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RESUMO

Anilise da natureza juridica do Inquérito Policial, a partir
das alteracOes impostas pelo Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil e pela Lei n. 10.792/2003, aquele
revogando o carater sigiloso e esta o carater inquisitorial, ao
regulamentar a garantia constitucional do contraditério e
da ampla defesa a partir do Inquérito Policial.
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1 O DEVER DE PUNIR NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Num Estado Democratico de Direito o ordenamento juridico limita
poderes através da divisdo de atribuicdes e de um sistema de tutela das
liberdades. Nele, deve-se obediéncia as normas, e, ao cumprir o dever de
punir, o Estado nao pode aplicar sancdes sem dar ao acusado os direitos e
garantias estabelecidos no referido sistema.

Em sua Constitui¢io as normas estdo dispostas de forma a que um
poder limite o outro; e é essa distribuicdo um instituto eficaz na harmonizacio
entre a liberdade e o poder, com leis conciliando a independéncia do indivi-
duo e a obediéncia as normas, viabilizando assim uma convivéncia mais se-
gura e harmonica.

Para evitar arbitrios, as prescri¢cdes juridicas definem, previamente, os
comportamentos legais, com normas claras e precisas, nao deixando, a crité-
rio da autoridade, o modo de cumprir suas atribui¢oes. A Carta Magna im-
poe limites ao jus puniendi pelos principios e regras estabelecidos. Havendo a
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infragdo penal, tal qual o particular, o Estado deve dirigir-se ao Poder Judici-
ario e dele exigir a aplicacdo da sancio penal.

Dentre os valores da sociedade brasileira, foi positivado como norma
fundamental da Republica do Brasil, o respeito a dignidade da pessoa huma-
na, protegendo-a de outros individuos e do préprio Estado. Mas, sabe-se que
a plena positivacdo dos direitos ndo garante, por si s, sua concretizacio,
fazendo-se necessério, para tanto, a eficiente prestacio judicial. As restri-
coes A liberdade e ao patrimonio de possiveis transgressores s6 serdo legiti-
mas se obedecerem as regras materiais e formais do ordenamento juridico,
impostas pelos principios fundamentais da democracia, dentre eles o princi-
pio da legalidade.

O Direito Penal tem a missdo de promover a paz social, através da
prevencdo geral, onde elenca e divulga as condutas delituosas e suas respec-
tivas sangdes, bem como, através da concretizacio da punicdo, caso a pre-
vengao geral reste insuficiente. Contudo, os principios que fundamentam o
sistema das liberdades e a atividade punitiva do Estado impdem aos seus
agentes publicos, no exercicio do poder de punir, o dever de agir restrita-
mente no campo delimitado pela legalidade.

O Estado, por meio do Poder Judiciirio, mormente nos processos cri-
minais, em que vigoram os principios do in dubio pro reo, da verdade real e o
principio da presuncdo de inocéncia, sé podera decidir pela condenacio do
acusado caso existam provas da autoria e materialidade que exterminem
qualquer resquicio de ddvida. Do contrério, a sentenga deverad absolver o
acusado, julgando improcedente a acusacio.

A pesquisa dessa verdade ocorre primeiramente na Policia Judicidria,
e tem por fim provar o fato e suas circunstancias, fornecendo, as autoridades
incumbidas do dever de punir os fundamentos necessarios ao desempenho
de suas atribuicdes.

O inquérito policial é o resultado formalizado do cumprimento, pela
autoridade policial, destas atribui¢des que lhe foram incumbidas, de forma
privativa, pela Constituic¢io Federal de 1988, ou seja, o Delegado de Policia
é constitucionalmente o responsavel pela apuracio e prova das infracdes
penais e da respectiva autoria, como determina o art. 144, § 42 da atual
Carta Politica.

2 INCIDENCIA DO INQUERITO POLICIAL NOS DIREITOS INDI-
VIDUAIS

Hoje, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 permite quatro espé-
cies de prisdes: a penal, a processual, a civil e a disciplinar. Dentre as prisdes
processuais estdo a prisdo em flagrante, a preventiva, a tempordéria, a prisao
resultante da prontncia e da sentenca condenatdria nio transitada em jul-
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gado. Das cinco, trés delas geralmente ocorrem na fase da instrugdo proviso-
ria, que é materializada pelo inquérito policial.

