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RESUMO

Este trabalho discorre acerca da valoracdo das provas produzidas durante o
inquérito policial e sua eventual aplicabilidade na fase judicial do processo penal de
modo a fundamentar uma sentenca penal. O estudo apresenta uma breve
explanacdo acerca dos sistemas processuais penais, suas caracteristicas e qual
destes prevalece no sistema penal brasileiro. Além disto, passa por uma breve
andlise do inquérito policial, de suas provas e 0s principios que se aplicam a estas.
Por fim, este trabalho procura apresentar as principais modificacdes trazidas pela Lei
13.245/16 ao sistema penal patrio, impactando diretamente na utilizacdo das provas
produzidas durante o inquérito policial e sua possivel aplicacdo para proferir uma
sentencga criminal. Esta monografia foi elaborada com uma abordagem qualitativa e
com meétodo explorativo-descritivo. Durante a preparacdo deste estudo, emergiram
necessidades de contemplar, conceitos, caracteristicas, categorizacdes e analise
dos posicionamentos doutrinarios ja existentes no sistema juridico brasileiro. Através
da andlise do referencial tedrico apresentado insurgiram consideracdes que levam
ao estimulo e a busca do saber confrontar doutrina ja sedimentada a luz da nova Lei
13.245/16 introduzida no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Valoragdo das provas; Inquérito Policial; Lei n.13.245/2016;



1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como foco o valor probatério das provas produzidas
durante o inquérito policial para eventual sentenca condenatéria a ser proferida apés
a instrucao processual. Buscou-se, por meio deste, avaliar o impacto das mudangas
trazidas pela Lei 13.245/16 que alterou o Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil, inserindo mais prerrogativas aos advogados durante a fase policial do
Processo Penal.

Iniciou-se o trabalho abordando os sistemas processuais penais sendo eles,
acusatorio — onde se faz a separacdo das funcdes de acusar, defender e julgar —
inquisitério — onde tais funcdes concentram-se em uma Unica pessoa, que €
intitulada de juiz inquisitor - e misto, que tem a primeira fase predominantemente
inquisitorial, sem contraditério e a segunda fase, com carater acusatorio, onde o
acusador, acusa, o réu se defende e o juiz julga.

ApoOs esta explanacéo entrou-se no estudo do Inquérito Policial propriamente
dito, passando por seu conceito, natureza juridica, caracteristicas e finalidade, para
gue embasasse o estudo sequencial das provas que sdo colhidas durante esta fase
processual.

Na quarta parte deste trabalho académico buscou-se uma breve elucidacao a
respeito das provas processuais, conceituando-as de forma a separa-la em
cautelares, irrepetiveis e antecipada que sdo as que, via de regra, devem ser
colhidas sem demora. Na sequencia, buscou-se realizar uma compilacdo dos
principios aplicaveis as provas, focando nos principios do contraditério e da ampla
defesa, que se relacionam diretamente com a nova legislacdo em vigor e com a
discusséo proposta neste trabalho académico.

Ainda, dentro da quarta parte do trabalho cuidou-se de dar especial atencéo
ao tema da valoracdo das provas durante o inquérito policial. Para maioria
doutrinaria as provas produzidas durante a fase policial ndo podem ser utilizadas
para eventual condenacao criminal se isoladas e sem confirmacéo judicial. Contudo,
minoria doutrinaria entende que tais provas se dotadas de verossimilhanca podem e
devem conduzir uma sentenca penal.

Tal tema, contudo, sofreu recente modificagcdo, com a publicacdo da Lei

13.245/16, que inseriu no sistema processual penal uma gama maior de



prerrogativas aos advogados durante a fase de investigacao policial. A quinta parte
deste trabalho se preocupa em apresentar a nova legislagcdo e suas nuances que
vem sido discutidas por juristas.

A discussdo central deste trabalho reside na possivel aplicabilidade dos
principios do contraditério e ampla defesa durante o processo investigativo,
modificando a viséo restrita da maioria doutrindria de que as provas produzidas
durante a fase do inquérito policial, que antes ndo estavam sobre o crivo de tais
principios, possam a partir de entdo ser amplamente utilizadas para proferir uma
sentenca condenatdria sem que sejam confirmadas na fase judicial do processo

penal.
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2. DOS SISTEMAS PROCESSUAIS

A forma como se estruturou o processo penal variou ao longo dos anos.
Historicamente, existiram trés grandes sistemas processuais: ACUSATORIO,
INQUISITORIO E MISTO.

O sistema acusatério predominou até meados do século Xll, sendo
posteriormente substituido pelo sistema inquisitério. O sistema misto, hasceu com 0
Cddigo Napolebdnico de 1808, porém, atualmente predomina o0 entendimento
doutrinario de que o Cdédigo Penal € inquisitorio, com algumas nuances do sistema

acusatorio.

2.1 CARACTERISTICAS

a) Sistema inquisitorio

O sistema inquisitorio € aquele em que ndo ha separacdo nas funcdes de
acusar, defender e julgar, estando concentradas nas maos de uma Unica pessoa.

Nas palavras de Aury Lopes Jr.:

€ da esséncia do sistema inquisitério a aglutinacdo de fun¢des na mao do

juiz e atribuicdo de poderes instrutérios no julgador, senhor soberano do

processo. Portanto, ndo h& uma estrutura dialética e tampouco contraditéria.

N&o existe imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a

prova (iniciativa e gestdo) e decide a partir da prova que ela mesma
L1

produziu.

Portanto, no sistema inquisitorio, ndo ha qualquer participacdo das partes do
processo. O juiz € quem vai determinar de oficio e da forma que melhor entender o
caminho que o processo seguird, finalizando com seu julgamento, que também fica
sob o crivo de uma opinido secreta e sem participagao externa.

A gestdo das provas também é realizada pelo juiz inquisitor, que tem total

liberdade para determinar a colheita de determinados elementos informativos,

' LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal . 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 42
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podendo ser realizada a qualquer tempo no processo, durante as investigacdes ou
no curso da instrucao processual.

Todas estas caracteristicas do sistema inquisitorial o tornam incompativel
com os principios do contraditério, da ampla defesa, do devido processo legal e da

imparcialidade, ja que temos um juiz arbitrario e que segue 0s proprios preceitos.

b) Sistema acusatorio

J& no sistema acusatorio, hA uma clara distingdo entre as pessoas do
julgador, do acusador e defensor, ou seja, como assevera Renato Brasileiro de
Lima?, o processo se caracteriza como actum trium personarum.

A iniciativa probatdria no processo inquisitivo é das partes e o juiz figura como
um terceiro imparcial, deixando de se envolver com a coleta das provas,
distanciando-se da fase investigativa. As partes, neste sistema processual penal, se
mantém iguais quanto a oportunizacdo de manifestacdo durante o processo.

Portanto, no processo acusatorio ha plena divisdo entre julgador, defensor e
acusador. O juiz, aqui, se presta ao papel de sentenciar o processo, que faz
conforme o livre convencimento motivado do érgéo jurisdicional.

Os principios do contraditério e ampla defesa, do devido processo legal e da
imparcialidade se tornam essenciais e amplamente respeitados, ja que o juiz se
mantém longe da producéo probatéria e se volta apenas ao julgamento do processo.

Nas palavras de Aury Lopes Jr.:

0 processo penal acusatorio, portanto, pela clara separagédo entre juiz e
partes, que assim deve se manter ao longo de todo O processo para
garantia da imparcialidade e efetivacdo do contraditorio. A posi¢do do
julgador é fundada no ne procedat iudex ex officio, cabendo as partes, a
iniciativa ndo apenas inicial, mas ao longo de toda a producao de provas.3

Nas palavras de Frederico Marques®:

% LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 3. ed. Salvador: Jus Podium, 2015. p. 45.

® LOPES JR., op. cit., p. 44.

* MARQUES, José Frederico. A investigagdo Policial. In: . Estudos de Direito Processual
Penal, 2. ed. Campinas: Millenium, 2001, p.70-71.



12

0 que marcar, por outro lado, o sistema acusatério, € a supressdo da
inquisitividade na relag&o processual, com a inexisténcia dos procedimentos
secretos, do procedimento ex officio, da desigualdade entre acusacéo e
defesa, etc.

E continua, afirmando que o sistema acusatorio € o ideal:

os atos de colaboracao, entre os interessados no litigio penal e o juiz, estdo
subordinados a uma forma procedimental em que ndo se ponha em risco a
imparcialidade do 6rgéo jurisdicional e na qual o jus puniendi do Estado e o
direito de liberdade do réu sejam amplamente focalizados e debatidos. Nisto
consiste o procedimento acusatorio, Unico modus procedendi compativel
com o verdadeiro processo penal.®

c) Sistema misto

O sistema misto se caracteriza pela divisdo processual: fase pré-processual,
de carater inquisitorio e fase processual, de carater acusatorio.

A primeira fase — pré-processual — é caracterizada pela auséncia do
contraditorio, ja que a instrucéo é escrita e secreta, ficando a cargo do presidente da
fase investigatoria. Nesta primeira fase, a finalidade é apuracdo da materialidade e
autoria do fato delituoso.

A segunda fase — processual — se caracteriza pelo sistema acusatorio, onde
as tarefas sdo devidamente divididas, ou seja, o 6rgdo acusador encaminha a
acusacao, as partes se manifestam e o juiz julga. Nesta fase, portanto, vigoram 0s
principios da oralidade e da publicidade, respeitando-se o devido processo legal.

Leciona Fernando Capez: o sistema misto caracteriza por ter “uma fase
inicial inquisitiva, na qual se procede a uma investigagdo preliminar e a uma
instrucdo preparatéria, e uma fase final, em que se procede ao julgamento com

todas as garantias do processo acusatorio”.®

® MARQUES, op. cit., p.70-71.
® CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 46.
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2.2 SISTEMA BRASILEIRO

No Brasil, o sistema acusatorio foi adotado, explicitamente, no art.129, in | da
Constituicdo de 1988, tornando a propositura da A¢do Penal Publica privativa do
Ministério Publico. Contudo, na doutrina contemporanea tem-se cogitado a
existéncia do sistema misto, predominando o inquisitério na fase pré-processual e
acusatorio na fase processual.

