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Como surgiu o “sumério de culpa”.

1. Os problemas da ciéncia processual demandam,
para satisfatéria solucfio, em geral, invocacdo do signifi-
cado de principios fundamentais a que se acham tio vin-
culados, que, resolvé-los sem atencdo a éstes, resulta em
ingrata tarefa, fadada a lastimavel fracasso. Visto como
assim é, ndo ha possibilidade de bem opinar sObre a ne-
cessidade ou a conveniéncia de o indiciado participar da
instrucdo criminal preliminar — quer instrucdo judicial,
denominada “sumario de culpa”, quer instrucdo extrajudi-
cial, chamada “inquérito policial” — sem que se invoque
-0 influxo do principio inquisitivo e do principio do con-
traditério, com disponibilidade ou nfo, na regéncia da ati-
‘vidade processual, e sem que seja ressaltada, nas notas do
respectivo significado, a da compatibilidade entre os dois
principios. Ninguém melhor do que Carnelutti soube
dizé-lo: o juiz é livre das afirmacGes das partes “quando
si tratta del se o del come existe una norma di diritto”, mas,
“per la posizione del fatto il giudice ¢é, invece, vincolato
alla attivita delle parti (judex judicare debet jurta allegata
el probata”). Este principio — prossegue o mestre — pode-se
representar “falando de um poder de disposicdo”, que se
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manifesta correlato 4 vedacdo “de utilizacdo, no processo
(na sentenca), do conhecimento particular do juiz, para a
formacdo do material de fato”: mesmo se o juiz sabe que
as coisas sdo diversas das que as partes lhe narram, “ndo
pode éle fazer uso de tal sua ciéncia para julgar (quod
non est in actis non est de hoc mundo)” As partes per-
tencem, entdo, com monopolio, os poderes de alegar e de
provar, e sao estimuladas a usa-los mediante us Oonus de
seu exercicio, que convertem tais poderes em poderes-de-
veres processuais, porque exercidos sob estimulo de varia-
das sancdes processuais imponiveis & parte abstinente. A’s
partes cabem, assim, os onus da postulacio, da probacio e,
ainda, do impulso processual, e, afinal, dos recursos.

Eis como — ressalta o mestre — “si attua nel processo
il principio dispositivo”: “as partes, monopolizando a ini-
ciativa, dispdem da formacdo do material de fato, sObre
o qual o juiz decide”

Se, entretanto, “iniciativa ¢ concedida ao juiz, isso
advém por forca do principio inquisitivo”. Tenha sempre
presente, o estudioso — recomenda éle — que o principio
dispositivo importa nio s6 o poder mais também o onus
da parte, ao passo que “o principio inquisitivo nao exclui
efetivamente (ue a parte possa desenvolver no processo
determinada atividade”, mas apenas impde que, se a parte
nao a desenvolve, “seja vedado ao juiz supri-la”: nio im-
porta em “conferir monopolio ao juiz”, mas apenas em
“tolher monopdlio 4 parte”. _

2. Na verdade, o carater inquisitivo do processo penal
ha de consistir — e, sem duvida, consiste — nio em que
necessariamente a autoridade monopolize poderes, mas
em que as partes nao os monopolizem.

Repugna 4 natureza do interésse penal — que é im-
pessoal, de todos os membros da comunhdo social, e, ao
mesmo tempo, pessoal, do eventual penado ou penando
— que sua.realizacdo, através do processo, mediante a con-
cretizacdo do comando da lei, possa ficar 4 discrecio da
autoridade e, muito menos, ao arbitrio dispositivo de par-
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ticulares, como sdo qualquer pessoa do povo, o ofendido
ou o ofensor.

Nessas consideracdes repousa a justificativa do poder-
dever inquisitivo do juiz da sentenca penal, no curso da
instrucao definitiva.

A necessidade ou a conveniéncia de atribuir poder in-
quisitivo 4 autoridade nio colide, pois, como ¢ 6bvio, com
a necessidade ou a conveniéncia de atribuir também po-
deres-deveres processuais as partes, com maior ou menor
intensidade, ou processuais e funcionais ao Ministério Pu-
blico, consoante razdes de justica penal ou de justica pro-
cessual penal aceitas como tais pelo legislador de cada pais.

Assim é que, no Brasil, o juiz criminal nunca perde
seu poder inquisitivo, perante os poderes-deveres proces-
suais do acusador e do defensor, no processo da acdo penal.

A contrariedade das partes, na instrucao definitiva, ndo
¢ dispositiva, em face do poder-dever inquisitivo do juiz
da sentenca condenatdéria ou absolutoria. Uma vez que a
éste cabe certificar-se da verdade real, objetiva, exterior e
anterior ao processo, a estrutura do contraditério proces-
sual penal submerge-se, por absorcdo, na atividade inqui-
sitiva do magistrado, sem que, com isso, deixe de existir.
E, assim, a contrariedade opera sem que, por existir, mo-
nopolize as iniciativas processuais; e ndo deixa de existir
pelo fato de carecer de monopdlio.

Frisantes exemplos revelam, em nossas leis, a compati-
bilidade da espontaneidade judiciaria com a plenitude de
defesa contraditoria.