Constata-se, pois, a estrita relacdo entre o direito de liberdade de ir e
vir e o inquérito policial, a partir da prisdo em flagrante. Esta é medida
cautelar que restringe a liberdade do individuo no momento em que consu-
mou ou acabara de consumar o crime ou contravengio. Ela independe de
ordem judicial; o fato delituoso é analisado cautelosamente pela autoridade
policial que, convicta da tipicidade e da reunido de todos os elementos do
estado de flagrancia, determina a lavratura do auto de prisao.

QOutra espécie de prisdo processual, como antedito, é a temporaria.
Sua base legal estd na Lei n. 7.960, de 21 de dezembro de 1989, e s6 ocorre
na fase do inquérito policial, pois objetiva possibilitar as investigacdes nos
casos de crimes graves, assim caracterizados pela propria lei.

E 0 Delegado de Policia quem avalia e comprova a necessidade de
decretacdo da prisdo temporéria, pois o legislador pretendeu colocar o sus-
peito, ndo identificado ou de dificil localizagio, diante da autoridade polici-
al, e assim viabilizar a realizacdo de vérios atos necessirios a pesquisa da
verdade sobre o crime e seu autor, atos como o interrogatdrio, acareacio e
reconhecimento de pessoas e coisas.

Assim, caso um individuo seja suspeito de ter tentado matar alguém
por motivo considerado futil, poderd, a requerimento do Delegado de Poli-
cia e das provas constantes no inquérito policial, ter a prisio decretada pelo
prazo de 30 dias, prorrogavel por mais 30. Dessa forma, podera passar até 60
dias recluso, tudo com base nas provas do inquérito policial.

A prisdo preventiva também ¢é prisdo cautelar, diferindo da prisao tem-
pordaria, que é decretada exclusivamente na fase do inquérito policial. A
prisdo preventiva tem natureza cautelar em razio de sua finalidade, que é
garantir a eficicia de uma futura decisdo judicial. Como as demais prisdes
cautelares, a preventiva é medida excepcional, s6 podendo ser determinada
se comprovada a existéncia de um crime e indicios suficientes de autoria.

Mas, o processo penal é instrumento legal utilizado nio tdo-somente
para o Estado executar a pretensido punitiva. Também viabiliza a reparacio
do dano patrimonial causado a vitima, em conseqiiéncia do delito. Pois ha
crimes em que a recomposicio material é de maior interesse da vitima que a
propria aplicagdo da sangio penal.

Para tanto, a lei processual penal brasileira prevé medidas cautelares
assecuratérias da eficdcia de futura decis@o judicial quanto a reparagdo do
dano decorrente do crime.

O seqiiestro é uma delas. Medida de natureza cautelar, destina-se a
evitar que o acusado se desfaca dos proventos que auferiu com as condutas
criminosas de sua autoria, inviabilizando o cumprimento de futura sentenca
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condenatdria para a compensacio patrimonial, em prol da vitima. O fim é a
constricdo dos bens iméveis ou méveis, adquiridos com os proventos do cri-
me. Sua previsdo legal estd nos artigos 125 e 132 do CPPR

Para melhor compreensao das medidas assecuratdrias, importante sub-
linhar que os proventos do crime diferem dos produtos do crime. Produto é
a vantagem diretamente obtida com o ato criminoso, como a jéia, no crime
de furto. O produto do crime é a prépria joia, objeto material do delito.
Provento do crime é o bem adquirido pelo autor da infragdo, como conse-
qiiéncia indireta de seu comportamento ilicito, por exemplo, o carro com-
prado com o dinheiro resultante da venda da j6ia furtada. A lei ndo prevé
seqliestro para o produto do crime, pois, sobre ele, incide a medida de
busca e apreensio.

Ao Delegado de Policia a lei atribui o dever de colher e comprovar os
indicios que apontam o autor da infrac@o e a origem ilicita de seu patrimonio,
bem como o poder de requerer a autoridade judicial o seqiiestro destes.