Alguns poucos autores, como Aury Lopes Jr., sustentam que o sistema

predominante no Brasil é o inquisitorio. Em suas palavras:

Pensamos que o processo penal brasileiro é essencialmente inquisitério, ou
neoinquisitorio se preferirem, para descolar do modelo histérico medieval.
Ainda, que se diga que o sistema brasileiro é misto, a fase processual ndo é
acusatoéria, mas inquisitoria ou neoinquisitoria, na medida em que o principio
informador é o inquisitivo, pois a gestdo da prova est4 nas maos do juiz.

Na mesma esteira leciona Jacinto Nelson de Miranda Coutinho®, saliente que

o0 sistema adotado no Brasil é o inquisitorio, em suas palavras:

O sistema processual penal brasileiro é, na esséncia, inquisitério, porque
regido pelo principio inquisitivo, ja que a gestdo da prova esta,
primordialmente, nas maos do juiz, o que € imprescindivel para a
compensacéao do Direito Processual Penal vigente no Brasil.

Para Paulo Rangel, contudo, vige no Brasil o sistema acusatoério, nas suas
palavras: “pois a funcao de acusar foi entregue, privativamente, a um 6rgao distinto:
o Ministério Publico, e, em casos excepcionais, ao particular.”

Corroborando com o entendimento acima colocado, Fernando Capez'® afirma

gue o sistema vigente no pais € o acusatorio e, sustenta:

" LOPES JR., op. cit., p. 47.

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. Direito
alternativo. In: Seminario Nacional Sobre o Uso Alternativo do Direito. Rio de Janeiro: ADV, p. 33-
45. 1994. Apud SOUZA NETTO, José Laurindo de. Processo Penal: Sistemas e Principios. Curitiba:
Juru& 2003, p. 25.

® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 14. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p. 49.

19 CAPEZ, op. cit., p. 45.



14

O sistema acusatorio pressupde as seguintes garantias constitucionais: da
tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV), do devido processo legal (art. 5°, LIV), da
garantia do acesso a justica (art. 5°,LXXIV), da garantia do juiz natural (art.
50, XXXVII e LI, do tratamento paritario das partes (art. 5°, caput e 1), da
ampla defesa (art. 5°, LV, LVI e LXIl), da publicidade dos atos processuais e
motivacdo dos atos decisorios (art. 93, 1X) e da presuncédo da inocéncia (art.
50, LVII).

Porém, como ja mencionado acima este ndo € o entendimento da maior parte
dos juristas brasileiros, que afirmam, com categoria, que o sistema misto é o que
vigora atualmente no Brasil, apesar da Constituicdo Federal demonstrar que é o
acusatorio o vigente. Assim vejamos.

Geraldo Prado afirma:

Se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao Ministério
Publico a privatividade do exercicio da acdo penal publica, na forma da lei, a
que garante a todos os acusados o0 devido processo legal, com ampla
defesa e contraditério, além de lhes deferir, até o transito em julgado da
sentenca condenatdria, a presuncao de inocéncia, e a que, aderindo a tudo,
assegura o julgamento por juiz competente e imparcial, pois que se excluem
as jurisdicdes de excecdo, com a plenitude do que isso significa, sao
elementares do principio do acusatério, chegaremos a conclusdo de que,
embora ndo o diga expressamente, a Constituicdo da Republica adotou-o.
Verificando que a Carta Constitucional prevé, também, a oralidade do
processo, pelo menos como regra para as infracdes de menor potencial
ofensivo, e a publicidade, concluiremos que filiou-se, sem dizer, ao
sistema acusatério. Porém, se notarmos o concreto estatuto juridico
dos sujeitos processuais e a dinamica que, pelas relacdes juridicas
ordenadas e sucessivas, entrelacam a todos, de acordo com as
posicdes predominantes nos tribunais (principalmente, mas nao
exclusivamente no Supremo Tribunal Federal), ndo nos restard
alternativa salvo admitir, lamentavelmente, que prevalece, o Brasil, a
teoria da aparéncia acusatdria, porque muitos dos principios opostos
ao acusatério sao implementados todo dia. Tem razdo o mestre
Frederico Marques ao assinalar que a Constituicdo preconiza a adocao
e efetivacdo do sistema acusatério. Também tem razdo Hélio Tornaghi,
ao acentuar que ha formas inquisitérias vivendo de contrabando no
processo penal brasileiro, o que melhor implica em considera-lo, na
préatica, misto. O principio e o sistema acusatorio sao, por isso, pelo menos
por enquanto, meras promessas, que um novo Codigo de Processo Penal e
um novo fundo cultural, consentaneo com os principios democraticos,
devem tornar realidade.

Na mesma linha, se posiciona Guilherme de Souza Nucci'!, que afirma:

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 25.
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Os principios norteadores do sistema, advindos da Constituicdo Federal,
possuem inspiracdo acusatéria (ampla defesa, contraditdrio, publicidade,
separacao entre acusacéo e julgador, imparcialidade do juiz, presuncao de
inocéncia etc.). Porém, é patente que o corpo legislativo processual penal,
estruturado pelo Cédigo de Processo Penal e leis especiais, utilizado no dia-
a-dia forense, instruindo feitos e produzindo solucdes as causas, possui
institutos advindos tanto do sistema acusatério quando do sistema
inquisitivo. Nao ha qualquer pureza na mescla dessas regras, emergindo
dai o sistema misto.

Portanto, ha véarios posicionamentos acerca do sistema processual penal
adotado contemporaneamente no Brasil, contudo, o mais acertado parece ser o
misto, tendo em vista que a fase ré processual € inquisitiva e a fase processual é

acusatéria, interpretando-se as regras constitucionais, penais e processuais penais.
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3. INQUERITO POLICIAL

3.1 INSERCAO NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Desde que a humanidade passou a conviver em sociedade surgiram questdes
sociais, politicas, culturais, econdmicas, comportamentais e criminais. O que nos
interessa sao as questdes que envolvem os crimes que ndo lesionam somente 0s
individuos, separadamente, mas sim a sociedade em geral. *2

A convivéncia social deve ser organizada e é neste ponto que entra a figura
do Estado, que tem o dever de regulamentar as relacdes entre os cidadaos. Quanto
aos crimes, o Estado vai atuar na normatizagdo das condutas que julgar criminosas
e na prevencao e repressao dos cidadaos que infringirem tais normas.

As normas, portanto, se direcionam a regulamentacao da convivéncia pacifica
e organizada entre os cidaddos. Da mesma forma ensina Fernando da Costa

Tourinho Filho:

dos bens ou interesses tutelados pelo estado (por meio de normas), uns
existem cuja violacdo afeta sobremodo as condi¢des de vida em sociedade.
O direito a vida, a honra, a integridade fisica sdo exemplos. Tais bens e
muitos outros séo tutelados pelas normas penais, e sua violagcao é que se
chama ilicito penal ou infrac@o penal. O llicito penal atenta, pois, contra os
bens mais caros e importantes da vida social.*®

Tais normas, consubstanciadas pelo Estado, sdo denominadas de direito

objetivo, que traduz a vontade do Estado. Assim dispde Julio Fabbrini Mirabete:

Esse conjunto de normas, denominado direito objetivo, exterioriza a vontade
do Estado quanto a regulamentacdo das relagbes sociais, entre individuos,
entre organismos do Estado ou entre uns e outros. Disso resulta que é licito
um comportamento que estd autorizado ou ndo estd vedado pelas normas
juridicas(...) Mas o direito objetivo, ao mesmo tempo em que possibilita as
atividades licitas, € um sistema de limites aos poderes e faculdades do
cidadao, que esta obrigado pelo dever de respeito aos direitos alheios ou do

2 JOHANN, Marcos Roberto. O valor probatério do Inquérito Policial. Disponivel em:

http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1091/(MONOGRAFIA%200%
20VALOR%20D0%20INQU%C3%89RITO%20POLICIAL).pdf?sequence=1. Acesso em: 02 de junho
de 2016.

* Idem.


http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1091/(MONOGRAFIA%20O%20VALOR%20DO%20INQU%C3%89RITO%20POLICIAL).pdf?sequence=1
http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1091/(MONOGRAFIA%20O%20VALOR%20DO%20INQU%C3%89RITO%20POLICIAL).pdf?sequence=1
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Estado. Quem se afasta do imperativo das regras juridicas fica submetido a
coacdo do Estado pelo descumprimento de seus deveres, eis que seriam
in6bcuas as normas se nao estabelecessem sancdes para aqueles que as
desobedecem.™

E a criagdo destas normas que autoriza o Estado a punir os cidaddos que as
descumprem. Essa puni¢cdo vem através do jus puniendi, que ndo pode ser exercida

de forma arbitraria e, nesta esteira, ensina Muccio:*®

Conclui-se, pois que o estado, ndo pode punir ao seu alvedrio, antes é
necessario existir uma norma que diga constituir infracdo penal esta ou
aquela conduta, autorizando-o a inflingir a pena aquele que a transgredir. O
principio da reserva legal — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal (...) inserto na Constituicdo Federal (art.5,
in [XXXIX, reproduzido no art.1° do Cddigo Penal, constitui a primeira
limitacdo ao direito de punir do Estado.

A punicdo criminal realizada pelo Estado é feita através da persecucao
criminal, que se divide atualmente em dois momentos distintos: o primeiro € a fase
de investigacdo preliminar feita através do inquérito policial; e o segundo é a fase

judicial realizada pelo Ministério Publico ou pela vitima.

3.2 EVOLUCAO HISTORICA DO INQUERITO POLICIAL

O inquérito policial tem como suas primeiras referéncias no Egito, a 4.000
a.C, onde uma s6 pessoa, intitulada magiai, desempenhava a funcédo de punicao,
repressao e protecdo dos cidad&os, ou seja, exercia a funcdo de acusador.'®

Ja na Grécia, era a figura do temdsteta ou temosteta que levava o crime ao
conhecimento da Assembleia do Povo ou ao Senador, que apés o conhecimento do
crime, designavam um cidadé&o para ser acusador.