3. Com efeito, quanto & acusacdo:

a) o juiz singular é obrigado, antes da sentenca, a
corrigir ou a fazer corrigir a postulacdo acusatoria, “em
consequéncia de prova existente nos autos de circunstancia
elementar, ndo contida, explicita ou implicitamente, na de-
nuncia ou na queixa”: “baixara o processo, a fim de que
a defesa, no prazo de oito dias, fale e, se quiser, produza
prova, podendo ser ouvidas até trés testemunhas” (art.
384); na possibilidade de que isso “importe aplicacao de
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pena mais grave, o juiz baixara o processo, a fim de que
o Ministério Publico possa aditar a denuncia ou a queixa”
(paragrafo tinico do art. 384); salvo nas acdes privativas
do ofendido;

b) o juiz singular é obrigado a integrar a probacao,
cabendo-lhe, “no curso da instrucdo, ou antes de proferir
a sentenca, 'determinar, de oficio, diligéncias para dirimir
duavida sobre ponto relevante” (art. 156); formar o corpo
de delito, mediante exame pericial, bem como determinar
quaisquer outras pericias” (art. 158 a 183); gqualificar e
interrogar o acusado (arts. 185 a 196); ouvir o ofendido,
que “sera qualificado e perguntado s6bre as circunstancias
da infracdo, quem seja ou presuma ser o seu autor, as
provas que possa indicar” (art. 201), inquirir testemunhas,
*quando julgar necessario”, além das indicadas pelas par-
tes” (art. 209) ; se “tiver noticia da existéncia de documento
relativo a ponto relevante”, determinar de oficio, isto ¢,
independentemente do requerimento de qualquer das par-
tes”, as providéncias cabiveis “para sua juntada aos autos,
se possivel” (art. 234); e, afinal, antes de decidir, “ordenar
diligéncias para suprir falta que prejudique o esclareci-
mento da verdade” (art. 502);

c) o juiz presidente do tribunal do juri, ainda, tem o
dever, de, a qualquer tempo, “ordenar, de oficio,. . as
diligéncia destinadas a. . suprir falta que prejudique o es-
clarecimento da verdade” (art. 497, incivo XI); e, especial-
mente, ndo podera marcar dia para o julgamento sem, antes
disso, ordenar “de oficio. . as diligéncias necessarias para

esclarecer fato que interesse a decisdo da causa” (art.
425) ; durante a reunido do juri, “se a verificacdo de qual-
quer fato, reconhecida essencial para a decisdo da causa,
ndo puder ser realizada imediatamente, o juiz dissolvera
o conselho, formulando com as partes, desde logo, os que-
sitos para as diligéncias necessarias” (art. 477).

4. Quanto a defesa:

a) o juiz é vinculado as circunstancias absolutodrias ou
minoratorias de pena estabelecidas em lei — no cédigo pe-



— &4 —

nal e no cdédigo de processo penal — sem se restringir
aquela ou aquelas que o réu ou seu defensor ou ambos,
com adequacdo ou inadequac@o, entenderem de arguir na
“contrariedade” ao libelo ou a denuncia ou queixa, ou,
ainda, na defesa oral;

b) o presidente do juri e os jurados podiam, expres-
samente, consoante antigas leis do juri, solicitar incluséo,
no questionario, de quesitos de defesa nao pleiteados pelo
réu ou pelo seu defensor, mas, hoje, como quer que seja,
o presidente do juri ainda pode e deve declarar o réu in-
defeso, para que os jurados ndo permanecam vinculados a
contingéncia de resposta a inadequado quesito de defesa,
proposto pelo réu ou seu defensor, e possam, assim, me-
diante arguicdo mais adequada, proposta pelo defensor da-
tivo, consultar melhor os reclamos da verdade real objetiva.

5. Instrucdo criminal em sentido lato é atividade de
informar-se a autoridade sobre a infracdo, com tddas as
suas circunstancias. Dela depende a imposicdo da pena ou
a aplicacdo da medida de seguranga, em seus aspectos po-
sitivos (condenacdo) e negativos (absolvicdo), e entdo se
denomina instrucdo definitiva. Entretanto, a sujeicdo ou
néo do indiciado a acusacio, depende tambem de a autori-
dade instruir-se sdbre a infracdo e suas circunstincias, li-
minarmentes; nesse caso, se chama instrucdo provisdria ou
preliminar, ou, ainda, curtamente, “instrucéo criminal”, em
sentido estrito.

Uma informacio suficiente soébre o fato e a autoria ex-
prime, pois, o motivo dessas duas atividades consecutivas,
através das quais a autoridade se instrui acérca da ver-
dade objetiva, seja para aplicar a lei penal, absolvendo ou
condenando, seja para cumprir a lei processual penal, mes-
mo antes, admitindo ou nio a acusacio.

Na técnica do direito brasileiro, essa atividade de ins-
trucdo criminal provisdéria ou preliminar denomina-se “for-
macio da culpa”, isto ¢, formacdo da acusacdo, mediante
apuracao do fato e da autoria.
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Convém ndo confundir “formacdo da culpa” com o
processo da formacdo da culpa judicial, denominado
“sumario de culpa” ou “sumario da prontncia” na tradicao
de nossa doutrina, legislacdo e jurisprudéncia.