A hipoteca legal, também de natureza cautelar, é medida assecuratéria
com fim semelhante ao do seqiiestro, ou seja, garantir futura reparacgio civil
do dano resultante do delito, mas cuja restricdo recai sobre o patrimonio
licito do indiciado ou do réu. Prevista no Codigo Civil brasileiro em favor do
ofendido ou de seus herdeiros, recai sobre os imdveis necessérios para satis-
facdo do dano causado pelo delito; pode ser requerida em qualquer fase do
processo, mas para tanto, o pedido deve ser fundamentado com a prova ine-
quivoca da materialidade do crime e dos indicios de autoria. Aqui, a policia
judicidria também atua fornecendo as provas exigidas.

Outra destas medidas é o arresto, denominado indevidamente pelo
CPB em seu art. 137, como seqiiestro. Tem as mesmas caracteristicas da
hipoteca legal, diferindo desta, por recair sobre bens moveis. O arresto visa
impossibilitar que o autor do crime disponha de seus bens mdveis de ori-
gem licita, para que estes garantam a futura reparacdo do dano causado
pelo delito.

Por fim, com o ato de indiciamento que ocorre no inquérito policial, uma
pessoa é apontada como provavel autor do crime apurado, e, apesar de saber que
as decisdes administrativas nao fazem coisa julgada, ndo é menos certo que ja
tém o conddo de perpetrar graves lesdes a direitos individuais, cuja reparacio,
muitas vezes, é de dificil operacionalizacio perante o Judicidrio.

E mesmo nos crimes em que a lei admite a liberdade proviséria medi-
ante o pagamento de fianca, arbitrada esta pela autoridade policial ou judi-
cidria, o indiciado serd obrigado a comparecer perante a autoridade toda vez
que for intimado para atos do inquérito ou da instrucio criminal.

O indiciado também fica proibido de mudar de residéncia sem a
permissdo da autoridade processante, ou de ausentar-se por mais de oito
dias, sem prévia comunicacio aquela autoridade do lugar onde podera ser
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encontrado, tudo por determinacio dos artigos 327 e 328 do Cdédigo de
Processo Penal.

Dai as razdes para que o Estado proteja constitucionalmente o acusa-
do a partir do processo administrativo, pois, quanto melhor a decisdo
alcancada no nascedouro da instrugio penal proviséria, menores as chances
de lesdo a dignidade da pessoa humana, evitando-se, ainda, nulidades e o
descumprimento dos prazos da instrucio definitiva, entusiasta contumaz da
impunidade.

3 ANALISE DA NATUREZA JURIDICA DO INQUERITO POLICIAL

A natureza juridica do inquérito policial, na teoria predominante, é
definida como mera peca de informagio, tendo em vista seu caréter discricio-
nario, procedimental, inquisitorial e sigiloso, o que consideramos um erro
dogmatizado, fundamentado nas falsas caracteristicas que lhe sdo atribuidas.

Definir a natureza juridica do inquérito policial, ou de qualquer ins-
tituto da ciéncia do Direito, exige o uso de palavras precisas que o identifi-
quem e distingam, determinando sua extensdo. Dizer que a peca probatdria
que fundamenta inicialmente a persecug¢do penal é meramente informativa
limita de forma superficial o instituto e desconsidera seu reflexo nos direitos
individuais, pois, mais que informar, o inquérito policial coleciona as provas
que fundamentam a aplicacdo da lei penal.

Ele é o resultado formalizado do cumprimento, pela autoridade poli-
cial, das atribuicoes que lhe foram incumbidas, de forma privativa, pela Cons-
titui¢io Federal de 1988. Simples peca de informacio é uma revista, um
jornal, um panfleto ou algo do género, e, nesse contexto cientifico, seria
impréprio usar os termos informacio e prova como sindnimos. Informar é dar
a noticia de algo; provar é demonstrar a verdade sobre algo.

E 6bvio que toda prova contém uma informacfo, mas nem toda infor-
macio pode ser classificada como prova para o Direito Processual Penal.
Sendo assim mais preciso classificar o inquérito policial como peca probatdria
do que como peca informativa.

