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A DeEeFEsA No INQUERITO PoLIcIAL

RAFAEL FRaANCISCO MARCONDES DE MORAES!

INTRODUCAO

O direito de defesa deve ser entendido tanto sob uma 6ti-
ca individual, como prerrogativa do acusado de reagir a uma
imputacdo que lhe seja formulada, quanto sob um prisma de di-
reito publico, como garantia necessaria da pessoa imputada e da
propria sociedade, para a legitima aplica¢ao da lei penal em um
Estado Democratico de Direito.?

Desse modo, para o pleno desempenho do direito de
defesa, a imputagao criminal, vale dizer, a atribui¢do a alguém
da pratica de uma determinada infracao penal, deve ser exten-
sivamente considerada, abrangendo ndo apenas a acusagao for-
mal (dentincia ou queixa-crime), que precede o inicio da etapa
judicial da persecugao, mas também a apuragdo estatal na fase
extrajudicial, de modo a assegurar meios de atuacao e uma rea-
¢ao defensiva a pessoa investigada pelo envolvimento em um
fato delituoso. Logo, o sujeito suspeito deve ser entendido como
“imputado” em sentido amplo, viabilizando o exercicio de seu
direito de defesa.’?

1 Mestrando pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo-USP. Especialista
em Direito. Professor concursado da Academia da Policia Civil do Estado de Sao
Paulo. Palestrante e docente em cursos juridicos e universidades. Autor de livros e
artigos juridicos. Delegado de Policia do Estado de Sao Paulo.

2 FERNANDES, Antonio Scarance. Reagao defensiva a imputagdo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 29.

3 FERNANDES, Antonio Scarance. Reacao defensiva...cit., p.123.
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Como defendia o professor Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo*, acentuada parcela da doutrina processualista penal
ainda insiste no equivoco de considerar a investigacao criminal
materializada no inquérito policial uma pega meramente infor-
mativa, desprezando ou ignorando com isso o fato de que o pro-
cedimento legal investigatorio ganha em eficiéncia com a regular
cooperagao do exercicio do direito de defesa, de maneira que o
suspeito e o indiciado ndo podem ser tratados como objetos ou
sujeitos estranhos a etapa extrajudicial da persecucao penal.

O aludido sofisma doutrinario se revela na afirmacao in-
fundada e reducionista de que ndo existe direito de defesa na
investigacdao criminal e em especial na sua instrumentalizacao
legal representada no inquérito policial.

Para se constatar o patente erro na referida assertiva, bas-
ta mencionar a possibilidade do indiciado de exercer no interro-
gatdrio policial sua autodefesa positiva (oferecendo sua versao
dos fatos), ou negativa (usando seu direito ao siléncio), e ainda
pleitear assisténcia advocaticia (defesa técnica), ou postular di-
ligéncias e juntada de documentos (CPP, art. 14), sem prejuizo
da defesa exdgena via medidas judiciais como o habeas corpus e o
mandado de seguranga.’

De igual sorte, o magistério de Joaquim Canuto Mendes
de Almeida ja veiculava inferéncia nesse sentido:*

Asseverar que o indiciado nenhum interesse tem a defender
no inquérito policial é desconhecer que o Delegado de Policia,
tanto quanto o Juiz Criminal, subordinado ao principio de

4 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Inquérito policial: exercicio do direito de defesa.
Boletim IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Ano 7, Edigao Especial,
n® 83, out.1999, p.14.
LOPES JR., Aury Lopes. Direito processual penal. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.170.

ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes. O direito de defesa no inquérito policial. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 52. Sdo Paulo: USP, 1957,
p-113.
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legalidade, é instrumento da lei, obrigado a cumprir a norma
penal, em seu bifrontismo, tanto sob o aspecto do interesse de
punir, que é de todos os individuos impessoalmente conside-
rados, quanto sob o aspecto do interesse de nio punir, fora
das limitagoes derivadas da norma penal, que é pessoalmente
do indiciado.

DEVIDO PROCESSO LEGAL, CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA

A garantia ou principio do devido processo legal esta
assegurada no inciso LIV do artigo 5° da Constituicao Federal:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devi-
do processo legal”, enquanto os principios do contraditério e da
ampla defesa encontram previsdo no inciso seguinte (LV): “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral, sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”.

Do ponto de vista cientifico, a norma do devido processo
legal é uma cldusula geral, composta por termos vagos ou in-
determinados e cujas consequéncias também sdo indetermina-
das. Por conta dessa indeterminagao € que, ao longo da histdria,
0 conceito tem se amoldado e evoluido, sem nunca se esvaziar.
Dele sao extraidos praticamente todos os principios processuais
como o contraditdrio, a ampla defesa, a proibigao de provas ili-
citas e a motivagao das decisdes. O devido processo legal serve
para qualquer atuagao do Estado, seja ela administrativa, legisla-
tiva ou jurisdicional.

O principio do contraditorio, por sua vez, como desdo-
bramento do devido processo, apresenta-se em duas dimensoes:
a formal e a substancial. Na acepcao formal, significa o direito
que a todos assiste de participar de processo que lhe diga respei-
to ou afete seu interesse (direito a participagao). Sob o aspecto
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substancial, cuida do direito de influenciar no contetido da de-
cisao estatal, do poder de influéncia, de pleitear a produgao de
provas e de expor versdes e argumentos. Logo, o que se designa
principio da ampla defesa nada mais é do que a dimensao subs-
tancial do contraditdrio.”

Observa-se que os trés principios tém incidéncia conjunta
e integrada. O devido processo abrange a observancia dos pro-
cedimentos previstos em lei, ou seja, do caminho, do rito legal,
para que seja impelida responsabilizagao criminal ao individuo
transgressor. Tal caminho deve se desenvolver com ampla de-
fesa, compreendida pela conjugacdo da autodefesa (defesa pes-
soal) e da defesa técnica (realizada pelo defensor com capaci-
tacdo juridica), e com contraditorio, identificado pelo bindmio
ciéncia e participagao.

Ainda que a aplicagao integral dos principios em tela seja
vislumbrada no ambito judicial, momento em que vigora por
completo o chamado sistema acusatoério, no qual had evidente
distribuicao das fung¢des de acusar, defender e julgar a 6rgaos
distintos, ¢ inegavel que, diante da nova ordem constitucional,
houve forte flexibilizacao e reformula¢ao do denominado siste-
ma inquisitivo, sob o enfoque que este concentraria num mesmo
agente estatal os papéis de acusador, defensor e julgador, e que
seria o vigente na etapa preliminar de investigagao criminal.

Nesse contexto, projetando a garantia do devido processo
para a etapa preliminar e extrajudicial da persecucao penal, con-
cebe-se uma devida investigacao legal, melhor comentada em
topico posterior neste trabalho.

7 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Salvador: Jus Podivm, 2012,
p-57.

52 RDPJ | BRASTLIA | ANO 1,N.2 | p.49-99 | JUL-DEZ 2017



Rafael Francisco Marcons de Moraes

INQUERITO POLICIAL: ESCORCO HISTORICO E ATIVIDADE
DE POLICIA JUDICIARIA

Para a compreensao do alcance do direito de defesa na
etapa preliminar do processo penal, for¢oso tragar um sucinto
panorama hodierno e uma compatibilizacdao constitucional da
investigacao criminal no Brasil.

Nessa conjuntura, a ordem juridica instituida pela Cons-
tituicao Federal promulgada em 1988 exigiu e continua exigindo
uma releitura do papel de todas as instituicdes ptblicas brasilei-
ras, de modo a se ajustarem e se harmonizarem com os postu-
lados e comandos irradiados da Lei Maior, sobretudo conside-
rando que a legislacao infraconstitucional, mormente no campo
criminal e processual criminal, permaneceu regida em sua es-
trutura fundante pelo Cédigo Penal (Decreto-lei n° 2.848/1940) e
pelo Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n® 3.689/1941), diplo-
mas oriundos de momento politico e histdrico ditatorial e defa-
sado em face da visao garantista reclamada pela Carta Magna.

A base processual penal representa um termometro do
grau de autoritarismo ou de democracia da Constitui¢ao de um
pais.? O processo penal reflete diretamente a forma como o Poder
Publico soberano dialoga com os cidadaos: um processo penal
autoritdrio é sinobnimo de um Estado autoritario. Ja& um processo
penal garantista, regido por direitos e garantias individuais, es-
pelha um Estado liberal e democratico, visto que as orientagdes
politicas determinam a concepcao estrutural do processo penal.’

8 GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso: problemas juridicos y
politicos del proceso penal. vol. II. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América,
1961. p. 72.

9 QUEIROZ, David. Delegado de Policia, o primeiro garantidor de direitos
fundamentais! Mas quem garante os direitos do garantidor? Empério do Direito, 02
jul. 2015.
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Com efeito, a aplicagdo da sangao penal, o denominado
jus puniendi, exclusividade do Poder Publico, pressupde a ade-
quada apuracao dos fatos que se amoldam as infra¢des penais,
tarefa essa atribuida as institui¢des de policia judicidria (Policias
Civis dos Estados da Federagao e Policia Federal no ambito da
Unido), na exata dicgdo dos paradgrafos 1° e 4°, do artigo 144, da
Constituicao Federal de 1988. Referidos érgaos publicos estao in-
cumbidos de investigar e reprimir as infra¢des penais, consubs-
tanciadas nas condutas eleitas como reprovaveis e atentatorias
aos bens juridicos mais relevantes.

A atividade de policia judicidria é definida como aquela
que atua depois de ocorrida a infracdo penal, apds frustrada a
prevencao delitiva pelas corporagoes de policiamento ostensivo,
e realiza a investigagao criminal por intermédio de inquérito po-
licial ou de termo circunstanciado, para determinar a comprova-
¢ao do delito (materialidade) e sua respectiva autoria, destinan-
do-se a justa responsabilizagao penal."

Na exegese constitucional, como bem enfatiza Ives Gan-
dra da Silva Martins'!, a densidade ontica da policia judicidria a
revela como sendo a policia do Poder Judiciario, que o auxilia
na reta preparagao da demanda penal ao executar e legitimar a
etapa extrajudicial do processo penal.

10 ANGERAMI, Alberto e PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Direito administrativo
sistematizado, 2008, p. 85. Adota-se a nomenclatura “policia judiciaria” na sua
acepgdo genuina, traduzida na Stimula n® 1, do I Seminério Integrado da Policia
Judiciaria da Unido e do Estado de Sdo Paulo-Repercussdes da Lei 12.830/13 na
Investigacdo Criminal: “A expressao “policia judiciaria” designa o complexo de
atividades exercidas pelas Policias Civil e Federal, tendentes a apuracdo de autoria,
materialidade e demais circunstancias das infragdes penais comuns, a execucao do
policiamento preventivo especializado e ao desempenho de fung¢des tipicas de auxilio
amplo a prestagao jurisdicional penal, sempre sob direcdo e responsabilidade do
Delegado de Policia”.

11 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Prefacio. In: PEREIRA, Eliomar da Silva; DEZAN,
Sandro Lucio (Coord.). Investigacdo criminal conduzida por Delegado de Policia:
comentarios a Lei 12.830/2013. Curitiba: Jurua, 2013, p.16.
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Essencial ponderar que o Poder Judicidrio é o destinatario
imediato dos subsidios angariados na investigagao criminal, de
modo que a Autoridade Judicial exerce constante controle de le-
galidade do acervo de elementos de convicgao coligido, filtro le-
galista afeto, sobretudo, a preservacao de garantias individuais®?,
e que deve perdurar mesmo apds o encerramento do inquérito
policial, por intermédio de um juizo de admissibilidade da pre-
tensao acusatdria inicial formulada, seja pelo 6rgao ministerial
nas agOes publicas seja pelo particular nas agdes penais privadas
ou subsididrias das publicas.”® A acusagao e a defesa devem fi-
gurar como destinatarios mediatos do trabalho investigativo cri-
minal, porquanto se valem do lastro informativo amealhado no
inquérito policial (do qual também podem e devem participar
instando e fornecendo dados relevantes as institui¢oes de policia
judicidria) para a elaboracao de suas respectivas teses.