Em Atenas, todo cidaddo poderia ser acusador das infracdes publicas, mas
nas acoes privadas a acusacao seria feita pelo ofendido, pais, tutor ou senhor. Em

Esparta, eram os éforos que tinham a funcéo de acusar quando o préprio ofendido

4 JOHANN, op. cit., 2016.

> Idem.

'® TOLEDO, Antonio Eufrasio de. O valor probatério do Inquérito Policial. Disponivel em:
file://IC:/Users/marcela/Downloads/185-309-1-PB.pdf. Acesso em: 10 de junho de 2016.


file:///C:/Users/marcela/Downloads/185-309-1-PB.pdf
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nao o fazia. Em Roma, era de iniciativa do povo e do ofendido a funcéo de investigar
e acusar, mas nesta época, o acusado tinha também a faculdade de investigar e
produzir provas. Contudo, no fim do império romano o procedimento passou a ser
dos agentes publicos.’

E na ldade Média que surge o sistema inquisitorial, onde o julgador e o
acusador se concentravam em uma SO pessoa. Este foi o sistema utilizado pelo
Tribunal do Santo Oficio ou Inquisicdo, tanto na Europa Meridional como nas
Provincias da América e do Oriente.*®

Historicamente falando, o termo inquisicdo refere-se a uma instituicao
estabelecida no seio da Igreja Catdlica Romana com o objetivo de eliminar as
heresias, que eram toda e qualquer oposicao religiosa.®

No Brasil, as ordenacdes do Reino tiveram aplicacdo assim que o0s
Portugueses chegaram no pais. As Afonsinas foram as primeiras a entrar em vigor,
em 1946, onde havia o inquérito propriamente dito (uma inquiricdo que se exigia a
presenca do acusado) e a devassa (era a inquiricao feita ex-officio e sem a presenca
do acusado. Os juizes nesta fase exerciam apenas a funcdo de policia judiciaria. Na
sequéncia, entraram em vigor as ordenacdes Manuelinas, em 1521, onde o0s
processos criminais passaram a ter inicio pelas querelas juradas, por dendncias ou
por inquiricdes devassas.?

As que substituiram as Manuelinas foram as ordenacdes Filipinas, em 1603,
onde a funcéo de policia era realizada gratuitamente por moradores e controladas
pelos alcaides e depois pelos juizes da terra.?* A investigacdo, porém, apesar de
poder ser iniciada por querela, ndo falava-se em Inquérito Policial, sem distincao
entre policia administrativa e policia judiciaria.?

O inquérito policial surgiu como o conhecemos hoje com a Lei n° 2.033 de

1871, que foi regulamentada pelo Decreto-Lei n° 4.824/1871. Foi com o Codigo de

" TOLEDO, op. cit., 2016.

% |dem

19 SILVA, José Geraldo da, 2000 apud TOLEDO, Antdnio Eufrasio de. O valor probatério do
Inquérito Policial. Disponivel em: file:///C:/Users/marcela/Downloads/185-309-1-PB.pdf. Acesso em:
10 de junho de 2016.

%% SANTIN, 2001, apud TOLEDO, Antdnio Eufrasio de. O valor probatério do Inquérito Policial.
Disponivel em: file:///C:/Users/marcela/Downloads/185-309-1-PB.pdf. Acesso em: 10 de junho de
2016.

L 1dem.

2 TOURINHO FILHO, 2002 apud TOLEDO, Anténio Eufrasio de. O valor probatério do Inquérito
Policial. Disponivel em: file:///C:/Users/marcela/Downloads/185-309-1-PB.pdf. Acesso em: 10 de
junho de 2016.


file:///C:/Users/marcela/Downloads/185-309-1-PB.pdf
file:///C:/Users/marcela/Downloads/185-309-1-PB.pdf
file:///C:/Users/marcela/Downloads/185-309-1-PB.pdf

19

Processo Penal de 1941 que a fungéo de investigar os atos ilicitos foi conferidas as

autoridades policiais.

O Inquérito se

mantém no sistema penal brasileiro nos mesmos moldes, como

sera demonstrada a seguir.

3.3 CONCEITO, NATUREZA JURIDICA, CARACTERISTICAS E FINALIDADE

a) Conceito

O Inquérito Policial € o procedimento através do qual apuram-se os indicios

de materialidade e autoria de um delito, para que na fase judicial possa ser julgado

da melhor forma possivel. Trata-se de procedimento, conforme leciona Greco Filho:

N&o encerra um juizo de formagdo de culpa ou de pronuncia, como existe
em certos paises ge adotam, em substituicdo ao inquérito, uma fase
investigatéria chamada de juizado de instrucdo, presidida por um juiz que
concluzi3 sua atividade com veredicto de possibilidade, ou n&o, de acéo
penal.

N&o existe na legislacdo patria a definicdo de inquérito policial, mas como

bem aponta Aury Lopes Jr.:

a investigagdo preliminar situa-se na fase pré-processual, sendo o género
do qual s@o espécies o inquérito policial, as comissfes parlamentares de
inquérito, as sindicancias, etc. Constitui o conjunto de atividades
desenvolvidas concatenadamente por érgdos do Estado, a partir de uma
noticia-crime, com carater prévio e de natureza preparatéria com relagédo ao
processo penal, e que pretende averiguar a autoria e as circunstancias de
um fato aparentemente delituoso, com o fim de justificar o processo ou o
ndo processo.”*

% GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2013.
* LOPES JR, op. cit., p. 115/116.
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Por sua vez, Gustavo Badard ensina que: “o inquérito policial € uma atividade
realizada pela Policia Judicidria, visando a investigagdo de um delito e sua
autoria”.?®

Corroborando com tais conceitos, aponta Mirabete:

Inquérito Policial é todo procedimento policial destinado a reunir os
elementos necessarios a apuracdo da pratica de uma infracdo penal e de
sua autoria. Trata-se de uma instrucao proviséria, preparatéria, informativa,
em que se colhem elementos por vezes dificeis de obter na instrucédo
juridica, como auto de flagrante, exames periciais, etc. *°

Marcellus Polastri Lima ensina que: “constitui o inquérito policial procedimento
escrito, inquisitivo, com o fim de apurar a existéncia de infracdo penal e sua autoria,
sendo destinado imediatamente ao Ministério Publico, titular privativo da a¢éo penal
publica, ou ao ofendido nos casos de acdo penal privada”. %’

Tourinho Filho ensina que: “inquérito policial € o conjunto de diligencias
realizadas pela Policia visando a investigar o fato tipico e a apurar a respectiva
autoria”.?®

Porém, como bem assevera Aury Lopes Jr. ndo existe uma definicdo legal
explicita para o inquérito, devendo ser cotejada as definicdbes dos art.4 e 6 do
Caodigo de Processo Penal, sendo: “a atividade desenvolvida pela Policia Judicial
com a finalidade de averiguar o delito e sua autoria.”*

Portanto, como podemos observar, resumidamente, o inquérito Policial se
presta a investigacdo realizada pela Policia Judiciaria para apuracdo de um fato

criminoso.

> BADARO, GUSTAVO. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus, 2014. p. 65.
*® MIRABETE, 2005 apud CAMARGO, Felipe Feliman. O valor probatério do inquérito policial.
Dispponivel em: http://siaibib01.univali.br/pdf/Felipe%20Feliman%20Camargo.pdf. Acesso em: 15 de
Ll#nho de 2016.

LIMA, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 71.
?® TOURINHO FILHO, 2004 apud CAMARGO, Felipe Feliman. O valor probatério do inquérito
policial. Disponivel em: http://siaibibO1.univali.br/pdf/Felipe%20Feliman%20Camargo.pdf. Acesso
em: 15 de junho de 2016.
? LOPES JR, Aury. Sistema de Investigac&o Preliminar no Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 35.
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b) Natureza Juridica

A doutrina majoritaria concorda em definir a natureza juridica do inquérito

policial como procedimento administrativo, extrajudicial, realizado pela policia

judiciaria.

Aponta Aury Lopes Jr.:

Quanto a natureza juridica do inquérito policial, vem determinada pelo
sujeito e pela natureza dos atos realizados, de modo que deve ser
considerado como um procedimento administrativo pré-processual. A
atividade carece do mandado de uma autoridade com potestade
jurisdicional e por isso ndo pode ser considerada como atividade judicial e
tampouco processual, até porque ndo possui a estrutura dialética do
processo.*

José Frederico Marques define a natureza juridica como: “procedimento

administrativo persecutorio de instrucdo provisoria, destinado a preparar a agao

penal

» 31

Na mesma esteira Mariano Siqueira afirma:

...sua funcéo é a de colher elementos que seriam impossiveis de ser obtidos
na instrucao judicial, como acontece com o auto de prisdo em flagrante (que
pode, entretanto, também ser lavrado pelo juiz, em alguns casos, como
guando ele é vitima de desacato, de desobediéncia, etc.), como ocorre com
0S exames periciais, declaragcdo do ofendido, levantamento do local do
crime, arrolamento de testemunhas, acareagcdo entre estas, autos de
reconhecimento de pessoas e coisas, etc. E, pois, uma instrucéo provisoria,
um procedimento destinado a apurar a existéncia do crime ou da
contravencao e a sua autoria, e oferecer elementos para a instauracdo da
acdo penal.”*

Tendo em vista que a funcéo da policia judiciaria € investigar o fato delituoso,

sem se prestar a atividade jurisdicional, pode-se concluir que o inquérito tem

natureza de procedimento administrativo, provisério e que fornece os elementos

necessarios para a formacéo da opinio delicti.

% LOPES JR, Direito, op. cit., p. 116.

31

TOLEDO, Antbnio Eufrasio de. O valor probatério do Inquérito Policial. Disponivel em:

file://IC:/Users/marcela/Downloads/185-309-1-PB.pdf. Acesso em: 10 de junho de 2016.

% 1dem.
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c) Caracteristicas
A maioria da doutrina define como caracteristicas do inquérito policial:

l. Sigiloso

Determina o art.20 do Codigo de Processo Penal que a autoridade
assegurara ao inquérito policial o sigilo necessario a elucidacéo do fato investigado.
O sigilo do inquérito tem uma acgéo benéfica ao processo, com funcao preventiva, ja
que visa proteger os fatos para que sejam julgados da melhor maneira possivel.

