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INVESTIGACAO CRIMINAL: garantias fundamentais

Lais Gabriela Vinagre!
Ma. Julia Domingues de Brito?

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os direitos constitucionais e garantias
fundamentais assegurados ao investigado durante a investigacdo criminal. O tema é
extremamente importante ja que visa a atuacgdo policial e direitos individuais, temas debatidos
constantemente nos meios juridico e social. Inicialmente busca-se trazer uma breve distin¢ao
entre os sistemas processuais existentes. Em momento posterior, a pesquisa traz alguns
conceitos sobre o inquérito policial para por fim, trazer conceitos constitucionais de direitos e
garantias expressos na Carta Magna. O trabalho busca trazer posi¢des divergentes na doutrina
sobre a in(validacdo) dos principios do contraditério e ampla defesa no procedimento
investigatério. O objetivo da pesquisa € demonstrar que os limites e caracteristicas da
investigacdo ndo podem ultrapassar a pessoa do investigado em decorréncia de arbitrariedades
ou até mesmo da aplicacdo estrita da lei. O trabalho foi realizado através de pesquisas na

legislacdo pertinente, doutrinas e jurisprudéncias.

Palavras-chave: Investigacdo criminal. Inquérito policial. Garantias constitucionais

1 INTRODUCAO

Este trabalho trata da investigacdo criminal e as garantias fundamentais do investigado
durante o procedimento policial.

Inicialmente, a pesquisa aborda sobre 0s sistemas processuais existentes, ja que refletem
diretamente na investigacdo criminal, explicando também qual sistema é adotado pela

legislacdo patria.
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Posteriormente, a fim de introduzir o assunto principal, o trabalho traz ao leitor um
estudo breve sobre o inquérito policial.

Por fim, os direitos e garantias fundamentais sdo analisados sob o enfoque
constitucional, enfatizando a dignidade da pessoa humana como principio norteador dos
demais.

Ressalte-se que algumas posi¢cBes doutrinarias divergentes sobre os principios do
contraditorio e ampla defesa dentro do inquérito policial sdo levantadas ao leitor.

O trabalho ndo pretende esgotar toda a amplitude do tema, mas sim de frisar as garantias
constitucionais, uma vez que as mesmas compdem um meio constitucional de protecdo aos
bens, direitos e liberdades fundamentais.

O assunto sera abordado ao leitor por meio de pesquisas legislativas, doutrinarias e

jurisprudenciais.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Sistemas Processuais Penais

No que pese o inquérito policial, um dos temas principais do presente trabalho, ser uma
fase preparatoria do processo penal, é importante mencionar introdutoriamente os principais
pontos dos sistemas processuais existentes, ja que refletem diretamente na investigacao
criminal.

Os sistemas processuais se dividem doutrinariamente em trés: inquisitivo, acusatério e

misto. Essa divisdo sera tratada brevemente nos subtépicos a seguir.

2.1.1 Sistema inquisitorial

O sistema inquisitorial foi tomado pelo direito candnico no século XIllIl, se propagando
posteriormente por toda a Europa. O sistema continuou a ser adotado até o século XVII1I pelos
tribunais civis.

O sistema em comento pode ser conceituado como o sistema cuja caracteristica principal
é concentrar em uma Unica pessoa 0s verbos de acusar, defender e julgar. Assim, um Unico

individuo assumia as funcdes de juiz inquisidor (LIMA, 2013).



No sistema inquisitorial, o juiz inquisitorial possui amplos poderes, inclusive de
iniciativa probatoria, tendo liberdade para determinar a colheita de provas no curso
das investigacBes, independente de iniciativa da acusagdo ou do acusado.

Pode-se afirmar que o sistema inquisitivo é rigoroso, secreto, em que considera
possivel a descoberta de uma verdade absoluta, e, por isso, admiti-se que 0s mais
variados métodos para a descoberta, dentre outros a tortura (SOUZA, 2019, p. 1).

Apbs um breve conceito € possivel perceber que as principais caracteristicas do processo
inquisitorial sdo totalmente incompativeis com o ordenamento patrio atual, uma vez que violam
diretamente direitos e garantias processuais constitucionais.

Como veremos ao decorrer do presente trabalho, alguns doutrinadores entendem que o
inquérito policial € um procedimento inquisitorial e por essa razdo ndo sdo aplicados os
principios do contraditério e da ampla defesa.

Importante mencionar desde ja que essa corrente € criticada por parte da doutrina, tema

que serd explanado em capitulo oportuno.

2.1.2 Sistema Acusatorio

O sistema acusatério se enfatizou durante a antiguidade grega e romana, também se
destacando durante a Idade Meédia. Com o prevalecimento do sistema inquisitivo, tratado
anteriormente, o sistema acusatério perdeu espaco apos o século XI11 (SOUZA, 2019).

As legislacbes modernas, atualmente, utilizam o sistema acusatério, tendo como
principais pontos caracteristicos o contraditério, a igualdade de partes, a publicidade, as funcdes
de investigar (SOUZA, 2019).

Importante frisar que a acusacao e o julgamento sdo realizados por pessoas diferentes.
Outro ponto importante é o inicio da a¢do penal, competido ao 6rgao responsavel pela acusacao.

Nesse sentido, a doutrina: “[...] sdo caracteristicas do sistema acusatorio a separagao
rigida entre o juiz e acusacdo, a paridade entre acusacdo e defesa, e a publicidade e a oralidade
do julgamento” (BRASILEIRO, 2013, p. 40).

No que pesem todas essas diferencas o sistema acusatorio traz alguns pontos proprios
do sistema inquisitivo, tais como: a iniciativa do juiz em campo probatorio, a disparidade de
poderes entre acusacao e defesa e o carater escrito e secreto da instrucdo (SOUZA, 2019).

No Brasil foi adotado o sistema acusatorio, j& que o texto constitucional adota
expressamente a separacdo de acusar, defender e julgar. Ademais, 0 constituinte assegura 0s

principios do contraditorio, ampla defesa e ndo culpabilidade.



Como exemplo da separagdo, a Constitui¢do estabelece no artigo 129, I que: “Art. 129.
Séo funces institucionais do Ministério Pablico: I - promover, privativamente, a agdo penal
publica, na forma da lei” (BRASIL, 1988).

Isto posto, fica claro que a propositura da acdo penal é privativamente do 6rgao do
Ministério Puablico, o que impede que o juiz tome iniciativas sem a provocagdo do 6érgdo

acusatorio, comprometendo a sua imparcialidade.

2.1.3 Sistema misto

Também chamado de sistema francés, o sistema misto altera alguns pontos do sistema
inquisitorial, de modo que: “[...] ha uma fase inicial inquisitiva, na qual se procede a uma
investigacdo preliminar e a uma instrucdo preparatoria, e uma fase final, em que se procede ao
julgamento com todas as garantias do processo acusatério” (CAPEZ, 2021, p. 1).

