio da convalidagao ou sanabilidade, considera-se convalidado o
ato cujo o defeito ndo tenha sido proferido pelo Magistrado, sendo considerado valido se nao
for arguido na ocasido cabivel pelas partes, caso isso sobrevenha, ocorrera a preclusao do ato,
isto ¢, sera a nulidade considerada sanada. Aplica-se este principio apenas em relagao as
nulidades relativas.

A preclusdo, segundo Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2009, p. 88):

Sob um ponto de vista objetivo, pode ser entendida como um fato impeditivo
destinado a garantir avango progressivo da relacido processual e a obstar o seu recuo
para fases anteriores do procedimento. Sob um ponto de vista subjetivo, preclusdo
representa a perda de uma faculdade ou direito processual, sendo que as causas
dessa perda correspondem as diversas espécies de preclusdo, quais seja, preclusdo
temporal [...], 16gica [...] e consumativa [...].

A preclusao temporal resulta da nao execugdo da faculdade, poder ou direito
processual no prazo estipulado. Na nulidade relativa, a preclusdo temporal se verifica quando
o vicio ndo ¢ arguido nas ocasides a que se refere o artigo 571 do Cddigo de Processo Penal,
como veremos adiante. Vale recordar que quando se tratar de nulidade absoluta, esta pode ser
arguida a qualquer tempo, até mesmo depois do transito em julgado de sentenga condenatoria

ou absolutoria impropria (LIMA, 2016).

Ja a preclusdao logica ocorre da incompatibilidade do exercicio de um ato
processual com relagdo a outro ja exercitado. Assim, considerar-se-ao sanadas as nulidades
dispostas no artigo 564, inciso III, alinea d e e, segunda parte, g, h e inciso IV do Codigo de
Processo Penal, se a parte ainda que implicitamente, tiver admitido os seus efeitos (LIMA,

2016).

A “preclusdo consumativa decorre quando a faculdade ja foi validamente

exercida”, conforme esclarece Lima (2016, p. 1573).
Além da preclusdo, a outras formas de ocorrer a convalidagdo do ato, quais sejam:

a) Retificacdo: “uma parte do ato processual viciado ¢ corrigido”, conforme

explica Lima (2016, p. 1572).

b) Ratificacdo: ¢ a forma de se corroborar a nulidade em razdo da ilegitimidade

de parte, isto é, se a lide for iniciada por parte ilegitima, contudo a parte legitimada se
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apresentar antes da sentenca e confirmar os atos anteriormente exercitados, a nulidade se
convalida, conforme dispde o artigo 568 do Coédigo de Processo Penal: “a nulidade por
ilegitimidade do representante da parte podera ser a todo tempo sanada, mediante ratificagao

dos atos processuais” (LIMA, 2016).

¢) Suprimento: eventuais omissdes poderdo ser reparadas pelo suprimento, de
acordo com o artigo 569 do Cdédigo de Processo Penal: “as omissdes da dentncia ou da
queixa, da representacdo, ou, nos processos das contravencdes penais, da portaria ou do auto
de prisao em flagrante, poderdo ser supridas a todo o tempo, antes da sentenca final”

(BRASIL, 1941).

d) Coisa julgada: ¢ outra modalidade que permite a convalidacdo de atos nulos,
salvo se versar de nulidade absoluta que aproveite a defesa, caso em que sera admissivel a
desconstituicdo do julgado através da revisdo criminal e do habeas corpus. Antes do transito
em julgado da decisdo, a apelacdo e a correicao parcial também sdo meios para se requerer a

nulidade do processo (LIMA, 2016).

Observa-se que, quando a norma admite a confirmacdo dos atos processuais, a
validagdo causada por ela retroage ao periodo consumativo do ato viciado, fazendo com que
produza efeitos ex tunc, desde o inicio, como se jamais tivesse sucedido o defeito (SANTOS;

TRIGUEIROS NETO, 2015).

e) Prolacdo da sentenca: declara o artigo 282, pardgrafo 2° do Cdédigo de

Processo Civil:

Art. 282. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarard que atos sdo atingidos e
ordenara as providéncias necessarias a fim de que sejam repetidos ou retificados.

§ 2° Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretagdo
da nulidade, o juiz ndo a pronunciard nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta
(BRASIL, 1941).

De acordo com esse dispositivo, explica Lima (2016, p. 1573), compreende-se que
“a decisdo de mérito em favor da parte prejudicada pelo ato processual defeituoso afasta a

conveniéncia de se proclamar a nulidade”.

Neste contexto, observa Rangel (2011, p. 809-810):

Se a nulidade for vantajosa ao réu, ou seja, se ndo lhe trouxer prejuizo, mas, sim,
vantagem, porém o feito estiver suficientemente maduro para uma apreciagdo de
mérito pelo tribunal com provimento do recurso, ha de aplicar-se a teoria da causa
madura. O que significa dizer: o tribunal, em vez de declarar nulo o processo (ou
sentenca), absolve, desde logo, o réu, adotando os principios da economia e da
celeridade processual e do favor libertatis. Assim, adotamos a teoria da causa
madura, pois, em vez de o tribunal anular o processo, mesmo que com vantagem ao
réu, melhor sera a absolvi¢do em face de o recurso encontrar-se suficientemente
instruido.
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f) Renovacdo ou Repeticdo: ndo se tratam, precisamente, de condicdo de
saneamento do ato. Na verdade, se referem ao ato imperfeito, isto ¢, realizando-se outro ato da

mesma condi¢do, mas, dessa vez, com exata observancia ao modelo previsto na norma

(LIMA, 2016).

g) Substituicdo: igualmente ndo ¢ classificada como meio de saneamento do ato.
O que acontece ¢ a exercicio de um ato distinto em substituicdo aquele anteriormente
efetivado, como por exemplo, nos vicios de citacdo, intimagao ou notificacao, que poderao ser
supridos com a apresentacao da parte prejudicada (LIMA, 2016), conforme disposto no artigo

570 do Cédigo de Processo Penal.

Art. 570. A falta ou a nulidade da citagdo, da intimagdo ou notificagdo estara
sanada, desde que o interessado compareca, antes de o ato consumar-se, embora
declare que o faz para o unico fim de argiii-la. O juiz ordenara, todavia, a suspensdo
ou o adiamento do ato, quando reconhecer que a irregularidade podera prejudicar
direito da parte (BRASIL, 1941).

Verifica-se assim que a nulidade absoluta podera e devera ser decretada ex officio

pelo Magistrado, ao passo que a nulidade relativa depende de provocacdo da parte interessada.

3.6 NULIDADES EM ESPECIE

O artigo 564 do Cddigo de Processo Penal apresenta um rol ndo taxativo das
possibilidades em que as nulidades, ora de natureza absoluta, ora de natureza relativa, podem
acontecer. Deste modo, ocorrera nulidades nos seguintes casos:

I - Por incompeténcia, suspeicdo ou suborno do Juiz: a incompeténcia
territorial acarreta a nulidade relativa do ato. Caso seja alegada no tempo oportuno pela parte,
invalidard apenas os atos decisorios (atos decisdrios propriamente ditos e atos executivos) € 0s
autos serdo enviados ao juizo competente. No entanto, se nao declarada no tempo adequado,
convalidara os atos decorrentes, pois tornara possivel a prorrogacdo da competéncia (CAPEZ,
2012).

A invalidade dos atos perpetrados serd absoluta quando se tratar de incompeténcia
em razao da matéria, funcional ou por prerrogativa de funcao, além da suspei¢do e o suborno
do Magistrado, que compreende a concussdo, a corrupcao e a prevaricacao, contaminando o
processo num todo (CAPEZ, 2012).

No mais, o dispositivo ndo dispds acerca do impedimento do Juiz, pois, nesse

caso, o ato ¢ classificado como inexistente (CAPEZ, 2012).
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II - Por ilegitimidade de parte: a ilegitimidade ad causam se refere a condigao
da acdo e por isso, sua nao observacao acarreta a nulidade absoluta do processo, enquanto
que, ilegitimidade ad processum compreende os pressupostos processuais € portanto, ¢ causa
de invalidade relativa se ndo observada, podendo ser sanada (LIMA, 2016).

I1I - Por falta das formulas ou dos termos seguintes:

a) a auséncia do preenchimento das formalidades da dentincia, da queixa ou da
representacao previstas no artigo 41 do Codigo de Processo Penal e nos processos de
contravengdes penais, na portaria ou no auto de prisdo em flagrante, poderd acarretar a
nulidade absoluta dos atos (LIMA, 2016).

b) inexisténcia do exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestigios.
Entretanto, caso ndo seja possivel a realizacdo do referido exame, por terem desaparecido os
vestigios, a oitiva de testemunhas podera preencher esta auséncia, conforme artigo 167 do
Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), este dispositivo, caso ndo observado, podera
provocar a nulidade absoluta dos atos (LIMA, 2016).

c¢) auséncia de designacdo de advogado ao réu presente que ndo o possuir ou a
aquele que ndo comparecer e de curador ao réu menor de 18 (dezoito) anos. Caso ndo ocorra a
nomeacao de defensor nos casos citados, deve-se observar a simula 523 do Supremo Tribunal
Federal que dispde: “Stimula 523. No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade
absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulard se houver prova de prejuizo para o réu”
(BRASIL, 1969).

d) causa nulidade relativa - a caréncia de manifestacdo do representante do
Ministério Pablico em todo o desfecho da acdo por ele iniciada e nos intentados pela parte
ofendida, quando versar de crime de agdo penal publica (CAPEZ, 2012).

e) a auséncia ou defeito da citacdo do réu onde este toma conhecimento da
acusagao que lhe ¢ imputada, a ndo realizacdo de seu interrogatorio, quando presente e a
inobservancia dos prazos conferidos a acusagdo e a defesa - acarretam nulidade absoluta
(CAPEZ, 2012).

f) a inexisténcia de sentenga de pronuncia, o libelo e a concessdo da referente
copia, com o rol de testemunhas, nas a¢des perante o Tribunal do Juri - ocasiona invalidade
total do ato. Ressalta-se que com o advento da Lei n° 11.689/2008, deixa de haver no
procedimento do Juri a apresentagdo de libelo acusatorio, deste modo, a nulidade ora
abordada permanece apenas em relagdo a auséncia de decisdo de pronuncia (LIMA, 2016).

g) no Tribunal do Jari, a auséncia da intimagdo do réu para a sessdo de

julgamento, quando a norma ndo admitir o julgamento a revelia provoca a nulidade absoluta.
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Observa-se que com as modificagdes provocadas pela Lei n® 11.689/2008, o artigo 420 do
Cddigo de Processo Penal menciona que o réu necessitara ser intimado pessoalmente da
decisdo de prontincia (BRASIL, 1941). Nao fazendo mais diferenca se o delito aceita ou ndo o
arbitramento de fianga. Caso o réu nao seja localizado, a intimagao serd realizada por edital.
Deste modo, se impede a suspensdo do processo (LIMA, 2016).

