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O processo penal exige uma escala de sucessivos juizos, que cons-
tituem uma caracteristica prépria, inerente ao elevado custo que
supbem para o sujeito passivo. Até chegar a sentenga final, passa-se
por uma série de juizos provisionais que na verdade representam “pre-
juizos”, legitimos e necessarios para o processo penal. Esses juizos a
priori representam cargas distintas e proporcionais ac custo especifi-
co da medida adotada. O grau de fumus commissi delicti necessario
para iniciar a investigagdo preliminar é distinto daquele que deve
estar presente no momento da admissédo da acusagdo ou da adogéo de
uma medida cautelar pessoal. E todos eles sao distintos do juizo con-
tido na sentenca, que, para ser condenatdria, ndo pode contentar-se
com probabilidades, mas apenas com a certeza juridica da culpabilida-
de do sujeito passivo.

Em suma, o processo penal é um sistema escalonado e, como tal,
para cada degrau é necesséario um juizo de valor. Esta escada é trian-
gular, pois pode ser progressiva como também regressiva. A situagao
do sujeito passivo passa de uma situagao mais ou menos difusa, ate
chegar a definitiva com a sentenga condenatéria ou pode voltar a ser
difusa e dar origem a uma absolvigdo. Inclusive é possivel chegar-se a
um juizo definitivo de cardter negativo, em que se reconhece como
certa a nao-participagdo do agente no delito. Por tudo isso, define
Pastor Lopez17 que a situacéo juridica do sujeito passivo € contingente,
provisional e de progressiva (ou regressiva) determinagdo. Com a sen-
tenca penal condenatoria, inicia-se uma nova etapa, a execugao da
pena. A absolvicdo ndo cria uma situagdo nova, sendo que restabelece
com plenitude o estado de inocente. O sujeito passive nao perde o sta-
tus de inocente no curso do processo, mas sem duvida que ele vai-se
debilitando. Se com a condenagédo definitiva o estado de inocéncia
acaba, com a absolvigéo é restabelecido com sua méxima plenitude.

Neste cenério, a investigagéo preliminar formalmente iniciada, no
momento em que passa a ter um sujeito passivo determinado (imputa-

do ou formalmente indiciado), esta pessoa passa a submeter-se a uma,

série de “pré-juizos”, representados pelo proprio indiciamento, a ado-
céo de uma prisdo cautelar ou medida cautelar real etc. Exemplo claro
do carater regressivo que pode assumir o escalonamento vem dado,
entre outros, pelos casos em que existe uma prisdo cautelar e posterior-
mente o inquérito é arquivado ou simplesmente ndo é mantido o indi-
ciamento em relacéo aquela pessoa.

17 Kl P1Zceso de Persecucién, p. 90.
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Capitulo X
O Indiciado no Sistema Brasileiro

[. Indiciamento

Entre os maiores problemas do inquérito policial esta a falta de um
indiciamento formal,1 com momento e forma estabelecidos em lei.

Explica Moraes Pitombo? que o indiciamento deve resultar do
encontro de um “feixe de indicios convergentes” que apontam para
uma certa pessoa, ou determinadas pessoas, supostamente autora(as)
da infragao penal. Declara uma autoria provavel. Canuto Mendes de
Almeidad aponta que o corpo de delito evidencia a existéncia do crime
e os indicios apontam o delinquente.

O indiciamento pressupde um grau mais elevado de certeza da
autoria que a situacéo de suspeito.4 Neste sentido, recordamos as pala-
vras de Moraes Pitombo, de que o suspeito sobre o qual se reuniu prova
da autoria da infragdo tem que ser indiciado. Jé aquele que contra si
possui frageis indicios, ou outro meio de prova esgargado, ndo pode ser
indiciado. Mantém-se ele como é: suspeito. O indiciamento é assim um
ato posterior ao estado de suspeito e estd baseado em um juizo de pro-
babilidade, e nao de mera possibilidade.

O indiciamento deve resultar do instante mesmo em que, no
inquérito policial instaurado, verificou-se a probabilidade de ser o
agente o autor da infracao penal, e, como instituto juridico, “deveré
emergir configurado em ato formal de policia judiciaria”.5

1 Como apontaremos adiante, o indiciamento deve ser um ato formal, mas na préatica ndo
o €. Assim, quando reclamamos da falta de um indiciamento formal, estamos fazendo
aluséo ao plano da efetividade, frisando o prejudicial distanciamento entre a normativi-
dade e a efetividade.

2 “O Indiciamento como Ato de Policia Judiciaria”, in Revista dos Tribunais, ne 577, pp.
313-316.

3 Principios Fundamentais do Processo Penal, Sao Paulo, 1973, ne 37, p. 41, apud ROGERIO
LAURIA TUCCI, "Indiciamento e Qualificacdo Indireta”, in Revista dos Tribunais, ne 571,
p. 292,

4 Veja-se o que dissemos anteriormente sobre “Terminologia utilizada para designar o
sujeito passivo”.

5 MORAES PITOMBO, Sérgio Marcos. “O Indiciamento como Ato de Policia Judiciaria”, in
Revista dos Tribunais, ne 577, p. 315.
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Do flagrante delito emerge a relativa certeza visual ou presumida
da autoria. Por isso, o flagrante valido impode o indiciamento. Da mesma
forma a prisdo preventiva, pois exige “indicios suficientes da autoria”,
e a temporaria ("...fundadas razdes...de autoria”).

E importante frisar que o indiciamento s6 pode produzir-se quan-
do existirem indicios razoaveis de probabilidade da autoria, e ndo como
um ato automatico e irresponséavel da autoridade policial. Neste senti-
do (RHC ne 1368-SP, Rel. Min. Francisco de Assis Toledo. Julg. em
18/9/1991):

Inquérito Policial.

Despacho genérico de indiciamento referente a diretor de enti-
dade, por fato que teria ocorrido durante gestoes anteriores.

Indiciamento precipitado, ndo justificado, que constitul evi-
dente constrangimento ilegal.

Recurso de habeas corpus a que se da provimento para defe-
rir a ordem e cassar o despacho de indiciamento.

Qutra decisao, no mesmo sentido, foi proferida no HC ne 8.466-PR,
da lavra do Min. Felix Fischer, julg. em 20/4/1999:

Processual Penal. Habeas Corpus. Falsum. Indiciamento preci-
pitado. Inquérito.

