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 A EVOLUÇÃO DO PROCESSO PENAL E O INQUÉRITO POLICIAL

01. Inafastabilidade de apuração preparatória, ou prévia, no processo penal. 02. Fase preliminar, na história do processo penal brasileiro. 03. Persecução penal preparatória, no sistema brasileiro vigorante. 04. Inquérito policial civil. 05. Prevalente exercício exógeno do direito de defesa.  06. Indiciamento como ato de Polícia judiciária. 07. Conveniência de correções procedimentais. 08. Conclusões.
01. 
A repetição de enganos, no processo penal, estabeleceu, desde há muito tempo, a proposição evidente: “os que querem acusar devem ter prova”
.

A longa e comum experiência jurídica demonstrou a necessidade de alguma apuração preparatória ou prévia à ação penal, de natureza condenatória, demonstrativa da existência material de fato, que se desenha ilícito e típico; e, ao menos, de indícios de autoria, co-autoria ou de participação. Verificou-se que o acusado sofre o processo – da imputação subjetiva ao julgamento final – da ação penal condenatória, ainda que termine absolvido. Padece o procedimento e seu ritual. A função simbólica do processo de conhecimento traz-lhe a marca da infâmia. Tal averiguação, 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 formais infundadas, temerárias e, até, caluniosas. Depois, evitar o custo, sem benefício, que tais inculpações desúteis trazem para a Justiça Penal
.  

Em quase todos os sistemas processuais penais, portanto, emergiu fase preliminar, prévia ou preparatória da ação penal, de índole condenatória. O legislador, então, tomou em conta aspectos políticos e sociais, visando aos destinatários das normas, na procura do melhor instrumento, em determinado instante histórico
.

02. 
A Lei de 13 de outubro de 1827 instituiu o Juizado de Paz, em cada uma das freguesias e capelas curadas do Império do Brasil, concedendo atribuições policiais, preventivas e repressivas, aos respectivos Juizes 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 Juizes 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-offício 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 do Processo Criminal foi seu mor defeito. Observe-se que além do Juiz de Paz eleito, os inspetores de quarteirão e os escrivães nomeava-os 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 viria 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 instrumentos dos mais poderosos. O modelo inglês não vingou.

Daí, adveio a Lei nº 261, de 03 de dezembro de 1841, reformadora do Código do 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 Juizes de Direito - e os Delegados e Subdelegados necessários - Juizes ou 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 Juizes Municipais a poderem ultimar o auto de corpo de delito e a formar a culpa (art. 17, § 2º). Aos Juizes 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 policias “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 Juizes competentes, a fim de formarem a culpa” (art. 4º § 9º, 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 as 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 aos juizes competentes’”
.

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

A Lei nº 2.033, 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 da culpa transferiu-se para os Juizes 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 descobrimentos 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 4.824/71).

A reforma judiciária de 1871, disciplinando o inquérito policial, fê-lo com função auxiliar da formação da culpa. 

Constituição Republicana de 1891 relegou as 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 nos projetos —, 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.

Observe-se que os Códigos de Processo Penal do Estado do Rio Grande do Sul e do Distrito Federal extinguiram o inquérito policial, mas, por pouco tempo. 

No Decreto-Lei nº 3.689, de 03 de outubro de 1941, tirante os procedimentos especiais de júri, dos crimes falimentares e dos crimes contra a propriedade industrial, o inquérito policial integra a formação da culpa, por motivo da eliminação do sumário de culpa, no denominado “Processo Comum” (arts. 4º a 23; 394 a 405; 498 a 502 e 531 a 540, do Cód. de Proc. Penal). 

Em diversas ocasiões, de modo variado e intermitente, procurou-se suprimir o inquérito policial. A 15 de agosto de 1935, sendo Ministro da Justiça e Negócios Interiores Vicente Ráo, 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
. Agora, alguns tornam a sustentar a necessidade de implante do juizado de instrução. 

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

As críticas, 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, para substituí-lo. 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, conforme o país. Uns se exibem tão inquisitivos, como nosso inquérito policial. Outros reduzem bastante a atividade defensória. Todos padecem, ou sofreram, mais ou menos, as mesmas aludidas censuras. 

