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MAIS DE CENTO E VINTE E SEIS ANOS DE INQUÉRITO POLICIAL – PERSPECTIVAS PARA O FUTURO*

01.
 No direito brasileiro, todo o estudo, que se pretende realizar sobre o inquérito policial, omitido o instituto da formação da culpa, desponta incompleto.


A longa experiência jurídica demonstrou a necessidade de alguma apuração, preparatória ou prévia, demonstrativa da existência material de fato, que se desenha ilícito e típico; e, ao menos, indícios de autoria, co-autoria ou participação. Verificou-se que o acusado sofre o processo – da imputação subjetiva ao julgamento final – da ação penal condenatória, ainda que termine absolvido. Padece a desestima social. Suporta a carga da infâmia de ser argüido, em processo penal. Tal pesquisa, a inquirição prévia – cuja forma procedimental varia, consoante os diversos sistemas processuais – volta-se, assim, a duplo objetivo. Diminuir, minimizar, antes de tudo, o risco das acusações infundadas, temerárias e, até, caluniosas. Depois, evitar o custo, sem benefício, que tais inculpações desúteis trazem para a justiça penal.


Entre nós, secularmente, a verificação preparatória dos aludidos elementos tomou o nome de formação de culpa.


Com pontualidade, já se afirmou: “Formação do corpo de delito e formação da culpa são, pois, em sentido lato, aspectos de uma só coisa: formação do delito na consciência do juiz. Se considerarmos os elementos instrutores, sob o ponto de vista objetivo, cuidamos de formação do corpo do delito (entenda-se: verificação da tipicidade concreta); se os levarmos em conta, porém, sob o ponto de vista subjetivo da responsabilidade criminal, cuidamos de formação da culpa (compreenda-se: suficiente para, no processo, acusar e levar a julgamento). Por isso, designa nosso direito a instrução criminal é toda atividade formadora da culpa, na consciência do julgador” 
. A formação da culpa preparatória, ou ainda prévia, corresponde à instrução preparatória.

Nos pródumos da reforma judiciária de 1871, assentava-se, sobre a prévia formação da culpa, consistir em: “... qualquer informação para determinar culpa sujeita à acusação criminal. O processo policial, nesse sentido, envolve formação da culpa; não pode deixar de ter essa natureza a todo o processo
”. 
Hoje, a formação da culpa é expressão que admite dois significados”um amplo e outro restrito 
.


Na acepção ampla, ou doutrinária, a culpa forma-se por meio do exame de corpo de delito, no que sobeja a respeito da autoria; auto de prisão em flagrante delito; inquirição do suspeito; testemunhos; reconhecimentos; bem assim mediante outros elementos de convicção. Perfaz-se, compõem-se o binômio essencial: prova da existência material do fato típico e, ao menos, indícios de autoria, gradualmente, suficiente para: (a) receber a acusação; (b) pronunciar, quando cabente; e (c) condenar.


Ora, ‘instruir o juiz sobre o crime é, por provas, formar o corpo do delito e “formar a culpa” 
.


Em significado estrito, ou técnico legal, a formação da culpa designa a primeira fase do procedimento especial do júri, com vistas à decisão interlocutória de pronúncia (judicium accusationis). Ainda, se encontra no chamado inquérito judicial, onde prévia, ou preparatoriamente, perquire-se a respeito dos delitos falimentares, no juízo civil da quebra (art. 103 a 108, do Decreto-lei no. 7.661/45). Sem esquecer de que, no procedimento especial dos crimes, contra a propriedade imaterial, ou industrial, não se pode recusar algo de preparatória formação da culpa, na diligência preliminar de busca e de apreensão judiciais, ensejantes de contingente perícia (arts. 200 a 204, da Lei nº. 9279/96 c/c arts. 527 e 529, do Cód. de Proc. Penal).


Tal modo de entender não exsurge pacífico, inobstante larga base histórica e lógico-jurídica
, como se verá. Guarda-se, entretanto, que o inquérito policial consiste em fase extrajudicial da persecução penal, cujo conteúdo destina-se à prévia formação da culpa.
02. 
A lei de 13 de outubro de 1827 instituiu o Juizado da Paz, em cada uma das freguesias e capelas curadas do Império do Brasil, concedendo atribuições policiais, preventivas e repressivas, aos respectivos Juízes de Paz 
. A existência anterior de tal magistratura, ao tempo das Ordenações Afonsinas, não importam ao tema.


