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RESUMO: Este artigo é resultado de uma vasta pesquisa sobre o inquérito policial
ao longo da histéria no Brasil, de maneira a demonstrar sua evolucdo e
caracteristicas, que visam garantir ao individuo seus direitos e garantias no decorrer
de sua instauracdo. Realizando-se de pesquisas bibliograficas para se ter melhor
conhecimento e entendimento sobre o assunto, abordando principalmente no que
tange a evolugcdo, e alguns breves comentarios sobre o vasto tema que se
apresenta a sequir.
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1 INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho visa demonstrar os direitos e garantias
fundamentais que o individuo tem perante a instauracdo do inquérito policial, bem
como aspectos ligados ao seu indiciamento, abrangendo desde sua parte historica
até o momento da efetivacéo de seus direitos e garantias constitucionais, posto que,
o tema € de grande importancia no mundo juridico e pertinente no cotidiano de toda
a sociedade.

Foi detalhado o método cientifico, o dedutivo, indutivo no desenvolver
do presente trabalho, demonstrando de forma clara tudo aquilo que sera proposto
nesta introducao.

Os aspectos de ordem historica referente ao inquérito policial, bem
como suas caracteristicas e finalidades tratam-se de temas obrigatérios a serem

apurados nesse trabalho.
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O trabalho contextualiza os principais direitos e garantias fundamentais
que todo individuo tem diante da instauracdo de um inquérito policial, respeitando os
limites estabelecidos tanto de ordem material quanto processual.

O inquérito policial, bem como os direitos e garantias fundamentais
alcancaram grandes conquistas no decorrer da historia brasileira, haja vista que, na
antiguidade, houve a necessidade de criacdo de um procedimento adequado que
investigue as circunstancias delituosas assim definidas pelo nosso ordenamento,
sem gque para tanto violasse as geracdes de direitos até aqui conquistados.

A magna carta de 1988 trouxe um paradoxo ao nosso ordenamento
juridico, tornando mais efetiva a democratizacdo e humanizag¢éo do sistema juridico
formal.

Esses fundamentos iniciadores levam em consideracdo sua natureza
juridica administrativa inquisitorial, bem a atuacdo da policia judiciaria no uso do
instrumento necessério para a apuracdo dos delitos, que é o principal objeto desse
estudo.

Por consequéncia, esta obra ira vislumbrar o tratamento legal atribuido
pela Constituicdo Federal de 1988, pelo Codigo de Processo Penal e por outras leis
esparsas, que possibilitam uma contribuicéo para tal direito.

Tratard também em momento oportuno, sobre as limitagcbes desses
direitos e garantias tanto para o individuo quanto para a policia judiciaria, visando a
melhor regularidade na apuracéo do crime.

Com enfoque no Direito Constitucional e Processual Penal, nos
permitimos estudar esse poderoso instrumento policial em toda a sua dimensao,

incluindo a visdo do indiciado perante seus direitos e garantias constitucionais.

2 O INQUERITO POLICIAL

Praticado algum tipo incriminador previsto na norma penal, nasce para
o Estado a pretenséo de punir, que deriva do latim jus puniendi, consistente em um
dever-poder de punir o individuo que violou a conduta proibida pela norma penal.

Nosso ordenamento juridico, interpretado a luz dos direitos e garantias

constitucionais, veda a imediata punicdo do infrator, ou seja, proibe a imediata



aplicacédo da sancao penal ao agente, que por for¢a do direito a liberdade, submete
a satisfacao da pretensédo punitiva adquirida pelo Estado a um controle jurisdicional
(extra-judicial) antecedente, exercido pela policia judiciaria.

Veja que embora seja o Estado detentor do jus puniendi, ndo lhe é
permitido punir sem que haja a existéncia de um processo, salvo raras excecoes,
e.g. a aplicacdo de uma multa de transito. Dai a regra nulla poena sine judicio,
melhor explicitando, “ndo ha pena sem processo”.

Para tanto, é necessario que o Estado apure alguns aspectos ligados a
infragdo penal, como provas sobre a existéncia do delito e a presenca de fortes
indicios de autoria. Insta destacar que para a grande maioria dos estudiosos é
totalmente inconstitucional a propositura de uma acdo penal sem estes requisitos,
tendo em vista um Estado Democrético de Direito.

Todo esse processo (latu sensu) assume uma verdadeira feicdo de
garantia ao indiciado, de forma que para assegurar a defesa e tutelar o direito
constitucional a liberdade, ao Estado tornou-se obrigatério a aplicacdo do Direito
Penal pela via jurisdicional, interpondo assim, o inquérito policial entre o
cometimento da infracdo penal e a efetiva aplicagéo da sancao penal.

Para Tourinho Filho (1989, p. 445):

Para que seja possivel o exercicio do direito de acédo penal, é indispensavel
gue haja, nos autos do Inquérito, ou nas pecas de informacdo, ou na
representacdo, elementos sérios, idéneos, a mostrar que houve uma
infrac&@o penal, e indicios, mais ou menos razoaveis, de que o seu autor foi a
pessoa apontada no procedimento informativo ou nos elementos de
convicgéao.