No direito continental europeu, o juizado de instrução desapareceu na Alemanha, por força da reforma processual de 1974. Não mais existe, também, na Itália e seu desaparecimento principia nos idos de 1988. Não há mais juízes de instrução em Portugal, após as modificações legislativas de 1987 e 1995. No processo penal francês, depois de sucessivas alterações legislativas, conserva-se juiz de instrução enfraquecido; o mesmo ocorrendo do direito espanhol. Talvez, tão só, no processo penal belga mantenha-se o velho sistema, em linhas mestras.

Talvez importe dizer que inexiste juizado de instrução na Inglaterra — cujo sistema assemelha-se ao nosso — e nos Estados Unidos da América.  

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 aceitação. Além disso, o inquérito judicial, da Lei de Falências, e a perícia judicial, nos crimes contra a propriedade imaterial, não diminuíram muito a impunidade e a injustiça, no plano empresarial. Eliminar-se, completamente, o inquérito, ter-se-ia de concursar e treinar milhares de juízes de instrução. E, estamos pobres. Fatos recentes mostram 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 a quebrantar a inafastável unidade nacional. Cabe lembrar, também, de que o controle externo da atividade policial, pelo Ministério Público, irrompe como obstáculo ao juizado de instrução (art. 129, inc. VII, da Lei Maior).   

Anteprojeto recentíssimo — julho de 2000 —, que pretende dispor sobre a investigação policial, exibiu inquérito minguado e sob controle direto do Ministério Público
.

03. No sistema brasileiro, hoje, a persecução penal preliminar ou preparatória emerge nas três faces do Poder: Executivo, Legislativo e Judiciário. Perante a Administração divisam-se o inquérito policial civil e o militar; mais o processo administrativo, em sentido estrito. No Legislativo, pode irromper inquérito parlamentar, cujo resultado, de modo eventual, importe ao processo penal. No Judiciário, acham-se o inquérito judicial, da Lei de Falências; e, ainda, a formação judicial do corpo do delito e contingente apontamento da autoria, nos crimes contra a propriedade industrial. O inquérito policial, ultimato pela Polícia Federal, para a expulsão de estrangeiro atende, tão só, ao direito administrativo. Não guarda pertinência com a persecução penal, do que estamos cuidando (arts. 68, parág. único e 71 da Lei nº 6.815/80 c/c art. 102, do Dec. nº 86.715/81).

Os cinco aludidos meios de perquirir e apurar, de modo prévio, fato e autoria, consistem em produto cultural. Todos merecem constante estudo, para adequação e aprimoramento. 

04. A Polícia, em palavras simples, consiste em órgão da administração direta, voltado à paz pública
. Age — ou deve agir —, tutelando a liberdade jurídica, ou a restringindo, sempre, consoante a lei, em prol da mencionada paz
. Em síntese: mostra-se como instituição estatal, que exerce a vigilância e a proteção dos direitos individuais; assim provendo, ou restaurando a paz pública. Quando atua como integrante da Justiça Penal, se diz que a Polícia é judiciária
. Atribui-se às autoridades policiais, Delegados de Polícia, a direção do inquérito preparatório (art. 144, § 1º, incs. I e II, ainda, § 4º, da Const. da República).

O inquérito policial emerge qual procedimento cautelar, voltado à “verificação da existência (material) da infração penal, descobrimento de todas as circunstâncias e respectiva autoria” (co-autoria ou participação)
. Surge administrativo, quanto à atuação e forma, mas, judiciário nos seus fins
. Ostenta fase procedimental da persecução penal. Contém atos de investigação e de instrução criminal (arts. 4o a 23, do Cód. de Proc. Penal).

A inquisitividade, maior ou menor, acha-se, sempre, em qualquer sistema processual penal. No processo penal brasileiro, encontra-se em ambos os instantes da persecução penal – extrajudicial e judicial – , sem esquecer do processo de execução. Varia, tão só, a intensidade da pesquisa, conforme o escopo e a natureza do provimento jurisdicional intentado. Parece desútil repetir, a todo tempo, que se não confundem poder-dever inquisitivo do Delegado de Polícia e do Juiz penal, com procedimento inquisitório, extinto durante o século XIX. Tal baralhamento não tem mais lugar, na doutrina processual
. Anote-se, desde logo, que o aludido poder-dever não desponta incompatível com o exercício do direito de defesa, seja a jurisdição civil ou penal
.

