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RESUMO

A invcstigagﬁo criminal tem sido tratada scparadamentc do processo penal, dificulcan-
do uma melhor compreensao acerca de sua conformacao de acordo com a Constitui-
¢ao Federal. Nao obstante a distingao feita pela doutrina entre elementos de informagio
e elementos de jul’zo, ¢ no inquérito policial que a prova ¢ descoberta, servindo, inclu-
sive, de apoio a decisao jurisdicional apos o contraditério entre as partes na instrugao
criminal. Deste modo, por meio de revisao bibliogréfica de obras internacionais ¢ na-
cionais, ¢ andlise comparada entre os sistemas de civil law e common law, este artigo
busca comprcendcr de que maneira esta prova formada na investigacao criminal podc
servalorada em juizo, reconhecendo que o inquérito policial ndo pode mais ser conside-
rado uma mera pega informativa inquisitiva destinada a formacao da opinio delicti, mas

sim uma ctapa proccdimcntal cautelar sujeitaao controle jurisdicional ¢ aos principios ¢
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regras tipicos do processo pcnai, como o contraditério, a paridadc dearmasea duracéo

razo{wci dO pI'OCCSSO.

PALAVRAS-CHAVE: inquérito policial; processo penal; prova; contraditério.
ABSTRACT

The criminal investigation has been treated apart from the criminal procedure, hinder-
inga better undcrstanding about its conformation according the Federal Constitution.
Though the distinction made by de doctrine between information elements and judgc—
ment clements, the proof is usuaiiy discovered in the poiicc inquiry, scrving as support
to the judiciai decision after the criminal proccdurc contradictory between the partics.
Thereby, through the bibliographical review of international and national works and the
comparative analyses between the civil law and common law systems, this paper tries to
understand how the proof. providcd by the criminal investigation can be considered in
the court, rccognizing the poiicc inquiry cannot be the mere informative piccc to the
opinio delicti formation anymore, butinstead a prccautionary step proccdurai subjcct to
jurisdictionai control and typicai criminal proccdurc principics and rules oriented to the
proof formation, as the contradictory, the Cquaiity of armas end the proccdurai reason-
able duration.

KEYWORDS: Poiicy Inquiry; criminal proccdurc; proof; Adversarial.
RESUMEN

La invcstigacion criminal ha sido tracada scparadamentc del proceso pcnai, lo que di-
ficulta una mejor comprension de su conformacién de acuerdo con la Constitucion
Federal. A pesar de la distincion que hace la doctrina entre elementos de informacion
y elementos de juicio, es en la investigacion policiai donde se descubren las prucbas, Sir-
viendo incluso de sustento a la decision judicial tras la contradiccion entre las partes en
la invcstigacion pcnai. Asi, a través de una revision bibiiogréfica de obras internaciona-
les y nacionales, y un andlisis comparativo entre los sistemas de derecho civil y derecho
consuetudinario, este articulo busca comprcndcr cOmMo esta prueba formada en la in-
vcstigacion criminal pucdc ser valorada en los tribunales, reconociendo que la poiicia
de investigacion pucdc ya no debe considerarse un mero dato inquisitivo destinado a
formar la opinio delicti, sino un acto procesal cautclar sujeto a control judicial y a los
principios y rcgias propios del proccdimicnto pcnai, tales como la contradiccion, la pa-

ridaci dC armas y ia duracion razonabic dC l(l pfOCCSO.

PALAVRAS CLAVE: investigacion policial; procedimientos criminales; prueba; contra-
dictorio.
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1. INTRODUCAO

A investigacdo criminal ¢, geralmente, imprescindivel para o
inicio do processo penal, subsidiando nao sé a peca acusatéria, como
também a prépria defesa do réu, coroldrio da imparcialidade esperada
da atividade investigativa. Sob a alegada deficiéncia do inquérito poli-
cial, sustenta-se que o tema acaba sendo relegado a um segundo plano.
Entre outras criticas, s3o apontadas a demora e pouca confiabilidade
do procedimento extrajudicial, imprestdvel como elemento de prova
na fase processual, além da pouca ou inexistente coordenagio entre in-
vestigacao e acusagao ¢ absoluta inobservancia ao contraditério e ao

direito de defesa (LOPES JUNIOR, 2000).

Em larga medida, o inquérito policial ¢ um procedimento que fi-
cou estigmatizado por nao fornecer os elementos necessdrios & acusagio,
ou por reproduzir vicios do passado contrérios aos valores da Constitui-
¢ao Federal, notadamente no que diz respeito as garantias do acusado.

Esta situacao trouxe intenso debate sobre procedimentos con-
correntes de investigagdo criminal, catalisados sobretudo a partir da
interpretacao dada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a condugao
direta de investiga¢oes criminais pelo Ministério Publico (BRASIL,
2015). Na verdade, malgrado a investigagio criminal ja nao fosse ex-
clusividade da Policia Judicidria, vide as Comissoes Parlamentares de
Inquérito, inegdvel ¢ que a decisio do Supremo Tribunal Federal trou-
Xe uma nova perspectiva ao proprio processo penal, reconhecendo no
titular da acao penal a atribui¢ao para também conduzir as préprias in-
vestigacoes, igualmente sujeitas a toda evidéncia e ao controle judicial.

