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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O Século XX, recém findo, foi notavel cenario de avango tecnologico,
social e politico. Paralelamente, os conflitos entre individuos e grupos au-
mentaram em dimensao e complexidade, deixando exposta uma chaga social,
que se manifesta por meio da desigualdade socioeconomica e cultural que
situa, de um lado, ricos e poderosos e, de outro, os demais segmentos da
populagao.

Na verdade, quando refletimos sobre a trajetoria da humanidade, ao
longo da historia, podemos constatar as raizes dessa tendéncia, pois que, nas
diferentes épocas, ¢ possivel detectar um grupo de privilegiados, no topo
da piramide social, que se arroga o direito de definir os direitos de todos,
segundo seus interesses e conveniéncias. Por isso, ainda hoje, a despeito
do discurso que atribui énfase a mobilidade social, o que se verifica é o
preservacao do status quo, com raras e honrosas excecoes.

Nessa linha de pensamento, parece verdadeira a maxima atribuida
a Franz Von Liszt de que a lei foi uma grande inven¢do da minoria, para
dominar a maioria, sendo a Carta do Rei Jodo Sem Terra (1215) um inegavel
exemplo.

De longa data, ¢ nitida a luta entre o capital e o trabalho, em que
o titular da forga do trabalho foi submetido a aprendizado, treinamento e
espoliagdo, para mais produzir e acrescentar ganhos ao capitalista.

As chamadas novas estruturas, inegavelmente complexas no referente
as relagdes sociais, inclusive as do Estado com os suditos (administrados)
nao foram convenientemente observadas e reguladas pela ciéncia do Direito.
Nesse contexto, sdo compreensiveis os atuais conflitos de interesses € 0s
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debates a respeito das garantias da cidadania, do acesso a justica e da inter-
pretagdo do Direito e sua adequagao ao mundo novo, que € o século XXI,
em que precisamos avangar em termos de conhecimento e desenvolvimento
em todas as areas, tendo em vista tornar efetivos os principios democraticos
e os direitos de cidadania.

Se o Estado detém o monopolio das leis e da justica, sua atividade
deve, necessariamente, estar submetida a um controle de legalidade, notada-
mente se direitos e garantias fundamentais do ser humano estiverem em jogo.
A violagdo desse limite torna a atividade estatal ilegal e sem possibilidade
de gerar efeitos no mundo do Estado de Direito. Insta acentuar que o Estado
nao se confunde com os eventuais governantes encastelados no poder, que
buscam a manuten¢ao do status quo, elaboram e aplicam a lei, segundo sua
otica dominante, fruto de um autoritarismo alucinante, inspirado em outros
sistemas policialescos.

O Cddigo de Processo Penal Brasileiro, editado pelo Estado Novo,
sob influéncia do autoritarismo implementado por Gettlio Vargas, traz, em
seu ventre, resquicios de uma persecu¢do criminal inquisitoria, matizada
em solvente nebuloso de democracia.

Em face da permanéncia do problema no contexto do Direito patrio,
neste artigo discutimos aspectos polémicos relativos a interpretagao da lei
penal na persecucao criminal.

1.1 Processo Inquisitivo versus Acusatorio.: explicitacao das
diferencas

Habitualmente, designamos como sistema todo conjunto de elementos
pré-ordenados e/ou coordenados entre si, sob forma de estrutura organizada
para alcancar determinados fins. Transpondo esse conceito genérico para
o ambito do direito penal e considerando o ensinamento de Paulo Rangel
(1985), podemos dizer que sistema processual € o conjunto de principios e
regras constitucionais, estruturados de acordo com o momento politico de
cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas para a aplicagao
do direito penal a cada caso concreto.

Sao duas as formas classicas do processo: a inquisitiva e a acusatoria.
A primeira encontra abrigo no Estado totalitario, tirdnico, repressivo, poli-
cialesco; a segunda ¢ a que se apoia no principio de garantia dos cidaddos
contra o arbitrio do Estado.