O modelo misto se caracteriza por um sistema criado a partir dos anteriores, acusatorio
e inquisitorial, surgindo com o Code d’InstructionCriminalle Francés, de 1.808 (SOUZA,
2019).

Sobre sua denominagéo, complementa a doutrina:

E chamado de sistema misto porquanto o processo se desdobra em duas fases distintas:
a primeira fase é tipicamente inquisitorial, com instrucdo escrita e secreta, sem
acusacdo e, por isso sem contraditdrio. Nesta, objetiva-se apurar a materialidade e a
autoria do fato delituoso. Na segunda fase, de carater acusatdrio, o érgdo acusador
apresenta a acusacdo, o réu se defende e o juiz julga, vigorando, em regra, a
publicidade e a oralidade (BRASILEIRO, 2013, p.5).

Antigamente, com o inicio da vigéncia do Cdodigo de Processo Penal de 1941, o
entendimento predominante sustentava que o Brasil adotava o sistema misto. Essa teoria se
justificava no fato de que a fase pré-processual era inquisitorial e que, posteriormente, com o
inicio do processo, a fase passava a ser acusatoria.

Apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 chegou-se a conclusdo de que o
sistema adotado seria o acusatdrio, como ja apresentado, pois todo o sistema deve ser

interpretado conforme o texto constitucional.

2.2 Inquérito policial
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A autoridade policial é responsavel por apurar determinada e eventual infracdo penal.
Assim para apuragdo é necessario levantar informacgdes, bem como ouvir testemunhas,

apreender objetos, dentre outros atos especificos ao caso concreto.

Decerto que, para a obtengdo de uma verdade absoluta dentro dos limites da legalidade
previsto em lei, € necessario que se faca uma investigacao clamorosa, sem erros e ou
vicios, ndo deixando ddvidas acerca do delito e da materialidade, embora esta ndo seja
de suma relevancia para a instauracéo da acéo penal, porém acreditamos, que na busca
da realidade do crime, deverd a autoridade policial funcionar em perfeita harmonia
com o 6rgédo do Ministério Publico para a elucidacdo da verdade real, visando imputar
ao infrator delinquente, dentro da legalidade de um processo justo, real e verdadeiro,
a sancdo penal adequada.

O Inquérito Policial é o procedimento destinado a reunir os elementos necessarios a
apuracio da pratica de uma infracdo penal e de sua autoria. E 0 momento inicial da
persecutio criminis. E o conjunto de informagdes, que no momento oportuno,
propiciara o inicio da agdo penal. O IP ira levar, portanto, até o Ministério Publico,
informes acerca da infracdo investigada (CASTRO JUNIOR, 2015, p. 6).

Com fulcro no artigo 4° do Codigo de Processo Penal®, a autoridade policial, assim que
tiver conhecimento da existéncia de um fato ilicito, tem como dever instaurar o inquérito
policial com a finalidade de apurar os fatos e a respectiva autoria.

Quanto a natureza juridica, conforme ja foi explicado de forma breve no tépico anterior,

o0 inquérito policial se classifica como procedimento administrativo inquisitorial:

Procedimento administrativo inquisitorial: Quanto a sua natureza juridica, o inquérito
classifica-se como procedimento administrativo inquisitorial. N&o é a posicdo
geogréafica das normas nos textos legais que identifica sua natureza. As normas s sao
de processo penal quando efetivamente regularem a atividade processual penal. As
normas reguladoras do inquérito policial contidas no CPP ndo normatizam o processo
penal. Regem, sim, o procedimento de um 6rgdo da administracdo, da policia, uma
atividade eminentemente administrativa. Dai possuirem natureza administrativa as
normas do CPP que regulam o inquérito policial (MEDEIROS, 2022, p. 1).

No mesmo sentido, o autor explica sobre a natureza inquisitiva do inquérito:

O inquérito policial é procedimento administrativo tipicamente inquisitivo. N&o
obedece a rito determinado. Seus atos n&o se sucedem em sequéncia preordenada. E
abrangente o poder discricionario do presidente do inquérito, o delegado de policia.
A defesa é limitada. Idem o contraditério. O delegado de policia possui amplos
poderes para investigar os fatos, determinando as diligéncias que entender
necessarias. Os artigos 20 e 21 do CPP, os quais se ocupam do sigilo do inquérito e

3 Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territorio de suas respectivas
circunscricdes e terd por fim a apuracdo das infragfes penais e da sua autoria.

Paragrafo Gnico. A competéncia definida neste artigo ndo excluird a de autoridades administrativas, a quem por
lei seja cometida a mesma fungéo (BRASIL, 1941)


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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da incomunicabilidade do indiciado, marcam o traco inquisitivo do inquérito policial.
Ha aqueles que sustentam que o investigado ndo possui direitos, dispde apenas de
garantias, sendo essa, inclusive, embora implicitamente, a inclinag&o jurisprudencial.
E um equivoco, como demonstraremos em comentarios ao artigo 6°. O investigado
possui direitos, e deve persegui-los, entre os quais o direito de fazer prova por meio
de interceptacdo de dados e telefénica com autorizacao judicial e auxilio da autoridade
policial. Os instrumentos de prova a disposicéo do administrador devem ser utilizados
tanto para demonstrar a culpa quanto para provar a inocéncia, ou seja, se prestam para
buscar a verdade (MEDEIRQS, 2022, p. 1).

O inquérito policial é de grande responsabilidade e importancia, ja que o procedimento
ird influenciar no convencimento do juizo, bem como dar um destino ao cidaddo envolvido,
refletindo na seguranca da sociedade.

No que tange as regras de elaboragdo, o Codigo de Processo Penal elenca as regras entre
0s artigos 4° e 23°.

Importante mencionar que na maioria das vezes, além da instauracdo do procedimento,
a autoridade policial devera empregar diligéncias suficientes a nortear uma direcdo ao caso
concreto. Toda a tramitagcdo é acompanhada pelo fiscal da lei, ou seja, o Ministério Publico.

Nesse sentido, a doutrina;

Muitas das vezes, no ato da instauracdo do inquérito, ndo estdo reunidos ainda
elementos suficientes para indicar uma direcdo correta a ser seguida, devendo a
autoridade policial determinar as diligéncias que deverdo ser empregadas, bem como
proceder a reproducdo simulada dos fatos, ndo podendo, contudo, contrariar a
moralidade ou a ordem publica , devendo toda a tramitacdo ser acompanhada pelo
Ministério Publico, para que haja uma fiscalizacdo permanente, pois é ele o titular da
Acio Penal Publica (CASTRO JUNIOR, 2015, p. 7).

Percebe-se na legislacdo que ndo hd um rito pre-definido para elaboracdo do inquérito
ou até mesmo para o andamento das investigacdes policiais. Essa inexisténcia se deve ao rito
proprio utilizado em cada caso concreto que depende das diligéncias especificas.