E certo, como ja dito acima, que a sancdo penal, ou seja, a
concretizacdo do jus puniendi do Estado sO podera ser concretizada
jurisdicionalmente, impondo-lhe para tanto, a consecucao de atividades cujo objetivo
€ a propria punicdo (persecutio criminis), consubstanciada em duas etapas: a
investigacao policial e a agéo penal.

A investigacdo que no Brasil é realizada pela policia judiciaria, constitui
uma atividade antecedente/preparatoria, de carater informativo e preliminar, que tem
como objetivo fornecer ao titular da acusacdo substratos indispensaveis a

propositura da acdo penal, que uma vez instaurada sera regida pelo principio do



devido processo legal, que zela por um processo seguro, justo e confiavel, servindo
para a efetivacédo da pretensao punitiva estatal.

Ja a acado penal, para a sua propositura, requer a justa causa, que
repousa em elementos de convicgdo que proporcionem suporte fatico, que viabilizem
o pedido da acusacdo, como provas da materialidade do crime e indicios de sua
autoria.

Ensina Angela C. Cangiano Machado, Gustavo Octaviano Diniz

Jungueira e de Paulo Henrique Aranda Fullher (2006, p. 20):

A justa causa para a acdo penal repousa na exigéncia de elementos de
convicgdo que proporcionem suporte fatico e demonstrem viabilidade da
acusacao (indicios de autoria e prova de materialidade), ndo bastando, para
sustentar o constrangimento da ac¢do penal, a singela descricdo
(imputacéo), na dendncia ou na queixa, de um fato revestido de tipicidade,
despido de um “comeco de prova”.

Logo, se Vvé presente a relevancia desse poderoso instrumento
investigativo: propiciar a justa causa para a propositura da acdo penal efetivando
assim o dever-poder de punir do Estado, e por consequéncia resguardando os
individuos contra acusacdes sem nexo, temerarias e desprovidas de qualquer lastro
probatério.

Essa extrema necessidade fez surgir, entdo, a investigacéo
preparatéria, que se constitui justamente na colheita de elementos acerca do fato
tido como criminoso por nosso ordenamento juridico.

O inquérito policial consiste, portanto, em um emaranhado de atos
administrativos e executérios com a finalidade de buscar provas da materialidade do
fato e indicios do possivel autor do crime.

Entretanto, como veremos adiante, todo esse conjuntos de atos que
visam assegurar a direito-dever do Estado em punir o individuo devera resguardar

os direitos e garantias constitucionais do indiciado.



3 DIREITOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO INDICIADO
FRENTE A CONSTITUICAO DE 1988

A Carta Brasileira de 1988, consoante ao Estado Democratico é a Lei
maior e fundamental, o ponto de equilibrio das demais normas positivadas em nosso
ordenamento, sendo o parametro base para a formacédo de todas as outras.

Atualmente, com o passar das diversas geracdes (ou dimensdes), 0s
direitos e garantias tornaram-se mais complexos, a ponto de transcender a
individualidade caracteristica das constituicdes anteriores, conforme constatamos
hodiernamente.

A abordagem feita aos principais direitos e garantias constitucionais
tem como O6bice a constitucionalizacdo realizada na Carta Politica de 1988, que
positivou em seu Titulo Il os direitos individuais, coletivos, sociais e politicos de todo
cidadéo.

Por ser uma Carta tdo extensa, seria inviavel, sendo impossivel
descrever pormenorizadamente todos os direitos e garantias fundamentais previstos.
Desta feita, 0 estudo proposto sera restrito a0 necessario para a compreensao dos

principais direitos e garantias do indiciado frente ao desejo constitucional de 1988.

3.1 Sao Direitos e Garantias Constitucionais do Indiciado:

Neste ponto do trabalho iremos estudar de forma direta alguns dos
principais direitos e garantias do indicado frente a instauracdo do inquérito policial,
abordando de maneira didatica a real intencdo do legislador constituinte na
elaboracao da Carta Politica de 1988.



3.1.1 O devido processo legal

O Devido Processo Legal oriundo da Constituicdo Inglesa de 1215,
germinou no Direito Norte Americano na Constituicdo de 1787 sob a denominacgéo
de due processo of law, sendo posteriormente complementado pela Declaracdo dos

Direitos Fundamentais dos Americanos, sob a seguinte redacao:

Artigo Xl - 1. 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.

Posteriormente, a ideia do axioma do devido processo legal foi adotado
pelo constituinte brasileiro tomando forma de uma garantia constitucional.

O inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo Federal garante que:
“ninguém sera privado da sua liberdade nem dos seus bens sem o devido processo
legal”.

Perceba que o devido processo legal é um valor ou principio do povo
brasileiro e que se encontra explicito no texto constitucional e por isso € muito mais
facil de identifica-lo. Para compreender esse principio devemos buscar o significado
das trés palavras que formam essa expressao.