I — Se hé indicios da préatica de crimes, incabivel o trancamen-
to do inquérito.

II - Todavia, o indiciamento s6 pode ser realizado se hd, para
tanto, fundada e objetiva suspeita da participacdo ou autoria nos
eventuais delitos.

III — Habeas Corpus parcialmente concedido.

Em ambos os casos, ndo existiu o trancamento do inguérito policial,
mas sim a cassagao do ato formal do indiciamento, sem prejuizo do pros-
seguimento da investigacao. E muito comum a confusao entre trancar o
inquérito e cassar o despacho que determinou o indiciamento. S&o situa-
¢oes diferentes e nada impede que a deciséo limite-se, como nos casos
citados, a cassagao por falta de justa causa para o indiciamento. O inqué-
rito justificava-se, mas néo o indiciamento. Inclusive, surgindo novos ele-
mentos de convicgdo, o paciente pode ser novamente indiciado.
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Com isso, pdem-se em evidéncia o ato formal do indiciamento e a
necessidade de que emane de um despacho sério e fundamentado da
autoridade policial.

Destaca Lauria Tucci® que indiciamento e qualificacio direta ou
indireta sao institutos distintos e inconfundiveis. O indiciamento é a
indicagéo do autor da infragdoc. A qualificagdo diz respeito 3 individua-
gao de pessoa — indiciado ou outrem - mencionada, de qualquer manei-
ra, no desenrolar da investigagdo criminal. A qualificacéo direta ou
indireta & consequéncia do indiciamento, uma forma estabelecida pelo
legislador de estabelecer a identidade do indiciado. Mas nao é o indi-
clamento em si mesmo.

O momento e a forma do indiciamento deveriam estar disciplinados
claramente no CPE exigindo um ato formal da autoridade policial e a
imediata oitiva do sujeito passivo que, na qualidade de indiciado, esta
sujeito a cargas, mas também lhe assistem direitos. Entre eles, o princi-
pal é saber em que qualidade declara, evitando-se assim o grave incon-
veniente de comparecer como “testemunha” quando na verdade deveria
fazé-lo na qualidade de suspeito que estd na iminéncia de ser indiciado.

A titulo de ilustragado, trazemos a colagdo o art. 118 da LECrim
espanhola, cuja redagéo é elogiavel:?

Toda pessoa a quem se impute8 um ato punivel poderd exercitar
o direito de defesa, atuando no procedimento, qualquer que seja este,
desde que se lhe comunique sua existéncia, tenha sido objeto de
detencdo ou de qualguer outra medida cautelar, A admissao de uma
noticia-crime ou qualquer atuagdo policial® ou do Ministério Publico,
da qual resulte a imputagdo de um delito contra uma pessoa ou pes-
soas determinadas, serd levada imediatamente ao seu conhecimento.
Para exercitar o direito de defesa,10 a pessoa interessada devera

6 “Indiciamento e Qualificagdo Indireta”, in Revista dos Tribunais, ne 571, pp. 291-294.

7 O gque segue nédo é uma tradugio literal, até porque seria invidvel ante a existéncia de
alguns instrumentos néo contemplados no nosso sistema ou com sentido completamen-
te diverso (como o auto de procesamiento, a querella, denuncia, procurador y letrado
etc.),

8 O termo imputar deve ser interpretado de forma ampla e, por isso mesmo, abrange toda
e qualquer forma de noticia-crime ou acusacao formal.

9 O original fala em processual porque assim séo considerados por parte da doutrina os
atos levados a cabo pelo juiz de instrucao. Adaptando-se & nossa realidade, o melhor é
utilizar o termo policial.

10 O direito de siléncio esté assegurado no art. 24.2 da Constituicdo da Espanha.
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designar-um défensor e, nao o fazendo, devera ser-lhe nomeado um,
que o assistird em todos 0s atos da instrugao preliminar.

Também disciplinando a situacdo do sujeito passivo, merece ser
transcrita parte do art. 82 do Projeto de Lei 4.209/2001 de reforma do
nosso CPP:

Art. 82 Reunidos elementos informativos tidos como suficien-
tes, a autoridade policial cientificara o investigado, atribuindo-lhe,
fundamentadamente, a situacgdo juridica de indiciado, com as
garantias dela decorrentes.

§ 12 O indiciado, comparecendo, sera interrogado com expres-
sa observéancia das garantias constitucionais e legais.

Desde a perspectiva do sujeito passivo, o projeto amenizou um
pouco a imensa lacuna que existia em torno do indiciamento, figura da
maior importancia, eis que gera relevantes conseqliéncias endoproce-
dimentais. O art. 8¢ fala em investigado (primeiro status juridico do
sujeito passivo) e depois fala em indiciade. Contudo, a disciplina &
imperfeita e minimalista. Continuamos sem saber — formalmente —
quando a pessoa passa a ser “investigado” e que direitos lhe assistem.
Com isso, abre-se a possibilidade de a policia continuar ouvindo o prin-
cipal suspeito como mero “informante”, sem qualquer garantia, para
depois usar tudo que declarou contra ele. No que se refere ao indicia-
mento, a situagdo melhora um pouco. Diz o art. 82 que a autoridade
cientificard o investigado, atribuindo-lhe, fundamentadamente, a situa-
¢ao juridica de indiciado, com as garantias dela decorrentes. O proble-
ma estd na ultima parte. Quais sao as garantias decorrentes desse
novo status juridico? Nao se diga que isso é desnecessario, esta suben-
tendido, porque o proprio art. 52, LV, da Constituigdo ainda é objeto de
leitura restritiva, como vimos anteriormente. Temos uma tradicao em
desrespeitar os direitos implicitos, explicitos... logo, ndo seria excesso
enumera-los, especialmente o direito de siléncio, estar assistido por
advogado, entrevistar-se reservadamente com seu defensor, néo parti-
cipar de atos que possam incrimina-lo e ter ciéncia dos elementos ate
entao apurados contra ele.