A consolidagao de procedimentos distintos de investigagao
criminal refor¢ou as criticas ao inquérito policial, alicercadas nao s6
nos argumentos a respeito de sua pouca efetividade, como também na
sua prépria natureza juridica, j4 que na qualidade de procedimento de

«y

indole eminentemente administrativa, de cardter informativo, prepa-
ratério da agio penal” (TAVORA; ALENCAR, 2011, p. 91), o in-
quérito nao partilharia dos objetivos do processo penal constitucional,
transformando-se em reminiscéncia arcaica de um periodo marcado
por excessos ¢ abusos.
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Este panorama obscurece dois fatores importantes. Primei-
ramente, com a Constituicio Federal, o inquérito policial passou a
encontrar seu fundamento maximo no texto constitucional, impon-
do ao legislador infraconstitucional o dever (sob pena de omissao) de
conformar o procedimento investigativo de acordo com os principios
¢ regras constitucionais, especialmente no que diz respeito as garan-
tias fundamentais do investigado. O mesmo nao se verificou com o
processo penal, submetido a constantes altera¢oes desde 1988, forjan-
do-se um modelo acusatério que, conquanto possua inegaveis legados
inquisitoriais, traduziu grande parte dos valores preconizados pelo
constituinte, podendo-se falar em um processo penal constitucional
compreendendo procedimento, contraditdrio e participagio, infor-
mados por direitos e garantias processuais diretamente extraidos da
Constitui¢ao Federal (FERNANDES, 2002).

Este artigo pretende analisar os caminhos diferentes seguidos
pelo inquérito policial e pelo processo penal, o que fez com que o in-
quérito policial, com cardter instrumental desprovido das garantias
tipicas do modelo acusatdrio, se tornasse o responsével por todas as
mazelas do sistema processual penal, ainda que se relute em consideré-
-lo parte dele.

Para tanto, analisar-se-4 como a prova produzida no inquéri-
to policial sofre resisténcia de parcela da doutrina e da jurisprudéncia
para ser admitida e valorada na fase judicial, fruto da natureza juri-
dica do inquérito policial que reforgou a distin¢ao entre elemento de
informagao e prova. Nesta senda, superadas as consideracdes sobre a
atividade probatéria no inquérito policial, serd abordada a crescente
incorporacio do contraditdrio no inquérito policial, que se relacio-
na com a busca de uma ressignificagio do inquérito policial a luz da
Constitui¢ao Federal.

Na sequéncia, verifica-se como o contraditério ¢ a paridade de
armas se manifestam na fase de investigagao criminal, notadamente no
inquérito policial, e de que forma o indiciamento e o relatério final
do inquérito policial se revelam como instrumentos de valorizagao da
investigagao criminal, assegurando maior efetividade ao préprio con-
trole da prova formada nesta etapa procedimental.
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Ainda, a duragdo razoavel do processo ¢ os seus reflexos na in-
vestigacao criminal, sobretudo a partir da adogao de plataformas digi-
tais pelo Poder Judicidrio e pela Policia Judicidria, a exemplo do inqué-
rito policial eletronico, garantindo maior celeridade e transparéncia
aos atos da investigacao.

Nas consideragoes finais sao esbogados alguns caminhos, mui-
tos deles ja pavimentados, para o aprimoramento do sistema proces-
sual penal, capazes de projetar o bindmio eficiéncia ¢ garantismo do
inicio ao fim da persecucao penal.

2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O PROCESSO
PENAL E O INQUERITO PoOLICIAL, SEUS OBJETOS E
FINALIDADES E A RELACA0O cOM 0 DIREITO A PROVA

Parcela da doutrina identifica no Brasil um sistema processual
misto, com caracteristicas inquisitoriais ¢ acusatdrias, destacando dele
o inquérito policial, na medida em que tratando-se de mera peca de
informagao acerca da existéncia de delitos, exclusivamente voltada ao
érgio acusador, inaceitaveis condenagées suportadas unicamente por
provas produzidas durante a investigagio (PACELLI, 2020). A juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal também perfilha deste en-

tendimento, conforme se extrai, a guisa de exemplo, da decisao da 1?
Turma no HC 103.660.

Para bem compreender o processo, deve-se entender que para
atingir a sua finalidade, vale dizer, possibilitar ao Estado a satisfagao do
Jjus puniendi, o processo deverd ter um desenvolvimento regular, com-
preendendo uma relagao juridica processual formada pelo juiz e pelas
partes, além de encerrar uma sequéncia ordenada de atos por meio de
um procedimento que abranja a formulagio de uma acusacio, o exer-
cicio do direito de defesa, a produgao das provas requeridas e a decisao

final em um ambiente de garantias como o contraditério e a ampla
defesa (AVENA, 2021).

Além disso, indispensével extrair quais os objetivos do proces-
so penal, avaliando se hé coeréncia légica em alijar do sistema proces-
sual a investigagdo criminal, encarando-a como atividade formatada
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em procedimento a parte. Nucci reconhece que o inquérito policial
se destina precipuamente ao representante do Ministério Publico na
formacio da sua opinio delicti, embora também se volte a colheita da-
quelas provas mais urgentes, sujeitas ao perecimento, bem como das
provas pré-constituidas que subsidiardo a queixa oferecida pela viti-
ma na agio penal privada. Enfim, é por meio desta instrugao prévia
que a policia judiciéria vai conseguir reunir provas preliminares para
apontar a ocorréncia de um delito, bem com seu autor. Por outro lado,
como sua finalidade ¢ dar subsidios & pega inicial acusatéria, as provas
preliminares colhidas nesta fase extrajudicial jamais poderiam servir
de fundamento para a condenagio do acusado (AVENA, 2021).

A questao posta, como ¢ cedico, relaciona-se diretamente com
os principios do contraditério ¢ da ampla defesa, insitos ao processo
penal, cuja morfologia varia conforme os sistemas processuais envol-
vidos, a partir dos quais sao determinadas ao menos trés férmulas es-
senciais: o fair trial e o due processo of law com origem no common law,
o procés équitable da Convengio Europeia dos Direitos Humanos e o
giusto processo previsto no artigo 111 da Constitui¢ao Italiana. Neste
tltimo caso, com o Cddigo de Processo Penal de 1988, 0 modelo misto
d4 origem a um modelo acusatério no qual o contraditério, realizado
sobre provas j produzidas, se realiza agora no momento da formagao
da prova, separando-se claramente a investigagio preliminar, com a
busca de fontes de prova pela acusacio e pela defesa, e o dibattimento,
quando as provas se formam em contraditério perante o Poder Judicii-
rio com a participagao direta das partes (FERRUA, 2017).