O inquérito policial retdne as provas que instruem os pedidos de prisdo
tempordria, preventiva, medidas restritivas do patrimonio e da privacidade,
a saber: busca e apreensio, arresto, seqiiestro, hipoteca legal, quebra do
sigilo telefdnico, bancério; além de fundamentar a denincia e a sentenga -
pecas que, respectivamente, iniciam e encerram a persecu¢do criminal na
fase judicial.

O inquérito policial, na condicdo de peca processual que sintetiza a
apuragio e a comprovagao imparcial de fatos delituosos, prova; sendo certo,
outrossim, que nio se destina pontualmente, nem 2 parte que acusa, nem 2
parte que se defende. Seu fim é servir a aplicacido da lei penal, afirmacio
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que encontra fundamento nos artigos 62, 72, 82 ¢ do 155 ao 250, todos do
Cédigo de Processo Penal, bem como no principio da comunhio das provas e
da livre convicg¢do ou persuasio racional.

Os autores que compartilham do entendimento de que o inquérito
policial é mera peca de informacio tém argumentos semelhantes, e para niao
ser repetitiva, selecionei os expostos pelo autor Jdlio Fabbrini Mirabete, ex-
Procurador de Justica do Estado de Sao Paulo, professor de Direito Penal,
membro da Academia Paulista de Direito, do Instituto Manoel Pedro Pimentel
e do Departamento de Direito Penal da Universidade de Sao Paulo.

Em sua obra “Processo Penal”!, referido autor expde, que “o inquérito
policial ndo é indispensdvel ao oferecimento da dentncia ou da queixa”, e
que, a critério do Ministério Puablico, elas podem ser oferecidas sem obrigato-
ria fundamentagdo nos autos de investigacio oficial. Acrescenta que o art. 27
do CPP dispoe que qualquer um pode provocar a iniciativa do Ministério
Pablico (MP), fornecendo-lhe, por escrito, informacdes sobre o fato, autoria,
tempo, lugar e os meios de conviccio sobre o crime, e que os artigos 39, § 5° e
46, § 19, ambos do CPE, sublinham o poder do MP de dispensar o inquérito.

O autor trata da dispensa do inquérito policial, a critério do Promotor
de Justica, como se este caso fosse a regra da lei processual penal, como se a
lei ndo tivesse criado esta hipotese apenas de forma excepcional.

O que consta na lei processual penal acerca da dispensa do inquérito
policial pelo Ministério Pablico, e como excecdo, esta no art. 38, § 52, CPR
o qual faculta ao Promotor de Justi¢a, nos crimes de agdo penal publica
condicionada a autorizacio da vitima ou de seu representante legal, ofere-
cer dendncia sem inquérito, caso a vitima, além da autorizacdo, forneca
elementos que possibilitem o oferecimento da dentncia. Mas é s6!

O Cédigo de Processo Penal ndo traz nenhuma outra hipétese de dis-
pensa do inquérito policial por qualquer autoridade, nem mesmo pela auto-
ridade policial. O autor selecionou o texto que trata da situagdo excepcio-
nal, abordando-a como se fosse regra e transmitindo a idéia de que a lei
admite como regra, o que é excecio.

Nos crimes de agio penal publica incondicionada no é facultado ao
Delegado de Policia promover ou nio o inquérito policial; os principios cons-
titucionais incidentes nesse campo obrigam as autoridades da Policia Judici-
aria a agir, sdo os principios da obrigatoriedade e oficialidade.

O fim do processo criminal é a aplicaciao da lei penal e, para tanto, a
instrucdo criminal é indispensével e compreende todas as formalidades ne-
cessarias para se pOr uma causa em estado de ser julgada.?

O inquérito policial é uma das pegas que compdem a instrucio da
acdo penal, eis que por ele restam apuradas as provas das circunstancias e da
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autoria das infracdes penais, ou seja, é “a pesquisa da verdade e dos meios
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de prové-la eventualmente em juizo, é o objeto claro que o legislador lhe
reconheceu”.’