Por fim, sempre destacando a falta de uma regulamentacao legisla-
tiva adequada, entendemos que o indiciamento deve ser considerado
uma carga para o sujeito passivo, mas também marca o nascimento de
direitos, entre eles o de defesa. Logo, é também uma garantia. Evita-se
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uma acusagao de surpresa ou, 0 que é igualmente grave, comparecer
perante a autoridade policial como “testemunha”, quando na realidade
é o principal suspeito. Na pratica, infelizmente, o indiciamento como ato
em Sl mesmo nao existe. Foi substituido pelo interrogatdério e um formu-
lario destinado a qualificar o sujeito. Uma lamentavel degeneracac.

II. Circunstancias para que se Produza a Situacao
de Indiciado

O CPP utiliza o termo indiciado para designar a pessoa formalmen-
te submetida ao inquérito policial e que ainda néo foi objeto de denun-
cia ou queixa. Logo, é uma terminologia tipica da fase pré-processual.
Na sistemdtica do CPPE, a condicédo de "indiciado” cessa com o arquiva-
mento solicitado pelo MP e determinado pelo juiz (art. 28) ou com a
admissao da ac¢ao penal (quando passara a ser réu ou acusado).

O grande problema esta na mais abscluta imprecisao em torno ao
nascimento da situacado de indiciado, principalmente quando nao existe
uma prisdo cautelar. Em outras palavras, o CPP néo define de forma clara
quando uma pessoa passa a ser considerada como indiciada e tampouco
define claramente que conseqiiéncias endoprocedimentais produz o indi-
clamento. Estas serdo algumas das questdes que passaremos a tratar.

Para definir o momento a partir do qual uma pessoa passa a ser
considerada como indiciada e, principalmente, como e quando deve ter
ciéncia do indiciamento, devemos distinguir duas situagdes distintas:
quando existe uma prisdo cautelar e quando esta ndo se produz no
curso do inquérito policial.

A) Quando Existe uma Prisao Cautelar

No sistema brasileiro, podem produzir-se no curso do inquérito
policial uma prisdo pré-cautelarl! (detencdo em flagrante delito, arts.
301 e seguintes) e duas modalidades de prisao cautelar (prisdao preven-
tiva, arts. 311 e seguintes, e prisdo temporaria, Lei ne 7.960/89).

11 Apesar de ser considerada pela totalidade da doutrina brasileira como uma medida cau-
telar, entendemos que, a rigor, a pris@o em flagrante ndo é uma medida propriamente
cautelar, mas sim pré-cautelar. Isto porque destina-se a preparar, instrumentalizar uma

- futura medida cautelar. Por isso, é a Unica forma de detengao que a Constituigido permi-
te seja realizada por um particular ou pela autoridade policial sem ordem judicial. E por
que é feita essa permissdo? Exatamente porque existe a visibilidade do delito, o fumus
commissi delicti é patente e inequivoco e, principalmente, porque essa detengao devera
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Como apontamos anteriormente, do flagrante delito emerge a
relativa certeza visual ou presumida da autoria. Por isso, o flagrante
valido impde o indiciamento. Da mesma forma a prisdo preventiva,
pois exige “indicios suficientes da autoria”, e a temporaria (“...funda-
das razdes... de autoria”).

No primeiro caso — prisao em flagrante — interessa-nos a nota de
culpa, que, segundo o art. 306 do CPP, devera ser entregue ao detido no
prazo maximo de 24h, com os motivos da prisdo, o nome do condutor e
os das testemunhas. E ela o instrumento através do qual seré dado for-
malmente o conhecimento dos motivos e identificados os responsaveis
pela prisdo, constituindo uma imputagéo formal que a nosso juizo cor-
responde ao que o legislador brasileiro define como indiciamento.

ser submetida ao crivo judicial no prazo méaximo de 24h. Precisamente porgue o flagran-
te & uma medida precaria, que nao esta dirigida a garantir o resultado final do processo,
é que pode ser praticado por um particular ou pela autoridade policial. Como explica
BANACLOCHE PALAO (La Libertad Personal y Sus Limitaciones, p. 292), o flagrante -~ ou
la detencidn imputativa — ndo ¢ uma medida cautelar pessoal, mas sim pré-cautelar, no
sentido de que néao se dirige a garantir o resultado final do processo, mas apenas desti-
na a colocar o detido a disposi¢do do juiz para que adote ou ndo uma verdadeira medida
cautelar. Por isso, o autor afirma que é uma medida independente, frisando o caréter ins-
trumental e ao mesmo tempo auténomo do flagrante. A instrumentalidade manifesta-se
no fato de o flagrante ser um strumenti dello strumento (a priséo preventiva), ao passo
que a autonomia explica as situagdes em que o flagrante néo gera a prisdo preventiva,
ou ainda, os demais casos, em que a prisdo preventiva existe sem prévio flagrante.
Destaca o autor que a prisdo em flagrante en ninguan caso se dirige a asegurar ni la even-
tual ejecucion de la pena, ni tampoco la presencia del imputado en la fase decisoria del
proceso. Néo ¢é diversa a licdo da moderna doutrina italiana. Como apontam FERRAIOLI
e DALIA (Manuale di Diritto Processuale Penale, pp. 228 e seguintes), I'arresto in flagran-
za é uma Misure Pre-Cautelari Personali. A prisdo em flagrante esta justificada nos casos
excepcionais, de necessidade e urgéncia, indicados taxativamente no art. 302 do CPP e
constitui uma forma de medida pré-cautelar pessoal que se distingue da verdadeira
medida cautelar pela sua absoluta precariedade. Neste mesmo sentido, FERRAIOLI e
DALIA afirmam que as medidas pré-cautelares sdo excepcionais, de assoluta precarieta,
che le connota come iniziative di brevissima durata. Tratando especificamente da priséo
em flagrante a cargo da policia judicidria, apontam que essa extensdo do poder de ini-
ciativa pré-cautelar significou a aceitagdo do risco de privagao, tempordria, da liberdade
pessoal do cidadao por razdo de ordem politica. O instituto do fermo di polizia marcou
um pesado desequilibrio na relagéo autoridade-liberdade e por isso deve ser analisado
com sumo cuidado em um Estado Democratico de Direito, como o nosso. Em suma, a pri-
sao em flagrante é uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal, cuja precariedade vem
marcada pela possibilidade de ser adotada por particulares ou autoridade policial, e que
somente esté justificada pela brevidade de sua duragao e o imperioso dever de andlise ju-
dicial em até 24h. Frente a uma prisdo em flagrante, cabe ao juiz homologar ou relaxar —
conforme a legalidade — e ainda, necessariamente, adotar a prisdo preventiva ou conce-
der a liberdade provisoria, sempre motivando sua decisdo. Sobre o tema, veja-se nossa
obra “Introdugdo Critica ao Processo Penal - Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional”, publicado pela editora Lumen Juris.
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Explica Espinola Filhol2 que o efeito da nota de culpa é concretar o
motivo da prisao, comunicando ao detido a causa determinante de tal
medida, com a indicacdo dos elementos que sustentam a imputacao, o
nome dos responsaveis pela prisdo e das testemunhas, cujas declara-
¢Ges serviram para justifica-la. Torna definitivo o motivo da priséo e é
um importante instrumento informador para a defesa.

