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Resumo:O presente artigo tem por objetivo o estudo daalpiiidade do principio
constitucional do contraditorio no ambito do indieepolicial, bem como a
compreensao acerca de sua natureza juridica.doa taz-se necessario tecer alguns
apontamentos sobre a teoria geral das provas alidape que estas devem ser
produzidas durante a fase investigatoria do progessal uma vez que as mesmas
servirdo como a base solida para o desenvolvimesito e efetivo da futura acéo penal,
buscando-se assim, a justica na decisdo bem ceeguaanca juridica.
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1. INTRODUCAO

Os conflitos entre os individuos remontam de migitopo atras, desde que o mundo é
mundo existem pessoas se desentendendo, ndo cdmpoim suas obrigacoes,
matando, morrendo, enfim, necessitando de um pogercial que, acima delas,
pudesse resolver e julgar tais controvérsias semgrgara nenhum dos lados. O que
nem sempre foi assim, visto que interesses pesscaimvam falando mais alto e esse
julgamento ficava comprometido.

Porém, um tema que estava sempre presente enarovda instituto que foi sofrendo
inimeras modificagdes, acompanhando a evolucadids®s humanos e até da
tecnologia, mas sempre sendo crucial para o desedé&um litigio.



Assim, no presente artigo, no primeiro capitulcssg&analisar o instituto da prova e o
direito a ela como um direito constitucionalmerdaeagtido para que ocorra uma efetiva
prestacao jurisdicional. J& no segundo capituld @ealisado o conteudo da prova, a
sua validade, a tormentosa questdo das provasaslgat meios ilicitos e as espécies de
provas. No terceiro capitulo, por fim, ser& fei@auanalise da prova como instrumento
no inquérito policial e a grande discussao aceacapticacdo do contraditério e da
ampla defesa no ambito dessa peca investigativa.

2. O DIREITO A PROVA COMO UM DIREITO CONSTITUCIONA L

Permeia toda a Carta Magna inimeros principiosqueiam a atuacao dos trés
poderes, quais sejam, o Poder Executivo, o Podgslaévo e o Poder Judiciario,
instituida tal separacéo ha tempos por Montesqiiigs. principios, sem pretender
entrar na discussao ampla sobre o tema, ndo pestesel absolutos no que tange a sua
aplicacdo, necessitando-se de um juizo de pondegagido da sua utilizacdo em
casos concretos, principalmente quando tais pioeinfrontarem-se diretamente.
Ainda assim, podem ser considerados a base dedenamento juridico, firmando
entendimentos basilares que nos auxiliam quanduatelgpretacdo dos textos legais.

O primeiro deles € o principio do acesso a jusksae principio tem como destinatario
principal o legislador, mas atinge a todos os glicisnados (cidadaos) indistintamente.
Infere-se desse principio que ninguém pode maismgErdido de ir a juizo deduzir sua
pretensao perante o Poder Judiciario.

Vale destacar que o principio em questdo encoesgzatdo na Constituicdo Federal, em
seu art. 52, XXXV, que diz:A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiaiéri

lesédo ou ameaca a direltoem seu inciso LIV aduz: “Ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido procesdt; legr fim, no art. 5°, LV aduz:
“Aos litigantes, em processo judicial ou adminiu@ e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, samems e recursos a ela inerentes”.

O principio do acesso a justica tem como essémegeprvar a garantia do cidadao de ter
a tutela jurisdicional adequada, de ter uma préstanediata do juiz a sua necessidade
emergente, seja ele pessoa fisica, juridica oudasigersonalizado. O que € protegido
pelo principio do acesso a justica ndo € someptereogativa do cidadéo ingressar em
juizo, entrar com uma a¢ao, como se diz no jarg@aolpr, esse principio vai além, ele
visa resguarda todo o caminho percorrido pelo msicee forma que ele se desenvolva
respeitando 0s preceitos constitucionais, prinoipate.

Um principio decorrente do principio do acesscséiga € o da inafastabilidade da
jurisdicao, ou seja, o julgador ndo pode se extlmisentenciar alegando obscuridade ou
lacuna na lei (art. 126 do Codigo de Processo dievendo, quando isso ocorrer,
utilizar-se dos principios gerais de direito, dostames, da analogia, da equidade,
elencados no artigo 4° da Lei de Introducé&o ao@oddivil e defendidos pela doutrina.

Assim, a decisdo do magistrado sera obtida por degua livre convicgao, seu livre
convencimento, que pede a Constituicdo que sejwanot sob pena de nulidade (art.
93, IX, CF). Preenchidas as condicfes da acageessupostos processuais, deve o
juiz, obrigatoriamente, pronunciar-se sobre o raét# pretensédo do autor, concedendo
ou negando a tutela jurisdicional a ele solicitada.



Também encontra estreita conexdo com o principinafastabilidade da jurisdi¢éo, o
principio da imparcialidade do juiz, que € uma ghaaade justica para as partes, tendo
elas o direito de exigir a presenca de um juiz ncip§l].

O principio do acesso a justica foi trazido a bedatamente por que ele engloba o
procedimento probatério, de modo a elucidar questdmo a licitude e as garantias de
que devem ser revestidas a producdo de uma prop@oesso. Tais garantias servem,
em ultima analise, para assegurar a justica dasdee; justica essa que sO € alcancada
por um juizo imparcial, como fora anteriorment®dit

O procedimento probatério, por representar o momegntral do processo, ndo pode
sofrer nenhum vicio que possa prejudicar uma ddsa a busca pela verdade no
processo, pois caso isso ocorra, todo o procesa@e®mprometido, sendo passivel de
nulidade. Dai afirma-se a necessidade de obseevélesses principios durante o
procedimento probatério para que este seja o maisfgarente possivel.

Em concluséo, pode-se afirmar que a garantia dgsa@ejustica, consagrado no plano
constitucional, é a garantia ao proprio direitaadéo e o direito de defesa, tendo como
conteudo o direito ao processo, com as garantig®wddo processo legdR]

O principio do contraditério € um principio constibnal que deve ser aplicado em
todos os tipos de processo: civil, penal, admiiiistn, € ndo s6 no processo penal como
previa a Constituicdo anterior a Constituicado Faidde 1988.

O contraditorio € inerente as partes litigantesofawéu, denunciado e chamado ao
processo), pois todo aquele que tem alguma pretenagerial no litigio pode invocar o
contraditorio na sua defesa e de sua tese, caramdth assim o exercicio pleno de
defesa, uma consequéncia da igualdade dinamicandal@o Estado no plano juridico
suprir possiveis desigualdades para buscar agusticsuas decisoes.

O principio acima colacionado deve ser compreengiidalois sentidos. O primeiro é a
necessidade de dar conhecimento da existéncicddaeade todos os atos do processo
as partes; ja o segundo sentido é a prerrogatwas|ypartes possuem de reagirem
processualmente aos atos que lhes forem desfav®@raxteriorizando suas
manifestacdes frente ao que foi argumentado peta pantraria, concretizando a
dialeticidade processual, ou seja, perante a afdimde uma realidade pelo autor (tese),
a sua negacao/afirmacao é feita pelo réu (antitedeysa negacao/afirmacao é
construida a sentenca (sintese), considerandemstartor e réu em situacoes
subjetivas anélogas.

O direito a prova, nitida manifestacao do contdauitno processo, significa que as
partes tém o direito de realizar a prova de siegmgbes, bem como de fazer a
contraprova do que tiver sido alegado pela outreepa

O destinatario da prova € o juiz de modo que o ras pode indeferir a realizagao
de determinada prova sob o fundamento de quegacsmtra convencido da existéncia
do fato ou da propria questéo incidental ou detm@osta em causa. Todavia, cabe
frisar que o juiz tem a prerrogativa de determasaprovas necessarias a instru¢éo do
processo, indeferindo as diligéncias inlteis ousgjam protelatérias. Tudo isso com
base na busca do ideério da verdade real, semeneogsive|3].



Deve-se observar, em consonancia com as pecutlesdio processo sobre o qual
esteja sendo aplicado, o principio do contradif@icancando diferente incidéncia no
penal e no civil. Dessa forma, uma ofensa ao pioao contraditorio caracterizaria
cerceamento de defesa, causa de anulacéo do raceds procedimento e o0 seu
desrespeito poderiam gerar decisdes inesperadasdas em premissas infundadas que
nao foram apresentadas para possivel contraprova.

