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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar o inquérito policial no direito brasileiro
aferindo suas caracteristicas, especialmente na verificacdo da validade das provas
produzidas na fase inquisitorial, particularmente nas hipéteses em que o acusado ja
tem defensor constituido. Assim, busca-se avaliar se este advogado deve ser
intimado de todos os atos investigatorios, sob pena de nulidade, com base na
alteracao da lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB), no artigo 7°, incisos XIV
e XXI, e paragrafos 10°, 11° e 12°, e na Sumula Vinculante n°® 14. Para tanto seréao
analisados os principios processuais penais dispostos na Constituicao Federal de
1988 e no Codigo de Processo Penal. Serao também estudadas as caracteristicas
do Inquérito Policial, formas de instauracdo e, separadamente, aos demais, os
principios do Contraditério e Ampla Defesa, especialmente relevantes para o
presente tema. Consequentemente, passaremos a examinar as provas no Processo
Penal, além das hipoteses de nulidade previstas ao sistema processual penal.
Finalmente, examina-se o papel do defensor constituido na fase inquisitorial, e quais
as hipoteses de invalidade no Inquérito Policial ante a ndo intimagdo do defensor
constituido ja durante esta etapa.

Palavras-chave: Direito Penal. Direito Processual Penal. Inquérito Policial.
Advogado. Nulidades no Inquérito.
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01.INTRODUGCAO

O direito processual penal brasileiro € regido pelo Cédigo Processual Penal
Brasileiro (Decreto Lei n® 3.689 de 1.941), bem como pelos principios dispostos na
Constituicao Federal de 1988. Estas normas sao responsaveis por regulamentar as
fases fundamentais da persecugao penal, quais sejam: a investigagao preliminar, ou
seja, a fase de inquérito policial; a etapa intermediaria; o juizo oral e o juizo recursal.

Diante disto, temos como objeto de estudo o inquérito policial,
especificamente no que concerne a intimacdo da defesa quando esta é constituida
ainda durante esta fase, a fim de determinar a possivel (in)validade dos atos
praticados ante a inobservancia da intimagao do advogado para tomar ciéncia das
provas a serem produzidas.

O inquérito policial trata-se da etapa investigativa presidida pelo Delegado
de Policia e sera instrumento de producdo das provas necessarias a fim de
demonstrar a materialidade do crime, ou seja, a existéncia de fato tipico criminal,
bem como trazer evidéncias da autoria, que sao os dois elementos necessarios para
que seja oferecida a denuncia.

O subsidio probatério do inquérito, que podera conter a oitiva do réu, a oitiva
de testemunhas ou qualquer outro tipo de prova licita, tera por objetivo auxiliar a
vitima ou até mesmo o Ministério Publico para o oferecimento da queixa-crime ou
denuncia, respectivamente. Porém, tanto o ofendido quanto o Ministério Publico ndo
estao vinculados as conclusdes do inquérito policial, e, dessa forma, ndo se impde a
estes que oferecam a peca acusatdria nos mesmos termos daquilo que foi referido
pela Autoridade Policial.

Embora seja uma etapa investigativa com o intuito de obter e levantar
provas, nao podera o juiz condenar o acusado, ja em fase processual, somente com
as provas produzidas em inquérito policial, devendo, deste modo, reproduzi-las em
juizo, de acordo com o que dispbe o artigo 155 do Codigo Processual Penal
Brasileiro, regra esta excepcionada apenas por aquelas provas de natureza cautelar,
antecipada ou irrepetivel.

O inquérito policial, em regra, ndo esta sujeito a nulidades e nem ao rito
processual, entretanto, as provas produzidas podem ser nulas se produzidas em
desrespeito aos preceitos constitucionais.

Vale destacar, ainda, que o inquérito se trata de peca prescindivel e, por
conseguinte, a vitima ou o Ministério Publico podem realizar queixa-crime ou
oferecer denuncia mesmo sem sua realizagéo.

Apesar de ter carater inquisitorial, ha a possibilidade de o acusado, ao
tornar-se ciente de que esta sob investigacao, constituir defesa ainda durante a fase
de inquérito policial. Esta hipdtese é objeto de grande controvérsia, visto que foi
trazida pela Lei 13.245, publicada na data de 12 de janeiro de 2016, ao incluir ao
Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados Brasileiros, o disposto do artigo
7°, inciso XXI.

A regra em questdo ja era valida para as repartigdes policiais, contudo a
expressao foi substituida pelo termo “qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigagéo”
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Entretanto, existem decisdes jurisprudenciais que vao contra o disposto do
artigo supracitado, uma vez que algumas delas dizem ser prescindivel a intimagao
do referido advogado, exceto para o interrogatério, sendo essa a unica hipdtese de
nulidade dos atos praticados por conta da falta da devida intimacédo do defensor. O
que nao exclui o acesso do defensor a estas provas em momento posterior a sua
producéo.

A vista disso, esta pesquisadora busca apurar quanto as possibilidades de
(in)validade dos atos processuais executados no decorrer do inquérito policial na
hipétese de inobservancia da intimagado da defesa previamente constituida pelo
acusado.
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02.DO INQUERITO POLICIAL

O Inquérito Policial trata-se da fase pré processual investigatéria e objetiva
auferir e obter as prova da materialidade e da autoria (neste caso bastam indicios)
de eventual infracdo penal, a fim de que possa subsidiar o oferecimento de denuncia
relativa ao fato criminoso sob investigagdo. Esta etapa é presidida pela figura do
delegado de policia e, diferentemente do curso da ac&o penal que € regido pelo
sistema acusatorio, o inquérito segue o regime inquisitorial.

Para Pedro Lenza e outros (2018, p. 51), o inquérito policial conceitua-se por
ser:

Um procedimento investigatério instaurado em razao da pratica
de uma infragdo penal, composto por uma série de diligéncias,
que tem como objetivo obter elementos de prova para que o
titular da agédo possa prop6-la contra o criminoso.

A etapa inquisitiva ndo tem, portanto, somente a finalidade de apurar indicios
de autoria de um crime e nem mesmo sera somente uma forma de produzir provas
que atestem a suposta autoria, mas €, principalmente, um instrumento que obijetiva
certificar a existéncia de um fato criminoso, ou seja, obter elementos que confirmem
a materialidade do delito. Quanto a isso, Marcio Alberto Gomes Silva (2020, p. 35)
demonstra:

Em linhas rapidas, inquérito policial pode ser conceituado como
procedimento administrativo, sigiloso, escrito, inquisitivo
(investigativo), dispensavel (mas obrigatério e indisponivel),
elaborado pela policia judiciaria (presidido pelo delegado de
policia de carreira), que tem por objetivo elucidar o fato
supostamente criminoso. Passo a adotar esse novo conceito
porque ao final do apuratoério pode se chegar a conclusédo de
que crime ndo houve (quando se conclui, por exemplo, que a
morte suspeita foi um suicidio). Caso se verifique que o fato
investigado é efetivamente criminoso, o inquérito deve ter em
mira coligir indicios de autoria e prova da materialidade do
delito, de forma a oportunizar o0 manejo de ag¢éo penal em face
daqueles que cometeram a infragao.

Ainda sobre a finalidade do inquérito, este servira como forma de evitar que
inocentes sejam acusados de delitos que n&do cometeram, procurando indicios que
submetam ao curso de uma ag¢do penal somente aqueles que sao apontados e que
efetivamente cometeram um suposto delito, sendo que tal sera obtido em face das
investigacdes preliminares ao processo em si.

Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 176) delineia:

Dai a importancia do inquérito policial, instrumento geralmente
usado pelo Estado para a colheita desses elementos de
informacéao, viabilizando o oferecimento da pega acusatodria
quando houver justa causa para o processo (fumus commissi
delicti), mas também contribuindo para que pessoas inocentes
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nao sejam injustamente submetidas as ceriménias degradantes
do processo criminal.

Esses elementos de informagéo colhidos no inquérito policial
sdo decisivos para a formagao da convicgao do titular da agao
penal sobre a viabilidade da acusagado, mas também exercem
papel fundamental em relagdo a decretacdo de medidas
cautelares pessoais, patrimoniais ou probatérias no curso da
investigacao policial. De fato, para medidas cautelares como a
prisdo preventiva ou uma interceptacdo telefénica sejam
determinadas, é necessario um minimo de elementos quanto a
materialidade e autoria do delito. Além disso, também sao uteis
para fundamentar eventual absolvicao sumaria (CPP, art. 397).

Ha, também, que ressaltar que o inquérito policial s6 devera ser instaurado
em casos de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 2 (dois) anos, tendo
em vista que crimes de menor potencial ofensivo, ou seja, crimes de penas inferiores
ao periodo de 2 (dois) anos, sao passiveis somente de realizacdo de termo
circunstanciado, nos termos do artigo art. 69 da Lei 9.099/95, o mesmo se aplicando
as contravencodes penais.

Excepcionalmente, podera ser instaurado inquérito policial nos casos de
menor potencial ofensivo nas hipoteses em que haja uma maior dificuldade de
averiguar os fatos somente por intermédio de termo circunstanciado. Desta forma,
restando demonstrada a necessidade de investigagdo dos fatos, o inquérito sera
instaurado e quando de seu encerramento, sera encaminhado para o Juizado
Especial Criminal.

O inquérito policial ndo é peca imprescindivel, portanto pode ser dispensado
em alguns casos. Quanto a dispensabilidade do inquérito, Fernando Capez (2016, p.
161) refere:

O inquérito policial ndo é fase obrigatéria da persecucéo penal,
podendo ser dispensado caso o Ministério Publico ou o
ofendido ja disponha de suficientes elementos para a
propositura da agéo penal (CPP, arts. 12, 27, 39, § 5°, e 46, §
1°).

O inicio da fase administrativa investigatoria se dara a partir de diversas
situagdes. Nos crimes de agédo penal publica incondicionada, o delegado de policia
podera, de oficio, instaurar o inquérito policial ao tomar conhecimento do fato delitivo
ocorrido. Quanto a essa hipotese, Aury Lopes Jr. (2016, p. 72) descreve:

A propria autoridade policial, em cuja jurisdicado territorial
ocorreu o delito que lhe compete averiguar em razdo da
matéria, tem o dever de agir de oficio, instaurando o inquérito
policial. E uma verdadeira inquisiti ex officio.

Podera também ter inicio a partir da requisi¢do da autoridade judiciaria ou do
Ministério Publico. Isso ocorrera em casos em que o 6rgéo judiciario ou o proprio
Ministério Publico tomam conhecimento de determinado fato delitivo e, pela
auséncia de elementos essenciais para o oferecimento da denuncia, requisitam
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inquérito para obtencdo dos elementos faltantes. No que concerne a referida
requisicao, Pedro Lenza e outros (2018, p. 58) clarificam:

Requisi¢do & sinénimo de ordem. Assim, quando o juiz ou o
promotor de justica requisitam a instauragdo do inquérito, o
delegado estd obrigado a dar inicio as investigacdes. E
necessario que as autoridades requisitantes especifiquem, no
oficio requisitério, o fato criminoso, que deve merecer
apuracgao.

Em contraponto, nos crimes de agao penal publica condicionada é
imprescindivel que haja a representagado do ofendido ou de seu representante legal
para que o inquérito seja instituido. Para tanto, basta a simples manifestagdo de
vontade da vitima ou de seu representante.

Ainda quanto aos crimes de agado penal publica condicionada, existem
situacdes em que o Ministro da Justica requerera o inquérito policial, € o que elenca
Capez (2016, p. 166):

No caso de crime cometido por estrangeiro contra brasileiro,
fora do Brasil; no caso de crimes contra a honra, pouco
importando se cometidos publicamente ou ndo, contra chefe de
governo estrangeiro; no caso de crime contra a honra em que o
ofendido for o presidente da Republica 6. ; em algumas
hipoteses previstas no Cédigo Penal Militar etc. A requisicao
deve ser encaminhada ao chefe do Ministério Publico, o qual
podera, desde logo, oferecer a denuncia ou requisitar
diligéncias a policia.

Finalmente, quando dos crimes de agao penal privada a instauracdo de
inquérito policial dependera impreterivelmente do requerimento do ofendido ou seu
representante legal. Este requerimento podera se dar verbalmente ou de forma
escrita, caso em que devera ser reduzido a termo posteriormente. E necessario
ressaltar que ninguém, além do ofendido e seu representante, tem legitimidade para
fazer tal requerimento, nem mesmo a autoridade judiciaria e o Ministério Publico
poderao fazé-lo.

02.1. DAS CARACTERISTICAS DO INQUERITO

02.1.1. Procedimento escrito

O inquérito policial caracteriza-se por ser, sempre, um procedimento escrito
e compilado em um s6 expediente. Todas as pecas do inquérito deverdao ser
rubricadas pela autoridade policial responsavel.

Entretanto, a doutrina discute quanto a possibilidade de fazer uso de
recursos de gravacgao audiovisual no curso do inquérito. Ja € admitido, atualmente,
quando possivel, o uso de tais recursos para o registro dos depoimentos do
investigado, ofendido, indiciado e testemunhas.
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Acerca dessa caracteristica do inquérito, afirma Marcio Alberto Gomes Silva
(2020, p. 43):

E ndo poderia ser diferente ja que adotado sistema processual
assegura ao investigado/indiciado (e, posteriormente, com o
inicio do processo, ao acusado) uma série de direitos e
garantias.

Documentar o ato praticado € importante meio de comprovar
que ele foi levado a efeito observando as regras legais que
regem sua pratica (e caso se perceba que a pratica
desobedeceu a normas materiais ou processuais, mais facil
sera reconhecer a prova dele resultante como ilicita ou
ilegitima, conforme o caso).

Assim, deve-se entender que € possivel a juntada de provas por meios
audiovisuais no Inquérito Policial, sendo recomendado, porém, que o teor destas
provas sejam relatados/degravados em relatérios e/ou certiddes pela Autoridade
Policial ou pelos agentes de policia (investigadores, escrivdes e comissarios), tudo
como forma de corroborar o fato de tratar-se de um procedimento escrito.

02.1.2. Carater sigiloso

A fase investigativa preliminar ao processo sera, de regra, sigilosa visando
assegurar que néo restem prejudicadas as provas colhidas, bem como aquelas que
a autoridade policial pretende colher a fim de obter uma maior elucidagao sobre o
caso. Este sigilo, porém, ndo se aplica no que concerne o Ministério Publico e a
autoridade judiciaria.

No entanto, o carater sigiloso do inquérito policial sofreu alteragdes advindas
do art. 7°, X1V, da Lei n. 8.906/94 (Estatuto da OAB), além da Sumula Vinculante n°
14 do Supremo Tribunal Federal e, desta forma, tornou-se especialmente relevante
para o tema da presente pesquisa, pois traz a necessidade de atentar quanto ao
acesso do defensor constituido a estas provas que estdo sob sigilo. No tocante as
provas ja produzidas, ainda que sob sigilo, devera o advogado constituido ter acesso
mesmo que sem procuracdo. E o que elucidam Lenza e outros (2018, p. 54).
Vejamos:

Essa norma, entretanto, perdeu parte substancial de sua
utilidade na medida em que o art. 7°, XIV, da Lei n. 8.906/94
(Estatuto da OAB) estabelece o direito de o advogado
‘examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem
procuracdo, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em
andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar
pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital”.
Saliente-se, ademais, que a Sumula Vinculante n. 14 do
Supremo Tribunal Federal estabelece que “é direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja& documentados em procedimento
investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.
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Esta sumula deixa claro que os defensores tém direito de
acesso somente as provas ja documentadas, ou seja, ja
incorporadas aos autos. Essa mesma prerrogativa ndo existe
em relagdo as provas em produgdo, como, por exemplo, a
interceptacdo telefénica, pois isso, evidentemente, tornaria
indcua a diligéncia em andamento.

Por outro lado, no que tange as provas que ainda serdo produzidas ou que
se encontram em analise/produgao, tem-se que pode ser negado acesso dos autos
ao defensor, até mesmo como forma de n&o elidir a correta produgcao probatéria,
prejudicando a eventual elucidagéo do crime.

02.1.3. Oficialidade

O inquérito sera exclusivamente de competéncia dos 6érgaos oficiais e, nem
mesmo em casos de agao penal privada, podera se dar por intermédio de érgéos
particulares, ainda que seja esta a preferéncia do ofendido.

Assim, é evidente que os responsaveis pelos atos de investigagdo deverao
ser agentes publicos, ligados ao Estado, até mesmo como forma de se elidir a
vinganga privada. Por conseguinte, no Inquérito Policial somente poderdo atuar
pessoas devidamente habilitadas para tal fim, tais como a Autoridade Policial,
Inspetores de Policia, Escrivdes de Policia e Comissarios de Policia, pelo que,
embora estes possam até receber ajuda/informagdes de particulares, sao eles os
responsaveis por levar a termo os atos investigatorios.

02.1.4. Oficiosidade

Nos casos de acado penal publica incondicionada, devera a autoridade
policial judiciaria, de oficio, instaurar inquérito policial imediatamente a partir do
momento em que tomar ciéncia de pratica criminosa, independendo de qualquer
forma de provocacgao. Nessa hipétese, conceitua Renato Brasileiro (2020, p. 195):

Ao tomar conhecimento de noticia de crime de agao penal
publica incondicionada, a autoridade policial € obrigada a agir
de oficio, independentemente de provocacdo da vitima e/ou
qualquer outra pessoa. Deve, pois, instaurar o inquérito policial
de oficio, nos exatos termos do art. 5°, |, do CPP, procedendo,
entdo, as diligéncias investigatérias no sentido de obter
elementos de informagao quanto a infragao penal e sua autoria.
Para a instauragcao do inquérito policial, basta a noticia de fato
formalmente tipico, devendo a autoridade policia abster-se de
fazer qualquer analise quanto a presengca de causas
excludentes da ilicitude ou da culpabilidade.

Portanto, com base nesta caracteristica resta evidenciado que a Autoridade
Policial deve agir de oficio (ex officio) para a apuragdo de crimes de acdo penal
publica, ndo precisando aguardar a eventual provocagao dos interessados, ou seja,
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sabendo do crime deve agir, até mesmo sob pena de em nao o fazendo responder
por eventual crime de prevaricagao.