O Código do Processo Criminal de Primeira Instância, lei de 29 de novembro de 1832, manteve os Juízes de Paz e a mencionada atribuição. Assim, cidadãos eleitos, pelos habitantes do distrito, possuíam enorme poder. Competia-lhes, dentre outras, “proceder ao auto de corpo de delito e formar a culpa aos delinqüentes, nos processos ordinários (art. 12, § 4º.). Observe-se que a lei emergia clara: “Ninguém é isento da jurisdição do Juiz de Paz, exceto os privilegiados pela Constituição, aos quais será imposta a pena pelo Juiz competente, a quem o Juiz de Paz ex-officio remeterá por cópia todo o processo desde a sua origem até a pronúncia” (art. 325). Os funcionários públicos privilegiados tinham, portanto, formada a culpa, de modo preparatório, pelo Juiz de Paz. A formação da culpa emergia como base da acusação.


O municipalismo judiciário do Código de Processo Criminal foi seu maior defeito. Observe-se que além do Juiz de Paz eleito, os inspetores de quarteirão e os escrivões nomeavam-se a Câmara Municipal (arts. 14 e 16). Ponderou-se, por isso: “O Código de 1832 levou a cabo uma das mais completas transformações institucionais no Brasil. Saímos, de um salto, do centralismo e do rigorismo da justiça absolutista dos tribunais régios, que aplicavam as Ordenações, para um sistema que entregava a aplicação da justiça às câmaras municipais e ao povo diretamente. Na prática, infelizmente, essa iniciativa tão liberal vivia degenerar, fazendo da justiça instrumento das facções em luta. E isto numa época de crise do princípio de autoridade, como durante a regência” 
. Em palavras simples, a polícia e a justiça eletiva tornaram-se instrumento dos mais poderosos. 


Daí adveio a lei no. 261, de 3 de dezembro de 1841, reformadora do Código de Processo Criminal, e seu Regulamento, que tomou o no. 120, de 31 de janeiro de 1842. Restringiu-se ao mínimo as atribuições do Juiz de Paz. Estabeleceu-se que, no Município da Corte e em cada província, haveria um Chefe de Polícia – escolhido dentre os Desembargadores e Juízes de Direito – e os Delegados e Subdelegados necessários – Juízes e quaisquer cidadãos – nomeados pelo Imperador ou pelos Presidentes provinciais (arts. 1º. e 2º., da Lei no. 261/41).

Aos chefes de polícia em toda província do Império e na Corte, e a seus delegados, nos respectivos distritos, passou a competir procederem eles ao auto de corpo de delito e a formarem a culpa aos delinqüentes, consoante o Código do Processo Criminal (art. 4º § 1º e 5º, da Lei no. 261/41).

Em concorrência com tais autoridades passaram os Juízes Municipais a poderem ultimar o auto de corpo de delito e a formar a culpa (art. 17, § 2º). Aos Juízes de Direito das Comarcas, quanto ao tema, restou “formar culpa aos Empregados Públicos não privilegiados nos crimes de responsabilidade” (art. 25, no. I, da Lei no. 261/41).


Podiam, também, as aludidas autoridades policiais “remeter, quando julgarem conveniente, todos os dados, provas e esclarecimentos que houverem obtido sobre um delito, com uma exposição do caso e suas circunstâncias aos Juízes competentes, a fim de formarem a culpa” (art. 4º § 9, da Lei no. 261/41). O Regulamento no. 120/42 esclarecia que tal remessa, unicamente, poderia ter lugar, quanto à formação da culpa, nos casos que não se apresentarem “revestidos de circunstâncias extraordinárias e tais, que reclamem a atenção particular e o conhecimento do Chefe de Polícia, e o emprego de meios mais amplos, que tenha à sua disposição” (art. 61).

Assim, “como se pode perceber, através de tais dispositivos – em especial o artigo 16, do Regulamento no. 120/42 –  o legislador pátrio começava, então, a determinar o registro dos resultados das indagações anteriores, como mero auxílio às autoridades sumariantes, prestado quando a primeira autoridade indagadora não fosse ao mesmo tempo a competente para a formação da culpa, e devesse, por isso, informar-se para informar, mediante ‘provas e mais esclarecimentos que houverem de remeter, para a formação da culpa a juízes competentes”
.

A lei de 03 de dezembro de 1841 terminou “com o romantismo do Código do Processo Criminal, com a justiça municipal e seus juízes de paz, quase soberanos”; que o tempo fizera facciosos, causando anarquia
. Durou por trinta anos.