A palavra “processo” deriva de uma relagdo juridica, normalmente
formada entre sujeito ativo, passivo e julgador, com o propdésito de resolver litigios
mediante a aplicacdo do ordenamento juridico. Sob outro angulo, o processo em si €
um valor, um principio, afinal, ele foi escolhido como o método mais adequado para
as solucoes de conflitos dentre muitos outros existentes.

Entretanto, perceba que a Constituicdo Federal ndo se contentou
apenas em prever e exigir um processo para a solucao das lides. Ela impds que este
processo fosse “legal” e “devido”.

Ser “legal” significa que o processo deve estar inteiramente regulado
em lei, ato por ato, do inicio ao fim. Se o processo esta todo disciplinado por lei, ele
se torna totalmente previsivel, tanto para o sujeito ativo, quanto para o sujeito
passivo da relacdo existente, e por isso ambos tém seguranca juridica sobre como

ele (processo) ira funcionar, proceder.



Contudo, a Carta Maior ndo se contentou também n&o se contentou em
exigir um “processo legal”; ela impés que, além do valor legalidade, o processo fosse
“devido”. A palavra “devido” foi usada no texto constitucional no sentido de
“adequado” e 0 processo sO sera assim se reunir trés qualidades: Se justo, seguro e
confiavel.

Para ser assim, o processo tem que estar regulado mediante
legislacbes que também respeitem a garantem outros valores, outras consciéncias,
outros principios presentes na sociedade brasileira e que se relacionem com o
processo, a exemplo a ja estudada igualdade de tratamento entre as partes dentro
do inquérito policial, da necessidade de motivacdo dos atos da autoridade policial e
dos demais direitos e garantias constitucionais previstos nesta Constitui¢ao.

Anderson Souza Daura (2009, p. 29) assevera acerca deste axioma:

O due process of law é corolario de suma importancia para se atingir os
direitos individuais e a busca dos deveres do Estado de Direito extirpando-
se 0 autoritarismo, o arbitrio e, por consequéncia, as injusticas. Além de
assegurar o principio de legalidade, resume diversos outros principios como
o da presuncéo de inocéncia, o duplo grau de jurisdicdo, da igualdade, de
economia processual, etc. E a base sélida para a ordem juridica atual e
vigente, tendo ampla aplicacdo, o que garante os individuos contra atos
concretos estatais equivocados ou quaisquer interpretacdes de lacunas de
legislacdes positivas.

Conforme entendimento presenciado na transcricdo acima, o due
process of law, ou o devido processo legal € uma garantia conferida pelo constituinte
contra as agles arbitrarias do Estado, prezando pelo processo justo, seguro e
confiavel, conferindo assim maior oportunidade ao investigado/acusado de conhecer
as regras que conduzirdo o feito.

A aplicabilidade desse principio na fase pré-processual implica em
dupla protecdo ao individuo, atuando no campo material de protecdo ao direito de
liberdade e propriedade do individuo e no ambito formal assegurando-lhe paridade
de condi¢cdes com o Estado persecutor.

Com efeito, temos que as regras procedimentais e ritos estabelecidos
que regem a investigacdo criminal devem estar previamente previstos e serem
claras, a ponto de possibilitar ao suspeito/indiciado saber o que vira a seguir, ou

seja, as regras deverao ser totalmente previsiveis.



Em suma, o devido processo legal ndo é apenas um principio, mas sim
classificado como um super-principio, um sobreprincipio, porque ele abrange todos
os demais principios e valores relacionados ao processo, de modo que a néo
observancia de qualquer outro principio acarreta agresséo ao devido processo legal,

normalmente resultando a nulidade do processo.

3.1.2 Proibicdo da tortura e do tratamento desumano

A lei n°® 9.455/97 em seu artigo 1° se preocupa em definir o conceito de
tortura como todo e qualquer ato de indole desumana ou degradante com a
finalidade de causar sofrimento fisico ou mental a outro individuo.

Tal crime, hoje tdo bem tipificado em lei especifica e protegido pela
legislacdo constitucional tem suas bases historicas na Roma antiga onde o0s
cidaddos sujeitos a punicdo (acusados) eram pendurados pelos bracos em grandes
colunas de pedras erguidas em praca publica e acoitados até que obtivessem uma
confissdo, ndo importando se o individuo viesse a 6bito posteriormente.

Nesta toada, Leo Van Holthe (2009, p. 261) traz um pouco dos tracos

historicos do crime de tortura, apontando que:

Até o século XVIII, diversos sistemas juridicos admitiam a tortura como meio
licito de obtencao de provas, tendo tal pratica sido combatida por iluministas
como Cesare Beccaria e 0 Bardo Montesquieu. Em sua obra de 1764, “Dos
Delitos e das Penas”, Beccaria criticou severamente os métodos barbaros
praticados pelos Estados a titulo de apurar e punir as infracdes peais.