Em certa medida, estas férmulas mais atestam a influéncia que
os sistemas juridicos do common law tém exercido sobre as legislagoes
processuais penais dos paises com tradi¢io germanica. Historicamen-
te, os modelos adversariais ¢ inquisitivos foram se estabelecendo como
modelos antagdnicos de persecugio penal a partir da segunda metade
do século XVIII e primeira metade do século XIX, quando autorida-
des da Europa passaram a enxergar no procedimento penal inglés uma
resposta ao sistema do Antigo Regime, compreendendo um processo
penal controlado por um tribunal que concentrava os poderes de in-
vestigar ¢ julgar o caso, cuja principal finalidade era obter a confissao
do acusado por meio de um procedimento escrito e sigiloso conduzido
por juizes profissionais. Além disso, para se determinar a verdade, cada
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sistema assumia uma forma especifica de colher, produzir e valorar a
prova, de tal modo que no modelo adversarial, haveria um conheci-
mento restrito da verdade, na medida em que as partes competia a pro-
dugio probatéria dirigida a sustentagdo de suas alegacdes (LANGER,
2015). Sucede que, como bem observe Badard,

As partes no processo estio em situagio de engajamento,
com interesse em ganhar a causa. Nao formulam suas ver-
soes dos fatos, sendo-lhes indiferente o resultado de pro-
cedéncia ou improcedéncia, ou, no caso do processo penal,
mais especificamente, a condenagio ou a absolvi¢ao. Nio ¢
interesse das partes demonstrar os fatos em sua integralida-
de, exatamente como ocorreram. Seria ingénuo supor que
cada parte, do seu lado, afirma ao juiz e depois deseja provar
toda a verdade, somente a verdade, e nada mais do que a
verdade! Normalmente nao lhe ¢ indiferente o resultado.
Ao contrario. O Ministério Pablico acusa porque acredita
que o acusado ¢ culpado e almeja a sentenga condenatéria.
O réu, ressalvados os casos de confissdao — ¢ mesmo assim
muitas vezes, estas ocorrem com alguma reserva mental —
quer ser absolvido ou em caso de condenagio, que lhe seja

imposta a menor san¢io possivel (BADARO, 2019, p. 34).

Schitnemann aponta que enquanto na estrutura inquisitorial éo
juiz quem decide sobre a produgao probatéria, apds o conhecimento ad-
quirido da leitura da investigagio preliminar, na estrutura adversarial os
meios de prova sao eleitos pelo promotor ou pelo advogado do acusado,
diretamente inquirindo as proprias testemunhas e realizando perguntas
as testemunhas da outra parte em uma audiéncia de instrugio e julga-
mento regida essencialmente pela oralidade e submetida a um tribunal
do juri. Assim, neste modelo, o juiz nao conhece investigagao, tornando-
-se mero espectador dos atos processuais (SCHUNEMANN, 2013a).

Expostos os modelos processuais penais predominantes do
Ocidente, cumpre detectar em que medida eles partilham do mesmo
objeto e finalidade. Nesse diapasao, a busca pela verdade real como fim
tltimo do processo sempre pautou o comportamento do juiz nos pro-
cessos inquisitdrios. Por outro lado, embora no modelo acusatério se
atribua as partes o protagonismo na argumentagio e na produgio da
prova, nao hd como negar que a verdade continua sendo a finalida-
de do processo penal, agora como expectativa de uma decisao justa. A
grande mudanca ¢ a forma pela qual se busca esta verdade, vale dizer,
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o juiz monopolista cede, no modelo acusatério, a um contraste de ar-
gumentagdes ¢ estratégias das partes, verdadeiro método dialético de
acertamento dos fatos (BADARO, 2019).

Voltando ao objeto do processo penal, Lopes Junior elenca trés
grupos explicativos, concluindo ser a teoria da satisfagio juridica das
pretensdes ¢ resisténcias a que melhor explica o verdadeiro objeto do
processo penal, pois resulta, conforme seu entendimento, da conjuga-
¢ao entre as teorias socioldgicas ¢ juridicas (LOPES JUNIOR, 2021).
Segundo esta teoria, “se, por um lado o processo encontra-se vinculado
ao conflito social, por outro, deve possuir uma base juridica capaz de
esclarecé-lo e oferecer o tratamento juridico que o Direito lhe confere”

(GONCALVES, 2015, p. 108).

E possivel inferir, portanto, que o processo penal ¢ o instru-
mento legal do qual se vale o Estado para a satisfagao de sua pretensao
punitiva, realizado por meio de relago processual entre acusagao, de-
fesa e juiz, em um procedimento contraditério tendente a estabelecer
com elevada probabilidade a verdade dos fatos.

Ocorre que, como o fato que integra o objeto do processo nio
¢ o fato em si, mas sim uma afirmacao sobre os fatos, podemos concluir
que integrando o processo penal a partir da imputa¢ao penal, sio pre-
cisamente os fatos invocados pelas partes no processo que serao objeto

da atividade probatéria (BADARO, 2019).