A Lei no. 2033, de 20 de setembro de 1871, mais o Decreto no. 4.824, de 22 de novembro do mesmo ano reformaram a Lei no. 261/41. A atividade de formação de culpa transferiu-se para os Juízes de Direito e Municipais. Assentou a aludida lei que os Delegados e Subdelegados de Polícia deveriam “em seus Distritos, proceder as diligências necessárias para o descobrimento dos fatos criminosos e suas circunstâncias... transmitiram aos Promotores Públicos com os autos de corpo de delito e indicação das testemunhas mais idôneas todos os esclarecimentos coligidos: e desta remessa ao mesmo tempo darão parte à autoridade competente para a formação da culpa”(art. 10 § 1º).

A denominação inquérito policial surge no Decreto Regulamentar no. 4.824, de 22 de novembro de 1871. Existia, porém, antes, sem qualquer nome, como prática comum e informal. No conteúdo, já emergia a idéia de que tal procedimento tendia à verificação da existência da infração penal, descobrimento de todas as circunstâncias e respectiva autoria (art. 11 § 2º e 38, in fine e art. 42, do Decreto no. 4824/71).

A análise do Decreto leva à constatação de que, no inquérito, despontam atos investigatórios, ou meramente informativos, e atos de valor judicial, contendo instrução criminal preparatória. Os últimos, voltados à atividade formadora da culpa (art. 42).

É notável que assentava: “todas as diligências relativas ao inquérito policial serão feitas no prazo improrrogável de cinco dias, com assistência do indiciado delinqüente, se estiver preso, podendo impugnar os depoimentos das testemunhas” (art. 42 § 6º, do Decreto no. 4824/71). Permitia-se, também, ao indiciado impugná-los, nos crimes afiançáveis, se o afiançado requeresse sua admissão aos termos do inquérito (art. 42, § 7º, do Decreto no. 4.824/71).  

O formador da culpa não indagava da “criminalidade”, para usar linguagem da época. Limitava-se a averiguar o pretenso fato e a identificar-lhe o suposto agente. 

A reforma judiciária de 1871 relegou às unidades federativas a competência de legislarem em matéria de processo civil e penal (art. 34, no. 23 c/c art. 65, no. 2). Alguns Estados membros jamais elaboraram um Código de Processo Penal – por exemplo, o de São Paulo, que se deixou ficar no projeto -, limitando-se a guardar a legislação imperial com algumas modificações. Outros criaram diplomas sem precisão técnica, imiscuindo meras disposições de organização judiciária em normas processuais. Bons estatutos foram poucos.

Antes o Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, organizou a Justiça Federal,  sendo Ministro, Campos Salles. Assentou o diploma que os crimes, sujeitos lhe a competência seriam julgados, entretanto, pelo procedimento do júri federal (art. 40). Tratou, assim, da formação da culpa (arts. 63, 71 e 96). Depois, o Decreto no. 3.084, de 05 de novembro de 1898, aprovou a Consolidação das Leis, referentes à Justiça Federal. Na “Parte Segunda”, destinada ao processo criminal, já, em disposição preliminar, fazendo eco à Constituição da República, assentou: “Ninguém poderá ser conservado em prisão sem culpa formada, salvas as exceções especificadas em lei...” (art. 3º). Cuidou ele, de modo alongado, da formação da culpa (arts. 176 a 192).

O Decreto-Lei no. 3.689, de 03 de outubro de 1941, ostenta o inquérito policial, hoje vigorante: procedimento administrativo cautelar, voltado à apuração do fato, pretensamente, ilícito e atípico, bem como respectiva autoria, co-autoria ou participação, mediante investigação e instrução criminal 
. No atual sistema processual penal brasileiro – tirante os procedimentos especiais do júri dos crimes falimentares e dos crimes contra a propriedade industrial –, o inquérito policial integra a formação da culpa (arts. 4º e 23, do Cód.  de  Proc. Penal).

O inquérito policial, à luz do conceito sugerido, inteira o processo penal, como a parte completa o todo. Fase, pois, que é da persecução penal, ubicada à formação prévia da culpa, repita-se.

Não guarda cabimento asserir-se que surge como simples peça informativa; para, em seguida, afirmar que os meios de prova constantes do inquérito, servem para receber, ou rejeitar a acusação; prestam para decretar a prisão preventiva; ou para conceder a liberdade provisória; bastam, ainda, para determinar o arresto e o seqüestro de bens, por exemplo.