02.1.5. Indisponibilidade

Tendo em vista o que determina o artigo 17 do CPP, tem-se a
indisponibilidade do inquérito policial, na medida em que é vedado a autoridade
policial o arquivamento dos autos da investigacdo. E o que analisa Brasileiro de
Lima (2020, p. 196):

De todo modo, uma vez determinada a instauragao do inquérito
policial, o arquivamento dos autos somente sera possivel a
partir de ordem do Promotor Natural, com ulterior homologacao
pela instancia de revisdo ministerial (CPP, art. 28, caput, com
redagdo determinada pela Lei 13.964/19). Logo, uma vez
instaurado o inquérito policial, mesmo que a autoridade policial
conclua pela atipicidade da conduta investigada, ndo podera
determinar o arquivamento policial.

Cumpre observar, por conseguinte, que muito embora a Autoridade
Policial seja a responsavel por presidir o Inquérito Policial ela ndo detém poderes
absolutos sobre ele, eis que nao podera, por exemplo, determinar o arquivamento da
investigacdo, o que somente pode ser levado a termo pelo Ministério Publico em
parecer devidamente fundamento e que estara sujeito a revisdo do 6rgao superior
caso entre em vigor a nova redagao do artigo 28 do CPP, determinada pela Lei n.°
13.964/19 (atualmente suspensa sine die pela decisdo exarada na ADI n.° 6.299).

02.1.6. Dispensabilidade

Sendo o inquérito policial um procedimento meramente informativo, tem-se,
portanto, que ele é peca prescindivel para o oferecimento de denuncia e queixa-
crime, podendo ser dispensado em alguns casos. Quanto a dispensabilidade do
inquérito, Fernando Capez (2016, p. 161) refere:

O inquérito policial ndo é fase obrigatéria da persecucéo penal,
podendo ser dispensado caso o Ministério Publico ou o
ofendido ja disponha de suficientes elementos para a
propositura da agéo penal (CPP, arts. 12, 27, 39, § 5°, e 46, §
1°).

Em diversos dispositivos do Codigo de Processo Penal estdo elencadas
normas que referem a dispensabilidade do inquérito. Contudo, podera o Ministério
Publico, ao constatar a necessidade de uma maior investigacdo do suposto fato,
requerer & autoridade policial pela instauracéo do inquérito. E o que dispdem Pedro
Lenza e outros (2018, p. 55):
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O art. 28 do Codigo de Processo Penal expressamente
menciona que o Ministério Publico, se entender que n&do ha
elementos para oferecer a denuncia, devera requerer ao juiz o
arquivamento do inquérito policial ou das pecgas de informacgao.
Quanto as ultimas, entretanto, se o Ministério Publico
considerar que as provas contidas nas pegas de informagao
sdo insuficientes, mas que novos elementos de convicgao
podem ser obtidos pela autoridade policial em diligéncias,
podera requisitar a instauracao de inquérito policial, remetendo
a autoridade as pegas que estdo em seu poder.

(...) Por fim, o art. 40 do Cdédigo de Processo prevé que os
juizes e os tribunais encaminhardo copias de documentos ao
Ministério Publico quando, nos autos ou papéis que
conhecerem no desempenho da jurisdigdo, verificarem a
ocorréncia de crime de agdo publica. O Ministério Publico, ao
receber tais pecgas, podera, de imediato, oferecer denuncia, ou,
se entender que sdo necessarias diligéncias complementares,
requisita-las diretamente ou requisitar a instauragdo de
inquérito policial, remetendo a autoridade as pecas que se
encontram em seu poder.

De fato, embora trate-se de pecga dispensavel e que ndo vincula o érgéo
acusador, o fato € que o Inquérito Policial trata-se de importante instrumento de
afericdo e obtencdo de provas da autoria e materialidade de um crime, sendo
importante sua realizagdo até porque levado a termo sempre por agentes com
preparo, capacidade e experiéncia para cumprir com tal desiderato.

02.1.7. Temporariedade

Embora essa caracteristica ndo seja elencada em algumas das principais
doutrinas processuais penais, o0 inquérito policial deve ser, fundamentalmente, um
procedimento temporario. Nessa forma, destaca Renato Brasileiro (2020, p. 196):

A nosso ver, diante da insergado do direito a razoavel duragao
do processo na Constituicdo Federal (art. 5°, LXXVIII), ja ndo
ha mais duvidas de que um inquérito policial ndo pode ter seu
prazo de conclusao prorrogado indefinidamente. As diligéncias
devem ser realizadas pela autoridade policial enquanto houver
necessidade. Evidentemente, em situagdes mais complexas,
envolvendo vérios acusados, € légico que o prazo para a
conclusdo das investigacdes devera ser sucessivamente
prorrogado. Porém, uma vez verificada a impossibilidade de
colheita de elementos que autorizem o oferecimento de
denuncia, deve o Promotor de Justi¢ca requerer o arquivamento
dos autos.

Efetivamente, a investigacdo policial ndo pode e ndo deve perdurar para
sempre, sob pena, inclusive, de impor a um eventual investigado uma excessiva
puni¢cdo, na medida em que imputaria “eternamente” a determinada pessoa a pecha
de suspeito, ndo obstante ndo tenham sido obtidas quaisquer provas que o liguem
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ao crime. Assim, esgotadas as investigagdes e meios investigatorios e ndo obtidas
as provas da autoria e/ou materialidade, deve ser encerrado o inquérito com seu
encaminhamento ao Poder Judiciario e posterior remessa ao Ministério Publico para
analise.

02.2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E SUA APLIICACAO NA FASE
DE INQUERITO POLICIAL

Sao trés os sistemas processuais penais reconhecidos atualmente, quais
sejam: sistema acusatorio, sistema inquisitorial e sistema misto.

No direito processual penal brasileiro, estdo presentes, em diferentes
etapas, os sistemas acusatorio e inquisitorial. O sistema acusatoério rege o processo
penal em si, a fase de persecugéo penal presidida pelo juiz de direito, delineando as
figuras de acusacgao, defesa e julgamento em diferentes pessoas.

Ja o sistema inquisitorial, por sua vez, conduz a fase pré processual, ou
seja, o inquérito policial, e tem o delegado de policia como figura unica responsavel
por analisar, julgar e determinar os meios de prova a serem produzidos.

02.2.1. Sistema inquisitorial

O sistema processual inquisitorial é caracterizado pela unido dos poderes de
acusagao, defesa e julgamento em uma unica pessoa. Por possuir tal caracteristica,
este sistema ndo é aceito em estados democraticos, sendo mais facilmente
encontrado em sistemas ditatoriais.

E, no direito brasileiro, o sistema adotado para a fase investigatéria que
precede o processo penal em si. Esta fase caracteriza-se por ser presidida pelo
delegado de policia, que concentra, portanto, todos os poderes do inquérito, tendo,
inclusive, a discricionariedade para determinar a solicitar as provas que entender
pertinentes para elucidagao do crime (por evidente que provas que dependam de
autorizacgao judicial, tais como quebra de sigilo bancario, fiscal e telefénico, embora
possam ser solicitadas pelo Delegado de Policia, deverdo passar pelo crivo do
Poder Judiciario).

Ha que ressaltar que tal sistema independe de provocacgao do ofendido ou
do 6rgéo publico para que seja instaurado o processo, podendo ser feito de oficio
pelo juiz inquisidor. Tal regra ndo se aplica em sua totalidade no inquérito policial,
haja vista que nos caso de agéo penal publica condicionada, bem como nos casos
de acdo penal privada, o delegado de policia dependera de representagdo do
ofendido para que possa instaurar o inquérito.

Além disso, o juiz inquisidor tera também o poder de determinar a produgao
de provas de oficio, e ndo ha mengéao a obrigatoriedade de motivagdo das decisdes
judiciais, restando demonstrado o poder totalitario do juiz inquisidor no processo
regido pelo sistema inquisitivo.

No que diz respeito a concentracdo dos poderes no sistema inquisitorial,
Renato Brasileiro (2020, p. 42) declara:
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Essa concentragcdo de poderes nas maos do juiz compromete,
invariavelmente, sua imparcialidade. Afinal, o juiz que atua
como acusador fica ligado psicologicamente ao resultado da
demanda, perdendo a objetividade e a imparcialidade no
julgamento. Nesse sistema, ndo ha falar em contraditério, o
qual nem sequer seria concebivel em virtude da falta de
contraposigao entre acusacao e defesa. Ademais, geralmente o
acusado permanecia encarcerado preventivamente, sendo
mantido incomunicavel.

(...) Em sintese, podemos afirmar que o sistema inquisitorial é
um sistema rigoroso, secreto que adota ilimitadamente a tortura
como meio de atingir o esclarecimento dos fatos e de
concretizar a finalidade do processo penal. Nele, ndo ha falar
em contraditorio, pois as fungdes de acusar, defender e julgar
estdo reunidas nas maos do juiz inquisidor, sendo o acusado
considerado mero objeto do processo, e ndo sujeito de direitos.
O magistrado, chamado de inquisidor, era a figura do acusador
e do juiz ao mesmo tempo, possuindo amplos poderes de
investigacao e de produgdo de provas, seja no curso da fase
investigatdria, seja durante a instrugdo processual.

Desta forma, percebe-se que o acusado, no sistema inquisitorial, ndo é
reconhecido como sujeito de direitos, ndo tendo nem mesmo direito aos principios
de contraditorio e ampla defesa.

Essa auséncia de direitos por parte do acusado, bem como a presenca de
meios de producido de provas que ofendem os direitos humanos, fazem com que
esse sistema nao seja aceito e nem recepcionado em estados democraticos.

02.2.2. Sistema acusatorio

O sistema acusatoério caracteriza-se por delinear precisamente o papel de
cada uma das partes do processo, ndo havendo, portanto, concentracdo de fungdes
diversas, como acusacédo, defesa e julgamento, em uma sé pessoa. Desta forma,
difere, neste, e em varios outros pontos, do sistema inquisitorial.

Chama-se sistema acusatério por ter como uma de suas principais
caracteristicas, a de que somente podera responder a um processo alguém que seja
acusado formalmente de cometer crime, ou seja, seja-lhe imputada uma pratica
delitiva a qual seja formulada pelo 6rgdo acusatério competente, perante Juizo
competente e respeitadas todas as garantias e preceitos legais e constitucionais.

Neste sistema, ha imparcialidade do juiz, que ndo acumulara fun¢des além
do julgamento do caso em questdo, devendo, assim, prestar a jurisdicdo, nao
podendo, nem mesmo determinar producao de provas de oficio, fato que era comum
no sistema inquisitivo.

Ademais, havera presenga de direitos e garantias individuais do acusado, e
estardo presentes os principios processuais de contraditorio e ampla defesa.

No que concerne o sistema acusatorio, conceitua Pedro Lenza e outros
(2018, p. 32 e 33):
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Existe separacdo entre os o6rgaos incumbidos de realizar a
acusagao e o julgamento, o que garante a imparcialidade do
julgador e, por conseguinte, assegura a plenitude de defesa e o
tratamento igualitario das partes. Nesse sistema, considerando
que a iniciativa é do 6rgédo acusador, o defensor tem sempre o
direito de se manifestar por ultimo. A produgdo das provas &
incumbéncia das partes.

Neste sistema processual penal temos um acusado reconhecido como
sujeito de direito, juiz imparcial, 6rgdo acusador delineado e defesa constituida, e,
por estas caracteristicas, € o sistema adotado pelos estados democraticos, sendo o
expressamente acolhido pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 129, inciso
I, como regente da fase processual penal brasileira.

Em acordo com o exposto, os sistemas acusatorio e inquisitorial diferem
completamente. E o que alude Brasileiro de Lima (2020, p. 44):

Como se percebe, o que efetivamente diferencia o sistema
inquisitorial do acusatério é a posicdo dos sujeitos processuais
e a gestédo da prova. O modelo acusatério reflete a posigao de
igualdade dos sujeitos, cabendo exclusivamente as partes a
producdo do material probatério e sempre observando os
principios do contraditério, da ampla defesa, da publicidade e
do dever de motivacdo das decisdes judiciais. Portanto, além
da separacéo das fungdes de acusar, defender e julgar, o trago
peculiar mais importante do sistema acusatorio é que o juiz ndo
&, por exceléncia, o gestor da prova.

Assim, resta evidenciado que o sistema acusatorio se centra no respeito aos
direitos e garantias fundamentais, necessarios e indispensaveis a todo e qualquer
estado democratico de direito, tratando-se de sistema importante para a persecugao
penal.

02.2.3. Sistema misto

O sistema misto tem como -caracteristica a presenca de elementos
provenientes e comuns aos dois sistemas supracitados (inquisitorial e acusatorio),
que se apresentam em diferentes fases. Em uma primeira fase, haveria uma
investigacdo prévia ao processo, sendo regida pelo sistema inquisitorial. Por
conseguinte, na segunda fase, ja na etapa jurisdicional, haveria direitos e garantias
ao acusado, e uma delimitagdo de cada poder em pessoas distintas dentro de um
processo.

Quanto a aplicabilidade do sistema misto no direito processual penal
brasileiro, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 45) descreve:

Quando o Cddigo de Processo Penal entrou em vigor,
prevalecia o entendimento de que o sistema nele previsto era o
misto. A fase inicial da persecucado penal, caracterizada pelo
inquérito policial, era inquisitorial. Porém, uma vez iniciado o
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processo, tinhamos uma fase acusatéria. Porém, com o
advento da Constituicdo Federal, que prevé de maneira
expressa a separagao das fungdes de acusar, defender e
julgar, estando assegurado contraditério e a ampla defesa,
além do principio da presungao de nao culpabilidade, estamos
diante de um sistema acusatério.

Ademais, devemos ter em mente que o sistema de investigagao prévia, a luz
do sistema misto, sera presidido pelo proprio juiz, ndo devendo ser confundido com
a etapa de inquérito policial, que € peca de carater administrativo, presidido pela
figura do delegado de policia.
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03.PRINCiPIOS PROCESSUAIS PENAIS

Sao diversos os principios norteadores do direito processual penal, sendo
eles elencados na Constituicdo Federal, além de outros trazidos/previstos pelo
préoprio Codigo de Processo Penal.

Estes principios servem de parametro para que o juiz dé a correta
aplicagdo aos demais dispositivos legais, bem como servem para nortear o
legislador dos limites a serem seguidos ao criar normas.

03.1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS
03.1.1.  Principio do juiz natural

O principio do juiz natural encontra-se elencado no artigo 5°, inciso LIIl, da
Constituicao Federal de 1988, que dispde:

Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente.

Tal principio alude a garantia do acusado de saber, previamente ao
processo, quem sera a autoridade responsavel por julga-lo de forma imparcial,
através de regras de competéncia dispostas na legislagao.

No que concerne o principio do juiz natural, Brasileiro de Lima (2020, p. 414)
dispoe:

Visa assegurar que as partes sejam julgadas por um juiz
imparcial e independente. Afinal, a necessidade de um terceiro
imparcial € a razao de ser da propria existéncia do processo,
enquanto forma de heterocomposicdao de conflitos, sendo
inviavel conceber a existéncia de um processo em que a
decisdo do feito fique a cargo de um terceiro interessado em
beneficiar ou prejudicar uma das partes. Alias, segundo o art.
8.1 do Pacto de S&o José da Costa Rica, todo acusado tem
direito a ser julgado por um juiz independente e imparcial.
Cuida-se de principio fundamental do processo penal, instituido
em prol de quem se acha submetido a um processo, impedindo
0 julgamento da causa por juiz ou tribunal cuja competéncia
ndo esteja, previamente ao cometimento do fato delituoso,
definida na Constituicado Federal, valendo, assim, pelo menos
para a doutrina, a regra do fempus criminis rigit iudicem.

De fato, na persecugédo penal, dada a gravidade de suas consequéncias
(privagéo de liberdade, podendo atingir a honra e a dignidade do acusado), deve ser
assegurado as partes que o responsavel pelo julgamento seja um juiz previamente
designado pela lei e de acordo com as normas constitucionais. Ninguém pode ser
processado ou sentenciado sendo pela autoridade competente. Visa evitar a criagcédo
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de um juizo ou tribunal de excegao, ou seja, designar um juiz para julgar a causa
somente em razao das caracteristicas da causa ou da pessoa julgada.

Esse principio visa assegurar a imparcialidade do juiz, mantendo o equilibrio
da relagédo processual com as partes, pois determina que o processo seja julgado
pela autoridade competente para tal.

Assim, a lei deve previamente determinar de forma clara quem € o juiz
competente para julgar determinada causa, fazendo, assim, com que a decisao seja
aceita pelas partes e que haja legitimidade na atuagdo do Magistrado. Esse principio
trata, portanto, ndo apenas do juiz competente, mas da autoridade competente, ou
seja, qual o 6rgdao do Poder do Judiciario que tem, segundo as regras de
competéncia previamente estabelecidas, a fung¢ao de julgar a causa. Portanto esse
principio trata, também, das regras de competéncia.

03.1.2.  Principio do promotor natural

Igualmente a luz da Constituicdo Federal, o principio do promotor natural
esta disposto no artigo 5° LlIll, ja anteriormente citado. Da mesma forma que o
principio do juiz natural, este principio veda a presenga de promotor nao
previamente conhecido e determinado pelas regras de competéncia dispostas na
legislagao processual penal.

No tocante do presente principio, Pedro Lenza e outros (2018, p. 82)
elucidam:

Praticada a infragdo penal, é necessario que ja se saiba qual
6rgao do Ministério Publico sera o responsavel pela acusagao.
E vedada, portanto, a designacgéo aleatéria de promotor para
atuar em caso especifico. Tal regra, porém, veda apenas a
designagcdo de promotor para apreciar o mérito de
determinado delito, sendo possivel a chefia da Instituicdo
designar promotor para acompanhar as investigacbes, desde
que, posteriormente, o inquérito seja remetido ao promotor
natural ou que a agdo penal seja promovida em conjunto por
este e pelo designado, desde que com a anuéncia do primeiro.

Decorre do fato de que todo acusado tem o direito de saber, previamente,
quem personificara o Estado-acusador. O individuo deve ser acusado por 6rgéo
imparcial do Estado e previamente designado por lei, ndo podendo ser designado
acusador para atuar em caso especifico dada sua gravidade. Objetiva, assim, evitar
a criacédo do acusador de excegao.

Vale destacar que este principio ndo abrange o Inquérito Policial, sendo
aplicado apenas no Processo Criminal (Acdo Penal), por isso é admitido que outro
Promotor de Justiga atue na fase de investigagao policial.