Nao ha como negar que a atuagao estatal na seara crimi-
nal deve comegar com atividades eminentemente preventivas,
no intuito de evitar o cometimento de delitos."* Fracassada a

12 O controle judicial da investigagdo criminal se opera tanto no encerramento do
inquérito policial, cujo relatdrio final elaborado pelo Delegado de Policia presidente
tem como destinatario o Juiz de Direito competente (CPP, art. 10, § 1°), quanto no
curso do procedimento investigatdrio legal e em todas as representagdes por medidas
cautelares sujeitas a reserva de jurisdicdo (CPP, arts.13, IV e 282, § 2°), e ainda no
fornecimento de todas as informacdes necessarias a instrugao e julgamento dos
processos judiciais (CPP, art. 13, I).

13 Destaca-se que a resposta preliminar a inicial acusatdria disciplinada no artigo 396-
A do Codigo de Processo Penal, acrescido pela Lei Federal n® 11.719/2008, reforca
a necessidade de sadio controle judicial via juizo de admissibilidade da pretensao
constante na inicial acusatéria, oferecendo oportunidade para a defesa arguir
preliminares e argumentar tudo que lhe interesse no debate, inclusive para obstar
o recebimento da acusagdo, dispositivo consentdneo a uma busca de equilibrio e
paridade de armas entre as partes e a uma devida investigacao criminal, imparcial
e desvinculada de orienta¢des acusatdrias ou defensivas, compromissada com a
apuracao auténtica e garantista dos fatos.

14 A prevengao criminal compreende o policiamento ostensivo e a manutengao da ordem
publica, por intermédio da presenca, da fiscalizagdo e do patrulhamento preventivo
estatal, missdo que a Carta Magna atribui para a Policia Federal na prevencao ao
trafico de drogas, ao contrabando e ao descaminho e nas fungdes de policia maritima,
aeroportuaria e de fronteiras (CF, art. 144, § 1° II e III), para a Policia Rodoviria
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prevencao criminal, seja pela ineficiéncia ou insuficiéncia no
patrulhamento ostensivo pelos drgaos de policia administrati-
va ou pela auséncia de outras formas de controle, inicia-se a
persecucao penal, em regra por meio do inquérito policial, ins-
trumento que retne os atos e trabalhos voltados para a apura-
¢ao do fato aparentemente criminoso.”” Caso sejam angariados
elementos para tanto, subsidia a acao penal para que o agen-
te infrator seja responsabilizado por sua conduta nos termos
da lei. Do mesmo modo, impede processos judiciais indevidos
contra cidaddos inocentes, afastando imputagdes injustas ou
suspeitas infundadas.'®

Sob um enfoque funcional, em apertada sintese, o Estado-
Investigador (exercido pelos érgaos de policia judicidria — Poli-
cia Civil e Policia Federal) apura os fatos concretos observados
no meio social, formalizando e coligindo no inquérito policial os
elementos que obtiver nessa atividade, submetendo o expedien-
te ao Estado-Julgador (incumbéncia do Poder Judiciario), que ira
decidir de acordo com as provocagdes e pondera¢des consigna-
das tanto pelo Estado-Acusador ou pela parte a ele equivalente
(papel do ofendido nas agdes penais privadas e do Ministério Pu-
blico nas agdes penais publicas) quanto pelo Estado-Defensor ou
pela parte que cumpra esse mister (fungao realizada pela Defen-
soria Publica ou pelo Advogado constituido pelo investigado).

Federal nas rodovias federais (CF, art. 144, § 2°), para a Policia Ferroviaria Federal nas
ferrovias federais (CF, art. 144, § 3°), para as Guardas Municipais nos bens, servicos e
instalagdes municipais (CF, art. 144, § 8% e Lei Federal n® 13.022/2014) e para as Policias
Militares na esfera estadual (CF, art. 144, § 5°).

15 Vale ressaltar que a divisao entre as atividades de policia administrativa (prevencao
criminal) e policia judicidria (investigacdo criminal) costuma ser apontada como
sendo de origem francesa, razdo pela qual se diz que o trabalho da policia judiciaria
comega no ponto onde termina o trabalho da policia administrativa. KEEDY, Edwin.
The preliminary investigation of crime in France. University of Pennsylvania Law
Review, v. 88, n. 4, February, 1940, p.407.

16 ZACCARIOTTO, José Pedro. A policia judiciaria no estado democratico. Sorocaba:
Brazilian Books, 2005, p. 213.
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Portanto, é na primeira etapa dessa dinamica que se in-
sere o inquérito policial, procedimento legal incorporador da in-
vestigacao criminal e que, como regra, inaugura o exercicio do
poder-dever punitivo estatal.

O inquérito policial hoje deve funcionar como um filtro
garantista'’, assegurador de uma intervencao estatal harmonica
aos direitos fundamentais, de modo a viabilizar a persecugao
penal plena nos casos necessarios e fundados e, acima de tudo,
impedir injusticas e repressoes intuteis, arbitrarias ou precipita-
das, revelando-se como verdadeiro instrumento de promocao de
justica criminal ao conciliar as garantias individuais da pessoa
investigada com o direito a seguranca da coletividade.

Sob o prisma juridico, o inquérito policial, como adian-
tado, compreende o procedimento que formaliza o conjunto de
meios e providéncias adotados e destinados a apurar as circuns-
tancias que envolvem o fato criminoso, revelando os elementos
que comprovem sua ocorréncia e que evidenciem sua materiali-
dade e, da mesma maneira, identificando a pessoa ou as pessoas
responsaveis pelo cometimento da infragdo, ou seja, esclarecen-
do a autoria delitiva.

Outrossim, ao centralizar a corporificacdao da investigagao
criminal no inquérito policial, a liberdade investigativa estatal é
reduzida a limites mais estritos, de modo a nao admitir ilegiti-
mas iniciativas investigativas fora do ambito do procedimento
previsto em lei, propiciando um modelo de investigagao mais
transparente e, por isso, objetavel quando nado alinhado as garan-
tias individuais do investigado.™

17 TRINDADE, Daniel Messias da. O garantismo penal e a atividade de policia judiciaria,
2012, p. 20.

18 BARBOSA, Emerson Silva. O devido processo penal e as garantias do contraditdrio e
da ampla defesa no inquérito policial. Sistema penal & violéncia. Revista da Faculdade
de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre,
2011, p.78.
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A doutrina remonta a origem da expressao “inquérito
policial” na legislagdo brasileira ao Decreto n° 4.824, de 22 de
novembro de 1871, regulamentador da Lei n® 2.033, de 20 de se-
tembro do mesmo ano. O texto do aludido decreto assim definia
em seu artigo 42: “O inquérito policial consiste em todas diligén-
cias necessdrias para o descobrimento dos fatos criminosos, de
suas circunstancias e de seus autores e cimplices, devendo ser
reduzido a instrumento escrito”."

Na legislagao vigente, o artigo 4°, caput, do Codigo Proces-
so Penal - Decreto-lei n® 3.689/1941, assenta que a policia judiciaria
tera por fim a “apuracgao das infragdes penais e da sua autoria” e,
no artigo 9%, do mesmo diploma, encontra-se expressa mengao a
nomenclatura “inquérito policial”, também identificado e previsto
na Lei Federal n® 12.830/2013, em seu artigo 2°, § 1%, como procedi-
mento “que tem como objetivo a apuragao das circunstancias, da
materialidade e da autoria das infragdes penais”, por meio do qual
o Delegado de Policia conduz a investiga¢ao criminal.

De fato, por intermédio do inquérito policial busca-se
realizar um diagndstico para se estabelecer o que possivelmente
ocorreu, consistindo, como regra, em uma retrospectiva, ou seja,
em uma tarefa voltada para o passado, que procura idealizar e
reconstruir o fato investigado, analisando todos os elementos
que com ele possuam algum vinculo.

Essa reconstrucao é considerada a busca da “verdade”,
cuja faceta garantista corresponde a “verdade possivel”, “atin-
givel” ou “probabilidade qualificada”?, e tem por escopo tentar
revelar o que efetivamente ocorreu dentro do que for possivel
aferir, esgotando-se todos os recursos licitos disponiveis.

19 MORAES, Bismael Batista de. Direito e Policia: uma introdugao a policia judiciaria.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 129.

20 MOURA, Maria Tereza Rocha de Assis. A prova por indicios no processo penal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 104.

58 RDPJ | BRASTLIA | ANO 1,N.2 | p.49-99 | JUL-DEZ 2017



Rafael Francisco Marcons de Moraes

Nao por outra razdo, ensina Marco Antoénio Desgualdo:*

S6 entendemos como investigacdo verdadeira aquela que se
sustente sobre o tripé Ciéncia, Logica e Legalidade. A Lo-
gica serve-se da Ciéncia para se instrumentalizar e a obser-
vdncia a legalidade é simples decorréncia do trabalho técnico
de apuracdo. O resultado desse labor transparece, por forca
da Semidtica, em linguagem formalizada, na esséncia do in-
quérito policial (que, despido de formalismos, se subordina
unicamente ao rito da Légica). Este possui vida propria, pois
conta uma histéria. A histdria de um crime.

A reconstitui¢ao dessa “historia” norteia todo o trabalho
policial investigativo, concretizado no inquérito policial, sempre
sustentado nas trés bases consignadas: o respaldo legal de suas
intervengdes e atividades, a utilizacdo e constante atualizacao
dos recursos cientificos e tecnologicos, em todas as dreas de co-
nhecimento humano, e o escorreito exercicio do raciocinio 16gico
para suas conclusoes.

Diante da atual perspectiva constitucional do processo
penal, similar a postura do Juiz de Direito na demanda judicial e,
guardadas as devidas propor¢des, espera-se uma posi¢ao impar-
cial e estritamente profissional do Delegado de Policia na condu-
¢ao das investigagoes. A grande diferenca encontra-se no fato de
que, diverso da Autoridade Judicial, cuja imparcialidade é como
regra passiva, dependendo de provocagao dos sujeitos parciais
(defesa e acusacao), a Autoridade Policial atua de oficio, ativa-
mente, buscando o reto cumprimento da legislagdo posta que,
em ultima analise, representa a vontade coletiva e a defesa dos
interesses da sociedade.

Nessa concepgao, a Autoridade Policial deve se ater aos
fatos e seus elementos e nao isoladamente a pessoa do investiga-
do, numa conjectura do direito penal do fato desde a fase inves-

21 DESGUALDO, Marco Antonio. Recogni¢ao visuografica e a 1dgica na investigagao.
Sao Paulo: Policia Civil do Estado de Sdo Paulo, 2006, p.19.
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tigativa. O Delegado de Policia nao figura como parte na perqui-
rigao criminal, ele busca a verdade atingivel dos fatos e, somente
por via de consequéncia, esclarecer a autoria delitiva.