Dizer-se que o inquérito policial consiste em mero procedimento administrativo, que encerra, tão só, investigação, é simplificar, ao excesso, a realidade sensível. Resta-se, na necessidade esforçada de asseverar, em conseqüência, que a decisão judicial, que receba a denúncia ou a queixa, embasada em inquérito, volta no tempo e no espaço judiciarizando alguns atos do procedimento
. As buscas e as apreensões, bem como todas as perícias – exames, vistorias e avaliações – emergem quais modelos de tal operação. Espécie de banho lustral sobre os meios de prova, encontráveis no inquérito. Sem esquecer eventual encarte de documentos – instrumentos ou papéis – aos autos de inquérito.

A formação da culpa, na persecução preparatória, não desapareceu do direito brasileiro, como imaginam alguns. Além do tanto que se demonstrou, vale recordar a Constituição da República, no § 3º, do artigo 53: “No caso de flagrante de crime inafiançável, os autos serão remetidos, dentro de vinte e quatro horas, à Casa respectiva, para que, pelo voto secreto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisão e autorize, ou não a formação da culpa”.

03 – Em diversas ocasiões, de modo intermitente, procurou-se suprimir o inquérito policial. A 15 de agosto de 1935, sendo Ministro da Justiça e Negócios Interiores Vicente Rão, ofereceu-se Projeto de Código de Processo Penal, que procurava introduzir o Juizado de Instrução. O Projeto, contudo, não vingou, obstaculado pela turbulência política
. Depois, despontaram outros projetos, em 1946 e 1979 
.

Ora se deseja lhe pôr fim; ora se quer vê-lo restrito a certas infrações penais; ora, ainda, se pretende que desapareça das grandes comarcas, ou de algumas regiões do país.

Acentuou-se, com pontualidade, que o inquérito policial é “uma das instituições mais benéficas de nosso sistema processual, apesar de críticas infundadas contra ele feitas, ou pela demagogia forense, ou pelo juízo apressado de alguns, que não conhecem bem o problema da investigação criminal” 
.

As críticas, entretanto, que sofre, são conhecidas: lentidão abusiva; descaso investigatório; infidelidade probatória; corrupção latente e violência oculta. Sem esquecer a repetição desútil de provas orais, em Juízo.

Volta-se, agora, a discutir se nos interessa, ou não, criar o juizado de instrução. Em tal sistema, Juiz preside a instrução criminal preparatória. Não se cuida de magistratura policial, mas, de Juiz, que se liga e opera, de maneira direta, com a polícia judiciária. Os modelos diversificam-se, conforme o país. Uns se exibem tão inquisitivos como nosso inquérito policial. Outros reduzem bastante a atividade defensória. Todos padecem, mais ou menos, as mesmas aludidas censuras.

Abandonando a exagerada apreciação negativa, que se costuma fazer do inquérito policial e do juizado de instrução, verifica-se que ambos os sistemas de persecução penal preparatória, ou prévia, suportam os mesmos males. Seus integrantes armazenam frustrações; tornam-se burocratas, no pior sentido; defendem-se, estabelecendo subcultura; e se afastam, assim, dos demais participantes da Justiça Penal. Outros buscam, tão só, a autopromoção, o brilho pessoal, quebrantado a ética funcional.

A conclusão leva a perceber que o defeito não se mostra no inquérito policial, ou no juizado de instrução. Instrumentos, em si, necessários e convenientes, consoante a cultura de cada país. O vício está no funcionamento, que se tornou inadequado ao tempo presente e intolerável no futuro.

Não há proveito em se introduzir o juizado de instrução, no processo penal brasileiro. O direito vincula-se à cultura. A importação de instituto jurídico jamais foi garantia de bom êxito. O povo, muita vez, o repele, tirando-lhe a eficácia real. Negando-lhe a aceitação. Além disso, o inquérito policial, da Lei de Falências, e a perícia judicial, nos crimes contra a propriedade imaterial, não diminuíram muito a impunidade e a injustiça. Eliminar-se, completamente, o inquérito, ter-se-ia de concursar e treinar milhares de juízes de instrução. E, estamos pobres. Fatos recentes mostraram o quanto a Administração, de algumas unidades federativas, vem abandonando a Polícia, por afirmada ausência de receita. Fazer-se operar o juizado, nas grandes comarcas, consiste em ferir a isonomia; infratores de idêntico delito teriam persecuções penais diferentes. Agrava tê-lo em algumas regiões do país, porque, mais da transgressão da igualdade, tenderíamos ao quebrantamento da inafastável unidade nacional.