03.1.3. Principio do devido processo legal



25

O principio do devido processo legal remete ao fato de que para cada crime
havera um procedimento cabivel a ser instituido e que sera regido por regras gerais
sobre o procedimento/rito a ser seguido. Desta forma, nenhuma das partes podera
escolher e/ou adotar procedimento diverso aquele determinado pela legislagao, sob
pena de nulidade absoluta ou relativa.

Acerca do principio supracitado, Anderson de Souza Daura (2009, p. 29)
explica:

O due process of law é corolario de suma importancia para se
atingir os direitos individuais e a busca dos deveres do Estado
de Direito extirpando-se o autoritarismo, o arbitrio e, por
consequéncia, as injusticas. Além de assegurar o principio de
legalidade, resume diversos outros principios como o da
presuncdo de inocéncia, o duplo grau de jurisdicdo, da
igualdade, de economia processual etc. € uma base sdlida para
ordem juridica atual e vigente, tendo ampla aplicagéo, o que
garante os individuos contra atos concretos estatais
equivocados ou quaisquer interpretagdes de lacunas de
legislagdes positivas.

Este principio esta disposto no artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988.

E o principio que aglutina todos os demais principios processuais penais.
Deve ser buscado pelos aplicadores do direito, pois seu respeito significa cumprir
com o determinado no Estado Democratico de Direito, possibilitando a correta
descoberta, apuragdo e punigao dos crimes. N&do ha devido processo legal se a
prova foi ilicita, se ndo for respeitada a ampla defesa e o contraditério, se o processo
for sigiloso sem fundamento, se o juizo for parcial, etc...

Tem duplo aspecto: de direito material (Direito Penal), pois ninguém pode
ser processado senado por crime previamente previsto em lei, respeitadas as demais
garantias penais; e de direito processual (Direito Processual Penal), exigindo o
respeito ao procedimento previsto em lei, a possibilidade de o réu produzir provas,
atuar em igualdade com a acusacgao, entre outros.

03.1.4. Principio da vedacgao da prova ilicita

Tal principio, elencado no artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal, proibe a
producao de provas ilicitas. Os meios de prova serdo analisados de forma mais
minuciosa no capitulo 4 que cuidara das Provas e das Nulidades no Processo Penal,
especificamente no subtitulo 04.1. que tratara dos Meios de Prova.

Resta, porém, evidente, a partir de breve analise no artigo constitucional
supracitado, que todos os meios de prova ilicitos que ferem direitos materiais ou
processuais, sao proibidos pelo direito brasileiro.

Neste sentido, Gomes Silva (2020, p. 33) dispde:

(...) a autoridade policial deve estar atenta a observancia dos
direitos individuais dos investigados e as regras processuais
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atinentes a produgdo de provas, com o fito de ndo colher
indesejada prova ilicita/ilegitima, que caso reconhecida como
tal pelo magistrado, pode redundar em futura absolvigdo do
verdadeiro autor do fato criminoso, em face do
desentranhamento de eventual prova cabal do cometimento do
delito, conforme determinado pela cabeca do artigo 157 do
CPP.

De fato, em respeito as garantias e direitos fundamentais do Estado
Democratico de Direito, € proibido que as partes ou magistrado utilizem no processo,
para qualquer fim, de provas ilicitas, entendendo-se estas como aquelas produzidas
em afronta as normas constitucionais e legais.

03.1.5. Principio da presungao da inocéncia

O principio da presungdo da inocéncia ou estado de inocéncia resta
elucidado no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. Para Guilherme de Souza
Nucci (2006, p. 70), conceitua-se por ser:

o estado de inocéncia € uma garantia constitucional voltada a
barrar atitudes hostis, abusivas e persecutérias levianas dos
6rgaos estatais, ndo querendo significar deva o réu abster-se
de agir, em seu proprio beneficio, durante a instrugao criminal.

Este principio visa, portanto, resguardar a imagem do acusado, durante a
persecugao penal e, principalmente, durante a fase pré-processual investigativa.

Neste sentido, a respeito da salvaguarda trazida por este principio, Gomes
Silva (2020, p. 30 e 31) esclarece:

A autoridade policial, atenta ao principio em estudo, deve ter
bastante cautela em suas declaragbes publicas. Em casos de
repercussao, € interessante que a apresentacdo do resultado
das investigacbes seja pautada apenas pela indicagdo das
provas produzidas, sem que se faga mencdo a termos que
indiquem prejulgamento do investigado/indiciado, de forma a
preservar a isengao exigida do Estado-investigagao.

Portanto, somente a partir do momento em que ndo couberem mais recursos
da sentenca condenatoria € que sera possivel considerar alguém culpado. O que
nao impede, porém, que o acusado seja preso previamente, de acordo com
hipéteses previstas em lei.

03.1.6. Principio do Privilégio Contra a Autoincriminacao (nemo tenetur
se detegere)
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Trata-se do principio que garante que ninguém devera ser obrigado a
produzir prova contra si mesmo. Neste sentido, ha que analisar ndo somente o
direito do siléncio do acusado, disposto na Constituicdo Federal, bem como o direito
a proteger-se da produgéo de qualquer tipo de prova através da inatividade.

A luz desse principio, resta vedada, portanto, qualquer forma de intimidacéo
ou coercgao contra o acusado a fim de obter qualquer prova, como a confissdo, por
exemplo.

E no artigo 5°, inciso LXIIl, da Constituicdo de 1988 que resta exposto o
principio nemo tenetur se detegere:

O preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado.

Ha, porém, que analisar ndo somente no tocante da garantia ao direito de
assisténcia da familia e do advogado, mas também salientar a importancia da
informacao ao preso de seus direitos, entre eles o direito a permanecer calado, para
que este possa defender-se de possiveis tentativas de intimidacdo. Desta forma,
Renato Brasileiro (2020, p. 73) demonstra:

Trata-se o artigo 5°, inciso LXIIl, de mandamento constitucional
semelhante ao famoso aviso de Miranda do direito norte-
americano, em que o policial, no momento da priséo, tem de ler
para o preso os seus direitos, sob pena de nao ter validade o
que por ele for dito. Os Miranda rights ou Miranda warnings tém
origem no famoso julgamento Miranda V. Arizona, verificado
em 1966, em que a Suprema Corte americana, por cinco votos
contra quatro, firmou o entendimento de que nenhuma validade
pode ser conferida as declaragdes feitas pela pessoa a policia,
a nao ser que antes ela tenha sido claramente informada de: 1)
que tem o direito de n&do responder; 2) que tudo o que disser
pode vir a ser utilizado contra ele; 3) que tem o direito a
assisténcia de defensor escolhido ou nomeado.

Ademais, este principio recai somente sobre as provas cuja produgao
pertencem ao réu, nao autorizando este a interferir na produgao de quaisquer outras
provas necessarias para a elucidacdo do fato delituoso. Assim, Pedro Lenza e
outros (2018, p. 87) elencam:

Em resumo, pelo principio em analise, o réu tem o direito de:

a) permanecer em siléncio e, portanto, de ndo confessar;

b) nao colaborar com a investigacdo ou com a instrugao;

c) mentir em seu interrogatério;

d) n&o apresentar provas que o prejudiquem;

e) n&o participar ativamente de ato destinado a produgéo de
prova;

f) nao fornecer partes de seu corpo para exame.
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Ainda em referéncia ao principio do privilégio contra a autoincriminagao, o
Supremo Tribunal Federal manifestou, em julgamento do Habeas Corpus n. 96.219,
através do Ministro Celso de Mello, pelo seguinte:

(HC 83.947/AM, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Nao custa rememorar que aquele contra quem foi instaurada
persecucao penal tem, dentre outras prerrogativas basicas, o
direito de permanecer em siléncio (HC 75.257/RJ, Rel. Min.
MOREIRA ALVES - HC 75.616/SP, Rel. Min. ILMAR GALVAO -
HC 78.708/SP, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE - HC
79.244/DF, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE - HC 79.812-
MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RE 199.570/MS, Rel.
Min. MARCO AURELIO), de n3o produzir elementos de
incriminagdo contra si préprio, de nao ser compelido a
apresentar provas que lhe comprometam a defesa nem
constrangido a participar, ativa ou passivamente, de
procedimentos probatérios que lhe possam afetar a esfera
juridica, tais como a reproducgéo simulada do evento delituoso
(HC 69.026/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RHC
64.354/SP, Rel. Min. SYDNEY SANCHES) e o fornecimento de
padrdes gréaficos (HC 77.135/SP, Rel. Min. ILMAR GALVAO)
ou de padrdes vocais (HC 83.096/RJ, Rel. Min. ELLEN
GRACIE), para efeito de pericia criminal, consoante adverte a
jurisprudéncia desta Suprema Corte:

"1. ACAO PENAL. Priséo preventiva. Réu que ndo compareceu
a delegacia de policia para depoimento. Fato que Ihe nao
autoriza a custddia cautelar decretada. Ofensa a garantia
constitucional de nao autoincriminagéo. Exercicio do direito ao
siléncio. Constrangimento ilegal caracterizado. HC concedido.
Precedentes. Inteligéncia do art. 5°, LXIll, da CF, e art. 312 do
CPP. O s6 fato de o réu, quando indiciado ou investigado, ndo
ter comparecido a delegacia de policia para prestar
depoimento, ndo lhe autoriza decreto da prisdo preventiva.
(...)."

(HC 89.503/RS, Rel. Min. CEZAR PELUSO - grifei)

"PENAL. PROCESSO PENAL. 'HABEAS CORPUS.
COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - CPI. DIREITO
AO SILENCIO. TESTEMUNHA. AUTO-ACUSACAO. LIMINAR
DEFERIDA PARA DESOBRIGAR A PACIENTE DA
ASSINATURA DE TERMO DE COMPROMISSO.
PREJUDICIALIDADE SUPERVENIENTE.
| - E jurisprudéncia pacifica no Supremo Tribunal Federal a
possibilidade do investigado ou acusado permanecer em

siléncio, evitando-se a autoincriminagao.
Il - Liminar deferida para desobrigar a paciente da assinatura
de Termo de Compromisso. ()"

(HC 89.269/DF, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI - grifei)”
Supremo Tribunal Federal. Informativo STF. Brasilia, 6 a 10 de
out. de 2008.
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativ
0523.htm> Acesso em 26 de maio de 2020.
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Resta evidenciado, assim, que este principio nasce da conjugacédo dos
principios da presuncao de inocéncia com o da ampla defesa. Se o réu é presumido
inocente, pode produzir toda a prova necessaria a seu favor, bem como tem o direito
de ficar em siléncio sem que isso importe em prejuizo a ele, € evidente que ele
também nao esta obrigado a produzir prova contra si mesmo.

03.1.7.  Principio da publicidade

Em regra, o processo penal deve ser publico como forma de garantir
imparcialidade do érgéo julgador. A publicidade do processo penal esta elencada em
dois artigos constitucionais, s&o eles:

Art. 5°, LX, da CF — A lei s6 podera restringir a publicidade dos
atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem.

Art.93, IX, da CF — Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacgao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagao.

O artigo 5° em seu inciso LX, dispde quanto a hipotese de excegcdo da
publicidade processual penal, desde que seja a fim de atender o interesse social,
bem como defender a intimidade das partes. Ressalta-se que a publicidade se aplica
somente no tocante aos atos processuais, ndo havendo o que falar nesse principio
na fase de inquérito, que se caracteriza como procedimento sigiloso. E o que
diferencia Marcio Alberto Gomes Silva (2020, p. 33):

Os atos processuais, via de regra, devem ser franqueados ao
publico. Ha, entrementes, possibilidade de limitar a publicidade
de certos atos se houver cabal necessidade (por exemplo, na
situagao descrita no artigo 792, §1°, do CPP).

Em fase inquisitorial, como se vera alhures, o sigilo deve ser a
regra, com o fito de assegurar o resultado efetivo da
investigagao (inteligéncia do artigo 20 do CPP).

Assim, é preciso entender que os atos processuais devem ser realizados
publicamente, a vista de quem queira acompanha-los e sem segredos. Permite,
assim, o controle social dos atos e decisdes do Poder Judiciario. No processo penal
a publicidade é uma garantia e segurancga ao réu, pois evita que este sofra pressdes
ou seja vitima de decisdes arbitrarias.

03.1.8. Principio da razoavel duragao do processo
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Conhecido também como principio da celeridade processual, este principio
busca garantir um processo justo, usando de todos os meios necessarios para
apuracdo da verdade, dentro de um periodo justo. E & luz do artigo 5°, inciso LXXVIII
da Constituicdo Federal que este principio encontra acolhimento, vejamos:

Art. 5°, LXXVIII — A todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duragado do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitagao.

E evidente que tal principio ndo vem a contraponto do principio do devido
processo legal, mas em complemento dele. Deve-se atender a ambos, garantindo
que todas as fases do procedimento indicado a cada caso sejam atendidas, néo
olvidando salvaguardar a celeridade processual. Neste sentido, podemos observar a
decisao da Ministra Carmen Lucia, pelo Supremo Tribunal Federal:

HC N. 91.986-RS
RELATORA: MIN. CARMEN LUCIA
EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL.
ALEGACAO DE DEMORA NA REALIZACAO DO
JULGAMENTO DE MERITO DE HABEAS CORPUS NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AFRONTA AO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DURACAO RAZOAVEL
DO PROCESSO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO. ORDEM DEFERIDA.
1. A comprovagdo de excessiva demora na realizagdo do
julgamento de mérito do habeas corpus impetrado no Superior
Tribunal de Justica configura constrangimento ilegal, por
descumprimento da norma constitucional da razoavel duracao
do processo (art. 5° inc. LXXVIIl, da Constituicdo da
Republica), viabilizando, excepcionalmente, a concessdo de
habeas corpus.
2. Deferimento da ordem, para determinar a autoridade
impetrada que apresente o habeas corpus em Mesa, na
primeira sessdao da Turma em que oficia, subsequente a
comunicagcdo da presente ordem (art. 664 do Cddigo de
Processo Penal c/c art. 202 do Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica).” Supremo Tribunal Federal. Informativo
STF. Brasilia, 29 a 31 de out. de 2007. <
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo
486.htm> Acesso em 26 de maio de 2020.

Por conseguinte, é preciso realgar que em nome da suposta celeridade
processual ndo se pode e nao se deve atropelar etapas do processo e muito menos
ser admitidas a producéo de provas ao arrepio da lei, antes pelo contrario, todas as
fases, direitos e garantias processuais devem ser devidamente obedecidos ao longo
de toda a persecucao penal.

03.1.9. Principio da motivagao das decisdes judiciais
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Trata-se da obrigatoriedade imposta ao magistrado de fundamentar as
decisdes tomadas no curso da acdo penal. E evidente que o magistrado decidira
livremente, porém, devera fundamentar suas decisdes de acordo com o que restar
exposto durante a persecucgao penal, e ndo tdo somente com base em suas proprias
crengas.

Tal principio encontra sua base legal no artigo 93, inciso IX, da Constituicao
Federal, vejamos:

Art. 93, IX — Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as
decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presencga, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacgao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacgao.

Exige, portanto, que os Magistrados fundamentem suas decisbes com
objetivo de evitar posturas arbitrarias, levando a julgamento de acordo com a lei e
garantias constitucionais. Também permitem que as partes questionem e impugnem
os argumentos empregados nas decisdes.

Esta relacionado com o sistema do livre convencimento motivado (art. 155,
caput, do CPP), onde o Juiz pode valorar com liberdade as provas produzidas nos
autos, porém exige que sua decisao seja motivada e devidamente justificada. A
deficiéncia, a auséncia ou o erro na motivagao podem levar a reforma da sentenca
ou até sua nulidade, em especial se caracterizarem decisao arbitraria.

Ademais, devemos ressaltar que é vedada ao magistrado a fundamentagao
per relationem que ocorre quando ele se vale da fundamentagéo ja apresentada por
outra parte para justificar suas decisdes. E possivel, porém, que o magistrado use
fundamentacdo de outra parte desde que a complemente com seus proprios
argumentos, os quais demonstram as razdes que formaram sua convicgao.

03.1.10. Principio da imparcialidade do juiz

O direito processual penal brasileiro, em sua fase de persecucao penal, é
regido pelo sistema processual acusatério, que tem como uma de suas
caracteristicas principais a imparcialidade do 6rgao julgado, que n&o devera
acumular fungdes diversas a esta. Nesse sentido, € necessario que 0 magistrado
seja sujeito neutro no processo, nado tendo intengcdo de prejudicar ou favorecer
nenhuma das partes do processo.

No que concerne o principio da imparcialidade do juiz, Fernando Capez
(2016, p. 96) afirma:

O juiz situa-se na relagédo processual entre as partes e acima
delas (carater substitutivo), fato que, aliado a circunstancia de
que ele nao vai ao processo em nome préprio, nem em conflito
de interesses com as partes, torna essencial a imparcialidade
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do julgador. Trata-se da capacidade subjetiva do érgéo
jurisdicional, um dos pressupostos para a constituicdo de uma
relacado processual valida.

Assim, o Magistrado, que tem a fungédo de julgar, deve ter uma atuagcao
neutra entre a acusacéo e a defesa, julgando o caso de forma imparcial e se atendo
apenas as leis e as provas que constam do processo, ndo se deixando influenciar
por questdes objetivas (ligagcdo com objeto do processo, corrupgdo, etc.) ou
subjetivas (amizade intima ou inimizade capital) com as partes.

03.1.11. Principio do duplo grau de jurisdigao

Garante o direito recursal do réu. Apesar de ndo haver mengao expressa na
Constituicdo Federal, é matéria amplamente acolhida por ela. Em relagdo a este
principio, Pedro Lenza e outros (2018, p. 90) descrevem:

Por este principio as partes tém direito a uma nova apreciagao,
total ou parcial da causa, por o6rgao superior do Poder
Judiciario.

Nao significa, entretanto, que todas as pessoas condenadas
necessariamente devem ter suas causas reapreciadas. O duplo
grau de jurisdicdo é direito das partes, que, todavia, devem
manifestar interesse na reanalise do feito por meio da
interposicdo do recurso. Além disso, uma vez interposto, s6
sera reconhecido e julgado se presentes os requisitos exigidos
para o seu cabimento na legislacdo processual:
tempestividade, legitimidade, interesse etc.

Assim, por intermédio deste principio, confere-se a parte o direito de
reexame da causa por orgao jurisdicional superior. Permite, portanto, a revisdo de
decisbdes proferidas por juizes ou tribunais de instancias inferiores. Esta previsto
implicitamente na CF/88 quando ela estabelece as regras de competéncia do Poder
Judiciario.