No sistema inquisitivo, a caracteristica marcante ¢ a nao-separagao
das fungdes, havendo mesmo confusdo entre o 6rgao que acusa, o que de-
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fende e o que julga. Como assinala o respeitavel Paulo Rangel (1985, p. 42),
o sistema inquisitivo apresenta outras caracteristicas proprias, tais como:

a) o processo ¢ regido pelo sigilo, de forma secreta, longe dos olhos
do povo;

b) ndo ha contraditorio, nem ampla defesa, pois o acusado € mero
objeto do processo e ndo sujeito de direito, nao se lhe conferindo nenhuma
garantia;

¢) o sistema de provas ¢ o da prova ratificada ou prova legal, sobres-
saindo a confissdo como a rainha das provas.

Ainda conforme analise do doutrinador supramencionado (p. 42): “Este
sistema processual ndo condiz com o Estado de Direito, por ndo oferecer
garantias minimas de respeito a dignidade da pessoa humana”.

No sistema acusatorio, ¢ nitida a separacdo de fungdes, figurando
0 juiz como elemento imparcial, que s se manifesta se provocado e apos
analise segura da prova. Assim, diferente da maneira como se organiza e
funciona o sistema inquisitivo, aqui ha marcantes peculiaridades nas fungoes
de acusar, defender e julgar: a regra ¢ que os atos procedimentais sao publi-
cos; o acusado ¢ sujeito de direitos, sendo que os principios do contraditorio
e ampla defesa compdem o devido processo legal. Em outras palavras: o
processo ¢ realizado em obediéncia a lei vigente; o juiz julga de acordo
com o convencimento, este regrado ou vinculado ao complexo probatorio.
Note-se que ¢ vedado ao julgador formular o veredicto, exclusivamente a
partir de experiéncias adquiridas ao longo de suas atividades judicantes.

Afranio Silva Jardim (1997), em estudo doutrinario sobre a estrutura
do nosso processo penal atribui relevo aos principios da imparcialidade
do juiz e do contraditorio, porque, a seu juizo, os demais sdo consectarios
logicos desses dois fundamentos.

O principio da demanda ou da iniciativa das partes, que decorre do ne
procedat judex ex officio, indica que o juiz ndo pode provocar sua propria
jurisdicdo, certo que a iniciativa, a opinio delicti ¢ privativa do Ministério
Publico, conforme art. 129, inc. I, da Constituigdo Federal.

J& no sistema inquisitivo, o juiz ndo fica sujeito ao pedido da parte.
Ele, sponte propria, inicia a apuracao da infragdo e desempenha o papel
hoje reservado a policia, ao autor e ao acusador.

Nosso ordenamento juridico ja consagrou, excepcionalmente, é
certo, o sistema inquisitivo, no concernente as contravengdes penais, nos
casos denominados de judicialiformes pelo eminente jurisconsulto Pontes
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de Miranda.

O sistema acusatorio moderno tem como pressuposto maior a deman-
da, que se subsume no ato de requerer, exigir, pleitear, postular que o juiz
faga a entrega da prestacao jurisdicional.

Extreme de duvida, os sistemas processuais acima variam entre o au-
toritarismo, com reducao das garantias do acusado e o Estado de Direito, no
qual s@o asseguradas ao infrator as garantias constitucionais, notadamente a
dignidade. Nao aludimos a Estado Democratico de Direito, por entendermos
ai uma inequivoca redundancia: se € de direito € porque € democratico.

1.2 Vertentes de Interpreta¢do da Norma no Direito Criminal

Para a perfeita aplicagdo do que enuncia a lei, ¢ mister que se conhega
com segurang¢a a mensagem que ela traduz. As normas penais e processuais
penais estao presentes na Lei Constitucional ou ordinaria; eventuais omissoes
sdo preenchidas através de interpretagdo analogica, a luz dos principios gerais
de direito. A esse respeito, € esclarecedor o disposto no art. 3° do Coédigo
de Processo Penal Brasileiro: “A lei processual penal admite interpretagdo
extensiva e aplica¢do analogica, bem como o suplemento dos principios
gerais do direito”.