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 formal; prestam para decretar a prisão preventiva, em senso estrito; ou para conceder a liberdade provisória; surgem suficientes para instaurar incidente de insanidade mental; bastam, ainda, para determinar o arresto e o seqüestro de bens, por exemplo. Todos atos decisórios de manifesta gravidade
.

Afirmar-se que o inquérito policial encerra, tão só, investigação é simplificar, em excesso, a realidade sensível. Resta-se na necessidade esforçada de asseverar, em conseqüência, que a decisão judicial, recebendo a denúncia ou a queixa, arrimada em inquérito, volta no tempo e no espaço, judiciarizando alguns atos do procedimento preparatório, ou preliminar 
. 

Recordem-se: as buscas e as apreensões, bem sucedidas; todas as perícias — exames, vistorias e avaliações —; reconhecimento positivo de pessoa e de coisa; juntada de documentos – papéis ou instrumentos – aos autos de inquérito
. Ocorre, admitida a acusação formal, espécie de banho lustral sobre os meios de prova, encontráveis, no primeiro instante da persecução penal, consoante  criticada opinião. 

A investigação consiste no indagar, de modo metódico e continuado, a respeito de certa noticiada ocorrência. Quem investiga só rastreia. Instrução é atividade dirigida e tendente a colher, ou a produzir prova, reveladora do fato criminado e de seu agente.  

Na averiguação prévia, a Autoridade Policial informa-se, instrui-se sobre o fato, que pode vir a ser declarado infração penal; e o comunica ao Poder Judiciário. Cifra-se a atividade instrutória, no inquérito policial, em: (a) demonstrar a existência material de fato, que se delineia ilícito e típico, imerso em sua circunstancialidade; (b) evidenciar-lhe a autoria, individuando o agente ou agentes, assim, recolhendo e conservando os meios de prova necessários à imputação subjetiva; e (c) afirmar a impossibilidade de atingir um ou outro resultado; ou ambos, evitando as acusações desúteis.

Forçoso anuir em que, no inquérito policial, irrompem atos de investigação e atos de instrução criminal preparatória. A distingui-los a relativa definitividade substancial, ou não repetição. Melhor seria dizer atos sem mor provisoriedade, ou, em regra, insuscetíveis de reprodução: irrepetíveis.
. 

05. O inquérito policial civil ganharia, em eficiência, com a regular cooperação do exercício do direito de defesa. A idéia não surge nova. Durante o ano de 1957, Joaquim Canuto Mendes de Almeida, grande mestre processualista, lançou-a
. Tanto que difundida, recebeu severo ataque da doutrina
 e nenhuma repercussão nos julgados. O pensamento vencedor persistiu em assentar que o inquérito policial desponta, em essência inquisitivo; contém, tão só, investigação e se exibe qual peça, meramente, informativa. O equívoco perdura, prevalecendo, desde há quarenta e cinco anos
.

Costuma-se dizer que, no inquérito, inexiste acusação ou partes. Em conseqüência, não enseja o exercício do direito de defesa
. Percebe-se, contudo, que o indiciado tem contra si imputação
. Chegou-se a denominar, por isso, o indiciado de quasi imputatus, temendo-lhe reconhecer o direito de defesa
.

Surge fácil perceber que o suspeito e o indiciado conseguem defender-se, ou exercitar defesa de maneira exógena, exterior, por meio do habeas corpus , do mandado de segurança e do habeas data (art. 5º, incs. LXVII e LXIX, da Const. da República). Os imputados, no inquérito, e os, formalmente, acusados reagem; mas, também, agem, defendendo-se, mediante os aludidos remédios jurídico-processuais.