No mais, conforme artigo 457 do Cédigo de Processo Penal, caso o réu solto, o
assistente ou o defensor do querelante, devidamente intimados, ndo comparecerem, nao sera
feita o adiamento do julgamento (BRASIL, 1941).

h) provoca nulidade relativa - a falta da intimagdo das testemunhas arroladas no
libelo e na contrariedade, nos termos estabelecidos pela lei, podendo ser sanada com a
apresentacdo espontinea destas ao julgamento, necessitando tal defeito ser arguido assim que
acontecer o pregdo do processo, pois caso ndo seja declarada provocard a preclusdo da prova
oral almejada (LIMA, 2016).

i) a auséncia da apresentacdo de no minimo 15 (quinze) jurados para a
composicao do juri - acarreta nulidade absoluta (LIMA, 2016).

j) provoca nulidade total - a auséncia ou defeito no sorteio dos jurados que
comporao o conselho de sentenga em niimero legal e sua incomunicabilidade (LIMA, 2016).

k) o defeito na elaboragao dos quesitos e as relativas respostas - causa vicio
absoluto do ato (LIMA, 2016).

1) a auséncia das partes (acusacdo e defesa) na sessdo de julgamento - provoca a
nulidade total do ato (LIMA, 2016).

m) causa defeito absoluto - a falta de sentenca nos autos (LIMA, 2016).

n) a auséncia do recurso de oficio (interposto pelo Magistrado), nas hipdteses em
que a legislagdo estabelega, impede o transito em julgado da sentenga até a analise do recurso
de oficio (LIMA, 2016).

0) provoca nulidade absoluta - a inexisténcia da intimag¢do, nas hipdteses previstas
pela norma, para tomar conhecimento das sentencas e despachos de que caiba recurso (LIMA,
2016).

p) a auséncia no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais de Justica do nimero
necessario de assistentes previsto em lei para julgamento acarreta nulidade absoluta (LIMA,
2016).

IV - Por omissdo de formalidade que constitua elemento essencial do ato:

essencial ¢ a formalidade sem a qual o ato ndo alcangaria o seu objetivo. Ocorrera a nulidade
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total do ato se este for exercitado sem preencher as condigdes essenciais para a sua
legitimidade (CAPEZ, 2012).

O paragrafo unico do artigo 564 do Codigo de Processo Penal dispoe que “advira
ainda o vicio, por caréncia dos quesitos ou das suas respostas e contradigdo entre estas”
(BRASIL, 1941).

Da decisao que anular o processo da instrugdo criminal, total ou parcialmente,
cabe recurso em sentido estrito. E irrecorrivel, contudo, a decisio em que ndo se recebe
requerimento de declaracdo de nulidade durante o procedimento. A parte lesada, todavia, pode
suscitar essa nulidade como preliminar, em seu recurso de apelagdo contra a decisdo final ou

em recurso proprio, quando a norma autorizar expressamente (LIMA, 2016).
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4 (IN)APLICABILIDADE DA TEORIA DAS NULIDADES NO INQUERITO
POLICIAL

O presente trabalho abordou no decorrer do primeiro e do segundo capitulo,
institutos inerentes ao inquérito policial e a teoria geral das nulidades no processo penal,
respectivamente, abrangendo os pontos mais relevantes de tais institutos.

Neste terceiro capitulo, tendo por suporte o entendimento adquirido,
relacionaremos o inquérito policial e a possibilidade de reconhecimento de vicios produzidos
nessa fase para uma possivel declaracdo de nulidade no processo penal. Além disso, sera
discorrido e fundamentado a respeito da possibilidade do inquérito policial ser utilizado como
meio de prova eficaz nas decisoes realizadas pelo julgador no processo criminal.

Serdo exibidas algumas situagdes em que had a possibilidade de utilizacdo do
conteudo do inquérito policial como meio de prova, apresentando-se uma analise da nova
redagdo do artigo 155 do Codigo de Processo Penal, o contexto das provas cautelares,
irrepetiveis e antecipadas e alguns outros pontos a respeito da valoracdo do inquérito policial

como meio de prova.
4.1 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA PLENITUDE DE DEFESA

No processo penal € necessario estar presente o devido processo legal, pois este €
garantia de uma ac¢do penal com todas as etapas previstas em norma e todos os preceitos
constitucionais resguardados.

O Brasil adota o sistema acusatorio, que tem como principio unificador o fato de o
gestor da prova ser pessoa ou instituicdo diversa do julgador, além disso, o acusado ¢ visto
como sujeito de direitos e ndo apenas como objeto do processo. Neste sistema ha a obrigacdo
de haver a garantia do contraditério para que o acusado tenha sua defesa assegurada e deste
modo, estar presente a base da ampla defesa, o que ndo ocorre no sistema inquisitivo, a qual o
inquérito policial faz referéncia (AVENA, 2015).

O sistema inquisitivo ¢ o que reune em um unico sujeito as fungdes de acusar,
defender e julgar. Nao hé a observancia dos principios do contraditorio ou da ampla defesa. O
procedimento possui por caracteristicas principais ser escrito e sigiloso. O julgador da inicio a
processo penal de oficio, adquire as provas e profere sentenca. O acusado ¢ considerado um
figurante e se submete ao processo no estado de absoluta sujei¢do, se tonando mais um

elemento da persecu¢do do que sujeito de direitos (TOURINHO FILHO, 2008).
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A ampla defesa assegura ao acusado o direito de defesa sem excecdes,
proporcionando as partes igualdade de tratamento. J4 o contraditério garante as partes o
direito de atuar em todos os atos realizados no processo em idéntica condi¢do com a parte
contraria (CAPEZ, 2012). Estes principios sdo previstos na Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, inciso LV, que dispde: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes” (BRASIL, 1988).

Explica Moraes (2016, p. 186) que o devido processo legal “tem como corolarios
a ampla defesa e o contraditério, que deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral”. Contudo, esses preceitos constitucionais
ndo sdo empregados durante o inquérito policial, pois ndo se deve interpretar de forma
extensiva o dispositivo citado, j4 que ndo se fala em acdo e nem em acusado nessa fase
preliminar, se tratando de mero procedimento administrativo, inquisitivo e dispensavel.

Por outro lado, alguns autores sustentam a ideia da aplicabilidade dos principios
do contraditorio e da ampla defesa na fase pré-processual. Na medida em que o inquérito,
procedimento administrativo, ¢ desenvolvido por um conflito de interesses, demonstrando a
existéncia de litigantes e ocasionando uma carga processual, acarretando assim, a necessidade
de garantias essenciais ao processo (NOGUEIRA, 1985). Assim, o contraditorio deve ser
aplicado aos “acusados em geral” sendo considerado o indiciado um tipo de acusado (TUCCI,
1993).

Em sentido oposto, explica Bonfim (2012, p. 191) que se esses principios fossem
empregados na fase inquisitiva, também surgiriam “os direitos de reperguntar as testemunhas,
arguir suspeicao do delegado de policia”, dentre outros.

Aborda Moraes (2016, p. 189):

O contraditorio nos procedimentos penais ndo se aplica aos inquéritos policiais, pois
a fase investigatoria é preparatoria da acusagdo, inexistindo, ainda, acusado,
constituindo, pois, mero procedimento administrativo, de carater investigatorio,
destinado a subsidiar a atuag@o do titular da agdo penal, o Ministério Publico.

Desta forma, ja que o inquérito policial procura apenas fornecer elementos para
possivel propositura da a¢do penal, os principios do contraditério e da ampla defesa ndo sdo

cabiveis na fase preliminar.

Todavia, muito bem salienta Lenza (2011, p. 923):

Ocorre, todavia, que muito embora ndo se fale na incidéncia do principio durante o
inquérito policial, € possivel visualizar alguns atos tipicos de contraditorio, os quais
ndo afetam a natureza inquisitiva do procedimento. Por exemplo, o interrogatorio
policial e a nota de culpa durante a lavratura do auto de prisdo em flagrante.
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A Carta Magna deixa claro que esses preceitos, como o contraditério e a ampla
defesa, s3o observados apenas nos processos judiciais e administrativos e sdo administrados
aos acusados em geral. O inquérito policial ndo ¢ processo, ¢ procedimento e nele nao existe

acusados e sim possiveis indiciados.

42 O ADVENTO DA LEI N° 11.690/2008 E A NOVA REDACAO DO ARTIGO 155 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL

Com o advento da Lei n° 11.690/2008, o Codigo de Processo Penal sofreu
algumas mudancas em relagdo ao sistema de valora¢do da prova na fase processual.

A redagdo anterior do artigo 157 do Coédigo de Processo Penal dispunha que: “o
juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova” (BRASIL, 1941). Tal artigo foi

revogado pela Lei n® 11.690/2008, passando a redacdo em seu artigo 155 a dispor:

Art. 155. O juiz formara sua convic¢do pela livre aprecia¢do da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas (BRASIL, 1941).

Assim, abordou a referida norma, dentre outros aspectos, da valorarao probatoria
pelo Magistrado, retirando a possibilidade de a decisdo se basear, com exclusividade, nos
elementos de prova alcancados na fase do inquérito policial (CARVALHO, 2008).

Verifica-se que anteriormente, os elementos da fase preliminar possuiam intensa
participagdo como prova para o processo penal e para a sentenga.

No entanto, com a alteragdo do Codigo de Processo Penal, o inquérito policial
passou a precisar de confirmagao por outros elementos probatdrios, estes produzidos nas fases
judiciais, com as garantias do contraditério e ampla defesa ao acusado.

Vale ressaltar que o inquérito ndo deixou de ter participacdo nas decisdes
proferidas no processo penal, bem como ndo teve sua legitimidade enfraquecida com o
advento de tal disposicdo legal.

A modificagdo do dispositivo apenas asseverou o que era disposto na Constitui¢ao
Federal, em seu artigo 5° inciso LV, isto &, resguardar a aplicacdo dos principios do
contraditério e da ampla defesa, essenciais as decisdes judiciais.

Logo, por conta de o inquérito policial ser considerado um procedimento pré-
processual e inquisitivo, este ndo poderia fundamentar puramente uma condenacdo, sob pena
de ofender garantias constitucionais essenciais. Mas o legislador deixou ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, conforme disposto na parte final do artigo 155 do

Cdédigo de Processo Penal, que serdo abordadas a seu tempo (CARVALHO, 2008).
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4.2.1 Distincao entre atos de prova e atos de investigacao

Os atos de provas sao voltados ao convencimento do Magistrado da veracidade de
uma alegacdo. Estdo presentes na fase probatdria e compdem o processo penal, além disso,
tem por finalidade a concepg¢dao de um juizo de certeza e servem de base para a sentenga
(LOPES JR., 2016).

No mais, segundo Lopes Jr. e Gloekner (2014, p. 321) os atos de prova
“estabelecem estrita observancia da publicidade, contradicdo e imediacdo” e sao exercitados
ante o Magistrado que apreciard o processo.

Em contrapartida os atos de investigacdo sdo realizados da fase pré-processual
para apurar a materialidade do delito e os possiveis indicios de autoria, para, deste modo,
justificar o recebimento da acdo penal ou o seu arquivamento (LOPES JR., 2016).