O sigilo do inquérito pode existir por duas razdes: pela existéncia de um
inconveniente na elucidacdo dos fatos ou por interesse da sociedade.** Como
aponta Mirabete essa caracteristica € essencial para que a autoridade policial possa
obter éxito na realizacdo de diligencias necessarias, sem que em seu caminho
surjam empecilhos para impedir ou dificultar a colheita de informacdes como
destruicdo ou ocultacdo de provas, influencia sobre testemunhas, etc. 3

Contudo, o sigilo ndo é absoluto, ele ndo se estende ao Ministério Publico e
nem ao Judiciario. Além disso, o advogado podera ter acesso aos autos do inquérito
policial quando tiver legitimidade processual na causa. Entretanto, se decretado o
sigilo judicialmente, o advogado ndo podera acompanhar a realizacdo de atos
procedimentais, mas podera manusear e consultar os autos, terminados ou em
andamento.*®

E nesse sentido que se posicionou o Supremo Tribunal Federal, na Stimula
vinculante n°14: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa.”

Deve-se lembrar que o sigilo ndo é caracteristica de todo e qualquer inquérito
policial, mas é exigido nos casos previstos no art.20 do Cdodigo de Processo Penal,

como ja explanado anteriormente.

% MIRANDA, Luiz Henrique Nogueira Araujo. Disponivel em:
http://revistapensar.com.br/direito/pasta_upload/artigos/a209.pdf. Acesso em: 20 de maio de 2016.
% MIRABETTE, 2000 apud CAMARGO, Felipe Feliman. O valor probatdrio do inquérito policial.
Disponivel em: http://siaibib01.univali.br/pdf/Felipe%20Feliman%20Camargo.pdf. Acesso em: 15 de
£Lénho de 2016.

Art. 7, in Xlll e X1V do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (lei 8906/94)
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Il. Escrito

Outra caracteristica importante quanto ao inquérito € que ele devera ser
escrito. Isto porque as pecas do inquérito sdo elaboradas com o fim de dar base a
uma futura acdo penal, devendo sempre estar norteado pela seguranca juridica.

Conforme art.9 do Cdédigo de Processo Penal: “Todas as pecas do inquérito
policial serdo, num s processo, reduzidas a escrito ou datilografadas, e neste caso,

rubricadas pela autoridade.”

Il Inquisitivo

Quanto a esta caracteristica podemos dizer que ela se refere a forma como o
inquérito € gerido, ou seja, com a concentracdo de poder em uma Unica autoridade,
o delegado de policia ou autoridade competente.

Portanto, desta caracteristica é que se tira a afirmacéo de que o inquérito é
um procedimento sem a presenca dos principios do contraditério e ampla defesa,
atestando seu carater inquisitorial.

Estas sdo as principais caracteristicas do inquérito policial

3.4 FINALIDADE

Podemos definir a finalidade do inquérito como sendo a de contribuir para o
convencimento do titular da a¢do penal quanto a deflagracdo ou néo do processo.

Para Aury Lopes Jr., 0 inquérito ainda alimenta uma finalidade acidental,
fornecendo lastro indiciario (justa causa) para adocdo de medidas cautelares ao
longo da persecucdo penal. *°

Podemos dizer que da instrumentalidade do inquérito sobressaem duas
finalidades, sendo elas, a de preservar a liberdade do inocente evitando despesas
desnecessarias para o Estado; e uma finalidade preparatoria, fornecendo elementos

e informacdes para que se ingresse em juizo com a certeza da decisao.

% LOPES JR, Direito, op. cit., p. 42.
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4. DAS PROVAS E SUA VALORACAO NO INQUERITO POLICIAL

A prova produzida durante o processo penal é de vital importancia para o
adequado convencimento do magistrado no momento da decisdo a ser tomada,
tendo em vista que o Juiz precisa ter certeza da autoria e materialidade do crime
para ensejar eventual condenacao.

E o inquérito policial que leva consigo os indicios de materialidade e autoria
para instauragdo de uma Acdo Penal. E ele também que produz o lastro probatorio
indiciario minimo para a condenacéo de um sujeito.

Este capitulo ira abordar os principais meios de prova produzidos durante o
inquérito policial, sua valoracdo e possivel utilizagdo na fase judicial do processo
penal tomando como base para a sentenga penal.

4.1 CONCEITO DE PROVA

Prova é todo e qualquer meio que possa ser utilizado no processo para
chegar ou aproximar-se da verdade dos fatos. A palavra prova tem a mesmo origem
da palavra probo — do latim probatio e probus — e se traduz nas ideias de verificacao,
inspecao, exame, aprovacdo ou confirmac&o.®’

Conforme ensina Pacelli: “a prova judiciaria tem um objetivo claramente
definido: a reconstrucdo dos fatos investigados no processo, buscando a maior
coincidéncia possivel com a realidade historica, isto €, com a verdade dos fatos, tal
como efetivamente ocorridos no espaco e no tempo. A tarefa, portanto, € das mais
dificeis, quando n&o impossivel: a reconstrucdo da verdade. 8

Como bem aponta Marcellus Polastri:

apesar de se denominar vulgarmente de prova os elementos colhidos em
fase inquisitorial, deve-se fazer a distincdo entre a fase da investigacao,
onde a policia judiciaria ira colher elementos probatérios contra o indiciado,

" LIMA, Renato. Manual, op. cit., p. 549.
8 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 325.
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preparando o suporte para a denuncia do promotor (ou queixa do ofendido,
na agdo penal privada), e a do processo (ja proposta a agdo penal), onde se
dara a verdadeira instrucdo probatdria, pois presente o contraditério entre
as partes. *°

Manzini prova €: “a atividade processual imediatamente direta

ao escopo de obter a certeza judicial, segundo o critério da verdade real, sobre a

imputacao ou outra afirmacao ou negacao interessante a deciséo do juiz”.

» 40

Nas palavras de José Frederico Marques:**

Capez afirma:

A prova é, assim, elemento instrumental para que as partes influam na
convicgdo do juiz, e 0 meio de que este se serve para averiguar sobre os
fatos em que as partes fundamentam suas alegacoes.

do latim probatio, € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz
(CPP, arts.156, 2° parte, 209 e 234) e por terceiro (p. ex. peritos),
destinados a levar ao magistrado a conviccdo acerca da existéncia ou
inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacéo.
Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de percep¢cdo empregado pelo
homem com a finalidade de provar a verdade de uma alegagéo.

Contudo, prova pode ainda ser conceituada da forma como leciona Gustavo
Badar6:*

E continua:

Em uma primeira aproximagdo, prova e tudo o que € apto a levar o
conhecimento de alguma coisa a alguém. No entanto, esta € apenas uma
das acepg¢Bes do vocébulo prova, tanto na linguagem comum quanto no
campo do direito, a palavra prova possui outros significados. E comum
indicar pelo menos trés deles: (1) atividade probatéria; (2) meio de prova;
(3) resultado probatério.

% LIMA, Marcela. Manual, op. cit.
““ TOLEDO, op. cit., 2016.
“L MARQUES, op. cit., p. 70.
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CAMARGO, Felipe Feliman. O valor probatério do inquérito policial. Disponivel em:

http://siaibib01.univali.br/pdf/Felipe%20Feliman%20Camargo.pdf. Acesso em: 15 de junho de 2016.
“3 BADARO, op. cit., p. 265.


http://siaibib01.univali.br/pdf/Felipe%20Feliman%20Camargo.pdf

E finaliza:

26

Prova como atividade probatdria significa o conjunto de atos praticados
para a verificacdo de um fato. E a atividade desenvolvida pelas partes e,
subsidiariamente, pelo juiz, na reconstru¢do histérica dos fatos. A prova
também pode ser considerada meio de prova. Isto é, o instrumento por
meio do qual se introduzem no processo os elementos de probatérias. E
nesse sentido que se fala em prova testemunhal, prova pericial, etc.**

Finalmente, a prova pode ser identificada com o resultado probatério, isto
€, 0 convencimento que 0s meios de prova geram no juiz e nas partes.
Nesse sentido, por exemplo, o art.312 do CPP se refere & “prova da
existéncia do crime.*®

Como bem podemos observar a palavra prova pode ser tomada em varios

sentidos, mas todos os eles nos conduzem a conclusédo de que a prova em seu

escopo fundamental tem o objetivo de conduzir o magistrado ao convencimento da

ocorréncia ou ndao de um fato criminoso e a quem lhe é imputada a autoria. Nesse

sentido assevera Aury Lopes Jr.:*

Nessa atividade, a instrucdo (preliminar ou processual) e as provas nela
colhidas sa fundamentais para a sele¢éo e eleicdo das hipoteses histéricas
aventadas. As provas s80 0S materiais que permitem a reconstrucao
historica e sobre os quais reca a tarefa de verificagcao das hipoteses, com a
finalidade de convencer o juiz (funcéo persuasiva). (...) O conceito de prova
esta vinculado ao de atividade encaminhada a conseguir 0 convencimento
psicoldgico do juiz.

Mirabete?’ afirma:

atendendo-se ao resultado obtido, ou ao menos tentando, “provar’ é
produzir um estado de certeza, na consciéncia e mente do juiz, para sua
convicgdo, a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou da
verdade ou falsidade de uma afirmacédo sobre uma situacdo de fato, que se
considera de interesse para uma decisdo judicial ou a solucdo de um
processo.

“ BADARO, op. cit., p. 265.

S |dem.

“° LOPES JUNIOR, Direito, op. cit., p. 353/354.

a7

MIRABETTE apud CAMARGO, Felipe Feliman. O valor probatério do inquérito policial.

Disponivel em: http://siaibib01.univali.br/pdf/Felipe%20Feliman%20Camargo.pdf. Acesso em: 15 de

junho de 2016.
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7

Uma distincdo importante a ser feita aqui € entre prova e elementos
informativos. Para alguns doutrinadores, como Renato Brasileiro de Lima®, a
palavra prova so pode ser utilizada para se referir a elementos produzidos durante a
fase judicial do processo, observados o contraditério e a ampla defesa. J4 os
elementos informativos seriam aqueles colhidos durante a fase policial, ou seja,
durante o inquérito policial, que ndo seriam produzidos sob o manto do contraditorio
e ampla defesa. O que vem sendo discutido atualmente € se o0s elementos
informativos produzidos durante o inquérito policial poderiam ou nao ser utilizados
na fase judicial do processo penal. Contudo esta questdo serd discutida adiante.