TITULARIDADE, INDEPENDENCIA FUNCIONAL E
IMPARCIALIDADE DO DELEGADO DE PoLicia

A titularidade do inquérito policial é constitucionalmente
atribuida ao Delegado de Policia, sendo a carreira juridica qualifi-
cada pela formagao policial responsavel por presidir com discricio-
nariedade motivada o procedimento que materializa a investigagao
criminal (CF, artigo 144, § 1°, IV e § 4°, Lei Federal n® 9.266/1996,
artigo 2°-A, p.u., e Lei Federal n® 12.830/2013, artigo 2°, § 1°). 2

O desempenho profissional da Autoridade Policial exi-
ge deliberagoes sempre fundamentadas, prestigiando o princi-
pio da motivagao, com fundamento expresso na Lei Federal n®
9.784/1999, artigo 2° e, no plano estadual paulista, no comando
do artigo 111 da Constituicao do Estado de Sao Paulo, direciona-
do a toda a Administragao Publica.

A motivacao consiste na fundamentacao da decisao, com
exposigao dos fatos e dos dispositivos legais que a ensejaram, e
promove transparéncia e probidade na gestao da coisa publica,
bem como permite que a pessoa interessada conheca as razdes
de cada manifestagao estatal.

O Delegado de Policia, como representante do Estado e
da vontade da lei na dire¢ao da policia judicidria e na presidén-
cia do inquérito policial é, portanto, agente publico submetido
ao referido principio. Deve a Autoridade Policial fundamentar
as delibera¢des tomadas no curso da investigacao criminal, as
quais, em regra, sdo exaradas mediante despachos (autonomos

22 Nesse sentido: STF, ADI n® 1570, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 22/10/2004.
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ou no corpo de pecas confeccionadas), ou ainda nas conclusoes
consignadas no relatdrio final do procedimento investigativo.

A liberdade na convicgdo obviamente é regrada pelos
limites legais, devendo ser motivada estampando-se os funda-
mentos faticos e juridicos que a Autoridade Policial invocou para
determina-la. Como todo operador do direito, é natural que as
manifestagdes do Delegado de Policia sejam providas de emba-
samento legal e apoiadas em precedentes doutrindrios e juris-
prudenciais, para que seus efeitos sejam atendidos e os interessa-
dos possam com elas concordar, acatando-as, ou debaté-las, caso
vislumbrem entendimento juridico diverso, desafiando inclusive
controle judicial se necessario.

O poder discriciondrio, ligado a liberdade de decisao
diante de um caso concreto, faculta que a autoridade competen-
te opte por uma dentre vdrias solugdes possiveis, todas validas
perante o Direito, de acordo com juizos de oportunidade, con-
veniéncia, justica ou equidade, proprios da autoridade, porque
nao definidos de modo estanque pelo legislador, pelo contrario,
positivados com acentuada flexibilidade, mas que precisam sem-
pre respeitar os limites delineados pela lei, os quais, se ultrapas-
sados, tornam a decisao arbitraria e ilegal.”

A discricionariedade no dmbito da dire¢do da ativida-
de de policia judicidria consiste na denominada independéncia
funcional, e compreende tanto o juizo motivado de oportuni-
dade e conveniéncia para capitanear as investigacoes criminais
(juizo de prognose), como também, e sobretudo, a liberdade de
expressao do pensamento e do entendimento a luz do direito
(juizo de diagnose).**

23 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, 2003, p. 205.

24 CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de. Juizos de prognose e diagnose do
Delegado sao essenciais na investigagdo. Revista Consultor Juridico, Sao Paulo, 9 ago.
2016. Referido autor leciona que, ao formular um juizo de prognose, o Delegado de

RDPJ | BRASILIA | ANO1,N.2 | p-49-99 | JUL-DEZ 2017 61



A defesa no inquérito policial

A independéncia funcional, atrelada a um juizo nao vin-
culado de modo inflexivel, permite a ado¢ao de uma medida
dentre uma gama de solugdes juridicamente aceitaveis, e repre-
senta a liberdade de convic¢ao motivada, inerente e conferida a
autoridade publica operadora do direito para que exerca suas
fungdes de acordo com o que sua consciéncia e discernimento
reputarem legalmente amparado, adequado e, acima de tudo,
justo, guiando-se ainda pelas finalidades da institui¢ao a qual
pertence, sem submissao a controle hierarquico no exercicio des-
se mister.” A hierarquia existente restringe-se as questdes de
carater administrativo, materializada pelo chefe da instituicao,
mas nunca, como dito, quanto ao aspecto funcional.

O Delegado de Policia presidente do inquérito policial
possui independéncia funcional em relacdo a tipificacao legal e
a sequéncia com que as diligéncias sao determinadas, ou seja,
no juizo prognodstico no tocante a forma de condugao e ao rumo
das providéncias investigativas, até porque cada fato apresenta
circunstancias peculiares com muitas variaveis, e a investigagao
criminal precisa ser dirigida de acordo com a ordem cronolo-
gica com que os elementos informativos sdao obtidos, seguindo
também um juizo diagnostico mediante avaliagao técnico-juridi-
ca* e o tirocinio profissional da Autoridade Policial, responsavel

Policia projeta um olhar para frente, em busca da verdade possivel dos fatos, e assim
opta pelas medidas investigativas mais aptas a descortinar o evento delitivo. Ja nas
deliberagdes acerca das classificagdes juridicas com base nos elementos amealhados
resultantes das investigacdes desenvolvidas, a Autoridade Policial exerce um juizo de
diagnose, cuidando-se de um langar de olhos para tras, a fim de decidir pela existéncia
ou nao de dados acerca da materialidade e da autoria delitiva.

25 LESSA, Marcelo de Lima. A independéncia funcional do Delegado de Policia paulista.
Sao Paulo: Adpesp - Associagao dos Delegados de Policia do Estado de Sao Paulo,
2012, p.4-5.

26 Citam-se como exemplos de juizos de diagnose do Delegado de Policia as decisdes
juridicas motivadas para determinar ou nao o indiciamento de um sujeito investigado,
incluindo a avaliagdo para decretar ou nao a prisao em flagrante delito de um sujeito
apresentado suspeito de pratica criminosa, para o enquadramento provisorio de fatos
noticiados em determinado tipo penal que a Autoridade Policial reputar configurado
ou nao, entre outras deliberac¢des juridicas fundamentadas inerentes a presidéncia da
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pela preservacao e producao das provas no momento oportuno e
mais eficiente, e atento aos regramentos legais para sua legitimi-
dade e aproveitamento em juizo.

A independéncia funcional preconiza que a atuagao fun-
cional da autoridade publica com ela contemplada nao fica ao
livre arbitrio desta, pois se sujeita ndo apenas a sua conscién-
cia, mas sempre a Constitui¢do e as leis. Alids, nesta ordem:
Constituicao, leis e, por fim, consciéncia.”’ Dai porque se exige
a respectiva motivacgao.

Diante desse panorama, a imprescindivel liberdade de
convicgao juridica na atuagao do Delegado de Policia, intrinseca
as suas fungoes legais, consolidou-se em diversas Cartas Esta-
duais, como na Constitui¢ao Paulista, com a promulgagao e en-
trada em vigor da Emenda Constitucional n® 35, de 3 de abril de
2012, a qual alterou o pardgrafo 3° da Constitui¢ao do Estado de
Sao Paulo, e passou a estipular que “aos Delegados de Policia
¢é assegurada independéncia funcional pela livre convic¢ao nos
atos de policia judiciaria”.

A necessaria independéncia funcional aos Delegados
de Policia, hoje justa e expressamente reconhecida na Carta
Paulista e na Constituicao de outros Estados da Federacao®,

investigagao criminal.

27 SABELLA, Walter Paulo. Independéncia funcional e ponderacdo de principios.
Revista Justitia, 2007, p.2-3. Da incidéncia do principio da independéncia funcional
sobre o agir do operador do direito decorre a impossibilidade de haver sujeicao
hierarquica entre os agentes publicos e o chefe da respectiva instituigdo, exceto no
ambito administrativo, porém sem que a relacdo hierarquizada se estenda a seara
técnico-funcional, impedindo também que esses agentes sejam responsabilizados por
equivocos de atuagao no estrito exercicio de suas fungdes, salvo hipdteses de culpa
grosseira, ma-fé ou abuso de poder.

28 No mesmo sentido ha também expressos comandos na Constituicdo do Estado do
Espirito Santo (artigo 128, § 69), assim como na Constitui¢do do Estado de Santa
Catarina (artigo 106, § 5?), na Constitui¢ao do Estado do Amazonas (artigo 115, § 3°),
na Constitui¢do do Estado do Tocantins (artigo 116, § 1°), e ainda na Lei Organica do
Distrito Federal (artigo 119, § 4°).
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encontra-se devidamente garantida e conceituada em lei como
sendo a “autonomia intelectual para interpretar o ordenamen-
to juridico e decidir, com imparcialidade e isen¢ao, de modo
fundamentado”®.

No que tange a imparcialidade do Delegado de Policia
presidente da apuragao penal, cumpre frisar o correto entendi-
mento segundo o qual ndo se aplica o artigo 107 do Cddigo de
Processo Penal, no ilogico trecho que prevé nao ser possivel opor
suspeicao as Autoridades Policiais, disposigao que estaria supe-
rada apds a Constituicao Federal de 1988.%

Assim, o procedimento investigatorio dirigido por De-
legado de Policia suspeito ou impedido desafia impetracao de
mandado de seguranga®, sem prejuizo de que seja antes formu-
lado pedido administrativo ao superior hierarquico para desig-
nac¢do motivada de outra Autoridade Policial.*?

Ressalta-se que a imparcialidade do Delegado de Policia,
mais que um atributo para a legitimidade da investigagao crimi-
nal, deve ser vista como essencial ao principio da legalidade e
da igualdade do Estado Democratico de Direito, afirmando nela

29 Nos exatos termos do artigo 1°, § 2%, da Lei Complementar Estadual Paulista n®
1.152/2011, com a redagdo estipulada pela Lei Complementar Estadual n° 1.249, de
3 de julho de 2014. Referida Lei Complementar n°® 1.249/2014 também reafirmou a
independéncia funcional e irredutibilidade de vencimentos como garantias da carreira
juridica de Delegado de Policia (Lei Complementar n°® 1.152/2011, art.1°, § 1°).

30 CABRAL, Bruno Fontenele; SOUZA, Rafael Pinto Marques. Manual pratico de policia
judiciaria. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 68-69. Referidos autores reputam que o
artigo 107 do CPP néo teria sido recepcionado pela Constitui¢ao Federal, reforcando
que, no que se refere ao impedimento da Autoridade Policial, pode ser aplicado, por
analogia, a Lei Federal n® 9.784/99, que cuida das hipoteses em que a autoridade ou
agente publico é considerado impedido (arts.18 a 21).

31 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 370.

32 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 108. Referido entendimento foi citado em
decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo: Ap. 00496575.3/8, 8* C., 4°
Grupo, rel. Eduardo Braga, j. 24/01/2008, v.u.
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a paridade de armas entre a defesa do investigado e a acusagao
publica ou privada. Assim, além de direito subjetivo do investi-
gado, o Delegado de Policia imparcial consiste em garantia de
uma justa investigacao criminal.

DEVIDA INVESTIGACAO LEGAL

A garantia do devido processo deve ser aplicada e ajus-
tada a etapa preliminar e extrajudicial da persecucgao penal, de
modo a projetar também como garantia fundamental uma devi-
da investigacao legal, na ligdo de Edson Luis Baldan:®

Premissa basilar, como acentuado, é que a persecucdo penal
apresenta dois momentos distintos: o da investigacio e o da
agdo penal. Embora dotada de dois instantes, a persecugio é,
em si, una, indivistvel. Dai que a cldusula do devido processo
legal (due process of law, ou do giusto processo) deva
ungir a agdo estatal durante esse todo indivisivel. Por esse
raciocinio, nio sé o acusado (na fase judicial) mas também
o imputado (na fase preliminar de investigacdo ou, mesmo,
aquém desta) deve gozar, na plenitude, da garantia individu-
al do devido processo legal.