Estes atos estdo a servigo da investigacdo preliminar e para a execugdo de suas
finalidades, auxiliando na formagao de um juizo de probabilidade e ndo de certeza (atos de
provas), ndo estabelecem exata observancia da publicidade, contraditorio e jurisdi¢do, pois
podem ser restringidos. Além disso, auxiliam no desenvolvimento do opinio delicti do titular
da agdo penal. Também contribuem como embasamento para decisdes interlocutérias de
atribuicdo (indiciamento) e acolhimento de medidas cautelares pessoais, reais ou outras
restrigdes de maneira provisoria, podendo ser exercitados pelo representante do Ministério
Publico ou pela Policia Judiciaria, isto €, Autoridade Policial (LOPES; GLOEKNER, 2014).

A partir dessa diferenciagdo, pode-se verificar que o inquérito policial apenas
provoca atos de investigagdo e como tais, de restrito valor probatério. Como regra geral, se
pode alegar que os valores das informagdes reunidas na fase preliminar somente auxiliam para
motivar medidas de natureza endoprocessual (cautelares, etc.), na ocasido da admissao da
acusacgdo, para fundamentar a probabilidade do fumus commissi delicti que justificard o
processo ou o0 nao processo (arquivamento) e para motivar as decisdes interlocutdrias tomadas
no seu andamento, para basear o pedido de prisdo temporaria ou preventiva, por exemplo

(LOPES JR., 2016).

4.2.2 Da condenag¢io motivada em provas produzidas apenas no inquérito policial

No que tange a condenag¢do baseada somente com elementos colhidos na fase pré-
processual, o que claramente possuia autorizacdo legislativa at¢é o advento da Lei n°

11.690/2008, nao resta mais duvida que nos dias atuais trata-se de evento que nao mais pode
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ser efetivado, j4 que a eventual reforma buscou efetivar os preceitos constitucionais do
contraditdrio e da plenitude de defesa.

Como ja abordado anteriormente, o inquérito policial como procedimento
preliminar e inquisitivo, ndo ¢ concretizado sob a prote¢ao dos principios do contraditorio e
ampla defesa, previstos na Carta Magna. Este fato afeta o valor probatorio do inquérito
policial, conferindo a estas provas colhidas um valor relativo, a ponto de elas ndo serem
consideradas suficientes para fundamentar uma decisdo condenatoria. Logo, as provas
adquiridas na fase de inquérito policial, se forem exclusivas, ndo admitirdo a prolacao de
sentenca condenatoria (LOPES JR., 2016).

Deste modo, outra discussao proporcionada pela alteragdo processual se refere ao
principio do livre convencimento do Juiz, pois, de acordo com Capez (2016, p. 61) a reforma
processual penal “trouxe limitagcdo ao principio do livre convencimento do juiz na apreciagdao
das provas, ao vedar a fundamentacdo da decisdo com base exclusiva nos elementos
informativos colhidos na investigagdo, exigindo-se prova produzida em contraditorio judicial,
ressalvada as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas [...]”.

Todavia, ao se ponderar a atuacdo do Magistrado em face aos preceitos
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, se verifica ser importante que as provas
sejam reproduzidas em juizo, para que assim ndao ocorram equivocos. Apesar disso, ndo se
deve retirar o valor probatorio da fase preliminar, ja que o inquérito policial ¢ imprescindivel
a propositura da acdo penal, bem como serd de suma importancia na producdo da prova penal.

A alteragdo em estudo seguiu macica jurisprudéncia dos nossos Tribunais. A
norma, meramente, amoldou o artigo em estudo ao principio do devido processo legal,
garantido na Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LV, resguardando o
cidaddo contra a ingeréncia arbitraria do Estado, impedindo este de exercer o jus puniendi
sendo por meio de um processo judicial legitimo, conferindo ao acusado o direito de oferecer
resisténcia, elaborar provas e influenciar, positivamente, no convencimento do Magistrado

(CUNHA, 2011).

Assim, o argumento acerca da limitacdo a atuacdo do Juiz quanto a
fundamentagdo da sentenca, ndo admitindo esta ser apoiada exclusivamente no inquérito
policial, foi proteger os direitos constitucionais do acusado, como o contraditério e ampla

defesa (SMANIO, 2007).
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4.2.3 Confirmacao dos elementos informativos em juizo

Ressalta-se que apesar da condenacdo ndo poder ser embasada tdo somente nos
elementos investigativos presentes no inquérito policial, estes tém forte potencial probatério
como elementos orientadores da convic¢do do Juiz, uma vez confirmados em juizo.

Como ja explanado, ndo ¢ vedado que o Magistrado use os elementos probatorios
adquiridos no inquérito como razdo de decidir. Haverd a necessidade de conjugar aquelas
evidéncias com as provas reunidas nos autos na fase processual e sempre fundamentando o
manejo dessa conexdo, mercé do principio do livre convencimento motivado (MACHADO,
2014).

Intensificando a importancia da fase pré-processual, Marques e Cunha (2012, p.
17):

Deve, portanto, o magistrado explicitar os motivos que o levaram a utilizar o
elemento informativo colhido no inquérito policial. Este, por sua vez, ndo segue
mais o antigo paradigma de investigagdo inquisitoria, havendo, atualmente,
observancia as garantias do acusado no que tange a ampla defesa, sendo, inclusive,
assegurado o acesso do advogado aos autos do inquérito.

Vale lembrar que a fase instrutéria protege sim algumas garantias do
indiciado/suspeito, como permitir o acesso de seu defensor aos autos do inquérito e por vezes,
o direito de defesa, conforme simula vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal e artigo 7°,
inciso III da Lei n°® 8.906/1994 — Estatuto da OAB.

Portanto, o inquérito policial, diferente de outrora, hoje ndo mais possui aquele
carater de extrema inquisi¢do, sendo, por vezes, justo ao suspeito e garantindo seus direitos de
defesa. Mas carece de ratificagdo judicial quanto a seus elementos probatorios.

Nao se pode, contudo, ignorar que os elementos colhidos no inquérito se mostram
habeis na composicdo do convencimento do julgador, pois sdo adquiridos com grande
proximidade temporal do crime. No caso concreto, as provas desenvolvidas na fase
investigativa, por exemplo, as interceptagdes telefonicas, sdo de carater cautelar que em razao
da sua propria natureza, ndo admitem repeticdo em juizo. Assim, embora colhidas
extrajudicialmente, t€ém plena validade e eficacia na construcao da convicgdo do Magistrado,
considerando a garantia as partes do contraditorio diferido, postergado para a fase judicial
(MACHADO, 2014).

Na fase instrutoria muitas vezes ocorre a imprescindibilidade de se efetuar a
realizagdo de provas urgentes, estas provas precisam ser produzidas prontamente, pois, caso

contrario, o passar do tempo poderia transforma-las em provas intteis. Assim, as partes, ao
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longo do processo criminal, estdo permitidas a se manifestar sobre essas provas produzidas na
fase pré-processual, dando-se o nome contraditério diferido ou postergado.

Deste modo, pode a prova extrajudicial colhida no inquérito integrar o rol das
provas adquiridas no ambito judicial uma vez confirmadas em juizo, com a observancia do

devido processo legal.

43 DASPROVAS CAUTELARES, IRREPETIVEIS E ANTECIPADAS

As provas renovaveis, como a testemunhal, acareacdes, reconhecimentos, dentre
outras, necessitam, para entrar no universo das informagdes valoraveis na sentenca,
basicamente ser produzidas novamente na fase processual, na presen¢a do Magistrado ¢ das
partes, com plena observancia aos critérios legais que conduzem a producdo da prova no
processo penal (LOPES JR., 2016).

Todos os elementos de persuasao alcancados/adquiridos na fase preliminar e que
se almeje valorar na sentenca devem ser, essencialmente, reiterados na fase processual. Para
aquelas provas que por sua natureza sejam irrepetiveis ou que o tempo possa tornar inuteis, ha
a producdo antecipada de provas (LOPES JR., 2016).

Com as alternativas de repeticdo e produgdo antecipada da prova a alegacdo de
impunidade fica esvaziado, meramente retorico. A repeticao probatoria seria a nova pratica ou
afirmagdo de algo que ja se proferiu ou se realizou. A repeti¢do estabelece que o individuo
que originariamente realizou o ato volte a pratica-lo da mesma forma. No sentido processual,
apenas pode ser acolhida a repetigdo de uma prova testemunhal, por exemplo, quando a
testemunha volte a alegar sobre o mesmo fato, ou seja, deve estar presente 0 mesmo
individuo, 0 mesmo objeto e exercitando o mesmo ato em sentido fisico (LOPES JR., 2016).

No entanto, ndo indica repeticdo a mera leitura do testemunho previamente
efetivado, seja pelo Magistrado ou pelas partes. Isso caracteriza reproducdo e nao repeticdo. A
unica forma apta a ser valorada pela sentenca ¢ a que admita o acesso do Julgador e das
partes, mediante um contato direto, com o sujeito e o teor de suas declaragdes. Assim, apenas
por meio da repeticdo podem ser resguardados os principios constitucionais imprescindiveis
(LOPES JR., 2016).

A reprodugdo processualmente adequada ¢ aquela que deriva de uma produgdo
antecipada de provas, ou seja, quando na fase processual ¢ enunciado ou reproduzido em
video ou aparelho de &udio do testemunho apresentado na fase pré-processual, pois a

producdo antecipada estd evidenciada pelos indicios de provéavel perecimento e tomada de
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todas as garantias principiologicas da jurisdicionalidade, imediacdo, contraditorio e plenitude
de defesa (LOPES JR., 2016).

Nao se pode considerar repeticdo a ratificacdo do testemunho previamente
realizado. O depoente ndo s6 necessita comparecer como precisa afirmar de forma concreta
sobre o fato, possibilitando a plena cognitio do Julgador e das partes, além do mais, de
permitir reconhecer eventuais contradicdes entre as versdes apresentadas. A exposi¢do oral
assegura a imediacdo e instrui o Magistrado que com a relacao direta, dispde de todo um
campo de reagdes fisicas indispensaveis para o ato de valorar e decidir. O ato de ratificar o
que foi previamente dito, sem realmente declarar, impede de conseguir os fins inerentes ao
ato. A confirmagdo ou retificagdo deve ser aferida ao final, posteriormente a declaragdo
integral, comparando-a com a anterior (LOPES JR., 2016).

O artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal trazido pelo advento da Lei n°
11.690/2008, parte final, faz referéncia as provas cautelares, as irrepetiveis e as antecipadas,
no sentido de que, caso elas sejam colhidas na fase do inquérito policial possuam plena
validade e efic4cia na convic¢do do Magistrado, sem precisar serem renovadas, até porque,
em muitos casos seria dificil ou impossivel a ocorréncia dessa repetigao.

