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DeEeFESA No INQUERITO POLICIAL

MaRrTA CrisTINA CURY SAAD GIMENES!

1. INTRODUCAO

A possibilidade de exercicio do direito defesa na primeira
fase da persecugao penal é algo relativamente recente na juris-
prudéncia brasileira.

Durante mais de cinquenta anos, conviveu-se com a cren-
ca infundada de que o inquérito policial nao passava de peca ad-
ministrativa, meramente informativa, que ostentava unicamente
atos de investigacao. Em consequéncia, negava-se ao indiciado
— ou informalmente acusado — o exercicio do direito de defesa
nesta fase da persecucao penal

Nao obstante a pratica juridica assim se ostentasse, alguns
progressos legislativos foram sendo efetuados em direcao ao re-
conhecimento do direito de defesa na persecucao penal prévia:
o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil prevé o direito
de o advogado consultar os autos do inquérito e de entrevistar,
reservadamente, o seu cliente. No Estado de Sao Paulo, a Por-
taria 18/1998, da Delegacia Geral de Policia, trouxe importantes
inovagdes no campo da publicidade do inquérito. E, mais que
tudo, a Constituicao da Republica, de 1988, relangou o debate,
ao dispor, no artigo 50, inciso LV, que aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e a ampla defesa.

1 Doutora em Direito Processual Penal pela Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. Professora Doutora de Direito Processual Penal na Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Advogada.
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Ainda assim, a pratica forense quase unanime insistia em
manter o acusado alheio aos atos praticados no curso do inquérito.

H4 pouco mais de dez anos, porém, passou-se por um
momento de inflexdao na jurisprudéncia no que toca a este tema:
depois de décadas, os Tribunais Superiores passaram a reconhe-
cer a possibilidade de exercicio do direito constitucional de defe-
sa nessa fase, assegurando a vista dos autos de inquérito ao acu-
sado e seu defensor, bem como a participacdo defensiva nessa
fase. O entendimento acabou, inclusive, sufragado na edi¢ao de
sumula vinculante neste sentido.

O presente texto analisa entao o exercicio do direito de
defesa no inquérito policial, tratando do binémio ciéncia-reacao
nessa fase da persecugao penal.

2. FUNCOES E FINALIDADES DO INQUERITO POLICIAL

O inquérito policial, visando a apurar o fato, que apa-
renta ser ilicito e tipico, bem como sua autoria, coautoria e
participagao, € procedimento preliminar ou prévio, cautelar,
realizado pela policia judiciaria, de natureza administrativa e
finalidade judicidria®.

Desde a legislagao processual de 1871, quando se atri-
buiu aos delegados de policia, nos distritos, a incumbéncia de
se proceder imediatamente a coleta de elementos para apuragao
da infracao penal até a chegada dos juizes de direito, competen-
tes para a formacgao da culpa, reconheceu-se a necessidade de se

2 Asideias aqui expostas, no tocante ao direito de defesa no inquérito policial, ndo sao
inéditas. Cf. SAAD, Marta, O direito de defesa no inquérito policial, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2004; ASSIS MOURA, Maria Thereza Rocha de e SAAD, Marta, Constituicio
da Repiiblica e exercicio do direito de defesa, In: Ana Claudia Bastos Pinho e Marcus Alan
de Melo Gomes (Org.), Ciéncias criminais: articulagdes criticas em torno dos 20 anos
da Constitui¢ao da Repuiblica, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009.
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adotar determinadas medidas de urgéncia, a fim de que os vesti-
gios da infragdo ndo desaparecessem ou se perdessem no tempo.

O inquérito policial reveste-se, entao, de natureza caute-
lar, no sentido de preservacao de eventuais elementos ou meios
de prova. A cautelaridade nao se confunde, todavia, com even-
tual provisoriedade que alguns elementos, constantes no inqué-
rito policial, possam ostentar. Ha determinados atos do inquéri-
to que se transmitem para o bojo da futura agao penal de forma
definitiva, posto que impossiveis de repeti¢ao ou renovagao, tais
como os exames, vistorias e avaliacdes, a busca e a apreensao,
bem ou mal sucedida, o arresto, o sequestro de bens, ou mesmo
alguma prova testemunhal que venha a se tornar irrepetivel.

Assim, sem perder a natureza cautelar, de preservagao do
meio de prova, procedendo-se com urgéncia diante da dificul-
dade de se obter determinados elementos de prova com o pas-
sar do tempo, a cautelaridade insita aos atos do inquérito nao se
confunde com provisoriedade, visto que muitos dos atos acabam
transcendendo a essa possivel caracteristica, convertendo-se de
provisorios em permanentes.

Ao lado do atendimento a urgéncia na obtencdao dos
meios de prova, o inquérito policial também surge cautelar no
sentido de evitar excessos que a imediatidade de eventual agao
penal poderia trazer a honra e a reputacao do envolvido no pro-
cesso penal.

A fungao do inquérito policial consiste, portanto, em co-
lher elementos tao logo chegue a autoridade policial a noticia da
infracao, os quais poderiam desaparecer pela agao do tempo.

O inquérito, além disso, ostenta ainda finalidades de duas
ordens. A primeira delas ¢ a de reconstruir o fato investigado,
informando e instruindo a autoridade judicial e o acusador, pu-
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blico ou privado. O inquérito policial nao é s6 base para a acu-
sacao’, mas também para o arquivamento?, quando se constata
que os meios de prova la constantes sao falhos quanto ao fato
e/ou a autoria, ou porque os meios de prova demonstram que
o fato apurado é inexistente ou atipico, ou, ainda, comprovam
a existéncia de causa de exclusdo da antijuridicidade ou causa
de extingao da punibilidade. Por isso, a autoridade policial deve
também produzir provas em favor do suspeito ou do indiciado.