No inquérito policial sdo reunidas as prova colhidas logo apds o fato,
algumas delas impossiveis de repeticdo perante o Poder Judicidrio, como o
auto de flagrante delito, o exame do local de crime e as provas periciais. Ha
outras cuja repeti¢do € factivel ante o Judicidrio, é bem verdade, porém sem
o alcance existente quando tais provas restam colhidas préximas ao momen-
to do fato, em que o tempo atua como aliado.

Tal qual as tintas de uma aquarela, as provas, com o passar do tempo,
vao perdendo a nitidez, suas cores se tornam opacas, ao ponto de comprometer
o reconhecimento da figura. A Policia Judicidria tem, como nenhuma outra
instituicdo encarregada da persecucio penal, as melhores condicdes para
visualizar e provar a materialidade e autoria do fato criminoso, justamente
pela oportunidade de olhar o quadro ainda com a tinta fresca.

Considerando esses fatos - e que os principios sdo normas sobrepostas
as regras - defendemos, com base nos principios da obrigatoriedade, oficiali-
dade e indisponibilidade do processo, a exigéncia legal do inquérito policial,
de forma absoluta, nos crimes de acfo penal publica incondicionada.

Divergimos, portanto, do referido autor, quando este afirma que as
atribui¢des concedidas a policia, no inquérito policial, sdo de carater discri-
ciondrio, sigiloso e inquisitorial.

3.1 Discricionario ou vinculado?

As infragdes penais ndo podem ficar sem puni¢do e, no momento em
que sdo consumadas ou tentadas, é dever do Estado promover o jus puniendi,
nio tendo os érgios encarregados da persecucio penal o poder discriciona-
rio para optar entre agir ou nio agir. O principio da obrigatoriedade fixa
normas contrarias aquelas baseadas no principio da oportunidade que
condiciona a vontade da vitima & promogio, ou nao, do jus puniendi.

O principio da oficialidade, complementando o da obrigatoriedade,
preceitua que, como a repressao ao crime ¢é atribui¢io do Estado, esta deve
ser realizada por seus 6rgios, ou seja, os 6rgios encarregados e incumbidos
de executar a pretensio punitiva devem ser oficiais. No Brasil, como antes
visto, a Constituicdo Federal delegou a Policia Judicidria, de forma privati-
va, a apuragio das infracdes penais e ao Ministério Publico, a promocio da
respectiva agio penal.

Do principio da obrigatoriedade decorre o da indisponibilidade do
processo, que vigora inclusive na fase do inquérito policial, porquanto, ins-
taurado este, ndo pode ser paralisado ou arquivado. Como reflexo desta nor-
ma fica proibido também ao Ministério Puablico desistir da agdo penal instau-
rada ou do recurso interposto.
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A experiéncia demonstra que, na pratica, nao se deve dispensar o
inquérito policial, mesmo nos casos em que a lei processual penal assim o
admita. Neste particular concordamos com a opinido de Heleno Claudio
Fragoso, no sentido de que “convém que se faga sempre o inquérito policial,
de modo a permitir que se apure a existéncia do delito, em todas as suas
caracteristicas fundamentais”.*

Convém, entdo, questionar se a discricionariedade realmente ca-
racteriza o ato administrativo que é o inquérito policial. O Estado, para
desempenhar suas atribui¢des, dentre elas o dever de punir, delega a Ad-
ministracdo Publica poderes que possibilitam a execucio de seu fim. Esses
poderes, necessariamente, pdem os representantes do Estado em posicdo
de supremacia sobre o particular. Contudo, num Estado Democratico de
Direito, em que os principios constitucionais tém como esséncia o respeito
a dignidade da pessoa humana, tais poderes sdo limitados por esses princi-
pios e suas regras, tudo objetivando impedir abusos e arbitrariedades que
ocorrem quando as autoridades nao observam os limites que a lei traga
para cada ato.

Os atos administrativos sdo classificados em vinculados e discricionérios.
Os atos vinculados s3o aqueles em que - por existir prévia e objetiva tipificacdo
legal do Gnico possivel comportamento da Administracdo, em face de certa
situacdo também prevista em termos de objetividade absoluta - a Administragao
Pudblica, ao expedi-los, ndo interfere com apreciacio subjetiva alguma.’