Analisando o que foi apresentado nos itens precedentes, verifica-se que, a partir
do momento que o inquérito policial tem em seu contexto informagdes probatoérias que
observam as excegoes dispostas no artigo 155 do Codigo de Processo Penal, tal procedimento
passa a apresentar um meio de prova legitima no processo penal, trata-se, contudo, de medida
extraordinaria. A regra permanece sendo aquela exposta no caput do artigo em estudo: a
decisdo penal necessitara vir lastreada nas evidéncias produzidas em Juizo, munida das
garantias constitucionais que instruem o processo penal (EBERHARDT, 2016).

As provas cautelares, ndo repetiveis ou antecipadas, prescindem de reprodugdo
atentando a garantia do contraditorio. O motivo ¢ evidente: ha provas que, por sua propria
esséncia, ndo possibilitam reprodugdo em Juizo. Nessas circunstancias, apesar de produzidas
extrajudicialmente, pode o Magistrado fundamentar sua decisdo em tais provas (MACHADO,
2014).

Vejamos a seguir mais detalhadamente quais sdo elas:

a) Provas cautelares: as provas cautelares sao desenvolvidas quando ha perigo de
extravio do objeto, pelo decurso do tempo. A busca e apreensdo e a interceptacao telefonica
sao exemplos de provas cautelares.

Verifica-se que ndo somente o transcurso do tempo pode ocasionar a perda do

objeto da prova cautelar, mas a agdo humana também. Menciona-se neste contexto, a
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ocultacdo de evidéncias pelo indiciado, que ao tomar ciéncia da investigacao, apaga as provas
contra ele.

O Codigo de Processo Penal expressamente nao elenca, apesar de serem cabiveis
diversas providéncias com notoria fei¢do cautelar, como as pericias incidentes sobre
individuos ou sobre coisas pereciveis, bem como o recolhimento de coisas que sirvam de
elucidagdo a instrucdo criminal, cuja guarda realizada por particulares ndo ¢ aconselhavel,
como computadores, em casos de delitos financeiros ou contra a ordem econdmica
(CARVALHO, 2008).

Logo, tal providéncia em geral ¢ solicitada de forma sigilosa pelo Delegado de
Policia, sendo essencial para a preservagdo da prova e seu posterior emprego no processo
crime, vale ressaltar que essas provas pressupdem autorizagdo judicial para sua efetivacao
pelo Magistrado e devem cumprir certas condi¢cdes como necessidade e adequagao.

As provas cautelares, muitas vezes se esgotam com sua realizacdo, ndo sendo
possivel sua reproducao ulterior em juizo, pois, uma vez efetivada ndo ha como se realizar sua
repeti¢do mais adiante, em Juizo. Competird ao Magistrado, deste modo, verificar se a prova,
em sua realizagdo e cumprimento, obedeceu as condi¢des formais, conferindo-lhe, em
seguida, o valor que entender devido (CUNHA, 2011).

Podemos citar como prova de natureza cautelar, a busca e apreensao disciplinada
nos artigos 240 e seguintes do Codigo de Processo Penal, evidentemente que como toda
medida cautelar, deve-se atentar para os seus conhecidos pressupostos, quais sejam, o
periculum in mora (perigo da demora) e o fumus commissi delicti (fumaga do bom direito),
sem os quais serd ela inadmissivel e por conseguinte, ndo valerd para embasar uma decisao
(LOPES JR., 2016)

No mais, tais provas devem ser aquelas “consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida”, conforme dispde o
artigo 156, inciso I do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Ja em relagdo a aplicagdo das garantias constitucionais do contraditério e da
plenitude de defesa neste tipo de prova, pelo cardter de tal procedimento, ¢ incabivel tais

aplicacdes no momento de sua efetivagao.

Os individuos ndo notificam o investigado que suas ligacdes telefonicas estdo
sofrendo interceptacdo, do mesmo modo, ndo ha aviso ao suspeito de trafico de drogas de que
sua residéncia ou estabelecimento comercial ird passar por procedimento de busca e

apreensdo, se ndo, tais diligéncias tornar-se-iam inuteis ao esclarecimento dos fatos.
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Outrossim, ndo ¢ correto afirmar que ndo existird ocasido oportuna ao acusado

para contrapor tais provas. Conforme ensina Teles (2011, ?):

Em relagdo a estas provas cautelares, o contraditorio ¢ diferido. Ele ndo é exercido
do momento da colheita da prova, mas sim em momento posterior, quando da
valoracdo e afericdo das provas. Isso para que ndo seja perdida a finalidade para o
qual existe este meio de obtencao de prova.

Portanto, a prova cautelar ¢ aquela realizada quando a temor de desaparecimento
do objeto de prova, em regra, carece de autorizacdo judicial e possui a garantia do

contraditorio na forma diferida, sendo possivel sua impugnagdo somente na fase judicial.

b) Provas irrepetiveis: as provas nao renovaveis sao aquelas que nao podem ser
reiteradas em ocasido posterior, por conta do desaparecimento ou eliminacdo da fonte
probatéria (LOPES JR., 2008).

Uma das caracteristicas desse tipo de prova ¢ a desnecessidade de ordem judicial
para sua realizacdo, por se tratar de providéncias ordindrias no inquérito policial.

E um exemplo de prova irrepetivel o exame de corpo de delito em crimes que

,

deixam vestigios. E necessario que a pericia seja realizada logo apods os fatos, pois caso
contrario, os vestigios e as consequéncias dos crimes desaparecem.

Nesse sentido ¢ o entendimento do Egrégio Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina:

PROCESSO PENAL. PREFACIAL DE NULIDADE DO PROCESSO POR
CERCEAMENTO DE DEFESA EM FACE DO INDEFERIMENTO DE
REALIZACAO DE PROVA PERICIAL GRAFOTECNICA. EXAME
REALIZADO NO INQUERITO POLICIAL. DESNECESSIDADE DE
REPETICAO NA FASE JUDICIAL. VICIO INEXISTENTE. PREJU{ZO NAO
DEMONSTRADO. PROEMIAL AFASTADA. Se ndo evidenciada no laudo a
existéncia de vicio na pericia grafotécnica realizada pelo Instituto Geral de Pericia e
existindo elementos probatorios a corroborar a conclusdo do perito, pode o
magistrado, na condi¢do de destinatario da prova, indeferir a repeticdo da pericia
sem que essa providéncia resulte em violagdo aos principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa. APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A FE
PUBLICA. FALSIDADE IDEOLOGICA. PRETENDIDA ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA DE  PROVAS. AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS POR MEIO PERICIAL. DECLARACOES DA VITIMA EM
CONSONANCIA COM O RESULTADO PERICIAL. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. CONDENACAO MANTIDA. RECURSO
NAO PROVIDO. (SANTA CATARINA, 2014).

Verifica-se que por for¢a do artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal, as provas
ndo renovaveis poderdo ser aproveitadas para fundamentar uma decisdo judicial, visto que, se
nao forem efetivadas de pronto, se perderdo pelo passar do tempo. Vale destacar que as
provas cautelares também sdo irrepetiveis em juizo, mas ndo perdem sua caracteristica de

cautelares.

Outro exemplo de prova irrepetivel sdo os esclarecimentos prestados pela vitima

na fase policial, vindo a morrer antes da instru¢do penal, tornando-se tal evidéncia impossivel
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de ser repetida em juizo. A seguir, sera utilizada no processo penal, visto a inviabilidade de
sua reproducdo nesta fase.

A prova valida e util sera aquela instituida ainda na fase investigativa, sem
revestir-se com as garantias do contraditorio e da plenitude de defesa, obrigatdrio, apenas,
para o processo criminal (CUNHA, 2011).

Ja em relagdo a aplicacdo do principio do contraditério e da garantia da ampla
defesa, explica Machado (2014, p. 121) que “costuma-se afirmar que essas provas irrepetiveis
realizadas no inquérito deverdo se submeter a uma espécie de contraditorio diferido, ou
posterior, que se instala em juizo”.

Conforme preceitua Teles (2011, ?) “em relagdo as provas ndo repetiveis, mais
uma vez, verifica-se nesta espécie que o contraditorio sera diferido no tempo. Nao sera
exercido no momento em que ha a colheita da prova”.

Portanto, no que se refere as evidéncias que podem se tornar irrepetiveis, se
finaliza que, se forem estas estabelecidas pelo Delegado de Policia ao apurar o crime, poderao
ser classificadas como provas irrepetiveis, ao se tornar impossiveis de reiteracdo e se
permitidas subsequentemente pela Autoridade Judicial, caso nao realizadas a tempo, poderao
ter natureza cautelar.

¢) Provas antecipadas: Diferente das provas irrepetiveis e cautelares, as provas
antecipadas sdo produzidas com observancia a garantia do contraditorio, sob a presenca do
julgador.

Segundo explica Teles (2011, ?):

Provas antecipadas s@o aquelas produzidas com observancia do contraditorio real,
perante o Juiz, antes de seu momento processual oportuno e até mesmo antes de
iniciado o processo, em razdo de sua relevancia e urgéncia. Exemplo de prova
antecipada ¢ do artigo 225 do CPP e também do artigo 366 do CPP.

Com base nos artigos 225 e 366 do Codigo de Processo Penal oferecidos como
exemplos, verifica-se que a elaboracao deste tipo de evidéncia € notavelmente desligada do

inquérito policial, vindo a figurar como prova produzida na fase judicial de forma antecipada.

Vejamos o disposto no artigo 225 do Coédigo de Processo Penal:

Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice,
inspirar receio de que ao tempo da instru¢do criminal j& ndo exista, o juiz podera, de
oficio ou a requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o
depoimento (BRASIL, 1941).

Nestes casos, entendemos que a prova teria natureza cautelar, antecipando seus
efeitos para a fase anterior ao processo. E este também o entendimento de Ada Pellegrini

Grinover (1999, p. 71-79):
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O processo penal acusatorio ndo se desnatura com a producdo antecipada da prova
testemunhal (cautelar) na fase de inquérito policial, permanecendo higidos os seus
corolarios: a) os elementos probatorios colhidos na fase investigatoria, prévia ao
processo, servem exclusivamente para a formagdo do convencimento do acusador,
ndo podendo ingressar no processo ¢ ser valorados como provas (salvo se se tratar
de prova antecipada, submetida ao contraditério judicial, ou de prova cautelar, de
urgéncia, sujeita a contraditorio posterior); b) o exercicio da jurisdi¢cdo depende de
acusacao formulada por 6rgao diverso do juiz (o que corresponde ao aforisma latino
nemo in iudicio tradetur sine accusatione); c¢) todo o processo deve desenvolver-se
com contraditorio pleno, perante o juiz natural.

Ja o artigo 366 do Codigo de Processo Penal, que traz outro exemplo de prova

antecipada, dispde que:

Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos o processo ¢ o curso do prazo prescricional, podendo o juiz
determinar a produgado antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso,
decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312 (BRASIL, 1941).

Neste caso, se o acusado ndo for localizado, podera o Juiz passar a produgdo das
provas que compreender serem urgentes. Deste modo, as provas antecipadas dizem respeito
aquelas provas realizadas antes de seu momento cabivel, as quais conferem qualidades de
provas cautelares e irrepetiveis, mas que sdo efetivadas sob as garantias do contraditdrio e

diante da Autoridade Judicial.