Alguns doutrinadores defendem que a acusacdo e a defesa se encontram no mesmo
patamar (CASTRO JUNIOR, 2015).

Insta salientar que, como se trata de procedimento investigatdrio, o inquérito ndo podera
ser anulado. O que pode ocorrer, entretanto, € a nulidade de pecas devido a existéncia de

irregularidades e vicios processuais. Para fins de elucidacdo, seguem exemplos:

[...] algumas pecas podem ser nulas por auséncia de requisitos legais, como por
exemplo, a pericia realizada por peritos nao oficiais se estes ndo forem
compromissados, art. 159, §2°, do CPP. A pericia deve ser realizada por mais de um
perito, pois: “No processo penal, € nulo o exame realizado por um s perito,
considerando-se impedido o que estiver funcionado anteriormente na diligéncia de
apreensdo (CASTRO JUNIOR, 2015, p. 8).
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Por fim, cabe trazer um breve estudo sobre a atuacdo do delegado de policia e do
representante do Ministério Publico na fase investigativa, 0 que causa discussdao doutrinaria,

Sendo vejamos.

Quanto a presidéncia do inquérito policial pelo delegado de policia e a possibilidade
de o Ministério publico investigar crimes, existem basicamente duas correntes: uma
que entende ser ilegal os membros do Parquet realizarem atos investigatorios - por
ndo estar descrito em nenhum ordenamento juridico tal atribuicdo a tdo nobre
instituicdo - e outra, que entende que o Ministério Publico detém poderes para
investigar, uma vez que o artigo 129, VII da CRFB/88 autoriza 0 MP a exercer o
controle externo da atividade da policia judiciaria (CASTRO JUNIOR, 2015, p. 9).

Tal discussdo doutrinaria se da justamente na literalidade do artigo 144 da Constituicao
Federal, que prevé a atribuicdo exclusiva das apuragdes penais as policias judiciarias (BRASIL,
1988) e no dispositivo 129, | da CF, baseado pelo Ministério Publico ao invocar a Teoria dos
Poderes Implicitos.

Parte da doutrina trata como uma “invasdo” do Parquet o ato de realizar investigacdes
criminais, pois se trata de papel exclusivo da autoridade policial (NUCCI, 2007).

Lado outrem, alguns doutrinadores amparam a ideia de que o Ministério Publico pode
sim praticar atos investigatorios, uma vez que como dominus litis da acdo penal publica, pode
praticar, de per se, atos investigatérios (MIRABETTE, 2000).

2.3 Direitos e garantias do investigado

O carater inquisitorio do inquérito policial foi relativizado a fim de se enquadrar nos
principios elencados pela Constituicdo Federal, que prevé garantias e direitos fundamentais ao
investigado no ambito do processo penal.

Referidos principios sdo derivados do Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
principio norteador dos demais na Carta Magna que se encontra no artigo 1° como fundamento

do Estado Democratico de Direito, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e
tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico (BRASIL, 1988, grifo nosso).
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No mesmo sentido, complementa Alexandre de Moraes:

[...] a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos (MORAES, 2011, p. 61).

Conforme afirma a doutrina, a dignidade da pessoa humana direciona os demais direitos
fundamentais, ou seja, pode ser considerada como uma regra geral em que todos outros direitos
devem subordinacdo, quer sejam expressos ou tacitos (AZEVEDO, 2010 apud OLIVEIRA,
2020).

Saliente-se que o principio da dignidade da pessoa humana tem carater compulsério, ou

seja, deve ser observado em todas as esferas juridicas.

Este mandamento guia o Estado na criacdo, aplicacdo e execucdo das leis, de maneira
que Direito Penal busca o alcance da paz social e o Processo Penal destina-se a
protecdo dos acusados da pratica das mencionadas infracdes, afastando todo e
qualquer tipo de arbitrariedades possiveis de cometimento pelas autoridades
processantes atraves de normas que regulamentam os processos instaurados para a
apuracdo dos delitos (OLIVEIRA, 2020, p. 1).

Deste modo, os limites e caracteristicas da investigacdo ndo podem ultrapassar a pessoa
do investigado em decorréncia de arbitrariedades ou até mesmo da aplicacao estrita da lei.
Importante mencionar que alguns doutrinadores entendem que existem diferencas entre

principios e garantias, sendo vejamos:

[...] uma coisa sdo os direitos, outra as garantias, pois devemos separar, “no texto da
lei fundamental, as disposi¢cBes meramente declaratérias, que sdo as que imprimem
existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢cdes assecuratorias, que sdo as
que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituimos direitos; estas, as
garantias: ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma disposicdo constitucional, ou legal,
a fixacdo da garantia, com a declaracéo do direito (BARBOSA, s.aapud SOARES,
2020, p. 26).

Nesse sentido, conclui-se que as garantias fundamentais apresentam uma funcéo de
seguranga, com caréater instrumental cuja finalidade é assegurar que direitos sejam aplicados.
Em outras palavras, as garantias também sdo direitos fundamentais, pois compde um

meio constitucional de protecao aos bens, direitos e liberdades fundamentais (MOSSIN, 2014).
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2.3.1 Principio da presuncdo da inocéncia

O principio da presungdo da inocéncia, também chamado de principio da ndo
culpabilidade, estd expresso no texto constitucional e € um dos direitos fundamentais do
indiciado.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[]

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria [...] (BRASIL, 1988, grifo nosso).

O principio em comento objetiva protecdo, ou seja, tem a finalidade de ndo cercear a
liberdade de um individuo sob mera suspeita, ndo aplicando penalidades, em regra, antes do
transito em julgado de uma decisdo condenatoria.

O tramite processual deve preservar a garantia da presuncéo de inocéncia de forma que
a constatacdo do delito e a sansdo penal ocorram somente apds um processo legal e prolacao de
sentenca irrecorrivel.

Corroborando o assunto, prevé a doutrina:

Consiste, assim, o referido principio no direito de ndo ser declarado culpado sendo
mediante sentenca transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que
0 acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para a sua defesa
(ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela
acusacdo (contraditorio) (BRASILEIRO, 2013 apud OLIVEIRA, 2020, p. 1).