E neste mesmo sentido, para José Afonso da Silva (2011, p. 204):

Em verdade, ela ja era condenada nas constituicbes anteriores, como o0 é
nas constituicdes modernas em geral, o que, no entanto, ndo tem impedido
Seu uso nos carceres brasileiros e de outros povos, como frequentemente
se divulga. Alias, a tecnologia da tortura se torna requintada: espetos sob as
unhas, queimaduras de cigarros, choques elétricos no reto, na vagina, no
pénis, espancamentos, aparelhos de tormentos de variada espécie, de que
sobressai 0 famoso “pau-de-arara”, ameacas contra mulher, filhas e filhos
etc. As coisas mais pavorosas que a mente doentia pode engendrar.



A denominada tortura judiciaria, ao qual se deu em meados do século
XIl era utilizada quando havia resquicios ou indicios contra determinado individuo,
nado havendo necessidade de evidéncias concretas, mas que era realizada na
presenca de um Juiz, com a finalidade de se obter algum tipo de prova contra ele
mesmo, tal como a confissao.

Além de servir como um meio de captacdo de provas para concretizar
0 jus puniendi do Estado, a tortura também era utilizada como forma de castigo,
punicdo. Como exemplos dessa desumanidade, citamos as fogueiras da “Santa
Inquisicdo” e até mesmo os métodos de utilizacdo de mascaras de ferros ou
marcacdes em brasa no proprio corpo.

No Brasil o uso de instrumentos de torturas, mutilacbes, marcas de
cortes no corpo, queimaduras em seus variados graus, descargas elétricas,
compuserem uma imensa variedade de meios cruéis de puni¢cdo sob a justificativa
de busca pela verdade dos fatos, ndo importando qual consequéncia tal ato levaria
para o indiciado.

Neste sentido, Leo Van Holthe (2009, p. 261) aduz que o0s regimes
totalitarios do século XX “utilizaram-se da tortura com praticas cada vez mais
sofisticadas (choques elétricos em 0Orgdos genitais, espetos sobre unhas,
gueimaduras de cigarros, espancamentos, pau de arara etc)”.

Entretanto, a Constituicdo Politica do Império do Brasil, elaborada por
um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador Dom Pedro |, em 25/03/1824,
previa em seu artigo 179, inciso XIX que ficavam abolidos “desde ja ficam abolidos
0s agoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas crueéis.”.

A partir de entdo, o banimento das diversas praticas de torturas esteve
presente em nosso ordenamento patrio, revelando-se como uma verdadeira garantia
ao investigado no decorrer do inquérito policial.

Na atual Carta Democratica de 1988, o artigo 5°, inciso lll, prescreve
gue ninguém sera submetido a tortura e nem a nenhum outro tratamento desumano
ou degradante que lhe cause sofrimento fisico ou mental. A norma fundamental
ainda classifica tal delito como inafiancavel e insuscetivel de graca, anistia, por forca
do inciso XLIlII do mesmo dispositivo constitucional, atribuindo ainda mais forca a tal

comando normativo.



Veja ainda que a prépria constituicdo elenca a pratica da tortura como
tipo hediondo por equiparacdo, conforme previsdo combinada entre os artigos 5°,
inciso XLIIl da Constituicdo Federal e 2° da lei 8072/90.

Neste sentido, leciona o professor Alexandre de Morais (2000, p. 71)

que:

O art. 5° da Constituicdo Federal prevé que ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante (inc. 1ll); bem como que
a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem. O art.
50, XLIll, da Constituicdo Federal € uma norma constitucional de eficacia
limitada, pois necessita da atuacdo do legislador infraconstitucional para
gue sua eficacia se produza. Assim, quanto a inafiancabilidade e
insuscetibilidade de graca ou anistia foi editada a lei dos crimes hediondos,
porém, no tocante & definicdo do crime de terrorismo e tortura, foi, ainda,
necesséria a edi¢cdo de lei infraconstitucional, de competéncia da Unido (art.
22, |, da CF), tipificando-os, em razado do préprio preceito constitucional do
art. 50, XXXIX.

Com efeito, antes da criacdo da lei 9.455 de 07 de abril de 1997, a
pratica da tortura ndo era vislumbrada como um tipo autbnomo, mas tdo somente
parte integrante de outros crimes em suas formas qualificadas ou em outros casos,
uma mera causa geral de aumento de pena.

Entretanto, a citada legislacdo ordinaria complementou o dispositivo
constitucional trazendo procedimentos e sancdes especificas para o processar do
crime de tortura.

Dentre essas modificacées, a mais significativa foi a permissdo da
progressao de regime em todo e qualquer tipo de crime hediondo. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal na elaboracdo do enunciado da sumula vinculante n° 26,
confere aos crimes hediondos e equiparados a progressdo de regime no
cumprimento da pena, destacando a inconstitucionalidade do artigo 2° da lei

8.072/90, o que inclusive remete as novas jurisprudéncias esse novo entendimento.

Sumula Vinculante n® 26 - Para efeito de progressdo de regime no
cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da
execucao observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n° 8.072, de 25
de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou
nao, 0s requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar,
para tal fim, de modo fundamentado, a realizacao de exame criminoldgico.