44 APLICABILIDADE DAS NULIDADES DO INQUERITO POLICIAL E SEUS
EFEITOS NO PROCESSO PENAL

Constantemente observa-se nos julgados dos Tribunais e doutrinas debates sobre a
aplicacdo da teoria das nulidades no inquérito policial e a eventual contaminacdo dessa
invalidade nos atos processuais.

Como ja visto, o inquérito policial ¢ a investigagdo realizada pela policia
judiciaria, com a finalidade de apurar a pratica do delito e sua possivel autoria. Possui carater
provisorio, pois ¢ dever da Autoridade Policial reunir as evidéncias que forem necessarias
para a elucidagdo do fato e suas circunstancias. Tais evidéncias podem ser testemunhais,
periciais ou documentais, sendo que, as coletas desses elementos possuem a finalidade de
instruir futura acao penal, pois sua fungdo € servir de base ao oferecimento da peca acusatoria
pelo Parquet ou a queixa-crime pelo particular, conforme artigo 12 do Codigo de Processo
Penal, assumindo o inquérito forma inquisitorial (MARQUES, 1997).

Quando a Policia Judiciaria desempenha sua fun¢do, ndo possui ela o propdsito e

nem o escopo de resolver pretensdes, mas somente investigar o delito. Por conta disso, esse
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procedimento considerado administrativo ndo comporta a garantia constitucional do
contraditdrio, que somente existe onde houver processo e consequentemente jurisdicao.

No entanto, vale destacar que mesmo num procedimento visivelmente
administrativo como o inquérito policial, também podem ser exercitados atos jurisdicionais,
apenas mediante a interven¢do do Magistrado, como por exemplo, ao adotar uma medida
restritiva de direitos fundamentais, como a prisdo preventiva (LOPES JR., 2014).

Ja nulidade ¢ um ato que nao produz efeito em face ao ndo atendimento de
exigéncias legais. Assim, ndo cumpridas as condi¢des de fundo e de forma, os quais sdo
essenciais para a legitimidade do ato, incide a denominada nulidade (CAPEZ, 2012).

Verificaremos a seguir, se a teoria das nulidades que ocorre no processo penal,
poderia ou ndo atingir o inquérito policial e acarretar vicios nesse procedimento caso nao
observado formalidades essenciais. Averiguaremos ainda se caso ocorrer possiveis vicios no

inquérito policial, se estes poderiam atingir posteriormente o processo penal.

4.4.1 Do cerceamento de defesa no inquérito policial

Dispoe o artigo 14 do Coédigo de Processo Penal que “o ofendido, ou seu
representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou
ndo, a juizo da autoridade” (BRASIL, 1941). Verifica-se que o individuo que esta sendo
objeto da investigacdo (indiciado) pode pugnar a realizagao de diligéncias, para a Autoridade
Policial, tendo por finalidade a coleta de dados de sua conveniéncia.

No entanto, independentemente da serventia que essa prova possa ocasionar ao
indiciado ou ndo, ressalta-se que o Delegado de Policia ¢ a autoridade competente para deferir
ou ndo a realizagdo das diligéncias no inquérito policial, isto ¢, tem ele certa
discricionariedade neste procedimento (MOSSIN, 2005).

Nesse sentido, ¢ digno de transcri¢do o entendimento da Suprema Corte ao julgar

o HC 82354/PR:

EMENTA: I. Habeas corpus: cabimento: cerceamento de defesa no inquérito
policial. 1. O cerceamento da atuagdo permitida a defesa do indiciado no inquérito
policial podera refletir-se em prejuizo de sua defesa no processo e, em tese, redundar
em condenacdo a pena privativa de liberdade ou na mensuragdo desta: a
circunstancia é bastante para admitir-se o habeas corpus a fim de fazer respeitar as
prerrogativas da defesa e, indiretamente, obviar prejuizo que, do cerceamento delas,
possa advir indevidamente a liberdade de locomog¢do do paciente. 2. Nao importa
que, neste caso, a impetragdo se dirija contra decisdes que denegaram mandado de
seguranga requerido, com a mesma pretensdo, nao em favor do paciente, mas dos
seus advogados constituidos: 0 mesmo constrangimento ao exercicio da defesa pode
substantivar violagdo a prerrogativa profissional do advogado - como tal,
questionavel mediante mandado de seguranca - e ameaga, posto que mediata, a
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liberdade do indiciado - por isso legitimado a figurar como paciente no habeas
corpus voltado a fazer cessar a restri¢ao a atividade dos seus defensores. II. Inquérito
policial: inoponibilidade ao advogado do indiciado do direito de vista dos autos do
inquérito policial. 1. Inaplicabilidade da garantia constitucional do contraditorio e da
ampla defesa ao inquérito policial, que ndo & processo, porque nio destinado a
decidir litigio algum, ainda que na esfera administrativa; existéncia, ndo obstante, de
direitos fundamentais do indiciado no curso do inquérito, entre os quais o de fazer-se
assistir por advogado, o de ndo se incriminar ¢ o de manter-se em siléncio. 2. Do
plexo de direitos dos quais ¢ titular o indiciado - interessado primario no
procedimento administrativo do inquérito policial -, é coroldrio e instrumento a
prerrogativa do advogado de acesso aos autos respectivos, explicitamente outorgada
pelo Estatuto da Advocacia (L. 8906/94, art. 7°, XIV), da qual - ao contrario do que
previu em hipoteses assemelhadas - ndo se excluiram os inquéritos que correm em
sigilo: a irrestrita amplitude do preceito legal resolve em favor da prerrogativa do
defensor o eventual conflito dela com os interesses do sigilo das investigagoes, de
modo a fazer impertinente o apelo ao principio da proporcionalidade. 3. A
oponibilidade ao defensor constituido esvaziaria uma garantia constitucional do
indiciado (CF, art. 5°, LXIII), que lhe assegura, quando preso, ¢ pelo menos lhe
faculta, quando solto, a assisténcia técnica do advogado, que este ndo lhe podera
prestar se lhe é sonegado o acesso aos autos do inquérito sobre o objeto do qual haja
o investigado de prestar declaragdes. 4. O direito do indiciado, por seu advogado,
tem por objeto as informacdes ja introduzidas nos autos do inquérito, ndo as
relativas a decretacdo e as vicissitudes da execu¢do de diligéncias em curso (cf.
L. 9296, atinente as interceptacées telefonicas, de possivel extensdo a outras
diligéncias); dispoe, em consequéncia a autoridade policial de meios legitimos
para obviar inconvenientes que o conhecimento pelo indiciado e seu defensor
dos autos do inquérito policial possa acarretar a eficicia do procedimento
investigatorio. 5. Habeas corpus deferido para que aos advogados constituidos
pelo paciente se faculte a consulta aos autos do inquérito policial, antes da data
designada para a sua inquiri¢do. (BRASIL, 2004, grifo nosso).

Pois, apenas caracteriza cerceamento de defesa onde ocorre o crivo do
contraditdrio, onde ha a pessoa do acusado/réu, o que exclusivamente acontece onde estd em
curso a jurisdicdo, isto €, onde existe processo penal e sua consequente relagdo juridica. A
fase pré-processual ndo € considerada processo, € mero procedimento administrativo e ndo ha

nela a pessoa do acusado, mas do indiciado (MOSSIN, 2005).

4.4.2 Do Ato administrativo

Apesar do Codigo de Processo Penal disciplinar o inquérito e com razdo, “uma
vez que a Policia Judiciaria ¢ 6rgdo que coopera com a justica penal quanto as suas
finalidades persecutorias, a atividade dessa policia € iminentemente administrativa”, conforme
dispde Mossin (2005, p. 275).

Diante disso, a Autoridade Policial no inquérito ndo realiza qualquer ato
processual, realizando ato administrativo em sua atividade investigatoria voltado a descoberta
da infracao tipica e de seu autor (MOSSIN, 2005).

De tal modo, analisaremos a seguir, se existe a possibilidade de verificagdo da

nulidade do ato administrativo e por via de consequéncia da propria informatio delicti.
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4.4.2.1 Falta de portaria e formalidades essenciais

Como ja estudado, de acordo com o artigo 5°, inciso I do Codigo de Processo
Penal, em se tratando de crime de agdo penal publica incondicionada, o inquérito policial
devera ser aberto de oficio pela Autoridade Policial, para dar prosseguimento as investigacdes
tendentes a verificacdo do delito e sua autoria (BRASIL, 1941).

Nessa situacdo, a informatio delicti € iniciada pelo ato administrativo denominado
portaria. Em regra, ndo se admite a instauragao de inquérito policial sem que haja a expedicao
de portaria pelo Delegado de Policia.

A auséncia de portaria pode implicar inexisténcia do inquérito como peca
administrativa. Mas, ndo se pode afirmar que se ocorrer a elaboragdo de investigagdes sem
esse ato, havera a decretacao de nulidade dos atos praticados visando a elucidagdo dos fatos e
de sua autoria. Isso porque, o ato administrativo em espécie nao pode ser fulminado pela
nulidade, ja que esta somente incide nos atos processuais (MOSSIN, 2005).

Nada impede que mesmo que ndo haja portaria, o Ministério Publico promova a
denlincia ou a vitima ou seu representante legal exerca direito de queixa-crime, conforme
artigo 12 do Cddigo de Processo Penal: “o inquérito policial acompanhard a dentincia ou
queixa, sempre que servir de base a uma ou outra” (BRASIL, 1941).

No mais, incide sobre as nulidades a taxatividade de casos, isto €, ela somente
poderé ser declarada quando houver previsao legal a respeito, que ndo pode ser estendida para
outras situacdes ou hipdteses.

De acordo com Mossin (2005, p. 277):

Observa-se que as situagdes elencadas no art. 564 do Cddigo de Processo Penal,
constata-se a evidencia, que o legislador ndo previu nulidade de inquérito policial.
Isso porque, essencialmente, nele ndo se encontra vertido o contraditdrio, além do
que ndo existe em seu bojo ato processual, mas meramente administrativo.

De acordo com o artigo 564, inciso IV do Codigo de Processo Penal, ocorrera
incidéncia de nulidade “por omissdo de formalidade que constitua elemento essencial do ato”,
esse dispositivo faz meng¢do aos atos arrolados nas diversas alineas do inciso III do precitado
artigo (BRASIL, 1941). Assim, verifica-se que o ato mencionado pelo legislador ¢ o ato

processual e ndo o administrativo (MOSSIN, 2005).

Ja o inciso III, alinea a, do mesmo dispositivo, dispde que ocorrera vicio quando
houver a falta de portaria ou de sua formalidade essencial - inciso IV. A portaria que o
legislador menciona ndo ¢ absolutamente esta que estd sendo tratada, mas sim aquela em

relacdo ao processo judicialiforme, o qual consistia na possibilidade de a ag¢do penal, em
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contravencgdes penais, ter inicio por for¢a de portaria de Delegado de Policia, assim a
Autoridade Policial baixava portaria, instaurando processos em delitos culposos de lesdes
corporais ¢ de homicidio, conforme Lei n® 4.611/1965. Ressalta-se que os artigos 565 e 564,
inciso III, alinea a e inciso IV, no que se referem as formalidades esséncias da portaria,

restaram revogadas pelo artigo 129, inciso I da Constituicao Federal (MOSSIN, 2005).