Vale destacar que este principio € reconhecido pelo Pacto de Sdo José da
Costa Rica (art. 8.°, item 2, h), o qual prevé o direito de recurso contra sentenca a
juiz ou tribunal superior, sendo tratado de Direitos Humanos do qual o Brasil é
signatario e foi reconhecido pelo Congresso — art. 5.°, §§2.° e 3.° da CF/88.

03.1.12. Principio da iniciativa das partes

Este principio trata da ilegitimidade do magistrado para, de oficio, dar inicio a
persecucdo penal. E evidente que nos casos de agdo penal publica incondicionada,
o ministério publico tem legitimidade para determinar oferecimento de denuncia que
dara inicio a agao penal e, nos demais casos, sera de legitimidade do ofendido a
escolha de requisitar ou ndo, a persecucdo penal. E neste sentido que afirma Capez
(2016, p. 133):
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O juiz ndo pode dar inicio ao processo sem a provocagao da
parte. Cabe ao Ministério Publico promover privativamente a
acao penal publica (CF, art. 129, 1) e ao ofendido, a agdo penal
privada, inclusive a subsidiaria da publica (CPP, arts. 29 e 30;
CF, art. 5°, LIX). Com base neste principio, alguns tribunais tém
sustentado a insubsisténcia do recurso ex oficio, previsto nos
arts. 574 3. e 746 do Cddigo de Processo Penal. O principio é
decorréncia da adogao, pelo direito processual brasileiro, do
sistema do processo acusatoério.

Por conseguinte, concretiza a regra da inércia da jurisdicdo, produzindo
consequéncias no desencadeamento da agao penal, no desenvolvimento do
processo e na fase recursal. O Juiz somente pode agir por provocagéo das partes.

Como referido, o magistrado nédo pode dar inicio a agéo penal, cabendo ao
titular da acao (Ministério Publico nas a¢gdes penais publicas ou ofendido na agéo
penal privada ou subsidiaria da publica) tal providéncia — art. 129, inc. |, da CF/88 e
29 CPP.

Em razao deste principio, tem-se que sequer em sede recursal pode haver
um agravamento da condigdo do réu se tal ndo foi solicitado pela acusagéo, assim,
fica vedado o Reformatio in Pejus, pelo que a pena ndo pode ser aumentada se
Ministério Publico ndo recorreu, assim como ndo se pode, por exemplo, incluir
qualificadora em furto se Ministério Publico n&o recorreu, entre outros casos.

03.1.13. Principio da intranscendéncia

O principio da intranscendéncia limita a pena tdo somente a pessoa do
condenado, ou seja, dispde que a pena nao podera alcangar ou ser transferida a
ninguém além daquele que efetivamente cometeu o ilicito. Em alguns casos, os
sucessores responderao pela decretacdo do perdimento de bens e a obrigagéo de
reparar o dano, somente no limite do valor patriménio a eles transferido pelo réu, em
acordo ao artigo 5°, XLV da Constituicao Federal.

03.1.14. Principios do contraditério e ampla defesa

Finalmente, sdo principios constitucionais penais o Contraditério e a Ampla
Defesa. Sao estes os principios mais relevantes para o tema deste trabalho, visto
que neles € possivel vislumbrar os debates acerta do papel do defensor no inquérito
policial. Ambos estdo elencados no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal:

Art. 5° LV - Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os recursos a ela inerentes.

03.1.14.1. Principio do contraditorio
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O principio do contraditorio alude a bilateralidade das partes processuais,
bem como a igualdade de manifestagcdo entre elas, garantindo, inclusive, a
oportunidade de producdo de prova por ambas as partes. Nesse sentido, aponta
Pedro Lenza e outros (2018, p. 84):

A fim de realcar a garantia constitucional em questéo, os arts.
9° e 10 do Novo Cédigo de Processo Civil, que se aplicam ao
processo penal, estabelecem o dever de o juiz propiciar as
partes o contraditorio prévio em relagdo a qualquer matéria que
deva decidir, ainda que se trate de tema do qual deva conhecer
de oficio. Essas disposi¢des, que tém como vértice propiciar
que os litigantes influam na decisdo que sera tomada, nao se
aplicam aos casos urgentes e aqueles em que a prévia
discussdo acarretar perigo de ineficacia da prestacao
jurisdicional.

E necessario ressaltar que o principio do contraditério atualmente n3o se
relaciona somente aos direitos de informacgéo e de reagédo, mas traz uma igualdade
as partes que figuram a persecucgao penal.

Quanto a aplicabilidade deste principio na fase de inquérito, Renato
Brasileiro (2020, p. 57) esclarece:

Prevalece na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de
que a observancia do contraditério s6 é obrigatéria, no
processo penal, na fase processual, e nao na fase
investigatdria. Isso porque o dispositivo do art. 5°, LV da Carta
Magna, faz mencdo a observancia do contraditério em
processo judicial ou administrativo. Logo, considerando-se que
0 inquérito policial é tido como um procedimento administrativo
destinado a colheita de elementos de informagdo quanto a
existéncia do crime e quanto a autoria ou participacao, ndo ha
falar em observancia do contraditério na fase preliminar de
investigacoes.

Evidentemente, ainda que nao seja observada presenca do contraditério na
fase de inquérito por ndo haver possibilidade de contestacdo das provas produzidas
e a serem produzidas, é garantido ao acusado a assisténcia advocaticia para que
acesse as provas ja produzidas e acompanhe a produgdo das provas que né&o
requerem sigilo.

No tocante das provas produzidas no inquérito, sob uma analise a partir do
principio do contraditério, posiciona-se Gomes Silva (2020, p. 29):

Isso ndo impede que o investigado/indiciado sugestione provas
a serem colhidas pela autoridade policial, com o fito de
comprovar suas alegagdes (nos exatos termos do artigo 14 do
CPP). Nao obsta, de igual forma, ser o investigado/indiciado
assistido por advogado e este ter vista dos autos do inquérito
(festejando o artigo 7°, XIV, da Lei 8.906/94 e a Sumula
Vinculante 14 do STF).
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Ainda, sao mencionadas pela doutrina as hipéteses de contraditério para a
prova e contraditério sobre a prova. A primeira hipétese trata da participacao
necessaria das partes durante a producao de determinados meios de prova. Ja o
contraditorio sobre a prova, concerne ao direito das partes de manifestar-se sobre
provas ja produzidas anteriormente. E o que clarifica Brasileiro (2020, p. 57 e 58):

O contraditério para a prova (ou contraditério real) demanda
que as partes atuem na formagao do elemento de prova, sendo
indispensavel que sua producdo se dé na presenca do 6rgao
julgador e das partes. E o que acontece com a prova
testemunhal colhida em juizo, onde ndo ha qualquer razéo
cautelar a justificar a ndo intervencédo das partes quando de
sua produgdo, sendo obrigatoria, pois, a observancia do
contraditério para a realizagéo da prova.

O contraditério sobre a prova, também conhecido como
contraditério  diferido  ou  postergado, traduz-se no
reconhecimento da atuagdo do contraditério, dando-se
oportunidade ao acusado e a seu defensor de, no curso do
processo, contestar a providéncia cautelar, ou de combater a
prova pericial feita no curso do inquérito.

Vale destacar que ha casos em que o contraditério pode e deve ser mitigado
(contraditorio diferido ou postergado), pois nestas situagbes a parte contraria
somente pode ter ciéncia do pronunciamento judicial em momento posterior, sendo
os casos de provimentos inaudita altera parte, como na decretacdo da prisao
preventiva (defesa n&o precisa ter vista do pedido sob pena de ineficacia da medida
— art. 282, §3.°, do CPP), sequestro de bens obtidos com o produto do crime (art.
125 do CPP) e interceptagdes telefénicas (Lei n.° 9.296/96 — eventual ilegalidade da
medida pode ser contestada depois pela defesa).

03.1.14.2. Principio da ampla defesa

Possibilita ao réu todos os meios de defesa legalmente aceitos. Apesar de
interligados e interdependentes, os principios do contraditorio e ampla defesa
diferem no ponto em que o contraditério é direito de ambas as partes e a ampla
defesa, como resta evidente, € um direito legitimo da defesa.

A ampla defesa garante ao réu o direito de acesso obrigatério a defesa
técnica, seja por meio de advogado constituido ou, se necessario defensor publico
ou constituido e, garante ainda a possibilidade de autodefesa, que pode ser também
uma forma de complemento a defesa técnica.

A vista de tal principio, Brasileiro de Lima (2020, p. 59) destaca:

Por forca da ampla defesa, admite-se que o acusado seja
formalmente tratado de maneira desigual em relagdo a
acusacgao, delineando o viés material do principio da igualdade.
Por consequéncia, ao acusado sado outorgados diversos
privilégios em detrimento da acusagédo, como a existéncia de
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recursos privativos da defesa, a proibicdo da reformatio in
pejus, a regra do in dubio pro reo, a previsdo de revisdo
criminal exclusivamente pro reo, etc., privilégios estes que séo
reunidos no principio do favor rei.

Na fase pré-processual investigatéria, da mesma maneira que elucidado
anteriormente ao analisar o principio do contraditério, ndo é observado o principio da
ampla defesa conforme suas caracteristicas precisas, embora possa haver presenca
de defensor constituido para acessar as provas produzidas e acompanhar a
producdo de novas provas que ndo exijam sigilo. Assim relata Gomes Silva (2020, p.
29):

Nao ha porque falar em oportunidade de defesa propriamente
dita, porque nao estamos diante de acusacado formalmente
manejada pelo Estado. Ainda assim, € de bom tom que seja
oportunizado ao investigado/indiciado indicar meios de prova,
que devem ser analisados pela autoridade policial e deferidos
(investigados), caso ndo importem em estratégia visando mera
procrastinagéo do feito nem objetivem retirar o aparelho policial
da correta linha investigativa.

A questao sobre a atuacao do defensor ainda na fase de inquérito policial,
por ser o tema central desta pesquisa, sera melhor analisado em momento oportuno.

03.2. DEMAIS PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS
03.2.1. Principio da verdade real

O principio da verdade real visa uma obtencdo de uma versao dos fatos o
mais fiel possivel ao acontecimento em questdo. Ele afasta a possibilidade de trazer
ao processo presuncdes sem fundamentacido cabal, muitas vezes nao condizentes
aos fatos.

Todavia, tal principio conta com algumas limitagdes. Ainda que na busca
pela verdade real, provas ilicitas, por exemplo, sdo vedadas.

Neste sentido, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 70) explana:

No ambito processual penal, hodiernamente, admite-se que é
impossivel que se atinja uma verdade absoluta. A prova
produzida em juizo, por mais robusta e contundente que seja, é
incapaz de dar ao magistrado um juizo de certeza absoluta. O
que vai haver € uma aproximagao, maior ou menor, da certeza
dos fatos. Ha de se buscar, por conseguinte, a maior exatidao
possivel na reconstituicdo do fato controverso, mas jamais com
a pretensao de que se possa atingir uma verdade real, mas sim
uma aproximacgao da realidade, que tenda a refletir ao maximo
a verdade. Enfim, a verdade absoluta, coincidente com os fatos
ocorridos, € um ideal, porém inatingivel.
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De fato, no processo penal devem ser realizadas todas as diligéncias
necessarias e adotadas todas as providéncias para fins de se chegar a verdade dos
fatos, descobrindo o que realmente aconteceu e permitindo a aplicacdo da sangao
penal de forma segura.

Nao se pode esquecer, porém, que a verdade absoluta dos fatos dificiimente
sera alcangcada em sua plenitude ante as dificuldades de producao de prova. Assim,
0 que deve ocorrer é que devem ser produzidas as provas no intuito de chegar o
mais proximo possivel da verdade, elucidando os fatos até onde for possivel,
permitindo que a sentenca se sustente em fatos concretos e ndo meras presungdes
ou conjecturas. Varios artigos no CPP concretizam esta maxima, como o 156, 201,
209, 234, 242 e 404, que permitem atuacdo ex officio do Juiz e o art. 197 que
relativiza a confissdo, somente lhe conferindo forga se estiver de acordo com as
demais provas do processo.

A busca da verdade real ndo deve servir de desculpa para violar direitos e
garantias fundamentais. Por isso essa busca da verdade real também encontra
limites. Assim, NAO se admite a obtengéo de provas ilicitas em nome da busca da
verdade real e nao cabe revisdo criminal contra sentenca absolutéria, mesmo que
surjam novas provas contra o réu.

03.2.2. Principio da oficiosidade ou do impulso oficial

O principio da oficiosidade, no ambito do direito processual penal, divide-se
em duas hipéteses distintas, quais sejam:

1) Na acédo penal publica incondicionada, os Orgdos publicos
responsaveis pela agado penal devem agir de oficio ao iniciar a
persecuc¢ao penal, independendo de provocagao dos interessados;

2) JA& na acado penal publica condicionada, ha necessidade de
manifestacdo expressa do ofendido ou requisicdo do Ministério
Publico, ndo havendo hipotese de dar o impulso inicial ex officio.

Desta forma, Pedro Lenza e outros (2018, p. 91) ilustram:

Apesar de a iniciativa da agéo ser do Ministério Publico ou do
ofendido, ndo é necessario que, ao término de cada fase
processual, requeiram que se passe a préoxima. Pelo principio
do impulso oficial deve o juiz, de oficio, determinar que se
passe a fase seguinte.

Este principio permite, também, que uma vez movida a agdo penal e
instaurado o processo criminal (apos receber denuncia), o Juiz deve, de oficio,
encerrar cada etapa do procedimento e determinar que se passe a seguinte, sem
ser preciso que as partes requeiram isso. Tal fato se da porque compete ao Estado
0 jus puniendi, sendo que o0 seu exercicio deve ocorrer independentemente de o
Ministério Publico ou o ofendido ser o titular da acao penal.

03.2.3. Principio da correlagao
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O principio da correlacéo é de extrema relevancia, tendo em vista a nulidade
que acarreta a inobservancia deste. Ele trata da obrigatoriedade de correlacionar o
fato descrito na queixa/denuncia ao fato pelo qual o réu é condenado, ao final do
processo. Desta forma, ndo podera o magistrado condenar além do limite do delito
cometido pelo réu, nem mesmo abaixo dele. E o que ilustra Capez (2016, p. 570 e
571):

E principio garantidor do direito de defesa do acusado, cuja
inobservancia acarreta a nulidade da decisao. Por principio da
correlagdo entende-se que deve haver uma correlagéo entre o
fato descrito na denuncia ou queixa e o fato pelo qual o réu é
condenado. O juiz ndo pode julgar o acusado extra petita, ultra
petita ou citra petita; vale dizer, ndo pode desvincular-se o
magistrado da inicial acusatéria julgando o réu por fato do qual
ele nao foi acusado.

De fato, ndo é admissivel que o réu seja condenado por fato ou conduta que
nao lhe foi imputada no processo e da qual ndo teve conhecimento e sequer pode se
defender. Assim, em surgindo novas provas ao longo da instrucdo que
eventualmente levem a alteracdo do fato criminoso, permitindo nova capitulacao,
cujas elementares e circunstancias ndo constaram da inicial acusatéria, a questao
deve ser objeto de mutatio libelli, a teor do que determina o artigo 384 do CPP.

03.2.4. Principio da identidade fisica do juiz

O principio da identidade fisica do juiz diz, basicamente, que o juiz que colhe
as provas, devera, ao fim da persecucao penal, proferir a sentenca. Tal principio
encontra salvaguarda legal no art. 399, §2°, do Cdédigo de Processo Penal, que
expressamente que “o juiz que presidiu a instrugao devera proferir a sentenga”.

Neste sentido, Pedro Lenza e outros (2018, p. 92) resumem:

O juiz que colhe a prova deve ser o0 mesmo a proferir a
sentenga (art. 399, §2° do CPP). Sua adogdo deve-se a
conclusao de que o juiz que ouviu as testemunhas e interrogou
0 réu na audiéncia de instrucdo tem melhores condigbes de
apreciar a prova e proferir a sentenca.

Tal regra, sob pena de inviabilizar o processo penal e prejudicar a propria
instrucdo, deve ser visto com cautela e interpretado a luz do art. 132 do CPC, onde
ha excegdes a regra da identidade fisica do Juiz, tais como quando o Magistrado foi
convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido, aposentado, etc...
Assim ocorre também quando ha atuagdo de Magistrado substituto, que pode fazer
a instrugdo e o titular sentenciar, ou vice e versa.

O principio em comento se aplica também ao Tribunal do Juri, isso ao
determinar que os jurados que assistirem ao interrogatério e inquiricgdo das
testemunhas em plenario deverdo ser os mesmos que procederdo o julgamento
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votando os quesitos. Assim, se o Conselho de Sentencga for dissolvido, por qualquer
razao (comunicagdo entre os jurados, deficiéncia de defesa, manifestacao
inequivoca de parcialidade dos jurados), o corpo de jurados deve ser dissolvido e
deve ser convocada nova Sessao de Julgamento.

03.2.5. Principio do favor rei

O principio do favor rei dispde que, ao encontrar duvida, o magistrado
devera decidir, sempre, favoravelmente ao réu. E o caso, por exemplo, de processos
em que ao final da instrugcdo, ndo ha provas suficientes para elucidar o caso de
forma satisfatoria. Nesta hipotese, a regra € que o magistrado devera absolver o
acusado.

E o que descreve Marcio Alberto Gomes Silva (2020, p. 31):

Prescreve que em caso de duvida deve ser adotada a solugao
que mais beneficie o réu, em regra absolvendo-o (o artigo
transcrito demonstra o apice do favor rei, que redunda na
absolvicdo, quando nao for cabalmente demonstrado que p réu
cometeu o crime). E festejar o brocardo in dubio pro reo.

Assim, por este principio, somente quando houver certeza quanto a
responsabilizacdo penal do acusado relativamente ao fato criminoso € que ele deve
ser condenado. Havendo duvida razoavel, o réu deve ser absolvido. O art. 386, inc.
VIl, do CPP abarca implicitamente este principio, ao determinar que nao havendo
provas suficientes da imputacdo, o acusado deve ser absolvido.

Este principio aplica-se, também, na interpretagdo de normas processuais
penais, pois havendo duvida sobre o alcance ou sentido delas, deve-se interpreta-
las sempre da forma mais favoravel ao réu, o qual se presume inocente.