Com efeito, a formacdo da culpa, isto é, a apuracio
do fato e da autoria, opera-se, atualmente, mediante “su-
_mario de culpa” apenas nos processos de competéncia do
tribunal do juri. Sustentar-se que, a4 vista de tal restricao,
nio ha formacio da culpa nos processos de competéncia do
juiz singular, corresponderia a aceitar que, néstes, a acusa-
cdo poderia assentar no arbitrio dispositivo do acusador,
denunciante ou querelante, e que, portanto, o juiz, na apre-
ciacao do ato de acusacdo, expresso pela dentincia ou
queixa, deve curvar-se mesmo a leviandade ou & caldnia
manifestas, impedido de guiar-se — no recebé-lo ou no
rejeitd-la — pelas justas imposicées da verdade real, obje-
tiva, anterior e exterior ao processo.

Nao obstante a inexplicavel estranheza de certos ma-
gistrados e de muitos promotores publicos, heresia juridica
¢ afirmar-se que o Ministério Publico, quando oferece de-
niincia, e mesmo o particular ofendido, quando apresenta
gueixa, nas acGes publicas, ndo s2o mais obrigados a sub-
rieter a apreciacdo do juiz “razdes de presuncao ou de
conviccdo” (expressamente exigidas pelas leis e decretos
enteriores ao vigente codigo de processo penal), em relacio
4 exposicio dos fatos contida na inicial. O certo é que,
como melhor se demonstrara adiante, o inquérito policial
também exprime, por sua finalidade, atividade de forma-
¢do da culpa, visto como seus resultados objetivos ¢ que
hdo de servir de base a dentncia ou queixa.

A instrucao criminal proviséria ou preliminar, no
Brasil, distingue-se, pois, em dois estagios, nos processos
de competéncia do tribunal do juri: um extrajudicial, que
é o inquérito policial, e outro judicial, que é v sumario
de culpa; e compreende nos processos de competéncia do
juiz singular, tdo-sé o inquérito policial, inclusive o corpo
de delito.
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6 — Trate-se de instrucdo definitiva ou de instrucédo
provisdria, preliminar, seja judicial, seja extrajudicial, a
autoridade competente para apreciar seus resultados ¢ sem-
pre a judiciaria, quer ao proferir sentenca penal, que ao
admitir ou ndo a acusacdo. Sujeito passivo da instrucdo
criminal, a autoridade seria também seu exclusivo sujeito
inquisitivo puro. Mas, num sistema processual contradi-
torio puro, incompativel com o carater publico do inferésse
penal e do interésse processual penal, o acusador e o acusa-
do, na instrucdo criminal definitiva, o denunciante ou que-
relante, o denunciado ou querelado, ou ainda o requerente
e o requerido, na instrucdo criminal provisoria, seriam seus
exclusivos sujeitos ativos.

Ora, o processo da instrucao criminal definitiva é cer-
cado das necessarias garantias judiciais, como sejam,
promover-se e mover-se no Aambito judicidrio, e desen-
volver-se com participagdo das partes, em contrariedade,
porquanto, por exigéncia constitucional, ninguém pode ser
condenado sem ser ouvido: “é assegurada aos acusados ple-
na defesa, com todos os meios e recursos essenciais a ela”
(§ 25 do art. 141 da Constituicdo). Essa participacdo do
acusado, e de seu acusador, num sistema processual con-
traditorio puro, reduziria o juiz 4 inércia jurisdicional, in-
compativel com a indole publicistica do processo penal.
No sistema misto, que, sendo o da maioria dos paises ci-
vilizados, é também o brasileiro, a contrariedade das partes,
como vimos acima, desenvolve-se sem restricoes ao poder-
dever inquisitivo do juiz. Na instrucdo criminal definitiva,
a atividade contraditoria, de acusador e de acusado, con-
juga-se funcionalmente com a atividade inquisitiva do juiz
ou, mesmo, do tribunal do juri. Satisfaz-se, assim, a pleni-
tude de defesa, por obstados quaisquer efeitos processuais
sem oportunidade de o réu contraria-los, e mantém-se o
devido respeito, entretanto, ao poder-dever inquisitivo, em
salvaguarda da verdade real.
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7 — A histéria nos ensina, pois, que a instrucdo cri-
minal, quer definitiva, quer preliminar, depende ou pode
depender de se descobrirem antes as circunstantias da pra-
tica da infracdo encobertas, inclusive qual o seu autor ou
quais os seus autores. Quando, outrora, se distinguiam as
“devassas” em gerais e especiais, as gerais se tiravam “sodbre
delitos incertos”, e as especiais “supunham a existéncia do
delito de que s6 é incerto o agressor”. “Provado o crime,
e descoberto o seu autor, segue-se entio a prontncia”, isto
¢, “a sentenca do juiz, que declara o réu suspeitoc do delito
que faz objeto da devassa, ou da querela contra ele dada,
€ 0 pde no numero dos culpados”, ensinava Pereira e Souza.