Na concepgao de Hélio Tornaghi (1959, p. 118):

“chama-se compreensdo o conjunto de elementos de uma idéia,
seu conteudo interno. Chama-se extensdo o conjunto de objetos a
que uma idéia convém, sua dimensdo externa. (...) compreensdo é
profundidade, extensdo é superficie. Compreender é incluir, conter,
encerrar. Entender-se é alcancar, atingir, tocar. Quanto maior é a
compreensdo de uma idéia, menor a extensdo. Ja interpretar é trazer
a luz todos os elementos que uma idéia compreende, é buscar-lhe o
conteudo.” (Destaques do autor deste artigo)

A interpretagdo, elucida o estudioso referido (p. 119), “consiste
exatamente em exteriorizar, mostrar, exibir, ostentar o conteudo da norma,
trazer a tona o que nela se encerra”.

Numa tentativa de distinguir abordagens da interpretagdo, merecem
destaque, porque pertinentes com o tema em testilha: a interpretacao his-
torica, a interpretacdo sociologica e a interpretacdo teleologica. Por meio
da primeira, o intérprete chega ao conhecimento da evolugdo do direito,
das raizes, do direito anterior, bem como passa a conhecer a proposta de
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modificacdo legislativa. A segunda aplica-se ao estudo das relagdes que se
estabelecem, consciente ou inconscientemente, entre pessoas € grupos que
vivem numa comunidade, institui¢do, ou outras formas associativas, que
interagem, no seio de uma sociedade mais ampla. E ela a que se recorre,
quando tomamos em consideragdo as aspiragdes, tendéncias e cultura de
determinada comunidade, de modo a aferir se a norma esté ajustada a suas
efetivas necessidades, expectativas e valores.

Essa vertente fica clara, quando refletimos sobre a seguinte formu-
lacdo: “Na aplicag¢do da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”. (art. 5°, da Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil )

Por sua vez, a interpretacgdo teleoldgica vincula-se ao conhecimento
da causa final da lei, que, em tUltima instancia, ¢ a justica.

1.3 A Persecucdo Criminal em Sitio Policial: o Inquérito Policial

Ao refletir sobre esse tema, ¢ pertinente trazer a baila o principio de
que a soberania ¢ a expressao de poder do Estado. No plano interno, essa
prerrogativa ¢ exercida em conformidade com as fungdes basicas e comple-
mentares: legislativa, administrativa e judiciaria. Segundo o sistema de freios
e contrapesos e como estabelecido pelo art. 2°, da Constitui¢ao Federal, tais
fungdes devem ser harmonicas e independentes.

O convivio social e o comportamento individual sao regulados pelas
normas elaboradas pelo legislativo. O administrativo orienta-se para garantir
que todos os que habitam o territorio brasileiro (nacionais e estrangeiros)
acatem as normas a eles enderecadas indistintamente, visando ao bem co-
mum e ao principio da coexisténcia pacifica. O judiciario entra em cena,
se provocado, para solucionar controvérsias ou conflitos na sociedade, de-
correntes do desacato ou desrespeito ao comando do ordenamento juridico.

Sao atividades multiplas que objetivam possibilitar a coletividade de
pessoas e grupos a obtencdo de bens materiais e imateriais, os chamados
bens da vida ou de valor juridicamente relevante. Trata-se de fungdo pre-
ventiva e reparadora do Direito que, extreme de divida, se afigura de maior
significado, entre todas que incumbe ao Estado contemporaneo.

Entretanto, circunstancias existem em que, mesmo em funcionamento
apropriado, o Estado fica vulneravel na sua vigilancia preventiva e alguém
infringe norma de conduta. Emerge, entdo, a outra face do Estado, a severa, a
poderosa e soberana, subjugando o infrator ao interesse da coletividade, que
se vé perplexa e na expectativa de o judiciario dizer ao desviante de conduta
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que o crime ndo compensa, pois que a sangdo penal vai tornar-se realidade.

Trata-se da repressdo penal, a persecug@o criminal que surge como
direito/dever do Estado, com observancia, contudo, do procedimento pre-
viamente ajustado em regras e principios.

Este procedimento, denominado persecutio criminis ¢ bifasico e
compreende um conjunto de atos praticados pelo Estado, no ambito de suas
funcdes administrativas e judiciais, com a finalidade de, apurado o binomio
materialidade-autoria e a respectiva responsabilidade, aplicar ao infrator a
sang¢do penal, que acompanha a norma infringida.