Importante citar que quanto ao tratamento dispensado pelo Codigo de
Processo Penal*®, temos trés artigos aplicaveis a todos os meios de prova, quais

sejam:

Art. 155. O juiz formaré sua convicgdo pela livre apreciacao da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serao
observadas as restrices estabelecidas na lei civil.

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucédo, ou antes de proferir sentenga, a
realizacéo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a
normas constitucionais ou legais.

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
guando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo
os trAmites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucao
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisao judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

§ 4% (VETADO

*® LIMA, Renato. Manual, op. cit., 2015.
*9 BRASIL. Cédigo de processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
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4.2 PROVAS CAUTELARES, IRREPETIVEIS E ANTECIPADA

Na melhor explicacdo, Renato Brasileiro de Lima discorre acerca destes trés
conceitos:>°

As provas cautelares séo aquelas em que seu objeto corre eminente risco de
desaparecimento com o passar do tempo. Essa modalidade de provas podem ser
produzidas durante a fase de investigacdo ou durante a fase judicial do processo,
dependendo, via de regra, de autorizacdo judicial. Esta prova estara sobre o
contraditorio chamado “diferido”, que é aquele que a parte s6 podera se manifestar
depois de produzida, visto que este tipo de prova € inaudita altera parte.

As provas irrepetiveis sdo aquelas que, uma vez produzidas, ndo poderdo
mais ser coletadas, em virtude de seu desaparecimento, destruicdo ou perecimento.
Em regra, ndo dependem de autorizagdo, podendo ser produzidas durante a
investigacao policial ou durante a fase judicial do processo.

J& as provas antecipadas sédo aquelas produzidas em virtude de relevancia e
urgéncia. Este tipo de prova esta sob o contraditério real, que € realizado em
momento distinto daquele previsto em lei. Via de regra, é indispensavel a
autorizacdo judicial para sua producdo e podem ser produzidas na fase

investigatéria e judicial.

4.3 PRINCIPIOS APLICAVEIS AS PROVAS

Além dos principios constitucionais aplicaveis as provas, como legalidade,
moralidade, eficiéncia, etc, temos alguns principios que sdo aplicAveis somente a
esta parte do processo penal. Na sequéncia veremos 0S principais principios,

conforme leciona Renato Brasileiro de Lima.>*

a) Principio da proporcionalidade

% | IMA, Renato. Manual, op. cit. p. 551.
*! |bid, p. 605/609.
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Conforme dispde o principio da proporcionalidade, no processo penal, o
Poder Publico devera agir moderadamente, sempre baseado na razoabilidade, de
modo que, atualmente, ja tem-se admitido uma sentenca favoravel ao réu baseado

em uma prova ilicita.

b) Principio da comunh&o das provas

Este principio diz que a partir do momento em que a prova foi produzida ela
sera comum a todos os envolvidos no processo. Ou seja, a prova nao pertence a

parte que a produziu ou ao juiz, ela podera ser utilizada por qualquer das partes.

c¢) Principio da auto responsabilidade das partes

Segundo este postulado principiolégico a atividade ou inatividade das partes
durante o processo é de responsabilidade apenas da parte. Ou seja, as partes

assumem as consequéncias de seus atos.

d) Principio da oralidade

Com esse principio, passou-se a dar preponderancia a palavra falada sobre a
palavra escrita. Contudo, deve-se lembrar que a palavra escrita ndo deve ser

excluida.

e) Principio da identidade fisica do juiz

Diz o principio da identidade fisica do juiz que o magistrado que preside a
instrucdo devera ser aquele que profere a sentenca. De mesmo modo este principio
se aplica as provas, ja que a colheita da prova devera ser feita por aquele que
proferir a decisdo. Entretanto, este principio ndo impede que determinadas provas
sejam colhidas pelo delegado de policia ou que sejam produzidas por

videoconferéncia.
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f) Principio da liberdade probatoria

Continuando a licdo de Renato Brasileiro de Lima®?, no processo penal vigora
o entendimento de que é livre a colheita de provas, tanto quanto ao tema das
provas, quanto ao momento de produgdo das provas como aos meios probatérios a
serem utilizados.

Quanto ao momento em que as provas podem ser produzidas temos o art.231
do CPP que dispbe: “salvo em casos expressos em lei, as partes poderao
apresentar documentos em qualquer fase do processo.” Contudo ha trés principais

excecoes:

. Art.41 CPP: o rol de testemunhas devera ser apresentado na prépria
peca acusatéria. Quanto a defesa, o momento para apresentacéo sera o da
resposta a acusacao.

. Art. 406, §82°, do CPP: na primeira fase do procedimento do juri, erva
vedado as partes proceder a juntada de documentos quando da
apresentacdo de alegacdes finais. Essa regra foi revogada pela lei
11.689/08, onde as alegacdes serao orais.

. Art.479 do CPP: durante o julgamento do jdri ndo sera permitida a
leitura de documento ou exibicdo de objeto que néo tiver sido juntado aos
autos com a antecedéncia minima de 3 dias Uteis.

Quanto a liberdade probatéria do tema a ser provado, temos que poderao ser
produzidas provas sobre qualquer tema pertinente ao processo. E por fim, quanto
aos meios para a producdo das provas, tem-se que as provas deverdo ser

produzidas por meios licitos e morais, conforme dispde o art.332 do CPC.
g) Contraditorio e ampla defesa

Esses dois principios sdo muito bem estudados na parte geral dos principios
aplicaveis ao processo geral como um todo. Porém, neste topico iremos
contextualiza-los as provas. Aqui a aplicacdo destes principios se torna de suma
importancia, j& que eles vao delinear a efetiva participacdo do réu na formacéo do

convencimento jurisdicional e, por consequéncia, na prolacdo de uma sentenca. 53

°2 | IMA, Renato. Manual, p. 613/614.

> JOHANN, Marcos Roberto. O valor probatério do Inquérito Policial. Disponivel em:
http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1091/(MONOGRAFIA%200%
20VALOR%20D0%20INQU%C3%89RITO%20POLICIAL).pdf?sequence=1. Acesso em: 02 de junho
de 2016.


http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1091/(MONOGRAFIA%20O%20VALOR%20DO%20INQU%C3%89RITO%20POLICIAL).pdf?sequence=1
http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1091/(MONOGRAFIA%20O%20VALOR%20DO%20INQU%C3%89RITO%20POLICIAL).pdf?sequence=1
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O contraditério se consubstancia ndo s6 na garantia de participacdo das
partes no processo, mas também na garantia a igualdade entre as partes. Ja a
ampla defesa se manifesta na efetiva participacdo do acusado durante o processo
penal, com uma real contribuicdo no final do processo.

Como bem leciona Pacelli a ampla defesa abrange:

a defesa técnica, com a exigéncia de defensor devidamente habilitado nos
quadros da OAB para todos os atos do processo, incluindo o interrogatorio;
a autodefesa, manifestada sobretudo neste dltimo ato processual (o
interrogatoério); a defesa efetiva, exigindo ndo s6 a garantia de participagéo,
mas a efetiva participacéo, ndo se admitindo a auséncia de manifestacédo da
defesa nos momentos processual mais relevantes, como é o caso das
alegacbes finais, que ja mencionamos no estudo dos principios
fundamentais.>*

Portanto, como bem pudemos observar tais principios sao os basilares para o
processo penal, incluindo para a fase do inquérito policial onde s&o produzidas

provas para motivar o livre convencimento do juiz.

4.4 SISTEMAS DE APRECIACAO DAS PROVAS

Como bem disserta Julio Fabrini Mirabette®, antigamente se aplicava o
sistema étnico ou pagdo, em que a apreciacao das provas era deixada sob o crivo
do juiz, de acordo com sua experiéncia propria. Em seguida, vigorou o sistema
religioso, invocando o julgamento divino, que era realizado através das ordalias,
duelos judiciarios e juizo de Deus.

Atualmente, ha trés principais sistemas de apreciacdo das provas: o da
certeza moral do juiz ou da intima convic¢do, o da certeza moral do legislador e da
livre convicgdo. O da certeza moral do juiz diz que a lei ndo disposicbes sobre o
valor das provas, fundando a decisao exclusivamente na certeza moral do juiz.

J& pelo sistema da certeza moral do legislador, também chamado da verdade
legal, € a lei que define os preceitos estabelecedores do valor das provas, de forma

que nao deixa praticamente nenhuma liberdade para apreciagéo.

> PACELLI, op. cit., p. 327/328.
> MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p.280/281.
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Por fim, o sistema da livre conviccdo ou da verdade real ou livre
convencimento, o0 juiz tem livre apreciagcdo das provas, formando sua convicgao.
N&o fica adstrito a preceitos balizadores ou qualquer outro limite na valoracgao.

O sistema adotado pelo Processo Penal brasileiro foi o do livre
convencimento do juiz. Assim dispde o art.157 do CPP: “o juiz formara sua
convicgao pela livre apreciagao da prova”

A exposicdo de motivos confirma a utilizacdo deste sistema de valoracao,

assim dispondo:

Todas as provas séo relativas; nenhuma delas ter4, ex vi legis, valor
decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra. Se é certo que o
juiz fica adstrito as provas constantes nos autos, ndo € menos certo que nao
ficara subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, através delas, a

verdade material. O juiz criminal é, assim, restituido a sua prépria
consciéncia.

4.5 DA VALORACAO DAS PROVAS DO INQUERITO POLICIAL

O tema valoracdo probatoria do inquérito policial e sua eventual utilizacédo
para basear a decisdo a ser tomada pelo magistrado vem sendo muito discutido
durante toda a evolucdo do sistema processual penal brasileiro. A doutrina
majoritaria entende que a prova produzida no inquérito ndo poderia ser utilizada, ja
gue é realizada sem o contraditério e ampla defesa. Contudo, lado outro, alguns
poucos doutrinadores defendem que se o conjunto probatério for soélido e
contundente poderia sim o juiz utilizar-se das provas para fundamentar sua decisao
final.