 É manifesto que, ao ensejo da prisão em flagrante, a assistência, por advogado — cuja presença real há de mostrar-se ativa — e o recebimento da nota de culpa, ensejam defesa (art. 5º, incs. LXI, LXIII e LXIV, da Const. da República, c/c art. 304, caput, e § 1º; art. 306, e parágr. único, do Cód. de Proc. Penal).  Anote-se que a proibição, ao preso, de comunicar-se com seu advogado quebranta-lhe o direito de defesa, ainda no correr do inquérito policial (art. 7º, inc. III, da Lei nº 8.906/94). Tais exemplos implicam aceitar que o direito existe e pode ser praticado.

A intervenção defensiva do indiciado, na persecução preliminar, em especial, apontando e requerendo meio de prova, ou pretendendo seguir-lhe a produção, não consiste em liberalidade, mas, em direito. Ensinou-se, com larga invocação da doutrina estrangeira, que a atuação, a assistência efetiva ao indiciado, pelo defensor, no desenvolvimento no inquérito policial, ostenta um direito subjetivo do constituinte.
 Direito nascente, de manifesto, na Lei Maior (arts. 5o, incs. LV e LVXXIV, ainda, 134)
. Reforça-se, em conseqüência, o preceito da lei processual penal (art. 14).

A vivência, contudo, demonstra que, nos diversos brasis, as normas garantidoras do direito de defesa, no inquérito policial, não emergem suficientes. O desejável está em inscrever-se a possibilidade de tal exercício, assim que sucedido o fundamentado ato de indiciamento. Ao suspeito, basta o regramento existente; passando à categoria jurídica de indiciado, a lei ordinária processual penal necessita garantir-lhe o direito de defesa, afastando as dúvidas existentes, na prática policial, na doutrina e os seus reflexos nos julgados.

Cumpre relembrar as inesquecíveis palavras de Jaoquim Canuto Mendes de Almeida: “Mas, uma vez que o inquérito policial se destina a servir de base a denúncia ou a queixa, a servir de fundamento a um despacho judicial de que resulta para o indiciado o mal do processo, seria absurdamente contrário a qualquer senso de justiça, e ao sistema mesmo de nosso processo penal, afasta-lo como se nada tivesse a ver com sua própria liberdade”
.

06. Outro aspecto, no inquérito policial, que importa referir, é o ato de indiciamento, conseqüência da passagem de suspeito, para a categoria jurídica de indiciado. 

No inquérito policial, consoante a melhor compreensão, o indiciamento deve ostentar-se como ato do procedimento, que resulta do encontro de “feixe de indícios convergentes”, que apontam o suposto fautor da infração penal
. Ele necessita de suporte fático positivo. Contém uma proposição, no sentido de guardar função declarativa, ou atributiva de autoria provável. Suscetível, é certo, de avaliar-se, depois, como verdadeira, ou logicamente falsa. Consiste, pois, em rascunho de eventual acusação; do mesmo modo que as denúncias e queixas, também, se manifestam quais esboços da sentença penal, desejada, intentada. 

O suspeito, sobre o qual se reuniu prova da autoria 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.
Três melhorias precisa o indiciamento: nascer em ato fundamentado da autoridade policial; ser momento de cientificação do indiciado de seus direitos constitucionais, nomeadamente, o de defender-se
; e se cobrir de relativo sigilo, em favor do indiciado
.

07. Surge evidente que o procedimento do inquérito exige aperfeiçoamento; sem, contudo, jamais receber forma determinada, ou figura procedimental. Uma das características mais relevantes, de tal procedimento preliminar, acha-se na informalidade e, por isso, surge adaptável à averiguação de todas as infrações penais.

Importa lembrar, exemplificando, as sugestões do Centro de Estudos Jurídicos Para Assuntos Policiais
; ainda, as do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais
. 

08. As indicadas cinco formas de investigação e de instrução preliminar, no direito brasileiro, servem ao processo penal de conhecimento de natureza condenatória. Afastam a ação penal; ou lhe oferecem justa causa, ao darem fundamento, arrimo, à acusação formal.  Dirigem-se à demonstração da existência material de fato ilícito e típico, bem como de respectiva autoria, co-autoria e participação.

Crescem de valor e de importância, se aceitarmos a idéia da inafastabilidade do exercício do direito de defesa; despregando-o da idéia de contraditório, que se reclama indisponível, ou indispositivo, no segundo momento da persecução penal, ou fase judicial. Sem esquecer a necessidade de aperfeiçoamento de alguns institutos, como o indiciamento. 