O direito publico moderno distingue, na atividade
administrativa, seu conteudo obrigatorio, vinculado as ex-
pressas determinacdes da lei, de seu contetido discriciona-
rio, facultado a escolha do agente pelas indeterminacdes
da lei: exprimem éles a regéncia, nas atribuicdes funcio-
nais, do principio de'legalidade e do principio da discricdo
administrativa.

O direito publico moderno, ainda, no Ambito do direito
judiciario, distingue, também, na mesma proporcio, por
assim dizer, na atividade dos agentes da causa, de um lado,
em relacdo as autoridades estatais, seu contetido obrigatd-
rio, vinculado a4 lei, e seu conteudo discricionario; e, de
outro lado, seu conteudo dispositivo, facultado ao arbitrio
dos interessados, embora sob sancbes estimuladoras e con-
troladoras, estabelecidas ou permitidas pela lei: exprimem
a regéncia, no processo judiciario, do principio de legali-
dade, ou de indisponibilidade, e do principio de disponi-
bilidade.

Quando, em determinados momentos historicos e de-
terminados paises, o legislador decide coartar o arbitrio dos
interessados na movimenta¢do do processo, tolhendo-lhes o
onus do impulso e da direcdo processual, impde exclusiva
ou inclusivamente a orgido de autoridade o dever de oficio
de promover e mover a atividade judiciaria, e de lhe im-
primir sentido, tudo na forma da lei.
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O processo inquisitivo, quer do tipo canonico, quer do
tipo atual, exprime, manifestamente, penetracio do princi-
pio de legalidade no comportamento do outrora juiz ecle-
siastico, e dos atuais juizes e tribunais criminais. A obri-
gacdo de agir, de como agir e de quando agir, em face do
caso concreto que, conforme a lei, desencadeia necessaria-
mente a atividade do Estado, distribui-se ou nfo, em dado
processo, por um ou mais orgdos de autoridade, quer se
chamem juizes ou tribunais criminais, juizes ou tribunais
de instru¢do criminal, quer se denominem promotores pu-
blicos ou delegados de policia.

O impulso processual, como ¢ o6bvio, ndo se confunde
com a direcdo processual. Assim é que, no processo civil,
a fixacdo dos contornos do litigio incumbe &s partes na
postulacdo e inflige dire¢do ou contetido ao comportamento
do juiz. A inércia jurisdicional, em func¢do dos onus pro-
cessuais das partes, mostra claramente que a instdncia néo
flui por impulso automatico, mas por impulso heteromatico.

Ora, no processo penal das Ordenacdes do Reino, o
“juiz ordinario”, ou “juiz de fora”, que era o juiz criminal,
inquisitivo, ndo gozava de discrecao funcional, nem éas par-
tes se concedia disponibilidade sObre a causa: estas ndo
tinham o monopdlio do impulso processual, visto como o
juiz, com “querela” ou sem “querela”, de interésse publico
ou de intersse privado, tinha o dever de instaurar, de
oficio, o processo preliminar da formacdo do corpo de de-
lito e, mediante “devassa”, o processo liminar da formacéio
da culpa, que produziam, através da prontincia, a obrigacio
concreta de defender-se o réu de acusacio criminal.

As “devassas” tiravam-se nos casos expressamente de-
terminados nas leis e consistiam, segundo definicdo de Pe
reira e Souza, em “informacéo do delito tomada por auto-
ridade do juiz para castigo dos delinquentes e conservacao
do sossego publico”.

Tal era a preocupagio do legislador reinol, de anular
qualquer discrecdo funcional do juiz, positiva ou negativa,
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que ndo pertencia a sua escolha instaura-las e deixar de
instaura-las, segundo os reclamos da verdade real, sdbre o
fato e s6bre a autoria.

Se o juiz processasse a “devassa” sem prévio corpo de
delito, ou sem previa “dentincia”, ou, na falta desta, sem
preliminares indicios de autoria, nula era a “devassa” e,
por via de consequéncia, nulo era também o processo con-
traditério do livramento-crime, com acusacio e defesa, que
a ela se seguisse. Se, procedente o corpo de delito e ofe-
recida denuncia, ou ocorrentes legitimos indicios, o juiz
permanecesse inerte, omisso, na instauracao da “devassa”,
incorria em responsabilidade disciplinar e penal, conforme
o grau de ma-fé posto na falta.

A “dentincia” incumbia a qualquer do povo, correspon-
dendo, pois, aquilo que, no nosso direito vigente, representa
a “comunicacdo de crime” feita por qualquer pessoa: era
“a declaracdo do crime publico feita em Juizo para se pro-
ceder contra o delinquente por Oficio da Justica”. Exigia-se
do denunciante, “por solenidade do ato, o juramento”, mas
o denunciante nio era obrigado a fazer prova do crime
que denunciava. Essa obrigacio pertenceria ao acusador,
isto é, aquele que, querendo acusar, a isso se habilitasse, nos
casos admitidos, mediante “querela”, seguida do “suwmdrio
da querela”, uma sumdria inquiricio das testemunhas
arroladas pelo querelante. Havia a “querela de interésse
publico”, que qualquer pessoa do povo podia dar, como
meio de constituir-se acusador, salvo nos casos de adultério,
de feridas ou nodoas de que nfo resultasse aleijdo, ou de-
formidade, e de cortamento de arvores frutiferas; e “que-
rela de interésse particular”, cabente ao ofendido.