A devida investigacao legal, em suma, esta estruturada
nos seguintes preceitos e principios configuradores:*

1°) Legalidade: a atividade investigatoria deve resultar de
autorizacao emanada de disposigao expressa de lei.

2°) Investigante natural: para que haja a devida investi-

33 BALDAN, Edson Luis. Devida investigagao legal como derivagao do devido processo
legal e como garantia fundamental do imputado. In: KHALED JR., Salah (Coord.).
Sistema penal e poder punitivo: estudos em homenagem ao prof. Aury Lopes ]Jr.
Florianopolis: Empdrio do Direito, 2015, p.165.

34 BALDAN, Edson Luis. Devida investigagio legal como derivagio do devido processo
legal e como garantia fundamental do imputado. In: KHALED ]R., Salah (Coord.).
Sistema penal e poder punitivo: estudos em homenagem ao prof. Aury Lopes Jr.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2015, p.169-178.

RDPJ | BRASILIA | ANO 1,N.2 | p.49-99 | JUL-DEZ 2017 65



A defesa no inquérito policial

gacao legal, a autoridade presidente da apuracao deve ter pré-
via e expressa atribuigdo por lei, exegese que se depreende da
justaposicao do julgador natural da Constituicao Federal para
a etapa preliminar.

Nesse enfoque, deve se consolidar como principio o Dele-
gado de Policia natural, que ora se passa a comentar.

Fala-se em “Juiz natural” como um principio extraido dos
incisos XXXVII e LIII, do artigo 5%, da Constituicao Federal®, se-
gundo o qual é vedada a criagao de juizo ou tribunal de excecao.

Como ¢ cedico, deve haver uma autoridade publica pre-
determinada para legitimamente processar e julgar uma pessoa
por um fato especifico. Nao se admite a submissao discrimina-
téria de uma pessoa a um julgador publico que nao seja aquele
competente também a todos os seus semelhantes.

Nessa esteira, colaciona-se para andlise o paragrafo 4° do
artigo 2° da Lei Federal n® 12.830/2013:

O inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei
em curso somente poderd ser avocado ou redistribuido por
superior hierdrquico, mediante despacho fundamentado, por
motivo de interesse piiblico ou nas hipdteses de inobservin-
cia dos procedimentos previstos em regulamento da corpora-
cdo que prejudique a eficicia da investigacdo.

Tendo por alusao o principio do Juiz natural e com arrimo
no dispositivo em comento, tem-se defendido o desenvolvimen-
to do principio do Delegado de Policia natural®*, na medida em
que se observa a regra de que o inquérito policial ou o termo cir-
cunstanciado deverao ser presididos por um Delegado de Policia

35 CF, art. 5% incisos XXXVII: “nao havera juizo ou tribunal de exce¢do”, e LIII: “ninguém
sera processado nem sentenciado senao pela autoridade competente”.

36 BARBOSA, Ruchester Marreiros. Delegado natural é principio basilar da devida
investigagao criminal. Revista Consultor Juridico, 6 out. 2015.
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previamente definido, segundo critérios objetivos (normalmen-
te territoriais ou por matéria), somente excepcionada mediante
avocacao ou redistribuigao do procedimento investigatdrio por
superior hierdrquico, ainda assim via despacho fundamentado
ou no interesse publico ou na inobservancia de procedimentos
disciplinados em ato normativo da institui¢ao a qual a Autorida-
de Policial pertenga (Policia Civil ou Federal).”

Embora com um viés mitigado em relagao ao principio do
Juiz natural, resta claro que o principio do Delegado de Policia natu-
ral, também impede intromissdes indevidas na atuacao da Autori-
dade Policial na condugado da investigagao criminal, que s6 lhe pode
ser retirada por motivos concretamente legitimos e justificados.

39) Contraditorio: como direito fundamental, nao deve so-
frer interpretagao restritiva, advindo a obrigacao de se garantir
ao investigado um contraditério possivel, com acesso a informa-
¢ao sobre a imputagao e sobre os elementos coligidos, e a facul-
dade de se manifestar e apresentar argumentos que lhe sejam
interessantes e favoraveis.

4°) Defesa: expresso na rea¢ao a imputagao ampla no in-
quérito policial, que se manifesta por uma série de direitos que
devem ser assegurados ao investigado, como o direito de ter
ciéncia e de ser ouvido sobre a imputagao, de ter conhecimento
das investigacoes, de realizar ou requerer diligéncias®, mediante
leitura garantista decorrente da hermenéutica evolutiva do arti-
go 14 do CPP, adiante comentado.

37 Nesse sentido encontra-se a Simula n°® 11, do I Semindrio Integrado da Policia
Judicidria da Uniao e do Estado de Sao Paulo-Repercussdes da Lei 12.830/13 na
Investigacao Criminal: “O ato administrativo que determina a avocagao de inquérito
policial, ou de outro procedimento analogo previsto em lei, reclama, como pressuposto
de validade dos atos investigatérios subsequentes, circunstanciada motivagao que,
necessariamente, devera estar relacionada a indevida conducido da investigacao,
suficientemente demonstrada”.

38 FERNANDES, Ant6nio Scarance. Reacao defensiva a imputacao. Sdo Paulo: RT, 2002,
p-130.
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5% Publicidade: a publicidade deve ser tratada como re-
gra no inquérito policial, sendo, contudo, restringivel, com o
sigilo admitido e direcionado sobretudo para a preservagao de
direitos individuais e apenas remotamente para a protegao da
eficiéncia dos atos investigatorios.

6°) Paridade de armas: viabilizar a oportunidade de ma-
nifestagdao e argumentagao tanto da acusagao quanto e sobretudo
da defesa, de modo a buscar um equilibrio de forcas ja na etapa
de investigagao preliminar.

7%) Imparcialidade: consoante ja antecipado, a autoridade
investigante deve postar-se em posigao equidistante dos que se
converterao, na eventual etapa judicial da persecugao, nos polos
adversos de acusagao e de defesa. Nao deve o Estado-investiga-
dor laborar com olhos e ouvidos cingidos unicamente aos impe-
rativos acusadores.

8% Reserva de jurisdigao: exigéncia de formulagao de repre-
sentagOes para a avaliacao e decretacdo de provimentos cautelares li-
mitadores de direitos individuais exclusivos do Poder Judiciario com
exposicao fundamentada quanto a necessidade de cada medida.

9°) Inadmissibilidade das provas ilicitas: tratando-se de
investigacao preliminar eivada de nulidades, conduzida com fe-
rimentos a direitos individuais, dela derivarao consequentemen-
te provas imprestaveis.

10°) Duragao razoavel da investigacao: o inquérito poli-
cial é temporario e a investigacao preliminar deve ser concluida
em prazo razoavel, com celeridade.

11°) Presungao de nao culpa: aplicagdo das normas de tra-
tamento e de juizo extraidas da presunc¢ao de nao culpa também
na etapa extrajudicial da persecugao.
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12°) Nao autoincriminagdo: a investigacao preliminar,
com maior intensidade até que no processo judicial, precisa aten-
der todas as implicages decorrentes do principio da nao autoin-
criminagao, para o reto e integro respeito as garantias fundamen-
tais e ao direito de defesa dos sujeitos investigados.

Adota-se na investigacao criminal, portanto, um contra-
ditdrio possivel, ainda que mitigado quando comparado com a
sua plenitude no processo judicial, porém com uma participagao
cada vez mais ativa da defesa na etapa extrajudicial, na busca
de uma igualdade de condi¢des com a acusacao, visto que esta
requisita instauragdo de inquérito policial e diligéncias investi-
gativas e acompanha o procedimento regular e oficialmente, seja
nos pedidos de dilagdo de prazos e em todas as representagoes
formuladas, seja apos a conclusao da apuracao, objetivando com
isso uma paridade de armas dos sujeitos processuais, para tam-
bém melhor antecipar a producao de legitimos elementos proba-
torios que favoregam o investigado, inclusive para demonstrar
sua inocéncia ou amenizar sua responsabilidade penal.

INQUISITIVIDADE E INQUISITORIEDADE

Para o bom entendimento do exercicio do direito de defe-
sa na investigacao criminal, é preciso notar que a denominada ca-
racteristica da “inquisitividade” do inquérito policial nao deve ser
confundida com a terminologia “inquisitoria” ou “inquisitorieda-
de”, porquanto esta possui origem histdrica e se relaciona com o
autoritario periodo da justica eclesidstica, cujo ultimo resquicio no
direito processual penal brasileiro residia no antigo “processo judi-
cialiforme”?, que misturava a fase extrajudicial com ajudicial numa
mesma autoridade publica, a qual investigava, acusava e julgava.

39 Tal procedimento estava consignado na Lei n® 4.611/65 e no capitulo V, do titulo II, do
livro IT do Cédigo de Processo Penal (que contou com revogacao e alteracao legislativa
expressa na Lei n® 11.719/08).
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Nesse sentido, assim ensina Marta Saad:*°

O modelo inquisitdrio, portanto, ndo permitia qualquer inge-
réncia do interessado no procedimento, acumulando o inqui-
sidor as fungoes de acusar, defender e julgar. Nesse cendrio,
nada podia o acusado.

De forma diferente, o poder-dever inquisitivo ndo afasta a par-
ticipagdo dos interessados, acusado ou ofendido. Ao contrdrio,
os esforcos se somam, trabalhando juntos na busca da verdade.

Assim, a caracteristica “inquisitiva” do inquérito policial
deve ser entendida como imprescindivel para uma investigagao
eficiente, amparada na independéncia funcional da autoridade
presidente da apuracdo preliminar, que referendara a atuacao
endogena da defesa na investigacdo por meio da aplicagdao de
um contraditério possivel. Ou seja, a inquisitividade do inqué-
rito policial revela em sua substancia a efetivagao garantista e
democratica da investigagao criminal.

Com efeito, é preciso compreender a inquisitividade no
ambito de um Estado Democratico de Direito, integrada ao devi-
do processo legal, de modo a abranger também a etapa extraju-
dicial da persecucao penal.

Na fase preliminar e extrajudicial de investigacdo crimi-
nal, sob presidéncia do Delegado de Policia, a ordem juridica
dispde que a formalizacao e materializacdo dos atos sejam cir-
cunscritos no inquérito policial (ou em outro procedimento in-
vestigatdrio previsto em lei como o termo circunstanciado), que
contard com um carater inquisitivo-garantista, para de um lado
viabilizar a dinamica necessaria que uma apuracgao preliminar
exige, porém sem deixar de atender aos direitos e garantias fun-
damentais do sujeito submetido a persecucao penal, inclusive, e
sobretudo, a ele assegurando o exercicio de sua defesa.

40 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p.156-157.
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Portanto, a “inquisitividade” reconhecida ao inquérito po-
licial ndo pode ser retratada numa visao estatica da classificagao
tradicional dos sistemas processuais, que os cataloga como sendo
“inquisitdrios”, acusatdrios ou mistos*!, equivoco que ainda hoje
leva parte da doutrina processualista penal a entender de maneira
irrefletida e incorreta que o investigado ndo pode ter nenhuma
participacdo na primeira etapa da persecugao criminal brasileira.*?