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais preveé reiteradamente em suas
decisdes sobre a garantia da presuncdo da inocéncia, inclusive na fase investigatoria, sendo

vejamos:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS - RECURSO
DEFENSIVO - ABSOLVICAO - IMPOSSIBILIDADE - PROVAS SEGURAS DE
AUTORIA - REDUCAO DA PENA - FRACAO MAXIMA DA CAUSA DE
AUMENTO - POSSIBILIDADE - RECURSO MINISTERIAL - DECOTE DO
PRIVILEGIO - NAO CABIMENTO - PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS
LEGAIS. Comprovada a materialidade e a autoria delitiva e inexistindo causas de
exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade, necesséria manutencdo da condenacdo dos
apelantes pela préatica do delito de tréfico ilicito de entorpecentes. Preenchidos os
requisitos do art. 33, 84° da Lei 11.343/06, ndo h& que se falar em decote do
privilégio com base em inquéritos em andamento, sob pena de violagdo ao
principio da presuncéo de inocéncia. Conforme entendimento do STJ, a quantidade
de drogas apreendidas, por si, ndo pode ser utilizada para definir a fracdo que incide
na pena. Nao sendo apreendida quantidade expressiva ou variedade de drogas, €
possivel aplicacdo do privilégio em sua fragdo maxima de 2/3 (MINAS GERAIS.
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TIMG - Apelacdo Criminal 1.0000.22.187161-9/001, Relator(a): Des.(a) Bruno
Terra Dias , 62 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 08/11/2022, publicacdo da
simula em 09/11/2022, grifo nosso)

EMENTA: REMESSA NECESSARIA - APELACAO CIVEL - MANDADO DE
SEGURANCA - ADMINISTRATIVO - PROMOCAO AO POSTO DE CABO -
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS - EXISTENCIA DE PROCESSO
PENAL EM CURSO - PRESUNCAO DE INOCENCIA PRECEDENTE DO STF
(RE 560900/DF) - DIREITO LIQUIDO E CERTO - CONSECTARIOS LEGAIS -
CONDENACAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA - TAXA SELIC.

1. A mera existéncia de inquéritos policiais ou processos penais em curso nao
implica impedimento & progressdo funcional no servigo publico, salvo situacdes
excepcionais, verificaveis no caso concreto, consoante entendimento firmado no
julgamento do RE 560.900-DF pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de
repercussdo geral.

2. Nas condenac0es da Fazenda Publica, aps 09/12/2021, independentemente de sua
natureza, deverdo incidir correcdo monetaria e juros de mora com base na taxa Selic,
conforme estabelecido pela EC n®113/21. (MINAS GERAIS. TIMG - Ap Civel/Rem
Necessaria 1.0000.21.277062-2/003, Relator(a): Des.(a) Carlos Henrique Perpétuo
Braga , 192 CAMARA CIVEL, julgamento em 03/11/2022, publicagio da sumula em
09/11/2022, grifo nosso)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS, ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO E PORTE ILEGAL DE ARMAS DE FOGO, MUNICOES E
ACESSORIOS - APELO MINISTERIAL - INSUFICIENCIA PROBATORIA
PARA A CONDENACAO DE CINCO DOS AGENTES - ABSOLVICOES
MANTIDAS - RECURSO DEFENSIVO (UNICO REU CONDENADO) -
MATERIALIDADE E AUTORIA INCONTESTES - ACESSORIO DE ARMA
CALIBRE 9MM A .45 - ADVENTO DE NORMA AMPLIANDO A
CLASSIFICACAO DE ARMAS DE USO PERMITIDO - DESCLASSIFICACAO
DA CONDUTA, DE OFICIO - SANCOES - VEDACAO A UTILIZACAO DE
ACOES PENAIS EM CURSO PARA AGRAVAR A PENA-BASE - REANALISE
DA CONDUTA SOCIAL - NECESSIDADE DE RECONHECIMENTO DA
ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA - BENESSE PREVISTA NO
ART. 33, 84° DA LEI N°. 11.343/2006 - INAPLICABILIDADE - ACUSADO QUE
CLARAMENTE SE DEDICAVA A ATIVIDADES CRIMINOSAS.

- E necesséria prova escorreita e segura da existéncia e da autoria do fato
delituoso para que a presuncgéo de inocéncia que milita em favor do acusado seja
elidida; isso porque uma condenagdo baseada apenas em conjecturas e ilag@es
feriria de morte a Dignidade do homem, principio matriz de nossa Constituicao.
- Com a superveniéncia de Decreto Presidencial ampliando o rol de armas e municdes
de uso permitido, alcang¢ando aquelas cujo acessorio era ilegalmente possuido pelo
acusado, necessaria a desclassificacdo de sua conduta - inicialmente capitulada no
artigo 16 do Estatuto do Desarmamento -, para aquela prevista no artigo 12 da Lei n.
10.826/03.

- "E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agbes penais em curso para
agravar a pena-base' (Simula 444 do STJ)

- O acusado que confessa a pratica do crime, contribuindo de forma significativa para
a elucidacéo do caso, faz jus ao reconhecimento da atenuante da confissdo esponténea.
- Invidvel a aplicacdo da minorante prevista no art. 33, 84°, da Lei 11.343/06 quando
constatado nos autos que o condenado se dedica a atividades criminosas (MINAS
GERAIS. TIMG - Apelacdo Criminal 1.0051.21.000678-2/001, Relator(a): Des.(a)
Céssio Salomé , 72 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 19/10/2022, publicacio
da simula em 21/10/2022, grifo nosso).

Por fim, importante mencionar que a presungdo de inocéncia também esta prevista em

diplomas internacionais:
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A Declarago Universal dos Direitos Humanos de 1948 em seu artigo XI, 1, dispde:
“Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até
que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa”. A Convengdo Americana Sobre os Direitos Humanos, conhecida como Pacto
de San José da Costa Rica, em seu artigo 8°, 2, diz: “Toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa”, e a Constitui¢do Federal (CF) no inciso LVII do artigo 5° diz que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”,
portanto vemos que a CF trouxe uma garantia ainda maior ao direito da néo
culpabilidade, pois o garante até o transito em julgado da sentenca penal, e ndo apenas
até quando se comprove a culpa do acusado, como posto na Declaracdo Universal e
no Pacto de San José da Costa Rica (NOVO, 2018, p. 1).

Em suma, o principio garante protecdo ao investigado e subsuncdo da sua inocéncia até
que, eventualmente, a culpabilidade seja de fato comprovada além de meras duvidas, ou seja,
com o esgotamento de todas as vias recursais que possuem o condao de questionar uma decisao
condenatoria.

Assim, o individuo ndo pode ser considerado ou tratado como culpado de uma infracédo
penal, em todas as fases processuais, sem o devido transito em julgado de uma sentenca
condenatoria.

Noutro giro, cabe uma ressalva prevista no artigo 312 do Cadigo de Processo Penal?,
que legaliza a decretacdo da prisdo preventiva quando se, além da presenca de prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, houver risco para a ordem puablica, ordem
econémica, aplicacdo da lei penal, conveniéncia da instru¢do criminal e/ou aplicacdo da lei
penal.