A expressao ~nota de culpa - tem sua origem na divisdo entre ins-
trugdo criminal definitiva e preliminar. Como explica Canuto Mendes, 13
a essa divisdo correspondem as expressoes formacdao de culpa definiti-
va e formagdo de culpa preliminar. Por isso, a nota de culpa é o primei-
ro degrau que marca o inicio da formagéo da culpa preliminar que tem
lugar na instrugéo preliminar (inquérito).

Nos demais casos — prisdo preventiva e temporaria - a prisao
depende de ordem escrita e fundamentada do juiz (mandado de pri-
sa0), de modo que uma cédpia da ordem judicial deve ser entregue ao
sujeito passivo (art. 286). Com a entrega da copia do mandado de pri-
$80, 0 sujeito passivo tem pleno conhecimento da imputagao e dos
motivos que justificam a medida.

E possivel que a prisdo preventiva ou a temporéria seja adotada
no curso do inquérito, mas depois do indiciamento. Neste caso, a copia
do mandado de prisdo ndo constitui o indiciamento, mas sim uma mera
comunicagao dos motivos da prisédo (para possibilitar o direito de defe-
sal4). Nao gera o indiciamento porque este ja existia.

Destarte, € inegavel que a nota de culpa e o mandado de prisao
{salvo quando ja existe o indiciamento) sdo os instrumentos que for-
malmente originam e passam a constituir o indiciamento, marcando o
nascimento do direito de defesa, através da comunicagéao da prisao e
dos motivos que a justificam. Em tltima andalise, tendo em vista a falta
de uma clara disciplina legal, a formalizacdo da prisdo em flagrante
passa a representar o proprio indiciamento.

B) Indiciamento sem Prévia Prisao Cautelar

Nos casos em que o sujeito passivo permanece em liberdade, o
CPP nao dispde claramente sobre o indiciamento como ato em si.

12 Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado, vol. I11,-p. 359.

13 A Contrariedade na Instrugdo Criminal, p. 48.

14 Uma série de direitos nascem com a prisdo, entre eles, destacamos os previstos no art.
5o, LXI, LXII, LXIII, LXIV, LXV, LXVI e LXVIII, da Constituigao.
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Tampouco a doutrina brasileira deu o merecido destague ao tema, pos-
sivelmente cega pelo mofado e superado entendimento de que durante
o inquérito o indiciado ndo passa de simples objeto de investigagdo.1® Sao
limites doutrinais como este, estabelecidos na época do verbo autorita-
rio, que freiam o proprio desenvolvimento e evolugao do processo penal.

Antes de entrar no tema, merece ser destacada a seguinte decisao
do STF (HC ne 73.271-SP, Rel. Min. Celso Mello), principalmente no que
se refere ao status do indiciado, como verdadeiro sujeito, e nao mero
objeto da investigagao:

Inquérito Policial — Unilateralidade — A situagdo juridica do
indiciado. O inquérito policial, que constitui instrumento de investi-
gacédo penal, qualifica-se como procedimento administrativo desti-
nado a subsidiar a atuacdo persecutdria do Ministério Publico, que
é — enquanto dominus litis — o verdadeiro destinatario das diligén-
cias executadas pela Policia Judiciaria. A unilateralidade das inves-
tigacbes preparatorias da agdo penal ndo autoriza a Policia
Judicidria a desrespeitar as garantias juridicas que assistem ao indi-
ciado, que nao mais pode ser considerado mero objeto de investiga-
cées. O indiciado é sujeito de direitos e dispoe de garantias legais e
constitucionais, cuja inobservancia, pelos agentes do Estado, além
de eventualmente induzir-lhes a responsabilidade penal por abuso
de poder, pode gerar a absoluta desvalia das provas ilicitamente
obtidas no curso da investigagao policial. (grifamos)

15 A afirmacédo é de TOURINHO FILHO (Processo Penal, vol. 1, p. 185) e vem sendo repeti-
da ha muitos anos por diversos outros autores. E importante destacar gque o termo
“objeto” é empregado nao no sentido de meio de prova, mas sim no sentido de ser des-
pido de qualquer direito. Em outras palavras, é mera coisa, e néo sujeito do procedimen-
to. Essa conclusao emana da leitura de outras afirmagdes, como a de que nao teria sen-
tido admitir-se o contraditério na primeira fase da persecutio criminis em que o cidadao-
indiciado é apenas objeto de investigagao e ndo um sujeito de direito... (ob. cit,, p. 183).
O argumento de que se trata de um procedimento "inquisitivo” ¢ fragil, inicialmente
porque o sistema inquisitivo puro € um modelo histérico, inexistente na atualidade.
Hoje em dia, todos os modelos sao mistos, com predominio da nota inquisitiva ou acu-
satéria, pois um sistema puro é impossivel de ser aplicado. Ademais, & um argumento
que invoca uma construgdo técnica artificial, que necessariamente deve ser definida e
justificada. Em um Estado Democratico de Direito como o nosso e no atual estégio de
respeito ao individuo que felizmente alcangamos, é um verdadeiro disparate fazer tal
afirmagao ou querer justificar o arbitrio com o simples argumento de que é “um proce-
dimento inquisitivo™. E preciso definir o “quanto” de inguisitivo pode ser atualmente
tolerado e nisto reside o problema.
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Seguindo essa linha de tratamento e partiddrios que somos de
uma interpretacao ampla do art. 52, LV, da Constituigdo, estabelecen-
do-se assim um minimo de contraditério e defesa no inquérito policial,
entendemos que o indiciamento merece uma nova disciplina legal ou,
ao menos, uma releitura mais acorde com a Constituicdo.