A segunda finalidade do inquérito é a de ministrar ele-
mentos para que o juiz possa se convencer acerca da necessidade
ou nao se de decretar a prisao preventiva, o arresto e sequestro
de bens, a busca e a apreensao, a quebra do sigilo bancario ou
telefOnico. Serve, portanto, de base para decretagdao de medidas
e provimentos cautelares, no curso do inquérito.

O inquérito policial é inquisitivo, no sentido de que a au-
toridade policial, que comanda o inquérito policial, possui discri-
cionariedade, no sentido de escolher as medidas de investigagao
necessarias e pertinentes a fim de apurar o fato, que se apresenta
como ilicito e tipico. A falta de rito pré-estabelecido faz com que
a sequéncia das investigagoes varie ao empuxo do resultado das
diligéncias, que se sucedem. Este poder-dever inquisitivo nao
afasta, porém, a participacao dos interessados, acusado ou ofen-
dido. Ao contrdrio, os esforgos se somam, trabalham juntos.

O inquérito nao é, porém, peca meramente informativa,
seus elementos se destinam a convencer quanto a viabilidade
ou ndo da agao penal ou quanto as condigOes necessdrias para a
decretacdao de qualquer medida ou provimento cautelar no cur-

3 Determina o artigo 12 do Cdédigo de Processo Penal que “o inquérito policial
acompanhara a dentincia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou outra”.

4 Artigo 18 do Cédigo de Processo Penal: “Depois de ordenado o arquivamento do
inquérito pela autoridade judicidria, por falta de base para a dentincia, a autoridade
policial podera proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia”.
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so do inquérito policial. Os dados ali colhidos ndo s¢ informam,
mas convencem, tais como as declaragdes de vitimas, os depoi-
mentos de testemunhas, as declaracdes dos acusados, a acarea-
¢ao, o reconhecimento, o contetido de determinados documentos
juntados aos autos, as pericias em geral (exames, vistorias e ava-
liagOes), a identifica¢do dactiloscdpica, o estudo da vida pregres-
sa, a reconstituicdao do crime.

Em sintese: o inquérito policial é procedimento adminis-
trativo cautelar que tem por funcao elucidar o fato, que aparenta
ser ilicito e tipico, e sua autoria, coautoria e participacdao. Tem
natureza inquisitiva e nao inquisitdria. Isso, de forma alguma,
impede a participagao e a colaboracao da defesa do acusado nes-
ta fase preliminar da persecugao penal, bem assim do ofendido.

E certo, ainda, que o inquérito policial abriga ndo s6 atos
de investigacdo, mas também atos de instrucao criminal, alguns
de carater transitorio e outros de carater definitivo.

Com efeito, a partir da instauracdao do inquérito policial,
inimeros atos que acarretam restricao a direitos constitucional-
mente assegurados podem ser tomados em desfavor do acusado,
tais como os decretos de prisao preventiva e temporaria, se o in-
quérito ja nao tiver se iniciado por meio de flagrante, em nitida
restri¢ao ao direito de liberdade.

Pode ainda ter lugar, no curso do inquérito policial, a de-
cretacdo de medidas cautelares, como a busca pessoal ou domi-
ciliar, que limita os direitos de inviolabilidade do domicilio, da
intimidade e da vida privada e a integridade fisica e moral do
individuo; a apreensao, que pode restringir o direito a liberda-
de, tutela e curatela, a posse e a propriedade; a decretagao do
arresto ou sequestro de bens, que limitam a frui¢ao da posse e
propriedade; a quebra dos sigilos fiscal e bancdrio, que atinge a
intimidade e a vida privada; a interceptacao das comunicagoes
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telefOnicas, que restringe o sigilo das comunicagoes; a determi-
nagao do indiciamento, que acarreta abalo moral, familiar e eco-
ndmico e, pior, ao fim, possivel formalizacdao da acusagao, com o
inicio da segunda fase da persecugdo penal, por meio da decisao
de recebimento da dentincia, ou queixa.

Justamente por ser o inquérito etapa importante para a
obtengao de meios de provas, inclusive com atos que depois nao
mais se repetem, o acusado deve contar com assisténcia de de-
fensor ja nesta fase preliminar, preparando adequada e tempes-
tivamente sua defesa, substancial, de contetido.

3. DIREITO DE DEFESA NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

O direito de defesa sempre veio consagrado nas Constitui-
¢Oes brasileiras, desde a Constitui¢ao de 1824 (artigo 179, § 80). Na
Constituicao de 1891, tal direito estava previsto no artigo 72, § 16.
A Constitui¢ao de 1934 previa o direito de defesa no artigo 113, n.
24, e a Constituicao de 1937, no artigo 122, n® 11, 2a. parte.

A Constituicao de 1946 previa, no artigo 141, § 25 que “é
assegurada aos acusados plena defesa, com todos os meios e recursos
essenciais a ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade
competente, com os nomes do acusador e das testemunhas, serd entre-
gue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A instrucdo criminal serd
contraditoria”.

A mesma redagao foi repetida na a Constituicao de 1967,
no artigo 150, § 15 e § 16. Depois, a Emenda Constitucional n® 1,
de 1969, referia-se, separadamente, a ampla defesa e a instrucao
contraditoria, no artigo 153, § 15 e §16.

A Constituigao da Republica, de 1988, ampliando as re-
dagdes anteriores, assegurou, no artigo 5°, inciso LV, que “aos
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litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sao assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”. O direito de defesa integra o
devido processo e procedimento penal, nos termos do assegura-
do no artigo 5% inciso LIV.