Podia proceder-se 4 “querela” e & “devassa” pelo mes-
mo crime, porque se entendia que o procedimento da Jus-
tica ndo tirava o direito do querelante, popular ou par-
ticular, mas, ndo devendo o réu ficar sujeito a dois livra-
mentos pelo mesmo fato, incumbia a um dos juizes, quando
fossem dois, avocar os autos do segundo processo, para.
promover a unidade.
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Tudo isso demonstra que, em confronto com a esponta-
neidade obrigatéria do juiz, desenvolvia-se a faculdade de
impulso processual da parte. Mas — e isso convém foca-
lizar — a direcdo ou conteudo do processo, impondo-se ao
Juiz inquisitivo, na “devassa”, superava o arbitrio da parte,
usado na “querela”. O processo ndo deixava de ser inqui-
sitivo pela circunstancia de o querelante ser titular da pre-
tensdo acusatdéria. O contetido da acusacfio, deduzido por
querelante popular ou por querelante particular, vincula-
va-se, sempre, aos resultados da devassa ou do “sumario
da querela”, decididos na “pronuncia”. Prontncia era “a
sentenca do juiz que declara o réu suspeito do delito que
faz objeto da devassa ou da querela contra éle dada, e o
poe no rol dos culpados”.

8 — O processo da instrucdo criminal provisoria ou
preliminar, porém, ndo precisa necessariamente de ser cer-
cado de garantias jurisdicionais. Mas pode delas ser do-
tado, por determinacio do legislador, sem prejuizo de sua
finalidade especifica, a de formar a culpa, dando & acusacdo
bases objetivas.

A Constituicdo, entre nos, determina que a plenitude
de defesa se assegure “desde a nota de culpa, que, assinada
pela autoridade competente, com os nomes do acusador e
das testemunhas, sera entregue ao preso dentro em vinte
e quatro horas”; e completa: “a instrucdo criminal (isto
é, a instrucdo criminal preliminar) sera contraditéria”.

Nada mais féz o legislador patrio, nesse dispositivo fun-
damental, do que guardar fidelidade a tradicdo de nossas
leis imperiais. '

E’ certo que, no lembrado regime das Ordenacdes, a
instrucdo criminal provisdria, no processo ordinario, con-
tida na inquiricao-devassa ou no sumdrio da querela, as
quais serviam de base 4 prontncia, fora exclusivamente in-
quisitiva. Quando, contudo, o cddigo de processo criminal,
suprimidas as “devassas” e as “querelas”, substituiu-as pelo
“sumario de culpa”, a instru¢do criminal proviséria ou
preliminar, que éste passou a exprimir, instituiu-se com
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certa medida de defesa através do disposto no art. 142 do
Codigo de Processo Criminal de 1832: “estando o delin-
quente preso ou afiancado, ou residindo no distrito, de
maneira que possa ser conduzido 4 presenca do juiz, assis-
tira a inquiri¢do das testemunhas, em cujo ato podera ser
interrogado pelo juiz, e contestar as testemunhas sem as
interromper”. O juiz deveria mandar “ler ao réu as pegas
comprobatérias do crime”, e, dentre as perguntas, indagar
“se tem fatos a alegar, ou provas que justifiquem, ou mos-
trem sua inocéncia”. “Toda a vez que o réu — artigo 97
— levado & presenca do juiz, requerer que as testemunhas
inquiridas em sua auséncia sejam reperguntadas em sua
presenca, assim lhe sera deferido, sendo possivel”

II

Como surgiu o “inquérito policial”

9 — A instituicdo do “sumaéario de culpa”, antes mes-
mo do codigo de processo criminal, preocupara os legis-
ladores patrios. “Os autos sumarios da formacédo da culpa
— dizia um projeto apresentado 4 Camara dos Deputados
do Império, a 5 de novembro de 1827 — feitos pelo juiz
de paz nos seus bairros, ou ex-officio, ou a requerimento
de parte, serdo as Unicas bases das acusa¢des criminais”
(o grifo é nosso); e terminava por declarar “abolidas as
devassas, as querelas e os sumarios sem limitacdo de tem-
po, como se nunca tivessem existido”. A lei de 15 de ou-
tubro, criando os juizados de paz, incumbira os juizes
de paz, dentre outras atribuicdes, de formar corpo de delito
e de, indiciado o delinquente, conduzi-lo 4 sua presenca,
para interroga-lo a vista dos fatos existentes e das teste-
munhas, mandando escrever o resultado do interrogatério;
e de, provado, com evidéncia, quem fosse o delinquente,
fazé-lo prender, de acordo com a lei, remetendo-o imediata-
mente ao juiz criminal respectivo. A proposta de “cddigo
de processo criminal” apresentada, em sessdo de 20 de maio
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de 1829, pelo ministro da Justica Lucio Soares Teixeira
Gouveia, em substituicio a varios projetos totais ou parciais
pendentes de debates, continha, no art. 169, a regra seguinte:
“por dois modos se legalizardo os delitos, a saber: por
devassa e por sumario”. A devassa limitar-se-ia, consoante
o art. 170 dessa proposta, aos crimes de morte e aos de
pena capital, ouvindo-se néle trinta testemunhas, fora as
referidas; e, rezava o art. 172, “todos os mais crimes serio
legalizados por sumarios de trés a oito testemunhas, 4 pro-
por¢dao do caso e da populacdo do lugar”.