Para o mestre Tornaghi (1959, p. 198), de quem sorvemos seguros
ensinamentos na antiga Faculdade Nacional de Direito, na década de 1960,
o0 processo como procedimento inclui também o inquérito (...) (omissis).

A persecugdo criminal €, em sua primeira fase, tarefa da Policia Ju-
diciaria. A apuragdo do fato e suas circunstancias, objetivando a aferi¢ao
da responsabilidade como pressuposto da pena tem sido, tradicionalmente,
tarefa entregue as autoridades policiais. As informacdes, assim obtidas num
primeiro momento, sdo levadas a consideragdo do Judiciario.

A legislagdo brasileira tende a manter o inquérito policial como ins-
trumento de apuragado dos ilicitos penais, que retine elementos formadores
da opinio delicti do legitimado a exigir a prestagdo jurisdicional. O projeto
de um novo codigo, com tramite no Congresso Nacional, preserva a fase
investigatoria preliminar a instauracdo do processo acusatorio, o inquérito
policial como procedimento formal. E bem verdade que o atual Cédigo de
Processo Penal prevé hipotese de dispensa do inquérito, ex-vi dos disposi-
tivos dos arts. 27 e 39, § 5°, exemplificadamente.

O dispositivo do art. 4°do citado diploma legal incumbe a Policia
Judiciaria a apuragdo das infracdes penais e da sua autoria e inicia o proce-
dimento denominado inquérito, por portaria ou por auto de flagrante.

A natureza da infragao praticada e de suas circunstancias quer endoge-
nas, quer exogenas, ira balizar a atividade investigatoria a ser desenvolvida
pela autoridade policial. Em se tratando de infrag@o cuja ag@o penal seja
de interesse da coletividade, o ius persequendi ¢ atribuido ao Estado, ou
melhor, misto de direito/dever. Por sua vez, a Policia Judiciaria, como 6rgao
de atuacdo do Estado Administrativo, deve, seguindo o principio da lega-
lidade, por-se em agdo imediata, de forma espontanea, independentemente
de provocacao, logo que tiver noticia do fato-crime.

Observe-se que o procedimento legal preconizado € o inquérito, de
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acordo com o art. 5°, I ¢/c § 3°, do mencionado cdodigo, tanto que intoleravel
o esdruxulo expediente da prévia sindicancia ou VPI (Verificagdo Prévia
das Informagdes), que mascaram a realidade, ora servindo para encobrir
a criminalidade real, com nimeros estatisticos falsos; ora utilizadas para
escusas negociagoes ilicitas por maus policiais.

Se a infragdo ¢ de acdo penal privada, sem requerimento da parte
interessada (o ofendido, seu representante ou sucessor legal), a autoridade
policial ndo pode iniciar a investigagdo, instaurar inquérito, nos termos do
art. 5°, § 5° do CPP.

Casos ha, contudo, em que o entrelagamento de circunstancias de
fato(s) de a¢do penal ptblica com outro(s) de acao penal privada, torna com-
plexa a situagdo, ndo tendo como a autoridade policial separa-las, devendo
assim apura-las em sua globalidade.

Como exemplo, imaginemos que se tenha encontrado um cadaver
de mulher, com as vestes em desalinho, apresentando ferimentos produzi-
dos por arma de fogo. Em tal caso, a autoridade policial terd o cuidado de
determinar a realizacdo de exame pericial para averiguar eventual ataque
sexual (estupro, por exemplo), embora se trate de crime de agdo penal,
originalmente privada.

Como deixa claro o legislador, no art. 4° anteriormente referido,
o inquérito policial, como peca preparatoria da agdo penal, tem natureza
inquisitiva e por finalidade a investigagdo dos aspectos de materialidade
e autoria do fato-crime, nao sendo, contudo, pré- requisito para exercicio
do direito de agdo penal, que podera alicergar-se em pecas de informacao,
consoante referimos anteriormente.

Os aspectos de inquisitoriedade e de sigilo sdo caracteristicos do
inquérito, que constitui procedimento meramente administrativo, ao qual
ndo se aplicam os principios da publicidade, do contraditorio, das nulidades,
entre outras inerentes a atividade jurisdicional. E bem verdade que a audigéo
do indiciado, a teor do art. 6°, inciso V, do CPP, traduz contraditorio, embora
de forma ténue, o que torna relativa a afirmagdo acima.