A ventilar essa ideia de protecdo a integridade fisica e psicolégica de
todo e qualquer pessoa, o Brasil se tornou signatario de diversos tratados
internacionais de direitos humanos, a exemplo da Convencédo Americana de Direitos
Humanos e o Pacto Sdo José da Costa Rica, que vedam expressamente em seus
artigos a prética da tortura e do tratamento desumano para todo e qualquer fim.

Em decorréncia dessa toada constitucional, o legislador ainda
assegurou a todo aquele que se encontra privado de sua liberdade respeito a
integridade fisica e moral. Entretanto a referencia positivada no artigo 5°, inciso XLIX
nao se limita apenas ao preso condenado em sentenca transitada em julgado, mas
também ao preso provisoriamente, inclusive aqueles em que se encontram privados
de sua liberdade em pleno curso do inquérito policial.

Entretanto, ja houve uma forte discusséo na doutrina e jurisprudéncia a
respeito da utilizacdo das algemas e se tal fato caracterizaria uma forma de tortura
sobre o individuo. Tentando solucionar o problema, o Supremo Tribunal Federal

editou a sumula vinculante n° 11, sob a seguinte redacao:

Sumula Vinculante n°® 11 - S6 é licito o uso de algemas em caso de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica
prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil
e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado.

Veja que em decorréncia dos avancos dos diversos principios que de
um lado limitam o poder estatal e de outro estendem as garantias do investigado, s6
sera licito o uso das algemas se a natureza da situagdo assim o exigir, ou seja,
devera ser a ultima opcdo a ser escolhida pela autoridade policial no exercicio da
atividade investigatoria.

A Sumula ainda vai mais além, atribuindo responsabilidade
administrativa (disciplinar), civil e penal do agente ou da autoridade coatora, bem
como a do proprio Estado, além de tornar nulo a prisdo ou o ato processual
buscado.

Todo ato atentatério a dignidade da pessoa humana, tal como a tortura
e o tratamento desumano devem ser abolidos do cotidiano inquisitorial, uma vez que
o inquérito policial como um procedimento administrativo busca tdo somente indicios

da prética do delito e a sua correspondente autoria, sem que para tanto o indiciado



seja coagido ou forgado a contribuir com tal feito. E necessaria uma busca, uma
investigacdo apoiada na legislacdo humanitaria.

Logo, ao indiciado ndo podera ser aplicada qualquer forma de tortura
ou tratamento ilegal, desumano, degradante, de modo que todo e qualquer ato

investigatorio deve se abster a estrita legalidade conferida pela constituicao federal.

3.1.3 Vedacéo das provas ilicitas

Como ja estudado nos topicos alhures, toda ritualista e procedimento
da investigacao realizada pela policia judiciaria esta positivada no Titulo Il do codigo
de processo penal, entre os artigos 4° ao 23°.

No entanto, nossa lei maior repudia as provas obtidas de maneira ilicita
ou ilegitima. E ndo poderia ser diferente ante a ideologia do constituinte a querer
buscar incessantemente a verdade real dos fatos ao qual nédo se justifica a violacao
de direitos e garantias constitucionais do indiciado/suspeito no curso do inquérito
policial.

Diante desse aspecto, as provas que tentem contra direitos materiais
(ilicitas) ou processuais (ilegitimas) devem ser desconsideradas, sendo necessario
seu desentranhamento dos autos, por guarda constitucional expressa no artigo 5°,
LVI.

Com efeito, a Carta Politica de 1988 proibe em qualquer processo, seja
ele administrativo ou mesmo judicial as provas cuja obtencdo tenha como origem um
meio ou ato ilicito.

O termo “ilicito” empregado pelo constituinte originario tem seu
emprego do latim illicitus, de onde se extrai duas interpretacfes. Uma restrita, que
significa “aquilo que € vedado ou proibido por lei” e o outro, mais abrangente, indica
“aquilo que é contra a moral e aos bons costumes da sociedade.”

Com pesar, o sentido empregado pelo legislador a palavra “ilicito” é o
mais genérico possivel, de forma a abranger ndo somente tudo aquilo que é proibido
ou vedado por lei, mas também todos os meios de prova que vao contrariamente a
opinido publica, ou seja, contra a moral da sociedade, uma vez que como é sabido,

0s costumes sao uma fonte formal do direito.



Nesse sentido, o professor Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha

(2006, p. 53) ensina que:

Para nés, o constituinte usou a expressao “ilicito” em seu sentido genérico,
pois ndo poderia esquecer as outras formas de expressao do direito, ficando
limitado & lei. Como sabemos, todos os costumes, além de serem fonte
formal do direito, trazem a consciéncia de sua obrigatoriedade, e os
principios gerais do direito, estabelecidos com a consciéncia ética de um
povo numa determinada civilizacdo, sdo premissas que ndo poderiam ser
desprezadas. Logo, o constituinte ndo poderia olvildar a moral, 0 costume e
os principios gerais do direito, fixando-se apenas na lei. O sentido é amplo,
significando contra o direito em sua integridade.

Logo, podemos extrair que a determinacéo legal da vedacéo as provas
ilicitas nao fica adstrita ao nosso ordenamento juridico, devendo ser empregado uma
interpretacdo mais genérica, ampla ao setido juridico da palavra, de modo a
abranger todos os meios e atos contrarios a toda e qualquer fonte do direito.