A conclusão leva a perceber que os defeitos, apontados na investigação e na instrução preliminar, não lhe surgem inerentes. A persecução penal preparatória termina atingida, porque os integrantes da Polícia judiciária armazenam frustrações; sentem a ausência do princípio de hierarquia e disciplina; tornam-se burocratas, no pior sentido, em conseqüência; defendem-se, estabelecendo subcultura policial; e se afastam, assim, dos demais partícipes da justiça penal. 

Melhor reorganizar as polícias, que suprimir ou apequenar o inquérito. 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, porque os Distritos mudaram-se, de modo prevalente, em cárceres; e as Autoridades policiais encontram-se forçadas a tornarem-se carcereiros. Em lugar de juizado de instrução, ou de enfraquecimento do inquérito policial, sob a supervisão e controle do Promotor 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 bom funcionamento do inquérito policial. O segundo mostrar-se-ia na ampliação do exercício do direito de defesa; melhoria do indiciamento, mais algumas simples emendas, no procedimento dessa fase preliminar da persecução penal. 

Outubro de 2002

� Qui accusare volunt, probationes habere debent, L. ún. C., ut nemo invitus, 3,7.


� Observou Vicente Greco Filho: “Já se sustentou que bastaria como justa causa para ação penal a descrição, na denúncia ou queixa, de um fato típico. A doutrina atual, porém, à unanimidade, percebendo que a ação penal, por si só é, já, um constrangimento à liberdade individual, exige, para que a ação penal seja proposta e se mantenha, elementos probatórios que sirvam de fundamento razoável para sustentar esse constrangimento, o qual, caso contrário, seria ilegal”. (Manual de processo penal, 4. ed., São Paulo: Saraiva, 1997, § 14, p. 92).


� Vejam-se alguns exemplos: no processo penal francês há o procedimento de inquérito (enquete et poursuite), dito preliminar, ou de flagrância, sob a direção do Procurador da República. Desaguam na fase instrutória (instruction préparatoire) perante o Juiz de Instrução, ou, de modo direto, no Tribunal de Polícia. Bastante semelhante surge o processo penal belga, posto que nele se originou. Existe averiguação informativa, procedimento encurtado – adotável, inclusive, em casos de flagrância –, ultimada pela polícia judiciária, que se reporta ao Procurador do Rei (information). Tal perquirição vai ao juiz instrutor, ensejando instante intermédio (instruction), ou a julgamento, mas, no Tribunal de Polícia, que desponta monocrático. No processo penal alemão, emerge procedimento preparatório (das vorverfahren), cabente à polícia judiciária e dirigida pelo Ministério Público, que leva à fase intermédia (das zwischenverfahren), salvo hipótese de procedimento acelerado (das beschleungte Verfahren), ou monitório (das strafbefehlsverfahren). Já, no sistema italiano, seja o procedimento comum (ordinário), seja especial exige-se investigação ou averiguação preliminar (indagini preliminari), iniciada, no mais das vezes, pela Polícia Judiciária e dirigida pelo Ministério Público. No denominado procedimento ordinário, da averiguação preliminar chega-se à audiência preliminar (udienza preliminare), com decisões de não proceder, ou de remeter a julgamento (decisione di non luogo a procedere ou rinvio a giudizio). Os procedimentos especiais, nascentes no inquérito preliminar são vários (giudizio abbreviato, applicazione della pena su richiesta delle parti, giudizio direttissimo, giudizio immediato e  procedimento per decreto penale). A fase preparatória, no processo penal inglês, comporta dois instantes: a investigação e os atos iniciais de impulso, ambos pertinentes à polícia. O prosseguimento ou a interrupção da atividade atribui-se ao Ministério Público (Crown Prosecution Service). O controle da legalidade dos atos de polícia compete ao Juiz de Paz (Justice of the peace). Informações retiradas, de modo prevalente, da obra organizada por Mireille Delmas-Marty, “Procedure penali d’Europa”, edição italiana, aos cuidados de Mário Chiavario – Milão: CEDAM, 1998, e da coletânea, dirigida por Edmundo S. Hendler, “Sistemas procesales penales comparados”. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1999. 