A redacao atual da Constituicao permite concluir que nao
se admite mais persecugao penal preparatoria ou prévia unilate-
ral: ndo se admitem instrugdes secretas ou interrogatorios sob coa-
¢ao. Nao se pode excluir a presenga do defensor, indispensavel.

A interpretagao de tal dispositivo passa, entdao, necessa-
riamente pela fixagao do conceito da expressao “acusados em ge-
ral”, bem como pelo que se entende por processo administrativo.

Acusacdo, acusado, acusador, acusamento, acusante,
acusar, acusativo, acusatdrio, acusavel sao todos vocabulos de-
rivados do latino accusare, que significa “atribuir a alguém de-
terminada conduta reprovavel”®, criminar, inculpar, denunciar
alguém como autor de algum delito, culpar, censurar, repreen-
der, notar, taxar®.

Neste sentido lato, acusagao € a atribui¢ao a um individuo
de um fato juridicamente ilicito. E acusado, imputado, crimina-
do, incriminado, increpado, sao todos sindnimos para a pessoa
sobre quem se levanta uma acusagao. A atribui¢do da pratica de
um ilicito a determinada pessoa, ainda que de maneira informal,
leva entdo a que se tenha acusagao e acusado’.

Em acepgao técnica, porém, muitas vezes se restringe o uso
do termo acusar, dando-lhe com isso o significado de “promover,

Verbete acusar, Enciclopédia Saraiva do direito, Sao Paulo, Saraiva, 1977, v. 4, p. 257.

Verbete acusar, Encyclopedia e diccionario internacional, Rio de Janeiro, W. M. Jackson,
[s.d], p. 95.

7 FERNANDES, Antonio Scarance, A reagdo defensiva a imputagio, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 103-104.
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em Juizo, a persecucao penal de alguém, imputando-lhe, de modo
formal, a pratica de fato penalmente relevante”®. Dai a dentincia
e a queixa mostrarem-se como modalidades de acusagao formal.

Levando-se tal acepgao restrita em conta, tem-se que o acu-
sado é apenas aquele individuo contra quem foi proposta agao
penal e, portanto, o indiciado nao pode ser considerado acusado’.
Formalmente, entao, € somente apds o recebimento da dentincia
ou da queixa que se tem o acusado, em sentido estrito e técnico.

Aceitar, porém, a expressdao “acusados em geral” apenas
em sentido estrito leva a que a pessoa envolvida em inquérito po-
licial reste indefesa na etapa em que mais lhe é cara a produgao de
provas. A garantia constitucional de defesa é ampla, assegurando-
-a em etapas anteriores a acusagao processualmente valida.

Por isso, a fim de nao deixar duavidas, a Constitui¢dao da
Republica utilizou, no artigo 5 inciso LV, a expressao “acusados
em geral”, o que significa que ha pelo menos duas espécies de
acusados (o restrito e o amplo, ou o formal e o informal). Aco-
lheu, entdo, o significado amplo da expressdo e ndo o restrito,
que apenas admite a acusac¢ao formal.

Com efeito, “acusados em geral” é expressao que envol-
ve toda sorte de acusados, em juizo ou fora dele, abrangendo,
entao, o indiciado, o acusado e o condenado, em seus diferentes
graus de incriminacao, reconhecidos pelos doutrinadores.

H4, de fato, diversos graus de incriminagao, passando-se
por diferentes juizos, sempre em crescente de certeza juridica
acerca da autoria do delito’. As categorias de acusados (indicia-

Verbete acusar, Enciclopédia Saraiva do direito, Sao Paulo, Saraiva, 1977, v. 4, p. 257.

Adotando tal acepgao restrita e entendendo que o indiciado nao é acusado, cf., entre
outros, MARQUES, José Frederico, Tratado de direito processual penal, Sao Paulo,
Saraiva, 1980, v. 2, p. 290.

10 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes, Inquérito policial: novas tendéncias, Belém,
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do, acusado e condenado) correspondem a sucessivas passagens
de juizo até se atingir a certeza atingivel.

Assim, o suspeito é aquele sobre o qual se encerra juizo
do possivel: tanto pode ser o autor, como pode ndo ser o autor
da infragdo que se estd a investigar. Supde-se, pois o juizo ainda
¢é neutral'’; ndo encerra acusagao, porque ainda nao foi formado
juizo de probabilidade contra o sujeito.

O indiciado ¢ aquele sobre o qual ja se reuniram indicios
suficientes'?, de modo que sobre ele recaia juizo do provavel®. A
todos eles, a defesa deve ser garantida.

Portanto, acusados em geral, expressao contemplada pela
Constituicao, abarca todas as formas de acusados, formais e infor-
mais, incluindo-se ai o sujeito investigado no inquérito policial.

Além disso, ha que se reconhecer a possibilidade de exer-
cicio do direito de defesa no inquérito policial pelo fato de este ter
natureza juridica de procedimento administrativo, ndo obstante
sua finalidade judiciaria. E manifesto que elementos de conven-
cimento sdo colhidos na fase extrajudicial do procedimento da
persecugao penal, ensejando acusagao formal.

O inquérito policial tem natureza juridica de procedimen-
to. Dispoe o artigo 60 do Codigo de Processo Penal uma série de
medidas que a autoridade policial devera providenciar, tao logo
tenha conhecimento da pratica da infragao penal. E certo, contu-
do, que tais providéncias variam ao empuxo da infracdo que se
investiga e dos elementos que se vao obtendo.