Por tudo o que foi exposto, sao detectadas sérias inconsistén-
cias no atual modelo processual brasileiro, em grande parte pela incom-
preensao a respeito da natureza juridica da atividade de investigagao
criminal, ainda destacada da Constitui¢ao Federal como um modelo
puramente inquisitivo. Com efeito, quando se atribui ao inquérito po-
licial o restrito papel de subsidiar a opinio delicti, consectirio nao sé
de um Cédigo de Processo Penal fossilizado em matéria de investiga-
¢a0, como também de legislagoes recentes, como a Lei 12830, de 20 de
junho de 2013, ele acaba apartado da nogao de processo penal justo,
que se manifesta na atividade probatéria por meio de garantias como o
contraditério, a ampla defesa e o préprio direito a prova (BECHARA,
2012), porquanto se apresenta como uma pega de informagéo que em,
ultima instAncia, serd necessariamente submetida a uma dialética entre
acusagao ¢ defesa voltada 4 formagio do convencimento do juiz.
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Este panorama traz sérias repercussoes ao modelo processual
brasileiro. Se por um lado, o inquérito policial ¢ tratado como mera
peca de informagio incapaz de fundamentar a decisio judicial, de
outro ¢ encarado como procedimento indispensavel a obtencao de
provas nio repetiveis, as quais, ainda que submetidas a um contra-
ditério diferido, se formam quando nio iniciado o processo penal
propriamente dito.

Veja-se o artigo 4°, do Cédigo de Processo Penal, segundo o
qual a policia judicidria tem por finalidade a apuragao das infracoes
penais e da sua autoria, reconhecendo no fato, portanto, o objeto do
inquérito policial. Procedimento que ¢ voltado a investiga¢io prelimi-
nar, cuida-se, assim, de um

conjunto de atividades desenvolvidas concatenadamente
por 6rgaos do Estado, a partir de uma noticia-crime, com
cardter prévio ¢ de natureza preparatdria com relagio ao
processo penal, e que pretende averiguar a autoria ¢ as cir-
cunstincias de um fato aparentemente delituoso, com o
fim de justificar o processo ou o nio processo (LOPES JU-

NIOR, 2000, p. 59-60)

Como ao processo penal interessam as alegacoes e hipéteses
feitas pela acusacio e pela defesa em contraditério, que formarao a
convicgao do juiz, estd ai o cerne da questdo envolvendo a natureza
juridica do inquérito policial como procedimento administrativo sigi-
loso e inquisitivo, cujo principal efeito ¢ a impossibilidade de seus atos
determinarem uma decisao judicial. Relacionado a este efeito tem-se a
distingao entre elementos de informacio e elementos de juizo, objeto
de andlise a seguir.

3. ELEMENTO DE INFORMACAO, ELEMENTO DE Juizo
E PROVA - RELEITURA DO INQUERITO POLICIAL A
Luz pA CONSTITUICAO FEDERAL E DO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO

Sobre o descrédito probatério do material colhido na inves-
tigacdo conduzida pela policia judicidria, Aury Lopes Junior conclui
que por nao se destinar a acusagao, a defesa e nem mesmo ao juiz, uma
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série de fatores contribui com a falibilidade da instrug¢ao policial, entre
os quais, a eficicia de atuagio voltada a grupos diferenciais, a pressao
politica a que estd submetida e o desprezo aos direitos fundamentais

do suspeito (LOPES JUNIOR, 2000).

Por tal motivo, tornou-se comum classificar o inquérito poli-
cial como mera pega informativa, atribuindo a natureza juridica de ele-
mento informativo ao ato realizado na instrugao preliminar policial,
corolério do disposto no artigo 155 do Cédigo de Processo Penal.

Esta premissa — segundo a qual o inquérito policial ¢ peca me-
ramente informativa, que na maioria das vezes nio serve a acusagio,
a defesa ou ao juiz, ¢ que por tal razao jamais podera embasar o édito
condenatdrio — sustenta um movimento pelo seu fim, como se outros
modelos de investigacdo preliminar fossem a panaceia para os males do
processo penal.

Por ser encarado como uma peca meramente informativa, as
constatagoes feitas no bojo do inquérito policial costumam revelar ele-
mentos de informagao, geralmente nao sujeitos ao contraditdrio. Sem
embargo, considerando aquela prova de efeito objetivo, que passa a ser
irretorquivel e cujos efeitos transcendem o préprio oferecimento da
dentncia, teremos verdadeira hipétese de contraditério impréprio,
segundo o qual deve-se permitir que acusagio ¢ defesa possam, até
mesmo, apresentar quesitos ou constituir assistente técnico (BRITO;

FABRETTI; LIMA, 2019).

Lado outro, aqueles elementos produzidos perante a atividade
jurisdicional e, portanto, sob o crivo do contraditério, costumam ser
traduzidos como elementos de juizo, dirigindo-se a formagio do con-
vencimento do juiz acerca do fato.

No conceito de prova, como ¢ cedigo, orbita tanto os elemen-
tos de informagio como os elementos de juizo, embora seja frequente
considera-la como tal desde que vinculada de um procedimento con-
traditério, tipico do processo criminal, mas nao do inquérito policial,
essencialmente inquisitivo e sigiloso. Com efeito,
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no 4mbito penal prevalece o principio da audiéncia bilate-
ral pelo qual toda a prova admite a contraprova, nao sendo
admissivel a producio de uma delas sem o conhecimento
da outra parte. E principio jurisprudencial pacifico a nuli-
dade do processo quando uma das partes nio tenha ciéncia
¢ possibilidade de manifestar-se sobre uma prova existente

nos autos” (ARANHA, 2004, p. 33).

Além disso, nao se pode ignorar que constituindo um énus,
isto ¢, encargo dos litigantes de provar a verdade dos fatos, utilizando
para tanto os meios disponiveis e que coloca as partes diante de uma
alternatividade relacionada aos atos instrutérios do processo, compete
a0 6rgao acusador provar a existéncia de um fato que traduza um ilici-
to penal ¢ o seu autor (ARANHA, 2004).