Aqui a lei nio deixa espaco para que o servidor publico opte. Diante de
determinados requisitos, a Administracio deve agir. A partir desta obrigacio
legal nasce, para o particular, o direito de exigir da autoridade a realizacdo do
ato legalmente determinado, sob pena de responder judicialmente por sua
omissao. Havendo flagrante de delito, por exemplo, o delegado de policia nao
pode optar entre autuar, ou ndo, o acusado. E a lei que o obriga a agir!

Maria Silvia Zanella Di Pietro®, descrevendo os atos administrativos
especificamente na andlise da discricionariedade do ato, afirma que essa
caracteristica estd presente se houver uma possibilidade de escolha para as
autoridades entre o agir e 0 nao agir; se diante de certa situacio a Adminis-
tragdo estiver obrigada a adotar determinada providéncia, sua atuagio é
vinculada; se, no entanto, puder escolher entre atuar ou nio, existe
discricionariedade. Sirva-se de exemplo o caso da ocorréncia de ilicito ad-
ministrativo: a Administracio é obrigada a apuri-lo e a punir os infratores,
sob pena de condescendéncia criminosa (art. 320 do Codigo Penal).

Ora, se a Administragao Puablica estd vinculada & apuragio de ilicitos
administrativos; com muito mais razdo se vincula a apuracio de ilicitos pe-
nais, cuja maior gravidade ensejou até mesmo a sua tipificagio.

O exemplo supra ja chama a atencio para a questdo da existéncia do
contraditério em qualquer processo administrativo, pois, se € assegurada ampla
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defesa ao individuo que comete a irregularidade administrativa de ultrapas-
sar sinal vermelho, cuja sancAio maxima é pecuniaria; seria entdo paradoxal,
se esse mesmo individuo, ao ser acusado de cometer um ilicito penal, com
todas as conseqiiéncias que ocorrem na fase prévia da persecucio penal, ndo
pudesse, administrativamente, exercer o direito de defesa.

No inquérito policial o acusado podera ser privado de sua liberdade
por meio de prisdo em flagrante, assim como ter decretada a prisdo tempora-
ria por até 60 dias, ou sem prazo previamente determinado nos casos de
prisdo preventiva, além de poder ficar com seu patrimdnio bloqueado e ser
indiciado.

Celso Antdnio Bandeira de Melo, na obra citada alhures, nas paginas
205 e 206, analisando de forma mais criteriosa a matéria, revela que no ato
discriciondrio a norma reguladora carece de precisdo porque nio descreve,
antecipadamente, a situagdo em vista da qual serd aplicivel o comporta-
mento administrativo.

No inquérito policial o Delegado de Policia analisa se a agdo ou
omissao esta tipificada no Cddigo Penal ou em leis extravagantes como
crime ou contravencdo. Estando tipificada a conduta, o Delegado de
Policia avalia se estdo presentes os elementos configuradores para qual-
quer uma das espécies de flagrante previstas pelo Cédigo de Processo
Penal e, se todos esses requisitos estiverem presentes, a autoridade poli-
cial tem a obrigacdo legal, como ja foi dito, de prender e autuar em
flagrante o indiciado.

As normas que fundamentam esta fase da persecucio penal ndo dei-
xam espacos para a discricionariedade, lembrando que o principio da legali-
dade, incidente no Direito Penal, determina que todas as condutas e san-
coes criminais devem ser criadas por lei ordindria, impossibilitando assim
que outras espécies normativas criem tipos penais e sancoes.

Essa lei deve ser anterior ao fato, ndo podendo, pois, retroagir para
alcangar fatos que antecederam a sua vigéncia; e deve ser escrita, impos-
sibilitando que os costumes ou a moral criem infragdes penais; deve, ou-
trossim, ser certa e restrita, para que as agdes e omissdes classificadas como
criminosas venham descritas de forma clara e precisa, sem termos ambi-
guos ou vagos.

O Cédigo de Processo Penal, por sua vez, disciplina os estados de
flagrancia em delito, ou seja, existindo a conduta criminosa e o estado de
flagrancia, a autoridade policial ndo pode decidir se autua, ou no, em fla-
grante, pois o ato é vinculado.