Esta vinculado ao principio da presuncdo de inocéncia, sendo que este
estado de inocéncia somente pode ser alterado mediante provas claras e robustas
que comprovem a culpa e autoria do réu, as quais devem ser produzidas de acordo
com o devido processo legal.

E preciso reconhecer, outrossim, que este principio é mitigado na decisdo do
Conselho de Sentenga do Tribunal do Juri, ja que os jurados julgam de acordo com
sua intima convicgao, sem necessidade de fundamentacéo, pelo que a condenagao
pode decorrer de provas frageis havidas nos autos. Sentenga de pronuncia também
mitiga, pois aqui vigora o in dubio pro societate, e recebimento de denuncia e
decretacao de prisdo preventiva também, pois sdo decisbes exaradas com meros
indicios de autoria, ndo exigindo certeza.
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04.DAS PROVAS E NULIDADES NO PROCESSO PENAL
04.1. DAS PROVAS

As provas no processo penal podem ser conceituadas como os atos
praticados pelas partes na tentativa de demonstrar ao magistrado as evidéncias
faticas que comprovam suas respectivas versdes do caso. Sao, portanto, os meios
de convencimento de que o juiz se vale a fim de apurar a veracidade dos fatos e, ao
final da persecucdo penal, trazer uma sentenga justa, com base no que Ihe foi
exposto. A respeito da prova no processo penal, Pedro Lenza e outros (2018, p.
263) conceituam:

A dedugado em juizo da pretensao punitiva pressupde que o
autor atribua ao réu a pratica de determinada conduta tipica,
dai por que é correto dizer que a acusagado sempre estara
fundada em um ou mais fatos. A conclusao, pelo juiz, acerca
da veracidade da acusagdo, portanto, subordina-se a
constatacdo da existéncia de fatos pretéritos, sobre cuja
ocorréncia nao ha, em principio, certeza.

A convicgao do julgador, contudo, ndo pode repousar em
critérios arbitrarios, devendo advir, necessariamente, de
construgdo logica, o que reclama a andlise de elementos aptos
a transmitir informacéo relativa a um fato.

E a esses elementos que se da a denominagdo de prova. Sob
essa oOtica objetiva, pois, prova € o elemento que autoriza a
conclusao acerca da veracidade de um fato ou circunstancia.

Ha, porém, uma série de fatos que independem de prova, quais sejam: a)
fatos axiomaticos ou intuitivos; b) fatos notérios; c) presungdes legais e; d) fatos
inuteis. Isso se da porque sdo fatos que nao carecem de nenhuma forma de
comprovagao para que sejam afirmados, ou, no caso dos fatos inuteis, ndo trazem
relevancia para a persecucao penal.

Em contraponto, tudo o que difere das hipéteses supra elencadas, sao fatos
dependentes de prova, ainda que haja uma conformidade entre as partes em admitir
tal fato. Isto porque, mesmo que diante da concordancia entre as partes, o
magistrado pode entender que ha duvida sobre o suposto fato e, neste caso, devera
apreciar a prova para uma maior elucidacao das circunstancias.

No que concerne os sujeitos da prova, Renato Brasileiro (2020, p. 661)
explica:

Sujeitos da prova sdo as pessoas ou coisas de quem ou de
onde deriva a prova, podendo ser pessoal ou real. A prova
pessoal consiste numa afirmagdo de conhecimento ou na
certificacdo de fato ou fatos do processo. A prova real equivale
a atestagdo que advém da prépria coisa constitutiva da prova
(o ferimento; o projétil balistico da arma utilizada na pratica de
um delito).
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Além disso, é necessario que as provas produzidas sejam admissiveis,
fundadas/pertinentes, concludentes e possiveis.

04.1.1. Principios relativos a prova penal
04.1.1.1. Principio da comunh&o da prova (ou da aquisi¢ao da prova)

Apos devidamente produzida, a prova ndo pertencera somente a quem a
trouxe ao processo, mas servira como matéria probatéria a todos os sujeitos do
processo, que poderao valer-se dela para fundamentar sua argumentagéo.

Neste sentido, exemplifica Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 710 e 711):

Perceba-se que s6 ha falar em comunh&o da prova apds a sua
produgcao. Em outras palavras, enquanto a prova nao foi
produzida, a parte pode desistir de sua produgcdo. Portanto,
durante o curso de uma audiéncia, caso a parte ndo tenha
interesse em ouvir testemunha por ela arrolada, que ainda nao
foi ouvida, podera livremente desistir de sua oitiva,
independentemente da concordéancia da parte contraria. Nesse
sentido, dispde o art. 401, §2°, do CPP, que a parte podera
desistir da inquiricho de qualquer testemunha arrolada,
ressalvada a possibilidade de o juiz, valendo-se de seus
poderes introdutdrios, querer ouvi-la como testemunha do
juizo.

Desta forma, €& correto afirmar que a partir do momento em que foi
produzida, a prova deixa de servir somente ao interessado em produzi-la, passando
a pertencer ao processo, podendo servir a qualquer uma das partes e devendo ser
usada pelo magistrado no exercicio de seu livre convencimento motivado.

04.1.1.2. Principio da autorresponsabilidade das partes

Este principio, resumidamente, refere que as partes serdo responsabilizadas
pelas consequéncias de sua atividade, bem como de sua inatividade processual.

Em complemento, Brasileiro de Lima (2020, p. 711) conceitua:

Em outras palavras, por conta desse principio, as partes
assumem as consequéncias de sua inatividade, erro ou
negligéncia, em relagdo a prova de suas alegagoes.
Exemplificando, na hipotese de processo penal por crime de
acao penal publica, caso o Ministério Publico ndo comprove a
pratica do fato delituoso, a consequéncia sera a absolvigao do
acusado.

Desta forma, ainda que se trate de erro ou inatividade, as partes serao,
sempre, autorresponsaveis pelos efeitos acarretados por seus atos.
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04.1.1.3. Principio do contraditério (ou da audiéncia contraditéria/bilateral)

O principio do contraditorio sob o viés da teoria geral das provas, assegura o
direito a contraprova das partes. Desta forma, € necessario que as partes tenham
direito de acesso e informacgao as provas produzidas pela parte contraria, a fim de
que possam opor-se a elas.

No que concerne ao principio da audiéncia bilateral, Pedro Lenza e outros
(2018, p. 271) explicam:

Estabelece a necessidade de garantir a ambas as partes o
direito de presenciar a produgao das provas ou de conhecer o
seu teor, de manifestar-se sobre elas e, ainda, de influir no
convencimento do juiz por meio da produgdo de contraprova.
Tem como corolario o principio da igualdade de armas, que
garante aos litigantes a paridade de instrumentos processuais
para a defesa de seus interesses.

Resta evidenciado entdo, que o direito a contraprova & imprescindivel no
processo penal, quanto mais porque permite um pleno conhecimento das provas
produzidas, bem como que as partes possam contrapor argumentos ao fato
levantado, levando, assim, a um julgamento isonémico e justo.

04.1.1.4. Principio do imediatismo

Dispde sobre a obrigatoriedade, via de regra, do contato direto do
magistrado com as partes no momento de produgdo das provas. Tal principio nao
impede, contudo, a producéo de provas por videoconferéncia.

04.1.1.5. Principio da identidade fisica do juiz

A identidade fisica do juiz, de acordo com o conceito ja supracitado no
capitulo 03 deste trabalho, discorre acerca da obrigatoriedade, em regra, da
sentenca ser proferida pelo mesmo juiz que conduziu a produgdo probatoria,
conforme determina o artigo 399, §2.°, do CPP, uma vez que este tera uma visédo
mais completa dos fatos expostos pelas provas, garantindo uma decisdo melhor
embasada.

Nao obstante isso, é preciso lembrar que este ndo € um principio absoluto,
eis que é admissivel que um magistrado que nao participou da instrugdo possa
proferir a sentenca, em especial quando aquele que atuou na fase de instrucéo
probatéria estiver, por exemplo, licenciado, aposentado, removido, promovido, entre
outras hipéteses. Tal situagdo se coaduna, inclusive, com a necessidade de que a
prestacdo jurisdicional seja prestada de forma célere, atendendo ao principio da
duracao razoavel do processo.

04.1.1.6. Principio da oralidade
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O principio da oralidade traz a necessidade de priorizar as provas
produzidas de forma oral, em detrimento das provas escritas.

Quanto oralidade das provas, Capez (2016, p. 439) se posiciona:

deve haver a predominancia da palavra falada (depoimentos,
debates, alegacdes); os depoimentos s&o orais, nao podendo
haver a substituicdo por outros meios, como as declaragdes
particulares. Como corolario desse principio, decorrem outros
dois subprincipios, quais sejam, o da imediatidade do juiz com
as partes e com as provas e o da concentracao.

A preferéncia pela oralidade das provas nado exclui, no entanto, a
possibilidade de introduzir ao processo provas que diferem da prova oral.

04.1.1.7. Principio da concentracao

Consequentemente a esta priorizagdo da prova oral no ambito processual
penal, € introduzido o principio da concentragcdo, que dispde que devera, sempre
que possivel, ser concentrada a produgdao de provas durante o momento da
audiéncia.

A vista disso, Renato Brasileiro (2020, p. 711) examina:

Consiste na tentativa de redugao do procedimento a uma Unica
audiéncia, objetivando encurtar o lapso temporal entre a data
do fato e a do julgamento. Afinal, quanto mais préxima do fato
delituoso for proferida a deciséo final, maior é a possibilidade
de se atingir a verdade. Caso nao seja possivel concentrar a
producdo da prova em uma unica audiéncia, deve-se designar
a proxima audiéncia para a data mais proxima. Nessa linha,
segundo o art. 400, §1°, do CPP, “as provas serao produzidas
numa sé audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas
irrelevantes, impertinentes ou protelatérias.”

Este principio tem a evidente intengcao de conferir maior celeridade a instrucéo
probatdria e, por conseguinte, a prestagao jurisdicional. Vale destacar, inclusive, que
no caso do procedimento sumario sequer havera transferéncia do ato em razao da
auséncia de testemunha de acusacgao, podendo-se inquirir todas as testemunhas
que comparecerem a audiéncia, com inversdo da ordem de oitivas, como
determinam os artigos 535 e 536, ambos do CPP.

04.1.1.8. Principio da publicidade

Assegura a publicidade das provas produzidas durante a persecugao penal,
como regra. A excegao sera somente os casos de segredo de justica.

Sobre o principio da publicidade, Pedro Lenza e outros (2018, p. 271)
afirmam:
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Garante que a instrucdo seja acompanhada ndo apenas pelos
sujeitos processuais, mas pelo publico, vedando, assim,
qualquer atividade secreta (art. 93, IX, da CF). Quando o
interesse publico ou a tutela da intimidade exigir a restricdo a
presenca popular, no entanto, a lei pode estabelecer a
publicidade restrita dos atos instrutérios (art. 5°, LX, da CF).

A publicidade visa proteger, inclusive, o acusado, visando, assim, evitar
decisbes arbitrarias e/ou que o julgador simplesmente ignore provas produzidas e
que favorecam a defesa.

Outrossim, como exemplo de processos em que se faz necessario a
producao de provas de forma sigilosa, encontramos aqueles que envolvem crimes
contra a dignidade sexual, a teor do que determina o artigo 234-B do Cédigo Penal.
Por evidente que o sigilo em comento atinge tdo somente as partes externas ao
processo, nao se referindo ao Juizo, a acusacgao, ao réu e sua defesa.

04.1.2. Meios de provas

Os meios de prova sao todas as formas de comprovacédo que possam servir
ao processo a fim de elucidar o fato na busca pela verdade processual. Dessa
forma, é correto afirmar que o rol de provas nédo é exaustivo, e sim, exemplificativo.
Isso quer dizer que embora n&o esteja elencado no Cdédigo de Processo Penal,
qualquer meio de prova, desde que licito e legitimo, devera ser aceito.

Neste sentido, Fernando Capez (2016, p. 433) alude:

Como é sabido, vigora no direito processual penal o principio
da verdade real, de tal sorte que ndo ha de se cogitar qualquer
espécie de limitacdo a prova, sob pena de se frustrar o
interesse estatal na justa aplicacdo da lei. Tanto é verdade
essa afirmacgao que a doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes
em assentir que os meios de prova elencados no Cadigo de
Processo Penal sdo meramente exemplificativos, sendo
perfeitamente possivel a produgdo de outras provas, distintas
daquelas ali enumeradas.

Cabe também destacar, que os meios de provas diferem dos meios de
obtencao de prova. Os meios de provas sdo os tipos de provas propriamente ditos,
enquanto os meios de obtengao de prova podem ser conceituados como formas de
se chegar até a prova. Um exemplo de meio de obtenc&o de prova é a interceptacéo
telefébnica, que ndo é uma prova em si, mas um meio de obter provas licitas que
devem ser incorporadas ao processo, uma vez que atenda as exigéncias legais
impostas.

Sobre os meios de obtengdo de prova, Gustavo Badard (2012, p. 270.)
elenca:

enquanto os meios de prova sao aptos a servir, diretamente, ao
convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma
afirmacao fatica (p. ex., o depoimento de uma testemunha, ou
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o teor de uma escritura publica), os meios de obtencdo de
provas (p. ex.: uma busca e apreensdo) séo instrumento para a
colheita de elementos ou fontes de provas, estes sim, aptos a
convencer o julgador (p. ex.: um extrato bancario [documento]
encontrado em uma busca e apreensdo domiciliar). Ou seja,
enquanto o meio de prova se presta ao convencimento direto
do julgador, os meios de obtencdo de provas somente
indiretamente, e dependendo do resultado de sua realizagao,
poderao servir a reconstrugao da historia dos fatos.

Mais detalhadamente, Renato Brasileiro (2020, p. 662) clarifica os efeitos
acarretados por possiveis irregularidades nos meios de prova, bem como nos meios
de obtencao de provas:

Essa distingdo entre meios de provas e meios de obtencao de
prova também é importante quando se aponta as
consequéncias de eventuais irregularidades ocorridas quando
do momento de sua produgao. Deveras, eventual vicio quanto
aos meios de prova tera como consequéncia a nulidade da
prova produzida, haja vista referirrse a uma atividade
endoprocessual. Lado outro, verificando-se qualquer
ilegalidade no tocante a produgdo de determinado meio de
obtencado de prova, a consequéncia sera o reconhecimento de
sua inadmissibilidade no processo, diante da violagdo de
regras relacionadas a sua obtengao (CF, art. 5° LVI), com o
consequente desentranhamento dos autos do processo (CPP,
art. 157, caput).

Tendo em vista ser o meio de prova de carater endoprocessual, € preciso
ressaltar que, em contraponto, o meio de obtencdo de prova tem natureza
extraprocessual. Isso se da por ser o meio de obtengdo de prova, em regra, um ato
praticado na fase pré-processual investigatéria. E possivel, contudo, que o meio de
obtencao de prova seja executado, excepcionalmente, durante o curso do processo.

04.1.3. Diligéncias investigatérias no inquérito policial

E preciso analisar, primeiramente, a diferenca entre as provas propriamente
ditas e os atos investigatorios.

A prova penal caracteriza-se por ser pertencente ao processo e deve servir a
todas as partes, além de ser objeto de apreciacéo do juiz no exercicio de seu livre
convencimento motivado.

Em contrapartida, os atos investigatorios, ou diligéncias investigatorias
surgirdo ja na fase pré processual investigatoria, ou seja, no Inquérito Policial.

Aury Lopes Jr. (2016, p. 198) explica, esmiugadamente, as diferencas entre
os atos de prova e os atos investigacéo:

Assim, sdo atos de prova aqueles que:
1. estao dirigidos a convencer o juiz de uma afirmacgao;
2. estao a servigo do processo e integram o processo penal;
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3. dirigem-se a formar a convicgdo do juiz para o julgamento
final — tutela de seguranca;

4. servem a sentenca;

5. exigem estrita observancia da publicidade, contradi¢cdo e
imediacéo;

6. sdo praticados ante o juiz que julgara o processo.
Substancialmente distintos, os atos de investigacao (realizados
na investigagdo preliminar):

1. ndo se referem a uma afirmagao, mas a uma hipotese;

2. estdo a servigo da investigacdo preliminar, isto é, da fase
pré-processual e para o cumprimento de seus objetivos;

3. servem para formar um juizo de probabilidade, e ndo a
convicgdo do juiz para o julgamento;

4. ndo exigem estrita observancia da publicidade, contradicéo e
imediacao, pois podem ser restringidas;

5. servem para a formagao da opinio delicti do acusador;

6. ndo estdo destinados a sentengca, mas a demonstrar a
probabilidade do fumus commissi delicti para justificar o
processo (recebimento da agdo penal) ou 0 ndo processo
(arquivamento);

7. também servem de fundamento para decisdes interlocutérias
de imputagao (indiciamento) e adogdo de medidas cautelares
pessoais, reais ou outras restricbes de carater provisional,

8. podem ser praticados pelo Ministério Publico ou pela Policia
Judiciaria.

Isto posto, resta evidente que os atos investigatérios nao objetivam
comprovar os fatos, mas trazer possibilidades que somente serdao comprovadas ou
refutadas posteriormente, quando propriamente instaurado o processo judicial.

Analisemos, entdo, os atos de investigacao:
04.1.3.1. Preservacgao do local do crime

A preservagao do local do crime tem o intuito de conservar as evidéncias
existentes para que sejam devidamente colhidas no momento do exame pericial.
Para tanto, o local deve ser isolado assim que a autoridade policial tomar
conhecimento do fato delituoso, a fim de que nao haja degradacgéo de vestigios que
possivelmente auxiliardo na elucidagao dos fatos ocorridos.

Neste sentido, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 204) explica:

A investigacdo tera mais probabilidade de sucesso caso sejam
observados dois fatores basicos:

Inicie imediatamente as investigacdes a partir do local onde
ocorreu o crime, pois sera ali que havera mais possibilidades
de se encontrar alguma informacgéo, tanto sob o aspecto da
prova pericial, quanto das demais investigagdes subjetivas, tais
como testemunhas, relatos diversos de observadores
ocasionais, visualizagdo da area para avaliagdo de possiveis
informacgodes de suspeitos, etc.;

O tempo é fator que trabalha contra investigadores de policia e
peritos criminais no esclarecimento de qualquer crime, uma vez
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que, quanto mais tempo se gasta para iniciar determinada
investigacao, fatalmente informacgdes valiosas serao perdidas,
que, em muitos casos, poderao ser essenciais para o resultado
final da investigagao.