Conforme dispde o art.155 do CPP:

O juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo 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.
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Assim entende Gustavo Badar6:*® “Ainda que n&o exista uma regra expressa

de exclusdo dos elementos de informacédo colhidos no inquérito policial, tais dados
nao podem, exclusivamente, servir para julgamento da causa.”

Mas contra-argumenta:

Entretanto, é preciso considerar que, na pratica judiciaria, as coisas se
passam de forma diversa. Em um certo sentido, jA& se encontravam na
jurisprudéncia o entendimento de que as informacdes da fase investigatéria
ndo constituem base suficiénte para uma condenacdo, mas podem ser
levadas em conta se forem “confirmadas”, ainda que parcialmente, por
provas colhidas em contraditério.

Aury Lopes Jr. afirma que:

como regra geral, pode-se afirmar que o valor dos elementos coligidos no
curso do inquérito policial serve para fundamentar medidas de natureza
endoprocedimental (cautelares, etc) e, no momento da admissdo da
acusacdao para justificar o processo ou 0 ndo processo (arquivamento). >

Para Marcellus Polastri Lima:

apesar de algumas provas colhidas na fase investigatéria serem de grande
importéncia e até definitivas, como é o caso do exame pericial, ou das
provas técnicas, outras “provas”, que nado de carater técnico, deve ser
repetidas em juizo, uma vez que na investigacdo nao existe contraditério, e,
assim, as “provas” ali colhidas ndo s&do bastantes para embasar uma
decisdo condenatéria.

Ja para Renato Brasileiro de Lima, o valor probatério do inquérito policial pode

ser considerado como relativo, em suas palavras:

(...) deduz-se que o inquérito policial tem valor probatério relativo(...) Ao
longo dos anos, sempre prevaleceu nos Tribunais 0 entendimento de que,
de modo isolado, elementos produzidos na fase investigatéria ndo podem
servir de fundamento para um decreto condenatério, sob pena de violagao
ao preceito constitucional do art.5, in LV, que assegura aos acusados em
geral contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ele
inerentes. De fato, pudesse um decreto condenatdrio estar lastreado Unica e
exclusivamente em elementos informativos colhidos na fase investigatoria,

*® BADARO, op. cit., 2014.
" LOPES JR, Direito. op. cit., p. 353/354.
°8 LIMA, Marcellus. Manual. op. cit., p. 82.
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sem a necessdria observancia do contraditorio e da ampla defesa, haveria
flagrante desrespeito ao preceito do art.5, LV, da Carta Magna.

Capez e Rodrigo Colnago afirmam:

Quanto a néao

Pela prépria esséncia, o inquérito policial tem contetido informativo tendo
por finalidade fornecer ao Ministério Publico ou ao ofendido os elementos
necessario para a propositura da acdo penal. Todavia, tem valor probatério,
embora relativo, porque os elementos de informacéo para proporcionar a
propositura da demanda foram colhidos sem a presenca do contraditério e
da ampla defesa, Assim, por exemplo, a confissdo extrajudicial, se
confirmada por outros elementos colhidos durante a instrucdo processual,
tem validade como elementos de conviccdo do juiz. Como instrucédo
proviséria, de carater inquisitivo, o inquérito policial tem valor informativo
para a instauracdo da competente acdo penal. Entretanto, nele se realizam
certas provas periciais que, embora praticadas sem a participacdo do
indiciado, conttm em si maior dose de veracidade, visto que nelas
preponderam fatores de ordem técnica que além de mais dificeis de serem
deturpados, oferecem campo para uma apreciagdo objetiva e segura de
suas conclusdes. Nessas circunstancias tém elas valor idéntico ao das
provas colhidas em juizo. O contetddo do inquérito, tendo por finalidade
fornecer ao Ministério Publico os elementos necessarios para a propositura
da acdo penal, ndo podera deixar de influir no espirito do juiz na formagéo
de seu livre convencimento para o julgamento da causa, mesmo porque
integra 0os autos do processo, podendo o0 juiz apoiar-se em elementos
coligidos na fase extrajudicial; (...) Nao se pode, porém, fundamentar uma
decisdo condenatéria apoiada exclusivamente no inquérito policial, o que
contraria o principio constitucional do contraditorio.>

utilizacdo das provas do inquérito na fase judicial afirma Rangel

a resposta, para nos, a esta indagagdo, encontra-se na prépria natureza
juridica acima mencionada, bem como na esséncia do principio da verdade
processual, sem olvidar o sistema de provas adotado pelo Cadigo: livre
convicgdo. (...) & cedico que o Juiz formard sua convic¢do pela livre
apreciagdo das provas (art.155 do CPPP, com redagdo da Lei 11.690/08),
ndo podendo ser criada nenhuma regra de imposi¢cdo sobre a apuragéo e
descoberta da verdade, sendo a prevista dentro dos limites da prova
(cf.arts.5, LVI, da CF c/c art.155 do CPP). Porém, a valoracdo dos
elementos colhidos na fase do inquérito somente podera ser feita se em
conjunto com as provas colhidas no curso do processo judicial, pois, sendo
0 inquérito meramente, um procedimento administrativo, de caracteristicas
inquisitorial, tudo o que nele for apurado deve ser corroborado em juizo. O
inquérito, assim, é um suporte probatério sobre o qual repousa a imputacéo
penal feita pelo Ministério Publico, mas que deve ser comprovada em juizo,
sob pena de se incidir em uma das hipoteses do art.286 do CPP. (...) A lei
veda, expressamente, que 0 juiz condene o réu com base apenas nas
provas colhidas durante a fase do inquérito policial, sem que elas sejam
corroboradas no curso do processo judicial, sob o crivo do contraditério pois

%9 JOHANN, op. cit., 2016.
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a “instrugao” policial ocorreu sem a cooperagao do indiciado e, portanto,
inquisitorialmente.60

Contrariamente a este entendimento, entende Muccio que as provas podem

ser utilizadas pelo Juiz. Desta forma leciona:

€ comum, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, sustentar ge o juiz ndo
pode condenar s6 com a prova do inquérito, porque nele ndo se observa o
contraditorio, pois é sigiloso e inquisitivo, postergando-se a ampla defesa,
uma vez que as provas também séo colhidas pela autoridade policial e ndo
por um juiz de direito, sendo apenas de conteldo informativo, cuja
finalidade é fornecer os elementos necessarios ao titular da acdo penal
(Ministério Publico ou ofendido), para que ele possa exerce-la. (...) Adotado
o principio do livre convencimento, é evidente que o juiz pode, para firma-lo
valer-se da prova colhida no inquérito, ainda que na fase judicial ndo seja
reproduzida.®

E continua, afirmando que as provas irrepetiveis e antecipadas poderiam ser
livremente utilizadas pelo Juiz durante a acdo penal, ja que teria validade probante.

De todo o exposto, pode-se verificar que ha ainda divergéncia quanto a
efetiva utilizacédo probatéria do inquérito policial para a sentenca a ser proferida pelo
juiz durante a fase judicial. Certa parte da doutrina, sua maioria, entende que as
provas ndo poderiam de forma alguma ser utilizadas pelo juiz, visto que ndo séo
produzidas diante do contraditorio e da ampla defesa. Mas a doutrina
contemporanea afirma que poderiam sim ser utilizadas, desde que em conformidade
com as demais fontes probatérias do processo. E por fim, existe o posicionamento
dos que afirmam que as provas poderiam ser utilizadas desde que reproduzidas em
juizo ou se foram as chamadas cautelares, antecipadas e irrepetiveis.

Contudo, inovacdes legislativas recentes trouxeram o tema novamente a

baila. E 0 que veremos em seguida.

0 RANGEL, op. cit., p.75-76.

®. MUCCIO, 2009 apud JOHANN, Marcos Roberto. O valor probatério do Inquérito Policial.
Disponivel em:
http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1091/(MONOGRAFIA%200%
20VALOR%20D0%20INQU%C3%89RITO%20POLICIAL).pdf?sequence=1. Acesso em: 02 de junho
de 2016.


http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1091/(MONOGRAFIA%20O%20VALOR%20DO%20INQU%C3%89RITO%20POLICIAL).pdf?sequence=1
http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1091/(MONOGRAFIA%20O%20VALOR%20DO%20INQU%C3%89RITO%20POLICIAL).pdf?sequence=1
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5. DAS INOVACAO LEGISLATIVA QUANTO A VALORACAO PROBATORIA DO
IP E SUA UTILIZACAO NA FASE JUDICIAL DO PROCESSO PENAL

5.1 LEIN. 13.245/16

A Lei n.13.245 de 2016° que entrou em vigor na data de 12 de janeiro de
2016, sem vacatio legis, dando nova redacédo ao Estatuto da advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), trouxe uma importante questdo envolvendo as
prerrogativas dos advogados, acabando por influenciar diretamente a fase de
investigacao policial da acéo penal. &

A primeira alteracédo trazida foi quanto a prerrogativa do advogado de agir em
prol de seu cliente. Antes da alteracdo o estatuto da OAB previa em seu art.7°, XIV,

que é direito do advogado “examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem

%2 A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

Art. 1° O art. 7° da Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil),
passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

“Art. 7° ...

XIV_-examinar, em qualguer instituicdo responsavel por conduzir investigagdo, mesmo sem
procuracdo, autos de flagrante e de investiga¢cbes de qualquer natureza, findos ou em andamento,
ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital;

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracédo de infracdes, sob pena de nulidade
absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos
investigatorios e probatorios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo,
inclusive, no curso da respectiva apuracao:

a) apresentar razdes e quesitos;

b) (VETADO).

§ 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuragdo para o exercicio dos
direitos de que trata o inciso XIV.

§ 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente podera delimitar o acesso do
advogado aos elementos de prova relacionados a diligéncias em andamento e ainda néo
documentados nos autos, quando houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da
finalidade das diligéncias.