O referido instituto ndo admite a existéncia, arditigantes e seus advogados, de
procedimento ou processo secreto, sejam no andaastrativo ou judicial (art. 5°,
LV, CF). O que se admite, entretanto, € o procedimeu processo sigiloso, o que
garante o bom desenrolar das investigacoes, pdaisa que terceiros estranhos ao
processo, ou mesmo a imprensa, tomem conhecimergoedesta acontecendo,
podendo vir a prejudicar o resultado final e arfiet@ no procedimento probatério. O
segredo de justica é medida excepcional que vispaedar o interesse social ou a
intimidade da parte.

A ocorréncia de tal principio no processo civinsgnifesta em todos os trés tipos
classicos de processo (conhecimento, execucadelarae independe também do meio
pelo qual o processo se desenvolve, seja de j¢disaiontenciosa ou voluntéria.
Entretanto, cumpre salientar, que parte da dougétim@nde que néo existe contraditorio
no processo de execuc¢ao, o que é equivocado, poesmo existe mas de forma
diferida, dado o notorio desequilibrio entre devezloredor.

Nessa toada, parece notorio que o equivoco naafiade auséncia de contraditério
na execucao se posta em nado se atentar paradefgtee o que certamente inexiste € a
discusséo relativa ao mérito do crédito do exe@ugmtis que ndo sera objeto de
perquiricdo, por parte do magistrado, a existéogiado acerca do crédito cobrado, pois
que tal investigagcdo com posterior debate j& ocropier no processo de
conhecimento anterior, originado em sentenca @tgxecutivo judicial), ou, ainda,
ocorrerd em sede de embargos a execucédo (acaapggradora de processo de
conhecimento) ou mesmo a impugnacao no cumprintengentenca, esse,
procedimento incidente ao processo de conhecirfdgnto

Em analise a citacdo processual, esta € ato pelsgua conhecimento ao réu de que
em face dele foi ajuizada pretensdo, de modo gagrsse manifestacdo no processo
diante do pedido do autor. E ato pelo qual implamercontraditorio no processo civil,
gue se iniciou com o ajuizamento da acao pelo autor

Diversas séo as atitudes que o réu pode tomar quziadio, de modo que 0 mesmo
pode concordar com o pedido do autor ou entédo deeispostas. Somente a
possibilidade que se d& ao réu de se manifestararesso atende ao postulado do
contraditorio, ndo sendo necessario que de fatozdeksposta ou outra manifestacao
positiva diante do pedido do autor.

Ponto relevante da matéria € o que se refereacamudo contraditério quando se é
deferida liminainaudita altera parscomo no caso da antecipacdo da tutela de mérito.
O contraditorio continua existindo porém, como nacpsso de execucao, ele sera
diferido.



O contraditério concedido em medida limimzeiudita altera parsexiste, sé que o
mesmo sera postergado para um momento posterppeedimento. Alias, a propria
provisoriedade dessas medidas indica a possibdidadsua modificagéo posterior, por
interferéncia da manifestacéo da parte contraria.

Como decorréncia do principio da paridade das gasteontraditorio significa dar as
mesmas oportunidades para as partes e 0s mesHOREIRHOS processuais para que
possam fazer valer os seus direitos e pretengoegrado acdo, deduzindo resposta,
requerendo e realizando provas, etc.

Essa igualdade de armgs( conditio) ndo significa, entretanto, paridade absoluta, mas
sim tratar as partes com igualdade quando as messtiasrem em igualdade de
situagdes processuais.

Passando a analise do principio da ampla defespeghite as partes a adequada
deducao de alegacfes que sustentem sua preteas#d ¢a defesa (réu) no processo
judicial e no processo administrativo, com a cousatg possibilidade de fazer a prova
dessas mesmas alegacdes e interpor os recursesisaointra as decisdes judiciais e
administrativas. Feitas as alegacoes, os titulaggrantia da ampla defesa tém o
direito a prova dessas mesmas alegac¢fes. O dirpitova, pois, esta intimamente
conectado com a ampla defesa e dela € indissociavel

No que tange a ampla defesa, essa se procedevasiéodnas: por meio da defesa
técnica e da autodefesa. A defesa técnica é aprealazida por profissional habilitado,
0 advogado, que possujus postulandisalvo excecdes e casos em que o advogado é
dispenséavel, como na Justica do Trabalho.

A autodefesa é o direito garantido ao réu de faggresente com as proprias desculpas
e com as proprias excecoes toda vez que se acssaajalcontra ele em determinado
procedimento. Tanto a defesa técnica quanto a efietsal sdo vertentes diversas e
complementares da mesma garantia, qual seja, anti@ditorio e da ampla defesa.

A plenitude e a efetividade do contraditério indica necessidade de se utilizarem de
todos os meios idéneos cabiveis e necessariogpiéaaque a disparidade de posicoes
No processo possa incidir sobre seu éxito, conthcido-se a uma distribuicao desigual
de forcas. Tanto por parte de quem age quantogste ge quem se defende em juizo,
devem ser asseguradas as mesmas possibilidadbteda tutela de suas razoes,
buscando assim a concretizacdo de um processaejpstotado no interesse publico.

Os principios do contraditério e da ampla defesagigam ao réu ampla oportunidade
de defesa (art. 5°, LV, CF), contrapondo-se adgpesta pelo autor (tese/ antitese).
Ambos os principios respeitam dois elementos iatagrs e que o constituem: a
informacdo (citacdo, intimacao, notificacao) eacé® (com a devida exce¢do quanto a
revelia nos casos de direitos disponivgis)

O juiz devera, no momento do julgamento, apreciai@rar todas as provas que lhe
foram apresentadas, pois caso ndo o faca, elé @stiangindo o principio do
contraditorio.



A clausula do devido processo legal, em principém visava questionar a substancia
ou o conteudo dos atos do Poder Publico, mas segasar o direito a um processo
regular e justo sem pensar num primeiro momentdangarantia ao cidadao a ampla
defesa e ao contraditorio.

Esse pensamento passa a mudar a partir de 198@layse incorporou a clausula do
due process of Lawgue se resumia na busca constante pela protecstastna dos
direitos e liberdades civis assegurado8itiocof rights, que nada mais é do que a
promocéao da protecao dos direitos fundamentaisaagbtes inviolaveis e arbitrarias
do Estado.

No ordenamento juridico patrio, esse principio stmganhou forma expressa a partir
da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. &3ari V.

Preceitos fundamentais como o contraditorio, a ardefesa, o devido processo legal, 0
juiz natural, dentre outros, sao direitos subjetistas partes, que sempre deverao ser
observados para que se possa atingir o fim colirdadwocesso que € a justica nas
decisdes. As garantias constitucionais devem sepreepostas acima da lei ordinaria
para que o exercicio da jurisdicao seja efetivo.

Assim, toda vez que se violar um principio ou noomiastitucional processual que
desempenhe funcdo de garantia, a consequéncia seriécacia do ato praticado em
violacdo a Lei Maior.

Nesse diapasdo, surge a tematica das provas optidageios ilicitos que sdo aquelas
que infringem normas de natureza material e asagrib@gitimas, que sdo aquelas
produzidas contrariamente a normas de indole ppunagsainda que estas estejam
inseridas na Constituicdogntra constitutionem)}omo por exemplo as provas
produzidas sem observancia ao principio do conénaaolj acima descrito. Tais provas
sao inadmissiveis, passiveis de gerar nulidaddwhsserdo como se elas nao
existissem no processo, ocasionando o seu dedeatnanto dos autos, visto que 0
julgador ndo podera utiliza-las para formar o sswencimento.

No que diz respeito a producao das provas, enteadee ela so € valida se feita na
presenca concomitante de partes e do juiz, de fquea prova que € produzida sem a
presenca do juiz sera tida como invalida, assimocamue for produzida sem a
presenca de uma ou ambas as partes, isto porgagtes nao terdo como se defender
do que foi dito ou provado, e sendo assim, as grpx@duzidas nessas circunstancias
nao poderao fazer parte da formagéo do convenanpeiviado do julgador, pois se
assim fizer, podera prejudicar a parte ausente.

Dessa afirmacao deriva-se outro principio, o do patural, presente no art. 5°, LIl da
CF/88, o qual deve ser entendido sob os seguispes: ninguém podera ser julgado
por 6rgdo constituido apds a ocorréncia do fattveers juizes pré-constituidos surge a
regra do que € considerado competente para agerelandlia; e s6 a Constituicao
Federal pode instituir o juizo e fixar a sua corépeia.

Este principio deve sempre ser compreendido jurio @utros principios fundamentais
como o direito a ampla defesa e ao contraditorimddo que estes sdo espécies



daquele, pois como se sabe, a CF/88 assegurdigastés, em processo judicial ou
administrativo, o contraditorio e a ampla defesa.