E, portanto, a necessidade de agir imediatamente para garantir a
preservagao do local do crime, que torna este ato investigativo caracteristico da fase
de inquérito policial, haja vista que nao tera eficacia o exame pericial na cena do
crime se feito somente na fase de persecucao penal, uma vez que, dificimente o
local podera ficar isolado até la.

04.1.3.2. Apreenséao de objetos

A apreensao de objetos que se relacionem com o fato delituoso, uma vez
que tais objetos sejam liberados pelos peritos. Para tanto, € necessario que estes
objetos passem a acompanhar os autos do inquérito.

Brasileiro de Lima (2020, p. 205) elucida os requisitos necessarios para que
seja licita a apreenséao de objetos:

Para que a apreensdo seja considerada licita, ha de se ficar
atento aos requisitos da medida cautelar de busca pessoal e de
busca domiciliar. A busca pessoal independe de prévia
autorizacao judicial quando realizada sobre o individuo que
esta sendo preso, quando houver fundada suspeita de que a
pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou
papéis que constituam o corpo de delito, assim como na
hipétese de cumprimento de mandado de busca domiciliar
(CPP, art. 244).

A busca domiciliar esta condicionada a observéancia do art. 5°,
Xl, da Constituicao Federal, segundo o qual a casa € asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito
ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacao judicial.

Dito isso, é possivel observar que a apreensdo de objetos ou busca e
apreensao nao se trata somente de ato investigatdrio exclusivo da fase de inquérito,
como também é possivel que ocorra posteriormente, durante a persecucao penal.

04.1.3.3. Colheita de outras provas

O Cddigo de Processo Penal dispde:

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragao
penal, a autoridade policial devera:

(...) I — colher todas as provas que servirem para o
esclarecimento do fato e suas circunstancias;
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E evidente, portanto, que além das demais possibilidades elencadas nos
incisos restantes do artigo supracitado, é possivel que sejam colhidas outras provas
necessarias para demonstrar, durante o Inquérito Policial, evidenciais de autoria e
prova cabal da materialidade do fato, ainda que tais diligéncias nédo estejam
expressamente elencadas no Cédigo de Processo Penal.

04.1.3.4. Oitiva do ofendido

O ofendido devera ser ouvido, preferencialmente, como um dos primeiros
atos da fase de investigacédo preliminar. O ofendido ndo prestara compromisso de
dizer a verdade, de acordo com o disposto no Codigo de Processo Penal em seu art.
201, mas podera, porém, responder por crime de denunciagdo caluniosa caso tal
delito seja constatado.

No que concerne as declaragdes do ofendido, Marcio Alberto Gomes Silva
(2020, p. 278) clarifica:

Sua versao acerca dos fatos é importante para o deslinde da
investigacdo. Mesmo diante de tal constatagdo, suas
declaragbes devem ser interpretadas com cautela pela
autoridade policial, vez que suas impressdes podem ser
distorcidas pelo nervosismo e pelo medo, tdo naturais quanto
se é sujeito passivo de um delito.

Em regra, a oitiva do ofendido ocorrera novamente como meio de prova
durante a persecugao penal, nao sendo, portanto, ato investigativo exclusivo do
Inquérito Policial.

04.1.3.5. Oitiva do indiciado

A oitiva do indiciado, ou interrogatorio, trata-se de ato personalissimo, ou
seja, ninguém além do indiciado pode ser interrogado. Além disso, devera ser
procedido de forma oral, e posteriormente reduzido a termo por escrito.

Durante o interrogatério do indiciado é imprescindivel a observancia do
direito ao siléncio, o qual deve ser observado tanto na fase de inquérito quanto
judicial. Neste seguimento, Jodo Claudio Couceiro (2004, p. 192) elenca que:

o direito ao siléncio abrange ndo sé os interrogatdrios formais,
como também toda a oitiva do imputado realizada
informalmente, perante qualquer autoridade com atribuigdo
para investigar (delegado de policia, promotor de justica, ou
qualquer outra autoridade administrativa, além do juiz de
direito, evidentemente): sempre que for dada ao imputado a
oportunidade de se manifestar, deve ser ele advertido de seu
direito ao siléncio.

Cabe também destacar, a imprescindibilidade de garantir ao indiciado o
direito a ndo autoincriminacdo, em consonancia ao principio processual penal do
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nemo tenetur se detegere. A esse respeito, Fernando da Costa Tourinho Filho
(2010, p. 300) expoe:

A nossa Constituicao Federal dispde no art. 5° |Il, que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Como ndo existe no nosso
ordenamento nenhuma lei que obrigue a confessar pratica de
crime (nemo tenetur se ipsum accusare), o indiciado ou réu ndo
esta obrigado a declarar contra si mesmo.

Ao tratar do ato de interrogatério do indiciado, temos, novamente, uma
hipotese de ato investigativo que podera/devera ser reproduzido no curso do
processo penal, como meio de prova.

04.1.3.6. Reconhecimento de pessoas e coisas e acareagao

O reconhecimento de coisas e pessoas atenderdo ao mesmo procedimento,
de acordo com o disposto nos artigos 226 e 227 do Codigo de Processo Penal.

O reconhecimento de coisas servira para identificar, sempre que necessario,
os instrumentos empregados na pratica do crime em si (uma arma, por exemplo),
objetos que serviram como auxilio durante a pratica do crime (um carro usado para
empreender fuga, uma moto, etc.) e objetos que caracterizam o produto do crime
(objetos roubados, por exemplo).

Quanto ao reconhecimento de coisas e pessoas, Vicente Greco Filho (2012,
p. 337) esclarece:

A pessoa que tiver de fazer o reconhecimento devera
descrever a pessoa ou coisa a ser reconhecida. A pessoa ou
coisa a ser reconhecida sera colocada, sempre que possivel,
entre outras semelhantes. Em seguida, a pessoa que tiver de
fazer o reconhecimento devera aponta-la. Se houver receio, no
caso de reconhecimento de pessoa, de que o confronto possa
intimidar a pessoa que vai fazer o reconhecimento, esta podera
ser colocada em lugar reservado, afastada da presencga da
outra. De tudo lavrar-se-a auto circunstanciado, assinado pela
pessoa chamada a proceder ao reconhecimento e por duas
testemunhas. Se varias pessoas forem chamadas a fazer o
reconhecimento, cada uma fara a prova em separado,
evitando-se qualquer comunicagao entre elas.

A acareagdo, por sua vez, surgira diante da necessidade de esclarecer
declaracbes contraditérias de duas ou mais pessoas. Trata-se de prova
complementar, que colocara em confronto tais declaragdes prévias, podendo haver,
inclusive, perguntas das partes sobre as divergéncias em questao.

04.1.3.7. Determinagao de realizacdo de exame de corpo de delito e quaisquer
outras pericias
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A pericia trata-se de exame praticado por alguém que possui conhecimento
especifico sobre a matéria em questao, seja ela técnica, cientifica ou artistica.

Assim sendo, Renato Brasileiro (2020, p. 210) resume:

Dentre as varias diligéncias a serem determinadas pela
autoridade policial, prevé o Cdodigo a determinagcdo de exame
de corpo de delito e quaisquer outras pericias (CPP, art. 6°,
VII). Relembre-se que, por forga do art. 158 do CPP, quando a
infragcdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo
de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo
do acusado.

Ressalta-se, entdo, que nem mesmo diante da hipotese de confissdo do
acusado excluira a necessidade da prova pericial.

Devera ser juntado, seja ao processo ou ao inquérito, o laudo referente a
prova pericial. No laudo, elaborado pelo perito, devera constar todas as
observancias e conclusdes advindas do exame pericial.

04.1.3.8. ldentificagdo do indiciado e juntada da folha de antecedentes criminais

O Codigo de Processo Penal prevé a identificagdo do indiciado em seu
artigo 6°, vejamos:

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragao
penal, a autoridade policial devera:

(...) VIII —ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo
datiloscépico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes;

Ja a folha de antecedentes contém a vida criminal do acusado até entdo. De
acordo com o paragrafo unico do artigo 20, a autoridade policial ndo podera incluir
na folha de antecedentes registros sobre eventuais inquéritos policiais instaurados
contra aqueles que requererem a folha de antecedentes.

Em complemento, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 211) ilustra:

Por possuir fé publica, tendo, pois, valor probante para o
reconhecimento das informagdes nela certificadas, a folha de
antecedentes criminais é suficiente, de per si, para comprovar
0s maus antecedentes e a reincidéncia do acusado. Revela-se
desnecessaria, portanto, a juntada de certiddo cartoraria
(certiddo de objeto e pé) do juizo de origem de suas
condenacdes pretéritas. Logicamente, deve constar da folha de
antecedentes ndo apenas a correta qualificagdo do acusado,
mas também informagdes quanto aos crimes pelos quais foi
condenado, assim como a data do transito em julgado de
eventuais sentencas condenatérias. E exatamente nessa linha
o teor da sumula n. 636 do STJ: “A folha de antecedentes
criminais €& documento suficiente a comprovar os maus
antecedentes e a reincidéncia”.



51

Nota-se, portanto, que na propria folha de antecedentes constara a devida
qualificacdo do acusado.

04.1.3.9. Averiguacgéao da vida pregressa do investigado

Ainda no artigo 6° do Cddigo de Processo Penal, em seu inciso IX, consta a
necessidade de a autoridade policial averiguar a vida pregressa do investigado em
diversos pontos de vista, sendo eles individual, familiar, social, econédmico. Deve-se
investigar ainda o estado de espirito do investigado antes, depois e durante o
momento do crime, além de quaisquer outros elementos que possam contribuir para
entender seu carater e temperamento.

Desta forma, entende-se que estas informagdes podem ser colhidas em
diversos momentos e durante a pratica de diferentes atos investigatérios.

04.1.3.10. Reconstituicdo do fato delituoso

Primeiramente, é cabivel destacar que nem todos os crimes carecem ou
devem ser reconstituidos, a exemplo disso, os crimes contra dignidade sexual.

Novamente é necessario fazer uma analise deste ato investigatorio
preliminar, sob o viés do principio do nemo tenetur se detegere. Sob este ponto de
vista, Brasileiro (2020, p. 211) analisa:

Por forca do direito de ndo produzir prova contra si mesmo,
doutrina e jurisprudéncia tém adotado o entendimento de que
nao se pode exigir um comportamento ativo do acusado, caso
desse facere possa resultar a autoincriminagao. Assim, sempre
que a produgao da prova tiver como pressuposto uma agao por
parte do acusado (v.g. acareagdo, reconstituicdo do crime,
exame grafotécnico, bafémetro, etc.), sera indispensavel seu
consentimento. Cuidando-se do exercicio de um direito, ndo se
admitem medidas coercitivas contra o acusado para obriga-lo a
cooperar na producao de provas que dele demandem um
comportamento ativo. Além disso, a recusa do acusado em se
submeter a tais provas ndo configura o crime de desobediéncia
nem o de desacato, e dela ndo pode ser extraida nenhuma
presuncdo de culpabilidade, pelo menos no processo penal.
Portanto, se o investigado ndo € obrigado a participar da
reconstituicdo do crime, pensamos nao ser possivel sua
condugéo coercitiva para tanto.”

Dessa forma, é correto afirmar que é possivel haver reconstituicdo dos fatos
sem a participagdo do acusado, sem que isso a torne invalida ou nula. A Unica
discussao, por evidente, € saber se 0 acusado e sua defesa (caso ja constituida)
deverdo ser intimados da realizacdo da reconstituicdo para que possam dela
participar, se assim desejarem, prestando as informagbes e/ou versdes que
considerarem pertinentes. Tal matéria sera melhor enfrentada no ultimo capitulo.
Mas, como dito, uma vez intimados/cientificados da reconstituicdo, caso o réu e sua
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defesa optem por dela ndo tomar parte, tal circunstancia em nada macula a prova
produzida.

04.2. DAS NULIDADES

O Cddigo de Processo Penal elenca em seus artigos diferentes tipos de
procedimentos que devem ser seguidos a depender do delito a ser questionado.
Deve-se, portanto, seguir o passo a passo indicado pela lei em vigéncia a fim de
garantir um processo justo e, consequentemente, uma sentenga justa. Neste
sentido, Eugénio Pacelli (2020, p. 1105) declara:

(...) o processo penal cumpre as suas missdes constitucionais
também por meio de procedimentos, nos quais os atos
processuais praticados pelas partes e pelo juiz (e por terceiros
que houverem de participar da relagdo processual) desdobram-
se sequencialmente rumo a decisdo judicial final. Os ritos
processuais ou procedimentais seguem um itinerario definido
previamente, com o objetivo de organizar a participacdo dos
sujeitos do processo na constru¢cao do provimento jurisdicional
final, de modo a permitir uma contribuicdo efetiva e em
igualdade de condigdes na tutela dos respectivos interesses.

E evidente que, para garantir que essas etapas sejam seguidas de acordo
com o indicado pela lei, € necessario que haja uma forma de sangao para a hipotese
de descumprimento dos principios e normas concernentes ao processo penal.
Havendo a hipdtese de aplicacdo de uma sangao consequente ao descumprimento
das normas processuais penais, as partes do processo passarao a sentir-se
compelidas a seguir plenamente o procedimento indicado. Assim, Renato Brasileiro
(2020, p. 1688) deslinda:

Em sede processual, também ha necessidade de previsdo
legal de instrumento de coercao objetivando o cumprimento do
modelo tipico. Afinal, uma norma desprovida de sang¢ado deixa
de ter carater imperativo, passando a funcionar como mera
recomendagao.

E exatamente dai que sobressai a importancia da nulidade,
compreendida como espécie de sancdo aplicada ao ato
processual defeituoso, do que deriva a inaptiddo para a
producdo de seus efeitos regulares. Em outras palavras, como
desdobramento natural da fixagdo de regras para a pratica dos
atos processuais, apenas aqueles realizados em consonancia
com tal modelo serdo considerados validos perante o
ordenamento juridico e idbneos a produzir os efeitos
almejados. Para os atos praticados em desacordo com o
modelo tipico, a lei estabelece san¢des, que acabam variando
de acordo com o grau de intensidade do desvio. O sistema de
nulidades foi pensado, portanto, como instrumento para
compelir os sujeitos processuais a observancia dos modelos
tipicos: ou se cumpre a forma legal ou corre-se o risco de o ato
processual ser declarado invalido e ineficaz. A consequéncia
da inobservancia da forma prescrita em lei € a de que o ato
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defeituoso ndo podera produzir os efeitos que ordinariamente
teria.

E necessario, no entanto, que haja um equilibrio na aplicabilidade das
nulidades no processo penal, para que nao haja exigéncias em exagero, sem que
elas tragam nenhum beneficio ao processo, tornando-se inuteis. Dai a importancia
de analisar no caso concreto a necessidade de aplicar a sancao a tais atos,
garantindo que a sangao seja aplicada somente quando houver interesse de
resguardar um processo e, por conseguinte, um julgamento justo.

04.2.1. Espécies de nulidades

As nulidades classificam-se em quatro hipdteses, quais sejam: atos
inexistentes, nulidade absoluta, nulidade relativa e irregularidade.

04.2.1.1. Atos inexistentes

Trata-se da hipotese de uma pratica em tamanha discordéancia com o
ordenamento juridico vigente, que nem mesmo é considerado um ato existente. E,
por vezes, denominado pela doutrina como um nao ato.

Quanto aos atos inexistentes, Renato Brasileiro (2020, p. 1690) exemplifica:

E o que ocorre, a titulo de exemplo, com uma sentenca sem
dispositivo (conclusao): apesar de existir num plano fatico, esta
“ndo sentenga” é considerada juridicamente inexistente, ja que
ndo se pode conceber uma sentenga sem dispositivo, ou seja,
uma sentenca que nada tenha decidido. Outros exemplos de
atos inexistentes que podem ser lembrados: a) recurso
interposto por advogado sem procuragédo nos autos; b) se o juiz
proferir nova decisdo apds a sentenca de mérito, ou seja, apos
esgotada a jurisdicdo pela prolagédo da sentenga, a segunda &
ato inexistente, sem qualquer validade juridica; c¢) decisdo
judicial proferida por desembargador em processo criminal no
qual seu filho tenha funcionado como 6rgdo do Ministério
Publico é inexistente, haja vista a causa de impedimento do art.
252, 1, do CPP.

Cabe ressaltar também, que para invalidar estes atos ndo € necessario nem
mesmo que haja pronunciamento judicial, podendo somente ser desconsiderado o
nao ato em questao.

04.2.1.2. Nulidade absoluta

Para que haja nulidade absoluta é necessario que haja a violagédo de norma
concernente a garantia da ordem publica. Dai a necessidade de anular
absolutamente o ato, observada a gravidade do vicio. Assim sendo, Pacelli (2020, p.
1116) expde:



54

Configuram, portanto, vicios passiveis de nulidades absolutas
as violagbes aos principios fundamentais do processo penal,
tais como o do juiz natural, o do contraditério e da ampla
defesa, o da imparcialidade do juiz, a exigéncia de motivacao
das sentencgas judiciais etc., implicando todos eles a nulidade
absoluta do processo. Somente quando outro principio
fundamental estiver em jogo sera possivel convalidar o ato
passivel de nulidade absoluta, como é o caso, por exemplo, do
vicio de incompeténcia absoluta: transitada em julgado a
decisdo ABSOLUTORIA, a proibicdo da revisdo pro societate
impedira novo processo.

Tendo em vista que ndo ha como sanear o vicio de atos absolutamente
nulos, esta nulidade pode ser arguida a qualquer momento e em qualquer que seja a
etapa processual. Neste sentido, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1693) explica:

Dizemos que, em regra, as nulidades absolutas ndo estao
sujeitas a convalidacdo porquanto, no caso do transito em
julgado de sentenga absolutéria propria, entende-se que as
nulidades absolutas ocorridas no curso do processo estardao
convalidadas, visto que ndo se admite revisdo criminal pro
societate. Nao ha, portanto, instrumentos processuais capazes
de rescindir a coisa julgada. Como se percebe, o Unico limite
ao reconhecimento da nulidade absoluta refere-se a coisa
julgada pro reo, diante da vedacgao constitucional da reformatio
pro societate (revisao da sentenga absolutéria por iniciativa do
Estado). De mais a mais, a propria Convengdo Americana de
Direitos Humanos preceitua que “o acusado absolvido por
sentenca passada em julgado ndo podera ser submetido a
novo processo pelos mesmos fatos” (Dec. 678/92, art. 8°, n°4).
Logo, sentenga absolutéria contaminada por nulidade absoluta
é capaz de ftransitar em julgado e produzir seus efeitos
regulares, dentre eles o de impedir novo processo pela mesma
imputagao.