§ 12. A inobservéancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o fornecimento incompleto de autos
ou o fornecimento de autos em que houve a retirada de pecas ja incluidas no caderno investigativo
implicara responsabilizacao criminal e funcional por abuso de autoridade do responsavel que impedir
0 acesso do advogado com o intuito de prejudicar o exercicio da defesa, sem prejuizo do direito
subjetivo do advogado de requerer acesso aos autos ao juiz competente.” (NR).

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

% CABBET, Eduardo Luiz Santos. Primeiros comentario & Lei 13.245/16 que altera o Estatuto da
OAB e regras da investigagao criminal. Disponivel em:
http://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/297111092/primeiros-comentarios-a-lei-13245-16-que-
altera-o-estatuto-da-oab-e-regras-da-investigacao-criminal. Acesso em: 02 de agosto de 2016.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm#art7xiv.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm#art7xxi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm#art7§10
http://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/297111092/primeiros-comentarios-a-lei-13245-16-que-altera-o-estatuto-da-oab-e-regras-da-investigacao-criminal
http://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/297111092/primeiros-comentarios-a-lei-13245-16-que-altera-o-estatuto-da-oab-e-regras-da-investigacao-criminal
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procuracdo, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos”

A redagao anterior, portanto, falava em “reparticdo policial” e a “autos de
flagrante” e de “inquérito” o que direcionava a interpretagcdo de que o direito do
advogado era restringido ao Inquérito Policial e os Termos Circunstanciados.

ApOs a alteracdo, passou a prever que é direito do advogado “examinar, em
qualquer instituicdo responsavel por conduzir a investigacdo, mesmo sem
procuracédo, autos de flagrante e de investigacdes de qualquer natureza, findos ou
em andamento, anda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar
apontamentos, em meio fisico ou digital.”

Quando editado, o estatuto da OAB, de 1994, as investigacGes criminais no
Brasil eram realizadas praticamente exclusivamente pelas Policias. Porém, com o
passar dos anos essa realidade foi se alterando e outros 6rgdos passaram a
também realizar a investigagdo criminal, tais como o Ministério Publico, as
Comissbes Parlamentares de Inquérito, o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras, a Comissdo de valores Mobiliarios, entre outros. **

A primeira alteracdo, portanto, ampliou as reparticbes em que o advogado
poderé ter acesso as investigacdes.®®> Na sequéncia, outra alteracdo foi a ampliacéo
da natureza da investigagcédo, que anteriormente previa para os autos de flagrante e
de inquérito. Portanto, diante desta alteracdo passa a ter o advogado acesso a
investigagdo de “qualquer natureza”.®®

No mesmo sentido da legislacdo anteriormente vigente versa a Sumula
Vinculante 14 do STF, sem contribuir para a solugcdo desta regra que tanto

desagrada os advogados. Assim dispde a sumula:

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

® CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Comentarios a Lei 13.245/2016, que assegura a
participacdo do advogado no interrogatério e nos depoimentos realizados na investigagao
criminal. Disponivel em: http://www.dizerodireito.com.br/2016/01/comentarios-lei-132452016-que-
assegura.html Acesso em: 10 de agosto de 2016.

® FOUREAUX, Rodrigo. A Lei 13.245/16 e suas repercussdes juridicas e praticas nas
investigacdes. Disponivel em: http://foureaux.jusbrasil.com.br/artigos/297102495/a-lei-13245-16-e-
6sﬁuas-repercussoes-juridicas-e-praticas-nas-investigacoes Acesso em 16 de agosto de 2016.

Idem.


http://www.dizerodireito.com.br/2016/01/comentarios-lei-132452016-que-assegura.html
http://www.dizerodireito.com.br/2016/01/comentarios-lei-132452016-que-assegura.html
http://foureaux.jusbrasil.com.br/artigos/297102495/a-lei-13245-16-e-suas-repercussoes-juridicas-e-praticas-nas-investigacoes
http://foureaux.jusbrasil.com.br/artigos/297102495/a-lei-13245-16-e-suas-repercussoes-juridicas-e-praticas-nas-investigacoes

38

E de se perceber que a simula ndo trouxe esclarecimento algum sobre o
tema, tendo em vista que se refere somente a Policia Judiciaria. Ora, sabemos que
o0 procedimento investigatorio ndo € realizado somente pelos 6rgaos policiais,
fazendo-se necesséria a interpretacdo extensiva do referido texto, que nunca foi
realizada. Ademais, ja decidiu o STF que € assegurado o acesso a procedimentos
investigatérios de natureza criminal, em razdo do termo “policia judiciaria”, que é a
responsavel por conduzir os inquéritos policiais. °’

Outro problema que pode ser apontado pela Sumula Vinculante 14 do STF é
o fato de usar a expressao “competéncia” junto a “policia judiciaria”. Ocorre que, a
juncdo destas expressoes esta errada, tendo em vista que a policia judiciaria tem
apenas atribuicdes e ndo competéncia de fato. Sobre o tema ensina Mirabette e
Fabbrini: “Ressalve-se que a palavra ‘competéncia’ € empregada, na hipotese, em
sentido amplo, como ‘atribuicdo’ a um funcionario publico para suas funcdes”

Importante salientar que a criagdo da sumula veio para dirimir a controvérsia
a respeito de poder ou ndo o advogado acompanhar o que acontece durante a
investigacado policial, mas que acabou por ndo esclarecer quaisquer duvidas a esse
respeito.

Como bem aponta XXX: “o ideal € que a Sumula seja revista, observado o
art.103-A da CRFB/88, e passe a ter a seguinte redacao: “é direito do defensor, no
interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por qualquer instituicdo,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”®

Ja a nova legislacao deixa de restringir o acesso do advogado aos autos
somente nas reparticbes policiais, jA que ha em sua redacdo as palavras
“‘investigacao de qualquer natureza” e “qualquer instituicdo responsavel”.

O termo “investigacdo de qualquer natureza” abrange o Inquérito Policial
Civil, Federal, Militar, os PICs do MP, Termos Circunstanciados e qualquer espécie
de investigacdo, como um Processo Administrativo, uma Sindicancia, uma
Apuracédo Preliminar, ou qualquer outra. Ou seja, esta prerrogativa ndo se restringe

as investigacdes criminais apenas.

" FOUREAUX, op.cit. 2016.
% |dem.
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Nota-se que a previsdao legal “em qualquer instituicdo responsavel por
conduzir a investigagao” néo diferenciou a natureza juridica da “instituicdo”, o que,
segundo XXXX deve abranger as instituicbes privadas, como as Universidades,
quando, por exemplo, um aluno sofrer processo administrativo.®®

Outra mudanca importante € a em que se estabelece a tomada de
apontamentos e consulta que pode ser realizada por meio fisico ou digital,
podendo, por exemplo, fotografar os autos através de um celular. Este foi um
importante avanco, tendo em vista a evolucdo muito rapida da tecnologia,
inserindo-a também no mundo juridico.

Sempre houve muita divergéncia entre os advogados e delegados de policia
a respeito da participacdo dos advogados durante o interrogatério ou o depoimento
de testemunhas. Por muito tempo foi negado aos advogados participar de tais atos,
sob a justificativa de que n&o existia previsdo legislativa. Ou ainda, se era
permitido o acompanhamento era negada a efetiva participacdo, sem que
pudessem formular perguntas e requerimentos. Foi diante destes fatos que se
concretizou a alteracdo seguinte.’

O inciso XXI do art.7 agora estabelece a possibilidade de assisténcia por
advogado dos investigados durante a apuracdo das infracbes. A auséncia da
assisténcia conduzird a nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou
depoimento e dos atos subsequentes, decorrentes ou derivados direta ou
indiretamente. Contudo, se o investigado nao indicar um advogado isto ndo sera
um Obice ao seu depoimento ou interrogatorio, assim como afirma Eduardo
Cabbett™:

Muitas vezes o0 preso, investigado ou interrogado se apresenta sem
advogado e ndo indica nenhum. Sua oitiva ou interrogatério podera ser
feita sem maiores 6bices. Trata-se de um direito que pode ou ndo ser
exercido nessa fase. O préprio advogado, comunicado da prisdo, por
exemplo, pode optar por ndo fazer o acompanhamento nesse primeiro
momento, seguindo os trabalhos. O dispositivo ndo imp6e em momento
algum a “obrigatoriedade” da presenca do advogado, mas confere ao
profissional uma prerrogativa direta e ao cliente um direito de assisténcia,
0 que, alias, ja estava inscrito em forma de clausula pétrea na Constituicdo
Federal ha tempos, conforme ja demonstrado. A presenga do advogado

® FOUREAUX, op.cit. 2016.
" CAVALCANTE, op. cit., 2016.
""CABBET, op. cit., 2016.
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somente se torna obrigatéria, sob pena de nulidade absoluta e eventual
Abuso de Autoridade, quando o profissional se apresenta e pretende
exercer essa prerrogativa, bem como o preso exige o cumprimento desse
direito (ainda disponivel nessa fase).

Portanto, a auséncia do advogado so ira conduzir a nulidade do atos e de
seus atos decorrentes ou consequentes quando requisitado pelo investigado a
presenca de um defensor e esta lhe for negada ou n&o concedida.

Outra inovacgéo trazida foi a possibilidade de formulacéo de razdes e quesitos
no curso da investigacdo. Temos que lembrar que essa redacao da nova lei ndo fez
o inquérito policial deixar de ser inquisitivo, pois ndo estabeleceu uma obrigacao,
mas sim uma prerrogativa do advogado, que pode ou ndo apresentar razdes ou
guesitos se assim achar conveniente para a defesa de seu cliente. Nesse sentido
dispde Eduardo Cabbet:

Na verdade, novamente, a lei ndo impds uma obrigacéo e sim estabeleceu
uma prerrogativa do defensor que podera, acompanhando o Inquérito, por
exemplo, ofertar razes em seu bojo ou quesitar em pericias. Isso
praticamente ja estava disposto no artigo 14, CPP, quando estabelece que
o defensor ou o imputado pode requerer diligéncias. Apenas agora, nao
sera dado a Autoridade Policial indeferir a juntada de razbes elaboradas
pelo causidico ou seus quesitos na pericia, porque sao prerrogativa sua,
legalmente determinada. Inclusive, em havendo requerimento prévio do
defensor para esse fim, entdo devera obrigatoriamente a Autoridade
responsavel pela investigacao notifica-lo para apresentacdo de razdes ou
guesitos quando de pericia.