Para um pais que se considera democratico e goagmde sua histéria revelou certa
fragilidade histérico-politica, é de suma imporiargue se respeite os chamados
principios constitucionais nos processos judi@aisdministrativos, pois ndo ha
democracia nem Estado de Direito se ndo héa respétmnstituicao.

Observando-se o devido respeito que deve ser d@dostituicdo e dando uma devida
prestacao jurisdicional ao cidadao, sem postergacdevido processo legal tera
conseguido atingir seu objetivo dentro de um paéspreza ser reconhecido como um
pais democratico.

3. A QUALIDADE DA PROVA COMO COROLARIO DE UM DIREIT O

Quanto aos principios da prova sao trés: o darasfmensabilidade das partes, onde
estas assumem as consequéncias de sua inatiudatigéncia, erro ou atos
intencionais; o da audiéncia contraditoria, ou,dejda prova admite contraprova
(principio do contraditério); e o principio da agjgdo ou comunhao, onde a prova nao
pertence a parte que a produziu e sim a justigao®a, uma vez juntada no processo,
pertence a0 mesmo e ndo mais as partes, como @seguincipio da comunhao da
prova.

Primeiramente, cumpre salientar, que o direitoo&ghoje, deve ser visto como um
direito fundamental ja que ela ira influir na décislo magistrado que foi formatada a
partir de um contraditério.

Partindo agora para um estudo mais efetivo e dsmedd tema delimitado, passa-se
neste tépico a tratar do conceito de prova, de aglendeve ser constituida, a que
objetivo ela se propde, a quem incumbe o 6nus @e@mprovacao, das suas distintas
classificagbes e, por fim, das suas subclassifese assim se pode chamar, as provas
diretas e indiretas.Podem ser encontrados na dautm sem numero de conceituacdes
referentes ao instituto da prova, ndo sem razapgéla é considerada “a alma do
processo”. Além de servir para formar o convencimelo julgador, o destinatario mor
desse instrumento, de forma a justificar a suasédeqierante a sociedade, a prova tem o
intuito de convencer todos os participes daqueéade que o que ela corrobora € o
correto, o verdadeiro.

Segundo preleciona Julio Fabbrini Miraljéte

“A prova € 0 meio que as partes se utilizam pareatdazer nascer na cabeca do juiz a
convicgdo sobre a veracidade do que estd sendadalegma vez que ndo existe
hierarquia entre provas, o livre convencimento waato do juiz que ird prevalecer.”

Trata-se de uma materializacdo necessaria parsequislumbre e se constate a
veracidade do que se esta alegando perante as ipaegrantes do litigio,
principalmente perante o magistrado, que ira cowdirou ndo a verossimilhanca da
prova com o que possivelmente ocorreu, formaraed®sslo, um juizo positivo ou
negativo acerca da existéncia dos fatos paranaf formar seu livre convencimento
motivado nela, até como uma forma de embasamelpéved visto que a sociedade



atual é exigente no que se refere a reconstruggitatits da vida para o processo. Ou
seja, a prova para ter validade, tera que ser prdayperante o juiz e a parte contraria,
excetuando-se os casos de producdo antecipadawdss gue tem natureza cautelar e
que o contraditorio € diferido. Dessa forma, a proada mais € do que uma arma, a
qual o Estado ir4 apreciar, possibilitando quessem@tizem nela os fatos ocorridos na
vivéncia real, dando esse direito a ambas as pades que de forma isondmica possa
garantir a efetiva tutela do direito lesionadol®isca pela verdade real, fim maior, do
processo. Como se vera adiante, os meios de pé&mvsao absolutos, uma vez que
encontram seus limites na inadmissibilidade damelas provas ilicitas ou ilegitimas.

Esse instrumento que materializa, ou melhor, tramamws fatos ocorridos na vida para
dentro do processo, € utilizada em qualquer ranas, principalmente, no ambito penal
e civil. Quanto ao tema, alguns doutrinadores afimgue existe uma teoria geral para
a formulacéo das provas, em ambas as searas, guafisnam que no ambito penal as
provas devem ser produzidas com muito mais quadidasto que em um processo
penal estariam em jogo garantias individuais muigds sensiveis, como a liberdade.

Todavia, de acordo com entendimento dominante hwatheente, ndo existem
diferencas entre as provas produzidas no procégke as provas produzidas no
processo penal.

No que tange aos possiveis sentidos da prova, piedma doutrina a sua divisdo em:
prova como meio, prova como atividade e prova coesoltado.

A atividade se resumiria como sendo o conteudanesdala prova, ou seja, Sdo 0s
motivos ou razdes extraidas dos meios sobre &agiatou inexisténcia dos fatos. Ja na
acepcao como meio, a prova seria a manifestacamwfalo fato e, por fim, na acepcao
de resultado, a prova seria nada mais que o comvento do juiz, ou seja, o0 poder que
ele tem de influir nesse convencimento.

A prova passa a ser a fixacao do fato controvarsmstido a percepcdes obtidas e
deducdes extraidas de acordo com o ordenamenda@réabendo assim, as partes e
ao juiz de oficio, trazer os fatos ao processajrsdg forma prescrita em lei, podendo-
se assim, chegar a uma definicdo de prova queassdma dos fatos produtores da
convicgdo apurados no processo.

As regras juridicas se modificam, mas nem poreéts® devem deixar de dar a prova
judiciaria a mesma seguranca as demais ciénciasieasppara assegurar desse modo,
gue o livre convencimento se desenvolva com ratidade, livre do arbitrio. Busca-se
0 acertamento dos fatos probandos. Esse sistemrta dbdivre convencimento faz com
gue o juiz necessite buscar em outras areas doisabramentos para que ele possa
entender e valorar as provas apresentadas.

Mas a prova nao se resume apenas ao seu concwtorfal aqui apresentado no
sentido de formar o convencimento do juiz, ela g&amisofre muitas influéncias
externas, como da imprensa, por exemplo. No montenapresentacao das provas, o
juiz deve dar as partes a oportunidade de cordréalit decorréncia logica do principio
do contraditorio abordado no capitulo antecedente.



Muitas das vezes, a busca pela verdade ocorrdodrda indireta, por meio das
chamadas provas indiretas, como testemunhas, dotosre pericia, uma vez que 0s
fatos investigados no processo aconteceram nodigss@o sendo possivel reconstitui-
los.

Passa-se agora a analise do que seria 0 objetowds gue segundo Leonardo Grgdo

“O objeto da prova seria 0 apontamento dos falesaates e controversos, em que 0
primeiro se resumiria como sendo aquele em queta paderia extrair consequéncias
juridicas favoraveis a sua pretensdo enquanto gjgerdroversos sao aqueles que
modificam ou impedem aquela pretenséo para o réu”.

O objeto da prova confunde-se muito com o seu igbjeAssim sendo, objeto da prova
nada mais € do que a demonstracéo do fato alegadagistrado responsavel pela
causa, para que ele possa solucionar o litigio.

Existem também os fatos que carregam em si umang@&s de veracidade, dada a eles
pelo ordenamento juridico, no entanto, devem ed&s em consonéancia com os demais
fatos apurados e provas produzidas, para que agsiinpossa verificar a
compatibilidade entre eles e proferir sua deciséo.

Um conceito geral de prova seria 0 processo mpetalqual se estabelecem as
conclusdes que decorrem de determinadas pren#sgagducao antecipada de provas
tem como finalidade fazer com que a parte ndo @rigco de perder uma prova que
mais adiante lhe poderia ser imprescindivel, tgdo com base na celeridade e
efetividade da tutela jurisdicional que é buscamja bm dia com o processo.

Em regra, as provas séo produzidas no processsmtdua chamada fase de instrucao,
entretanto, nada impede que elas sejam realizadastp outras autoridades, como por
exemplo, a inquiricdo de testemunhas através de paecatoria.

Passando agora a analise do énus da prova, pravistd. 333 do CPC, pode-se defini-
lo como a faculdade ou encargo que tem a partememnstrar no processo a real
ocorréncia de um fato que alegou em seu interegassgja, o 6nus da prova, em regra,
cabe a parte que alegou os fatos (o autor).

Entretanto essa regra ndo € absoluta, pois oquierp, no curso da acdo, determinar de
oficio diligéncias para dirimir davidas sobre patelevantes. Isso tudo o juiz faz para
buscar a verdade real dos fatos.