Complementando a excecdo sistematica, diz a jurisprudéncia:

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. TRAFICO DE DROGAS.
PRISAO PREVENTIVA. NAO CABIMENTO. NAO ATENDIMENTO AOS
REQUISITOS DO ARTIGO 312 DO CPP. PRINCIPIOS DA ADEQUAGCAO E DA
NECESSIDADE. CONSIDERAVEL LAPSO TEMPORAL DECORRIDO DESDE
A RESTITUICAO DA LIBERDADE. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO.
1. A prisdo preventiva, espécie de medida cautelar, é exce¢do na sistematica
processual, dando, o quanto possivel, promocdo efetiva ao principio
constitucional da ndo-culpabilidade. 2. O Cadigo de Processo Penal prevé de forma
expressa o principio da proporcionalidade, composto por dois outros, quais sejam:
adequacdo e necessidade. 3. O fato de ter sido atribuida & recorrida a prética do delito

* Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

§ 1° A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes
impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

8§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em receio de perigo e existéncia
concreta de fatos novos ou contemporaneos que justifiqguem a aplicacdo da medida adotada (BRASIL, 1941)
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de tréfico ilicito de drogas ndo é argumento suficiente, por si so, para justificar a
decretagdo da prisdo cautelar, mostrando-se imprescindivel, em face do principio
da presuncgdo de inocéncia, a demonstracgédo dos requisitos da preventiva, bem
como da existéncia dos elementos objetivos, com base em fatos concretos. 4. A
contemporaneidade dos fatos delituosos supostamente perpetrados trata-se,
juntamente com os demais requisitos do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, de
condigdo necessaria para justificar a constricdo cautelar do agente. 5. Negado
provimento ao recurso (MINAS GERAIS. TIMG - Rec em Sentido Estrito
1.0000.22.154646-8/001, Relator(a): Des.(a) Marcilio Eustaquio Santos , 72
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 23/11/2022, publicagio da simula em
23/11/2022, grifo nosso).

A decretacdo e manutencao da prisdo provisdria ndo é contraria ao principio do estado
da inocéncia, desde que o caso concreto apresente os requisitos dos artigos 312 e 313° do
Codigo de Processo Penal.

2.3.2 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal esta expresso na Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[]
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal [...] (BRASIL, 1988, grifo nosso).

O principio em comento se desdobra em varios dispositivos que especificam garantias
necessarias em certificar e garantir o direito de um processo justo e legal. Nesse sentido, ensina
a doutrina que a garantia do devido processo legal é constituida de uma complexa conjugacéo

de normas, bem como de principios, regras e proibi¢cées (SOARES, 2020).

> Art. 313. Nos termos do art. 312 deste CAdigo, sera admitida a decretacio da prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade m&xima superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no
inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal;

I11 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

§ 1° Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver ddvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando
esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipGtese recomendar a manutencdo da medida.

8§ 2° N&o seré admitida a decretago da prisdo preventiva com a finalidade de antecipacao de cumprimento de pena
ou como decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da apresentacéo ou recebimento de dendncia (BRASIL,
1941).
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O devido processo legal, em sua natureza, nada mais é do que uma tutela ao direito
principal, tendo como resultados a ampla defesa e o contraditério aos litigantes durante todo o
processo administrativo e judicial.

No que diz respeito diretamente ao inquérito policial, o devido processo legal é
extremamente necessario, pois esta enraizado desde os procedimentos iniciais até a elaboracéo

do relatério final.

Destacada a importancia da investigacdo preliminar levada a efeito pelo inquérito
policial e sua imediata correlagdo com o principio do devido processo legal, devemos
mencionar a realizacdo das diversas diligéncias para elucidacdo do fato, de acordo
com as peculiaridades do caso concreto, até que chega 0 momento de encerrar o feito
e a autoridade policial elaborar o relatério final para remessa ao juizo (MARTINS,
2022, p. 1).

Conforme j& abordado nos capitulos anteriores, o inquérito policial é responsavel por
um procedimento preparatorio da agdo penal, momento em que sdo realizadas diversas
diligéncias a fim de reconstruir o fato pretérito e buscar uma verdade possivel, construida dentro
dos parametros legais no contexto do Estado Democratico de Direito. Neste contexto, é
fundamental que se aplique o devido processo legal nas investigac6es preliminares (MARTINS,
2022).

2.3.3 Principios do contraditério e da ampla defesa

Os principios do contraditério e da ampla defesa sé@o questionados pela jurisprudéncia
e aplicadores do Direito em relacdo a aplicabilidade no inquérito policial, apresentando
interpretacdes diferentes.

A Carta Magna prevé em seu artigo 5°:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:

[.-]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Como ja mencionado na pesquisa, 0 inquérito é entendido como um procedimento

administrativo de investigagdo criminal, momento em que inexiste processo e
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consequentemente acusados, que so irdo existir, eventualmente, na segunda fase de persecucdo
penal (SOARES, 2020).

Ressalte-se que o direito de defesa ndo interessa apenas ao acusado ou investigado, mas
sim a toda coletividade.

No que pese a previsdo legal do contradit6rio, uma parcela da doutrina entende que nédo

existe tal direito:

O Inquérito Policial, assim, ndo passa de mero expediente administrativo, que visa
apurar a pratica de uma infragdo penal com a delimitacéo da autoria e as circunstancias
em que a mesma ocorrera, sem o escopo de infligir pena a quem seja objeto desta
investigacdo. Assim, o carater inquisitorial afasta, do Inquérito Policial, o principio
do contraditorio (RANGEL, 2010 apud SOARES, 2020, p. 28).

A posicdo de Paulo Rangel (2010) é criticada pelo doutrinador Aury Lopes Junior:

O ponto crucial nessa questdo € o art. 5°, LV da CF, que ndo pode ser objeto de leitura
restritiva. A postura do legislador foi claramente protetora, e

a confusdo terminoldgica (falar me processo administrativo quando deveria ser
procedimento) ndo pode servir de obstaculo para sua aplicacdo no inquérito policial,
até porque o préprio legislador cometeu 0 mesmo erro ao tratar ‘Do Processo
Comum’, quando na verdade deveria dizer do ‘procedimento’. Tampouco pode ser
alegado que o fato de mencionar acusados, e ndo indiciados, € um impedimento para
sua aplicacio na investigacdo preliminar (LOPES JUNIOR, 2013, p. 338).

Considerando que a fase do inquérito policial € uma fase que se busca informacéo e que
0 contraditorio apresenta duas fases, quais sejam: o direito a informacéo e a possibilidade de
informacdo (MENDES, 1973), é inquestionavel que o contraditdrio seja essencial para garantir
o direito a informacdo de fatos e alegacdes contrarias ao interesse da parte.

Ademais, o contraditério estd apto a permitir o direito de reacdo e oportunidade
igualitaria de resposta a parte na mesma proporcdo utilizada pela autoridade policial
(PACELLLI, 2020).

Sobre a ampla defesa é possivel dizer que sua plenitude esta ligada diretamente ao
contraditério “[...] porquanto € do contraditério (visto em seu primeiro momento, da
informacao), que brota o exercicio da defesa; mas ¢ esta, que garante o contraditorio”
(SOARES, 2020, p. 28).