É, de outra sorte, discutível que a Constituição da República lhe admita estabelecimento para todas as infrações. Cumpre lembrar de que as funções de polícia judiciária e de apuração de infrações penais incumbem às polícias civis estaduais e à polícia federal, consoante as atribuições, marcadas na Lei Maior. A Constituição permitiu, unicamente, a criação de juizados especiais, para julgamento de infrações penais de menor potencial ofensivo (art. 98, caput e inc. I, da Lei Maior). O controle externo da atividade policial, pelo Ministério Público, irrompe como obstáculo, também, ao juizado de instrução (art. 129, inc. VII, da Const. da República).

Melhor reorganizar as polícias. Aprestá-las, para entrarem no novo milênio. Pior que o crime organizado, aproxima-se o delito como empresa. A polícia judiciária, contudo, se vê, inúmeras vezes, incapaz de apurar um furto. Em lugar de juizado de instrução, precisamos de lei orgânica nacional de Polícia, qual a possuem a Magistratura e o Ministério Público. Seria o primeiro passo para restaurar o funcionamento do inquérito policial. O segundo se mostraria na aceitação do direito de defesa, nessa fase da persecução penal, como adiante se verá.

Não se promove, em resumo, reforma processual penal, dissociada de firme política criminal. É duvidoso alguma definida.

Na Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, sucedeu, tão só, supressão parcial do inquérito policial (art. 69 e parágrafo único). Assim, não se lavra termo circunstanciado, mas, boletim de ocorrência, se a autoria, da infração penal de menor potencial ofensivo, irrompe desconhecida, ou indeterminada. Impõe-se, então, o inquérito policial (art. 4º, do Cód. de Proc. Penal). Igual procedimento se adotará, ao se perceber, mediante elementos de convicção, que o pretenso sujeito agente – dito autor do fato – pode ser inimputável, ou semi-imputável (art. 26 e parágrafo único, do Cód. Penal). Não é só. Não aflorando composição dos danos (art. 74 e parágrafo único, da Lei no. 9.099/95); ou proposta de pena, aceita e apreciada (art. 76 §§ 2º a 4º, da referida lei), podem advir queixa e denúncia orais (art. 77, caput, e §§ 1º e 3º). A denúncia oral não é novidade; apareceu, na Lei no. 5.726, de 29 de outubro de 1971, antiga “Lei de Tóxico”. Os Promotores de Justiça escolheram, entretanto, continuar a oferecer acusação escrita, requerendo-lhe a juntada, no instante processual de deduzir a acusação oral 
.

O Promotor de Justiça, “se a complexidade ou circunstâncias do caso não permitirem” a dedução de acusação oral, poderá requer ao Juiz a remessa das peças de informação  ao Juiz Criminal Comum (art. 77, § 2º c/c art. 66, parágrafo único, da Lei n. 9.099/95). E, para que?  Tão só para se observar, adequando, forma procedimental sumária? A impossibilidade de denunciar no Juizado Especial Criminal, despontará maior, no Juízo Comum. A insuficiência de conteúdo das peças de informação – em termos de ocorrência  e algum tênue elemento de convicção, dissente com a materialidade (art. 41 e 43, do Cód. de Proc. Penal), levará à requisição de inquérito policial (art. 5º , no. II, do Cód. de Proc. Penal).

A persecução penal extrajudicial, assim começada, com a força cautelar diminuída, enfrentará mor dificuldade. Importa referir que, no inquérito policial, se intenta demonstrar, o quanto possível, a existência de fato ilícito e típico, imerso em sua circunstancialidade. Ainda, evidenciar a autoria, identificando o suposto sujeito agente; localizando-o; recolhendo e conservando a prova, tendente a arrimar a imputação subjetiva do fato, em investigação; sem esquecimento da eventual co-autoria, ou participação (art. 4º, do Cód. de Proc. Penal). Muito dos vestígios da infração terão evanuído. Muito se perderá na memória, nesse vai e vem de documentos. O empuxo inicial irá esbarrar na burocultura existente, a dano da paz pública.

O Promotor de Justiça, se deixar de pedir o encaminhamento das peças de informação, preferindo ofertar a denúncia oral, poderá topar com a declinação da competência do Juizado Especial para o Juízo Criminal Comum, atentando o Juiz para a complexidade e as circunstâncias do caso.