Essa portaria realizada pela Autoridade Policial possuia fun¢do de ato processual,
pois diante dela era exercido ato de jurisdicdo por quem a baixou, além de incidirem os
principios constitucionais do contraditorio e da plenitude de defesa. Por meio desta portaria,
poderia ocorrer nulidade do processo, quando fosse essa peca destituida de formalidade ou
confeccionada de tal forma aberrante, que conduzisse a sua propria inexisténcia fisica

(MOSSIN, 2005).

Assim, ndo se pode invocar a teoria das nulidades para tentar viciar o inquérito

policial, diante o exposto.

4.4.2.2 Do auto de prisdo em flagrante e suas formalidades

O auto de prisdo em flagrante ¢ uma das formas de iniciar o inquérito policial,

conforme artigo 8* e artigo 304, paragrafo 1°, ambos do Codigo de Processo Penal.

Dispde o artigo 564, inciso III, alinea a do Cédex que ocorrerd nulidade nos
seguintes eventos “por falta das formulas ou dos termos seguintes, a dentincia ou queixa € a
representacao e, nos processos de contravengdes penais, a portaria ou o auto de prisdo em

flagrante” (BRASIL, 1941).

O auto de prisdo em flagrante tratado na parte final do dispositivo citado
anteriormente, refere-se aos processos de contravengdes penais, que poderiam ser iniciados
com auto de prisdo em flagrante presidido pelo Magistrado ou pela Autoridade Policial.

Tratava-se de instauragdo de processo-crime sem ac¢ao penal (MOSSIN, 2005).

Em rela¢do a esse auto de prisdo em flagrante, bem como a portaria tratada no

topico antecedente, explica Mossin (2005, p. 279):

Por conterem, embora sem a¢do, verdadeira acusagio, obrigava que o processo fosse
conduzido obedecendo a ampla defesa e ao contraditorio, motivo pelo qual além de
se exigir a presenga fisica de um ou do outro, também deveriam preencher, sob pena
de nulidade, as formalidades esséncias a eles inerentes, que para a portaria eram os
requisitos do art. 41 do Codigo de Processo Penal (auto integragdo analdgica — art.
3°do CPP) e para o auto de prisdo em flagrante, as normas constantes no art. 304 do



60

Codigo de Processo Penal, que, por sinal, também sdo empregadas quando este auto
¢ forma inicial do inquérito policial, que faz parte do tema sob considerag@o.

Porém, o artigo 129, inciso I da Constitui¢do Federal ao entregar ao Parquet a
exclusividade da promocdo da agdo penal publica, revogou o artigo 535 do Codigo de
Processo Penal, que previa o inicio dessa acdo por meio de auto de prisdo em flagrante, bem
como o artigo 564, inciso III, alinea a, e inciso IV, do mesmo Codex, que fazia referéncia
quanto aos vicios do auto de prisdo em flagrante nos processos de contravengdo penal e
naqueles que apuravam os delitos de lesdes corporais e homicidio culposos (MOSSIN, 2005).

Isto posto, ndo se pode invocar o artigo 564, inciso III, alinea a, e inciso IV, para
declarar viciado o auto de prisdo em flagrante, cujo propdsito atualmente no campo da
persecucdo criminal ¢ tdo somente dar abertura ao inquérito policial (MOSSIN, 2005).

Ja em relagdo as prisdes preventiva, em flagrante ou temporaria, ndo ha nulidade
incidente sobre elas e suas formalidades a luz do Codigo de Processo Penal, pois, quando
ocorrer irregularidade quanto a prisdo em flagrante, compreendendo as formalidades do seu
auto, que abrange elementos alusivos sobre aquela medida que opde-se a liberdade fisica do
preso e autuado, essa sera retificada por meio de relaxamento e no caso da prisdo preventiva,
pela sua revogacao (MOSSIN, 2005).

E o que entende a Superior Tribunal de Justica com julgamento do HC 1722 RJ
1993/0001398-0:

HABEAS CORPUS. NULIDADE DO AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE.
CONSEQUENCIA DA ANULACAO DA SENTENCA. A DECLARACAO DE
NULIDADE DO AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE TEM, COMO EFEITO,
APENAS A RESTITUICAO DA LIBERDADE DO ACUSADO, NAO FERINDO
A INTEGRIDADE DO INQUERITO POLICIAL.A SENTENCA CONSIDERADA
NULA, POR SUA VEZ, TORNA IMPRESTAVEIS SOMENTE OS ATOS
PROCESSUAIS QUE SE LHE SEGUEM.HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO
QUANTO AO PRIMEIRO PEDIDO, E DENEGADO QUANTO AO SEGUNDO.
(BRASIL, 1993).

A verificacdo de nulidade do auto de prisdo em flagrante abrange somente o seu
valor como meio da coagdo cautelar, ndo possuindo incidéncia no processo-crime, nem obsta
que o julgador, constatando a existéncia dos requisitos presentes no artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal, determine a prisao preventiva do sujeito objeto da investigacdo (GRINOVER;

GOMES FILHO; FERNANDES, 2011).

As medidas judiciais de relaxamento ou a revogagdo das prisoes, instituidora da
liberdade fisica do preso, ndo deriva da nulidade do ato prisional, mas do constrangimento
ilegal que decorre da prisdo, induzindo a falta de justa causa ou causa secundum ius, para a

corre¢do de suas implicacdes de ordem cautelar penal (MOSSIN, 2005).
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A nota de culpa, meio pelo qual o preso toma conhecimento formal dos motivos
que lhe motivaram a prisdo, ¢ parte essencial ao auto de prisdo em flagrante, uma vez que
terminada sua lavratura cabe a Autoridade Policial expedi-la, no prazo de 24 (vinte e quatro)

horas, segundo o artigo 306, caput do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

De acordo com Grinover (apud Mossin, 2005, p. 286):

A inexisténcia ou irregularidade da nota de culpa (p. ex.: falta de meng¢ao do motivo
da pris@o), ndo ¢ causa determinante da nulidade absoluta do auto de flagrante. [...]
Nao se tratando atualmente de previsdo constitucional, nem de formalidade essencial
arrolada pelo art. 564, III, o mais correto ¢ considerar o vicio como irregularidade
que pode conduzir a nulidade simplesmente relativa.

Assim, a entrega da nota de culpa pela Autoridade Policial ¢ formalidade
imprescindivel referente a liberdade do individuo, do motivo da prisdo, possibilitando ao
individuo a plenitude de defesa, que € garantia constitucional. Deste modo, a omissdo desse

ato fundamental deve acarretar no relaxamento por ilegalidade prisdo (MIRABETE, 2001).

A nota de culpa deve ser conferida ao encarcerado dentro do prazo de 24 (vinte ¢
quatro) horas, a partir da prisdo, sob pena de invalidade do auto e consequentemente o
relaxamento dessa prisdo. Qualquer excesso de prazo configura constrangimento ilegal

(TOURIHO FILHO, 2005).

No mais, pode ocorrer que o Delegado de Policia lavre o auto de prisdo em
flagrante distante do local onde desempenha suas atividades funcionais. Do mesmo modo
inexistird nulidade, pois, primeiramente, ndo ocorre nulidade em sede de inquérito policial,
por ser considerado ato administrativo € ndo ha como aplicar o disposto no inciso I do artigo
564 do Cdodigo de Processo Penal, que dispde sobre a nulidade por incompeténcia, por ser

esse elemento especifico do Magistrado, isto ¢, daquele que exerce jurisdicdo e nao da

Autoridade Policial, que apenas tem atribui¢des de carater administrativo (MOSSIN, 2005).

4.4.2.3 Da representagdo

De acordo com o paragrafo 4°, do artigo 5° do Codigo de Processo Penal “o
inquérito, nos crimes em que a acao publica depender de representacdo, nao podera sem ela
ser iniciado” (BRASIL, 1941). Isto ¢, a representagdo ¢ pressuposto para instauragdo do

inquérito policial, nos casos de agdo penal publica condicionada.

Caso seja iniciado pela Autoridade Policial, sem a representacdo, manifesto serd o

constrangimento ilegal, por falta de justa causa, amparavel pela ag¢do penal de habeas corpus,
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isto ¢, a auséncia de representacdo ndo induz a vicio no inquérito policial, que somente podera

ocorrer no curso da acdo penal, uma vez que 14 terd efeito de ato processual (MOSSIN, 2005).

4.4.2.4 Do requerimento de instauracdo do inquérito policial

O requerimento ¢ meio pelo qual se provoca a abertura do inquérito policial, seja
em delito de ag@o penal publica incondicionada, segundo previsto no artigo 5°, inciso II do
Cddigo de Processo Penal, seja em crime iniciado por meio de agdo penal privada, realizada

pelo ofendido ou seu representante legal em determinados delitos.

Se eventualmente, a Autoridade Policial instaurar inquérito para a apura¢do de
delito que dependa de representagdo, se estara diante de inquérito inexistente incapaz de gerar
qualquer efeito de natureza persecutoria, nao incidindo sobre ele qualquer tipo de nulidade

(MOSSIN, 2005).

Diante disso, caso ocorra notificagdo do suposto autor do delito para se apresentar
na Delegacia de Policia, principalmente para eventual indiciamento, poderd ser combatida
através de impetracao de habeas corpus, por se tratar de medida reveladora de coacdo ilegal,

conforme artigo 648, inciso I do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Mas, se a vitima ou seu representante legal permitirem a Autoridade Policial
proceder as investigacdes, sera aproveitado todos os atos de investigacdo realizados pelo

Delegado de Policia (MOSSIN, 2005).

Do mesmo modo, se ocorrer a instauracao desse procedimento administrativo por
individuo que ndo tenha competéncia para fazé-lo, se estard diante de ato administrativo
inexistente, aplicando-se a essa situacdo tudo aquilo que acima restou exposto (MOSSIN,

2005).

4.4.3 Das observacoes em geral acerca do inquérito policial e eventuais vicios no

processo penal

Nulidade ¢ o reconhecimento pelo direito de que um ato ndo produz efeitos
juridicos, assim, a nulidade consiste em uma ndo observagao de requisi¢des ou formas legais
em que o ato ¢ destituido de legitimidade (nulo) ou ha possibilidade de invalida-lo (anulavel)

(NOGUEIRA, 1985).
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Verifica-se que, a nulidade invalida o ato juridico, como se o mesmo nao
houvesse existido. No inquérito policial, os referidos vicios podem, no maximo, provocar a
invalidade e a ineficacia do auto de prisdo em fragrante, como também do reconhecimento
pessoal, busca e apreensdo e outros meios de prova (LOPES JR., 2014).

De acordo com doutrina minoritdria, ndo ¢ possivel acolher a versdo que nao
reconhece vicios presentes na fase instrutoria, visto que as determinacdes legais para as
realizagdes dos atos existem, cujas previsoes encontram-se no Codigo de Processo Penal em
seus artigos 4° a 23 e o formato, sobretudo na esfera criminal, ¢ garantia do individuo diante
dos atos do Estado (HARTMANN, 2008).

