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| nonarita nalicial ea gyjeita a nulidades do processo penal
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A investigacao policial, apar de suaimportancia, costuma ser campo fértil

para reducionismos e generalizactes, especialmente quando a discussdo envolve vicios ocorridos ho
inquérito policia e suas consequéncias.

N&o sdo incomuns as afirmagdes de que “irregularidades verificadas no decorrer do inquérito policial
ndo contaminam a agdo penal”,[1] “maculas ocorridas no inquérito ndo contaminam a agéo pena”,[2]
“vicios ocorridos no inquérito policial ndo se transmudam automaticamente para o processo’[3] e outras
expressoes sinbnimas.

Esse raciocinio se baseia no fato de o inquérito policial consistir supostamente em procedimento apenas
informativo, sem incidéncia dos postulados do contraditorio e da ampla defesa. Nesse sentido,
hodiernamente ainda preval ece que os defeitos na investigagao policial consistem em meras

irregul aridades que nédo afetam a substancia do ato nem sequer atingem o processo penal subsequente.
Segundo essa visdo, as imperfei ¢cbes nos atos investigativos ndo ocasionariam nulidade, que é uma
sangdo aplicavel ao ato defeituoso a fim de que sgja privado de seus regulares efeitos.[4]

Todavia, é preciso investigar com mais profundidade o regime aplicavel aos vicios do inquérito policial,
e consequentemente as decorréncias do seu reconhecimento.

Em primeiro lugar, o inquérito policial ndo produz exclusivamente elementos de informagéo, mas
também provas:

A inquisitoriedade (...) ndo impede que o contraditorio e a ampla defesa quanto a um
elemento produzido pela Policia Judiciariaincidam de modo obrigatorio, postergado para o
processo penal. E o que ocorre com as provas cautelares e ndo repetiveis, elementos de
convicgdo presentes na esmagadora maioria dos inquéritos policiais. Nesses casos, a atuacdo
da defesa ocorrera necessariamente, conquanto de maneira diferida (na fase processual),
conferindo valor probatorio a essas informacdes. (...) Logo, é totalmente equivocada a
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afirmacgdo de que o “inquérito policia produz apenas elementos informativos’ ou que o
“inquérito policial € mera pecainformativa’.[5]

Ademais, ndo faz sentido sustentar a primeira etapa da persecucdo criminal sejaaheia as garantias
congtitucionais e alegalidade, como se fossem restritas a fase processual da persecucéo penal:

A natureza administrativa do inquérito policial ndo o blinda contra as garantias processuais
proprias do sistema processua penal constitucional brasileiro. (...) A ndo transmissibilidade
de um vicio do plano administrativo ao judicial (...) significaria que haveriaum nivel de
protecdo de direitos fundamentais diferente conforme se trate de um e outro plano juridicos
(...)- A ausdo de que o inquérito policial ndo se subsume ao controle de legalidade equivale a
uma declaracdo de presuncéo absoluta de suaregularidade. (,...) Imunizar esse ato contra
qualquer declaracéo de invalidade € blinda-1o contra o exame de legalidade. Assim, 0
magistrado utilizaria os autos da investigagdo em sua sentenca como elemento de motivagao,
mas paralelamente o acusado n&o poderia alegar suainvalidade.[6]

N&o ha como aceitar a versao que ndo admite vicios no Inquérito Policial, visto que a
formalidade dos atos existem (eis 0 CPP, artigo 4 a 23) e aforma, como visto, mormente na
esferacriminal, € garantia do cidadé@o perante os atos do Estado.[ 7]

Outrossim, existe uma extensibilidade processual dos atos policiais, 0 que significa que os el ementos
informativos (que podem ser embasar indiretamente uma condenacéo) e dos elementos probatérios (que
podem sustentar diretamente uma condenacdo e cujo contraditério foi postergado para a fase processual)
sd0 incorporados na sentenca como motivacdo (artigo 155 do CPP), convertendo-se 0s atos do inquérito
policial em atos processuais decisorios. Por isso, 0s atos investigativos, ao ingressarem no plano
processual, devem se submeter aos mesmos critérios de legalidade e constitucionalidade da propria
sentenca, a ela transmitindo suas virtudes e defeitos.[8]

Nesse panorama, assim como atipicidade processual significa que a atividade estatal no processo penal

é regulada através de formas que devem ser obedecidas,[9] existe uma tipicidade a ser respeitada no
inquérito policial, sgja em relacéo aos atos administrativos ordenados por autoridade propria do delegado
(elementos informativos — ex: interrogatério), seja quanto as medidas cautel ares determinadas pela
autoridade policial apos chancelajudicial (elementos probatdrios — ex: interceptacao telefonica). 1sso
também significa que ateoriadailicitude de provas é perfeitamente aplicavel afase policial da
persecucao penal (artigo 5°, LVI da CF e artigo 157 do CPP).[10]

Considerando ndo sO a doutrina processua penal[11] mas também a administrativista[12], tendo em
conta que os atos do inquérito policial sdo emanados de 6rgédo do Executivo mas seguem aformado
CPP e da CF com necessidade de chancelajudicial em alguns casos, 0s vicios podem ser classificados
em:

a) irregularidades (ato irregular): imperfeigdes sem consequéncia— ex: ndo entrega da nota de culpa ao
preso em flagrante que em seu interrogatério foi cientificado de suas garantias constitucionais, do
motivo da prisdo e dos nomes do condutor e testemunhas,

b) invalidactes (ato anuldvel ou ato nulo): defeitos que acarretam ainvalidacéo do ato, sgja por nulidade
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relativa (prejuizo precisa ser comprovado — ex: deciséo de indiciamento ndo fundamentada) ou absoluta
(presume-se a perda— ex: interceptacdo telefonica sem autorizagdo judicial);[13]

C) inexisténcias: deficiéncias que acarretam a ndo existéncia do ato, pois aimperfei¢do antecede a
propria consideracdo sobre a validade do ato — ex: relatorio de inquérito policial assinado ndo pelo
delegado, mas pelo escrivéao.