Aliás, é o que faz, se e quando nota o mesmo, na queixa oral. Na opção penal de iniciativa privada, verificada a complexidade e as peculiares circunstâncias do caso determina a remessa ao Juízo Comum (art. 77, § 3º, da Lei no. 9.099/95), Caberá ao particular ofendido sobrestar  o feito e requerer inquérito policial, para encontrar alicerce para a queixa (art. 5º, n. II, segunda parte, do Cód. de Proc. Penal). A querela oral é possível, nos crimes de dano simples e de exercício arbitrário das próprias razões, sem violência (arts. 163, caput, e 345, do Cód. Penal).

Observe-se que o envio de peças de informação e da queixa oral, reduzida a termo, para o Juízo Criminal Comum, unicamente, ocorrerá se instalado o Juizado Especial Criminal. Ao se conferir ao Juízo Criminal Comum competência cumulativa, não sucederá remessa; mas mudança de forma procedimental, com requisição ou requerimento de inquérito policial.  Questão, portanto, pertinente à organização judiciária, no primeiro lanço (art. 95, da lei referida).

A chamada fase procedimental preliminar, portanto e em suma, se encaminha para quatro desfechos: (a) extinção, por via de sentença homologatória de acordo, celebrado entre o pretenso sujeito agente e seu defensor (art. 74 e parágrafo único; e art. 76, §§ 3º e 4º); (b) procedimento dito sumaríssimo, da lei, em comento (arts. 77 a 83); (c) procedimento sumário estabelecido no Código de Processo Penal, com ou sem modificação de competência (arts. 66, parágrafo único, 67, 68, 71 e 77, §§ 3º e 4º); e para (d) instauração de inquérito policial, nos vários casos apontados.

A inevitável ocorrência ao inquérito policial, antes dispensado, em nada contribui para o aperfeiçoamento da Justiça Penal.

04. 
O inquérito policial, mais que centenário, precisa sofrer alguns aperfeiçoamentos. Dois, desde logo, se podem invocar: a fixação do indiciamento, como ato de polícia judiciária; e, também, a admissão, na Lei do Processo, do direito de defesa.

No inquérito policial, o indiciamento há de ostentar-se, como ato do procedimento, resultante do encontro de um “feixe de indícios convergentes” 
. O indiciamento que se leva a efeito no inquérito, deve, portanto, ser, no mínimo, o resultado concreto da mencionada convergência de indícios, que assinalam, incriminado certo indivíduo, ou determinados indivíduos, qual praticantes de ato, ou de atos, havidos pela legislação penal como ilícitos ou típicos.

Indiciar alguém, como parece claro, não deve surgir qual ato arbitrário, ou de tarifa, da autoridade, mas, sempre legítimo. Não se funda, também, no uso do poder discricionário, visto que inexiste, tecnicamente, a possibilidade legal de escolher entre indiciar ou não. A questão situa-se na legalidade estrita do ato. O suspeito, sobre o qual se reuniu prova da infração, tem que ser indiciado. Já aquele que, contra si, possui frágeis indícios, ou outro meio de prova esgarçado, não pode ser indiciado. Mantém-se ele como é: suspeito.

Tirantes as hipóteses de flagrante delito, das quais emerja relativa certeza visual, ou presumida da autoria, impositiva de indiciamento, no inquérito tal ato há de resultar de investigação e instrução afirmativas. Em outras palavras, a pessoa suspeita da prática de infração penal passa a figurar como indiciada, a contar do instante em que no inquérito policial instaurado se verificou a probabilidade real de ser o agente.

Recorde-se: há, consoante a formação da culpa, escala de menos para mais, em relação à situação averiguada da autoria a saber: suspeito, indiciado, acusado e condenado. Daí, se poder asserir que, na técnica, se reserva a expressão acusado, para o indivíduo em face de quem é trazida a ação penal de conhecimento, de natureza condenatória. E, indiciado ao indivíduo submetido a investigação e instrução criminal, durante a fase de inquérito
.

Ato mandamental, ou ordem da autoridade presidente do inquérito, há de preceder ao indiciamento formal. O mencionado ato – o encontro de prova da autoria - , ao elevar o suspeito à categoria de indiciado, necessita aflorar motivado. Na fundamentação da ordem de indiciamento, vai se lhe descobrir a causa, mostrando, ou não a substancial legalidade. Nem sequer isso chega a se constituir em novidade (art. 37, parágrafo único, da Lei no. 6.368/76).