Finalmente, passa-se a analise mais profunda da pieta e indireta. No caso da
prova direta, a prova versa diretamente, como cergugere, sobre a hipétese, e o grau
de confirmacao da hip6tese coincide com o gralcditadilidade da prova, que é
determinado mediante uma série de pressupostdsrérinias realizadas pelo sujeito
gue se aproveita da prova, sobre a base na qastazelece o grau de credibilidade
racional da proposicéo que constitui o elementogro

Por outro lado, quando o elemento de prova € di&tée percebido, em condicdes
normais, pelo sujeito que o utiliza, podem entajogo inferéncias muito simples,



como as que se referem a fidelidade das percepg@eapacidade de analisar os dados
empiricos. Tal valoracéo pode ser muito mais coxaptpiando for necessario
estabelecer a credibilidade ou a autenticidaddetnento de prova. De acordo com
Michele Taruffo[8] ,

“Si hay duda, el problema se resuelve tomando emsideracion todas las
circunstancias relevantes y extraindo a partirlids enferéncias que permitan
establecer hasta qué punto se puede considerat daeumento representa la verdade
de los hechos.”

Por outro lado, diferentemente do que ocorre c@moga direta, a prova indireta existe
guando ha uma unica prova a respeito da hipotése sdfato, ou seja, ha uma prova
que demonstra a existéncia de um fato diferentaeda@firmado pela hipétese.

Entretanto, a partir da descricdo desse outro dat ¢ chamado de secundario, é
possivel extrair inferéncias que afetam a fundaagéat da hipétese em questdo. Desse
modo, de forma detalhada, examinou-se neste iteestdelo, além do conceito de
prova, as suas classificacdes, objetos e formasmituicdo, que irdo auxiliar no
entendimento ao longo do trabalho.

Dando prosseguimento ao tema das provas, pasg@iseaaanalise da prova no que
tange a sua validade, que pode ser investigadanargua constituicao, na sua
propositura ou na sua origem. A validade da pradeser auferida pela presenca do
contraditorio e pela presenca concomitante dogysartes no momento de producéo da
prova, o que denota eficacia aquela instrucéo.

A prova é produzida para gerar efeitos em um psacesas € transportada
documentalmente para outro processo. A partir dmembo que € reconhecida a
validade desse documento como meio de prova, déveisténcia de uma sentenca
transitada em julgado, tal prova é admitida pedtesina juridico patrio, desde que
respeitado o principio do contraditorio assim camnotodos 0s outros casos.

Muitos doutrinadores afirmam que o empréstimo d&gpproduzida em outro processo
€ contrario ao principio da imediacéo, ja que agueve ser produzida pelo juiz da
causa, devido também ao principio da identidadieaftdo juiz previsto no art. 131 do
CPC que aduz: “o juiz apreciara livremente a pratendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda qualegado pelas partes; mas devera
indicar, na sentenca, os motivos que |he formaraoneencimento”.

Nesse sentido, a utilizacdo da prova emprestalari@ia validade e a eficacia desse
meio de prova. Tal principio ja € mitigado muiages quando da producgéo da prova
testemunhal por carta precatoria, por exemplo, orjd& que colhe o depoimento nao
€ 0 juiz da causa, e mesmo assim tal meio de penvaanece eficaz.

Mesmo com a existéncia dessa corrente doutrin#i@se pode negar a eficacia da
prova emprestada que, obviamente respeitando cegess, € valida como meio de
prova no ordenamento juridico brasileiro. Deveesetn mente que o papel que uma
prova possa desempenhar em um processo, no gefeseaos fatos e as pretensées
dos litigantes, pode ndo ser necessariamente o onegpel, com a mesma importancia
e com o mesmo fim que terd no processo destinatario



Desse modo, o juiz do processo destinatario nacafistrito a valoragdo dada aquela
prova no processo de origem, ficando adstrito stergeeficacia da coisa julgada civil

ou penal, podendo interpretar a prova emprestaea@zir dela suas observacdes com a
liberdade que Ihe caberia se a prova fosse origidérprocesso em tela.

O instituto da prova emprestada pressupde alggugsitos constitucionais. O primeiro
deles é a prova emprestada ter sido produzida ecegso formado entre as mesmas
partes. Um segundo requisito, apontado pela adiaaPellegrini9] em discordancia
com o que foi dito acima, “é o de que o contra@it@o processo originario tenha sido
instituido perante 0 mesmo juiz, que também s@j&ala segunda causa”.

Tal corrente néo é adotada neste trabalho poatse tie requisito que na grande
maioria das vezes nao pode ser observado, deviEdim@meros ramos juridicos e seus
juizes especializados. Independentemente de psgiggiatas, no campo da legalidade
da prova, sdo pressupostos essenciais: a obserdirscprincipios que regem a prova e
a observancia dos principios que regem a provandeatal, no processo em que a
prova foi transportada.

Pdde-se perceber ao longo do estudo acerca dasspope elas podem se manifestar e
se materializar em inUmeras espécies, chamadasgide de provas, quais sejam:
pericia, interrogatoério, confissdo, testemunhaymbecimentos, acareacoes,
documentos, indicios, dentre outros.

Na correta definicdo de Julio Fabbrini Miraljg@ meios de prova sdo “as coisas ou
acOes utilizadas para pesquisar ou demonstradaderdepoimentos, pericias,
reconhecimentos etc.”.

A qualidade na producéo de uma prova tem como qo@seia uma efetiva busca de
uma tutela juridica justa, e isso sO € possivalrrglo momento em que 0s principios e
garantias constitucionais sdo assegurados e radpgitA partir do momento em que a
parte é impedida de produzir a prova, ela passaprivada do meio de acesso a ordem
juridica justa, fim processual, inviabilizando gedlvo constitucional. O processo justo
compreende de um lado, a adequacgéo e a efetivibsd@strumentos processuais
disponiveis e, de outro, a adequada tutela possévetr alcancada no final do processo.

O direito a prova deve ser entendido como elememstitutivo das garantias
constitucionais da acdo e da defesa, podendo@atadr em ambas as esferas
utilizando-se da prova para corroborar as suamnafides com relacdes aos fatos que se
quer provar, sendo as garantias de acdo e de defes@riam de conteudo substancial,
teriam alcance restritivo e limitado.

O direito de acao € o direito de provocar o Estatkxer com a inércia da jurisdicao,
acionando o Poder Judiciario para que ele facaexiagdo da lide em questdo de forma
imparcial. Trata-se de direito constitucional assado a todas as pessoas, como
descrito no art. 5°, XXXV, CF, de modo que, a ag@as a jurisdicao origina o

processo justo, também compreendido dentro do tordee garantia constitucional da
acao.

No entanto, o direito de acéo néo se resume gedsacacao da estatica estatal, de
forma que compreende também o direito a provaecmafo as partes a possibilidade



de utilizacdo de todos os meios probatdrios enitdiaglmitidos, desde que, relevantes,
teis e pertinentes para a comprovacao dos faagadds. E, caso houvesse um
cerceamento desse direito, haveria uma impossd#idie agir, de demonstrar as
situacOes faticas em que se baseiam a sua demanda.

Consequéncia do direito de acéo surge o direitbetksa em contraposicao, para
legitimar a atuacao jurisdicional, sendo ambosddseno principio do contraditorio e
iguais em seus direitos, uma vez que ambos buseaoomprovados na sentenca 0s
fatos que alegam. Nesse sentido, conforme os ensitas de Eduardo Canibl],

“O direito de defesa consiste na possibilidadawefate reagir em juizo, com todos os
meios processuais predispostos pelo ordenameidiciurpara que o demandado possa
fazer valer as suas préprias razées.”

Dessa maneira, as mesmas garantias constitucamaliseito de acdo estendem-se ao
direito de defesa ao longo de todo o processondera chamada “paridade de armas”,
prevalecendo a igualdade, a isonomia.

Na mesma toada, a utilizacao do principio do cdittsao na valoracdo das provas esta
intimamente relacionada ao principio da dialetideldo processo, ou seja, para todo
movimento realizado por uma das partes deve-sewhe oportunidade para que a
outra parte responda a esse movimento com outrameato, a fim de minimizar-lhe

os efeitos.

O direito a prova, nesse contexto, assegura, cardibg, a efetivacdo das garantias
constitucionais, assim como do contraditorio e mf@ra qualidade do provimento
jurisdicional apresentado, ndo sendo apenas unmaréacia das garantias
constitucionais da acéo e defesa, mas sim, amifieagdo da Convengdo Americana
de Direitos Humanos e do Pacto Internacional dositos Civis e Politicos, também é
uma regra de direito positivo, integrando o rol divsitos fundamentais.