Importante sublinhar que o reconhecimento da nulidade do elemento informativo ou probatério
produzido no inquérito policia pode ser feito, de oficio ou a requerimento, tanto judicialmente pelo
magistrado em razdo dainafastabilidade dajurisdicdo (artigo 5°, XXXV da CF), quanto
administrativamente pelo préprio delegado em virtude do principio da autotutela (simula473 do STF e
artigo 53 dalei 9.784/99).

Pois entdo. O reconhecimento da nulidade n&o importa necessariamente no insucesso do processo penal.
A imperfeicéo pode ser convalidada pela repeticéo, sejano inquérito policial (caso reconhecida pela
autoridade de Policia Judiciaria antes do recebimento da dendncia), seja no processo penal (se detectada
nafase processual pelo juiz), e o elemento viciado pode estar acompanhado de outras provas validas.

A andlise das nulidades do inquérito e do grau de contaminacdo do respectivo processo penal
deve considerar a individualidade ou pluralidade do elemento informativo ou probatdrio viciado, o
efetivo saneamento do vicio e a derivagéo das demais provas, Sendo vejamos.

De um lado, o processo penal restara prejudicado se 0 e emento de convicgdo nulo for o Unico a amparar
adenuncia e ndo puder ser produzido novamente, ou se apesar de existirem outras provas elas
decorrerem exclusivamente do vestigio viciado (teoria dos frutos da arvore envenenada). De outra
banda, a persecucéo podera seguir seu curso normalmente se for possivel convalidar o el emento
informativo ou probatdrio, ou se apesar de ndo saneada a nulidade do vestigio ele estiver acompanhado
de outros elementos que dele ndo derivarem.

Destaque-se ainda que o recebimento da denlincia ndo convalida todas as nulidades da fase pré-
processual. Os vicios em elementos investigativos ndo serdo superados pelo simples fato de o processo
ter sido iniciado. Em outras palavras, 0 recebimento da dentincia ndo supera as irregularidades ocorridas
no inquérito policial, e ndo exaure sua suposta funcdo meramente informativa.

N&o obstante as cortes superiores ndo admitirem com todas as |etras o regime de nulidades do inquérito
policial, em inlmeros julgados acabam por invalidar os atos investigativos praticados sem a observancia
das formalidades e garantias devidas. S&o exemplos: @) busca e apreensdo domiciliar cumprida em
endereco ndo especificado no mandado judicial; [14] b) quebra de sigilo de dados amparada
exclusivamente em dentincia andnima; [15] c) interceptaco tel efnica executada por agentes ndo
policiais civis ou federais;[ 16] d) interceptacéo telefonicainiciada por dentincia anénima
desacompanhada de diligéncias preliminares.[17]

Nota-se que as proprias cortes superiores reconhecem que ainvestigacdo policial possui forca probante e
reconhecem nulidades, rechagando uma imunidade dos atos policiais contra qualquer declaracéo de
invalidade, ainda que n&o digam com essas palavras.[ 18] Assim agindo, entram em contradi¢&o com
seus proprios julgados, que difundem o lugar-comum de acordo com o qual ndo h& nulidade no inquérito
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policial.

Em adicdo, apesar de alegislacdo ainda néo explicitar de maneira clara essa sistemética, evolucéo pode
ser constatada no artigo 7°, XX| do Estatuto da OAB (Lei 8.906/94), segundo o qual é direito do
advogado assistir a seus clientes investigados durante a apuracéo de infragdes, sob pena de nulidade
absoluta do respectivo interrogatorio ou depoi mento.

O direito a prova, como os demais direitos fundamentais, ndo é absoluto, dai ainadmissibilidade das
provasilicitas (artigo 5°, LVI da CF). A imperfeita reconstrucdo da verdade néo pode ser feita a qualquer
custo, sendo pelo respeito as garantias,

E preciso que se compreenda, definitivamente, que em um processo penal democrético e
constitucional, forma é garantia e limite de poder. A luz da legalidade processual, todo poder
é condicionado e precisater seu espaco de exercicio claramente demarcado. E uma
decorréncialogica e inafastavel da‘tipicidade processua’. (...) Também ndo se pode
esguecer que, com base nos atos do inquérito, se pode retirar a liberdade (prisdes cautelares) e
0s bens de uma pessoa (medida assecuratdrias), ou seja, com base nessa pega “ meramente
informativa’ (como reducionistamente foi rotulada ao longo de décadas), podemos retirar o
“eu” e“minhas circunstancias’ (Ortegay Gasset)...[19]

Por fim, vale ressaltar que, em que pese ser importante a observancia da tipicidade dos atos
investigativos, obviamente ndo € um fim em si mesmo. O reconhecimento de nulidades no inquérito
policial deve ser feito cum grano salis, impedindo o formalismo estéril e o desvirtuamento da finalidade
dainvestigacdo criminal, qual sga, servir como instrumento para a aplicagéo do direito penal. Se de um
lado ndo se pode admitir um amorfismo que abandone a maxima da persecucéo pena de que formaé
garantia, de outro norte é preciso evitar que ainvestigacdo criminal seja campo fértil para chicanas
juridicas.
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