A criacdo do “sumario de culpa”, pelo cddigo de pro-
cesso criminal, satisfez, assim, o proposito do legislador
patrio, de que éle constituisse base da acusacdo criminal,
e, mais do que isso, a iinica base da acusac¢do criminal.

A instrugcdo criminal (preliminar), pois, considerada
como atividade de formacdo da culpa, isto é, de delermi-
nacdo da base da acusag¢do criminal, ou melhor, o “suma-
rio de culpa”, no regime de 1832, compreendeu as atribui-
coes do juiz de paz, no respectivo distrito de paz, de: formar
auto de corpo de delito, direto ou indireto; e tomar pri-
meiras informacGes, para obter conhecimento de quem
fosse o delinquente (art. 149), de modo a poder selecionar
e inquirir “de duas até cinco testemunhas que tiverem no-
ticia do delito e de quem seja o criminoso” (art. 140). Ins-
taurava-se quando “apresentada a queixa ou denuncia”
(art. 140) ; ou, “nos casos de denuncia, ainda gue ndo haja
denunciante” (art. 141).

A preocupacdo dos liberais dos primeiros tempos do
Império era a de, suprimindo as “devassas” e as “quere-
las”, banir do rol das nossas instituicdes, nao a instrucdo
criminal (preliminar), a qual, determinando as bases da
acusac¢ao, forma a culpa ao delinquente, mas o segredo da
interminavel inquiricdo de trinta testemunhas e a denegacio
de qualquer prerrogativa de defesa nessa fase do processo
criminal. As trinta testemunhas da “devassa” eram juri-
dicamente relevantes, uma vez que, escritos seus depoimen-
tos, serviam ésses de fundamento a pronuncia, conjugados



93

4 prévia formacdo do corpo de delito, direto ou indireto.
O cédigo de processo criminal, de 1832, estatuiu, pois, que
ndo se escreveriam mais os depoimentos de trinta testemu-
nhas, nem mesmo os de tédas as testemunhas, embora fos-
sem inferiores a trinta, mas apenas — limitacdo quanti-
tativa — “de duas até cinco” que — limitacdo qualitativa
— tivessem “noticia da existéncia do delito e de quem seja
o criminoso”. O denunciante ou queixoso, consoante o
disposto no art. 79, § 5., deveria nomear “fodos os infor-
mantes e testemunhas”; e o juiz, art. 83, deveria ainda fa-
zer ao denunciante ou queixoso as perguntas que lhe pare-
cerem necessarias para descobrir a verdade, e inquirir sobre
elas testemunhas”, isto ¢, para poder selecionar, sem du-
vida, aquelas “duas até cinco”, unicas relevantes, porque,
no imperativo do art. 140, deveriam, exclusivamente, ter
seus depoimentos tomados por térmo (primeira inovacio),
perante o “delinquente preso ou afiancado, ou residindo
no distrito, de maneira que possa ser conduzido 4 presenca
do juiz, em cujo ato podera ser interrogado pelo juiz, e
contestar as testemunhas sem as interromper” (segunda
inovacdo). “Toda a vez que o réu, levado a presenca do
juiz, requerer que as testemunhas inquiridas em sua ausén-
cia sejam reperguntadas em sua presenca, assim lhe sera
deferido, sendo possivel” (art. 97).

A sabedoria do legislador assentava no propésito de
negar valor, para a pronuncia, a depoimentos colhidos sem
as necessdrias garantias de defesa, tais a publicidade das
inquiri¢ées e a participa¢do do indiciado. A preocupacio
de limita-los, pelo nimero e pela eficacia, exprime a in-
tencdo de impedir que os males advindos de interminaveis
trAmites prolongassem inutilmente as aflicoes do indiciado
e os labores do juiz sumariante.

Como quer que fosse, o “sumario de culpa”, quer ini-
ciado por efeito de denuncia ou queixa, quer de oficio,
pressupunha indagac¢es anteriores e irregistradas: para
proceder “a inquiricdo de duas até cinco testemunhas” que
tivessem “noticia da existéncia do delito e de quem seja
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o criminoso” (art. 140), o juiz de paz se devia entregar
a pesquisas, 4s quais, por desnecessario, o legislador nio
fazia expressa referéncia; a selecio das “numerarias” nido
se poderia operar, sem que a autoridade sumariante to-
masse informacGes mais amplas, em fun¢io do “sumério
de culpa”, capazes de lhe permitir racional escolha das
testemunhas que devessem jurar. A tarefa de atender ur-
gentemente as providéncias consequentes a noticia da in-
fracdo ja entdo existia. O registro escrito de seus resulta-
dos, porém, é que recaia sObre os elementos de conviccdo
necessarios ou uteis, fixaveis mediante o processo da for-
macao de culpa. Este, escrito, e aquelas, ndo escritas e
subjacentes, constituiam atribuic6es da mesma autoridade.