Assim, para possuirmos um sistema eficaz em relacdo aos direitos e garantias
fundamentais do individuo, seria receoso nao admitir ¢ combater os possiveis defeitos
verificdveis no curso das investigacdes da fase pré-processual, ja que sdo precisamente nelas
que acontecem as maiores violagdes de direitos. De tal modo, pouco implica qualificar as
ilegalidades que ocorrem no inquérito como hipoteses de invalidades, nulidades ou ineficécia:
0 que importa € que exista uma conscientizacao de que ¢ essencial uma teorizagao/aplicagao
quanto a um sistema sancionatdrio e, consequentemente, satisfatorio dos vicios que podem
acontecer no curso da persecugdo penal preliminar (LIMA, 1999).

Vale ressaltar as repercussdes danosas que a fase instrutdria pode acarretar, como
a prisao do sujeito objeto da investigacao, a constricao de bens, etc.

Apenas em casos singulares, como o julgamento do RHC 23.945/RJ, o Superior
Tribunal de Justica admitiu a incidéncia de nulidades dos atos praticados na fase pré-
processual, ja que os Ministros concluiram que o Juiz ndo poderia atuar como um inquiridor,
fazendo a funcdo de Policia Judicidria, seja ao estabelecer diligéncias ou interrogar o
individuo suspeito de cometer a infragdo penal, tendo a Corte anulado os atos (BRASIL,
2012).

Conforme entendimento de Mendroni (2015, p. 160):

As nulidades previstas no Coédigo de Processo Penal, nos termos e conforme a
sistematica dos arts. 563 a 573, referem-se a atos praticados com a jurisdi¢do
instalada, é dizer, apds o recebimento da denuncia (em Juizo). Antes da denuncia
ndo ha jurisdicdo instalada. Pode haver medida cautelar determinada pelo juizo, mas
tampouco esta insere-se no ambito do Inquérito Policial ou do PIC do MP, sendo
procedimento apartado complementar. Entdo estd claro que ndo hé previsdo legal
para nulidades em fase preliminar investigatoria, que, alias, ndo tem rito ou forma.

Os atos declarados nulos em processo criminal, necessitam ser refeitos e ndo

podem ser utilizados. O rito processual entdo, deve ser retomado deste ponto e os atos
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seguintes devem ser refeitos, salvo em relagdo aqueles que as partes acordem em aproveitar

(MENDRONI, 2015).

Contudo, os vicios que ocorrem no inquérito policial, de forma macica, ndo se
ampliam ao processo penal, pois o caderno indiciario embora auxilie, em muitos casos, de
base para o Juiz decretar uma custddia cautelar, ¢ um procedimento administrativo de cunho
informativo, no qual, como ja fora visto, ndo vigora o principio do contraditoério, nem da
plenitude de defesa. Por assim dizer, o que ¢ colhido na fase investigativa tem que ser
reiterado em juizo, sob pena de violagdo aos referidos principios, salvo em relagdo as provas

irrepetiveis, cautelares e antecipadas, como ja estudado.

Neste sentido, explica Capez (2016, p. 121):

Nao sendo o inquérito policial ato de manifestagdo do Poder Jurisdicional, mas mero
procedimento informativo destinado a formacdo da opinio delicti do titular da ag@o
penal, os vicios por acaso existentes nessa fase ndo acarretam nulidades processuais,
isto é, nao atingem a fase seguinte da persecu¢do penal: a da agdo penal. A
irregularidade poderd, entretanto, gerar a invalidade e a ineficacia do ato inquinado,
v. g., do auto de prisdo em flagrante como pega coercitiva; do reconhecimento
pessoal, da busca e apreensio etc.

Assim, consistindo o inquérito policial em mero procedimento informativo € nao
ato de jurisdicdo, os defeitos nele acaso existentes ndo influenciam na ac¢ao penal a que deu
origem. A inobservancia das formalidades legais pode ocasionar a ineficacia do ato em si,
como na prisdo em fragrante, por exemplo, mas ndo influéncia na agdo ja iniciada, com
dentncia recebida. Eventuais irregularidades podem e devem limitar o valor dos atos a que se
refiram e, em certos casos, do proprio procedimento inquisitorial globalmente considerado,
merecendo consideragdo no exame do mérito da causa. Apesar disso, ndo se constituem em

nulidades, maxime para invalidar a propria acdo penal subsequente (MIRABETE, 2001).

Rangel conclui que (2005, p. 87):

Pode haver ilegalidade nos atos praticados no curso do inquérito policial, a ponto de
acarretar seu desfazimento pelo judiciario, pois os atos nele praticados estdo sujeitos
a disciplina dos atos administrativos em geral. Entretanto, ndo ha que se falar em
contaminagdo da agdo penal em face de defeitos ocorridos na pratica dos atos do
inquérito, pois este ¢ peca meramente de informagdo e, como tal, serve de base a
denuncia. No exemplo citado, o auto de prisdo em flagrante, declarado nulo pelo
judiciario via habeas corpus, serve de peca de informacdo para que o Ministério
Publico, se entender cabivel, ofereca dentincia.

Pode-se concluir que a nulidade no inquérito policial, pode se dar por meio de
uma concessao de habeas corpus, alegando haver, no caso de prisdo em flagrante, falta de
justa causa quando o caso investigado for, evidentemente, atipico ou quando ja estiver extinta

a punibilidade do indiciado.
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No mais, a fase administrativa possui como finalidade principal: fornecer
evidéncias para que a acusacdo oferega a pega acusatoria, dando abertura a acdo penal, no
entanto, com respeito ao indiciado, assegurando-o o direito ao contraditorio e a plenitude de
defesa e respeitando a sua dignidade como pessoa humana. Porém, como o inquérito policial €

desprovido dessas garantias constitucionais, eventuais nulidades ndo afetam o processo penal.

Nesse sentido, destaca-se o julgado proferido pelo Egrégio Tribunal de Justica de

Santa Catarina:

APELACAO CRIMINAL. RECURSO DA DEFESA. ESTATUTO DO
DESARMAMENTO. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO
PERMITIDO (ARTIGO 14 DA LEI 10.826/2003). NULIDADE DO PROCESSO
PELAS ILEGALIDADES OCORRIDAS NA FASE INVESTIGATIVA.
AUSENCIA DE IRREGULARIDADES. PROCEDIMENTO MERAMENTE
ADMINISTRATIVO E INFORMATIVO, SEM VALOR PROBATORIO,
SOMENTE SERVINDO DE SUPORTE PARA A PROPOSITURA DA ACAO
PENAL. EVENTUAIS VICIOS EXISTENTES NO PROCEDIMENTO
INVESTIGATORIO NAO ACARRETAM NULIDADE E PREJUIZO A
ACAO PENAL. PRELIMINAR REPELIDA. O inquérito policial, ou outro
procedimento investigatdrio, constitui peca meramente informativa, sem valor
probatorio, apenas servindo de suporte para a propositura da acido penal.
Eventual vicio ocorrido nessa fase ndo tem o condido de contaminar a acio
penal, sendo que a plena defesa e o contraditério sio reservados para o
processo, quando h& acusacio formalizada por meio da denincia (RHC
19543/DF. Relatora: Min. Laurita Vaz). DOSIMETRIA DA PENA. PEDIDO DE
REDUCAO DA REPRIMENDA PECUNIARIA PORQUANTO O APELANTE
NAO POSSUI CONDICOES FINANCEIRAS DE ARCAR COM A PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS. AUSENCIA DE ELEMENTOS
CARACTERIZADORES DA  HIPOSSUFICIENCIA. APELANTE QUE
CONSTITUIU ADVOGADO E QUE DECLAROU POSSUIR EMPREGO FIXO.
POSSIBILIDADE DE PARCELAMENTO A SER ANALISADA EM SEDE DE
EXECUCAO PENAL. CONCESSAO DE ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA. MATERIA AFETA AO JUIZO DA EXECUCAO PENAL.
RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E DESPROVIDO. (SANTA
CATARINA, 2011, grifo nosso).

Nao hé possibilidade de decretacdo de nulidade da ag@o penal por defeitos no
inquérito policial, uma vez que, eventuais vicios no inquérito policial ndo tem o conddo de

nulificar a agao.

Do mesmo modo, dispde a Jurisprudéncia do Tribunal do Estado de Parana:

APELACAO CRIMINAL - ROUBO CIRCUNSTANCIADO PELO EMPREGO
DE ARMA (ART. 157, § 2°, INCISO I, DO CODIGO PENAL)- CONDENACAO -
INSURGENCIA DO REU - ARGUICAO DE NULIDADE DO INQUERITO
POLICIAL - IMPOSSIBILIDADE - APELANTE QUE DEU CAUSA AO
SUPOSTO VICIO AO EVADIR-SE DA DELEGACIA SEM AUTORIZACAO
LEGAL - INTELIGENCIA DO ART. 565 DO CPP - EVENTUAIS VICIOS DO
INQUERITO NAO CONTAMINAM A ACAO PENAL - AUTORIA E
MATERIALIDADE PERFEITAMENTE COMPROVADAS NO CADERNO
PROCESSUAL - PLEITO DE DESCLASSIFICACAO PARA ROUBO SIMPLES -
NAO ACOLHIMENTO - PROVA ORAL ROBUSTA NO SENTIDO DE QUE
HOUVE O EMPREGO DE ARMA BRANCA (FACA) APTA A QUALIFICAR O
CRIME - CONDENACAO MANTIDA - PENA CORRETAMENTE APLICADA -
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RECURSO NAO PROVIDO. 1. Por se tratar de peca meramente informativa da
deniincia ou da queixa, eventual irregularidade no inquérito policial néo
contamina o processo, nem enseja a sua anulacdo. (STF - HC 80902/SP - 2* T. -
Relator: Min. CARLOS VELLOSO - "DJU" 08-03-2002 - PP-00052). (PARANA,
2012, grifo nosso).

A jurisprudéncia dos Tribunais ¢ macica no sentido de que, enquanto peca
simplesmente informativa, eventuais vicios que estejam a agravar o inquérito policial em nada
refletem no processo do réu, ocasido na qual, afirme-se, sera renovado todo o conjunto da

prova (CAPEZ, 2005).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ¢ serena neste sentido:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. NULIDADES.
SUPRESSAO DEINSTANCIA. VICIO NO INQUERITO POLICIAL.
IRREGULARIDADE QUE NAO VICIAA ACAO PENAL. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. EXCESSO DE PRAZO. SUPERVENIENCIA
DE SENTENCA CONDENATORIA. 1. As questdes referentes a suspei¢do do
Ministério Publico, nulidade no parecer da psicologa e no indeferimento de
diligéncias ndo foram questionadas e tampouco debatidas na instancia precedente,
que limitou-se a examinar outros temas ali propostos pela defesa. Desse modo, fica
esta Corte impedida de se manifestar sobre tais matérias, sob pena de indevida
supressdo de instancia. 2. No que se refere aos alegados vicios no inquérito
policial, a jurisprudéncia desta Superior Corte de Justica ja se firmou no
sentido de que eventuais irregularidades ocorridas na fase inquisitorial nao
possuem o condio de macular todo o processo criminal. 3. Ademais, as
mencionadas nulidades ocorridas no inquérito nio passam de meras
imperfeicoes, sequer comprovadas nos autos e, portanto, inaptas para anular as
provas colhidas na fase inquisitorial, especialmente quando nio demonstrada a
ocorréncia de qualquer prejuizo. 4. O pedido para que o réu aguarde o julgamento
em liberdade, diante de alegado excesso de prazo na formacdo da culpa, fica
prejudicado com a superveniéncia de sentenga condenatoria. 5. Ordem parcialmente
conhecida e, nesta extensdo, denegada. (BRASIL, 2012, grifo nosso).