Recordamos que, enquanto nao existir formalmente o indiciamen-
to, aquela pessoa que se lhe imputa ou existe a possibilidade de que
tenha praticado um delito é considerado como mero suspeito.

Assim sendo, a partir do momento em que se identifica o suposto
autor do delito, seja porque consta na noticia-crime ou porque resulta
da investigagéo, deverd autoridade policial proceder ao interrogatorio.

O interrogatdrio policial deve estrita observancia ao disposto no
art. 185 e ss. do CPP (com a nova redacgdo dada pela Lei 10.792/2003),
sendo imprescindivel a presencga do defensor, constituido ou nomeado,
sendo-lhe assegurado o direito de entrevistar-se prévia e reservada-
mente com o suspeito (garantia ja prevista no art. 8.2.c da CADHI16),

A forma do interrogatoério policial deverd ser a mesma prevista
para o interrogatoério judicial, pois assim determina o art. 62, V, ao reme-
ter para os arts. 185 e seguintes.

E imprescindivel que o suspeito seja informado — antes da realiza-
¢&o do interrogatorio — de que o faz na condicdo de suspeito, e néo
como mera testemunha ou informante, bem como deve ser realizado na
presenga do seu defensor.

Também deve ser assegurado o direito de o advogado formular as
perguntas necesséarias para melhor esclarecimento da situacao e defe-
sa do suspeito, nos termos da nova redacao do art. 188 do CPP.

Logicamente, primeiro o suspeito deve ser interrogado, para
posteriormente decidir a autoridade policial entre indiciar ou nao.
Por esse motivo, falamos anteriormente em “suspeito”. Sem embar-
go, na pratica, muitos sdo os casos em que o sujeito passivo ja com-
parece na situacdo de indiciado. Neste caso, com mais razdo devem
ser observadas as garantias constitucionais da defesa (técnica e
autodefesa, incluindo o direito de siléncio), bem como a adverténcia
prévia ao ato, de que estd sendo interrogado como indiciado, e néo
prestando informacdes (como testemunha).

16 Determina o artigo citado que constitui uma garantia judicial a concessao ao acusado do
tempo e dos meios adequados para a preparagao de sua defesa. Encaixa-se nesta garan-
tia o direito a uma entrevista prévia e reservada com o defensor antes do interrogatério,
como forma de preparar a defesa pessoal.
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Merece destaque, ainda, a nova redacao do art. 186 do CPE que
finalmente excluiu a absurda previsao de que “... seu siléncio podera ser
interpretado em prejuizo da propria defesa’”. O direito de silénciol7 tam-
bém esté assegurado no art. 8.2.g da CADH, bem como na Constituicao,
que protege o preso (situagao mais grave), assegurando-lhe o direito de
calar, e, com mais razéo, o imputado que estd em liberdade.

Destarte, existindo uma imputacao, deverd a policia notificar o
sujeito passivo para que compareca e preste declaragdes, querendo,
pois deve ser respeitado o direito de siléncio e de nao produzir prova
contra si mesmo. Também devera ser providenciado o acompanhamen-
to do ato por defensor (constituido ou nomeado). Neste ato, devera ser-
lhe informado do teor da imputacao e também de que serd interrogado
como suspeito ou indiciado, e ndo como mero informante.

Em definitivo, na falta de um ato formal e particular de indicia-
mento, entendemos que a situacao de indiciado concreta-se (ou ao
menos deveria) com o interrogatério policial.

Até o advento da Carta de 1988, a doutrina em geral vinculava o
indiciamento a dois atos: interrogatério e identificagdo criminal. A
identificagao criminal consistia em tomar os dados e as impressdes
digitais do sujeito passivo. A situagdo mudou com o art. 52, LVIII, da
CB, determinando que o civilmente identificado nao sera submetido a
identificacado criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei. Atualmente,
a identificacao criminal esta (in)disciplinada (pois a sistemaética legal é
péssima), na Lei ne 10.054/2000.

E importante destacar que o indiciamento néao se confunde com a
identificacdo e o que esta vedado pela Constituigdo é apenas a identifi-
cacao criminal do civilmente identificado, salvo nos casos expressamen-
te previstos na Lei n2 10.054/2000. O indiciamento assim é ato distinto.

Qutro problema é se o indiciamento, como ato em si mesmo, pode
gerar um constrangimento ilegal. Neste sentido, entendemos que sim,
pois, conforme a situagao concreta, se nao existirem elementos sufi-
cientes para justifica-lo, bem como uma decisdo motivada, o indicia-
mento pode ser considerado um constrangimento ilegal remediavel
pela via do habeas corpus. Sobre o tema nos reportamos ao anterior-
mente explicado.

Especificamente no que se refere a distincao, é ilustrativa a emen-
ta (RHC 5.093/SP Rel. Min. Cid Flaquer Scartezzini. Julg. 25/2/1997):

17 Dada a importéncia do tema, analisaremos o direito de siléncio na continuag¢éo, no ponto
intitulado "autodefesa negativa”.
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RHC - Determinagdo de Indiciamento dos Acusados —
Identidade Civil — Auséncia de Constrangimento Ilegal.

O indiciamento em inquérito policial é medida legal de ordem
processual penal, para que se colham informagées sobre a vida pre-
gressa dos denunciados.

O que a CF (art. 59, LVIII) diz é que o civilmente identificado
ndo sera submetido a identificagdo criminal, jamais que ndo serd
indiciado.

Ordem de indiciamento que ndo se constitui em constrangi-
mento ilegal.

Recurso a que se nega provimento.

Inicialmente, destacamos que neste caso concreto o indiciamento
nao constitui um constrangimento ilegal, eis que presentes os requisi-
tos para sua produgdo. No que se refere a distingao, como explica o
relator, a Constituigdo ...somente determinou a desnecessidade de iden-
tificagdo datiloscépica criminal quando o agente j& possui identificagao
civil, nao extinguindo o indiciamento. Vedada esta a identificagcado pelo
processo datiloscopico, fora dos casos taxativamente previstos pela Lei
ne 10.054, daquele que possui documento de identidade civil valido,
emitido pela Secretaria de Seguranca Publica, carteiras profissionais
assim reconhecidas (OAB etc.) ou passaporte.