Sucede que, a0 ser instrumento de producio de prova conduzi-
do por agente piblico que nio se confunde com a acusagio ¢ nem com
a defesa, o objeto do inquérito policial assume uma nova perspectiva
que aproxima a toda evidéncia do processo criminal, motivando o en-
fraquecimento de seu carater sigiloso que em tltima instincia reforga
o que se convencionou denominar contraditério impréprio. Com efei-
to, como o “fim ultimo da institui¢ao probatdria no processo judicial
¢ o conhecimento da verdade dos enunciados fiticos que descrevem os
fatos do caso” (FERRER—BELTRAN, 2021, p. 100), nio se pode olvi-
dar que aquelas provas nao repetiveis, instrumentalizadas no inquérito
policial, nao se destinam mais a formacao da opinio delicti, mas sim ao
proprio convencimento do juiz.

Eo que se extrai do artigo 155, “caput”, do Cédigo de Processo
Penal. Ademais, parte dos elementos de juizo, sendo a maioria deles,
¢ precisamente uma reproducao documental de elementos de infor-
magao que ja foram produzidos (precisamente pela natureza dos atos)
no inquérito policial, mesmo porque se trata de procedimento instru-
mental do processo criminal, e que, posteriormente, s3o submetidos a
dialética tipica do contraditério. Sao provas que nao se formam sob o
contraditdrio, como, por exemplo, obten¢ao de digitais, provas docu-
mentais e busca domiciliar (GUZMAN FLUJA, 2006).

Verifica-se, assim, verdadeira preponderancia do contraditdrio
impréprio no modelo processual brasileiro, na medida em que a for-
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magao da prova, a despeito da sélida doutrina a sobre o tema, inexo-
ravelmente, ocorre antes mesmo do oferecimento da pega acusatoria,
ainda que se qualifique efetivamente como prova apés a citagao do réu
¢ o inicio da instrugao processual.

Nesse diapasio, a diferenca entre elemento de informacio e
clemento de juizo se atenua, encontrando na prova um ponto de apro-
ximagao indelével que acaba unindo o inquérito policial ao processo
criminal, permitindo encara-lo nao mais como instrumento deste, mas
sim como verdadeira fase inicial da prépria instrugao processual. Na
dic¢ao de Badaro,

A inter-relagao entre o direito probatério, de um lado, e a
epistemologia, de outro, ocorrerd tanto num plano estati-
co, isto ¢, em relagio a cada meio de prova individualmente
considerado, no momento em que ¢ produzido, quanto do
ponto de vista dindmico, como influéncia epistemoldgica
a0 longo de toda a atividade de investigagao e comprovagao

dos fatos da persecucio penal (BADARO, 2019, p. 137).

Por tal motivo, sem perder de vista algumas de suas caracteris-
ticas essenciais, e inobstante a omissao do legislador infraconstitucio-
nal, o inquérito policial assumiu com a Constitui¢ao Federal uma nova
dimensao, deixando de ser encarado como simples peca informativa
destinada a apuragao da materialidade delitiva e da autoria como mero
subsidio da peca acusatdria. Ao contrario, cuidando de procedimento
essencialmente probatério de interesse da acusacio e da defesa, deve
internalizar o contraditério de maneira compativel com a atividade in-
vestigativa, absorvendo uma série de principios processuais que permi-
tam situd-lo como primeira fase do processo criminal e nao mais como
mero procedimento administrativo informativo.

Marcondes de Moraes traz uma defini¢ao daquilo que deno-
mina devida investiga¢ao legal, assinalando que a garantia do devido
processo legal deve ser “aplicada e ajustada a etapa preliminar e extraju-
dicial da persecugao penal, de modo a projetar também como garantia
fundamental uma devida investigagao legal” (MORAES, 2017, p. 65).
Nesta estrutura da devida investigagao legal, o contraditério, “como
direito fundamental, nao deve sofrer intepretagao restritiva, advindo a
obriga¢ao de se garantir ao investigado um contraditdrio possivel, com
acesso & informacao sobre a imputago e sobre os elementos coligidos”

(MORAES, 2017, p. 67).
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Da mesma forma, a despeito da omissao no Cédigo de Pro-
cesso Penal, hd atualmente um verdadeiro inquérito policial, que nao
se assemelha em nada com um procedimento inquisitivo, submetido
que esta a principios e regras tipicos do processo penal. Como conse-
quéncia, ressalvadas as devidas particularidades, deve conformar em
sua instru¢dao uma série de garantias processuais tipicas, inclusive o
contraditdrio.

4. A FORMACAO pA PROVA NO INQUERITO PoLICIAL
E AS MANIFESTACOES LEGAIS DO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO NA INVESTIGACAO CRIMINAL

Se 0 Cédigo de Processo Penal segue disciplinando o inquérito
policial como uma peca meramente informativa, sigilosa e inquisitiva,
o sistema processual penal parece trilhar uma rota diferente, compati-
bilizando cada vez mais a investigagao criminal conduzida pela Policia
Judicidria com os direitos fundamentais, sobretudo, o direito de defesa
e o direito a prova.

A Lei 8.906, de 04 de julho de 1994, especialmente com as
alteracoes promovidas pela Lei 13.245, de 12 de janciro de 2016, ¢
exemplo desta nova dimensao da investigagao criminal. O art. 7°, in-
ciso XXI, alinea “a” estabelece ser direito do advogado assistir a seus
clientes investigados durante a apuragio de infra¢des, sob pena de nu-
lidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e, subse-
quentemente, de todos os elementos investigatdrios e probatdrios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive,
no curso da apuragio apresentar razdes ¢ quesitos.