� Sobre a variada atividade dos Juizes 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 fundamentais do processo penal, São Paulo: Rev. dos Tribs., 1973, § 180, p. 201. 


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


� Afirmou José Frederico Marques: “A Constituição promulgada, com o golpe de Estado, de 10 de novembro de 1937, impediu que a aprovação e discussão do projeto Vicente Ráo fossem a levadas avante”. Elementos... op. cit., v. 1, §12, nº 56, p. 107. A comissão elaboradora do aludido projeto era composta por Antônio Bento de Faria, Plínio Casado e Luiz Barbosa da Gama Cerqueira. Veja-se o item IV, da Exposição de Motivos, do vigorante Código de Processo Penal, feita por Francisco Campos.


� 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.


� Ver nosso estudo: “Breves notas sobre o Anteprojeto de Lei, que objetiva modificar o Código de Processo Penal, no atinente à investigação policial”, em Jornal do Advogado nº 239, p. 24-27, julho de 2000. 


�  Antônio de Paula conceitua polícia: “... organização destinada a prevenir e a reprimir os delitos, garantindo, assim, a ordem pública, a liberdade e a segurança individual” (“Do direito policial”, 2ª ed., Rio de Janeiro: A Noite, s/d., § II, p. 13). Hélio B. Tornaghi assenta: “Polícia. Órgão da administração pública, encarregado de manter a paz, proteger a ordem geral e a segurança de cada um ...” (“Instituições de processo penal”, 2ª ed., São Paulo: Saraiva, 1977, v. 2º, p. 197).  Os autores exibem clara influência do pensamento francês do século XVIII e XIX. O artigo 272, 1., da Constituição da República Portuguesa, de 1976, entretanto, diz: “A polícia tem por funções defender a legalidade democrática e garantir a segurança interna e os direitos dos cidadãos”. Diga-se, dos indivíduos e não só dos cidadãos. Tal conceito funcional não significa que se deva criar um mero direito à segurança, que se distancie das liberdades públicas.





�  Entenda-se paz pública como o produto da tranqüilidade social, não artificial, pela ordem social, enxergada como harmonia na comunidade.


� José Frederico Marques, Tratado de direito processual penal, São Paulo: Saraiva, 1980, v. I, § 3o , item 9, p. 12-3.


� Cf. artigos 11, § 2o e 38, in fine, do Decreto n o 4.824, de 22 de novembro de 1871, bem assim, artigo 42 do mesmo diploma regulamentar, com algumas adequações. 


� Fernando Henrique Mendes de Almeida, É sustentável que exista entre nós uma polícia mista? Em Arquivos da Polícia Civil, de São Paulo, v. III, p. 22-8, 1942. 


� Diz Rogério Lauria Tucci: “bem é de ver, entretanto, que a afirmada inquisitoriedade de toda a persecutio criminis, especialmente o poder inquisitivo conferido ao órgão jurisdicional, para a devida formação do seu convencimento não deve ser confundida com o processo inquisitorio, originário do direito penal romano e desenvolvido segundo o modelo canônico de triste memória. Como precisa Joaquim Canuto Mendes de Almeida, diferem, expressivamente, o procedimento ex officio, em que se consubstancia o processo penal inquisitorio e a inquisitividade ínsita à persecução penal, tendo ‘a doutrina e a jurisprudência pátrias confundindo, freqüentemente, o poder inquisitivo com o poder de procedimento ex offício, entendendo que o cancelamento deste exprime o desaparecimento daquele’. E, procurando afastar essa apontada dificuldade de entendimento, completa com veemência: ‘nosso juízo criminal é inquisitivo até nas ações exclusivamente privadas. Podemos ainda afirmar que, então, mais benéfica é a inquisitoriedade, talvez mais necessária do que nos casos de ação pública, porque, ao invés de obra  imparcial do promotor público, o magistrado nelas vigia e tutela a verdade objetiva, contra os interesses secundários do particular ofendido’” (Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, São Paulo: Saraiva, 1993, p. 38-9; o autor invoca a obra Processo penal, ação e jurisdição, São Paulo: Rev. dos Tribs., 1975, p. 193-4 ).  