Entendemos que também estd vedada a identificagdo fotografica,
fora dos casos taxativamente previstos pela Lei ne 10.054, pois abran-
gida pela protecéo constitucional. Assim manifestou-se o STJ (RE ne
18.994-0/DF. Rel. Min. Cid Flaquer Scartezzini. Julg. 13/5/1992) ao con-
firmar uma ordem de habeas corpus que determinou o desentranha-
mento dos autos, das fotos e dos negativos relativos a identificacao cri-
minal do indiciado:18

Processual Penal - Identificagdo Fotogréfica. A Constituicdo
de 1988, no seu art. 59, inciso LVIII, veda a identificagao criminal do

18 Em sentido contrario, atendendo a gravidade de um caso concreto, o mesmo Tribunal
considerou legal a identificagdo fotografica em outro julgamento (RHC 4798-SP Rel. Min.
Anselmo Santiago. Julg. em 17/9/1996): PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS
CORPUS. Fotografias. Fotografias de frente e de perfil, tiradas para instruir inquérito poli-
cial néo incidem no inciso LVIII, do art. 52, da CF/88, pois néo se destinam a prontudrio,
mas a instrugéo do caderno informativo. O fato pode resultar do exercicio do poder de
policia, para evitar a consumagao de ameaca pelo paciente, homem temibilissimo, com
5 (cinco) homicidios. Essa é a nota mais caracteristica do poder de policia, a prevencao.
Recurso improvido.
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civilmente identificado, salvo nas hipdteses previstas em lei, assim
entendida, também, a fotografica, a auséncia de comando legal que
a autorize. Recurso improvido.

Afastada a identificagdo datiloscépica, o interrogatério policial
passou a ser o ponto chave para o nascimento da situacgao de indiciado.
Dai a importancia de que seja realizado dentro de certos pardmetros
formais-garantistas.

De qualquer forma, o tema ndo estéd devidamente regulamentado
e existe uma nuvem de incertezas sobre o indiciamento, gerando inse-
guranca e permitindo abusos e injustigas. Faz falta um dispositivo que
claramente disponha sobre o nascimento e forma do indiciamento,
especialmente no que se refere & sua comunicacéo ao sujeito passivo e
direitos que dele emergem.

III. Consequéncias do Indiciamento

Alguma doutrina brasileira — com a qual ndo estamos de acordo —
afirma que o indiciamento ndo produz nenhuma conseqiéncia, pois o
indiciado de hoje ndo ¢é, necessariamente, o réu de amanha.l®
Obviamente, ndo podemos concordar com tal assertiva, pelo simples
fato de que concebemos o processo penal como um sistema escalona-
do, conforme explicamos anteriormente, de modo que esse escalona-
mento nao é de trajetéria fixa, mas sim progressivo ou regressivo de
culpabilidade. A situacéo de indiciado supde um maior grau de sujei-
cAo a investigagdo preliminar e aos atos que compdem o inquérito poli-
cial. Também representa uma concregdo da autoria, que serd de gran-

19 A afirmacdo é de FAUZI HASSAN CHOUKR, na sua excelente obra "Garantias
Constitucionais na Investigagao Criminal”, 22 ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p.
165. Apesar de divergirmos, passamos a compreender melhor a posigéo do autor quan-
do participamos do painel “Investigacdo Criminal”, no Seminério A Reforma do Processo
Penal Brasileiro, realizado no dia 25 de marg¢o/02, na Escola da Magistratura do Rio de
Janeiro. Naquela oportunidade, Fauzi Hassan explicou que negava consequéncias juridi-
cas ao indiciamento para ndo potencializar a magnitude social e a estigmatizacéo cau-
sada pelo ato. Assim, considerando a rotulagdo gerada, prefere negar efeitos para evitar
um prejuizo ainda maior para a imagem do sujeito passivo. Neste ponto, temos que con-
cordar com o autor, pois efetivamente o indiciamento tem sido usado como instrumento
de estigmatizagao social. Sem embargo, entendemos que a leitura pode ser outra: o indi-
ciamento como garantia. Em que pese a rotulagdo (énus), entendemos que a garantia de
ter uma posigdo definida no procedimento justifica (bdnus) a carga assumida. O proble-
ma da estigmatizagdo social é uma preocupagéo fundada, da qual partilhamos, mas
entendemos que deve ser resolvida de outra forma: limitando a publicidade abusiva.
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de importancia para o exercicio da agdo penal. Logo, é inegavel que o
indiciamento produz relevantes consequéncias juridicas.

As medidas cautelares ndo podem ser consideradas efeito do indi-
ciamento, sendo geradoras da situacéo de indiciado. Quando sao ado-
tadas, depois do indiciamento, terdo como requisito o fumus commissi
delicti e como fundamento o periculum libertatis. Destarte, o fato de ser
indiciado ndo gera a prisdo cautelar, mas pode contribuir para isso,
pois o préprio indiciamento supbe um fumus commissi delicti minimo,
derivado da imputacao. Nao existe uma prisdo cautelar automatica,
com fundamento exclusivo no indiciamento.

Em definitivo, é claro que o status de indiciado gera um maior grau
de sujeigdo a investigacédo preliminar e, com isso, nasce para o sujeito
passivo uma série de direitos e também de cargas de carater juridico-
processual.

A) Cargas que Assume o Indiciado

Com o inquérito policial, o sujeito passivo estd submetido a toda
uma série de atos e degradation cerimonies que integram e sdo ine-
rentes a propria investigacao preliminar. Formalizado o indiciamen-
to, estard o sujeito passivo submetido ou com maiores possibilidades
de ver-se compelido a comparecer sempre que chamado; medidas
cautelares (prisao temporaria ou preventiva) e liberdade condicional;
medidas assecuratérias de bens, como o sequestro (art. 125); inter-
rogatorios; acareagdes; reconhecimentos; atos de averiguacao de sua
identidade e capacidade etc.

Em suma, a principal carga que assume o indiciado € a de encon-
trar-se em uma situacéo juridica de maior submissao aos atos de inves-
tigacao que integram o inquérito policial.