CEJUP, 1987.
11 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes, Inquérito policial..., cit., p. 38-39.

12 Art. 2° § 6° da Lei n® 12.830/13: “o indiciamento, privativo do delegado de policia,
dar-se-a por ato fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato, que devera
indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias”.

13 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes, Inquérito policial..., cit., p. 38-39.
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Assim, dadas as variantes de cada caso, nao ha rito pré-
-estabelecido e, portanto, o inquérito € s6 procedimento ad-
ministrativo, e ndo processo. Nao obstante, deve o inquérito
ostentar perfeicao légica e formal, visto que determinadas for-
malidades, em especial do auto de prisao em flagrante delito,
devem ser obedecidas, a fim de salvaguardar os direitos e ga-
rantias individuais.

Realizado pela policia judicidria (artigo 40 do Codigo de
Processo Penal) e, portanto, em ambito administrativo, o inqué-
rito policial ostenta natureza juridica de procedimento adminis-
trativo quanto a forma, quanto aquele que o dirige, muito embo-
ra com finalidade judiciaria.

O artigo 50, inciso LV da Constitui¢ao da Republica, fala
em processo administrativo, mas o processo é entidade abstrata,
que se corporifica sempre em procedimento.

Além disso, 0 mesmo dispositivo assegura que “aos liti-
gantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”. Com esta redacdo, a Cons-
tituigdo aparta nao so litigantes de acusados, mas também con-
traditorio de ampla defesa, de forma que cada qual é exercido de
acordo com o instante e a natureza do procedimento que lhe seja
compativel, o que nao impede que, desde que possivel, sejam
atuados conjuntamente. Assim, se é certo que, no processo pe-
nal, nao ha litigantes, mas sim acusador e acusado, no inquérito
policial, procedimento administrativo com fins judiciais, nao ha
possibilidade de se estabelecer contraditorio, mas sim exercicio
do direito de defesa'.

14 Nesse sentido, reconhecendo a necessidade do exercicio da defesa no inquérito
policial, cf. PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes, Inquérito policial: exercicio do
direito de defesa, Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 7,
n®. 83, edigdo especial, p. 14, out. 1999.
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Se, de fato, nao se mostra apropriado falar em con-
traditdrio no curso do inquérito policial, seja porque nao ha
acusacao formal, seja porque, na opiniao de alguns, sequer
hd procedimento, ndo se pode afirmar que nao se admite o
exercicio do direito de defesa, porque se trata de oposi¢ao ou
resisténcia a imputagdo informal pela ocorréncia de lesdao ou
ameaca de lesao.

No mais, é de se reconhecer que ja ha acusagao, em sen-
tido amplo, entendida como afirmagao ou atribuigao de ato ou
fato a pessoa autora, coatora ou participe, em diversos atos do
inquérito policial, como na prisdao em flagrante delito; na nota
de culpa; no boletim de ocorréncia de autoria conhecida; no re-
querimento, requisi¢ao e na portaria de instauragao do inqué-
rito policial; ou, ainda, no indiciamento realizado pela autori-
dade policial”®, bem como nos diversos provimentos e medidas
cautelares, determinados e realizados nessa primeira fase da
persecucgao penal. Saliente-se que o préprio Céddigo de Processo
Penal, ao cuidar da prisdao em flagrante delito, estatui, no artigo
304, que a autoridade policial procedera “ao interrogatdrio do
acusado sobre a imputacao que lhe € feita”. Diante de tudo isso,
bem como da possibilidade de o suspeito vir a ser indiciado,
deve poder se defender.

H4 de se garantir ao acusado, portanto, o direito de defe-
sa, no sentido de resisténcia, oposicao de forgas, possibilitando
a ele o direito de se contrapor a todas as acusag¢des, com a assis-
téncia de advogado, com a possibilidade de manter-se silente e
a admissibilidade de produgao das provas por ele requeridas,
indispensaveis a demonstracao de sua inocéncia, ou de sua cul-
pabilidade diminuida.

15 POZZER, Benedito Roberto Garcia, Correlagio entre acusagio e sentenca no processo penal
brasileiro, Sao Paulo, IBCCRIM, 2001, p. 82-99.
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Desta forma, o exercicio do direito de defesa, eficaz e tem-
pestivo, deve se iniciar no inquérito policial, permitindo-se entao
a defesa integral, continua e unitaria'.

5. CiENciIA DA AcusaCAo comMoO PRESSUPOSTO DO
Exercicio po DireITO DE DEFESA

Um dos pressupostos do exercicio do direito de defesa é
o direito fundamental de o acusado ser informado da imputagao
que pesa contra si'’. Afastada a ciéncia da acusagao, comprome-
te-se o pleno exercicio do direito de defesa.

Como premissa indispensavel ao exercicio do direito de
defesa, a ciéncia prévia da acusagdo permeia toda a persecugao
penal, assegurando que, conhecedora dos reais termos da acusa-
¢ao e do material que a sustenta, possa a defesa ser garantida e
plenamente exercitada a todo momento da persecugao.

A Constituicao da Republica, no artigo 50, inciso LV, as-
segura o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes. Dentre tais meios, o Pacto de Sao José da Costa
Rica prevé, no artigo 8o, 2, b, a garantia judicial da comunicacao
prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao formulada.