Podemos dizer que a finalidade investigatoria do inquérito €, a um s6
tempo, reunir os elementos formadores da opinio deliciti do 6rgao acusador
(6rgao ministerial ou particular, conforme seja a agdo penal ptblica ou pri-
vada), dando-lhe a convic¢ao de haver prova material do crime e da autoria;
e também proporcionar o embasamento probatdrio minimo necessario para
acdo penal in judicio, que ¢ a justa causa, conjunto de elementos faticos
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(bindmio materialidade - autoria).

Assim, para instaurar a investigacao e a subseqiiente acao penal, exige-
se, como razoavel, a presenga de elementos materiais do fato e da autoria,
sem os quais a atividade persecutoria torna-se extravagante, aventureira,
ilegal e odiosa, por ferir regras de garantias constitucionais, notadamente a
liberdade individual do cidadao.

Nao basta, pois, como justa causa para a investigacdo e acdo penal
subseqiiente, a simples descri¢ao de um fato tipico no boletim de ocorrén-
cia (muitas vezes, feito de forma leviana) ou mesmo na peca exordial da
demanda judicial (dentncia ou queixa). Registre-se que, no processo penal,
a justa causa constitui o cerne do interesse de agir (interesse processual),
sendo condicao para o exercicio do direito de demandar.

Um dos projetos de reformas parciais do Codigo de Processo Penal
em tramitacao no Congresso Nacional, exige expressamente que todos os
atos da autoridade policial indiquem os fatos que os determinaram e serao
sempre fundamentados. Trata-se de importantissima modifica¢do, porque
a portaria instauradora do inquérito policial ira especificar e individualizar,
ainda que de forma sumaria, os fatos tipicos a serem apurados e os respec-
tivos suspeitos de autoria.

Hoje, a autoridade policial lanca um simples despacho, determinan-
do a instaurag@o do inquérito, o que acarreta reflexos negativos multiplos,
notadamente quando ha pluralidade de infra¢des e agentes.

1.4 Indiciacdo, Exclusdo da Indiciacdo e Reindiciacdo

Nesta sec¢do, apresentamos singular abordagem a respeito de um ins-
tituto juridico reparador de iniqiiidades decorrentes de atuacdo desastrosa,
estouvada, atabalhoada ou agcodada e (por que nao dizer?) maldosa de quem
ndo tem o necessario discernimento para lidar com a causa publica, des-
respeitando, desta forma, as regras de garantia constitucional da cidadania.

A exclusio da indiciagdo foi por nos concebida, partindo de situagao
fatica, que constrangia, sem justo motivo, pessoa portadora de idoneidade
consagrada pelo tempo e plasmada nas relagdes imaculadas, socialmente
mantidas com uma comunidade interina.

Constitui rematado exagero afirmar que o Estado, na sua funcdo
persecutoria, por seu 6rgdo proprio (policia judiciaria) possa valer-se da
natureza inquisitiva/unilateral do procedimento investigatorio, até para
constranger a pessoa objeto da investigagdo, com excesso de atuacdo e de
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flagrante desrespeito a dignidade da pessoa humana.

A discricionariedade na atividade da Policia Judiciaria tem fundamen-
to maior na situacao de desequilibrio social, que aparece com a transgressao
a norma, tanto que o agente ndo avisa ao Estado (guardido da paz publica)
que vai delinq{iir.

Se € assim, também o Estado investiga, sem que o investigando possa
opor resisténcia. Nao obstante tal ordem de fundamento, na repressao ao
crime, a atividade do Estado nao pode ser arbitraria. Induvidoso, entdo,
que deve haver um minimo de discernimento, de prudéncia, para que nao
ocorra ofensa irreparavel a boa fama das pessoas, como ja dito, sem justo
motivo. Sé nos Estados policialescos (autoritarios) ¢ que a atividade da
Policia Judiciaria ¢ deturpada e arbitraria.