Assim, os defeitos, que podem viciar o inquérito, sdo capazes de ensejar que o
indiciado, preso ilegalmente em fragrante, venha a ser posto em liberdade, mas, nunca vir a
afetar o processo crime por tal vicio, por conta de o inquérito ser um procedimento
administrativo, o qual ndo se confunde com o poder instrutério do Magistrado que ¢ de cunho
jurisdicional e dirigido pelos principios do contraditorio e da plenitude de defesa. Logo, todas
as provas coligidas na fase extrajudicial, terdo, em juizo, que ser repetidas, sob pena de
violagdo dos referidos principios.

J& em relacdo a Supremo Tribunal Federal, as decisdes buscam ndo discorrer
sobre nulidades, mas sim a respeito de vicios incidentes na fase inquisitiva, os quais, segundo
entendimento dominante, ndo atingiriam a ag¢ao penal.

De acordo com o julgamento do HC 72.095-1 a Suprema Corte entende no sentido
de que: “sendo o inquérito policial peca de natureza informativa, os vicios nele por ventura

encontrados ndo repercutem na acao penal” (BRASIL, 1996).
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O inquérito policial ndo segue, na sua elaboracdo, a formalidades costumeiras. Em
outras palavras, significa dizer que a norma ndo constitui um procedimento rigoroso para sua
producao. Deste modo, ndo hé de se cogitar na manifestacao de nulidade do inquérito policial
como um todo. Isto ndo quer dizer, obviamente, que uma determinada evidéncia produzida no
inquérito ndo possa vir a ser considerada nula. Nesse caso, a prova ¢ que serd nula e ndo o
inquérito policial no bojo do qual ela foi efetivada.

Por exemplo, consideremos que um exame pericial foi produzido na fase
inquisitorial, mas foi realizada por peritos leigos desprovidos de conhecimento especifico
sobre aquele fato. Nesse caso, a pericia seria nula, em expressa violagdo ao artigo 159,
paragrafo primeiro, do Codigo de Processo Penal, mas nem por isso o inquérito policial
ficaria integralmente contaminado. Mesmo ndo podendo ser nulificado, um inquérito no qual
as providéncias investigatdrias ndo cumpram as formalidades legais, acaba por perde grande
valor como fonte de convencimento do Julgador (AVENA, 2015).

Tal situagdo, aparentemente irrelevante pelo fato de nao poder o Magistrado, em
regra, embasar-se exclusivamente nas evidéncias produzidas no inquérito para condenar o réu,
pode ocasionar sérios prejuizos a efetividade da Justica se analisarmos que, por vezes, o
inquérito policial ¢ a unica base de fundamentacdo do Juiz para determinadas decisdes, como
a decretagdo da prisdao preventiva do indiciado na fase pré-processual, a ordem de sequestro

de bens, a determinagao de busca e apreensao, etc. (AVENA, 2015).
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5 CONCLUSAO

Este trabalho de conclusdo de curso abordou diferentes aspectos decorrentes do
tema proposto. No primeiro capitulo elucidaram-se institutos inerentes ao inquérito policial.
Ja no segundo capitulo, debateram-se os aspectos da teoria das nulidades no processo penal.
No terceiro capitulo, foi demonstrado a impossibilidade de possiveis vicios/defeitos no
inquérito policial acarretarem a nulidade do processo penal, pois, estes sdo considerados atos
meramente irregulares. Além disso, averiguaram-se as circunstancias em que o inquérito
policial passa a figurar como meio de prova eficaz. Deste modo, passa-se a finalizar sobre
todo o contexto do trabalho a seguir.

Quanto a possibilidade de os atos defeituosos do inquérito policial serem passiveis
de decretagao de nulidade da agdo penal, verifica-se existir atualmente dois pesos e duas
medidas para tal fato, primeiramente porque as irregularidades presentes na fase pré-
processual sdo irrelevantes porque ndo alcancam o processo € a0 mesmo tempo, as diligéncias
podem ser valoradas na sentenga, pois os atos do inquérito integram o processo.

Essa ideia se constitui do fato de o inquérito policial consistir supostamente em
procedimento apenas informativo, sem incidéncia das garantias do contraditério e da
plenitude de defesa. Assim, de acordo com a compreensdo majoritaria dos Tribunais e
doutrinadores, prevalece o entendimento de que os vicios presentes na investigagao policial
consistem em meras irregularidades que ndo afetam a substancia do ato e nem sequer atingem
o processo criminal subsequente. Segundo essa visdo, as imperfeigdes nos atos investigativos
ndo ocasionariam nulidade, que ¢ uma sangdo aplicavel ao ato viciado presente na fase
judicial a fim de que seja privado de seus regulares efeitos.

A natureza administrativa do inquérito nao o cobre contra as garantias processuais
essenciais do sistema processual penal e constitucional brasileiro. A ndo ocorréncia de
transmissibilidade de um defeito do plano administrativo ao judicial quer dizer que existe um
grau de protecdo de direitos fundamentais distinto a medida em que se aborda um e outro
plano, administrativo e judicial. A referéncia de que a fase instrutéria ndo se sujeita ao
controle de legalidade consiste em uma exposi¢ao de presunc¢do absoluta de sua regularidade.
Resguardar esse ato contra qualquer manifestacdo de invalidade € revesti-lo contra o exame
de legalidade. De tal modo, o Magistrado aproveitaria os autos da investigagdo em suas
decisdes como elemento de motivagdo, mas simultaneamente o acusado ndo poderia declarar

sua invalidade.
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Frisa-se que no inquérito a Autoridade Policial ¢ quem realiza as diligéncias
necessarias para a elucidacdo dos fatos exercendo mera fung¢do administrativa e nao
jurisdicional, que so ¢ exercida pelo Magistrado.

Verifica-se que sé seria possivel corrigir um ato viciado do inquérito policial
repetindo tal ato no processo penal. Mas caso isso ndo ocorra, ndo sé essa diligéncia ¢
invalida, como também contaminaréd a sentenca que considerar este ato de investigagdo nela,
ndo na acepg¢ao de anular o processo, mas no sentido de ruptura das garantias constitucional e
processuais inerentes ao acusado.

Ja em relagdo a aplicabilidade do inquérito policial como meio de prova eficaz, tal
estudo demonstrou que esse procedimento € o registro de todas as diligéncias realizadas pela
Autoridade Policial. Sua valoragdo ¢ debatida no meio académico em virtude de tal
procedimento possuir carater inquisitivo.

Os elementos constantes no inquérito policial permitem a propositura da acdo
penal pelo seu titular, por isso ele é considerado dispensavel, pois caso o titular dessa acdo ja
possua informacgodes acerca da materialidade do delito e indicios de autoria, a fase instrutoria €
dispensada. Mas se o inquérito ¢ utilizado, tal procedimento passa a insurgir no meio
processual blindando-o de certa gama informativa e por decorréncia, probatoria.

E vantajoso ao titular da acgdo penal dispor do teor informativo deste
procedimento, por ser efetivado de modo mais técnico e especializado. Permitindo assim uma
mais adequada coleta de informagdes e de elementos de prova. Assim, o inquérito ¢ uma pega
de informacao relevante a disposi¢cdo do representante do Ministério Publico e do ofendido.
Portanto, apesar de dispensavel, ¢ imprescindivel a acao penal.

Verificou-se que pegas constantes no inquérito, apenas compde o rol das provas,
quando confirmadas em juizo por outros meios. Mas, por existir provas de complexa ou
impossivel repeticdo na fase processual, sdo utilizados, por seu poder de convencimento, essas
provas colhidas no inquérito policial.

Portanto, o inquérito tem distintas valoragdes probatérias, dependendo de sua
apreciagdo. Como elemento informativo ¢ benéfico ao desenvolvimento da opinido do titular
da agdo penal. Mas quanto as provas renovaveis, cautelares, irrepetiveis e antecipadas, existe
diferenca de valores. Assim as provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas, terdo forte valor
probatdrio na esfera judicial, mas as renovaveis s0 poderdo ser utilizadas se repetidas no
processo penal.

Apresentaram-se certas formalidades esséncias ao inquérito policial e se

demonstrou que caso ndo sejam respeitadas acabam por acarretar irregularidades neste, mas
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sem o conddo de nulificar o processo. Logo, se o sujeito objeto do inquérito for privado de sua
liberdade irregularmente no decorrer dessa fase, isso ndo produzird vicios no processo
posteriormente, mas tdo somente o individuo sera posto em liberdade.

Assim, a valoragao dos elementos colhidos no inquérito, com énfase as provas
antecipadas, irrepetiveis e cautelares, que sdo transmitidas ao processo judicial, acarreta a fase
instrutoria revestimento probatorio consideravel a conviccdo do Julgador, que poderd levar
em consideracao tal procedimento em sua decisao.

Deste modo, presume-se o aumento do valor probatoério do inquérito policial
nestes casos, por vezes sobrepondo-se as evidéncias adquiridas em juizo. Pois, torna-se um
instrumento relevante ao processo, ja que além das provas serem colhidas proximas a
ocorréncia delituosa ou sem delonga no tempo em que ocorreram, também poderdo revestir
condi¢des para que integrem como prova na fase judicial.

Conclui-se que nao € possivel a decretacdo de nulidades no inquérito policial, pois
os vicios que ocorrem nessa fase sdo considerados atos meramente irregulares. A nao
observagdao das formalidades necessarias na efetivagdo do inquérito ou na realizagdo de
diligéncias para elucidacdo do delito acaba por serem consideradas meros defeitos que ndo
atingem o processo penal, entendimento majoritario das doutrinas e jurisprudéncias.

Ja em relagdo a eficacia da valora¢do do inquérito policial como meio de prova,
dependera da espécie de prova adquirida. Contera maior ou menor valoragdo, dependendo da
fragdo de provas irrepetiveis, cautelares, renovaveis e antecipadas ali adquiridas. Repetindo
aquelas que sejam necessarias em juizo com observancia aos principios constitucionais do
contraditorio e da plenitude de defesa inerentes ao acusado e utilizando as irrepetiveis a
medida em que demonstram valor probatorio adequado, procura-se minimizar possiveis

prejuizos ao réu ou mesmo a vitima e ao bom andamento do processo.
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