Na fase de inquérito policial, ou preliminar da persecucao
penal, também vigora tal regra para o investigado, tratado cons-
titucionalmente como um acusado em geral. A partir da instaura-
¢ao do inquérito policial, inimeros atos que acarretam restricao a
direitos constitucionalmente assegurados podem ocorrer em des-
favor do investigado, tais como os decretos de prisao preventiva e

16 SAAVEDRA ROJAS, Edgar, Derecho a la defensa, Derecho Penal y Criminologia —
Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas de la Universidad Externado de
Colombia, Bogotd, ano 17, n®. 56,

17 MENDES DE ALMEIDA, Joaquim Canuto. Processo penal, acao e jurisdi¢ao. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1975, p. 114.
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temporaria, ou prisao em flagrante; busca pessoal ou domiciliar;
apreensao; arresto e sequestro de bens; quebra de sigilo fiscal e
bancario; interceptagao das comunicagoes telefonicas; determina-
¢ao do indiciamento e, ao fim, possivel formaliza¢ao da acusagao,
com o inicio da segunda fase da persecugao penal.

Por isso, o exercicio do direito de defesa, eficaz e tempes-
tivo, deve se iniciar no inquérito policial, permitindo-se entao
uma defesa integral, continua e unitaria. E, para o exercicio de
defesa no curso do inquérito policial, é premissa indispensavel a
possibilidade de o investigado, por seu defensor, ter acesso aos
autos de inquérito policial.

4.1. INOPONIBILIDADE DE SIGILO EM RELA(;:&O AO ACUSADO E
SEU DEFENSOR

O sigilo, previsto no artigo 20 do Codigo de Processo Penal,
serve a investigacao do fato aparentemente criminoso e, a0 mesmo
tempo, tende a preservar a intimidade, a vida privada, aimageme a
honra das pessoas envolvidas na apuragao, e a prevenir o sensacio-
nalismo, mas nao pode ser oposto ao indiciado, ou suspeito, nem ao
defensor, sobretudo no que se refere aos atos instrutdrios.

Como afirmado acima, a primeira fase da persecugao pe-
nal compde-se de atos de investigacao e atos de instrucao. Quem
investiga rastreia, pesquisa, indaga, segue vestigios e sinais, bus-
ca informacoes para elucidacao de um fato. Depois de documen-
tada a diligéncia, passa-se da investigagao a instrugao, que pode
se dar mediante atos transitérios ou repetiveis, e, portanto, sus-
cetiveis de renovagao, ou definitivos e irrepetiveis, os quais se
incorporam ao bojo de eventual agao penal®®.

18 Neste sentido, o artigo 155 do Cédigo de Processo Penal: “o juiz formara sua convicgao
pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas”.
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E a definitividade, inerente a certos atos, que exige ga-
rantia do exercicio do direito de defesa ja na fase preliminar da
persecucao penal.

Determinadas diligéncias devem, é certo, ser tomadas
como sigilosas, sob risco de comprometimento do seu bom su-
cesso. Mas, se o sigilo € ai necessario a apuragao e a atividade
instrutoria, a formalizagao documental do resultado desta ativi-
dade, todavia, ndo pode ser subtraida ao indiciado nem a seu
defensor, porque ja cessada a causa do sigilo.

Assim, pode se guardar sigilo somente quanto a delibe-
ragao e pratica de atos de investigagao. A luz da Constituicdo da
Reptblica, que garante aos acusados, ai incluidos o indiciado e
o investigado, o direito de defesa, os atos de instrugao, que sao
documentacao dos elementos colhidos na investigagao, devem
estar acessiveis ao acusado e seu defensor, tdo logo cessada a
causa do sigilo. Se o sigilo atinge a defesa nesse ponto, tolhe gra-
vemente seu exercicio.

Note-se que, além da regra constitucional, hd normas in-
fraconstitucionais que pdem o defensor a salvo do sigilo even-
tualmente imposto ao inquérito policial: o Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil, com a redacdo dada pela Lei n.°
13.245/2016, preceitua, no artigo 7o, inciso XIV, que “sdo direitos
do advogado examinar, em qualquer instituicdo responsdvel por condu-
zir investigagdo, mesmo sem procuragdo, autos de flagrante e de inves-
tigacoes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que con-
clusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em
meio fisico ou digital”. Desta forma, quem dirige atos da primeira
fase da persecugao nao pode vedar ao defensor do acusado vista
dos autos para tomar apontamentos ou para extrair copias. O
artigo 16 do Codigo de Processo Penal Militar estatui que “o in-
quérito € sigiloso, mas seu encarregado pode permitir que dele
tome conhecimento o advogado do indiciado”.
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O acusado nao pode ser mantido alheio a todo o procedi-
mento prévio. Nada obsta a que, ciente do estado desta primeira
fase da persecugao, a defesa, diligente, cuide de afastar a suspei-
ta que recai sobre o acusado, concorrendo para o escopo ultimo
das investigacoes e evitando acusagao formal, em juizo. E, antes,
até recomendavel que se amplie o campo de busca de elementos
para elucidacao dos fatos, porque novos dados podem ser trazi-
dos aos autos pela defesa da pessoa que se encontra na posigao
de suspeito.

A autoridade que conduz o inquérito pode, assim, impor-
lhe sigilo, quando necessario a elucidagao do fato. Mas este sigilo
nao pode alcangar o acusado nem seu defensor, no tocante aos
atos de instrucao realizados e documentados.

O sigilo, enquanto instrumento disponivel para assegurar
a intimidade dos investigados em relagao a terceiros, alheios ao
procedimento — o chamado sigilo externo —, nao pode ser instru-
mento utilizado para afastar ou limitar a defesa e a publicidade,
enquanto direitos do acusado. Nem parece adequado invocar a
intimidade dos demais investigados, para impedir o acesso do
acusado e de seu defensor aos autos, porque tal expediente im-
porta, em verdade, restri¢ao ao direito de cada um dos envolvi-
dos, porque impede a todos de conhecer o que, documentalmen-
te, conste dos autos e lhes seja contrario. Para isso, a autoridade
policial deve aparelhar-se, com expedientes adequados, para
permitir que a defesa de cada investigado tenha acesso ao que
diga respeito a seu constituinte.