Embora reproduza um direito do advogado, o dispositivo faz
uma verdadeira transformagio na etapa preliminar de investigacio,
trazendo ao plano do procedimento extrajudicial elementos da teoria
das nulidades, consequéncia dos elementos probatérios que decorrem
diretamente da investigagao criminal.

Considerando a sequéncia probatdria processual penal, subdi-
vidida nos contextos da investigago, instrucio, valoragio, decisio ¢
justificacio (BADARO, 2019), fica ficil perceber que nenhuma das
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partes pode ficar alijada de nenhuma destas fases probatérias, sob pena
do préprio principio do contraditério restar fulminado.

Nio se pode olvidar, conforme alhures mencionado, que o
principio do contraditério nao serd conformado na investigagao pre-
liminar, da mesma forma que no processo criminal, daf porque alguns
o denominam contraditdrio impréprio na etapa extrajudicial. Isto nao
implica inferir, contudo, que haverd uma concentracio irrestrita de po-
deres em um tnico 4rgao.

O art. 7°, inciso XXI, alinea “a” encerra uma verdadeira expres-
sio do contraditdrio preconizado pelo art. 5°, LV, da Constitui¢ao Fe-
deral, possibilitando até mesmo a decretagio da nulidade de elementos
probatérios formados na investigagao criminal, notadamente tocante
as provas ilicitas, coroldrio do art. 5°, inciso LVI da Carta Magna.

O préprio Cédigo de Processo Penal, a despeito de sua pouca
inspiracao no Titulo II do Livro I, parece ter atentado a sensivel natu-
reza da atividade probatéria na investigagao criminal com a modifica-
¢ao introduzida pelo pacote anticrime. Trata-se da cadeia de custddia,
entendida, na forma do art. 158-A, como o conjunto de todos os pro-
cedimentos utilizados para manter e documentar a histéria cronolégi-
ca do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear
sua posse ¢ manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte.
Ainda que essencialmente destinada 4 prova pericial, a cadeia de cus-
tédia representa importante instrumento de garantia ao contraditdrio.

Como ¢ cedigo, a0 juiz ¢ exigido controlar a corregao dos re-
quisitos de verificabilidade dos fatos, viabilizando a efetiva paridade
de armas entre acusacio ¢ defesa, tarefa que empreende nos termos
dos artigos 155, 157, 395, 396 ¢ 397, do Cdédigo de Processo Penal
(PRADO, 2014). Com a reforma processual de 2008, as etapas da per-
secu¢do penal passaram a compreender a investigagio criminal, a ad-
missibilidade da acusagao e a instruco probatéria. Desta maneira, na
dic¢ao do art. 395, inciso I1I, do Cédigo de Processo Penal, a dentincia
ou queixa serdo rejeitadas quando faltar justa causa para o exercicio da

acio penal (PRADO, 2014).
Mesmo com a modificacio, voltada & melhor conformacgio do
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modelo acusatério no processo penal brasileiro, reconheceu-se que o
exame dalegalidade da investigagio criminal com base unicamente nos
elementos apresentados em juizo pelo acusador, tende a ser insuficien-
te, motivando o recurso a outras técnicas processuais, especialmente
desenhadas para os sistemas do common law. Dai falar-se em legitima-
¢ao juridico-politica das decisdes penais, condicionadas a regras ne-
cessdrias para um julgamento justo e¢ que envolvem o comportamento
processual das partes ¢ do juiz ¢ o controle da legalidade das provas.
Evocando o modelo anglo-saxio, pode-se afirmar que com meios de
discovery, além de serem evitadas surpresas para as partes, todos os
meios de prova destinados ao debate em juizo se tornam conhecidos,
conformando com maior precisio a paridade de armas. Considera-se,
assim, que a investigagao criminal conformada ao devido processo le-
gal deve ser entendida sob uma dupla perspectiva, isto ¢, meio hébil a
formagio da justa causa para a agao penal e exigéncia de uma adequada
submissao a garantias que controlem a vocag¢ao expansiva do jus pu-

niendi (PRADO, 2014).

Assim sendo, a cadeia de custddia confere maior controle sobre
a prova formada antes que estabelecido o contraditério, inclusive no to-
cante ao disposto no art. 157, do Cédigo de Processo Penal. Como se
observa, se pretendemos reconhecer a prova como o clo entre as ctapas
da persecugao penal, precisamos atentar primeiramente ao necessario
controle sobre a atividade probatéria desde a sua formagao, permitindo-
-se a fundamental dialética entre as partes, sem subterftgios ou praticas
como a unfair surprise. A este controle se soma o contraditdrio, assegu-
rando ao Poder Judicidrio conhecimento sobre aqueles enunciados das
partes estabelecidos, a partir nao sé daquelas provas produzidas em juizo
(elementos de juizo), como também sobre aquelas formadas na fase pre-
liminar de investigacio (elementos de informagio).

Portanto, constatando-se que inimeras fontes de prova sao via-
veis unicamente na etapa preliminar, a cadeia de prova cumpre o papel
de fornecer ao Poder Judicidrio este efetivo controle sobre toda a pro-
dugio probatéria, propiciando, inclusive, a exclusao de provas ilicitas,
além de garantir as partes uma efetiva paridade de armas. Da mesma
forma, enfraquece o entendimento de que a investigagao ¢ mera ati-
vidade instrumental da acusagao, uma vez que, submetida ao controle
do juiz e ao contraditério das partes, torna-se um procedimento mais
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técnico e imparcial que se opde ao modelo essencialmente inquisitivo
do Cédigo de Processo Penal.

Ademais, a quebra da cadeia de custddia faz aquilo que se de-
nomina prova de segunda ordem ou proposi¢ao de prova sobre a pro-
va, que “impugnem a confiabilidade de provas oferecidas pela parte
contraria” (FERRER—BELTRAN, 2021, p. 129).

