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Nulidades eilicitudes do I nquérito ndo contaminam o Processo Penal ?

Comeco este artigo influenciado por uma deciséo judicial naqual i a
seguinte afirmagéo: “ o que se tem sdo alegacdes absurdas, descabidas, que
nem um estudante da ciéncia juridica do 1° semestre alegaria, tal como,
nulidade de Inquérito Policial.”

Sim, incrivelmente ainda lemos e ouvimos reducionismos dessa natureza
em algumas deci sbes e acordaos. Mas serd que isso faz algum sentido?
Elementar que néo.

A temética das nulidades no processo penal brasileiro € um terreno
pantanoso, sobre 0 qual ainda paira um imenso espago para o decisionismo,
onde literalmente cada um diz * qual quer coisa sobre qualquer coisa
(Streck). E o sistema de nulidades a la carte, que ja criticamos nesta coluna
(Sstema de nulidades “ ala carte” precisa ser superado no processo penal).

o

Aury Lopes Ir.

advogadao

A situacéo é agravada com discursos reducionistas e retrogrados, que vao

além do sistema a la carte, para simplesmente (pretender) blindar o inquérito do principio dalegalidade.
E preciso que se compreenda, definitivamente, que em um processo penal democrético e constitucional,
forma é garantia e limite de poder. A uz da legalidade processual, todo poder é condicionado e precisa
ter seu espago de exercicio claramente demarcado. E uma decorréncialdgica e inafastavel da ' tipicidade
processual’.

O inquérito policial, enquanto uma espécie de investigacado preliminar, ndo foge a essaregra. Como
explicamos na obra Investigacdo Preliminar no Processo Penal[1], existe uma responsabilidade ética do
Estado pela conducdo de umainvestigacéo e posterior julgamento, que deve ser fiel asnormaslegais
vigentes em um pais e conforme a Constitui¢éo.

O fato de o inquérito ter natureza administrativa ndo é um argumento valido, pois ndo o blinda contra as
garantias processuais e constitucionais, na medida em que o proprio artigo 5°, LV da Constituicéo
Federa estende aincidéncia afase de investigacdo. Ademais, o principio do devido processo legal tem
plenaincidéncia em qualquer procedimento ou processo administrativo (ou por acaso o direito
administrativo e os respectivos procedimentos nao reconhecem nulidades?). Mais do que nunca,
qualquer procedimento administrativo € pautado pela estrita legalidade dos atos da administracéo.

Também ndo se pode esguecer que, com base nos atos do inquérito, se pode retirar a liberdade (prisdes
cautelares) e os bens de uma pessoa (medida assecuratorias), ou seja, com base nessa peca “ meramente
informativa’ (como reducionistamente foi rotulada ao longo de décadas), podemos retirar o “eu” e
“minhas circunstancias’ (Ortegay Gasset)...

Sem falar que também serve para condenar pessoas... Ou ndo? Na medida em que o artigo 155 do CPP
autoriza (gostemos ou n&o) que o juiz se baseie também no inquérito para condenar (n&o pode é ser
“exclusivamente’ ..o que representa uma fraude conceitual evidente), é claro que ele acaba adquirindo
valor probatério. Sem falar no tribunal do jari, em que (absurdamente) os jurados decidem por “intimae
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imotivada” convicgdo. Leia-se: podem condenar exclusivamente com base no inquérito (e até foradele e
do processo...). Alguém vai seguir com o discurso de peca meramente informativa a luz dessa realidade?

Como destaca Gloeckner[2], duas questdes precisam ser respondidas:

a Umasentenca pode ter como juizo de valoragao ato administrativo nulo?
b. E admissivel um ato juridico, independentemente de sua natureza juridica, estar imunizado ou
blindado contra a declaracéo de invalidade juridica?

A resposta €, obviamente, negativa para as duas, impondo a conclusdo de que uma sentenca somente
pode valorar atos administrativos vaidos e que nenhum ato juridico estdimune ao filtro de legalidade. E,
mais do que isso, um ato nulo/ilicito esta submetido ao instituto da causalidade e da contaminacdo, de
modo que vai contaminar os que dele derivarem, sendo evidente que a nulidade de um inquérito policia
ndo apenas devera ser reconhecida e declarada pelo magistrado, como também ira atingir a acéo penal e
conseguente processo penal decorrente dessa invalidade originaria.

Também, adverte Gloeckner, ha que se atentar para a extensibilidade jurisdicional, de modo que se o
inquérito (e seus elementos) se converte em materia decisorio, sendo incorporado pela sentenca (ato
jurisdicional), inarredavel mente deve se submeter aos mesmos critérios de
legalidade/constitucionalidade da propria sentencal Ja que dela passa afazer parte, como motivacéo, a
ela transmite suas virtudes e defeitos.