Quanto ao prazo para apresentacao das razfes e quesitos temos que a lei
ndo trouxe nada determinado, mas isso se torna relevante quando ha a solicitacao
do defensor para exercer essa prerrogativa agora devidamente normatizada. Sabe-
se que quando uma legislacdo especifica deixa lacuna ela devera ser preenchida
pela lei geral, no caso o Cddigo de Processo Penal. Portanto, analogicamente
aplica-se o prazo de 10 dias, conforme dispde o art. 159, 85°, in |, do CPP.

No projeto de lei 78/15 (nova Lei n. 13.245/16) original também havia sido
incluida a alinea “b”, inciso XXI do art.7° onde estava estabelecido que o defensor
poderia “requisitar” diligencias a Autoridade Policial ou qualquer outra incumbida da
investigacao preliminar. Esta alinea foi vetada devido ao principio da “paridade de
armas”, visto que o Ministério Publico, parte acusatéria da Ag¢ao Penal, ndo tem a

prerrogativa de requisitar diligéncias diretamente a autoridade policial. O que o
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Ministério Publico estd apto a realizar é o requerimento ao Juiz e este sim
requisitar a diligencia a autoridade investigatoria.

Conforme dispbe o art.7, in XIV, do Estatuto da OAB 0 acesso aos autos de
investigacdo € garantido ao advogado independentemente de procuracgao.
Entretanto a excecdo € feita quando aos autos sujeitos a sigilo, nos quais sera
necessario procuragao para acesso.

Convém salientar que o sigilo ndo pode ser decretado por qualquer
autoridade, apenas por determinacao judicial. O que é dado a autoridade policial,
administrativa, ministerial ou judicial é fazer a requisi¢cdo para decretacdo de sigilo
ao juiz e este, por conseguinte, analisar4 se € necesséario ou ndo. O sigilo tem
natureza excepcional e esta legalmente normatizado nos arts.5°, LX e 93, 1X, da
CF e art.792, 81° do CPP. Portanto, o sigilo & sempre externo, ou seja, para as
partes ndo ha mais sigilo, jA que os advogados podem ter acesso aos autos por
procuracao juntada a inquisicao.

A titulo de complementacéo temos que o art.13, in Il da Resolucdo 13/2006
— CNMP fica derrogado com a nova redacéo do inciso XIV. Este dispositivo exige
que o advogado tenha poderes especificos para ter acesso aos autos. Contudo,
como determinado pela nova legislacdo isto ndo se faz mais necessario, salvo nos
casos de sigilo.”

A Lei 13.245/16 ainda, incluiu o 812, no art. 7 da Lei 8.906/94, prevendo
que: “A inobservancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o fornecimento
incompleto de autos ou o fornecimento de autos em que houve a retirada de pecas
ja incluidas no caderno investigativo implicara responsabilizacdo criminal e
funcional por aviso de autoridade do responsavel que impedir o acesso do
advogado com o intuito de prejudicar o exercicio da defesa, sem prejuizo do direito
subjetivo do advogado de requerer acesso aos autos ao juiz competente.

Portanto, caso haja a negativa do acesso aos autos, o fornecimento
incompleto ou a retirada de pecas, com intuito de prejudicar a defesa sera
configurado o crime de abuso de autoridade, podendo a autoridade ser

responsabilizada disciplinarmente por improbidade administrativa.

2 CAVALCANTE, op. cit., 2016.
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Quanto a caracteristica da inquisitoriedade do inquérito, para alguns juristas
ela deixa de existir, porém, em outra visdo ele continuaréa inquisitivo.

Aury Lopes Jr. afirma:

E o inquérito? Como so6i ocorrer na maior parte dos sistemas de
investigacao preliminar, continua sendo inquisitério, pois incumbe ao
delegado (ou MP para os que assim pensam) presidir o procedimento,
praticar atos de investigacdo e também decidir nos limites legais,
respeitando a reserva de jurisdigdo.

Sim, o delegado (ou o MP nos paises que adotam esse modelo) toma
diversas decisdes ao longo da investigacdo e ele mesmo realiza os atos
de investigagdo, acumulando papéis. Nada anormal nisso em se tratando
de investigacao preliminar.

Portanto, o fato de ampliarmos a presenca do advogado, fortalecendo a
defesa e o contraditério(no seu primeiro momento segundo a concepcao
de Fazzalari, que é o da informacéo, esclareco antes de ser criticado) nao
retira o carater inquisitério do inquérito!

Como muito poderiamos falar em mitigagdo (mas ndo me parece
plenamente correto), considerando que publicidade/segredo,
defesa/auséncia, contraditério ou ndo, sdo elementos satelitarios que
orbitam em torno do nucleo fundante (gestéo/iniciativa da prova). Nao séo
eles que fundam o sistema, pois sdo elementos secundéarios que - em tese
- podem se unir a um nucleo ou a outro. (destaquei)

Esta € somente uma opinido acerca do inquérito continuar sendo inquisitivo,
mas € neste sentido que concorda doutrina majoritaria. Isso porque o caréater
inquisitivo, apesar de ter as prerrogativas dos advogados ampliadas, continua
presente, tendo como condutor e executor dos atos do inquérito em uma pessoa
s6, a autoridade que preside o procedimento investigativo.

J& quanto a possibilidade de condenacado do juiz com base nos elementos
probatorios produzidos durante o inquérito temos que s6 pode ser dirimida esta
controvérsia quando observados o contraditério e a ampla defesa.

Com base na previsao legal do art.155 do CP, que diz que o juiz devera
formar sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério
judicial, temos que as provas produzidas durante o inquérito, excepcionando as
cautelares e irrepetiveis, ndo poderdo servir para uma eventual condenacao
criminal, visto que ndo analisadas pelo crivo do contraditorio e da ampla defesa.

Leciona Afanio Silva Jardim:"®

® JARDIM, Afranio Silva apud FOUREAUX, Rodrigo. A Lei 13.245/16 e suas repercussdes juridicas
e praticas nas investigagdes. Disponivel em: http://foureaux.jusbrasil.com.br/artigos/297102495/a-lei-
13245-16-e-suas-repercussoes-juridicas-e-praticas-nas-investigacoes Acesso em 16 de agosto de
2016.
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(...) se o inquérito vier a ser contraditorio, passa a ser uma primeira fase
do processo penal (processo € todo procedimento desenvolvido em
contraditorio - Fazallari). Assim, a prova ali produzida poderia lastrear um
juizo condenatdrio. O que pode parecer liberal, na verdade, de liberal ndo
tem nada. O nosso sistema processual penal restaria totalmente
descaracterizado e esta primeira fase do processo seria instaurada sem
qualquer lastro probatério minimo. O delegado de policia iria desempenhar
a dupla funcédo, substituindo o Ministério Publico e o juiz, ao presidir
verdadeiras audiéncias instrutdrias. Patente inconstitucionalidade. O
sistema acusatério exige que o processo seja instaurado por acdo da
parte e esta acusacdo tem de encontrar arrimo em prova minima colhida
unilateralmente pelo Estado.

Portando, apesar de inegavel avanco legislativo no sentido de dar ao
inquérito mais contraditério e mais ampla defesa, ndo se pode dizer que sé pela
participacdo maior do advogado teria se tornado uma fonte de provas seguras para
embasar uma sentencga criminal.

O que ocorre com esta nova mudanca legislativa é a ampliagcdo e
explicitacdo das prerrogativas do defensor na fase inquisitiva. O exercicio de
defesa na fase de persecucdo criminal que antes era parcial, agora estd mais
abrangente. Contudo, desta expansdo do direito de defesa a tornar-se a
investigacdo um procedimento com contraditorio e ampla defesa vai um longo

caminho a percorrer.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Ha muito tem sido alvo de discussao doutrinéria e jurisprudencial acerca da
possibilidade de utilizacdo das provas produzidas durante o inquérito policial na fase
judicial do processo penal para prolacdo de uma sentenca criminal. Percebe-se,
portanto, que tal discussdo tem enorme relevancia, ja que uma sentenca criminal
para que seja proferida com justica devera se basear nas provas carreadas nos
autos.

Tal discussdo remonta a analise dos sistemas processuais penais existentes
no mundo juridico. Se o sistema é inquisitorio se fazem ausentes o contraditério e a
ampla defesa, tornado as provas produzidas sobre este sistema fracas acerca da
verdade. Por outro lado, quando o sistema é acusatorio ha a aplicabilidade dos
principios do contraditério e ampla defesa, ensejando maior veracidade as provas
obtidas por este meio. A melhor doutrina explica que o sistema brasileiro € parte
inquisitorio, durante a fase do inquérito policial, e parte acusatério, que se aplica a
fase judicial do processo penal.

A implicac@o pratica do sistema brasileiro € a auséncia do contraditorio e
ampla defesa durante o Inquérito Policial, mas sua presenca na fase judicial,
proporcionando maior veracidade as provas produzidas durante a segunda fase. O
entendimento majoritario sempre foi o de que, de modo isolado, elementos
produzidos na fase investigaria ndo podem servir de fundamento para um decreto
condenatdrio sob pena de violacdo do art.5, in LV, da CF. Contudo, tais elementos
poderiam ser utilizados de forma subsidiaria, completando a prova produzida em
juizo sob o crivo do contraditério e ampla defesa.

Com o surgimento da Lei 13.245/2016 passou-se a questionar se as
prerrogativas fornecidas aos advogados para atuacédo durante o inquérito fariam com
este se revestisse de contraditério e ampla defesa, aumentando, consequentemente,
a veracidade e confianca nas provas produzidas durante esta fase processual.

Contudo, néo se pode revestir o inquérito policial de contraditério e ampla
defesa apenas pelo fato dos advogados terem maiores prerrogativas. Isto porque o
gue esta nova Lei fez foi apenas ampliar e explicitar as prerrogativas dos

advogados, sem gue a fase policial deixe de ser inquisitiva.
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