B) Direitos e Garantias Constitucionais e Processuais
do Indiciado

a) Direitos do indiciado preso

O primeiro e mais importante direito que assiste ao preso é, a
nosso juizo, aquele previsto no art. 52, III, qual seja, o direito a ndo ser
submetido a tratamento desumanc ou degradante. Na mesma linha,
destacamos ainda o direito a que seja respeitada a sua integridade fisi-
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ca e moral (art. 52, XLIX). Considerando que a prisdo €, em si mesma,
uma cerimdnia degradante, entendemos que o dispositivo constitucio-
nal exige que esse ato seja realizado da forma menos degradante e pre-
judicial possivel. Neste sentido, determina a primeira parte do art. 520
da LECrim espanhola ~ sem davida um exemplo a ser seguido — que a
detengdo e a prisdo provisdria deverdo ser praticadas da forma que
menos prejudique a pessoa do detido ou preso, sua reputagao e patrimé-
nio. Parece-nos que a intengéao do legislador constituinte foi exatamen-
te essa, a de evitar que o ja violento ato da prisao seja transformado
num grotesco e deprimente espetaculo.

No caso de prisao em flagrante, determina o art. 52, LXII, da CB
que a prisdao de qualquer pessoa e o local onde se encontra serao
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso
ou a pessoa por ele indicada. No mesmo sentido, dispde o art. b9
LXIII, que o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer em siléncio, sendo-lhe assegurada a assisténcia da fami-
lia e de advogado. Ademalis, tem o preso o direito a ser informado da
identidade dos responsaveis pela prisdo e do interrogatoério policial
(art. 5o, LXIV, da CB). Além disso, é sempre importante recordar que
a identificacdo criminal (tomada de impressbdes digitais e foto)
somente podera ser feita nos casos expressamente previstos na Lei ne
10.054/2000.

Na legislacgéo ordindria, determina o CPF, art. 306, que serd dado
ao preso uma nota de culpa, no prazo de 24h. Nela constard o motivo
da prisao, o nome do condutor e das testemunhas. Cumpre, com isso,
pontualizar os principais direitos do sujeito passivo que colocam de
relevo o alcance do contraditorio?0 nesta fase:

* comunicagdo imediata a familia ou pessoa indicada;

° direito a assisténcia de advogado;

¢ direito de siléncio;

» direito a conhecer os fatos que motivaram a prisdo € a autori-
dade que a realizou.

Com isso, no plano normativo, o sujeito passivo detido tem impor-
tantes direitos que garantem um grau minimo de contraditério e direi-
to de defesa.

20 Visto em seu primeiro momento, como o direito a informagéao.
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b) Direitos do indiciado em liberdade

Prevé o art. 14 do CPP qgue o indiciado (solto ou preso) poderd
requerer diligéncias a autoridade policial, que poderao ser realizadas
ou néo, segundo considere pertinente a policia. Por suposto que tal
direito de participar na investigacao é muito limitado e, na préatica, pos-
sul pouquissima eficacia.

Por isso, no que se refere aos direitos que gera a situagéo de indi-
ciado, destaca-se a controvérsia acerca da existéncia do contraditdrio
e direito de defesa no curso do inquérito policial.

Entendemos que o ponto nevralgico da questado esta na definicdo
do alcance do art. 5o, LV, da CB, que dispde expressamente que aos Iiti-
gantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes.

A postura do legislador foi claramente garantista e a confusao ter-
minologica (falar em processo administrativo quando deveria ser pro-
cedimento) néo pode servir de obstaculo para sua aplicagdo no inqué-
rito policial. Tampouco pode ser alegado que o fato de mencionar acu-
sados, e néo indiciados, € um impedimento para sua aplicagdo na inves-
tigagéo preliminar. Sucede que a expressdo empregada nao foi s6 acu-
sados, mas sim acusados em geral, devendo nela ser compreendida
também o indiciamento, pois nao deixa de ser uma imputac¢io em sen-
tido amplo. Em outras palavras, é inegavel que o indiciamento repre-
senta uma acusagéo em sentido amplo, pois decorre de uma imputagao
determinada. Por isso o legislador empregou acusados em geral, para
abranger um leque de situacgdes, com um sentido muito mais amplo
que a mera acusagao formal (vinculada ao exercicio da agédo penal) e
com um claro intuito de proteger também ao indiciado.

No mesmo sentido, Lauria e Tucci e Cruz e Tucci?l afirmam que
Dpercebe-se, desde logo, sem minimo esfor¢o de raciocinio, que 0 Nosso
legislador constituinte pontuou, no primeiro dos incisos transcritos, a
real diferencga entre o contetido do processo civil, cuja ja verificada
finalidade é a compositiva de litigios, e o do processo penal, em que
pessoa fisica, integrante da comunidade, é indiciada, acusada e, até,
condenada pela prdtica de infragdo penal. Mais adiante, ainda referin-
do-se a protecdo constitucional, apontam que “...de modo também
induvidoso, reafirmou os regramentos do contraditério e da ampla

21 Devido Processo Legal e Tutela Jurisdicional, pp. 25 e seguintes.

329




Aury Lopes Jr.

defesa, com todos os meios e recursos a ela inerentes, estendendo sua
incidéncia, expressamente, aos procedimentos administrati-
vos.....ora, assim sendo, se o proprio legislador nacional entende ser
possivel a utilizacdo do vocadbulo processo para designar procedimen-
to, nele se encarta, a evidéncia, a nogado de qualquer procedimento
administrativo e, conseqientemente, a de procedimento administra-
tivo-persecutério de instrugao proviséria, destinado a preparar a acao
penal, que é o inquérito policial”.

Também pode surgir o grave inconveniente do sujeito passivo
em liberdade que nunca foi comunicado da existéncia da investiga-
¢do. Em alguns casos, o sujeito passivo s6 toma conhecimento da
‘imputacao apds o recebimento da dentncia, quando é citado para o
interrogatorio judicial. Esta situacao de absoluta indefesa pode sur-
gir, basicamente:

° do caréater facultativo do inquérito, permitindo-se a acusacao
formal direta;

e quando o sujeito passivo presta declaragbes junto a policia
judiciaria sem ser informado de que o faz na condigao de sus-
peito ou mesmo de indiciado.