A jurisprudéncia, todavia, nao era firme em assegurar ao
acusado o direito de acesso aos autos na primeira fase da perse-
cucao. Em 2004, porém, o Supremo Tribunal Federal, em impor-
tante julgamento — HC n®. 82.354" —, garantiu a defesa do indi-

19 STF, HC n®. 82.354, Rel. Min. Septilveda Pertence, D] de 24.09.2004.
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ciado o direito de vista dos autos do inquérito policial antes da
inquiricao do acusado. Os casos se avolumaram nos Tribunais
Superiores” e levaram a edi¢ao da Simula Vinculante n.? 14, cujo
verbete diz: “é direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em proce-
dimento investigatorio realizado por érgdo com competéncia de policia
judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

Tais precedentes, e a simula vinculante em especial, re-
vestem-se de especial importancia, porque asseguram a premis-
sa necessaria para o exercicio do direito de defesa. Isto, porém,
nao € tudo: é necessario que, conhecendo os fatos investigados,
possa a defesa ter assegurada a sua participagao na persecucao
penal preliminar.

5. REACAO DEFENSIVA

Se a ciéncia da acusagao e sua base é pressuposto indispen-
savel para o exercicio de defesa, a reacao defensiva constitui forma
de o acusado se opor a acusagao, considerada em sentido lato.

5.1. OITIVA DO ACUSADO

O direito de ser ouvido é consequéncia direta do direito
a informacao. O interrogatdrio é, por exceléncia, 0 momento no
qual o acusado exerce a autodefesa e, como tal, deve ser orienta-
do pelo principio da presungao de inocéncia, previsto no artigo
5¢, inciso LVII, da Constitui¢ao da Republica, permitindo ao acu-
sado refutar a imputagao e trazer argumentos que justifiquem
sua conduta. Deve entao o acusado ser ouvido em oportunidade

20 STF, HC n®. 88.190, Rel. Min. Cezar Peluso, D] de 06.10.2006; STJ, HC n®. 67.114, Rel.
Min. Felix Fischer, D] de 26.02.2007; HC n®. 64.290, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ de
06.08.2007; HC n®. 45.258, Rel. p/ acérdao Min. Nilson Naves, DJ de 05.11.2007; HC n°.
88.104, Rel. Min. Maria Thereza Assis Moura, DJ de 19.12.2007.
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anterior a eventual propositura da acdo penal, antes de ser for-
malmente acusado em juizo.

Defender-se, usando o interrogatorio a seu favor, nao é
apenas negar os fatos: pode o acusado defender-se confessando,
com vistas a diminuir a incidéncia penal, ou confessando o fato
e negando o direito, como nos casos em que ja ocorrida a pres-
crigao, por exemplo. O direito de defesa pode ser exercido para
provar inocéncia, langar davidas sobre a culpabilidade, apresen-
tar fatos que a atenuem ou abonem o acusado.

Dentre as garantias do acusado durante o interrogaté-
rio, tem-se que este deve ser realizado tao logo as investigagoes
apontem o sujeito como provavel autor da infragao penal. A fim
de bem se defender, o acusado precisa conhecer a imputagao que
lhe é feita, resultante das investigag¢des realizadas.

Haé necessidade, ainda, de a autoridade que interroga o acu-
sado a ele se identificar, de acordo com o disposto no artigo 5% inci-
so LXIV, da Constitui¢cao da Reptiblica. A Constituigao garante tam-
bém, no artigo 5% inciso LXIII, o direito a assisténcia de advogado.

No auto de prisao em flagrante delito, a autoridade poli-
cial deverd proceder ao interrogatorio do acusado sobre a impu-
tacao que lhe é feita, segundo o que estabelece o artigo 304, caput,
do Cdédigo de Processo Penal. E, ao tratar do inquérito policial, o
Codigo de Processo Penal determina, no artigo 6° inciso V, que a
autoridade policial, ao ouvir o indiciado, deve observar, no que
for aplicavel, o disposto no Capitulo III, do Titulo VII, que disci-
plina o interrogatdrio judicial.

Para a oitiva do acusado devem, portanto, ser seguidas,
naquilo que for aplicavel — diz o Cédigo — as regras sobre o inter-
rogatdrio, ou seja, o disposto nos artigos 185 e 186 do Codigo de
Processo Penal.
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E o artigo 185, caput e § 2%, do Cdédigo de Processo Penal,
com a redagao que lhe foi dada pela Lei 10.792/2003, prevé a par-
ticipacao do advogado e a possibilidade de feitura de repergun-
tas pelas partes, depois de findas as indagagdes do juiz — artigo
188 do Cddigo de Processo Penal.

Neste mesmo sentido, o Estatuto da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil sofreu alteragao pela Lei n.® 13.245/2016 e passou
a prever, no artigo 70, inciso XXI, que “sdo direitos do advogado
assistir a seus clientes investigados durante a apuragdo de infragoes, sob
pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatorio ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatdrios e probatorios
dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente [...]”%'.