10 — Em 1841, passou o “sumario de culpa” para a
competéneia dos chefes de Policia “em toda a provincia e
na corte, e aos seus delegados nos seus respectivos distritos”
(art. 4.°, § 1.°, da lei de 3 de dezembro), bem como aos
“subdelegados nos seus distritos” (art. 5.°). Deveriam,
além de “proceder a auto de corpo de delito”, “formar a
culpa aos delinquentes”, segundo o disposto no cédigo de
processo criminal. Passaram, outrossim, para os juizes mu-
nicipais, em concorréncia com essas autoridades policiais,
a mesma, “de proceder a auto de corpo de delito”, e a
de “formar a culpa aos delinquentes”; e, para os juizes
de direito das comarcas, a de “formar a culpa aos empre-
gados ndo privilegiados, nos crimes de responsabilidade”
(art. 25, inciso 1.°).

Caberia, por isso, dai por diante, e expressamente,
aquelas autoridades policiais, “remeter, quando julgarem
conveniente, todos os dados, provas e esclarecimentos” que
houvessem “obtido sébre um delito, com uma exposicdo do
caso e suas circunstincias, aos juizes competentes, a fim
de formarem a culpa” (art. 4.°, § 9.°, primeira parte), isto
é, aos juizes municipais e aos juizes de direito. Surgia em
embrido o futuro “inquérito policial™!

O regulamento n.° 120 de 1842, repetindo, frisou que
“a atribuicdo de proceder a corpo de delito compreendida
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no § 4.° do art. 12 do cddigo de processo criminal” (art. 3.°
inciso 1.°) e a de “proceder a auto de corpo de delito e
formar culpa” (art. 198, inciso 1.°, e 212, inciso 1.°), passa-
riam para a competéncia do chefe de Policia e dos dele-
gados e subdelegados (art. 58 e 62): “os chefes de Policia
as exercerao por si mesmos e imediatamente” — dispunha
o art. 59 — mas, apenas e tdo-so, “dentro do térmo da ca-
pital em que residirem”. E “nos outros”, somente “quando
neles se acharem, ou por intermédio de seus delegados ou
subdelegados”. O art. 58, § 13, repetindo o art. 4.° § 9.° da
lei, aludiu a referida “remessa”, que deveriam éles fazer,
“todas as vézes — art. 61 — que ésses casos se ndo apre-
sentem revestidos de circunstancias extraordinarias e tais
que reclamem a atencdo particular, e o conhecimento do
chefe de policia, e 0 emprégo de meios -amplos que tenha
a sua disposicdo”, remessa de “instrucdes que o mesmo
chefe julgar conveniente dar, a indica¢do das testemunhas
que souberem do fato, e de todos os indicios que se houve-
rem descoberto, e ser acompanhada dos requerimentos,
queixas e dentuncias que houverem” (art. 61).

O art. 16, para isso, providenciava: “Os chefes de
policia. . para escrever os interrogatdrios, provas e mais
esclarecimentos que houverem de remeter, para a forma-
cao da culpa, aos juizes competentes, na conformidade do
§ 9.° do art. 4.° da Lei de 3 de dezembro de 1841, e do
art.,, 61 do dito Regulamento, servir-se-do dos empregados
de sua Secretaria; e para a dos negdcios que pertencem
4 policia judiciaria, enumerados no art. 3.° do mesmo Re-
gulamento, e dos criminais, servir-se-do de qualquer dos
escriviaes que escrevem perante os juizes municipais e sub-
delegados que julgarem conveniente. Em todos os casos,
porém, estando fora da capital e seu térmo, poder-se-do
servir déstes ultimos” Aos juizes municipais, .como au-
toridades policiais, o art. 64 dava as mesmas atribuicses
dos delegados de policia. Os arts. 17 e 18 impunham aos
delegados e subdelegados as mesmas obrigacdes do art. 16.



Como se pode perceber através de tais dispositivos, o
legislador pdtrio comecava, entdo, a determinar o registro
dos resultados das indagacgdes anteriores, como mero auxilio
4 autoridade sumariante, prestado quando a primeira au-
toridade indagadora nio fosse ao mesmo tempo a compe-
tente para a formacdo da culpa, e devesse, por isso, infor-
mar-se para informar, mediante “provas e mais esclareci-
.mentos que houverem de remeter, para a formagdo da culpa,
aos juizes competentes”.