A autoridade policial, competente para a colheita de provas que
buscam a comprovacdo dos indicios e materialidade do crime, deve sempre
observar os direitos individuais do investigado e as regras processuais relacionadas
com a producao de provas, com o proposito de ndo colher indesejada prova ilicita ou
ilegitima.

Para Marcio Alberto Gomes Silva (2012, p. 72), a doutrina moderna faz

distincao entre os meios ilicitos e ilegitimos de provas, vejamos.

Ha uma distingdo feita pela doutrina entre prova ilicita e ilegitima. Na
primeira, desrespeitam-se norma de cunho material, ou seja, direitos
individuais sdo molestados na producao da prova. Na segunda ha afronta
ao modo de producgdo da prova, ou seja, violam-se normas procedimentais
em sua producao. Ambas sao proibidas (a lex legum nao faz distincdo entre
elas).

E ainda, segundo ele (2012, p. 72)..

No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia adotavam, majoritariamente, o
repudio ao fruto da arvore envenenada. Em outras palavras, a prova em si é
licita, mas que é derivada de uma prova ilicita, também deve ser
considerada ilicita por ter sido “contaminada” por esta. A partir de 2008, com
a edicao da lei acima mencionada, tal entendimento foi incrustado no codigo
de processo penal (no §1° do artigo 157, do CPP).

A lei n° 11.690 de 9 de Junho de 2008 positivou em nossa legislacéo

processual penal (CPP) o repudio as provas obtidas por meios ilicitos, onde por



forca do artigo 157 do mesmo diploma legal, determina que apos preclusa a decisdo
que as reconheceu ilicitas, se proceda ao desentranhamento e inutilizacdo das
referidas provas (83° do artigo 157 do CPP).

Antes mesmo da edicdo da lei n® 11.690/08, nossos doutrinadores e
tribunais j& adotavam majoritariamente o repudio as provas derivadas das ilicitas, ao
qual se denominou como fruto da arvore envenenada. Nesse aspecto, podemos
afirmar que a prova produzida em si € licita, porém derivada de outras que violaram
direitos e garantias do indiciado, o que para efeitos legais, esta deve ser
considerada ilicita por ter sido “contaminada” por aquela. Entretanto, com a edicao
da referida lei, tal entendimento foi transcrito no texto do §81° do artigo 157 do CPP.

Se observarmos atentamente, o proprio codigo de processo penal traz
ressalvas a adogdo da teoria do fruto da arvore envenenada. S&o elas: a falta de
nexo causal e a chamada “fonte independente” (88 1° e 2° do artigo 157 do Cadigo
de Processo Penal).

Nesse sentido, podemos definir nexo causal como sendo o liame
estabelecido entre a(s) prova(s) produzida(s) e a prova colhida por meios ilicitos. Ja
com relacdo & denominada “fonte independente”, o préprio cédigo em seu artigo
157, 8§2° traz sua definicAo como sendo “aquela que por si sO, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instru¢cdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova”.

Dentre todo esse emaranhado de proibicbes quanto a utilizacdo da
prova ilicita no decurso do inquérito policial h4, entretanto, pelo menos um caso
pacificado em toda doutrina e jurisprudéncia, que € quando essa for utilizada em
favor do indiciado, por determinacdo do principio favor rei. Aqui portanto, vemos a
aplicacado do principio da proporcionalidade e relativizacdo as provas obtidas por

meio ilicito ou ilegal.

Para Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (2006, p. 67):

O entendimento doutrinario entre nos é todo ele no sentido de acolher a
prova ilicita ou ilegal desde que venha em favor do acusado (é a chamada
prova ilicita pro reo), diante do principio do favor rei, admitindo-se tais
provas desde que atuem em favor da defesa.



Entretanto, quando a utilizacdo ndo se da em favor do acusado, o
entendimento passa ser o oposto, conforme entendimento consubstanciado nas

palavras de Marcio Alberto Gomes Silva (2012, p. 75):

Ja a admissibilidade da proporcionalidade e da razoabilidade em prol da
sociedade, para justificar condenacgéo calcada em prova reconhecidamente
ilicita € muito mais delicada. Ndo ha espago, no sistema processual penal
calgado na Carta Magna de 1988, para fundamentar a admissibilidade de
material probante sabidamente colhido ao arrepio da lei, como pano de
fundo da condenacao criminal, ao pretenso argumento de que o seio social
restara defendido. Trata-se de verdadeira inversdo de valores. A sociedade
sera muito mais vilipendiada pelo Estado-Juiz, se este reconhecer que em
tal situacdo os direitos escritos com pena de ouro pelo legislador constituinte
podem ser afastados para suprir eventual falha do Estado-Investigacdo na
coleta de acervo probatorio licito, apto a lastrear justa imposicéo de pena.

Todavia, como ja determinado, ndo ha possibilidade da mesma
aplicabilidade em favor da sociedade, ou seja, contra o indiciado, devendo
prevalecer a vedacao constitucional de tais provas.