Segundo preleciona o art. 322 do CPC, o rol degsti estabelecido néo é taxativo, de
maneira a admitir as provas atipicas. Assim, todmme prova que nao seja ilicito é
permitido, desde que seja legitimo, pertinenteyviagite e possibilite a outra parte
confronta-lo, exercendo o seu direito de contrddité que valida e da eficacia ao
processo.

Por mais amplitude que o direito a prova possatsim como 0s outros direitos, ele
ndo é absoluto, podendo sofrer interferénciasteg@ss de outros direitos,
restritivamente, € claro, devendo o juiz, novameatigar com base no principio da
proporcionalidade, caso a caso, motivadamente,reemp

Assim, a violacao do direito a prova gerara umovi® nulidade da decisao do juiz, ou
seja, toda vez que for proferida sentenca sem pémdde provas, ela esta fadada a
nulidade, até que ela seja declarada.

Quanto a prova como instrumento da verdade, cohelmardo Gredd2] que, “a

prova vai cumprir aquela funcao social apontadeDestis Echandia: dar seguranga as
relacdes sociais e comerciais, prevenir e eviigids e delitos, servir de garantia dos
direitos subjetivos e dos diversststusjuridicos”.



Tal funcao social deve ser cumprida tanto no psmesnal quanto no civil,
independentemente das suas peculiaridades.

Um dos temas mais intrigantes e controversos naliguespeito as provas é auferir
guando a prova € ilicita, ndo sendo, portanto ‘agtada” no processo, por mais que
dela se infira nitidamente os fatos que desejamremados. S&do exemplos de provas
ilicitas as efetivadas através de invasédo de dbmiciolagdo de correspondéncia,
tortura, escuta clandestina, etc.

Assevera a Constituicao Brasileira, em seu att\sP,a ineficacia, no processo
administrativo ou judicial, da prova obtida por oilicitos, ja a jurisprudéncia
caminha no sentido da teoria intermediaria, aptioamprincipio da proporcionalidade
para cada caso concreto. No inquérito policial geotratar de peca informativa da
denuncia ou da queixa, ndo esta englobado nacgestom relacdo as provas ilicitas
deste artigo, no entanto, alguns direitos devemassrgurados.

Segundo Nuvolorjé3],

“A prova sera ilegal sempre que houver violacdomi@namento como um todo (leis e
principios gerais), quer sejam de natureza mateuiaheramente processual. Ao
contrario, sera ilicita a prova quando sua proibip# de natureza material, vale dizer,
guando for obtida ilicitamente.”

Existe um conceito legal de prova ilicita que pseeencontrado no art. 157 do CPP
que diz: “Sao inadmissiveis, devendo ser deserddathdo processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagéo a nornmssitt@ionais ou legais”, devendo
ser entregues a quem as produziu.

Em outra classificacdo, de José Celso de MelloFilH],

“A prova pode ser ilicita em sentido material esamtido formal. A primeira ocorre
quando a prova deriva de um ato contrario ao dieepelo qual se consegue um dado
probatorio, e diz respeito ao momento de formagéprdva; a segunda, quando a prova
decorre de forma ilegitima pela qual ela se produ#to embora seja ilicita em sua
origem, dizendo respeito ao momento introdutéripmea, afrontando o direito
processual.”

Desse modo, deve-se passar a andlise da teoraamericana denominadait of

the poisonous tréeou “Teoria dos frutos da arvore envenenada” udg essa teoria,
uma arvore envenenada ndo pode produzir bons flutcseja, caso a prova seja
derivada, direta ou indiretamente, da prova iljdg&basearem, ou se originarem, ela
também sera ilicita, ndo podendo produzir efegendo inutilizaveis, mesmo que tiver
sido produzida licitamente em momento ulteriorasigam contaminadas pelo vicio
transmitido pela ilicitude.

Nesse interim, se o 6rgdo da persecucdo penal dg&amogue obteve, legitimamente,
novos elementos de informacao, a partir de uma fantdnoma de prova, que nao
guarde qualquer relacdo de dependéncia nem defmomava originariamente ilicita,
com esta ndo mantendo vinculacéo causal, tais gmdbatorios revelar-se-ao
plenamente admissiveis, porque ndao contaminadaswiula da ilicitude originaria.



Essa teoria € mitigada pela incidéncia dos prinsiga atenuacao, da fonte
independente e da excecéo de boa-fé. O principabetaiacdo legitima a valoracéo das
provas secundarias sempre que elas poderiam teolsiiflas por outro meio autbnomo

e legal. Para o ordenamento juridico brasileirsidréa que fosse possivel a obtencéo da
prova por outro meio e estaria afastada a ilicitude

Contudo, mesmo que essas provas tenham sido optidaseios ilicitos e tenham sido
desentranhadas do processo, o juiz, de uma forrda outra, ja tomou conhecimento

delas, tendo ja comprometido a sua imparcialidi@dgye ndo se podera retirar de sua
mente as conclusfes que as provas |lhe proporcianaté para a protecédo do préprio

magistrado.

Por isso, mister se faz o afastamento do juiz Que@as teve contato, uma vez que a
sua isencao fora maculada, segundo melhor doufrodavia, o dispositivo que assim
asseverava, deveria ter feito parte da reformaR® €n 2008, mas fora vetado (artigo
157, §, 49).

4.0 INQUER[TO POLICIAL E O CONTEUDO DA INSTRUCAO E M
CONTRADITORIO

Para que se inicie um estudo acerca da prova astroinento fundamental no
inquérito policial, deve-se adentrar no estudowitdugdo do instituto do “inquérito
policial” e seu consequente historico, sendo deasuatevancia para conhecer e melhor
entender o assunto, perceber a sua gradual evatg@oestagio em que se encontra.

O “nascedouro do inquérito policial” surgiu comei R.033/1871, regulamentada pelo
Decreto Regulamentar n°. 4.824 de 1871, determanankcumbéncia aos delegados e
subdelegados da tarefa de investigar os fatos wupeste criminosos e informar ao
juizo competente para a formacao de culpa do entamiento do material produzido
aos promotores publicds$]. Percebe-se, nesse momento, a divisdo do ingpédital
em indagacdes anteriores e atos de documentacsasdedagacdes, concretizando o
inquérito e estruturando-se o processo penal pobpesta acusatoria.

Mudanca relevante ocorreu com o advento da Rebiisto que a competéncia para
legislar sobre matéria processual civil e penab&malcancou as unidades federativas,
gerando uma ruptura na unidade legislativa da épteEsse momento, o inquérito

ganha cstatusde documento para formacgéo da culpa por excelém@asendo mais
mero auxiliar. A unidade legislativa sobre mat@racessual foi recuperada pela
Constituicdo Federal de 1934, sendo mantidas patéss magnas de 1946, 1967 e a
atual vigente de 1988.

Sobressai a questdo de saber, segundo o autoripM&gque,
“A verificacdo de um acontecimento, que se assareliescricdo tedrica de uma
conduta tida como ilicito penal, impde ao Estada atnacéo voltada a esclarecer as

exatas circunstancias desse fato.”

Dito isto, afirma Paulo Rand&l7] que o inquérito policial tem uma fungéo garantédor
“a investigacdo tem o nitido carater de evitarstanracdo de uma persecucao penal



infundada por parte do Ministério Publico diantefdndamento do processo penal, que
€ a instrumentalidade e o garantismo penal”.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigodiXadclaro que tanto a garantia da
ampla defesa quanto a do contraditorio estdo dinedias para a mesma realidade
juridica. Os incisos LIV e LV do referido artigeri ilustram essa situacdo. Em
conjunto com esse dispositivo, o art. 144 da Chnill e descreve a policia judiciéria
que atuara no desenvolvimento do inquérito policjak, dentre outras caracteristicas, €
presidido pelo delegado de policia.

O primeiro inciso retro mencionado aduz que “nimge&ra privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”. Por devat®sso legal entende-se a mola
mestra de todos os outros direitos, chegando argardir com o préprio Estado
Democrético de Direito, devendo ser observado el écatividade estatal
potencialmente apta a atingir o patrimonio juridicoindividuo.

Apos analise profunda, chega-se a conclusao da tjuévacao” inserida nesse inciso
se refere a toda e qualquer forma de restricaa ed@ijtotal ou parcial, definitiva ou
temporaria, hipoteses em que se enquadra o inggélicial. Se a aplicacdo do direito
ao devido processo legal ndo sofre restricao, dieeisos derivados, como o
contraditorio e a ampla defesa tampouco. Ndo pais se conceber a existéncia de um
Estado Democratico de Direito, no qual exista amdama seara (inquérito policial)
que padece da cobertura do manto constitucionaltodas as suas garantias inerentes.