A defesa se manifesta, juntamente com o contraditério, no acesso ao inquérito policial,
na garantia da informacdo, na defesa técnica, no principio da ndo autoincriminacdo, na
proibicdo do cerceamento de defesa, entre outros momentos anteriores e durante a fase

processual.
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Insta salientar, que os principios em comento podem nédo ser absolutos em alguns casos

concretos, que exigem estado de sigilo.

O doutrinador Sérgio Hamilton entende que néo se pode ignorar que o sigilo é a
esséncia do Inquérito Policial, afirmando que é um grave equivoco que ignorem “um
dado elementar a respeito da natureza juridica do Inquérito Policial, qual seja o de
sigilo é da esséncia daquela peca investigagdo (MENDRONI, 2013 apud SOARES,
2020, p. 29).

No que pese a necessidade de sigilo, com fulcro na Simula Vinculante n°. 14 do
Supremo Tribunal Federal é garantido ao defensor do representado ter acesso amplo aos

elementos de prova documentados no procedimento investigatério.

Sumula Vinculante 14:

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

H4, é verdade, diligéncias que devem ser sigilosas, sob risco de comprometimento do
seu bom sucesso. Mas, se o sigilo é ai necessario a apuracao e a atividade instrutéria,
a formalizacdo documental de seu resultado ja ndo pode ser subtraida ao indiciado
nem ao defensor, porque, é 6bvio, cessou a causa mesma do sigilo. (...) Os atos de
instrucdo, enquanto documentacdo dos elementos retéricos colhidos na investigacao,
esses devem estar acessiveis ao indiciado e ao defensor, a luz da Constituicdo da
Republica, que garante a classe dos acusados, na qual ndo deixam de situar-se o
indiciado e o investigado mesmo, o direito de defesa. O sigilo aqui, atingindo a defesa,
frustra-lhe, por conseguinte, o exercicio. (...) 5. Por outro lado, o instrumento
disponivel para assegurar a intimidade dos investigados (...) ndo figura titulo juridico
para limitar a defesa nem a publicidade, enquanto direitos do acusado. E invocar a
intimidade dos demais investigados, para impedir 0 acesso aos autos, importa
restri¢do ao direito de cada um dos envolvidos, pela razdo manifesta de que os impede
a todos de conhecer o que, documentalmente, lhes seja contrario. Por isso, a
autoridade que investiga deve, mediante expedientes adequados, aparelhar-se para
permitir que a defesa de cada paciente tenha acesso, pelo menos, ao que diga respeito
a seu constituinte (BRASIL. STF, 2006 HC 88.190, voto do rel. min. Cezar Peluso,
22T, j. 29-8-2006, DJ de 6-10-2006).

Diante o exposto é possivel uma harmonizacdo entre o sigilo do inquérito e os direitos
dos advogados, uma vez que a presenca destes profissionais no inquérito e, sobretudo, no
flagrante, tem carater profissional, efetivo e ndo meramente simbolico (SOARES, 2020).
Ressalte-se no caso de sigilo decretado, o instrumento procuratério pode viabilizar a vista do
procedimento investigatério.

Complementando, alguns pontos no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil:

Art. 7° Sdo direitos do advogado:

[-]


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=382091
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XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investigacéo,
mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de investigacdes de qualquer natureza,
findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e
tomar apontamentos, em meio fisico ou digital;

[.]

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

§ 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente podera delimitar o
acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a diligéncias em andamento
e ainda ndo 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 pecas ja
incluidas no caderno investigativo implicara responsabiliza¢do 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 (BRASIL, 1994).

Por fim, resta dizer que os principios do contraditério e ampla defesa séo instrumentos
fundamentais do processo penal, uma vez que garantem a protecdo do cidaddo na persecucéo
penal e garantem um ponto positivo ao interesse publico, ja que um procedimento investigatorio
justo e um processo legal levam as finalidades do direito penal, quais sejam a punicdo e

prevencao.

2.3.4 Principio da legalidade

O principio da legalidade esta previsto no texto constitucional, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e & propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal [...] (BRASIL, 1988, grifo nosso).

A legalidade é uma das principais garantias aos direitos individuais, uma vez que o
legislador ao mesmo tempo que define os direitos, estabelece limites a atuacdo do Estado.

Assim nos ensina o doutrinador CAPEZ:

Os érgdos incumbidos da persecucdo penal ndo podem possuir poderes discricionérios
para apreciar a conveniéncia ou oportunidade da instauragdo do processo ou do
inquérito. No caso de infragdes penais insignificantes, ndo pode ser aplicado o
principio minima non curatpraetor, pois este decorre do principio da oportunidade,
estranho ao processo penal. Assim, a autoridade policial, nos crimes de acédo publica,
é obrigada a proceder as investigacdes preliminares, e 0 érgao do Ministério Publico
¢ obrigado a apresentar a respectiva dendncia, desde que se verifique um fato
aparentemente delituoso (CAPEZ, 2012, p. 113).
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Com fulcro na lei, o investigado no inquérito policial apenas pode ser submetido as
diligéncias previstas no ordenamento juridico. Saliente-se que qualquer outro método usado
pela autoridade policial ndo é admitido com fulcro no principio da legalidade.

2.3.5 Principio do nemotenetur se detegere

O principio do nemotenetur se detegereou principio da ndo auto-incriminacdo garante
que ninguém esta obrigado a produzir provas contra si mesmo, ou seja: “Nenhum individuo
pode ser obrigado, por qualquer autoridade ou mesmo por um particular, a fornecer
involuntariamente qualquer tipo de informacgéo ou declaracdo ou dado ou objeto ou prova que
o incrimine direta ou indiretamente” (GOMES, 2010, p. 7).

Conforme garante a Carta Magna no artigo 5°, inciso LXIII: “[...] “o preso serd
informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado” (BRASIL, 1988).

O dispositivo acima, que garante o direito ao siléncio é um dos desdobramentos do
principio da ndo auto-incriminacgéo.

O professor Luiz Gustavo Gomes ainda complementa:

[...] ndo existe pena sem comprovacdo da responsabilidade (culpabilidade) do agente;
ndo existe comprovacéo da culpabilidade sem processo (sem o devido processo); ndo
existe o devido processo criminal sem garantias. Dentre todas as garantias do devido
processo criminal esta a ampla defesa. Da ampla defesa fazem parte: (a) a autodefesa
e a (b) defesa técnica. Pertencem a primeira (autodefesa) (a) o direito de ser ouvido,
(b) o direito a intérprete, (c) o direito de presenca e, dentre tantos outros, o direito de
ndo auto-incriminacdo. O direito de ndo auto-incriminagdo, como se V&, integra a
autodefesa, que faz parte da ampla defesa, que é uma das garantias do devido processo
criminal (GOMES, 2010, p. 1).

O principio aqui estudado nao busca proteger somente quem esta custddia, mas também
aqueles aos individuos soltos que estdo sob investigacdo ou imputagdo de um ato ilicito®.