Nesse sentido, sucumbe o interesse estatal em efetuar o jus puniendi
ante a producéo de uma prova vedada por lei, devendo-se para tanto socorrer-se de
outros meio legais que lhe dardo subsidio para a formacéo do conjunto probatorio no

inquérito policial.

3.1.4 Direito ao silencio

O Famoso brocardo “quem cala, consente” por vezes soluciona as
questdes cotidianas da vida alheia, servindo para tanto como uma forma de regular
somente as relagdes sociais.

A concepcéao leiga do siléncio no ambito do direito ndo se confirma em
sua abordagem técnica e literal. No meio juridico, com foco na processualistica
penal, o siléncio recebe uma atencao especial, uma vez que se adotasse 0 senso
comum diante das situacOes praticas-penais, acarretaria sérias violacbes aos
principios basilares do direito instrumental.

Entretanto, em outros tempos, os casos de revelia, fuga, ou até mesmo
o siléencio nos casos de interrogatério perante a autoridade policial implicava

automaticamente as consequéncias da confissdo quanto aos fatos que eram



apurados por meio do inquérito policial. Todavia, com a efetivagcdo dos direitos
fundamentais do homem, tal técnica ndo mais subsiste mediante expressa
incompatibilidade com principios como da verdade real e do livre convencimento
motivado do juiz.

De maneira bastante pertinente, assim se pronunciou o doutrinador
Carlos Henrique Borlido Haddad (2000, p. 137):

A concepcdo leiga do siléncio, todavia, contrasta com a abordagem técnica
do mesmo. No meio juridico, especialmente no campo processual penal, o
siléncio recebe distinto tratamento, uma vez que a aceitacdo do sentido
comum na resolucdo das questdes peais acarretaria resultados
desencontrados com principios basicos do direito instrumental. Outrora, nos
casos de fuga, revelia e siléncio durante o interrogatério, aplicava-se ao
acusado a pena de confesso. Mais tais imputacdes, incompativeis com o
sistema do livre convencimento e com o principio da verdade real, ndo
puderam e nem podem subsistir no moderno processo penal. Calar ndo é
consentir, ndo é resignagéo as imputagdes.

O direito constitucional de se manter em siléncio encontra Obice na
Convencdo Americana dos Direitos do Homem, bem como na Carta Magna de 1988
e na propria legislacéo processual penal.

E, portanto um direito de autodefesa diante da instauracdo de um
procedimento administrativo tal qual como é o inquérito policial, podendo a livre
escolha permanecer calado e nao responder a indagacdes proferidas pela
autoridade policial ou judiciaria em fase de acao penal.

Por muitas vezes, o indiciado encontra-se em frequente estado de
angustia perante as diversas diligéncias e questionamentos realizados pela
autoridade policial em busca da verdade real do fato definido como crime e objeto do
inquérito. Nesse ambiente, entretanto, o sujeito mediante suas declaracbes procura
amenizar as consequéncias do indiciamento.

Todavia, o siléncio constitui uma atitude comum do indiciado de prestar
declaragcbes quando questionado, interrogado. Por diversos motivos o indiciado opta
pela mudez a loquacidade como uma forma de autodefesa contra o jus puniendi
Estatal

Asseverando sobre o tema, Enrico Altavilla (1981, p. 19) leciona que:

O acusado, geralmente, responde ao interrogatério num vivissimo estado de
emocdo: culpado ou inocente compreende que aquele € o momento
processual que pode decidir de toda a sua vida. Inocente, apresenta-se
perante o juiz com o espirito em desordem, ndo sabendo que malvadez o



destino e os homens terdo preparado contra ele; culpado, estara realmente
agitado, ndo sabendo que provas ja existirdo no processo.

Importante destacar que a manutencdo do siléncio do indiciado n&o
implica em aplicacdo dos efeitos da confissédo dos fatos, mas tdo somente, reprisa-
se, 0 exercicio de uma autodefesa, de uma preservacao do proprio individuo objeto
das investigacoes.

Abordar aspectos relacionados ao crime apurado, responder perguntas
ou esclarecer duvidas e até mesmo dar sua versao dos fatos, com a normatizacéo
constitucional, tornam-se atos de livre escolha do individuo, configurando-se uma
verdadeira manifestacdo de vontade individual, tal qual como a oferecida pelo
principio da liberdade (sentido amplo).

Para Valdir Sznick (2002, p.145):

O direito ao siléncio, em especial nos interrogatérios, tem por objetivo
resguardar a personalidade humana, como amplamente considerada, ou
seja, em sua liberdade, seguranca, saude e intimidade.

Das palavras acima podemos concluir que o direito ao siléncio tdo bem
preconizado no texto constitucional deve ser interpretado da forma mais ampla
possivel, de modo a abranger todos os individuos objetos de investigagéo judicial e
policial.

Nesse aspecto, mesmo que o siléncio do sujeito obstrua o decorrer das
investigacdes, esse como ja visto constitui como um direito constitucional, que logo
ndo podera de nenhum modo ser excepcionado, sob pena de desconsideracdo do
depoimento pessoal do investigado na futura acao penal.