5. CAMINHOS PARA O INQUERITO PoOLICIAL -
INVESTIGACAO CRIMINAL COMO PROCEDIMENTO
PROBATORIO CAUTELAR DO PROCESSO PENAL

Considerando que a atividade probatéria se desenvolve no in-
quérito policial e no processo penal, nao hd como negar esta intima re-
lagao entre a investigagdo criminal e o processo judicial como procedi-
mentos que se inter-relacionam sobre um mesmo conjunto de principios
e regras, partilhando de objetos que invariavelmente apontam para a ver-
dade dos fatos, ainda que em contextos probabilisticos distintos.

Parece claro, portanto, que o tratamento do inquérito policial
e do processo penal a partir de distintos objetos e finalidades mais obs-
curece do que explica a persecu¢ao penal no nosso sistema processual.
Com efeito, a natureza juridica do inquérito policial, como procedi-
mento inquisitivo e sigiloso, ignora que o seu fundamento na Consti-
tui¢ao Federal, devendo observar igualmente os direitos fundamentais
ali previstos.

Concebido o modelo acusatério como a regra no nosso atual
sistema processual penal e, produzindo-se grande parte da atividade
probatéria na investigagao preliminar, nao ha mais como separéd-la do
processo penal sob a justificativa de que o contraditério sempre cor-
rigird o rumo diante de eventuais abusos ou excessos ocorridos nesta
etapa da descoberta.

Nesse contexto ¢ que o garantismo se torna uma alternativa
vidvel para se efetivar o sistema acusatdrio, assegurando a
sentenca compativel com as provas reunidas e, sobretudo,
evitando que o desprendimento do ideal de verdade signifi-
que a adesio ajuizos arbitrdrios (PLETSCH, 2007, p. 134).
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Significa reconhecer que a atividade probatéria no inquérito
policial se submete a um controle que, em tltima instancia, reverbera
na propria garantia da paridade de armas entre acusagio e defesa, exi-
gindo medidas legais que, como j& mencionado, foram previstas no
Estatuto da OAB e nas alteracoes promovidas pelo pacote anticrime
quanto a cadeia de custédia.

Outras medidas dependem mais da atuagio de agentes publi-
cos do que reformas legais propriamente ditas. Veja-se o indiciamento,
compreendido como ato prescindivel que nao vincula o titular da agao
(MENDES, 2000). Ainda que com a Lei 12.830, de 20 de junho de
2013, o ato tenha recebido importante tratamento legal, tem-se ainda
presente esta nogao de ato desprovido de maiores efeitos juridicos. En-
tretanto, da leitura do § 6° do art. 2° da aludida Lei Federal, extrai-se
um importante papel do indiciamento, desde que cumprido pelo dele-
gado de policia o comando normativo, tratando-se de verdadeiro ato
fundamentado pelo qual o delegado de policia devera indicar a auto-
ria, materialidade e suas circunstincias mediante analise técnico-juri-
dica do fato. A medida reforca o reconhecimento do delegado natural
como garantia individual do investigado, possibilitando-lhe a “opor-
tunidade de ser interrogado, fornecendo a versao que tiver acerca dos
fatos (se descjar falar), além de se colher a sua qualificagio ¢ eventual
identificagao, quando necessario” perante agente publico legalmente

investido para tanto (NUCCI, 2018, p. 609).

Cuida-se, a toda evidéncia, de uma analise feita sobre a ativida-
de probatdria, de modo que serd pelo indiciamento que o delegado de
policia realizara, & semelhanga do que ocorre com o juiz na fase judicial,
a valoragio dos elementos que foram coligidos naquele procedimento,
indicando racionalmente os motivos que o levaram a concluir pela ma-
terialidade delitiva e a respectiva autoria. Este ato fundamentado passara
pelo escrutinio da acusagao e da defesa, que refutardo ou confirmarao em
contraditdrio as hipdteses “provadas” na fase de investigacao.

Ademais, o delegado de policia também devera se manifestar,
mesmo que no relatdrio final, sobre os motivos pelos quais reputou
incabivel o indiciamento do investigado, entendimento que melhor se
coaduna com esta dimensao do inquérito policial como procedimento
probatdrio cautelar do processo penal que nao se destina unicamente a
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formagao da opinio delicti, mas sim ao juizo do fato, desenvolvido que
¢ a partir de uma atuagao neutra na formacio da prova. Com efeito, do
mesmo modo que o indiciamento pode fornecer hipdteses a acusagio,
o raciocinio exposto no relatério final quanto a auséncia de elementos
probatérios pode sustentar argumentos defensivos em juizo, realgando
a imparcialidade desejada em um modelo essencialmente acusatério.

Também consequéncia do inquérito policial como etapa do
processo penal, a fixagio do principio da duragio razodvel do processo
na investigacao realiza importante contengao do poder estatal, evitan-
do investiga¢oes indefinidamente prorrogadas, sem maiores justificati-
vas, cujos efeitos mais visiveis sao a violagao de direitos do investigado
¢ a geracao de custos desnecessarios aos cofres ptblicos.

Nesse sentido, com a consolidagio do inquérito policial ele-
trénico como moderna ferramenta de instrumentalizagao da investiga-
¢ao criminal, o préprio sigilo da investigagio ganha novos contornos,
dando espago a uma publicidade que, embora restringivel, garante a
transparéncia ¢ o controle de todos os atos da Administragao Publica,
policiais e judiciais, ressalvado o sigilo externo dos autos, imprescindi-
vel para a prote¢ao dos direitos da personalidade, como a imagem ¢ a

privacidade (MORAES, ORTIZ, 2018).