Uma interpretacdo desses incisos da Constituicioroa extensiva ndo € uma
hipétese irreal, inconcebivel dentro do ordenampmtdico patrio. Pelo contrario:
configura-se na melhor solucdo ao dilema enfrentado

Trata o presente estudo a cerca do Inquérito Bblggu conceito por alguns
doutrinadores, suas caracteristicas e a impadat@aca a persecucdo penal.

Desta feita, dispde o artigo 4° do Cddigo de Ps@gnal: "Art. 4°. A policia
judiciaria sera exercida pelas autoridades posigiaiterritorio de suas respectivas
circunscricdes e tera por fim a apuracao das iGéspenais e da sua autoria”.

Uma vez iniciada as investiga¢des do inquéritocml{art. 5° CPP), seja atraves de
portaria administrativa do Delegado de Policiandgide oficio ou através de
requisicdo do membro do Ministério Publico, cheghaterminado momento que o
Delegado de Policia ter4 que enviar estes auttsity da agdo penal.

O Inquérito Policial, segundo Eugénio Pacelli devéita[18] ,

“Como regra € a iniciativa da acdo penal a cargestado, também a fase pré-
processual penal e nos crimes comuns. E atribuddgé®s estatais, competindo as
autoridades administrativas, excepcionalmente, duarpressamente autorizada por
lei e no exercicio de suas fun¢des, e a Policieiduid, como regra, 0 esclarecimento
das infracdes penais”.



O inquérito policial pode ser definido como o canqude atos praticados pela fungéo
executiva do Estado com o escopo de apurar a agtaoniaterialidade de uma infracéo
penal.

Neste sentido, ensina Fernando C&p#iz "E o conjunto de diligéncias realizadas pela
policia judiciaria para a apuracéo de uma infrgggital e de sua autoria, a fim de que o
titular da ag@o penal possa ingressar em juizo".

Assim, o inquérito policial tem como principal ofiye a busca de indicios de autoria e
de materialidade, a fim de que seja, entdo, remendRepresentante do Ministério
Publico para que promova ou nao a denuncia.

Como se observa, segundo Paflij, “o inquérito ndo €, absolutamente indispensavel
a propositura da agéo penal, podendo a acusagéarforseu convencimento a partir de
quaisquer outros elementos probatoérios”.

Denota-se, por outro lado que no inquérito policidb ha acusacédo nem defesa,
somente levantamento de fatos para uma possivéhdien’ queixa-crime posterior.

Por ser o inquérito policial um documento informatiisto €, um instrumento para que
seja levada &notitia” ao membro do Ministério Publico (ou ofendido) para
propositura da agéo penal cabivel, e levando emideracéo o valor probatdrio
relativo desta peca inquisitiva, fica claro quesestiligéncias policiais investigativas
servem somente para informar o titular da acaol genque houve uma infragéo penal
e que tal sujeito € o indiciado como autor do crime

Neste contexto, merece destaque a posi¢do de Ryéysobre o assunto,

“E 0 expediente escrito, produzido pelo 6rgdo déjaojudiciaria competente, onde s&o
reunidas e documentadas todas as diligéncias Is\eaeéfeito (e todos os resultados
encontrados nessas diligéncias) durante a tarefadigecer as circunstancias de um
fato que se apresentou inicialmente com a aparéediécito penal passivel de
sancionamento, confirmando ou informando essa apar@icial e, esclarecendo, se
possivel, na hipétese confirmatoria, a autoriaatedata.”

Define-se o sistema processual brasileiro comeragtacusatdrio misto, ou seja, é
formado por duas fases, uma inquisitorial, queatar&a 0 momento da investigacao, e
outra acusatoria.

A corroborar com esse entendimento, Guilherme de&blucdi22] assim define
inquérito policial:

“O inquérito policial € um procedimento preparatdta acao penal, de carater
administrativo, conduzido pela policia judiciaris@tado a colheita preliminar de
provas para apurar a pratica de uma infracdo ged@lsua autoria. Seu objetivo
precipuo € a formacao da conviccéo do represerdantéinistério Publico, mas
também a colheita de provas urgentes, que podeapaleser, apos 0 cometimento do
crime. Nao podemos olvidar, ainda, que o inquégiye a composi¢ao das
indispensaveis provas pré-constituidas que serechase a vitima, em determinados
casos, para a propositura da acao penal privada”.



Percebe-se que todas as conceituacOes apreseméaeas a sua contribuicdo para
definir o que seja o inquérito policial, instituém caro a busca do Estado de Direito,
principalmente no que diz respeito a area penabeepsual penal.

As caracteristicas de um instituto também séo aeteg na sua identificacdo. Dessa
forma, segundo Paulo Ran@d], o inquérito policial € inquisitorial, formal,
sistematico, unidirecional, discricionario e sigo

Pelo fato de todo o poder de direcdo do inquéstarenas maos da autoridade policial,
que pode iniciar as investigacdes da forma queijudgnveniente, sem regras
determinadas, diz-se que o inquérito policial @isitprial. A formalidade do inquérito
decorre do Codigo de Processo Penal que exigesquecas sejam escritas e assinadas
pela autoridade policial.

A terceira particularidade do inquérito policiab éato de ser sistematico, ou seja, as
pecas devem ser juntadas aos autos obedecend@qguémsia |6gica de modo a
facilitar a compreensao dos fatos la organizadosaam todo.

A exigéncia de que a autoridade policial ndo fagguizo de valor ao longo das
investigagdes no inquérito policial deriva da sakacteristica de ser unidirecional, ou
seja, 0 objetivo precipuo do inquérito é de apasanfracdes penais supostamente
cometidas.

O inquérito policial € também discricionario, poecquautoridade policial, ao iniciar
uma investigacéo, ndo esta presa a nenhum tiparcalidade determinada
anteriormente, o que nao se confunde com arbitiaili, pois a autoridade n&o pode
atuar movida por motivos pessoais sem qualquealdsem lei.

E por fim, o sigilo do inquérito é de suma impodanna medida em que for necessario
para esclarecer os fatos ou por interesse publico.

De acordo com previsdo do Codigo de Processo Ratekntendimento doutrinario
representado por Guilherme Nucci, o inquérito pallipode ser instaurado de seis
distintas formas, quais sejam: de oficio, por poagdo do ofendido, por delacdo de
terceiro (lelatio criminis) por requisicao de autoridade competente, petatiara do
auto de prisdo em flagrante e pedditia criminis.

Primeiramente, o inquérito pode ser iniciado deioffjluando a propria autoridade
policial toma conhecimento da pratica da infracéogh, que seja de acéo penal publica
incondicionada, e instaura o inquérito policialatihjando apura-la.

De modo diverso ocorre quando o ofendido inforraataridade policial a lesdo
ocorrida no seu bem juridico protestando pela soiatg atuacao.

Ja quando outra pessoa leva até a autoridadegb@iciformacéo de ocorréncia de
alguma infracdo penal de iniciativa do Ministérigbfco, € chamada de iniciativa por
delacao de terceirdelatio criminis.

A autoridade competente, 0 juiz, o promotor ouaxprador da republica, também
podem exigir que se inicie o inquérito policialesgenderem que existem provas



suficientes para tanto, sendo assim, espécie thiagao do inquérito por requisicdo
da autoridade competente.

Quando o agente for preso por alguma das situalgsesitas no artigo 302 do Codigo
de Processo Penal, ou seja, quando for preso grarile, o inquérito policial se
iniciara pela lavratura do auto de prisdo em flaggra

E por ultimo, o inquérito policial podera ser imidd pelanotitia criminis,que € quando
a autoridade policial, por meio de sua propria stigacéo, toma ciéncia da infragdo
penal, quando ela é levada pela vitima ou quandquésitada pela autoridade
competente.

Sendo assim, assevera NU24] nas acdes publicas condicionadas e nas acdedasiva
h& a obrigatoriedade de provocacéo do ofendidfgrnza de representacao ou
requerimento, respectivamente.

Registra-se neste momento, que a principio, o mtqugolicial tem natureza complexa,
porque nele sdo praticados atos de distintas zatsislministrativas, judiciais e
jurisdicionais.

Assim, o inquérito policial tem como principal oliye a busca de indicios de autoria e
de materialidade, a fim de que seja, entdo, rematdRepresentante do Ministério
Publico para que promova ou ndo a denuncia.