Desde os idos de 1983, sugeriu-se que se incluísse no Código de Processo Penal, preceito, que determinasse o indiciamento do suspeito, tão só, mediante ordem fundamentada da autoridade policial e tanto que verificada a autoria, co-autoria ou participação.

O direito de defesa, no inquérito policial, consiste em outro tema a enfrentar-se.

A reforma judiciária de 1871, disciplinadora do inquérito policial, com vistas à preparatória formação da culpa, permitiu a participação do indiciado (art. 42, §§ 6º e 7º, do Regulamento no. 4.824/71). Já sabemos que tal regime, por exemplo, perdurou no Estado de São Paulo, até 1941
. 

Tenha-se em mente que a inquisitividade não desponta incompatível com a contrariedade. O juiz penal emerge, sabidamente, inquisitivo, no sistema brasileiro (arts. 156, 234, 407, 425, 502, 538 e outros, do Cód. de Proc. Penal). Inexiste razão lógica para que o indiciado, durante o inquérito, não se defenda. Jamais se deve tratar como estranho. Pode e precisa tentar demonstrar que não é o caso de acabar acusado em Juízo.

Em 1957, sustentou-se, sem bom sucesso, tais idéias afirmando: “O inquérito policial, portanto, criou-se e existe no sistema de nosso direito, em função da formação da culpa, isto é, da atividade de se coligirem elementos de convicção suscetíveis de constituírem suficiente base à acusação criminal. Chama-se entre nós sumário de culpa a essa atividade preliminar, nos processos em que o legislador do Código de Processo Penal não o suprimiu. Nos demais processos, uma vez que é da índole do sistema não se admitirem  as acusações sem liminar base objetiva, e não podendo o juiz, para apreciação dos fundamentos objetivos da denúncia ou da queixa, encontrá-los senão nos resultados da atividade da Polícia e corpo de delito, pertence ao inquérito policial, em tais casos a mesma função legisladora da acusação, atribuída ao sumário de culpa. Em suma, converte-se aí o inquérito policial em instrução criminal, em virtude das mesmas razões pelas quais o sumário de culpa é instrução criminal”. 

Mais recentemente, ensinou-se, com larga invocação da doutrina estrangeira, que a atuação, a assistência efetiva ao indiciado pelo defensor, no desenvolvimento do inquérito policial, ostenta um direito subjetivo do constituinte. Direito nascente, de manifesto, em dispositivos da Lei Maior (arts. 5º, inc. LV, LXXIV, e 134). 

O raciocínio desponta simples. Se o inquérito policial ostenta-se como procedimento administrativo, ainda que dotado de finalidade judiciária, não há como afastar o mandamento, assegurador da plenitude de defesa (art. 5º, inc. LV, da Const. da República). Tanto mais que, sempre, pode conter formação de culpa.

No mais, emerge evidente que precisa ocorrer assistência jurídica dos hipossuficientes; ainda que a Defensoria Pública e instituição essencial à função jurisdicional (arts. 5º, inc. LXXIV e 134, da Const. da República).

No referente aos atos de investigação, a atividade defensória não mostra pertinência. Tanto que indiciado o suspeito, contudo, os atos que se constituíssem em instrução criminal, provisória ou não, deveriam admitir seguimento e contrariedade.

As perspectivas para o futuro, cifram-se, portanto, na Lei Orgânica de Polícia, que tarda já; no aprimoramento do inquérito policial, o qual poderia principiar com o indiciamento, qual conseqüência de determinação da autoridade que o preside; e, também, da admissão do direito concreto de defesa, a partir do referido indiciamento.

São estas as poucas observações, que posso fazer, neste lanço.

São Paulo, 10 de setembro de 1997

*Palestra proferida em 10/09/97, no VII Congresso Nacional dos Delegados de Polícia de Carreira, realizado em Guarujá/SP, entre 9 e 12 de setembro de 1997, reunindo autoridades de todo o Brasil e do qual também participaram, como conferencistas convidados, o Ministro Sydney Sanches, do STF, Deputado Michel Temer, Presidente da Câmara Federal, Dr. Ernando Uchoa Lima, Presidente do Conselho Federal da OAB e Prof. Dr. Fábio Konder Comparato, titular da Faculdade de Direito da USP.





� Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Princípios fundamentais do processo penal, São Paulo, Ver. Dos Tribs., 1973, § 34, p 37.