E a Lei n. 4.898, de 1965, em seu art. 32, indica como abuso de auto-
ridade os atentados a liberdade de locomogio, englobando dentre estas vio-
lacdes, qualquer forma de prisdo ilegal. Em seu art. 42 estende o rol dos fatos
tipificados como crime de abuso de autoridade, e inclui o ato de ordenar, ou
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executar medida privativa de liberdade, sem as formalidades legais ou com
abuso.

3.2 Procedimento ou Processo?

Mirabete afirma que o inquérito policial é um procedimento e nao
um processo, por nele nao existir o contraditério. Nélson Nery Jr.7, por
sua vez, afirma que o principio do contraditério ndo é aplicdvel nessa
primeira fase, porquanto o inquérito policial, no seu entender, ndo é um
processo administrativo e sim um procedimento inquisitdrio.

Aqui, novamente, ousamos divergir dos prestigiosos autores.

Resta necessaria, pois, uma anélise mais ampla que identifique: 1) o
que os principios constitucionais determinam; 2) qual a distingdo entre pro-
cesso e procedimento e; 3) quais as caracteristicas de um processo inquisitivo
e de um processo acusatério. S entdo, mediante tais elementos, poderemos
analisar a real natureza juridica do inquérito policial e avaliar se a Consti-
tuicAo Federal determina a aplicacio do contraditério nessa fase.

A Constitui¢do de 1988 é bem clara: “Aos litigantes, em processo judi-
cial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contradi-
tério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 52, LV).

E, como se ndo bastasse tanta clareza, acentua: “Ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (CE art. 59, LIV).

A Carta Magna vigente, em seu artigo 5%, inciso LV, nao restringe o
principio do contraditério apenas aos litigantes em processo judicial ou ad-
ministrativo. Se essa fosse a intencdo do legislador, o texto teria encerrado
por af; haveria um ponto final apds referir-se ao processo administrativo.

Contudo, o legislador, expressamente, estendeu essa garantia aos acu-
sados em geral, quando se utilizou da conjuncio aditiva “e”. Estendeu, pois,
os regramentos do contraditério e da ampla defesa, com todos os meios e
recursos a eles inerentes, aos acusados em geral; e de forma cautelosa, e no
intuito de evitar que esta garantia fosse transformada numa utopia, determi-
nou a imediata comunicacio da prisdo e do local onde o preso se encontra,
a0 juiz competente e a familia, ou pessoa pelo preso indicada; assim como
assegurou-lhe a indicacfo clara de seus direitos, especialmente no tocante
ao siléncio e a assisténcia de advogado.

A atual lei processual penal ratifica o entendimento de que esta atu-
acdo da defesa, para atender aos designios do legislador constituinte, ha de
ser efetiva, balizada no contraditério, com o exercicio da defesa técnica em
sua maior amplitude.

E consubstanciada a atuacio do defensor, a atividade defensiva pré-
via ganha maior dimensao, ao ponto de propiciar o contraditério no inquéri-
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to policial, pois a necessidade de se chegar a4 verdade estd acima do excesso
de rituais. Trata-se, enfim, de um direito fundamental do acusado que ndo
pode ser transformado, em nenhuma hipdtese, em inconsistente formalida-
de; e cuja observAncia se impde, sob pena de nulidade dos atos praticados
sem a efetiva assisténcia do defensor constituido pelo indiciado, ou publico

(cf., também, arts. 52, LXXIV, e 134 da CF).

Comunga deste entendimento o autor Agapito Machado®, profes-
sor de Processo Penal e Juiz Federal, que também faz referéncia a vérios
outros autores que tratam e defendem a incidéncia do principio do con-
traditério no inquérito policial, como garantia assecuratdria dos direitos
fundamentais:

H4 quem entenda, portanto, que o inquérito policial hoje é um
processo administrativo (e nio mero procedimento) em que
deve ser assegurado o contraditério, como é o caso de Rogério
Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci no livro “Devido
processo legal e tutela jurisdicional”, RT, 1993, pg 25/27,
“Contraditoriedade no inquérito policial” — Outro tema que
clama pela atencio do analista é o referente a contraditoriedade
no inquérito policial.