� Atentar para, no Código de Processo Civil, a atividade ex oficio do Juiz: ao “determinar as provas necessárias à instrução do processo” (art. 130); “determinar o comparecimento pessoal das partes, a fim de interrogá-las” (art. 342); “ordenar à parte a exibição parcial dos livros e documentos” (art. 382); “ordenar ... a inquirição de testemunhas” e “a acareação de duas (2) ou mais testemunhas” (art. 418, incs. I e II); nos procedimentos especiais de jurisdição voluntária, também, “a juiz é lícito investigar livremente os fatos e ordenar de ofício a realização de quaisquer provas” (art. 1.107).


� Observou José Frederico Marques: “Cumpre assinalar, porém, que se a instrução probatória é a fase procedimental específica para a produção de provas, atos instrutórios já se praticam desde a fase postulatória da instância e até mesmo nos atos preparatórios da investigação policial ou de outra informatio delicti, que tenha servido de base à acusação. Assim, é que a juntada de documentos, por exemplo, com a denúncia, constitui ato de instrução probatória. Por outro lado, as perícias efetuadas na investigação preparatória têm quase sempre, caráter de ato probatório definitivo. Além do mais, determine o artigo 12 que o ‘inquérito policial acompanhará a denúncia ou  a queixa, sempre que servir de base a uma ou a outra’. Pelo próprio teor do texto, verifica-se que a função dos autos dessa investigação preparatória está em servir de fundamento à opinio delicti, que legitima a propositura da ação penal. Mas a verdade é que o inquérito, embora não possa, com suas provas, constituir-se como base da sentença definitiva, contém, no entanto, elementos indiciários e circunstâncias complementares, que podem esclarecer, reforçar ou consolidar elementos de convicção, colhidos na fase instrutória da instância penal. Assim sendo, o inquérito que acompanha a denúncia, é, sob certo aspecto, uma peça de instrução e que constitui, por isso, elemento probatório colhido fora da fase instrutória”. (Elementos de direito processual penal, Campinas: Bookseller, 1997, v. 2, § 84, n. 437, p. 251). Viu-se, portanto, levado a reconhecer o conteúdo instrutório do inquérito. Peça de instrução longe está de peça de informação.


� Nesse sentido, José Frederico Marques,  Elementos de ... op. cit., v. 2, § 63, n. 313, p. 128.


� Ver sobre o tema: Maurício Henrique Guimarães Pereira; Alberto Angerami e Pedro Tonelli Neto, Provas policiais insuscetíveis de repetição, em Revista ADPESP, n. 26, p. 09-17, dez./ 1998. 


� Maurício Henrique Guimarães Pereira e outros  mencionam as provas policiais insuscetíveis de repetição e, na seqüência, as classificam, em face da instrução probatória, o quanto segue: “a) integrante da instrução probatória por força de lei; b) integrante da instrução probatória por força própria; c) passíveis de integrar a instrução probatória por contraste de regularidade”. (Provas policiais ... op. cit., p. 16). Na primeira espécie, estaria o exame do corpo de delito; na segunda o documento; e por fim o reconhecimento de pessoa ou coisa.


� O direito de defesa no inquérito policial, resultante da supressão da pronúncia no juízo singular, em Princípios fundamentais do processo penal, São Paulo, Rev. dos Tribs., 1973, p. 187-217. Cuida-se de republicação de quatro estudos, estampados no jornal o Estado de São Paulo, em julho e agosto de 1957.


� Tomou a frente, na doutrina, José Frederico Marques,  combatendo a idéia de Joaquim Canuto Mendes de Almeida (A investigação policial; O inquérito policial; Ainda o inquérito policial, em  Estudos de direito processual penal, Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 65-89).


� Eis, o conceito, em primeira abordagem: “Chama-se defesa à atividade de realizar, na na instrução e no julgamento penal, o direito a não sofrer penas, nem medidas de segurança; ou a sofrê-las, tão só, no limite legal” (Joaquim Canuto Mendes de Almeida, “Noções primeiras de direito judiciário penal”, em Investigações: Revista do Departamento de Investigações; São Paulo, ano I, n. 6, p. 22, junho de 1949).