De forma implicita ao direito ao siléncio, encontra-se também a
faculdade de nao dizer a verdade real dos fatos com o fulcro de se nao
autoincriminar, sendo vedado atribuir consequéncias outrora admitidas em outras
justicas especializadas.

Para o professor Alexandre de Morais (2003, p. 400) cabe ao acusado
ndo s6 o direito constitucional ao siléncio, mas também “o direito de prestar
declaracgfes falsas e inveridicas, sem que por elas possa ser responsabilizado, uma
vez que ndo se conhece em nosso ordenamento juridico o crime de perjurio.”.

Em que se pese hoje ser pacifico o direito ao siléncio ser uma garantia

constitucional inviolavel, nos tempos remotos nao constituia uma unanimidade entre



0S mais notaveis pensadores. Beccaria (1997, p. 123), postava-se contra a pratica
do siléncio, aduzindo que “aquele que, durante o interrogatorio, insistir em néao
responder as perguntas feitas, merece pena fixada pelas leis, penas mais graves
entre as cominadas, para que os homens nao faltem a necessidade do exemplo que
devem ao publico”.

Veja que a atual posicdo juridica do investigado vem evoluindo
gradativamente ao decorrer das Constituicdes Brasileiras, de modo a enriquecer
suas possibilidades de defesa perante o Estado, fazendo valer-se da proibicdo ao
retrocesso.

Assim, quer para atingir interesses pessoas do investigado ou mesmo
para estruturar todo o sistema processual em moldes constitucionais e legitimos, o
direito ao siléncio € uma realidade, cuja positivacdo representou uma verdadeira

revolucdo de uma garantia indispenséavel.

3 CONCLUSAO

A partir dos fins do inquérito policial abordados no presente trabalho,
cumpre a autoridade policial, instaurar o principal sendo unico meio de investigacao
na fase pré-processual, observando, contudo suas caracteristicas e peculiaridades
no caso concreto.

A investigacdo preliminar torna-se um elemento essencial para a
formacao do futuro processo crime ao qual o indicado sera parte. A Carta politica de
1988 apresenta um extenso rol de direitos e garantias, com varios dispositivos
relacionados ao inquérito policial, em defesa das prerrogativas do indiciado.

Para tanto, ha necessidade de se estabelecer os direitos e garantias
constitucionais desde a sua instauracdo, que se justificam nos seus fins pré-
estabelecidos, qual seja, a preparacdo para uma futura agcdo penal bem instruida
com elementos essenciais que demonstrem a autoria e materialidade do crime
praticado na sociedade.

Ainda que o inquérito policial demonstre ser uma atividade de instrucéo
provisdria, norteados por sua nhatureza inquisitiva, sigilosa e indispensavel, o

Supremo Tribunal Federal vem editando sumulas vinculantes, a fim de demonstrar o



que é indispensavel a administracdo da justica, ainda em sede de procedimento
investigativo.

Entretanto, se tais preceitos forem descumpridos, mesmo se tratando
de um procedimento tido por muitos como administrativo, h4 uma grande discusséo
sobre sua declaracdo de nulidade por violacdo expressa a constituicao federal, mas
0 que vem prevalecendo na 6tica majoritaria da doutrina e jurisprudéncia é que se
constitui mera irregularidade do ato.

Ainda que seja esse 0 entendimento adotado, para se efetivar o jus
puniendi, o Estado estara para tanto adstrito aos direitos e garantias do indiciado
abordados por este trabalho, tais quais como a igualdade perante a lei, estrita
legalidade, o devido processo legal, a proibicdo da tortura e do tratamento
desumano, a vedacao das provas ilicitas e o direito ao siléncio.

Constatou-se ainda que os direitos do indiciado deverdo ser
observados a luz dos principio positivados pelo constituinte originario e ndo como
uma mera regra, mantendo-se o devido equilibrio frente a possibilidade da
persecucao penal do Estado, respeitando todos os direitos e garantias fundamentais
estudados no presente trabalho, e que sejam analisados caso a caso.

Acrescenta-se para a conclusdo, que, diante do sistema legislativo
brasileiro, uma medida que se impde € a necessidade de democratizacdo do
inquérito policial e a consequente participacdo de maneira mais efetiva do indiciado
do indiciado, ressalvadas as excepcionalidades que podem afastar tal possibilidade.
Reconhecer tais excec¢des ndo implica em afirmar que esse poderoso instrumento
investigatorio constitua um procedimento inquisitivo por natureza, submetido a toda e
qualquer discricionariedade da autoridade policial.

Como salientado, o presente trabalhou visou demonstrar a efetivacéao
dos direitos e garantias constitucionais do indiciado frente ao inquérito policial,
funcionando como uma barreira, um obsticulo ao Jus puniendi Estatal, tendo para
tanto o constituinte brasileiro positivado importantes institutos que visam asseguram
de forma ampla e segura os direitos constitucionais a igualdade, legalidade, devido
processo legal, proibicdo da tortura e do tratamento desumano e o direito ao

siléncio.
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