Ao ingressar o inquérito no processo e no ‘mundo processual’, desaparece toda e qualquer imunidade a
legalidade, podendo e devendo ser submetido ao filtro de legalidade/constitucionalidade como qual quer
ato do processo, até porque, todo e qualquer ato juridico submetido ao processo judicial deve gozar de
legalidade suficiente para poder gerar efeitos. N&o esquecamos, ainda, que se os atos jurisdicionais —
mais relevantes do que agquel es da investigacdo — sdo suscetiveis de controle de legalidade, como
afastar aincidéncia da fiscalizacéo de sua validade justamente nagquel es atos mais precarios, mais
informais? E justamente nesse terreno que o controle deve ser mais efetivo e criterioso!

E tudo isso ja deve ser feito no momento do recebimento da dentincia, mas se n&o ocorrer, 0 Vicio
permanece Vvivo no curso do processo e pode/deve ser reconhecido a qualquer tempo (como toda e
gualquer nulidade absoluta).

Tampouco podemos pactuar com a tese dos “dois pesos e duas medidas’. E insustentavel afirmar que as
irregularidades formais do inquérito sdo irrelevantes, ndo alcancando o processo, e, por outro lado,
defender que as diligéncias policiais podem ser valoradas na sentenca, pois 0s atos do inquérito integram
0 processo. A contradicdo € evidente. Ou é irrelevante e nem pode ingressar no processo (exclusao
fisica), muito menos ser valorado na sentenca e demais decisdes interlocutorias; ou ingressa no processo
e pode ser valorado, situagdo em que alegalidade cobra seu preco. Sendo voltamos a hipocrisiade
“regras processuais a la carte’.

Diante de uma nulidade/ilicitude probatéria do inquérito, que cenério se desenha?
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O quefoi feito com defeito, tem que ser refeito sem o defeito. Se pode sanar pela repeticdo. Nesse caso,
ndo ha nulidade, diante do saneamento (por ser refeito sem defeito).

N&o tem como ser refeito sem o defeito, situagdo mais comum. Nesse caso, deve-se langar mdo da
proibicdo de valoragéo probatoria ou privacdo dos efeitos do ato, com a respectiva exclusdo fisica, bem
como analisar a derivacio e seu acance. E aqui que ailegalidade cobraum alto preco, pois a
nulidade/ilicitude provavelmente vai contaminar a acusacéo (que nela se baseou), o recebimento da
acusacao e posterior processo que dela se originou, até a sentenca e acordados... Depois de retirada toda a
ilicitude e derivados, vai ser avaliado o que sobrou e se ha suficiéncia (justa causa) para sustentar uma
(nova) acusagdo. Eis a explicagio para muitas decisdes de tribunais superiores, que reconhecendo a
nulidade/ilicitude do inquérito, acabam por anular todo o processo, sentenca e acordao, fazendo com que
0 caso penal volte a estaca zero e, ndo raras vezes, ser definitivamente encerrado pelainexisténcia de
provas licitas suficientes para sustentar uma nova acusacdo. Em ultima andlise, uma nulidade/ilicitude do
inquérito pode colocar um processo inteiro no lixo, anulando-o ab initio.

Sendo assim, deve-se ter muito mais cuidado com a legalidade do material produzido e dos préprios atos
do inquérito, pois, mais afrente, ele vai cobrar uma fatura probatéria alta pelos desvios e ilegalidades
praticadas. Basta, paraisso, atentar para as inimeras “ operagdes’ da Policia Federal que — muito tempo
depois—ja nafase processual, cairam por terra diante do reconhecimento de nulidades/ilicitudes do
inquérito policial, tais como busca e apreensdo ilegal, quebra de sigilo de dados fiscais, telefonicos, etc.
sem estrita observancia da legalidade. Ou sgja, periodicamente vemos processos inteiros desabarem,
feito “castelos de arei@’ atingidos por umaonda, por meio da decretagéo de nulidades/ilicitudes
ocorridas no inquérito policial.

E, inacreditavelmente, ainda tem gente repetindo o mofado e superado chavao do senso comum tedrico
de que “néo existem nulidades no inquérito” ou que “n&o contaminam o processo’” ...

[1] LOPES Jr., Aury e GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagdo Preliminar no Processo Penal, 62
ed., Editora Saraiva, Séo Paulo, 2014.

[2] GLOECKNER, Ricardo Jacobsen e LOPES Jr. Aury. Investigag&o Preliminar no Processo Pendl, p.
339.
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