A simples suspeita, portanto, ndo basta para a indiciac@o, ato adminis-
trativo especifico da autoridade policial. Essa afirmacdo ja fizemos, em duas
oportunidade distintas, perante o Poder Judicidrio. A primeira, em 28 de julho
de1977, no inquérito n® 419/75, da 5* Delegacia de Policia da cidade do Rio
de Janeiro, tombado no Juizo da 6* Vara Criminal da Comarca da Capital; a
segunda, em 16 de setembro de 1983, no Inquérito n® 133, da Delegacia de
Homicidios, ajuizado a 1* Vara Criminal (I Tribunal do Juri) da Capital do
Estado do Rio de Janeiro.

No primeiro dos fatos apontados, um cidaddo lusitano foi indiciado
(qualificado, pregressado, identificado e tudo mais) como emitente de um
cheque sem suficiente provisdo de fundos, cujo respectivo talonario havia
sido subtraido do interior de um veiculo de sua propriedade, estacionado
em logradouro publico (fato registrado em outra delegacia circunscricional).

Numa segunda pericia grafotécnica, mais atenta e por nos requisita-
da, na qual os ilustres peritos penitenciaram-se pelo equivoco, concluiu-se
nao ter sido o indiciado o autor da emissdo. Enquanto era desenvolvido o
inquérito, o lusitano foi impedido de sair do pais, como fazia habitualmente,
porque constava anotagdo de crime de estelionato em sua folha de antece-
dentes do instituto identificador.

No segundo caso, um nacional foi indiciado (também submetido as
formalidades legais) porque a vitima de um crime de homicidio havia ins-
tituido um seguro de vida em seu favor, pouco tempo antes.

Essa circunstancia levou a autoridade policial a afirmar que so ele,
o indiciado, tinha interesse na morte do instituidor do seguro. Apos a in-
diciacdo, tomou-se conhecimento de que a vitima deixara varias dividas
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insolvidas, com pessoas de variados niveis sociais. Atentamente analisados
os fatos, concluimos por requerer a exclusdo das respectivas indiciagdes, com
o cancelamento puro e simples das anotagdes e comunicagdes no Cartorio
do Juizo, na Distribui¢ao da Justica e no Instituto Félix Pacheco.

Com efeito, a lei considera justa causa para indiciagdo a Convicg¢do
ou a Presungdo de existirem indicios, ex-vi do art. 5°, § 1°, alinea “b”, do
Codigo do Processo Penal. Com tais expressoes, o legislador estabeleceu,
para a presuncao, valor semantico semelhante ao da convicgdo face a con-
juncao alternativa empregada no texto.

O Codigo de Processo Penal Brasileiro conceitua indicio como “a
circunstancia conhecida e provada que, tendo relagdo com o fato, autorize,
por indugao (leia-se dedugdo) concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias”. (art. 239)

O emérito Helio Tornaghi (1959), preleciona: “Indicios sdo circuns-
tdancias, sdo fatos provados, que, por sua relagdo com o fato criminoso ou
o autor dele, levam a admitir a existéncia do crime, na sua materialidade
ou a autoria”. E arremata o eminente processualista patrio (op. cit.): “Sdo,
portanto, provas indiretas e podem ser absolutamente convincentes, como
¢é o caso do alibi, indicio negativo de autoria’.

Do mesmo sentir € Afranio Silva Jardim (1997). Em trabalho publi-
cado na Revista Forense, v. 295 - Separata, deixa ressaltado: “Os indicios
(fatos provados), relativos ao fato que se deseja provar, é que permitem,
por dedugdo, termos certeza do fato probandum”.

A rigor, a lei ndo exige a certeza; todavia, ndo se satisfaz com mera
suspeita. Se o processo (agdo penal) constrange, mesmo que legal, igual
conseqiiéncia opera a indiciacao e as formalidades dela decorrentes cons-
tituem pesado Onus a ser suportado pela pessoa indiciada.

A partir da indiciag@o, a submissao do indiciado a identificagdo pelo
processo dactiloscopico ¢ medida determinada na lei processual penal, com
a ressalva modernamente prevista na Constituicao Federal.

A questao sempre efervescente de saber se a identifica¢do causa ou
ndo constrangimento tem seu aspecto relevante menos na situacao fisica de
sujar as maos do que na conseqiiente anotagao de antecedentes criminais.