� A lição é de Francisco Paula Negreiros Sayão Lobato, Visconde de Niterói, então Ministro da Justiça, gabinete Rio Branco; apud João Mendes de Almeida Júnior, Processo Criminal Brasileiro, 2ª. Ed., Rio de Janeiro. Francisco Alves, 1911, v. 2, § 184; ainda, João Mendes de Almeida Júnior, Plano de reforma judiciária do Estado de São Paulo, 3ª secção, São Paulo, Siqueira, Nagel & Cia, 1912, p. 56. José A. Pimenta Bueno, assim, conceituou: “... informação, instrução ou formação da culpa é a parte preliminar do processo ordinário, a série de atos organizados pela lei, por meio dos quais o juiz competente investiga, colige todos os esclarecimentos e examina e conclui que o crime existe ou não, e no caso afirmativo que é o indiciado como autor dele e cúmplice”. Apontamentos sobre o processo criminal brasileiro, ed. anot. aum. e comp. por José Frederico Marques, São Paulo, Rev. dos Tribunais, 1959, § 126, p. 267-8.





� Galdino Siqueira, Exposição de motivos ao Código de Processo Penal, 1941, item X, Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Princípios ...op. cit., § 36, p. 38-9.





� Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Princípios..., op. cit. § 31, p. 36.





� José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal, Campinas, Bookseller, 1997, v. 1, § 20, no. 89 a 91, p. 166-9, pensava de modo diverso.


� Sobre a variada atividade dos Juízes de Paz, ver João Camillo de Oliveira Torres, A Democracia Coroada (Teoria política do Império do Brasil), Rio de Janeiro, José Olympio, 1957, p 248-9.





� João Camillo de Oliveira Torres, A Democracia... op. cit. P. 249-50. 


� Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Princípios..., op. cit., § 180, p 201.


� João Camillo de Oliveira Torres, A democracia... op. cit. P. 258-9.


� Conforme Joaquim Ignácio Ramalho, “Apostilas de prática. 2ª ed. São Paulo”, Tip. Americana, 1872, lição LXXII, p. 344.


� Ensinava José Frederico Marques: “O inquérito policial, como conjunto de atos procedimentais, é o instrumento formal da investigação realizada pela Polícia Judiciária para instruir os órgãos da acusação”. Em seguida, ponderava: “... o inquérito que acompanha a denúncia é, sob certo aspecto, uma peça de instrução que constituiu, por isso, elemento probatório colhido fora da fase instrutória”. Elementos... op. cit. V. 2, § 64, no. 314, p. 129 e § 84 no. 437, p. 251.


� Em tal sentido, José Frederico Marques, Elementos..., op. cit., v. 2, § 63, no. 313, p. 128.


� Afirmou José Frederico Marques””A Constituição promulgada, com o golpe de Estado de 10 de setembro de 1937, impediu que a aprovação e discussão do projeto Vicente Rão fossem levadas avante”. Elementos..., op. cit., V. I, § 12, n. 56, p. 107. A comissão elaboradora do aludido projeto era composta por Antonio Bento de Faria, Plínio Casado e Luiz Barbosa da Gama Cerqueira.


� A Constituição Federal de 1946 fez surgir vários projetos, voltados à supressão do inquérito policial. Em novembro de 1979, Laércio Pellegrino, Evandro Correia de Menezes e Sebastião Lima ofereceram projeto, visando a por termo ao inquérito policial, na legislação.


� José Frederico Marques, Elementos…, op. cit., n. 54, p. 104.


� Ver Sérgio de Oliveira Médici, Da denúncia na Lei Antitóxico, Revista Justitia, São Paulo, ano XXXVL, v. 84, p. 131-5, 1º trimestre de 1974.


� J. Rivero, com outro escopo, citando decisão do Conselho de Estado Francês, de 28 de março de 1945, alude a fasceau d’indices convergents, à idéia que se aproveita, para tentar conceituar indicamento. Droit administratif, 7ª ed., Paris, Dalloz, 1975, p. 252.





� O artigo 105, do anteprojeto de Código de Processo Penal, de 1974 estatuía: “Antes de proposta a ação penal, denomina-se suspeito aquele a quem se possa atribuir a prática da infração penal; e indiciado, o que desta seja provável autor”.


� Conferir, por exemplo, em Luiz Antonio de Aguiar Souza. Processo criminal paulista, São Paulo, Tip. Salesiana, 1902.


� Joaquim Canuto Mendes de Almeida. Princípios..., op. cit., § 187, p. 209-10,


� Rogério Lauria Tucci. Direitos e garantias constitucionais no processo penal brasileiro, São Paulo, Saraiva, 1993, p. 378-90.





[image: image1.jpg]