Conforme conceitua Fernando da Costa Tourinho 8o

“O inquérito visa a apuracao da existéncia de @dfogpenal e a respectiva autoria, a fim
de que o titular da acédo penal disponha de elemejpi® 0 autorizem a promové-la.
Apurar a infragdo penal é colher informacdes aaigsplo fato criminoso. (...) Apurar a
autoria significa que a Autoridade Policial deveatesolver a necessaria atividade
visando descobrir, conhecer a verdadeira autorfatdanfringente da norma.
Porquanto, ndo se sabendo quem o teria cometidsenpodera promover a acao
penal.”

Nesse diapaséao, entende Paulo RaRGktjue a natureza juridica do inquérito policial
“é de um procedimento de indole meramente admatiisl;, de carater informativo,
preparatorio da acao penal.”

No entendimento de Caio Sérgio Paz de B&is

“O inquérito policial € um procedimento jurisdicadizado, porque esta sob o controle
do juiz de direito e porque as autoridades ofici@m interesse proprio e sob a égide do
juiz de direito. E procedimento porque se concaatia sucessao de atos concatenados,
sem disposicao - prévia e legalmente - estabelgogia como ndo desencadeado (o
procedimento) por meio da ac&o.”

Destarte, preceitua Rovedas],

“O inquérito policial comp&e-se de um conjunto tlssaadministrativos e
jurisdicionais, os primeiros essenciais (algungssiebrigatorios) e os segundos



eventuais e acessorios, reunidos numa Unica @astegzao de comungarem da mesma
finalidade: apurar a verdade sobre um fato aparesrige criminoso.”

Tendo em vista 0s posicionamentos supra citadssnaendo, gus acucusationi®ao

se opera nessa fase uma vez que a acusacao forseatlar4 quando oferecida a
denuncia ou a queixa, ndo ocorrendo nenhuma oéedstesa do acusado a auséncia do
contraditorio no inquérito, pois é uma peca merdmgriormativa em que ndo ha
acusacao formal.

Outro ponto que merece ser destacado é que o pooéessintese (somatorio) dos atos
que Ihe dao corpo e da relacdo entre eles (proeadir)) juntamente com as relagoes
juridicas entre os seus sujeitos (relacao juripioaessual), tendo, portanto, o inquérito,
natureza juridica processual, visto que possuigaliatento proprio previsto no Cédigo
de Processo Penal e relacéo juridica entre o Esioiesentado pela figura da
autoridade policial, e o indiciafiz9].

A identificacdo correta acerca da natureza juridwanquérito policial servira para
delimitar a incidéncia ou ndo de certos princigiosstitucionais, mais especificamente
do principio do contraditério.

Neste topico da presente pesquisa, insta sali@mtaportancia que possui a qualidade
da prova no inquérito policial, servindo como elatodundamental para o
desenvolvimento das investigacdes e de suporteaparasequente instauracao de
instrucdo probatéria em uma possivel agdo penavéstigacdo ndo pode ser maculada
por nenhum vicio que, futuramente, enseje uma agigorocessual e ponha a perder
todo um trabalho de perquiricdo anterior & aca@lpedurante o seu tramite.

Segundo Ranggl0]

“A valoracdo dos elementos colhidos na fase doéntjusomente podera ser feita se
em conjunto com as provas colhidas no curso doepsacjudicial, pois, sendo o
inquérito, meramente, um procedimento administoatile caracteristica inquisitorial,
tudo o que nele for apurado deve ser corroboradmiew’.

A doutrina majoritaria entende ser inadmissivebedenacao do réu com base apenas
nas provas derivadas da investigacao na fase dériitg policial, pois que fora colhida
sem a participagéo do indiciado, devendo, ao feragla na fase processual, ser
corroborada por provas produzidas naquele momento.

Ja foi dito em momentos anteriores que, a providalpbr meios ilicitos é inadmitida
pelo ordenamento juridico brasileiro, previsdo tilugonalmente defendida. A
excecao é se a prova ilicita/ilegitima, for utilagpara favorecer o acusado, quando
produzida por ele mesmo, hipétese em que transfesera em legitima defesa e
excluird a ilicitude e o crime, por consequéncia.

Destaca o autor Mirabd8l] que,

“Para que a prova seja produzida com qualidadesepormente ndo prejudique o
andamento do processo penal, se for o caso, gguntépios devem ser observados,



guais sejam: o da auto-responsabilidade das partesgjiéncia contraditéria, o da
aquisicao ou comunhao, oralidade, publicidadere btonvencimento motivado.”

O exame de corpo de delito e pericias em geralpade realizadas na fase do
inquérito, o que é até mais provavel dada a netzdside se colher vestigios o mais
rapido possivel. A pericia pode ser determinadaptoridade policial logo que chegar
até o seu conhecimento a pratica da infracdo peéeagcordo com o artigo 6°, VII, CPP,
ou até a conclusédo do inquérito. Esse € um exedegppyova de suma importancia que,
se realizada infringindo qualquer garantia congitittal, podera resultar em um
processo penal viciado, dada a ma qualidade pnobatiianto ao seu aspecto formal.

A prova pode se materializar por diversos meiosdeossuir diversas funcoes, sendo
a principal, ainda, o convencimento do magistradaysca pela verdade, mas esses
objetivos s6 ganham corpo a medida em que forenugrdos mediante observancia
legal, ainda que em fase “pré-processual”, notinte fortalecer os mecanismos de
controle dos resultados que gerara no processo.

Como esclarece Leonardo Grigg2), como instrumento da verdade € que a prova vai
cumprir sua funcéo social, dar seguranca as redaggi@ais e comerciais, prevenir e
evitar litigios e delitos e servir de garantia dwsitos subjetivos. O autor assim se
manifesta:

“A descoberta da verdade é o adequado elementmhaiao conceito de prova, como
pressuposto de realizacao da justica e da tutedalicional efetiva dos cidadaos. Os
obstaculos a realizacdo desse objetivo devemesepre que possivel, removidos e as
dificuldades em alcanga-los ndo devem atirar-nosetioismo ou na falacia de solug¢des
redutoras, como as da verdade formal, do julgamfentemente influenciado por
presunc¢des ou por valoracdes probatérias aprwaisente estabelecidas.”

E de se observar, pois, que a prova € o instruntesico fundamental para garantia do
desenvolvimento processual justo, seja ele de geakppécie, penal, civil,
administrativa, pois 0 que se busca € dar resmificiente ao juiz da causa para que o
mesmo possa proferir a sentenca de mérito semuralcgio, dai conclui-se ser a
prova o “coracéo do processo”.

Independentemente das divergéncias doutrinariag@aaser o inquérito policial
processo ou procedimento, ndo se nega a exigidbdida contraditério na sua
formacdo, e ndo s6 dele, mas de todas as regtaadoras do processo penal, tais
como: oficialidade, verdade real, ampla defesaspuhibilidade, dentre outros.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5%sankV, dispde que: "aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos atosam geral sdo assegurados 0
contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios @sesia ela inerentes". Mais a frente,
também no artigo referente aos direitos e garamgagiduais, o legislador constituinte
assegura ao preso a assisténcia de advogadd(amtiso LXIII).

De modo que, o indiciado ndo pode ser considerbitooda investigacdo, mas sim
sujeito de direitos constitucionalmente garantigies prevalecem na seara do inquérito
policial.



Destaca-se 0 posicionamento de B488k,

“Aqueles que suscitam a hipotese de auséncia deaditdrio firmam a sua opinido sob
0 argumento de que no inquérito policial as peicfiss sdo de natureza juridica
administrativa, “sem acusac¢do formalizada”, de mmpa®ma auséncia do contraditério
nao traria danos ao imputado.”

O principio do devido processo legal, ja abordadare@mentos anteriores, é garantia
constitucional, artigo 5°, inciso LIV da CF/88,iétto fundamental, e deve estar
presente para que seja assegurada a validade agspoo Como aduz Geraldo
Brindeird34], “o devido processo legal n&o visa questionamteta@o dos atos do
Poder Publico, mas sim assegurar o direito a urwegsm regular e justo”.

Esse principio vem sempre associado ao principmpdtraditorio, e ambos sao
assegurados aos litigantes em processo judiciatiounistrativo.

Fundamentado no artigo 125, | do Cédigo de Procgésash registra-se as palavras de
Nery Juniof35],

“Por contraditério deve entender-se, de um ladeaessidade de dar conhecimento da
existéncia da acao e de todos os atos do procegsotas, e, de outro, a possibilidade
de as partes reagirem aos atos que lhes sejanvalésfais. O principio do

contraditorio € manifestacdo do Estado de Direidoigualdade partes e do direito de
acao e, consequentemente, do direito de defesarnda que ndo sendo observado esse
principio corolario do direito, se configurara aamento de defesa, causa de anulacéo
do procedimento ou processo”.