Se antecedentes sociais ndo se confundem com antecedentes cri-
minais, pode-se ter um cidaddo de bem contando, eventualmente, com
anotagdo em sua folha penal, ao passo que um contumaz criminoso possua
folha imaculada. Aquele, pelas anotagdes, ndo pode ausentar-se do distrito
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da culpa, notadamente para o exterior, sem autorizagdo especial e expressa;
e, em caso de pronuncia em crime da competéncia do juri, verbi gratia,
tera sua prisdo cautelarmente decretada, a teor do dispositivo do art. 408, §
2°, da lei penal de ritos. Ja o delinqiiente, enquanto ndo identificado e sem
anotagdes de antecedentes, estara livre para locomover-se...

A indiciacdo constitui, pois, ato administrativo proprio da autoridade
policial. Por isso, deve ser expresso e alicercado em indicios e ndo em meras
suspeitas. Exige-se, portanto, justa causa para a indiciagdo. O controle da
atividade da Policia Judiciaria, no particular aspecto do indiciado, deve ser
feito pelo Ministério Publico, como custos legis.

Intuitivo, portanto que, também no inquérito, haja exigéncia legal da
justa causa para a pratica do ato juridico de indiciacao do agente da infragdo
penal, consubstanciando-se esta em verdadeiros indicios e ndo em mera
suposicao, feita pela autoridade policial.

Se o bindmio materialidade/autoria constitui justa causa para o
exercicio do direito de acdo penal, correspondendo ao interesse processual
(conforme art. 43, do Codigo supracitado), no inquérito, o indicio de autoria
¢ a justa causa para a indiciacao.

Como suporte jurisprudencial do acima sustentado, mencionamos
dois arestos, transcritos a seguir:

“Se a requisi¢do do Ministério Publico, limitando-se a dizer que ha
crime em tese, mas sem descrever a conduta tipica e sem apontar
objetivamente o dispositivo legal que a conduta dos agentes teria
violado, ha que trancar-se o inquérito policial por falta de justa causa
... (Omissis) - STJ. HC n. 3891/DF, Rel. Ministro Edson Vidigal,
DJU, 11:12. 1995. 43234).

“Inquérito policial. Auséncia de elementos que liguem o paciente
aos fatos. Ndo pode a denuncia amparar-se em suposi¢oes,
visto que ndo existiu vestigio que ligue o paciente aos fatos
denunciados. O ato acusatorio deve buscar-se pelo menos em
indicios, no que concerne a autoria.” (TIPN, Revista Forense,
v. 259, p. 273.)

1.5 Controle Externo da Atividade Policial
O constituinte de 1988, no capitulo referente a instituicdo do Minis-

tério Publico, ressaltou, dentre outras, a atribuicdo de exercer o controle
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externo da atividade policial. (art. 129, VII da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil)

Sobre o assunto, José Frederico Marques (1980) discerniu, no ambito
da Justi¢a Penal, uma subordinagdo funcional da Policia Judiciaria ao Mi-
nistério Publico, derivando-a dos vinculos surgidos da regulamentagao do
processo penal. Conclui Afranio Silva Jardim (op. cit.) ser intuitivo que o
Parquet deve dispor de mecanismos técnico-judiciais que permitam exercer
plenamente a sua atribui¢ao-fim, qual seja, a de instaurar a persecutio cri-
minis in judicio, nao se podendo olvidar deva o 6rgdo ministerial exercer o
controle da atividade daquele que lhe municiara com informagdes capazes
de moldar a opinio delict.

Assim, se a indiciacdo decorrer de equivoco, de erro grosseiro, de
propositos inconfessaveis (do tipo perseguigoes de pessoas entre outras), de
parte da Policia Judiciaria, cabe ao Ministério Puiblico opor-se a tal pratica,
promovendo a exclusdo da indiciacao.

Acrescente-se que a indiciacdo ndo pode ser desfeita pela propria
autoridade policial, posto que estaria agindo no sentido do arquivamento
implicito da investigacdo em relacdo a pessoa indiciada. Ao admitir tal prati-
ca, estaria ela (a Policia Judiciaria) contornando o dispositivo do art. 17, do
Codigo Processual Penal, no que veda a policia arquivar inquérito policial.