� Cf. Hélio Tornaghi, Instituições de processo penal, 2 ed., São Paulo: Saraiva, 1997, v. 2, p. 253.


� A lei do processo, ao cuidar da instrumentalização da prisão em flagrante, diz que “a autoridade competente ... interrogará o acusado sobre a imputação que lhe é feita ...” (art. 304, caput).


� Hélio Tornaghi averbou: “Acertadamente evitou o Código a palavra acusado, na fase do inquérito policial. Como é óbvio, somente pode haver acusado depois da acusação, isto é, da denúncia ou queixa. É certo que, excepcionalmente, a lei defere a possibilidade de defesa ao simples indiciado, colocando-o na situação de quasi imputatus. Tal acontece em casos em que há restrição de um bem jurídico, v.g. da liberdade, na prisão em flagrante e na prisão preventiva, e do patrimônio, no seqüestro e na hipoteca legal. Nem por isso, entretanto, deve considerar-se acusado, embora possa parecer paradoxal que alguém se defenda sem ter sito acusado. É que a defesa se exerce aqui contra restrição, não contra a acusação. Tem pressuposto de direito processual, não de direito penal” (Instituições ... op. cit., v. 2, p. 253). A argumentação não convence. 


� No processo penal belga, atingido o instante intermediário, perante o Juiz de Instrução (instrution), o inquirido não guarda direito de impugnação. A praxe, contudo, o tem admitido. No francês, a intervenção do imputado exsurge reduzida, mas, já existe na averiguação policial (enquete). Na instrução preparatória, corrente ante o Juiz Instrutor (mise en examen), ao increpado confere-se o direito de defesa. Já, no processo penal alemão, durante a fase preparatória, reconhecem-se vários direitos ao inquirido. Assim, o de ser ouvido; de contrariar a imputação e as provas emergentes. Valem-lhe, ainda, a presunção de inocência e a proporcionalidade das medidas coercitivas. No processo penal inglês, na fase policial, o inculpado exibe diversos direitos. A saber, por exemplo: conhecer os motivos da prisão, guardar a assistência de defensor. No processo penal italiano, a pessoa submete-se à averiguação (persona sottoposta alle indagini), ou o imputado (imputato) tem o direito de possuir defensor. Informações retiradas, de modo prevalente, da obra organizada de Mireille Delmas-Marty. “Procedure penali d’Europa”– edição italiana, aos cuidados de Mário Chiavario – Milão: CEDAM, 1998, e da coletânea, dirigida por Edmundo S. Hendler, “Sistemas procesales penales comparados”. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1999.


� Rogério Lauria Tucci, após examinar o direito comparado, que exibe a clara tendência em aceitar o exercício do direito de defesa, na averiguação preparatória, firma sua convicção na indispensabilidade do direito de defesa, mesmo na fase de inquérito (Direito e garantias ... op. cit., p. 378-90).


� O direito de defesa... op. cit., p. 217.


� J. Rivero, com outro escopo, citando decisão do Conselho de Estado francês, de 28 de março de 1945, alude a faisceau d’indices convergents, idéia que se aproveita, para tentar conceituar indiciamento (‘Droit administratif’, 7ª ed., Paris: Dalloz, 1975, p. 252).  


� O direito de defesa exibe-se visível, na contraditoriedade. Pode, também, exercer-se, de modo autônomo, na primeira fase da persecução penal; sem cogitar-se, portanto, de contraditório. 








� O sigilo, não absoluto, no indiciamento, atende à dignidade da pessoa humana e à denominada presunção de inocência (arts. 1º, inc. III e 5º, inc. LVII, da Const. da República).


�  Revista Cejap nº 1, Campinas: Bookseller, 2000.


� Em “Reforma do Código de Processo Penal – sugestões do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais”, São Paulo, agosto, 2000.


�  Existe “Projeto de lei, que organiza o funcionamento das Polícias civis dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios”, remetidos pelo Ministro da Justiça, José Carlos Dias, ao Presidente da República e já encaminhado ao Congresso Nacional. Consta que entraria em pauta no mês de outubro próximo.
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