Segundo Caio Sérgio Paz de Baf86$ o inquérito policial é “procedimento
jurisdicionalizado, investigativo, inquisitivo, mediante a necessaria observancia do
contraditorio (...)".

Nesse sentido, cita-se o entendimento de PaulodRany

“Desnecessario o contraditorio por trés razéesgirp, por ser um procedimento
administrativo; segundo, porque os atos adminigtsipossuem atributos que lhes sédo
proprios; e terceiro, em ndo havendo acusacdosimasiera investigacao dos fatos, o
indiciado néo precisaria se defender, utilizar@eahtraditorio, que somente teria lugar
se deflagrado processo judicial.”

Todavia, se o Supremo Tribunal Federal ja enterjdigando o RE n°.201.81948],
que os direitos fundamentais devem ser respeitalesfera privada, subentende-se
que, com maior forga, devem ser respeitados judiaaministrativamente.

Nesse sentido, 0 processo deve ser visto comeaalpelo justo, de maneira
democratica, seja em que ambiente for, desde goessglie a solucéo de pretensdes
relativas a direitos resistidos ou nao, principaiteeem se tratando de direitos
fundamentais9].

Sendo assim, ndo se pode cogitar a auséncia dadibdtio na perquiricdo penal,
sendo que, até mesmo o Supremo Tribunal Fedemakhdeitado a efetividade do



referido principio nas relacdes privadas onde serdgra ausente a figura do Estado, -
conforme corroborado pelos julgados abaixo - quéerth inquérito policial, onde a
presenca do Estado é intensa, representada nasladés policiais que exercenmus
puniendiem nome do Estado.

Outra decisao proferida pelo Supremo Tribunal Fedgre esclarece o tema referente a
existéncia do contraditério no inquérito policila decisdo proferida pelo Ministro
Relator Gilmar Mendes, em sede do HC 92.599-MBA em que o STF reconhece o
direito ao contraditério no inquérito policial eais do que isso, reconhece a existéncia
do contraditorio fora dele, em qualquer procedimeémiestigatorio, ainda que privado,
devendo-se garantir a aplicabilidade dos principarsstitucionais fundamentais, como
demonstra também a decisédo anteriormente citada.

O Habeas Corpugm tela questiona decisdo proferida pelo Sup&ribunal de Justica
que indefere pedido de juntada de laudo periciaha@érito policial sob a alegacao de
nao ser necessaria tal defesa em vista de serrnamasro “procedimento
investigatorio e inquisitorial ndo envolto pelo traditério”. Todavia, ao chegar essa
demanda ao STF, a Corte maxima do pais entendasgegurar a amplitude do direito
de defesa, mesmo que em sede de inquéritos pslictapaldando a tendéncia
interpretativa de garantir aos investigados a maxfetividade constitucional no que
concerne a protecdo dos direitos fundamentais5&rincisos LIV e LV).

Nesse interim, o STF recentemente aprovou com vates favoraveis, a simula
vinculante n°.14, que assim expressa:

“E direito do defensor, no interesse do representd acesso amplo aos elementos de
prova que, ja documentados em procedimento instig realizado por érgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeit@®ercicio do direito de defesa.”

A sumula vinculante, com o conteudo proposto, fjaaltse como um eficaz
instrumento de preservacao de direitos fundamertfisnou Celso de Mello. Percebe-
se nitidamente, que o objetivo intentado pela sarfailo de tornar mais efetivo direitos
e garantias individuais, mais especificamente dq@dade e, por consequéncia, 0
direito ao contraditério, uma vez que dando ampésso ao advogado para que
conheca os elementos de prova ja colacionadogjaérito policial permite a ampla
defesa e consequentemente o exercicio do contiadiids direitos do indiciado.

No mesmo sentido, assevera a Lei n°.8.906 de D9Bdtatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil, em seu artigo 7°, inciso XDé @ direito do advogado “examinar
em qualquer reparticao policial, mesmo sem proé@aragutos de flagrante e de
inquérito, findos ou em andamento, ainda que censla autoridade, podendo copiar
pecas e tomar apontamentos”.

Com a edicao da Lei n°.10.792/03, foi inseridomierrogatorio judicial a figura do
advogado, precedente que da respaldo para quengaattvtambém esteja presente
quando da oitiva do indiciado pela autoridade jlicomo determina o artigo 6°,
inciso V do CPP, de que essa oitiva devera seguinaides do interrogatorio policial,
medidas que implicitamente confirmam a necessidad#efesa, igualmente do
indiciado no inquérito e do acusado no processpedimdo a violacdo do principio do
contraditorio. Guilherme de Souza NUddi], assim obtempera:



“Conjugando-se o principio de que ninguém é obngagroduzir prova contra si
mesmo, associado a presuncao de inocéncia, bemamdiceito constitucional ao
siléncio, tem-se que o interrogatoério do indiciaak fase policiallonge do
contraditorio e despido de ampla defesa, pois nd@mecessidade da presenca do
advogado, (grifos nossogjeve revestir-se de toda lisura a ser realizadogeébridade
policial somente se o investigado desejar colab&ar outro lado, ndo devemos
olvidar que ha dois preceitos constitucionais gquesagram esses principios: o preso
tem direito de ter assisténcia de advogado, qudatido (art. 5°, LXII, CF), bem como
o de ter identificado o responsavel por sua prisaimterrogatério policial (art. 5°,
LXIV,CF). As cautelas impostas devem-se ao contleléegalidade da prisdo e a
apuracédo da responsabilidade criminal como determiei.”

Muitos autores justificam a auséncia de contraiditdo inquérito policial por inexistir
acusado na fase de investigacao criminal e padadiminquérito possuir natureza
inquisitiva, ndo comportando defesa que, segundtomuleve dirigir-se aquele que
pode decidir sobre algo, como por exemplo o juizi@ a autoridade policial. Desse
modo, a possibilidade de defesa no inquérito dratia conturbado, causando sérios
gravames a futura relacéo processual penal.

Na perspectiva de José Frederico MarfiLis

“N&o se deve tolerar um inquérito contraditorid) pena de fracassarem as
investigacdes policiais, sempre que surja um cadtifttil elucidacéo. Infelizmente, a
demagogia forense tem procurado adulterar, a toshw.co carater inquisitivo da
investigacdo, 0 que consegue sempre que encomdrédades fracas e pusilanimes. Por
outro lado, a ignorancia e o descaso relativosrestisutos de processo penal
contribuem, também, decisivamente, para tentatieasa ordem.”

Existem ainda, segundo André Rovégdid, os posicionamentos intermediarios como o
de Antonio Scarance Fernandes, que,

“Néao acredita que se deva respeitar o contradit@imquérito, por ser fase
investigativa, mas acena com a possibilidade desdehdo ampla, mas limitada ao
resguardo dos interesses mais relevantes do su$peit

A confuséo conceitual entre processo e procedimea novidade na doutrina patria,
de modo que o legislador pode muito bem ter conflands conceitos e ter dito menos
do que desejava, restringindo a aplicacao dessastize.

O Supremo Tribunal Federal, jA em 1981, profertisé® enHabeas Corpus
confirmando a incidéncia da garantia da ampla defesnquérito policial, e o Tribunal
Regional Federal afirmou que o contraditorio e plardefesa deveriam existir no
inquérito policial, sendo ele uma espécie de pgmasgministrativo.

Questao importante que concerne ressaltar nestexto® a promulgacao da Lei
11.690 de julho de 2008, onde o art. 1°. deu nedacdo ao artigo 155 do Cdédigo de
Processo Penah verbis

“Art. 155 — O juiz formaréa sua convic¢ao pela liagreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar dee@isdo exclusivamente nos



elementos informativos colhidos na investigacassakvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas.”

Desta feita, torna-se explicita a vedacao da caginbaseada em provas exclusivas
do Inquérito Policial, tendo como excecao as praaaselares, irrepetiveis e
antecipadas.

Merece registro as consideracfes de Andrey Men@fohicande pontua que,

“A referida alteracdo consubstancia-se com o grinao contraditério, previsto no art.
5., LV, da CF/88. Nao veda a fundamentacéo dasrsgas, pelo magistrado, baseadas
nas provas do inquérito policial, contudo, vedaralamentacao exclusiva em tais
provas.”

Neste contexto, 0 que se observa € que o fundardeméo utilizacdo das provas
repetiveis, colhidas no inquérito policial, serruaéncia de contraditorio, ressalta que
as provas colhidas na fase investigatoria deverold&gtas com a oportunidade de
contraditorio para o indiciado.
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