Ainda, a gravagao em 4udio e video dos depoimentos de teste-
munbhas, declaragoes de vitimas e interrogatérios dos investigados tam-
bém auxiliam sobremaneira o controle posterior dos atos, possibilitan-
do melhor conformagao do contraditério na fase judicial. Com razio,
Schitnemann reconhece que inobstante o emprego cada vez maior da
tecnologia para a vigildncia dos espagos publicos, ¢ ainda a regra que a
autoridade oficial somente faz um simples resumo escrito para docu-
mentar uma oitiva (SCHUNEMANN, 2013b).

Sao medidas, portanto, que reforcam a paridade de armas entre
aacusagio ¢ a defesa, bem como o efetivo controle daquelas provas for-
madas na investiga¢ao criminal que ndo comportam produgao em jui-
zo sob o contraditério direto das partes. O inquérito policial deixa de
ser peca meramente informativa destinada a formagao da opinio delicti,
revigorando o seu esquecido cardter instrumental da agao penal, agora
com reflexos sobre as teses acusatérias e defensivas. Submetido ainda
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a principios e regras do processo penal, encara controle continuo do
Poder Judiciario, que zela pela observancia das garantias fundamentais
do investigado na investigagao criminal.

Nesse sentido, a despeito de sua introduc¢ao no ordenamento
juridico pelo pacote anticrime, nao foi materializada, no processo pe-
nal, a figura do juiz de garantias, aguardando decisao do Supremo Tri-
bunal Federal nas ADIs 6298, 6299, 6300 ¢ 6305. Por fugir do escopo
deste artigo, o instituto nao serd abordado, merecendo destacar, contu-
do, um ponto positivo para o equilibrio da investigagao criminal com
o processo penal. E que, consoante a teoria da dissonancia cognitiva,
destinando-se o controle da prova a um magistrado distinto daquele
que emitird a decisdo final, podera ser evitado o que ocorre quando
uma pessoa estd comprometida com uma ideia ou crenga, tornando
dificil abandond-la, ainda que fortes evidéncias contrarias surjam pos-
teriormente (ANDRADE, 2019).

Além disso, para bem respeitar o principio da paridade de
armas, ndo hd como postergar este contato das partes ¢ do juiz com
aquilo que foi produzido nos autos do inquérito policial, sobretudo
quando nos deparamos com provas nio repetiveis. Com efeito, nao
remanesceria perspectiva de confrontacio sobre o material produzido,
tornando necessdria até mesmo a exclusio da prova em funcio da vio-
lagdo ao contraditério.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A anélise do inquérito policial como mera peca informativa
destinada a formacao da opinio delicti o coloca em dimensao distinta
do processo penal, alijando-o indevidamente do debate em torno da
persecucao penal no Brasil. A omissao do legislador infraconstitucio-
nal acerca do assunto reforca esta constatagao, deixando claro que a in-
vestigagdo criminal ainda resiste a uma reformulagao compativel com
a Constitui¢io Federal.

Ainda que algumas mudangas legislativas tenham buscado cor-
rigir esta distor¢ao mais recentemente, como o Estatuto da OAB ¢ o pa-
cote anticrime, a antiga percep¢ao de que o inquérito policial ¢ um pro-
cedimento essencialmente inquisitivo tem resistido ao longo do tempo.
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Desse modo, considerando o necessario contraditdrio entre as
partes, ao qual se liga o principio da paridade de armas, a investigagao
criminal nao pode mais ser encarada como um procedimento destaca-
do do processo penal, sobretudo quando seus reflexos se encontram
indeléveis na pratica processual. Nao faz mais sentido, assim, que as
provas na investigacao criminal sejam produzidas sem a participagao
da acusacio e da defesa ou, o que seria ainda mais nocivo, com a in-
tervencio unicamente da acusa¢ao. Mesmo naquelas situagoes em que
o sigilo ainda se impoe (diligéncias pendentes, por exemplo), sempre
remanescerd a possibilidade da acusagao ¢ defesa refutarem as provas
produzidas, preferencialmente em momento préximo a sua formagao.

Por outro lado, ainda que no inquérito policial o contraditério
nao vigore da mesma forma que ocorre no procedimento judicial, con-
sequéncia de sua missao em conhecer a verdade dos fatos (e nao a ver-
dade dos enunciados das partes, tarefa do procedimento judicial), por
certo que as partes encontram no delegado de policia uma figura neu-
tra ¢ imparcial, permitindo-se uma formagao da prova livre de vieses,
sem prejuizo da valoragao em juizo com outros elementos probatérios
formados em contraditério, segundo hipdteses construidas pela acusa-
¢ao e defesa. Nestes casos, instrumentos de controle ganham especial
relevincia, como ocorre com a cadeia de custédia da prova.

Como observado, o Brasil possui um sistema processual penal
proprio, sendo tratado por parcela da doutrina como um modelo mis-
to. Com o avango da tecnologia ¢ as novas formas de criminalidade, a
necessidade de que as provas sejam produzidas de forma célere (para
ndo dizer imediata) é condigio indispensavel para o sucesso do préprio
processo penal. Para bem compatibilizar esta realidade, situar a inves-
tigagdo criminal como um procedimento probatdrio cautelar ¢ um ca-
minho irreversivel, permitindo, com as devidas particularidades, a par-
ticipagao das partes, de tal modo que restem higidos os principios do
contraditdrio e de paridade de armas durante toda a persecucio penal.

Reflexo deste ideal, o inquérito policial deve ser submetido a
principios e regras tipicos do processo penal, como o contraditério
(com as ponderagdes j& expostas), a paridade de armas ¢ a duragao ra-
zodvel do processo, conferindo um valor probatdrio a informagao des-
coberta na investigacao criminal que seja legitimo a subsidiar a tomada
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de decisao no processo penal, para a condenagio ou para a absolvi¢ao
do acusado.
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