Corroborando o assunto, posicao de outro doutrinador:

O direito ao siléncio, ou a garantia contra a autoincriminagdo, ndo sé permite que o
acusado ou aprisionado permaneca em siléncio durante toda a investigacdo e mesmo

® N&o importando se o cidaddo é suspeito, indiciado, acusado ou condenado, e se estd preso ou em liberdade
(SOARES, 2020).
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em juizo, como também impede que ele seja compelido a produzir ou a contribuir com
a formacao da prova contréria ao seu interesse (PACELLI, 2020, p.72).

No mesmo sentido, decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais que fala sobre o

direito ao siléncio e a anulagéo de atos que ndo respeitem essa garantia:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - REU CONDENADO POR CRIMES DE
ROUBO ARMADO, LATROCINIO E USO DE DROGAS - PRELIMINAR -
ALEGACAO DE NULIDADE DO INTERROGATORIO NO INQUERITO -
DIREITO AO SILENCIO NAO ASSEGURADO - NECESSIDADE DE
REPETICAO DO ATO EM JUIZO E CONFRONTO COM O RESTANTE DA
PROVA - PREJUIZO NAO DEMONSTRADO - INDEFERIMENTO DE
DILIGENCIAS - MATERIA NAO ALEGADA EM SEDE DE ALEGACOES
FINAIS - PRECLUSAO - REJEITA-SE - EXTINCAO DA PUNIBILIDADE
QUANTO AO CRIME DE USO DE DROGAS - REEXAME DE PROVA -
INVESTIGACOES POLICIAIS RATIFICADAS EM JUiZO QUE COMPROVAM
A AUTORIA - RECONHECIMENTO DO REU PELAS VITIMAS - TESE
DEFENSIVA NAO DEMONSTRADA - MANUTENCAO DA CONDENACAO -
CAUSA DE AUMENTO DO EMPREGO DE ARMA - PRESCINDIBILIDADE DA
APREENSAO - DOSIMETRIA - CONTINUIDADE DELITIVA ENTRE OS
CRIMES DE MESMA ESPECIE - ADEQUACAO.
- Eventual irregularidade na informacéo acerca do direito de permanecer em
siléncio na fase inquisitorial é causa de nulidade relativa, cujo reconhecimento
depende da comprovacdo do prejuizo, ausente na espécie, tendo em vista a
imposicao de repeticdo do ato em juizo e a necessidade de confronto do contetdo
com 0 restante da prova.
- Se a defesa ndo alegou, por ocasido das alegagdes finais, a ocorréncia de cerceamento
de defesa pelo indeferimento de diligéncias, resta preclusa a alegacdo, devendo o
magistrado julgar os fatos de acordo com a prova existente nos autos (MINAS
GERAIS. TIMG - Apelacdo Criminal 1.0313.18.018506-5/001, Relator(a): Des.(a)
Bruno Terra Dias , 62 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 28/06/2022, publicagio
da simula em 01/07/2022, grifo nosso).

A garantia do siléncio autoriza o investigado a recusar-se a participar da conhecida

reconstituicdo do crime, em razdo do constrangimento, a execracdo publica, como se efetiva e
antecipadamente culpado fosse (PACELLI, 2020).

2.3.6 Principio da vedacdo das provas ilicitas

O principio da vedacdo das provas ilicitas foi previsto na Constituicdo de 1988.

Anteriormente o ordenamento juridico falava no assunto apenas no artigo 223 do Cddigo de

Processo Penal.

Art. 233. As cartas particulares, interceptadas ou obtidas por meios criminosos, ndo
serdo admitidas em juizo.

Paragrafo Gnico. As cartas poderdo ser exibidas em juizo pelo respectivo destinatério,
para a defesa de seu direito, ainda que ndo haja consentimento do signatario (BRASIL,
1941).
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[]

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos (BRASIL,
1988).

Posteriormente, com redacdo dada pela Lei n°. 11.690 de 2008, o Codigo de Processo
Penal também dispde em seu artigo 157 sobre a proibicdo de provas ilicitas, in verbis:
“Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais” (BRASIL, 1941).

Nesse sentido a jurisprudéncia afirma que a norma que assegura a inadmissibilidade das
provas obtidas com violacdo de direito, com efeito, presta-se, a um sé tempo, a tutelar direitos
e garantias individuais, e também a prépria qualidade do material probatdrio a ser introduzido
e valorado no processo (PACELLI, 2020).

Noutro giro, no que tange aos direitos individuais, o principio da vedacéo da utilizagdo
de provas ilicitas protege a protecdo de outros direitos, como o da intimidade, privacidade,
imagem, inviolabilidade do domicilio, dentre outros (PACELLI, 2020).

A prova llicita pode ser entendida como toda evidéncia que ndo pode ser admitida e
muito menos valorada no ambito processual (CAPEZ, 2012).

Em relacdo ao inquérito policial, caso seja reconhecida a ilicitude das provas, devem ser

declaradas nulas. Em caso semelhante, segue jurisprudéncia recente:

EMENTA: APELACOES CRIMINAIS - PRELIMINARES - NULIDADE DAS
PROVAS PRODUZIDAS - DENUNCIA ANONIMA - VALIDADE COMO
NOTITIA CRIMINIS - BUSCA E APREENSAO DOMICILIAR - OBSERVANCIA
AS REGRAS ESTABELECIDAS NO CODIGO DE PROCESSO PENAL -
AFASTAMENTO DO SIGILO DOS DADOS TELEFONICOS - DECISAO
NAO FUNDAMENTADA - DESENTRANHAMENTO DAS PROVAS
ILICITAS - JUNTADA DE DOCUMENTOS PELA ACUSACAO - AMPLO
ACESSO AOS ADVOGADOS DURANTE A INSTRUCAO - CONVALIDACAO
DO VICIO - ILEGALIDADE NA COLETA DA PROVA TESTEMUNHAL -
LEITURA DOS DEPOIMENTOS CONSTANTES DO INQUERITO -
INSUBSISTENCIA - NULIDADE DA SENTENGCA POR AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO - NAO CABIMENTO - ILICITUDE DE PARTE DAS
PROVAS RECONHECIDA - DEMAIS PRELIMINARES REJEITADAS -
MERITO - TRAFICO DE DROGAS - MATERIALIDADE E AUTORIA
DELITIVAS COMPROVADAS - MANUTENCAO DA CONDENACAO
NECESSARIA - MINORANTE DO ARTIGO 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/06 -
INAPLICABILIDADE - MAJORANTE DO ARTIGO 40, INCISO VI, DA
ALUDIDA LEI - PERMANENCIA - ASSOCIACAO PARA O TRAFICO -
AUSENCIA DE PROVAS DO ANIMUS ASSOCIATIVO - ABSOLVICAO
IMPERATIVA - PENA - ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL -
VIABILIDADE.