De um modo geral, no originario e superado modelo “in-
quisitdrio” as fung¢des de investigar, acusar, defender e julgar se
encontravam acumuladas numa mesma pessoa ou autoridade
publica, o que dificultava ou mesmo inviabilizava que o sujeito a
quem o fato era imputado se manifestasse de maneira relevante,
e tornava na pratica inexistente o exercicio de sua defesa.

A inquisitividade na fase extrajudicial, por outro lado, se
faz necessaria para que o inquérito policial atinja sua finalidade
de coligir elementos para a reta apuragao dos fatos, servindo de
um lado e precipuamente como um filtro garantista, evitando
agOes penais precipitadas e sem justa causa e, de outra banda,

41 Importante notar que, na pratica, ndo existe pais que adote um sistema acusatério ou
inquisitério “puro”, pois todos os sistemas criminais sdo produto de intercambios
de diferentes tradi¢des legais, como o sistema presente nos paises de origem anglo-
saxdnica da common law (como a Inglaterra e os Estados Unidos da América),
marcado pela caracteristica adversarial (que nao é pura e propriamente acusatdrio),
e o sistema nos paises de origem romano-germéanica da civil law, observado nos
paises da Europa continental e da América Latina, que por sua vez apresentam muito
mais caracteristicas acusatérias que aquelas tipicas do sistema inquisitério “puro”,
concentrador das fungdes de investigagdo, acusagao e decisao criminal numa mesma
autoridade. O denominado sistema “inquisitdrio” até hoje carrega forte conotagao
negativa decorrente das arbitrariedades e do emprego de torturas durante a “Santa
Inquisicao” promovida pela Igreja Catodlica, iniciada no século XIII para acabar com
as “grandes heresias” na Europa (especialmente no sul da Franca), e que atingiu
seu pico na Espanha no final do século XV, e nio representa os sistemas criminais
contemporaneos que muitos sustentam equivocadamente serem “inquisitérios”.
Nesse sentido: BULNES, Mar Jimeno. American criminal procedure in european
context. Cardozo j. of international Law and Comparative Law, 2013, p.409-445.

42 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p.155.
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como um instrumento para obtencao de subsidios que propiciem
um avango regular da persecugao criminal em juizo.

Destarte, a caracteristica da inquisitividade (e nao “inqui-
sitoriedade”) ndo pode receber uma equivocada interpretagao
como sindnimo de arbitrariedade ou autoritarismo na condugao
da investigagao criminal. Ao reverso, o Delegado de Policia deve
atuar de modo imparcial, e ndo de maneira a satisfazer interesses
proprios no comando da apuragao preliminar, e muito menos se
pautando tnica, cega e meramente por teses de acusagao ou de
defesa, sob pena de responsabiliza¢ao criminal e funcional. Deve
a Autoridade Policial esgotar as hipdteses investigativas cabiveis
e as circunstancias faticas por meio da obtencao de todos os ele-
mentos probatorios que a lei admita obter, independente de se-
rem favoraveis ou prejudiciais a pessoa do investigado.

Dessa feita, a inquisitividade do inquérito policial deve
ser vista e deflagrada de maneira positiva, associada a indepen-
déncia funcional (discricionariedade técnico-juridica motivada)
quando da tomada de decisdes nos atos legais de policia judicia-
ria, por meio de escorreita fundamentagdao dos despachos deci-
sorios na direcdo e na formalizacdo da investigacdo criminal, e
submetida a constante controle judicial, bem como suscetivel a
atuante fiscalizagao e manifestacao da defesa e da acusacao.

Como ja registrado, o carater inquisitivo do inquérito
policial, até entdao sustentado doutrinariamente pela suposta
auséncia de ampla defesa e contraditdrio, sofreu intensa mitiga-
¢ao, precisamente para se integrar aos principios da Constitui-
cao Federal de 1988, convertendo o procedimento em um filtro
garantista apurativo da verdade legalmente atingivel dos fatos,
ou seja, daquilo que efetivamente ocorreu dentro do que for pos-
sivel elucidar nos limites da lei, e admitindo a participagao dos
envolvidos, mormente do sujeito investigado, por intermédio de
um contraditorio possivel no procedimento investigatorio legal.
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PUBLICIDADE E SIGILO DO INQU]?.RITO POLICIAL

No atual estagio de afirmagao do Estado Democratico de
Direito, a regra para a atuagao estatal ¢ a da publicidade, por exi-
gencia expressa da Carta Magna, que no inciso LX de seu artigo
52 dispde que “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem”, e no caput de seu artigo 37 elenca o principio da publici-
dade como norte de obediéncia por toda a Administragao Publica.

Sendo assim, necessario se faz reler a caracteristica do
inquérito policial que, na doutrina mais tradicional e conserva-
dora, sem maiores reflexdes, costuma ser considerado em regra
um “procedimento sigiloso”, com base na redagao do artigo 20,
caput, do Cédigo de Processo Penal: “A autoridade assegurara no
inquérito o sigilo necessario a elucidagao do fato ou exigido pelo
interesse da sociedade”.

Hodiernamente, para a adequacao deste instrumento de
formalizacao da investigacao criminal, a luz da garantia e do prin-
cipio da publicidade imposto para todo o Poder Publico, comando
escancarado na Constitui¢ao Federal em seu citado artigo 37, mis-
ter se faz reconhecer o inquérito policial como sendo um procedi-
mento de publicidade restringivel, e ndo sigiloso como regra.

Nesse sentido é o escolio de Mauricio Zandide de Mo-
raes”, ao comentar a publicidade na fase preliminar investigati-
va da persecugao penal:

Nido poderd mais prevalecer a crenga de que essa fase perse-
cutdria é em regra sigilosa, sendo a publicidade sua excegdo.
Isso porque, por forca do jd citado caput do art. 37 da Cons-

43 MORAES, Mauricio Zandide de. Publicidade e proporcionalidade na persecucao
penal brasileira. In: ALMEIDA, José Raul Gavido de; FERNANDES, Ant6nio Scarance;
MORAES, Mauricio Zanéide de (Coord.). Sigilo no processo penal: eficiéncia e
garantismo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 44.
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tituicdo, estar-se-ia descumprindo o que ela impde quanto a
que todo ato da Administracdo Publica (direta ou indireta) é,
em regra, puiblico.

Em sentido similar, Marcelo de Lima Lessa* ensina que
a literalidade do aludido artigo 20 do CPP ja reforca que o sigilo
deve ser interpretado como excegao:

Com efeito, preceitua o artigo 20 do Codigo de Processo Pe-
nal que “a autoridade assegurard no inquérito o sigilo neces-
sdrio a elucidagdo do fato ou exigido pela sociedade”. Note-
-se, o sigilo, conforme se depreende da propria esséncia do
dispositivo, ndo se confiqura em regra, mas sim, em excegio,
sendo tdo somente admitido enquanto demonstrada a sua
extrema e comprovada necessidade, ou ainda, no mesmo sen-
tido, quando o interesse puiblico vier a conclamd-lo. Diante
disso, num primeiro momento, figura-se necessdria a medi-
da — sempre precedida de motivado despacho da Autoridade
Policial — quando a deliberada difusio das providéncias a se-
rem adotadas, vierem a de qualquer forma baldar a persecu-
cdo desenvolvida pela policia judicidria, dando ensejo a uma
contra-atividade tendente a prejudicd-la através de fraudes,
peitas ou coagdes, incluindo-se ai a propria evasio do inves-
tigado, no mais das vezes, inspirado em subtrair-se da agdo
da justica ou da responsabilidade de reparar o dano por ele
causado. Em sequndo plano, busca ainda o sigilo evitar com
que a repercussdo causada por certas infracoes penais, nota-
damente as de conotacdo excessivamente torpe (v.g., crimes
contra a liberdade sexual), choquem a serenidade ptiblica.

Dessa forma, em sendo a publicidade a regra nos atos
persecutorios, tanto investigativos quanto processuais (ne-
les abrangidos o inquérito policial evidentemente), ha de se
reconhecer que qualquer pessoa pode ter acesso aos autos
do procedimento investigatorio, como regra. Contudo, por
se tratar de mecanismo que resvala diretamente em direitos

44 LESSA, Marcelo de Lima. O sigilo na fase inquisitiva. Sio Paulo: Informativo Adpesp
— Associacgao dos Delegados de Policia do Estado de Sao Paulo, 2004.
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fundamentais como da intimidade, ha possibilidade de se
restringir motivadamente essa publicidade (sigilo externo ou
publicidade interna).

Logo, conquanto a regra seja a publicidade, esta é restrin-
givel em sede de investigagao criminal, e o desafio consiste em
justamente se definir parametros legitimos para a decretacao do
sigilo externo (ou publicidade restrita) ou mesmo do ainda mais
excepcional sigilo interno.

Sob um constitucional enfoque garantista, o sigilo dos
autos do inquérito policial podera se fazer necessario acima de
tudo para evitar viola¢Ges a direitos fundamentais, em especial a
privacidade, a intimidade e a imagem das partes envolvidas na
investigacao criminal em curso, em homenagem ao inciso X, do
artigo 5%, da Carta Magna.®

Nesse ponto, oportuna a reprodugio da licio de Edson
Luis Baldan:*

A clausula de sigilo (CPP, art. 20), que pode ser decretada
pela propria Autoridade Policial ou pelo Juiz de Direito,
antes que ferramenta de eficiéncia da investigacdo, é pro-
vidéncia que configura, em tltima instdncia, prestigio a
presuncdo constitucional de ndo-culpabilidade e da inti-
midade da pessoa investigada (nos termos da CRFB, art.
5% X, V, XI, XIlle LX, e do CPP, art. 792, § 1°). Decreta-
-se 0 sigilo ndo para lancar trevas sobre o caminho da in-
vestigacdo e, assim, impedir o imputado de esquadrinha-lo
a cata de sua defesa. Baixa-se o segredo para que os ho-
lofotes da imprensa (nem sempre conscia) ndo avassalem

45 CF, art. 5% X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao”.

46 BALDAN, Edson Luis. Devida investigagio legal como derivagéo do devido processo
legal e como garantia fundamental do imputado. In: KHALED ]R., Salah (Coord.).
Sistema penal e poder punitivo: estudos em homenagem ao prof. Aury Lopes Jr.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2015, p.173.
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direitos individuais manejados nos autos. Remotamente
protege-se a eficiéncia dos atos investigatorios cuja reve-
lagdo poderia ser-lhe nociva.

Percebe-se que a restri¢ao a regra da publicidade deve se
operar por determinac¢ao fundamentada do Delegado de Policia
presidente do procedimento investigatorio, conforme inteligén-
cia que se depreende da combinacao dos citados artigos 5° inciso
LX da Constitui¢ao Federal com o artigo 20 do Cdédigo de Pro-
cesso Penal, ou entdo por expresso mandamento legal, como nos
crimes sexuais, na forma do artigo 234-B do Codigo Penal, que
determina que os processos (e por obvio os correlatos procedi-
mentos investigatdrios) que apuram crimes contra a dignidade
sexual correrdo em “segredo de justica”, que corresponde ao “si-
gilo externo” conforme adiante explanado.

Nesse contexto, nada impede que os préprios sujeitos en-
volvidos (investigados ou vitimas) diretamente ou por meio de
seus Advogados, pleiteiem a Autoridade Policial a decretacao do
sigilo externo dos autos do procedimento investigatorio, visando
evitar a publicidade abusiva e a exploracao na divulgacao levia-
na, inconsequente ou sensacionalista dos fatos pelos meios de
comunicagao de massa.

