CONDENACAO COM PROVAS COLHIDAS APENAS NO INQUERITO POLICIAL
Introducéao

O inquérito policial € um procedimento administrativo inquisitério, ou
seja, ndo se desenvolve sob 0 manto sagrado do contraditério. Sendo assim,
para que as provas colhidas na fase inquisitorial possam fundamentar eventual
condenacédo, ha a necessidade que estas sejam repetidas na fase processual
(onde vigora o contraditorio) a fim de serem ratificadas. Se assim néo for,
servira tdo somente como peca informativa para o oferecimento da denuncia.

Da inconstitucionalidade de sentenca fundamentada apenas em provas
da fase inquisitéria

A Constituicdo Federal traz, como um dos pilares do Estado
Democratico de Direito, em seu art. 59, inciso LV, o principio do contraditério:

Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distincdo 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:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditdrio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

Portanto, segundo o art. 5° inciso LV da Constituicdo Federal, é
garantido a todos os cidadados processados o direito de se defender, de
contradizer o que esta sendo dito pela acusacdo, como meio de defesa.

Em um processo criminal, primeiro € feita uma investigacdo pela
autoridade policial e, a partir do relatério desta investigacdo, o Ministério
Publico oferece a denuncia (peticao inicial no processo crime) ao juiz para que
se instaure 0 processo e inicie a instrucdo deste para apurar o cometimento do
crime em questdo e, se for o caso, punir o acusado, através de um decreto
condenatorio (sentenca).

Para que o juiz possa prolatar uma sentenca condenatoria, este
precisa fundamentar sua decisdo em provas existentes no processo, de onde

tirou sua convicgao de que o acusado realmente cometeu aquele crime.

Esta é a regra trazida pelo art. 155 do Cédigo de Processo penal:



Art. 155. O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciacdo da
prova produzida em contraditério judicial, n&o podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Note que, conforme preceitua o artigo acima, o juiz formard sua
convicgdo apreciando a prova produzida sob o contraditorio, ndo podendo
decidir somente em elementos informativos provenientes da investigacao
(inquérito policial).

Esta decisdo s6 pode ser fundamentada com provas colhidas na
fase de inquérito policial se estas forem confirmadas durante a instrucao
criminal, onde o acusado teve a oportunidade de confronta-las. Do contréario, 0
cidaddo poderia ser condenado por provas produzidas unilateralmente pelos
orgdos responsaveis pela acusacdo, sem ter tido possibilidade de se defender,
ja que na fase de inquérito a defesa ndo pode atuar (mesmo com a mudanca
no Estatuto da OAB, que sera tratada mais ao final).

Caso uma sentenca seja fundamentada em provas colhidas apenas
na fase investigatdria, esta estara ferindo o principio constitucional do
contraditorio.

Sobre 0 assunto, nos ensina o Ministro do STF Celso de Mello:

“‘Nao podemos desconhecer, no ponto, que 0 processo penal,
por representar uma estrutura formal de cooperacédo, rege-se
pelo principio da contraposi¢do dialética, que, além de néo
admitir condenacgfes judiciais baseadas em prova alguma,
também ndo legitima nem tolera decretos condenatérios
apoiados em elementos de informagdo unilateralmente
produzidos pelos 6rgdos da acusacédo penal. A condenacgéo do
réu pela pratica de qualquer delito — até mesmo pela pratica de
uma simples contravencdo penal — somente se justificara
guando existentes, no processo, e sempre colhidos sob a égide
do postulado constitucional do contraditério, elementos de
convicgdo que, projetando-se “beyond all reasonable doubt”
(além, portanto, de qualquer duvida razoavel), veiculem dados
consistentes que possam legitimar a prolacdo de um decreto
condenatério pelo Poder Judiciario.

Somente a prova penal produzida em juizo pelo 6rgdo da
acusacao penal, sob a égide da garantia constitucional do
contraditério, pode revestir-se de eficacia juridica bastante para
legitimar a prolacdo de um decreto condenat6rio.”(Questdo de
Ordem no voto como Revisor na AP 985/MT, Segunda Turma
STF, 06/06/2017)



Por possuir independéncia formal, entendo que o inquérito policial
deveria ser desentranhado dos autos ap0Os ser oferecida a denuncia, pois
corre-se 0 risco destas provas, colhidas distantes do crivo do contraditorio,
influenciarem o magistrado que ira sentenciar o acusado.

A jurisprudéncia considera incabivel a declaracdo de nulidade do
processo quando apontada ilegalidade ocorrida na fase inquisitéria:

“‘eventuais irregularidades ocorridas na fase investigatéria,
dada a natureza inquisitiva do inquérito policial, nao
contaminam a acgao penal’ (STJ, HC 232.674).

O raciocinio para que a jurisprudéncia faca essa interpretacdo é que
se o inquérito tem natureza inquisitoria, qualquer irregularidade ocorrida nesta
fase seria incapaz de contaminar o processo, vez que 0 magistrado nao esta
vinculado a estas provas, que ainda teriam que passar pela instrucao
processual para serem ratificadas.

Ora, se nao existe nulidade do processo porque as provas colhidas
na fase de inquérito policial ndo tem forca processual, jamais estas provas
poderiam ser utilizadas pelo juiz para fundamentar um decreto condenatorio.

No entanto, 0 que se vé na pratica é sdo sentencas condenatorias
fundamentadas apenas nas provas colhidas na fase de inquérito policial,
apesar de reiteradas decis6es do STF sobre o tema.

Mudanca no Estatuto da OAB e a atuacdo da defesa no inquérito policial

Houve uma modificacdo no Estatuto da OAB, no ano de 2016, com a
incluséao do inciso XXI no art. 7°, que “acrescentou” como direito do Advogado:

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

a) apresentar razdes e quesitos;

Entretanto, na pratica, na maioria das vezes, esta norma nao €
respeitada pelas autoridades que presidem os inquéritos policiais (os
Delegados de Policia), que respeitam (ndo todos, mas, neste caso, a grande
maioria), apenas a prerrogativa de acessar 0s autos do inquérito e a



possibilidade de se comunicar com o investigado preso, desrespeitando a Lei
Federal que trata do Estatuto da Advocacia, que prevé a apresentacdo de
quesitos para o0s peritos, juntada de documentos e requerer oitiva de
testemunhas.

Como ainda ndo ha orientacdo jurisprudencial dos Tribunais
Superiores sobre esta nova realidade na atuacado dos advogados no inquérito
policial, trazida pela modificacdo do Estatuto da Advocacia, infelizmente, em
termos praticos, nada mudou, por isso o inquérito policial continua sendo um
procedimento inquisitorio e, portanto, as provas colhidas exclusivamente nesta
fase inquisitéria, continuam ndo podendo ser utilizadas pelo julgador para
fundamentar decreto condenatdrio, pois ndo passaram pelo crivo do
contraditorio (garantia constitucional de todo acusado).

Concluséao

Em que pese a mudanca trazida pelo Estatuto da Advocacia,
permitindo ao advogado formular quesitos, requerer oitiva de testemunhas e
juntar documentos no inquérito policial, como na pratica o procedimento
continua sendo inquisitorial, uma sentenca fundamentada em prova produzida
sem o crivo do contraditorio (apenas na fase inquisitéria), € nula, por ferir o
principio constitucional do contraditério, tdo caro ao Estado Democratico de

Direito.