Assim, o acusado deve contar, desde logo, com a assistén-
cia de advogado, podendo entao entrevistar-se reservadamente
com o seu patrono, antes do interrogatdrio policial. A presenca
do defensor garante o assessoramento técnico e, por outro lado,
verifica o controle de legalidade do ato, zelando pelo respeito a
direitos e garantias do acusado. O artigo 43, inciso LVI, da Lei
4.878, de 03.12.1965, que dispde sobre o regime juridico dos po-
liciais federais, considera transgressao disciplinar “impedir ou
tornar impraticavel, por qualquer meio, na fase do inquérito po-
licial e durante o interrogatdrio do indiciado, mesmo ocorrendo
incomunicabilidade, a presenca de seu advogado”.

Deve, ainda, o acusado, segundo o disposto no artigo 186
e paragrafo tnico, do Cdédigo de Processo Penal, ser informado
do direito ao siléncio, podendo oferecer sua versao sobre os fa-
tos ou calar-se, sem qualquer tipo de pressao. O acusado, ao se
defender, também deve poder, a qualquer tempo, interromper o
interrogatorio para consultar seu defensor.

21 PIMENTEL ]IjNIOR, Jaime e MORAES, Rafael Francisco Marcondes de, Policia

judicidria e a atuagdo da defesa na investigacdo criminal: comentarios a Lei Federal n.°
13.245, de 12 de janeiro de 2016, 22. ed., Sao Paulo: Jus Podium, 2018.
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O interrogatério, tido como um ato de defesa®, precisa
ser espontaneo, sem qualquer forma de coagao ou tortura, fisi-
ca ou psicoldgica®. Deve-se permitir, ainda, ao acusado provar
aquilo que afirma, por meio da indicagao de elementos de prova
e requerimento de diligéncias pertinentes ao caso, nos termos do
artigo 189 do Cddigo de Processo Penal.

E, fundamentalmente, é importante que o acusado sai-
ba em que qualidade estd depondo, se como acusado, se como
testemunha.

Por fim, é preciso que se veja o interrogatorio como meio
de defesa, e ndo como simples forma de se obter a confissao do
interrogado. Visto como atividade defensiva, com possibilidade
de o acusado demonstrar sua inocéncia, afasta-se a ideia, ja ul-
trapassada, de que o interrogatdrio consiste em uma série de per-
guntas destinadas apenas a admissdo da autoria delitiva.

5.2. PROPOSICAO, ADMISSAO E PRODUCAO DE MEIOS DE PROVA

O artigo 14 do Cddigo de Processo Penal consagra, na le-
gislacao ordindria, o direito de defesa no inquérito policial, atri-
buindo ao indiciado e ao ofendido o direito de requerer a au-
toridade policial a realiza¢ao de diligéncias*. Ao tempo de sua
formulagao, dizia-se tratar de dispositivo acertado, porque ofen-
dido e indiciado sao interessados no desfecho do inquérito poli-
cial: o ofendido quer a puni¢ao ao menos como reparagao moral
e o indiciado quer inocentar-se ou a0 menos ver diminuida sua
responsabilidade®.

22 FERNANDES, Antonio Scarance, A reagio..., cit., p. 114-115.

23 O artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo da Reptiblica determina que “é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.

24 FERNANDES, Antonio Scarance, A reacdo..., cit., p. 120.

25 CAMARA LEAL, Antonio Luiz da, Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal Brasileiro,
Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1942, v. 1, p. 114.
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Desta forma, o indiciado, e também o ofendido, ou seu
representante legal, podem requerer a realizagao de pericias e
formular quesitos, pedir esclarecimentos ou complementacao de
laudos ja apresentados, podem arrolar testemunhas e contestar
todas as ouvidas, requerer a juntada de documentos e papéis,
bem como impugnar a autenticidade de documentos ja juntados
aos autos®. Com isso, certamente, “lucra a investigacao policial
e ganha a justica, que vé carreados, precocemente, para os autos
importantes subsidios de prova”?.

Afirma a doutrina que os pedidos formulados pelo sus-
peito, indiciado ou pela vitima, ficam, contudo, sujeitos a dis-
cricionariedade da autoridade policial, excecao feita ao exame
de corpo de delito. Se tal posicionamento mostrava-se valido,
embora questiondvel, antes da promulgacao da Constituicao
da Reptblica, tem-se que, depois dela, ele nao tem razao de ser,
sendo certo que o direito de defesa na fase preliminar é direito
subjetivo do acusado, e a autoridade policial ndao pode deixar
de realizar diligéncias importantes a elucidagao dos fatos, desde
que pertinentes.

De fato, a autoridade policial é também guiada em sua
atividade no inquérito policial pela busca da verdade e a discri-
cionariedade que a orienta nao pode restringir qualquer direito
do indiciado.

Assim, a autoridade apenas pode deixar de atender os pe-
didos se a diligéncia nao for realizavel, for indcua ou prejudicial
a apuragao dos fatos. Em recusando o pedido de diligéncias, tal
ato deve ser devidamente motivado®.

26 MENDES DE ALMEIDA, Joaquim Canuto, Principios fundamentais do processo penal,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1973, p. 213-214.

27 TORNAGHI, Hélio, Institui¢des de processo penal, 2. ed., Sao Paulo, Saraiva, 1977, v.
2, p. 290.

28 Se o pedido nado guarda vinculo probatorio, se é irrealizavel, se é postergatdrio ou se,
por exemplo, o resultado da diligéncia ja existe nos autos, deve tal razdo vir explicitada
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Portanto, releitura do disposto no artigo 14 do Cddigo de
Processo Penal, face a garantia constitucional da ampla defesa,
permite concluir que o Delegado de Policia somente podera ne-
gar a realizagao do pedido se este for invidvel, sob o ponto de
vista fatico, ou indcuo.

Neste sentido, o Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil, com a redagdo que lhe foi dada pela Lei n.® 13.245/2016,
prevé, no artigo 7o, inciso XXI, “a”, que é direito do advogado
apresentar razoes e quesitos.