Do magistério de Gustavo Henrique Righi Badaro®, ex-
trai-se que o “segredo de justiga” consiste na expressao como im-
propriamente é conhecida a denominada publicidade interna ou
restrita, e entendida como sendo a limitagao do acesso ao conteu-
do somente as partes e seus Advogados (além das autoridades e
agentes publicos atuantes no caso) e equivalente ao citado sigi-
lo externo. Ja a publicidade externa (também designada ampla,
popular ou geral) seria a regra, de modo a considerar os autos
acessiveis a todo cidadao.

47 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. Rio de Janeiro: Elsevier,
2014, p. 27.
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Em resumo, vislumbram-se trés niveis de graduacao da
limitag¢do a publicidade dos autos, ou trés niveis de intensidade
do sigilo ao contetiddo dos procedimentos investigatdrios legais:

1%) Publicidade externa: representa a regra geral, com
acesso aos autos investigatorios a qualquer cidadao;

2%) Publicidade interna ou sigilo externo: segundo nivel
correspondente ao denominado “segredo de justiga”, tornando
os autos acessiveis apenas as partes diretamente interessadas e
seus Advogados;

3°) Sigilo interno: terceiro e excepcional nivel, afeto aos
elementos relacionados a diligéncias em andamento e ainda
nao documentadas nos autos investigatorios principais, nor-
malmente tramitando em autos apartados, com acesso restrito
as autoridades e agentes publicos, por imprescindivel prazo
legal determinado, tema a ser aprofundado no tdpico seguinte
deste trabalho.

Portanto, o Delegado de Policia pode decretar motivada-
mente o sigilo externo (segredo de justi¢a) no procedimento in-
vestigatdrio criminal, limitando o acesso aos autos as Autorida-
des (Policial e Judicial) e as partes, acusagdo (vitima nas infragoes
de acdo penal privada ou Promotor nas a¢des publicas) e defesa
(Advogado ou Defensor Publico) e, de igual modo, podera de-
cretar o sigilo interno, nos elementos relacionados a diligéncias
em andamento ainda ndo documentadas nos autos principais,
somente quando houver risco de comprometimento da eficién-
cia, da eficdcia ou da finalidade das diligéncias.*®

48 Consoante § 11 do artigo 7° do Estatuto da OAB, com o texto dado pela Lei n® 13.245/16:
“No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente podera delimitar o acesso
do advogado aos elementos de prova relacionados a diligéncias em andamento e
ainda ndo documentados nos autos, quando houver risco de comprometimento da
eficiéncia, eficacia ou da finalidade das diligéncias”.
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Com efeito, observa-se que uma leitura constitucional im-
poe que o inquérito policial deve ser considerado como proce-
dimento de publicidade restringivel (e ndo mais sigiloso como
regra), tratando-se sua limitag¢do via sigilo como excegdo (tanto o
sigilo externo quanto e especialmente o sigilo interno). Uma vez
decretado o sigilo externo nos autos do procedimento investiga-
tdrio, a lei reconhece a exigéncia de procuragao para o acesso aos
autos pelo Advogado.”

ExErciciIO EXOGENO E ENDOGENO DA DEFESA NO
INQUERITO POLICIAL

O direito de assisténcia advocaticia em sede de investiga-
¢ao criminal pode ser exercido por medidas externas, fora dos
autos do procedimento investigatorio (exercicio exodgeno), em
regra determinadas pela Autoridade Judicial competente, e tam-
bém por providéncias pleiteadas internamente (exercicio endo-
geno), nos proprios autos de inquérito policial.

Nesse sentido oportuno o escolio de Marta Saad:

Conforme o direito de defesa se exerca internamente, nos pro-
prios autos de inquérito policial, por meio do interrogatério
ou de solicitagoes de diligéncias ao Delegado de Policia, ou
externamente, fora dos autos, pode o exercicio do direito de
defesa ser classificado como enddgeno e exdgeno ao inquérito
policial. Ndo hd dificuldade, na doutrina, em aceitar e reco-
nhecer o exercicio exdgeno do direito de defesa, que pode ser
concretizado por meio do habeas corpus, mandado de segu-
ranga, por requerimento enderecado ao Promotor Piiblico ou
por peticdo dirigida ao Juiz de Direito, solicitando o relaxa-

49 Estatuto da OAB, art. 7%, §10, com a redacdo dada pela Lei n° 13.245/16: “nos autos
sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuragao para o exercicio dos direitos
de que trata o inciso XIV”.

50 SAAD, Marta.O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2004, p. 270-271.
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mento da prisdo em flagrante, liberdade provisoria, restitui-
cdo de bens apreendidos ou até a busca de seu juiz natural.
(...) Contudo, para que haja efetivo exercicio da defesa, tal
qual assegurado no art. 5, LV da Constitui¢do da Repiiblica,
ndo basta o reconhecimento do exercicio exdgeno do direito
de defesa, mas hd de se praticar de forma enddgena o exercicio
do direito de defesa, no curso do inquérito policial, na propria
delegacia de policia, para além do preceito jd existente (art.
14 do CPP), por meio de mecanismos apropriados.

O exercicio endogeno consagra o ponto de atuagao dire-
ta da defesa técnica na etapa extrajudicial da persecucao penal,
principalmente na apresentacao de razoes e quesitos que serao
levados em consideracao pela Autoridade Policial presidente da
apuragao, e contribui para a aproximagao da verdade atingivel
dos fatos investigados.

Desse modo, ganha a investiga¢do criminal ndo sé
maior credibilidade na formalizacdo dos atos de policia judi-
cidria com o reforgo e a vinculagao da defesa técnica da pessoa
investigada, como também possibilita a edificante aplicacao
de contraditdrio na fase extrajudicial, que certamente influi na
instrugao judicial e na avaliagao dos elementos amealhados na
apuragao penal preliminar.

EXAME DE AUTOS INVESTIGATORIOS

O inciso XIV do artigo 7° do Estatuto da OAB (Lei Federal
n® 8.906/1994), alterado pela recente Lei Federal n® 13.245/2016,
assim dispoe:

Sdo direitos do advogado:

(...)

X1V — examinar, em qualquer instituicdo responsdvel por
conduzir investigacdo, mesmo sem procuragdo, autos de fla-
grante e de investigacoes de qualquer natureza, findos ou em
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andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo co-
piar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital.

Em confronto com o texto anterior do dispositivo™, nota-
se de pronto que houve uma ampliacao dos drgaos expressamen-
te compelidos a facultar o acesso aos autos, antes previsto apenas
para as reparti¢des policiais, e agora para qualquer instituicao
responsavel por conduzir investigacdo, demonstrando assim
a vontade do legislador em viabilizar ao defensor examinar os
autos de procedimentos investigatorios em qualquer instituicao
publica, sejam os drgaos publicos tradicional, explicita e legiti-
mamente incumbidos da apuracao das infragdes penais comuns
(Policias Civis e Policia Federal), seja um 6rgao ministerial para
aqueles que argumentam que a acusagao publica pode conduzir
diretamente investigacdes penais, seja qualquer outro ente esta-
tal com funcao investigatoria para a apuragao de quaisquer tipos
de infrag¢oes (Policias Militares para investiga¢des de delitos da
Justica Castrense e Tribunais de Justica para apuracao de infra-
¢Oes de agentes publicos com prerrogativa de fun¢do como, por
exemplo, Prefeitos e Juizes de Direito).

Vale lembrar que, antes da publicacdo de referida Lei n®
13.245/2016, o Conselho Nacional do Ministério Publico editou uma
resolugao (norma infralegal), sob nimero 13, datada de 02 de outu-
bro de 2006, com o proposito de instituir e disciplinar um procedi-
mento investigatdrio criminal pelo drgao publico acusador, a pre-
texto de regulamentar o artigo 8° da Lei Complementar n° 75/1993
(Estatuto do Ministério Publico da Uniao). Referida norma infrale-
gal, em seu artigo 13, II, prevé que os atos e pegas do procedimento
investigatdrio criminal sdo publicos e tal publicidade consistird no
deferimento do pedido de vista ou extragao de copias desde que o
Advogado tenha “procuragao com poderes especificos”.

51 Antiga redac¢ao do aludido inciso XIV: “examinar em qualquer reparti¢ao policial,
mesmo sem procuracio, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento,
ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos”.
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Diante da alteragao promovida pela Lei n® 13.245/2016,
vislumbra-se a derrogacao do trecho do citado dispositivo da re-
solucao, na medida em que a nova redagao do artigo 72, inciso
XIV do Estatuto da OAB ampliou o exame pelo defensor de au-
tos de investigacao de qualquer natureza, mesmo sem procura-
¢ao, incluindo, por dbvio, o aludido procedimento investigatdrio
criminal do 6rgao ministerial.”

Percebe-se que a alteragcao do Estatuto da OAB pela Lei
n® 13.245/2016 teve como uma de suas finalidades a busca de um
equilibrio entre a acusagdo e a defesa, objetivando um ideal de
paridade de armas das partes processuais, na medida em que, se
ao acusador ¢ reconhecida a efetiva participagao ativa na etapa
extrajudicial de investiga¢do criminal, o mesmo deve valer para
o defensor, mormente tendo em vista que os érgaos publicos de
acusagao tém intentado promover a investigagao criminal direta
e unilateralmente.

Ademais, o texto legal impde o acesso do Advogado a
“investigacoes de qualquer natureza”, vale dizer, nao compreen-
de apenas o inquérito policial de delitos comuns (da Policia Civil
e Federal), o inquérito policial militar, os polémicos procedimen-
tos investigatérios criminais de 6rgdos ministeriais, os termos
circunstanciados e quaisquer outras investigagoes de natureza
criminal.”® Também abrange toda espécie de investigacdo, ainda
que nao criminal, como processos administrativos, sindicancias,
apuragoes preliminares, inquéritos civis publicos, uma apuragao
administrativa levada a efeito contra alguém por qualquer 6rgao
como, por exemplo, na seara financeira, 0 COAF.** Trata-se de

52 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Comentarios a Lei 13.245/2016, que assegura
a participacdo do advogado no interrogatério e nos depoimentos realizados na
investigacao criminal. Portal Dizer o Direito, 13 jan. 2016.

53 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Primeiros comentarios a Lei 13.245/16 que altera o
Estatuto da OAB e regras da investigacao criminal. Revista Jus Navigandi, Teresina,
fev. 2016.

54 A sigla COAF significa “Conselho de Controle de Atividades Financeiras”. Trata-se de
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um texto legal amplo, claro e evidente, e nao mais de uma re-
dagao literalmente restritiva, que ja reclamava ampliagao numa
interpretacao sistematica e extensiva.

Como se observa ainda, as modificagdes promovidas pela
Lei Federal n®13.245/2016, em sua esséncia, nao alteraram a atua-
¢ao do direito de defesa nos procedimentos sob presidéncia das
institui¢des publicas de policia judicidria, as quais, tanto por lei
quanto na esfera jurisprudencial, como na Simula Vinculante n°
14, ja reconheciam a participagao do defensor na investigagao
penal, fato que foi sedimentado pela novel legislacao.