No entanto, em se tratando de sentenga condenatéria ou
absolutéria imprépria, as nulidades absolutas podem ser
arguidas mesmo apés o transito em julgado, na medida em
que, nessa hipétese, ha instrumentos processuais aptos a fazé-
lo, como a revisdo criminal e o habeas corpus, que somente
podem ser ajuizados em favor do condenado.

Desta forma, é correto afirmar que ao se tratar de sentenga condenatoria, a
nulidade absoluta podera ser arguida até mesmo depois do transito em julgado.
Neste mesmo sentido, podemos observar a seguinte decisao jurisprudencial:

DEFENSOR DATIVO NAO INTIMADO PESSOALMENTE DA
PAUTA DA SESSAO DE JULGAMENTO. VICIO ALEGADO 7
(SETE) ANOS APOS O TRANSITO EM JULGADO. NULIDADE
ABSOLUTA NAO SE CONVALIDA PELO DECURSO DO
TEMPO. INEXISTENCIA DE PRECLUSAO. ORDEM
CONCEDIDA PARA ANULAR O JULGAMENTO NO TOCANTE
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A CONDENACAO. 1- E incontroverso o fato de que o defensor
dativo, que atuou na defesa do ora paciente, ndo foi intimado
pessoalmente, mas por publicagao no Diario Oficial. 2- Nao se
pode levar em conta o largo tempo discorrido entre a data de
intimagcdo do acérddo condenatdrio e a data da impugnacéo,
para deixar de reconhecer a existéncia da nulidade absoluta.
Nao ha prazo previsto para a convalidacdo de nulidade
absoluta. Ou, em outras palavras, tanto faz que decorra um
més, ou decorram dois ou mais anos, para a impetragao, pois
nulidade absoluta n&o se convalida por decurso de tempo. 3-
Ordem concedida para anular o julgamento no tocante a
condenacdo para que outro seja realizado, respeitando-se as
prerrogativas legais do Defensor dativo.

(STJ - HC: 84349 SP 2007/0129775-4, Relator: Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento:
08/09/2009, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
30/11/2009) Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6129276/habeas-
corpus-hc-84349-sp-2007-0129775-4-stj/voto-122667 38>
Acesso em: 14 de jun. de 2020.

Cabe também destacar que os atos absolutamente nulos continuardo a
produzir efeitos até o momento em que seja judicialmente reconhecida sua
ineficacia. Posteriormente ao reconhecimento da nulidade absoluta, o ato processual
em questao devera ser novamente praticado.

04.2.1.3. Nulidade relativa

A nulidade relativa trata-se, evidentemente, de uma nulidade de menor
gravidade em relagdo a nulidade absoluta. Por conseguinte, se a nulidade absoluta
surge a partir de um ato que fere norma constitucional, a nulidade relativa surgira
através de um ato de viola norma infraconstitucional.

No que concerne as caracteristicas fundamentais da nulidade relativa,
Renato Brasileiro (2020, p. 1694 e 1695) elenca:

a) comprovagao do prejuizo: segundo a doutrina, enquanto o
prejuizo é presumido em hipéteses de nulidade absoluta, o
reconhecimento de uma nulidade relativa esta condicionado a
comprovagdo do prejuizo decorrente da inobservancia da
forma prescrita em lei;

b) arguicdo oportuna, sob pena de preclusao e
consequente convalidagdo: diversamente da nulidade
absoluta, que pode ser arguida a qualquer momento, inclusive
apos o transito em julgado da sentenga condenatéria ou
absolutéria imprépria, a nulidade relativa deve ser arguida no
momento oportuno (CPP, art. 571), sob pena de preclusado e
consequente convalidacdo da nulidade. E o que ocorre, por
exemplo, com a incompeténcia relativa (v.g., competéncia
territorial), que deve ser arguida por ocasiao da apresentacao
da resposta a acusagdo (CPP, art. 396-A), sob pena de
preclusdao temporal. Como se percebe, ao contrario das
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nulidades absolutas, as de natureza relativa podem ser
convalidadas, ou seja, seu vicio pode ser removido para que o
ato produza seus efeitos regulares, seja pelo decurso do tempo
(preclusado temporal), seja pelo fato de a parte, tacitamente, ter
aceitado seus efeitos (preclusao logica).

Além disso, a nulidade relativa é caracterizada por ferir tutela de interesse
das partes e, diferentemente da nulidade absoluta, depende de declaragao judicial
de sua ocorréncia para que possa gerar efeitos e, assim, levar a necessidade de
eventual nova realizagao do ato declarado nulo.

04.2.1.4. Irregularidades

Trata-se de atos que, apesar de nao atenderem aos requisitos formais
estabelecidos, ndo representam ameacga a direito algum e, nem mesmo, trardo
algum prejuizo ao seguimento do processo ou as partes.

Isso posto, podemos observar que, mesmo nao estando em consonancia
com a exigéncia formal para o procedimento, as irregularidades ndo sédo passiveis
de invalidagao.

04.2.2. Principios referentes as nulidades

Em complemento a aplicabilidade dos principios processuais penais, as
nulidades possuem uma série de principios norteadores proprios, especificos acerca
desta matéria.

04.2.2.1. Principio da instrumentalidade das formas

O principio da instrumentalidade das formas encontra seu embasamento
legal no artigo 566 do Cédigo de Processo Penal que dispde:

Art. 566 Nao sera declarada a nulidade de ato processual que
nao houver influido na apuragao da verdade substancial ou na
decisdo da causa.

Isso quer dizer que ndo havendo prejuizo para as partes e tendo sido
cumprida a finalidade do ato, ndo ha que falar em invalida-lo. Em relacéo a isso, Ada
Pellegrini Grinover (2011, p. 27) refere:

constitui seguramente a viga mestra do sistema das nulidades
e decorre da ideia geral de que as formas processuais
representam tdo somente um instrumento para a correta
aplicagcdo do direito; sendo assim, a desobediéncia as
formalidades estabelecidas pelo legislador s6 deve conduzir ao
reconhecimento da invalidade do ato quando a propria
finalidade pela qual a forma foi instituida estiver comprometida
pelo vicio.
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Desta forma, podemos afirmar que, mesmo apresentando imperfeicado, uma
vez atingido o fim a que se destina, tornar-se-a valido o ato processual.

04.2.2.2. Principio do prejuizo

O artigo 563 do Codigo de Processo Penal dispde quanto ao principio do
prejuizo, vejamos:

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

Observamos entdo, que ha necessidade de comprovar dano acarretado do
ato considerado nulo, para que ele possa ser efetivamente anulado. Neste mesmo
sentido, Brasileiro de Lima (2020, p. 1702) clarifica:

O principio do prejuizo ai previsto deriva da ideia de que a
tipicidade dos atos processuais funciona apenas como um
instrumento para a correta aplicagdo do direito. Logo, eventual
desobediéncia as formas prescritas em lei s6 deve acarretar a
invalidagcdo do ato processual quando a finalidade para a qual
foi instituida a forma restar comprometida pelo vicio. Em
sintese, somente a atipicidade relevante, capaz de produzir
prejuizo as partes, autoriza o reconhecimento da nulidade.

O principio do prejuizo é aplicavel em casos de nulidade relativa, bem como
em casos de nulidade absoluta. Apesar de haver uma presungao de prejuizo na
nulidade absoluta, isso ndo impede que a outra parte demonstre que ha uma
incoeréncia na presungdo ao analisar o caso concreto, acarretando a
descaracterizagao de ato nulo com base no principio em questéo.

04.2.2.3. Principio da causalidade

E também conhecido como principio da consequencialidade. Tal principio diz
respeito ao alcance dos efeitos da invalidade de um ato, ou seja, determina que uma
vez declarado como ato nulo, todos os atos dele derivados ou consequentes serao
também invalidados. Assim sendo, Pedro Lenza e outros (2018, p. 659) discorrem
acerca do tema:

A nulidade derivada sera decretada, portanto, apenas quando o
ato posterior tenha relagdo légica com o vicio ocorrido
anteriormente, ao passo que, em consequéncia, devem
remanescer integros os atos cronologicamente posteriores que
nao tenham ligagdo com o ato nulo.
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Ao decretar a nulidade, o magistrado decretara também o limite ao qual se
estendera a nulidade dos atos decorrentes, de acordo com o art. 573, §2°, do Cddigo
de Processo Penal.

04.2.2.4. Principio do interesse

Conforme o principio do interesse, ndo poderao as partes arguir a nulidade
de atos cuja formalidade seja de interesse somente da parte contraria, ndo podendo
também questionar a nulidade de ato que ela deu causa ou participou. Em
complemento a isto, Pedro Lenza e outros (2018, p. 660) esclarecem:

A lei ndo tolera o comportamento, malicioso ou negligente, de
quem da causa ao defeito do ato, para depois tentar beneficiar-
se com a sua invalidagao e consequente refazimento. Trata-se
de aplicacdo a teoria das nulidades, do preceito da boa-fé
objetiva, que informa todos os ramos do Direito, e do qual
deriva a regra de proibicdo de comportamentos contraditérios
(venire contra factum proprium). O dever de agir em boa-fé tem
como componente, ainda, o dever de mitigar o préprio prejuizo
(duty to mitigate the loss), consistente na obrigagdo de a parte
prejudicada pela anomalia processual adotar todas as medidas
possiveis para que o dano nao seja agravado, sob pena de ter
de arcar com os efeitos adversos da situagdo que permitiu
consolidar-se.

Ressalta-se, porém, que esse principio € valido somente no que diz respeito
as nulidades relativas, tendo em vista que por ter carater de interesse publico,
qualquer parte podera arguir a nulidade absoluta, sendo possivel que seja arguida,
inclusive, pelo juiz de oficio.

04.2.2.5. Principio da convalidagao

O principio da convalidagdo visa sanear o vicio de um ato nulo, ou seja,
minimizar o prejuizo por ele trazido, consertando o erro inicial a fim de tornar valido o
ato. Desta forma, é correto afirmar que este principio tera aplicabilidade somente em
hipéteses de atos relativamente nulos, uma vez que € impossivel sanear o vicio de
um ato absolutamente nulo, ndo havendo possibilidade de remover seu feito e
consequentemente reintegra-lo ao processo.

A legislagado processual penal elenca possibilidades de convalidar os atos
imperfeitos, sdo elas: preclusdo, ratificacdo, suprimento, substituicdo e transito em
julgado da sentenga.

04.2.3. (In)aplicabilidade da teoria das nulidades no inquérito policial

E comum encontrar na doutrina o entendimento de que ndo ha que se falar
em nulidades no inquérito policial, uma vez que o inquérito se trata de peca
meramente informativa, sendo, inclusive, dispensavel e, portanto, nao acarretaria
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nulidade alguma ao processo penal. E preciso, porém, analisar as particularidades
ao tratar das provas cautelares e nao repetiveis, produzidas ainda em fase de
inquérito. E o que adverte Henrique H. Monteiro de Castro (2016):

A inquisitoriedade também nao impede que o contraditério e a
ampla defesa quanto a um elemento produzido pela policia
judiciaria incidam de modo obrigatério, postergado para o
processo penal. E o que ocorre com as provas cautelares e
nao repetiveis, elementos de convicgdo presentes na
esmagadora maioria dos inquéritos policiais. Nesses casos, a
atuacdo da defesa ocorrera necessariamente, conquanto de
maneira diferida (na fase processual), conferindo valor
probatorio a essas informacgdes.

CASTRO, Henrigue Hoffmann Monteiro de. "Mera
informatividade"” do inquérito policial € um mito. Revista
Consultor Juridico, nov. 2016. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-nov-29/academia-policia-mera-
informatividade-inquerito-policial-mito>. Acesso em: 15 de jun.
de 2020.

As provas cautelares sao aquelas produzidas antecipadamente a fim de que
nao se perca o objeto da prova em razao do percurso de tempo, sendo um exemplo
de prova cautelar a interceptagcdo. Apesar do carater de urgéncia das provas
cautelares, ha necessidade de autorizagao judicial para a produgéo de tais provas.

Ja as provas néo repetiveis sao aquelas que, uma vez produzidas, ndo ha
como reproduzi-las, ou seja, ndo podem novamente ser levadas a termo. A prova
pericial de corpo de delito € um exemplo de prova nao repetivel.

Isto posto, é necessario analisar o disposto no artigo 155 do Cdédigo de
Processo Penal, que discorre sobre a proibigdo ao magistrado de fundamentar sua
decisdo exclusivamente em elementos informativos colhidos exclusivamente em
sede de inquérito, exceto pelas provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.
Desta forma, entende-se que, apesar de ndo ser possivel fundamentar a deciséo
exclusivamente com base nas provas colhidas durante o inquérito, € possivel usar
determinados tipos de prova, desde que haja complementacao de elementos
colhidos durante a persecucao penal.

Neste sentido, Henrique de Castro (2016) complementa:

Dizer que o elemento colhido na investigagao é informativo, e
somente com a ciéncia e manifestacdo da defesa durante o
processo passa a ser probatério, consiste em mero jogo de
palavras, ndo mudando o fato de a prova ter sido colhida no
bojo do inquérito policial. A prova cautelar ou irrepetivel ndo é
produzida na fase judicial, mas na etapa investigativa. E a
policia judiciaria que adota a técnica investigativa,
providenciando analise da coisa ou pessoa e extraindo a
informacao. Fica para o Judiciario apenas a tarefa de abrir o
necessario espago para a manifestacdo da defesa. Mas a
colheita da prova ocorreu no inquérito policial, sob presidéncia
do delegado de policia.
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(...)Vale ressaltar também que persistir com a reducionista
afirmacdo de que o inquérito policial traduz pe¢ca meramente
informativa incentiva profissionais incautos a ndo se
preocuparem com a atuacdo na fase policial, pois
supostamente nao teria qualquer relevancia para o desfecho do
processo penal. E assim agindo a defesa, quando abrir os
olhos no adiantar da persecugao penal, com as provas
devidamente produzidas, pode ser tarde demais para a adogao
de qualquer estratégia defensiva minimamente eficaz.
CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de. "Mera
informatividade"” do inquérito policial € um mito. Revista
Consultor Juridico, nov. 2016. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-nov-29/academia-policia-mera-
informatividade-inquerito-policial-mito>. Acesso em: 15 de jun.
de 2020.

Nesta mesma acepc¢ao, Renato Brasileiro (2020, p. 190) disserta acerca da
inobservancia do contraditério e ampla defesa das provas produzidas na fase de
inquérito:

Na pratica, a falta de contraditério e ampla defesa nessa fase
pré-processual acaba sendo compensada por mecanismos
legislativos tendentes a evitar que o juiz julgue a imputagéo
valendo-se exclusivamente dos elementos informativos
colhidos na fase investigatdria, excetuando-se as provas
antecipadas, ndo repetiveis e cautelares. Deveras, se o0s
elementos informativos colhidos na fase investigatéria sao
produzidos sem a necessaria participacdo dialética do
investigado, ter-se-ia evidente violacao ao contraditério e a
ampla defesa se acaso fosse admitida a sua utilizacdo como
fundamento exclusivo para uma possivel condenagdo do
acusado. Dai a importancia da regra constante do art. 155,
caput, do CPP, que admite a utilizacdo dos elementos
informativos colhidos na fase pré-processual, porém apenas
subsidiariamente.

E evidente, portanto, que apesar de tratar-se de peca informativa e
dispensavel, o inquérito policial produz provas que podem ser posteriormente
incorporadas ao processo judicial e ali poderdao e deverdo estar expostas ao
principio do contraditério, ainda que postergado.

No mesmo seguimento, Henrique Castro (2017) discorre:

A andlise das nulidades do inquérito e do grau de
contaminacgao do respectivo processo penal deve considerar a
individualidade ou pluralidade do elemento informativo ou
probatdrio viciado, o efetivo saneamento do vicio e a derivagéo
das demais provas, senéo vejamos.

De um lado, o processo penal restara prejudicado se o
elemento de convicgéo nulo for o Unico a amparar a denuncia e
nao puder ser produzido novamente, ou se apesar de existirem
outras provas elas decorrerem exclusivamente do vestigio
viciado (teoria dos frutos da arvore envenenada). De outra
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banda, a persecugao podera seguir seu curso normalmente se
for possivel convalidar o elemento informativo ou probatério, ou
se apesar de ndo saneada a nulidade do vestigio ele estiver
acompanhado de outros elementos que dele ndo derivarem.
CASTRO, Henrique Hoffman Monteiro de. Inquérito policial se
sujeita a nulidades que contaminam o processo. Revista
Consultor Juridico, jan. 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-jan-24/academia-policia-
inquerito-policial-sujeita-nulidades-processo-penal> Acesso em:
15 de jun. de 2020.

Em suma, é plausivel afirmar que é possivel haver nulidades no inquérito
policial, mais precisamente na forma como eventuais provas venham a ser
produzidas, acarretando nulidades posteriores no processo penal, em que pesem as
provas produzidas em fase de inquérito, que a ele sejam incorporadas.
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05.DA ATUAGAO DO DEFENSOR CONSTITUIDO NO INQUERITO POLICIAL

Primeiramente, cabe ressaltar que ndo ha o que falar em principios do
contraditorio e ampla defesa no que concerne ao inquérito policial. Tais principios
sdo exclusivos da fase processual penal. Ainda que, como ja mencionado no item
acima, algumas provas produzidas previamente na fase de inquérito venham a ser
incorporadas ao processo, o principio do contraditorio somente sera observado de
forma postergada.