Como agiria o Ministério Ptiblico, no exercicio do controle externo da
atividade persecutodria da policia judicidria? A solugdo sera o Parquet propor
ao juiz a exclusdo da indiciagdo, proposta que ficara sujeita a0 mecanismo
alvitrado no art. 28 , do citado codigo.

Se o juiz concordar e decretar a exclusdo, a Policia Judiciaria ndo
mais podera indiciar a pessoa excluida, enquanto nao forem obtidas novas
provas indiciantes; e, mesmo assim, devera contar com a aquiescéncia prévia
do Ministério Publico.

Acentue-se que a exclusao da indiciago, assim realizada, ¢ mais do
que simples arquivamento, embora de natureza semelhante, posto que corres-
ponde a uma desconstitui¢ao, a um desfazimento do ato de indiciar, fazendo
cessar todos os efeitos deste e desaparecendo com as anotagdes, registros e
procedimentos similares, notadamente no referente a antecedentes criminais.

Diga-se que a hipotese podera ocorrer inclusive no momento conclu-
sivo da atividade investigatoria da policia judiciaria, tanto que o Ministério
Publico, ao examinar autos de inquérito concluido, se verificar inexisténcia
do menor indicio para propor a agdo penal e tiver que opinar pelo arqui-
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vamento, devera promover, primeiro, a exclusao da indiciacdo e, depois,
o arquivamento dos autos, para que fique desconstituida a indiciacdo e
anulados os seus efeitos.

Também interessante ¢ a hipotese de se constatar militar em favor
do indiciado uma causa de exclusdo de crime, de forma induvidosa, como
leciona Weber Martins Batista (1981), na sua magnifica Liberdade Pro-
viséria, obra com que o autor conquistou a cadeira de Direito Processual
Penal da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, “desde o primeiro
momento, a solu¢do correta é (...) o ndo oferecimento da denuncia contra
ele, ou, seu ndo recebimento pelo juiz, se ja oferecida esta”. Concluimos
que, na hipotese, nao seria proposto o arquivamento em lugar da denuncia,
mas a exclusdo da indiciacdo, fazendo desaparecer todos os vestigios do
ato da autoridade policial.

Dependendo do estilo, a medida podera ser embutida no pedido ge-
nérico de arquivamento e produz, todavia, os efeitos de desfazimento em
relagdo a pessoa do ex-indiciado.

2. CONSIDERACOES FINAIS

Derivamos do exposto, como ficou dito na introdugdo, que, se o Es-
tado € detentor do monopolio das leis e da justica, suas atividades (mesmo
aquelas decorrentes da fungao administrativa) devem passar necessariamente
por um controle de legalidade, notadamente se estiverem em jogo, direitos
e garantias fundamentais do ser humano.

Partindo desse principio e tendo em vista polémicas na interpretagdo de
normas penais referentes ao indiciamento no inquérito policial, defendemos que:

a) a policia judicidria s6 pode indiciar o pretenso autor do fato-crime,
a partir de verdadeiros indicios e mediante despacho motivado. Note-se que
também no inquérito se exige a justa causa para agir, que sera em juizo, o
suporte maior da demanda;

b) o Ministério Publico, no procedimento investigatorio desenvol-
vido pela policia judiciaria, funciona como custus legis e, como tal , deve
exercer o controle da atividade persecutoria, tanto no sentido do principio
da legalidade, como no da garantia dos direitos constitucionais do cidadao;

¢) aindicia¢do equivocada, a decorrente de erro grosseiro, de ma-fé e
distor¢des similares, deve ser desconstituida, via exclusao, promovida pelo
Ministério Publico perante o juiz, observando o procedimento alvitrado no
art. 28 do Codigo de Processo Penal, se for o caso;
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d) o Ministério Publico, ao propor arquivamento de inquérito policial,
por absoluta auséncia de indicio (justa causa) em relagdo a pessoa indiciada,
devera manifestar-se pela desconstituicdo da indiciagdo e desfazimento de
registros e anotagdes relativos a antecedentes analogos;

e) a Policia Judiciaria ndo pode reindiciar a pessoa excluida, enquanto
nao obtiver novas provas e se nao houver aquiescéncia do Ministério Publico;

f) extreme de duvida, a exclusao da indiciagdo € instituto moderno e
de salvaguarda da dignidade da pessoa humana. 4
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