ASSISTENCIA ADVOCATICIA, APRESENTACAO DE PEDIDOS,
RAZOES E QUESITOS

O inciso XXI do artigo 7° do Estatuto da OAB, cuja reda-
cao foi introduzida pela citada Lei Federal n® 13.245/2016, prevée
que na assisténcia prestada a seus clientes investigados, o de-
fensor pode apresentar razdes e quesitos no curso da apuragao
criminal extrajudicial, in verbis:

Art. 7° Sdo direitos do advogado:

XXI — assistir a seus clientes investigados durante a apura-
cdo de infragoes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo
interrogatdrio ou depoimento e, subsequentemente, de todos
os elementos investigatérios e probatdrios dele decorrentes
ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive,
1o curso da respectiva apuragio:

a) Apresentar razoes e quesitos.

uma entidade do Ministério da Fazenda, criada como uma Unidade de Inteligéncia
Financeira (UIF) que atua na prevencao dos crimes de lavagem de dinheiro, instituida
pela Lei Federal n® 9.613/1998.

55 STF, Stimula vinculante n° 14, de 09.02.2009: “E direito do defensor, no interesse
do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, j4 documentados
em procedimento investigatério realizado por érgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.
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Trata-se de salutar inovagado legislativa que reforca
a devida atuacao da defesa na investigacao criminal, e que
deve ser conjugada com o artigo 14 do CPP que permite ao
investigado requerer qualquer diligéncia a Autoridade Poli-
cial®*, compativel com a manifestagao da paridade de armas
na etapa preliminar da persecugao penal, que nao se esgota
no conhecimento do conteido do procedimento investiga-
torio por parte do investigado e de seu defensor, na medida
em que apresenta também seu lado militante, consubstan-
ciado em um conhecimento ativo”, vale dizer, naquilo que é
levado ao conhecimento por parte do imputado aos autos da
investigacao criminal.”®

Nesse sentido, a defesa pode e deve oferecer a autori-
dade presidente da investigacao criminal argumentos e razdes
faticas e juridicas, requerer diligéncias investigatorias, pleitear
quesitos para exames periciais (CPP, art.176), juntar documen-
tos fisicos ou digitais, apresentar pareceres técnicos e formular
quaisquer outras providéncias legais, as quais serao submeti-
das a avaliagdo do Delegado de Policia, que deve indeferir so-
mente quando fundamentadamente as considerar ilegais, ou,
de maneira excepcional e concreta, irrelevantes, impertinentes
ou protelatdrias, aplicando por analogia a disciplina da instru-
¢ao judicial (CPP, art. 400, §1°).

56 Quanto ao tema, destaca-se também a redacao do artigo 184 do CPP que diz: “Salvo
o caso de exame de corpo de delito, o Juiz ou a Autoridade Policial negara a pericia
requerida pelas partes, quando nao for necessaria ao esclarecimento da verdade”.

57 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal — vol. 02. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2014, p. 257.

58 Nesse contexto, Diogo Malan (2012, p. 304-305) e Renato Stanziola Vieira (2014, p.
263-264) entendem ser necessaria a regulamentagdo de uma investigagao defensiva
no ordenamento brasileiro, de modo que o defensor (publico ou particular) possa
direta e legitimamente realizar diligéncias investigatorias que atendam aos interesses
da pessoa investigada.
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INDICIAMENTO E PRISAO EM FLAGRANTE DELITO

Como ja adiantado, o inquérito policial compreende um
procedimento extrajudicial de formalizagao das investigagoes cri-
minais conduzidas pela policia judicidria, presidido por Delegado
de Policia, de natureza formal administrativa e contetiddo material
essencialmente juridico™, destinado a apurar circunstancias, auto-
ria e materialidade delitiva como apoio a instrugao judicial.

Destarte, no ambito do inquérito policial, o instituto do
indiciamento consiste no ato pelo qual o Delegado de Policia ma-
nifesta sua convicgao juridica motivada ao imputar a uma pessoa
a condi¢ao de provavel autor ou participe da infracdo penal in-
vestigada no procedimento apurativo, e ndao deve ser confundi-
do com o seu resultado e enfoque meramente formal, represen-
tado pelos atos dele decorrentes: a qualificacdo e interrogatorio,
as informacoes sobre a vida pregressa e a identificacao do agente
indiciado, com fundamento legal no artigo 6° do Cdédigo de Pro-
cesso Penal, respectivamente em seus incisos V, IX e VIIL.

Oportuno notar que o indiciamento consubstancia ato
privativo do Delegado de Policia presidente da investigagao
criminal, pelo qual exara sua livre convic¢ao juridica moti-
vada com independéncia funcional®, de acordo com amplo
entendimento doutrindrio e jurisprudencial expressamente
sedimentado no artigo 2°, § 6° da Lei Federal n® 12.830/2013,
abaixo reproduzido:

59 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Inquérito policial: novas tendéncias. Belém:
CEJUP, 1987, p.22.

60 De acordo com os citados comandos dos artigos 140, § 3°, da Constitui¢do do
Estado de Sao Paulo, e de dispositivos de outras Cartas Estaduais, e artigo 1° § 22,
da Lei Complementar Paulista n® 1.152/2011, com a redagdo estipulada pela Lei
Complementar Estadual n® 1.249/2014.
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O indiciamento, privativo do Delegado de Policia, dar-se-d
por ato fundamentado, mediante andlise técnico-juridica do
fato, que deverd indicar a autoria, materialidade e suas cir-
cunstincias.

Nesse sentido ja se pronunciou tanto o Egrégio Supremo
Tribunal Federal, apds o advento da destacada Lei Federal®, quan-
to o Superior Tribunal de Justica, que adotou idéntica posi¢ao.®

Convém anotar que nao ha dbice de requisigao judicial ou
formulada pelo drgao acusador para a realizagdo especifica de
algum dos citados atos formais que resultam do indiciamento,
caso imprescindivel ao oferecimento da inicial acusatoria, mor-
mente a identificagao do agente (CPP, art. 6°, VIII), em homena-
gem ao artigo 16 do destacado diploma de rito criminal.®®

61 STF, 2* T. - HC n°® 115.015-SP, Rel. Teori Zavascki, j. 27.08.13, p. 12.09.2013:
“DIREITO PROCESSUAL PENAL. CRIMES CONTRA ORDEM TRIBUTARIA.
INDICIAMENTO PELO MAGISTRADO APOS RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 1. Sendo o ato de indiciamento de atribuicao
exclusiva da Autoridade Policial. ndo existe fundamento juridico que autorize o
magistrado, apo6s receber a dentincia, requisitar ao Delegado de Policia o indiciamento
de determinada pessoa. A rigor, a requisi¢do dessa natureza é incompativel com o
sistema acusatorio, que impde a separagdo organica das fungdes concernentes a
persecucdo penal, de modo a impedir que o Juiz adote qualquer postura inerente a
funcdo investigatdria. Doutrina. Lei 12.830/2013. 2. Ordem concedida".

62 ST], RHC n® 47.984-SP, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 04.11.2014: “DIREITO
PROCESSUAL PENAL. INDICIAMENTO COMO ATRIBUICAO EXCLUSIVA DA
AUTORIDADE POLICIAL.

O Magistrado nao pode requisitar o indiciamento em investigagao criminal. Isso porque
o indiciamento constitui atribuicdo exclusiva da Autoridade Policial. De fato, é por
meio do indiciamento que a Autoridade Policial aponta determinada pessoa como
a autora do ilicito em apuragao. Por se tratar de medida insita a fase investigatoria,
por meio da qual o Delegado de Policia externa o seu convencimento juridico sobre
a autoria dos fatos apurados, ndao se admite que seja requerida ou determinada pelo
Magistrado, ja que tal procedimento obrigaria o presidente do inquérito a conclusao
de que determinado individuo seria o responsavel pela pratica criminosa, em nitida
violagdo ao sistema acusatério adotado pelo ordenamento juridico patrio. Nesse
mesmo sentido, é a inteligéncia do art. 2%, § 6°, da Lei 12.830/2013, o qual consigna que
o indiciamento é ato inserto na esfera de atribui¢des da policia judiciaria. Precedente
citado do STF: HC 115.015-SP, Segunda Turma, DJe 11.09.2013".

63 CPP, art. 16: “O Ministério Publico ndo podera requerer a devolucdo do inquérito a
autoridade policial, sendo para novas diligéncias, imprescindiveis ao oferecimento da
dentincia”.
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Até o momento do indiciamento, o sujeito é tratado como
“investigado”, ou seja, mero “suspeito” ou, apenas, como uma
parte envolvida nao definida. Formalizado o ato, o individuo pas-
sa a ser designado “indiciado” e, na concepgao técnico-juridica
justificada da Autoridade presidente do inquérito policial, figura
como “provavel autor” do fato objeto da investigacdo criminal.
Trata-se, pois, da transposigao de um juizo de possibilidade (mera
suspeita) para outro de probabilidade (fundada suspeita).

Destaca-se que, nos casos de prisao em flagrante delito, o
auto prisional substitui e equivale ao despacho de indiciamento,
razdo pela qual a “fundada suspeita” imposta pela lei processual
para decretar a custodia provisoria em flagrancia (CPP, art. 304, §
1%) demanda também regular deliberagao motivada, e implica da
mesma maneira no formal indiciamento do sujeito, encerrando
um juizo de probabilidade calcado no convencimento pela ana-
lise técnico-juridica do fato, desenvolvido nos mesmos moldes
e com idéntico raciocinio ao do indiciamento exarado no curso
de procedimento investigatdrio iniciado via portaria, conquanto
realizado em sede de cognicao sumarissima, pelo qual o indivi-
duo preso e autuado em flagrante delito passa a figurar como o
“provavel autor” da infragao penal perscrutada.*

Em rela¢do ao direito de defesa, importa registrar que
tanto no interrogatdrio, oitiva do indiciado no ambito do indi-
ciamento, quanto em qualquer oitiva prestada por pessoa in-
vestigada no bojo de uma apuracao criminal, estd a Autoridade
responsavel obrigada a oportunizar assisténcia advocaticia ao
sujeito, nos termos do acima destacado artigo 7%, inciso XXI, do
Estatuto da OAB.

64 Como anotado, o indiciamento pode ocorrer tanto no curso do inquérito policial
inaugurado via portaria quanto no momento da deliberagédo do Delegado de Policia
pela prisao em flagrante delito, ocasido em que o respectivo auto prisional ensejara o
formal indiciamento.
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De igual sorte, o também mencionado inciso XIV do arti-
go 7° do Estatuto da OAB® reforga a prerrogativa do defensor em
examinar autos de prisdao em flagrante delito e de procedimen-
tos investigatorios de maneira geral (sejam inquéritos policiais
instaurados via portaria ou auto prisional ou mesmo termos cir-
cunstanciados e boletins de ocorréncia).

Nesse contexto, propiciar a participagao da defesa (tanto
da autodefesa quanto da defesa técnica) durante a formalizagao
da prisao em flagrante delito se revela de extrema importancia,
tendo em vista o rol de direitos e garantias a serem observados a
pessoa presa, dentre os quais se destacam o respeito a dignida-
de, a integridade fisica e a moral (CF, art.5°, XLIX), o direito de
permanecer calado e nao produzir prova contra si (principio da
nao autoincriminacgao - CF, art. 52, LXIII e CADH, art.8¢ 11, “g”),
o direito de comunicacao a familia e ao Juiz competente (CF, art.
59, LXII), direito ao recebimento de nota de culpa constando o
motivo da prisdo e os responsaveis pela captura e interrogatorio
(CF, art. 5% LXIV e CPP, art. 306, § 2°), o direito a fianca quando
admitida (CF, art. 5%, LXVI), o direito a assisténcia juridica por
Advogado ou Defensor Publico (CPP, art.306, § 1°) e, havendo
Advogado, o direito a comunicagao reservada, e finalmente o di-
reito ora em comento de exame e participacao no auto prisional
e correlato inquérito policial (Lei 8.906/94 — Estatuto OAB, art. 72,
IIT e XIV combinado com a Simula Vinculante n® 14).