[.-]

- Reconhecida a ilicitude das provas angariadas nos aparelhos celulares dos
acusados, remanescem somente indicios da pratica do crime de associacdo para
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o tréfico, pois a prova do vinculo associativo (MINAS GERAIS. TIMG - Apelagao
Criminal 1.0144.19.002013-7/002, Relator(a): Des.(a) Mauricio Pinto Ferreira , 82
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 27/10/2022, publicacdo da simula em
04/11/2022, grifo nosso).

Insta mencionar que a doutrina faz uma pequena diferenciagdo entre provas ilicitas e
ilegitimas, sendo que estas infringem as normas de direito processual enquanto aquelas violam
normas de direito material (CAPEZ, 2012).

Considerando que a Constituicdo Federal prevé de forma genérica a proibicao de provas
obtidas por meios ilicitos, impede tanto a utilizacdo de provas ilicitas como de provas ilegitimas
(CAPEZ, 2012).

Por fim, importante também mencionar a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada’:

A Doutrina dos frutos da arvore envenenada "fruitsofthepoisonoustree™ foi criada e
aperfeicoada pela Suprema Corte norte-americana a partir do julgamento do caso
SilverthorneLumberCov.  United States (1920), em que a empresa
SilverthorneLumber tentou sonegar o pagamento de tributos federais. No combate a
fraude, agentes federais copiaram de forma irregular os livros fiscais da referida
empresa. A questdo chegou ao conhecimento da Suprema Corte e se questionou, em
sintese, se as provas derivadas de atos ilegais poderiam ser admitidas em juizo
(CABRAL, 2009, p.1).

N&o. Na realidade, a vedacgdo da prova ndo ocorre unicamente em relacdo ao meio
escolhido, mas também em relacdo aos resultados que podem ser obtidos com a
utilizacdo de determinado meio de prova. Uma interceptacdo telefonica, enquanto
meio de prova, podera ser licita se autorizada judicialmente, mas ilicita quando ndo
autorizada. No primeiro caso, a afetagdo (o resultado) do direito & privacidade e/ou
intimidade é permitida, enquanto, no segundo, ndo, disso resultando uma violagéo
indevida daqueles valores (PACELLI, 2020, p. 438).

Conforme o entendimento jurisprudencial exposto, também é vedado nas fases
processuais e investigatorias as provas ilicitas por derivacdo, que sdo provas licitas advindas de
outras provas produzidas ilicitamente.

Sobre o assunto, o legislador cuidou em mencionar na lei processual penal:

Art. 573. Os atos, cuja nulidade ndo tiver sido sanada, na forma dos artigos anteriores,
serdo renovados ou retificados.

§ 12 A nulidade de um ato, uma vez declarada, causard a dos atos que dele
diretamente dependam ou sejam conseqiiéncia.

§ 2° Ojuiz que pronunciar a nulidade declarara os atos a que ela se estende (BRASIL,
1941).

Para fins de elucidacéo, Eugénio Pacelli exemplifica:

’FruitsofthePoisonousTree, ou seja, uma teoria norte-americana, surgida a partir de uma deciséo proferida em 1920
pela Suprema Corte, no caso SilverthorneLumber Co. x United States, em 1920 (SOARES, 2020)
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E o que ocorre, por exemplo, em relacdo ao sigilo da correspondéncia, cuja
inviolabilidade ¢ até prevista como crime, conforme o disposto no art. 40 da Lei n°
6.538, de 22 de junho de 1978. Desde que presente autorizagdo judicial, podera haver
quebra do mencionado sigilo (da correspondéncia), porque devidamente prevista em
lei (art. 240, § 1° f, CPP), justificada por necessidade cautelar, no curso de
investigacdo ou instrucdo criminal, tal como ocorre em relagdo as comunicagdes
telefonicas (art. 5°, XII, CF) (PACELLI, 2020, p. 448).

Diante todo o exposto é possivel concluir que o ordenamento juridico brasileiro
considera, para efeitos criminais, ilicita toda prova conseguida através de violacdo de norma

constitucional e/ou infraconstitucional.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O sistema processual adotado no Brasil, identificado apds a promulgacdo da
Constituicdo Federal do Brasil de 1988 ¢ o sistema acusatorio, uma vez que € expressamente
previsto a separacdo de acusar, defender e julgar, aléem de assegurar principios basicos como o
contraditério, ampla defesa e ndo culpabilidade.

No que tange o inquérito policial, de natureza inquisitorial, a autoridade policial é
responsavel por apurar uma possivel infracdo penal, sendo necessario levantar informacoes,
bem como ouvir testemunhas, apreender objetos, dentre outros atos especificos ao caso
concreto.

O inquérito policial é de grande responsabilidade e importancia, ja que o procedimento
administrativo ird influenciar o convencimento do juizo, bem como dar um destino ao cidadao
envolvido, refletindo na seguranca da sociedade.

O carater inquisitorio do inquérito policial foi relativizado a fim de se enquadrar nos
principios elencados pela Constituicdo Federal, prevendo garantias e direitos fundamentais ao
investigado no ambito do processo penal.

O principio norteador previsto na Carta Magna e pilar dos demais principios € o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, com carater compulsério, devendo ser observado
em todas as esferas juridicas.

Através da presente pesquisa foi possivel identificar direitos e garantias fundamentais
presentes no texto constitucional, como a presuncdo da inocéncia, o devido processo legal, a
legalidade, a ndo auto-incriminagdo e a vedacao das provas ilicitas.

Os principios do contraditério e da ampla defesa também foram estudados,

demonstrando aos leitores correntes favoraveis e desfavoraveis a aplicacdo dos mesmos no
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inquérito policial. Importante mencionar que a autora se manifesta favoravelmente ao
cumprimento dos principios em comento na investigacdo, uma vez que garantem a protecao do
cidaddo na persecucdo penal e garantem um ponto positivo ao interesse publico, ja que um
procedimento investigatério justo e um processo legal levam as finalidades do direito penal,

quais sejam a punicdo e prevencao.
CRIMINAL INVESTIGATION: fundamental guarantees
ABSTRACT

The present work aims to analyze the constitutional rights and fundamental guarantees assured
to the investigated during the criminal investigation. The issue is extremely important as it
focuses on police action and individual rights, issues that are constantly debated in the legal and
social circles. Initially, it seeks to bring a brief distinction between the existing procedural
systems. At a later moment, the research brings some concepts about the police investigation to
finally bring constitutional concepts of rights and guarantees expressed in the Magna Carta. The
work seeks to bring divergent positions in the doctrine on the in(validation) of the principles of
the contradictory and ample defense in the investigative procedure. The objective of the
research is to demonstrate that the limits and characteristics of the investigation cannot exceed
the investigated person due to arbitrariness or even the strict application of the law. The work

was carried out through research in the relevant legislation, doctrines and jurisprudence.
Keywords: Criminal investigation. Police inquiry. constitutional guarantees
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