Explica que uma confusio terminoldgica, e até mesmo conceitual,
entre processo e procedimento se tradicionalizou no Brasil. Fala-se em um,
quando se cogita do outro, ao ponto de a Constituic¢io Federal expressar
“processo administrativo”, quando se estd querendo aludir a procedimento ad-
ministrativo.

Ada Pellegrini Grinover’ enfatiza a imprescindibilidade da efetiva
defesa do acusado a partir do interrogatério da prisdo em flagrante, sob pena
de nulidade deste:

Finalmente, cabe realcar que se o interrogatério € essencial para
avalidade do ato processual — como ocorre, por exemplo, com a
prisdo em flagrante: art.304 do CPP — nio ha davidas de que a
nulidade se comunica em qualquer caso ao ato processual
embasado no interrogatdrio viciado. Cabera a autoridade policial
zelar para que todas as garantias sejam asseguradas ao preso no
interrogatdrio, e ao juiz aferir se realmente se deu seu efetivo
cumprimento.

Como visto, os principios constitucionais, que tém como centro o res-
peito a dignidade da pessoa humana, ndo poderiam admitir que em nenhu-
ma fase da persecucio penal o Estado tivesse o poder de tratar a pessoa
suspeita como mero objeto de investigacio.
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3.3 Sigiloso?

O sigilo também néo pode ser citado como elemento que fundamente
a natureza juridica inquisitorial do inquérito, pois, com o Estatuto da Or-
dem dos Advogados do Brasil, houve uma revogacio tacita do art. 20 do
Cédigo de Processo Penal. Essas duas normas sao incompativeis; nao ha como
assegurar sigilo ao inquérito policial se o Estatuto dos Advogados determina
que qualquer um de seus membros, mesmo sem procuracdo, pode consultar
0s autos e copiar as pecas, a qualquer momento.

Assim, por tudo até agora estudado e principalmente pelo acatamento
que devemos aos principios da legalidade, presuncdo de inocéncia, in dubio
pro reo, obrigatoriedade, indisponibilidade, oficialidade, publicidade, con-
trariedade e defesa, conclui-se que o inquérito policial, fase antecedente do
processo definitivo, tem natureza juridica diversa da que lhe vem imputan-
do boa parte da doutrina.

4 CONCLUSAO

Resta inconsistente, pois, a tese de que o inquérito policial é mero proce-
dimento inquisitorial, haja vista ser um ato administrativo vinculado, nio sigilo-
so, com direito ao contraditério e defesa, a partir do auto da prisdo em flagrante.
Concluimos que sua natureza juridica é de processo administrativo de instrugao
criminal. E, como todos os atos instrutdrios deste processo administrativo sao
obrigatoriamente repetidos no processo judicial, sob o fundamento da revogada
inexisténcia de defesa no inquérito, questionamos a constitucionalidade desta
imposicao incondicional, pois, a repeticdo desprovida de critérios gera uma ins-
trugdo criminal redundante e morosa, onde o ordindrio descumprimento dos
prazos instrutdrios do processo judicial apadrinha a impunidade.
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ON THE JURIDICAL NATURE OF
INVESTIGATION

ABSTRACT

Analysis of the juridical nature of investigation, taking
into account the changes demanded by the laws
regulating the activity of lawyers in Brazil, which
revoked the secrecy in investigation, and the Law
10.792/2003, which cancels the inquisitorial features
it had, as the constitutional guarantees from the due
process of law inside investigation were object of new
regulation.

KEYWORDS: Bureau of investigation. Investigation.
Juridical nature.

176 - n.6- 2005.2



Da natureza juridica do inquérito policial

DE LA NATURE JURIDIQUE DE UENQUETE
POLICIERE

RESUME

Analyse de la nature légale de 'enquéte policiere,
depuis les changements imposés par le statut des
avocats du Brésil et par la loi n. 10.792/2003. Celui-la
retira le caractére non-public et celle-ci, le caractére
inquisiteur de cette enquéte, au moment de la
réglementation des garanties constitutionnelles du
contradictoire et du droit de la défense.

MOTS-CLES: Police judiciaire. Enquéte policiere.
Nature juridique.
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