Prosseguindo, na delibera¢ao pelo indiciamento, seja no
auto de prisao em flagrante delito seja mediante despacho no
curso do inquérito policial, o Delegado de Policia aponta os ele-
mentos faticos e juridicos motivadores de seu convencimento

65 EOAB, art. 7% “Sao direitos do advogado:

(--r)

XIV — examinar, em qualquer institui¢do responsavel por conduzir investigagao, mesmo
sem procuracao, autos de flagrante e de investigagdes de qualquer natureza, findos
ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar
apontamentos, em meio fisico ou digital”.
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quanto a materialidade e autoria delitivas, assim como no que
tange a classificagao juridica do fato apurado.*

Desse modo, na hipotese de prisao flagrancial, o instante do
indiciamento (e a lavratura dos atos formais que o integram) coin-
cide com a prdpria elaboragao do respectivo auto prisional, o qual
também desencadeia a instauracdo de inquérito policial, servindo
como pega inaugural do procedimento investigatdrio criminal.®”

Ja o indiciamento durante o tramite do inquérito policial,
concretizado mediante despacho fundamentado, deverd ocorrer
quando e se a Autoridade Policial vislumbrar que os elementos
amealhados sdo suficientes para apontar a autoria da infragao
penal perscrutada a determinado sujeito investigado. Por essa
razdo, espera-se que o indiciamento, nesses casos, somente seja
levado a efeito ap0s a obtengao de lastro probatério minimo que,
consoante privativo juizo técnico-juridico do Delegado de Poli-
cia presidente da investigagao criminal, permita conferir a condi-
¢ao de provavel autor ou participe ao individuo, o qual deixa de
ser “mero suspeito” na concepcao da Autoridade Policial.

66 Nessa vereda, Juliana Rosa Gongalves Mota (2013, p.36) ressalta a importancia da
fundamentagdo da convicgao juridica do Delegado de Policia no auto prisional,
havendo inclusive diretriz institucional da Policia Civil Paulista, consoante comando
do artigo 7°, da citada Portaria DGP n® 18/1998: “Na lavratura do auto de prisao
em flagrante, a Autoridade Policial fard constar, no instrumento flagrancial, de
maneira minudente e destacada, a comunicagdo ao preso dos direitos que lhe sao
constitucionalmente assegurados e, ainda, se este compreendeu-lhes o significado e
se desejou exercé-los.

(-]

§ 2° A tipificagdo da conduta inicialmente atribuida ao preso no auto de prisdo em
flagrante sera objeto de fundamentagdao auténoma na respectiva peca flagrancial,
expondo a Autoridade Policial as razdes faticas e juridicas de seu convencimento.

§ 3° Na nota de culpa entregue ao preso, a Autoridade Policial descrevera a conduta
incriminada e indicara o tipo penal infringido”.

67 Com entendimento similar, de que o indiciamento deve ser promovido
concomitantemente com a lavratura do auto de prisao em flagrante delito: ZANOTTI,
Bruno Taufner. Delegado de Policia em agao: teoria e pratica no Estado Democratico
de Direito. Juspodivm: Salvador, 2016, p.217.
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Por tal motivo, ndo é incomum na pratica, sendo inclusi-
ve recomendavel para o satisfatério rumo da persecugao penal
extrajudicial a depender da dindmica com que os elementos pro-
batdrios sejam obtidos, que o sujeito investigado, antes do indi-
ciamento, seja ouvido em declaragdes, ainda enquanto figurar
como “parte” ou “mero suspeito”, oportunidade em que poderd
oferecer argumentos defensivos e versao que lhe seja favoravel
e que implique na realizacdo de diligéncias investigatdrias para
cabal e justa apuracao dos fatos e revelacao da verdade. Tal pro-
vidéncia prestigia o contraditério e sua dimensao substancial re-
presentada pela ampla defesa.

De fato, sobretudo nos inquéritos policiais instaura-
dos via portaria, o ideal é que o sujeito investigado seja pre-
viamente ouvido, para sé entao decidir o Delegado de Policia
pelo indiciamento ou nao, devendo a Autoridade Policial expor
motivadamente caso delibere pelo indiciamento, de modo a
permitir o exercicio do direito de defesa antes da conclusao do
procedimento investigatorio.®®

Nesse contexto, figura o indiciamento, enquanto atri-
buicao formal e suporte positivo da culpa penal lato sensu®,
como o0 momento mais adequado para a incidéncia do contra-
ditdrio na investigacao criminal, na medida em que a Autori-
dade Policial encerra um juizo de probabilidade com relagdo a
autoria delitiva, partindo-se do geral para o individual, quan-
do a imputagdo de um fato ao agente torna-se melhor delinea-
da, e assim o investigado passar a ter ciéncia e condi¢oes mais

68 LOPES JR, Aury Lopes; KLEIN, Roberta Coelho. O indiciamento e a Lei 12.830/2013:
um avango, mas nao o suficiente. Boletim IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. Ano 21, n® 249, ago. 2013.

69 LANFREDI, Cristian Sant’Ana; LANFREDI, Cristiano Sant’Ana; LANFREDI, Luis
Geraldo Sant’Ana. Do utilitarismo ao garantismo: brevissimo enquadramento
da persecucdo penal, da policia judiciaria e das prisdes processuais no crime de
homicidio. In: MARZAGAO JUNIOR, Laerte Idalino (Coord.). Homicidio crime rei.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 152.
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efetivas de reagir e se defender dos elementos e circunstancias
contra ele amealhados.”

Logo, numa abordagem constitucional, o instituto do in-
diciamento deve ser considerado acima de tudo como meio de
defesa, vale dizer, como instrumento de exercicio tanto do con-
traditorio formal, expresso no direito de ciéncia e de participacao
no procedimento investigatorio, quanto também do contradito-
rio substancial, compreendido pela ampla defesa na oportunida-
de de influenciar no rumo da investigagao criminal, formulando
pedidos e apresentando versdes, dados ou argumentos que se-
jam favoraveis a pessoa do indiciado.

Nessa linha, oportuna a ligao da professora Marta Saad:"!

Indispensdvel e necessdrio, portanto, desde quando reunida
prova que aponte o suspeito como provdvel autor do delito, o
indiciamento deve ser visto como um marco, a partir do qual
uma série de deveres e direitos — notadamente o direito de
defesa — pode e deve ser exercida.

Ressalta-se que, da mesma maneira que o Delegado de
Policia deve determinar que se proceda ao formal indiciamento
quando entender que o sujeito investigado é o provavel autor
do fato delituoso perscrutado, deixara de deliberar pelo indi-
ciamento quando vislumbrar circunstancias que possam afastar
a responsabilidade penal do suspeito, como a presenca e o re-
conhecimento provisorio de causas excludentes de ilicitude ou
mesmo de culpabilidade, consignando tais situagdes por meio de
manifestacao fundamentada em historico de boletim de ocorrén-

70 ARGACHOFF, Mauro; RESENDE, Mauricio José Mendes; TOLEDO, Carlos José
Paschoal de; GERALDO, Julio César dos Santos. Investigacdo do homicidio a luz do
Estado Democratico de Direito. In: MARZAGAO JUNIOR, Laerte Idalino (Coord.).
Homicidio crime rei. Sio Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 52.

71 SAAD, Marta Cristina Cury. Indiciamento como ato fundamentado da autoridade

policial. Boletim informativo IBRASPP — Instituto Brasileiro de Direito Processual
Penal. Ano 03, n® 05, 2013, p.20.

90 RDPJ | BRASTLIA | ANO 1,N.2 | p.49-99 | JUL-DEZ 2017



Rafael Francisco Marcons de Moraes

cia circunstanciado (sobretudo em se tratando de possivel estado
flagrancial)’?, no curso do inquérito policial via despacho, ou
ainda no corpo do relatorio final do procedimento investigatdrio
criminal, sempre adotando as demais providéncias legais que o
caso pratico reclamar.

A deliberacao e a convic¢ao juridica da Autoridade Poli-
cial, conquanto nao vinculem a Autoridade Judicial e tampouco a
acusacao ou a defesa, servirao de primordial diretriz para o pros-
seguimento (ou nao) ou para o deslinde de eventual agao penal.

IMPEDIMENTO DE ACESSO

A alteragao legislativa promovida no Estatuto da OAB (Lei
Federal n°® 8.906/1994) pela Lei Federal n°® 13.245/2016, também in-
cluiu o paragrafo 12 no artigo 7¢, com o texto abaixo colacionado:

§ 12. A inobservdancia aos direitos estabelecidos no inciso
X1V, o fornecimento incompleto de autos ou o fornecimento
de autos em que houve a retirada de pegas jd incluidas no
caderno investigativo implicard responsabilizacdo criminal
e funcional por abuso de autoridade do responsdvel que im-
pedir o acesso do Advogado com o intuito de prejudicar o
exercicio da defesa, sem prejuizo do direito subjetivo do Ad-
vogado de requerer 0 acesso aos autos ao juiz competente.

72 Consigna-se nessa linha o entendimento consolidado na Siimula n® 6, do I Seminario
Integrado da Policia Judicidria da Unido e do Estado de Sao Paulo-Repercussdes da
Lei 12.830/13 na Investigagio Criminal: “E licito ao Delegado de Policia reconhecer, no
instante do indiciamento ou da deliberagdo quanto a subsisténcia da prisdo-captura
em flagrante delito, a incidéncia de eventual principio constitucional penal acarretador
da atipicidade material, da exclusdo de antijuridicidade ou da inexigibilidade de
conduta diversa”. Nesse sentido lecionava Sérgio Marcos de Moraes Pitombo (1987,
p-40), asseverando a ilegalidade do indiciamento quando da presenca de excludentes
de ilicitude ou de culpabilidade.
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Referido dispositivo estabeleceu que o impedimento in-
justificado (leia-se, com intuito de prejudicar o exercicio de de-
fesa) do Advogado quanto ao exame de autos de investigacao
criminal, bem como o fornecimento incompleto ou com pecas
faltantes, implicard na responsabilizacao criminal e funcional
por abuso de autoridade do agente publico.

A adequacgao tipica penal para tal mandado legal de
criminaliza¢do se encontra no artigo 3° “j” da Lei Federal n®
4.898/1965, e dispde constituir abuso de autoridade qualquer
atentado “aos direitos e garantias legais assegurados ao exerci-
cio profissional”.

Frisa-se que referida figura delitiva prevé sancao penal de
multa, perda do cargo e inabilitacdo para o exercicio de outra
fungao publica por até trés anos e ainda de detenc¢ao de dez dias
a seis meses (Lei n® 4.895/1965, art. 6, § 3°), consubstanciando in-
fracao de menor potencial ofensivo, de competéncia do Juizado
Especial Criminal (Lei n® 9.099/1995, art. 61).

O Advogado cujo acesso aos autos de procedimentos in-
vestigatdrios tenha sido deliberado e indevidamente restringido,
podera formular pedido ao Poder Judicidrio, inclusive mediante
impetracao de mandado de seguranca, considerando o direto li-
quido e certo ora insculpido no destacado dispositivo do Estatu-
to da OAB.

Prudente ressaltar que a conduta do agente que impedir
o acesso do Advogado deverd ser dolosa e imbuida da “intencao
de prejudicar o direito de defesa” (dolo especifico), sem prejuizo
de caracterizagao de infragdo penal diversa ou mesmo em con-
curso de crimes, levando-se em consideracdo as circunstancias
do caso concreto.
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