Neste sentido, analisa-se a decisdo do Tribunal Regional Federal da 42
Regido em pedido de Habeas Corpus:

HABEAS CORPUS. INQUERITO POLICIAL. SIGILO. ART. 20 -
CPP. ACESSO A ADVOGADO. ESTATUTO DA OAB (LEI N°
8.906/94). 1 - Sendo o inquérito policial um dos poucos
poderes de autodefesa proprio do Estado no combate ao crime,
deve ser assegurado o sigilo necessario a elucidagao dos fatos
(art. 20 - CPP). Nesse escopo, a regra insculpida no inc. XIV do
artigo 7° da Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) que
permite o acesso amplo e irrestrito do advogado aos autos do
inquérito policial, interpreta-se levando em consideracéo a
supremacia do interesse publico sobre o privado. Assim, cabe
restringir a publicidade nos casos em que o sigilo das
investigacdes seja imprescindivel para a apuragcdo do ilicito
penal e sua autoria, sob pena do procedimento investigatorio
tornar-se inécuo, em flagrante desatencao aos interesses da
seguranga social. 2. Se, nos processos judiciais ou
administrativos sob o regime de segredo de justi¢ca, o proprio
Estatuto da Ordem estabelece restricdes ao principio da
publicidade (art. 7°, § 1°) com muito mais razdo elas devem
ocorrer na fase apuratdria - momento em que se colhem os
primeiros elementos a respeito da infragdo penal. Esse
raciocinio a aplicavel mormente nos tempos atuais, em que se
expande a macrocriminalidade (trafico de entorpecentes, ilicitos
contra o sistema financeiro nacional, delitos praticados por
organizagbes criminosas, lavagem de ativos provenientes de
crime, etc.). Para combaté-la, o sigilo nas investigacbes
mostra-se vital.

(TRF-4 - HC: 49795 PR 2001.04.01.049795-3, Relator: ELCIO
PINHEIRO DE CASTRO, Data de Julgamento: 09/08/2001,
OITAVA TURMA, Data de Publicagao: DJ 09/08/2001)

Entretanto, a inaplicabilidade dos principios de contraditério e ampla defesa
nao impede o acesso do defensor constituido na fase de inquérito policial. Para
entender a participagdo do advogado na fase inquisitorial, passemos a analisar o
que dispde o artigo 7° da Lei 8.906 de 1994, mais especificamente em seus incisos
XIV e XXI, e paragrafos 10, 11 e 12, editados pela Lei 13.245 de 2016. Vejamos:

Art. 7° S&o direitos do advogado:

(-..) XIV — examinar em qualquer instituicdo responsavel por
conduzir investigacdo, mesmo sem procuragdo, autos de
flagrante e de investigagdes de qualquer natureza, findos ou
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em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo
copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico e digital;
(...) XXI — assistir a seus clientes investigados durante a
apuragdo de infragdes, sob pena de nulidade absoluta do
respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente,
de todos os elementos investigatérios e probatérios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo,
inclusive, no curso da respectiva apuragao:

a. apresentar razdes e quesitos.

(...) §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 do inciso XIV, a autoridade competente
podera delimitar o acesso do advogado aos elementos de
prova relacionados a diligéncias em andamento e ainda nao
documentados nos autos, quando houver risco de
comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade
das diligéncias.

§12 — A inobservancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV,
o fornecimento incompleto de autos ou o fornecimento de autos
em que houve a retirada de pegas ja incluidas no caderno
investigativo implicara responsabilizagdo criminal e funcional
por abuso 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.

A presenga de defensor, apesar de obrigatéria na fase processual, &
prescindivel na fase pré-processual/inquisitorial, restando a critério do acusado
constituir ou ndo defesa técnica. E seu direito, porém, ao tomar conhecimento de
que ha um inquérito policial instaurado contra si, constituir defesa e ser assistido por
ela desde entdo.

Uma vez constituida a defesa, terda o advogado direito a acessar todas as
provas contidas nos autos do inquérito, ja produzidas ou em producgao, ressalvados
os atos para os quais seja necessario sigilo que vise nao prejudicar a investigacao.
Frisa-se, também, que a salvaguarda legal que garante ao advogado o acesso aos
autos do inquérito é valida também para advogado sem procuragao.

Isto posto, analisa-se quanto a (des)necessidade de intimagao do advogado
constituido para a producdo dos atos investigatérios do inquérito e quais as
consequéncias acarretadas na hipétese de inobservancia da intimagao. Para tanto, &
necessario analisar também o que dispde a Sumula Vinculante n°® 14:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatério realizado por 6rgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio
do direito de defesa. Supremo Tribunal Federal. Sumula
Vinculante n. 14. Dje 09 de fev. de 2009. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?su
mula=1230> Acesso em: 15 de jun. de 2020.
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Resta evidenciado, a partir da analise do artigo 7° do Estatuto da Advocacia
e da OAB, bem como de seus incisos e paragrafos supracitados, além da Sumula
Vinculante 14, que o advogado, ainda que em procedimento de carater inquisitorial,
devera ter pleno acesso aos atos investigativos ja realizados, podendo, inclusive,
fazer apontamentos em meio fisico ou digital.

Ressalta-se, porém, que ndo ha discussdo no que diz respeito a uma
possivel obrigatoriedade da presenga do advogado constituido durante a produg¢ao
dos atos investigativos. E notério que as referidas alteracdes trazidas pela Lei
13.245/16 dizem respeito tdo somente ao direito do advogado de participar de tais
atos, ndo havendo referéncia alguma a obrigatoriedade de sua presenca.

Desta forma, Renato Brasileiro (2020, p. 208) se manifesta:

(...) € bem verdade que a Lei n. 13.245/16 ja havia alterado o
Estatuto da OAB para prever expressamente o direito de o
advogado assistir a seus clientes investigados durante a
apuracao de infracbes, sob pena de nulidade absoluta do
respectivo interrogatdrio ou depoimento (Lei n. 8.906/94, art. 7°,
XXI, 12 parte). Mas dai ndo se poderia concluir, a0 menos a
época, pela obrigatoriedade da presenca de advogado durante
o interrogatdrio policial. Ora, fosse necessaria a presenca de
advogado no interrogatério policial, a mudanca legislativa
deveria ter sido introduzida pela Lei n. 13.245/16 no ambito do
Cdédigo de Processo Penal, diploma normativo que
regulamenta o interrogatério policial, e ndo no Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil. Na verdade, o que o Estatuto
da OAB passou a rever foi tdo somente a impossibilidade de se
negar ao advogado presente o direito de acompanhar
interrogatdrios realizados em sede policial.

Dito isso, é inegavel que, visando atender somente as ressalvas do art. 7° da
Lei 13.245 e da Sumula n. 14, nenhuma nulidade se acarretaria da auséncia da
defesa técnica no momento do interrogatério ou dos demais atos investigativos
praticados durante a fase de inquérito. Nao ha, no entanto, meng¢ao expressa quanto
a (des)necessidade de intimar o advogado constituido da realizagdo de tais atos.
Diante deste vacatio legis, o Supremo Tribunal Federal decidiu, em recurso de
agravo regimental, na Petigdo n. 7.612, da seguinte forma:

AGRAVO REGIMENTAL NA PETICAO. INQUERITO
POLICIAL. PARTICIPACAO DA DEFESA DO INVESTIGADO
NA PRODUCAO DE PROVA TESTEMUNHAL. LEI
13.245/2016. MITIGACAO DO CARATER INQUISITORIO.
NAO OCORRENCIA. INTIMACAO PARA APRESENTACAO
PREVIA DE QUESITOS. IMPOSSIBILIDADE. INSURGENCIA
DESPROVIDA. 1. As alteragdes promovidas pela Lei
13.245/2016 no art. 7°, XXl, do Estatuto da Ordem dos
Advogados representam reforgo das prerrogativas da defesa
técnica no curso do inquérito policial, sem comprometer, de
modo algum, o carater inquisitério da fase investigativa
preliminar. 2. Desse modo, a possibilidade de assisténcia
mediante a apresentagdo de razdes e quesitos nao se
confunde com o direito subjetivo de intimagdo prévia e
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tempestiva da defesa técnica acerca do calendario de
inquiricbes a ser definido pela autoridade judicial. 3. Agravo
regimental desprovido.

(Supremo Tribunal Federal, Peticdo 7.612, Relator: EDSON
FACHIN, Data de Julgamento: 12/03/2019, Segunda Turma.)
Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=153424
25440&ext=.pdf>. Acesso em: 16 de jun. de 2020.

E manifesto, portanto, que ndo haveria nulidade alguma, quanto mais
nulidade absoluta, na auséncia de intimagdo prévia do advogado dos atos
investigatorios, nem mesmo interrogatério, se buscarmos observar somente uma
conformidade quanto ao artigo 7°, incisos XIV e XXI, e paragrafos 10, 11 e 12 do
EOAB. Neste sentido, o Ministro Relator Edson Fachin explica, minuciosamente, em
seu voto ainda quanto a Peticdo 7.612:

E que a medida defensiva elencada no art. 7°, XXI, da Lei
8.906/1994 nao conferiu ao advogado o direito subjetivo de
intimacao prévia e tempestiva do calendario de inquiricdes a
ser definido pela autoridade judicial, mas, em seu restrito limite
semantico, apenas contemplou o auxilio técnico a investigado
no que tange aos depoimentos orais. Convém assinalar, de
outra parte, que as alteragcdes legislativas determinadas
implicaram em reforgco das prerrogativas da defesa técnica,
sem, contudo, comprometer o carater inquisitério da fase
investigativa preliminar. Logo, ao contrario do que pretende
fazer crer a defesa técnica, a determinagao legislativa nao
imprime a autoridade policial a incumbéncia de trazer a defesa
técnica para o seio da investigag&o criminal, tampouco impbe-
Ihe a obrigatoriedade de participagéo nas apuragdes, mas, em
verdade, de ndo criar Obice a que o advogado preste
assisténcia ao investigado na colheita de depoimentos quando
patente e expresso tal interesse, que pode ser evidentemente
concretizado com a apresentacéo de razdes e quesitos.
(Supremo Tribunal Federal, Peticdo 7.612, Relator: EDSON
FACHIN, Data de Julgamento: 12/03/2019, Segunda Turma.)
Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=153424
25440&ext=.pdf>. Acesso em: 16 de jun. de 2020.

Sob o mesmo viés, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 212) disserta a
respeito da (des)necessidade de intimagdo do advogado na fase de inquérito, no
tocante do ato investigativo da reconstituicao do fato delituoso:

Tratando-se o inquérito policial de procedimento de natureza
inquisitorial, ndo se faz necessaria a intimagédo do investigado
ou de seu advogado para participar da reconstituicdo do fato
delituoso feita em sede de investigacdo policial. Obviamente,
caso a reproducao simulada dos fatos ocorra na fase judicial, a
validade dessa prova estara condicionada a observancia do
contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5°, LV).
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O mesmo pode ser dito sobre demais atos investigativos realizado na fase
de carater inquisitorial, como o exames periciais, reconhecimento de pessoas e
coisas, etc., que prescindem da participacdo, bem como da intimacado prévia, do
advogado para que sejam perfeitamente validos. Ocorre que, recentemente, a
entrada em vigor da Lei 13.869, que dispde sobre os crimes de abuso de autoridade,
trouxe importantes alteragbes concernentes ao interrogatério em sede de inquérito
policial. Vejamos:

Art. 15. Constranger a depor, sob ameacga de prisdo, pessoa
que, em razdo de funcao, ministério, oficio ou profissdo, deva
guardar segredo ou resguardar sigilo:
Pena - detengao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem prossegue
com o interrogatorio:
(...) I - de pessoa que tenha optado por ser assistida por
advogado ou defensor publico, sem a presenga de seu patrono.
LEI 13.869, DE 5 DE SETEMBRO DE 2019: Dispbe sobre os
crimes de abuso de autoridade; altera a Lei 7.960, de 21 de
dezembro de 1989, a Lei 9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei
8.069, de 13 de julho de 1990, e a Lei 8.906, de 4 de julho de
1994; e revoga a Lei 4.898, de 9 de dezembro de 1965, e
dispositivos do DL 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo
Penal). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2019/1ei/L13869.htm>. Acesso em: 16 de jun. de 2020.

Desta forma, é possivel observar que apesar do entendimento da doutrina
em consonancia com as decisdes do Supremo Tribunal Federal, que dispde quanto
a nao obrigatoriedade de intimagao prévia da defesa técnica dos atos investigatorios
do inquérito, uma vez invocada sua presenca pelo acusado durante o interrogatério,
€ imprescindivel que somente seja continuado o ato mediante sua presenca.

A Lei de Abuso de Autoridade, que entrou em vigor em 03 de janeiro de
2020, trouxe a hipotese de aplicar pena de detengdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos e
multa ao agente que prosseguir com o interrogatério de acusado que tenha
constituido defesa técnica, sem a presenca de seu advogado. Desta maneira, resta
evidente que, uma vez constituida a defesa, ndo mais sera possivel interrogar o
acusado, ainda que em sede de inquérito, sem a intimag&o prévia de seu advogado,
para que este possa estar presente em tal ato.

E correto afirmar, portanto, que o artigo 15 da Lei 13.869/19, em seu
paragrafo unico, inciso Il, veio como forma de garantir o cumprimento da
salvaguarda legal trazida pelo artigo 7°, incisos XIV e XXI, paragrafos 10, 11 e 12 da
Lei 13.245/16, bem como da Sumula Vinculante 14.

Em que pese a penalizagdo da coibigdo da participagdo do advogado no
interrogatorio em sede de inquérito, através do prosseguimento do ato sem sua
presenca, torna-se necessaria sua intimacdo. E notério que a auséncia de intimacao
prévia da defesa torna quase inviavel sua participagao no ato.

A partir do reconhecimento da necessidade de intimar o advogado para o ato
do interrogatorio, € evidente que a inobservancia desta intimacao tornara imperfeito
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o ato investigatério em questdo. Como ja analisado anteriormente, no item 04.2, que
dispde acerca das nulidades no ambito processual penal, a imperfeicido de um ato
acarretara a sua nulidade, seja ela relativa ou absoluta, uma vez que comprovado o
prejuizo consequente a essa imperfeigao.

E bem verdade que o inquérito policial é procedimento administrativo de
carater meramente informativo. E primordial, contudo, que sejam analisadas as
particularidades dos atos praticados na etapa inquisitorial. Ao passo que alguns atos
investigatorios figuem restritos a esta fase, outros serdo produzidos como provas
antecipadas que seréo posteriormente incorporadas ao processo judicial. Sao elas
as provas cautelares e as provas nao repetiveis.

Ante a necessidade de incorpora-las ao processo, surge a necessidade de
avaliar quanto a (in)validade que terdo posteriormente. Desta maneira, é
imprescindivel produzir tais atos em total conformidade com o ordenamento legal,
para que futuramente possam ter validade quando de seu uso como prova
processual.

O interrogatorio policial realizado em fase de inquérito é frequentemente
usado como prova e até mesmo como fundamentagao subsidiaria a sentenca. Assim
sendo, a inobservancia da intimagao prévia e, consequentemente, a presenca do
defensor constituido no momento de interrogatorio do acusado, acarretara nulidade
de tal ato, que posteriormente podera ocasionar uma nulidade até mesmo no ambito
processual, na hipétese do uso deste interrogatério como prova antecipada.

Conclui-se, portanto, que sera invalido o ato investigatério do interrogatério
em sede de inquérito policial quando ndo houver intimacao da defesa constituida. O
mesmo nao podera ser aplicado no que concerne aos demais atos investigatorios da
fase pré-processual de regime inquisitorial.
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06. CONSIDERACOES FINAIS

O inquérito policial trata-se de procedimento administrativo, de natureza
inquisitorial e carater informativo, presidido pela figura do delegado de policia. Por
ter carater inquisitorial, ndo € mandatdria a observancia dos principios processuais
penais durante sua execugao.

Apesar de produzir atos investigativos que posteriormente podem ser
usados como provas antecipadas e, até mesmo, como fundamento subsidiario da
sentenca, estes atos serdo praticados sem a observancia dos principios de
contraditério e ampla defesa. Se, a posteriori, forem integrados como prova no
processo judicial, atenderdo aos principios de contraditério e ampla defesa
postergados, a fim de que se tornem validos.

Ao analisar o artigo 7°, incisos XIV e XXI, e paragrafos 10, 11 e 12 da Lei
13.245 de 2016, bem como a Sumula Vinculante 14, surge o questionamento acerca
da (in)validade dos atos praticados na fase de inquérito policial sem a intimagéo da
defesa constituida ainda em fase de inquérito policial, tema do presente trabalho.

Sabemos que o inquérito policial é regido pelo sistema inquisitorial, e, em
regra, ndo abre margem para uma participacao ativa da defesa, uma vez que nao
atende aos principios processuais penais que incidem na fase processual. No
entanto, os dispositivos legais supramencionados dispdem quanto a obrigatoriedade
de permitir ao advogado constituido amplo acesso aos atos investigativos
produzidos em sede de inquérito e, inclusive, fazer apontamentos fisicos ou digitais.

Isto posto, concluiu-se que tais normas nao expressam quanto a
(des)necessidade de intimagao prévia da defesa quanto a realizagao de tais atos e,
nem mesmo, dispdem quanto a (in)validade dos atos praticados sem tal intimag&o.

Entretanto, com o advento da Lei 13.869 de 2019, que dispde sobre o abuso
de autoridade, surgiu a tipificagao penal da conduta do agente que prossegue com o
interrogatdrio do acusado que possua defesa constituida, sem a presenga de seu
patrono. Ora, se para que seja valido, nesta hipdtese, o interrogatorio
imprescindivelmente deve contar com a presenca do defensor técnico, € evidente
que havera necessidade de intima-lo previamente para que este possa atender ao
momento de realizagao de tal ato.

Desta forma, passa a ser notério que o interrogatério realizado em fase de
inquérito, na hipotese de haver defensor constituido, tornar-se-a ato imperfeito na
eventualidade da inobservancia da intimagéo prévia do advogado. Deparamo-nos,
entdo, com uma futura nulidade absoluta do interrogatorio executado em fase de
inquérito sem a intimagao da defesa.

A nulidade, neste caso, sera absoluta, porquanto ndo é sanavel o vicio da
auséncia de intimacdo do advogado e consequente auséncia dele durante a
execugao do ato investigatério em questéao.

E verdade que a nulidade no ambito do inquérito policial nada acarretaria,
visto que o inquérito em si € pe¢ca meramente informativa. Ocorre que muitos dos
atos investigativos procedidos nesta fase sdo usados a posteriori no processo
judicial. Por conseguinte, o ato investigatério imperfeito pode originar a nulidade
deste enquanto prova judicial.
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Conclui-se, portanto, que é absolutamente nulo o interrogatério executado
em sede de inquérito policial sem a intimacao da defesa constituida. Tal nulidade
nao se aplica aos demais atos investigatorios procedidos na fase pré-processual
inquisitiva.
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