Nao pode a autoridade policial negar o requerimento de
diligéncia formulado pelo acusado, desde que guarde importan-
cia e correlacao com o esclarecimento dos fatos e com a defe-
sa do acusado. Em face do disposto no artigo 50, inciso LV, da
Constituicao da Republica, o requerimento de diligéncias pelo
indiciado ¢ um direito subjetivo seu, que nao pode ser negado
arbitrariamente pela autoridade e, na eventualidade de ser in-
deferido o pedido, o acusado pode fazer uso do mandado de
seguranga, porque ferido direito liquido e certo, ou até se valer
do habeas corpus.

De qualquer modo, a recusa de praticar a diligéncia deve
ser fundamentada, nos termos do artigo 93, inciso IX, da Consti-
tuicdo da Republica, a fim de se analisar o motivo e a motivagao
da recusa. Agindo desmesuradamente, dentro mesmo do seu
poder discriciondrio, a autoridade policial é responsavel admi-
nistrativa, civil e criminalmente pelos excessos e ilegalidades que
vier a cometer?.

na decisdo que indefere a diligéncia. Nesse sentido, cf. PINTO, Adilson José Vieira, O
inquérito policial a luz dos direitos e garantias individuais da Constituicao Federal de
1988, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 7, n®. 27, p. 251-264, jul.-set.
1999, p. 260.

29 TUCCI, Rogério Lauria, Persecucdo penal, prisdo e liberdade, Sao Paulo, Saraiva, 1980, p.
48.
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O defensor, portanto, deve intervir na pratica de todos
atos instrutdrios do inquérito policial, pouco importando se a
diligéncia tenha sido ou nao proposta por ele, e ainda que tal
participagao se dé de forma diferida, a fim de nao inviabilizar a
pratica de atos impostergaveis.

Com isso, assegura-se o direito de defesa na fase prelimi-
nar da persecugao penal.

6. CONSIDERACOES FINaA1Is

O direito de defesa deve ser assegurado ao acusado desde
o inquérito policial. Se lhe for negada, v.g., a possibilidade de
acesso aos autos, resta-lhe, entao, como se estranho fosse, aguar-
dar, sem que nenhuma prova seja requerida e/ou produzida em
seu favor, a conclusdo do inquérito policial, procedimento este
que pode se estender por anos, e depois ainda a remessa dos
autos a juizo para, apenas se denunciado, poder, enfim, contar
com a assisténcia profissional de advogado, ja na segunda fase
do procedimento, da persecugdo penal. Sua defesa efetiva, con-
tudo, porque tardia, podera ja estar comprometida.

E preciso, pois, garantir a defesa efetiva do acusado quan-
do esta realmente importa, estendendo-se o exercicio do direito
de defesa ao inquérito policial. Nao s6 a autodefesa, insuficiente
em face do préprio comprometimento emocional e do desconhe-
cimento técnico do acusado. Este deve poder contar, pois, com
assisténcia de advogado legalmente habilitado, zeloso e compe-
tente na real defesa dos interesses de sua liberdade juridica.

No inquérito policial, esteja o acusado preso em flagrante
delito ou nao, a atuagao do advogado ¢ relevante para solicitar a
produgao de provas, em favor do suspeito ou indiciado, de modo
a garantir, posteriormente, juizo de acusacao justo e equilibrado.
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O tempo muitas vezes trabalha em desfavor do acusado e, em
sendo assim, a pronta assisténcia de advogado garante a junta-
da de documentos importantes e esclarecedores, a localizagao de
testemunhas ou a formulagdo de quesitos para a prova pericial.

Se 0 acusado é preso em flagrante, a imediata intervengao
do advogado guarda especial importancia no sentido de infor-
ma-lo sobre a natureza da infragao que lhe é imputada, o direito
ao siléncio ou para assegurar o direito a assisténcia de intérprete.

Além disso, ainda na hipdtese de ser o individuo preso
em flagrante, a intervenc¢ao do advogado ¢ de suma importancia
a fim de pleitear o relaxamento da prisao ilegal ou a liberdade
provisoria, com ou sem fianga, garantindo, por meio de instru-
mentos legais, tais como peticdo enderecada a autoridade judi-
cidria competente ou habeas corpus, o necessario insurgimento
contra a infundada supressao de liberdade.

Tudo isso, por certo, diz-se em favor da protegado efetiva
da liberdade. Mas nao € s6. Do ponto de vista da sociedade,
cujo fim ultimo é a paz social e como tal interessada apenas
na condenacao do sujeito efetivamente culpado, deve-se notar
que o exercicio do direito de defesa por parte do indiciado e
a propria atuacao do defensor, no inquérito policial, podem
contribuir para que ndo sejam aforadas acusag¢oes infundadas,
apressadas, temerdrias e até caluniosas®, ou, ainda, acusagdes
genéricas fadadas ao fracasso.

Pelas mesmas razdes, mas em plano secunddrio, em de-
corréncia da provavel reduc¢ao do nimero de processos criminais
em andamento, advinda do afastamento de acusagdes desneces-
sarias, pode-se dizer que o Poder Judicidrio também podera fun-
cionar de forma mais eficaz.

30 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Inquérito policial..., cit., p. 34.
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Nestes argumentos, reside, pois, a importancia do direito
de defesa ja na primeira fase da persecugao penal, sendo premis-
sa indispensavel ao seu exercicio ter assegurada a possibilidade
de o suspeito, ou indiciado, bem como seu defensor, ter acesso
aos autos de inquérito policial, bem como posteriormente reque-
rer diligéncias.
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