A situagdo é ainda mais grave quando se constata que o sistema
brasileiro nao possui uma fase intermediaria contraditéria, que poderia
amenizar os rigores da investigagdo preliminar inquisitiva. Para ameni-
zar esse grave inconveniente, seria interessante que o novo CPP esta-
belecesse, além da fase intermediaria contraditéria, o dever de comu-
nicar imediatamente a existéncia de uma imputacédo, bem como o de
alertar em que qualidade sao prestadas as declaracoes.

QOutro problema esta no segredo das investigacdes, previsto no
art. 20 do CPP. Segundo o dispositivo em tela, a autoridade assegura-
rd no inquérito o sigilo necessario a elucidacao do fato ou exigido pelo
interesse da sociedade. O artigo utiliza expressoes de carater indeter-
minado e subjetivo, permitindo que a autoridade policial utilize o sigi-
lo com excessiva discricionariedade. Quase sempre, o segredo é utili-
zado como forma de limitar a intervencao do sujeito passivo e quase
nunca para limitar a publicidade abusiva e prejudicial dos meios de
comunicag¢do, sempre dispostos a montar um bizarro espetaculo com
a plena conivéncia dos policiais.

Inobstante, o sigilo do art. 20 do CPP nao se aplica ao defensor,
pois o art. 62, XIV, da Lei n2 8.906/94 — Estatuto do Advogado — permi-
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te que o defensor possa examinar em qualquer delegacia policial, ainda
que sem procuragao, todas as pecas do flagrante e do inquérito policial,
podendo copiar e tomar notas.

Neste sentido é esclarecedora a decisao do Tribunal de Algada
Criminal de Sao Paulo:22

Estatuto da OAB (Art. 72, XIV) assegura a extragdo de copias
reprograficas de inquérito policial. Liquido e certo o direito do
Impetrante a extragdo de cdpias reprogréaficas de inquérito policial
que apura crime de estelionato. Correta a decisdo que concedeu a
seguranga impetrada por advogado que pleiteava a extragdo de
copias reprograficas de inquérito policial. Direito assegurado no art.
72, XIV, da Lei n2 8.906/94.

Em suma, entendemos que o art. 59, LV, da Constituicdo néo
pode ser objeto de uma leitura restritiva, senao que o CPP deve adap-
tar-se a nova ordem constitucional, admitindo-se a existéncia de con-
traditorio e defesa no inquérito policial, ainda que com um alcance
mais limitado que aquele reconhecido na fase processual, atendendo
as especiais particularidades da investigagéo preliminar. Trata-se de
uma ampliacdo positiva do manto protetor dos direitos e garantias
fundamentais, que, em ultima analise, como bem definiu Ferrajoli,23
es la ley del mas débil.

No plano dos Tratados Internacionais, destacamos que, por meio
do Decreto ne 678/92, o Brasil aderiu a Convencao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, de 21/11/1969), de
modo que suas disposigdes passaram a integrar o ordenamento juridi-
co interno nos termos do art. 52, § 29, da Constituicéo.

Determina o art. 7.4 da CADH que toda pessoa detida tem o direito
a ser informada sobre as razoes da detencéo, da acusagdo ou acusagoes
que existam contra ela. No art. 8.2 da CADH estao enumeradas as garan-
tias judiciais do individuo. Entre elas, interessam ao inquérito policial:

¢ presuncao de inocéncia;
° ser ouvido com as devidas garantias, em um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial;

52 Recurso de Oficio ne 1140427/9, Barueri, 118 Cam., Rel. Juiz Wilson Barreira, julg.

19/4/1999.
23 Derechos y Garantias — la ley del més débil.
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°  ser assistido por tradutor ou intérprete, se ndo compreende o
idioma;

e ger comunicado, de forma prévia e pormenorizada, dos fatos
que lhe sdo imputados;

¢ defender-se pessoalmente ou eleger um defensor para assisti-lo;

¢ entrevistar-se livremente e de forma reservada com o seu
defensor;

¢ ser defendido por um advogado do Estado (dativo) quando
nao tenha condigdes de constituir, ou ainda, caso nao indique,
deverd ser-lhe nomeado um defensor dativo;

° perguntar as testemunhas e também solicitar a declaragao de
outras testemunhas ou peritos que possam auxiliar na com-
provacaoc do fato;

° nao declarar contra si mesmo nem se declarar culpado.

Importante mencionar a nova posigao do STF, garantindo o aces-
so do advogado aos autos do inquérito policial, muito bem externada
no HC 82.354-8 PR, relator Min. Septlveda Pertence, j. 10/08/2004.
Voltaremos a esse tema quando tratarmos da Defesa Técnica, no
Capitulo XII.

Por fim, destacamos uma vez mais que, para a efetividade real
desses direitos, sdo imprescindiveis dois cAmbios fundamentais na
estrutura do atual sistema brasileiro:

1e Que seja introduzida uma disposigdo legal que obri-
gue/garanta que toda e qualquer noticia-crime da qual resulte uma
imputacao fundada e contra pessoa determinada seja imediatamen-
te comunicada ao imputado, para que possa exercer seu direito de
defesa atuando no procedimento (inclusive através do interrogatério
policial devidamente assistido por defensor). E imprescindivel que
no inquérito policial seja consagrado normativamente o momento em
que deve entender-se produzida a imputagéo, o dever de comunica-
¢do da sua existéncia e contetdo, para se assegurar um minimo de
contraditério e direito de defesa. Ainda, o indiciamento deve ser dis-
ciplinado, como ato em si mesrrio, de modo a se definir o momento e
a forma de sua produgao.

22 Que seja introduzida uma fase intermediaria contraditéria e
oral (uma audiéncia), para que exista um juizo efetivo de pré-admis-
sibilidade da acusacgéo, evitando processos infundados e permitindo
um contraditério real e efetivo, bem como uma maior eficacia da
defesa. Um primeiro passo foi dado com a possibilidade de uma res-
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posta escrita prévia ao recebimento da dentncia, conforme prevé a
Lei no 10.409 e o projeto de reforma do CPP. Contudo, como afirma-
mos anteriormente, parece-nos que deveria predominar a oralidade,
e néo a forma escrita (mais simbdlica e menos eficaz), com o ato se
realizando numa audiéncia.
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