11 — Quando, em 1871, a atribuicdo de formacdo da
culpa passou para os juizes de direito e para os juizes mu-
nicipais, por forca da lei n. 2.033 e do Regulamento n.
4.824, devendo ela ser exercida na comarca, ao invés de
no pequenino distrito de paz ou policial, o legislador sentiu
necessidade de ressalvar as atribuicGes para os delegados e
subdelegados de policia — dizia a lei n. 2.033 — de “em
seus distritos, proceder as diligéncias necessarias para o
descobrimento dos fatos criminosos e suas circunstancia”:
“transmitirio — dizia a lei — aos promotores publicos,
com os autos de corpo de delito e indicacao das testemu-
nhas mais idoneas, todos os esclarecimentos coligidos; e
desta remessa ao mesmo tempo dario parte a autoridade
competente para a formacao da culpa” (art. 10, § 1.°). E
o Regulamento n. 4.824, no art. 38, pormenorizava: “logo
que por qualquer meio lhes chegue a noticia de se ter pra-
ticado algum crime ¢omum, procederdo em seus distritos
as diligéncias necessarias para verificacao da existéncia do
mesmo crime, descobrimento de tédas as suas circunslian-
cias e dos delinquentes”. Essas diligéncias deveriam com-
preender, consoante os diversos incisos do art. 39: “1.° —
o corpo de delito direto. 2.° — Exames e busca para apre-
ensdo de instrumentos e documentos, 3.° — inquiricdo de
testemunhas que houverem presenciado o fato criminoso
ou tenham razdo de sabé-lo. 4.° — Perguntas ao réu e ao
ofendido. Em geral, tudo o que for util para esclarecimen-
to do fato e das suas circunstancias”.
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Enquanio a autoridade judiciaria ndo comparecesse,
para instaurar o processo da formacdo da culpa, dispunha
o art. 41, “deve a autoridade policial proceder ao inquérito
-acerca dos crimes comuns de que tiver conhecimento proé-
prio, cabendo a acdo publica, ou por dentncia, ou a re-
querimento da parte interessada ou no caso de prisdo em
flagrante”. SoObre os prazos para apresentacdo de queixa
-ou denuncia, rezava a lei, no art. 15: que, no caso de fla-
grante delito, se o réu tivesse prestado fianca, a queixa ou
denuncia seria apresentada “dentro dos 30 dias da perpe-
dracdo do delito” (§ 1.°); se estivesse preso, “dentro de
cinco dias” (§ 2.°); nao estando o réu preso, nem afian-
-¢ado, “cinco dias, contados da data em que o Promotor
Publico receber os esclarecimentos e provas do crime ou em
«4que éste se tornar notorio” (§ 3.°); que as autoridades com-
petentes remeferdo aos promotores publicos ou seus ad-
Jjuntos as provas que obtiverem sobre a existéncia de qual-
quer delito, a fim de que éles procedam na forma das
feis” (§ 4.9).

O Regulamento aludido, no art. 22, repetiu essas nor-
gnas, tornando a falar de “esclarecimentos e provas do
<crime”.

, O inquerito policial consistia — segundo o art. 42 —
“em todas as diligéncias necessdrias para o descobrimento
dos fatos criminosos, de suas circunstincias e de seus au-
fores e cimplices”; e devia “ser reduzido a instrumento
escrilo, observando-se” o seguinte: far-se-ia “corpo de deli-
#o, uma vez que o crime” fésse dos que, por natureza, dei-
xam vestigios (1.°); deveria dirigir-se a autoridade “com
#6da a prontiddo ao lugar do delito” e, ali, “alem do exame
4o fato criminoso e de tdbdas as suas circunstancias e des-
«cricdo da localidade em que se deu”, trataria, “com cuida-
do, de investigar e coligir os indicios existentes e apreender
s instrumentos do crime e quaisquer objetos encontrados,
davrando-se de tudo auto assinado pela autoridade, peritos,
« duas testemunhas” 2.°); interrogaria o delinquente que
#ivesse sido preso em flagrante, e tomaria logo as decla-

4
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racoes juradas das pessoas ou escolta que o conduzissem e
das que tivessem presenciado o fato ou déle tivessem co--
nhecimento (3.°); feito ou nfo o corpo de delito (quando-
nao fosse caso), indagaria quais “as testemunhas do crime”™
e as faria “vir a sua presenca, inquirindo-as sob juramento,.
a respeito do fato e suas circunstancias e de seus autores.
ou ctumplices”, depoimentos ésses que deveriam ser “na:
mesma ocasiao” “escritos resumidamente em um so assinado-
pela autoridade, testemunhas e delinquente, quando preso:
em flagrante” (4.°); “podera dar busca com as formalidades.
legais para apreensao das armas e instrumentos do crime-
de quaisquer objetos a éle referentes, e desta diligéncia se
lavraria o auto competente” (paragrafo 5.°); “terminadas.
as diligéncias e autuadas tddas as pecas, serdo conclusas.
a autoridade que proferira o seu despacho, no qual, reca—
pitulando o que for averiguado, ordenara que o inquérito-
seja remetido, por intermédio do juiz municipal, ao pro-
motor publico, ou quem suas vézes fizer, e na mesma oca-—
sido indicara as testemunhas mais idoneas que porventura
nao tenham sido inquiridas. Desta remessa dara imedia-
tamente parte circunstanciada ao juiz de Direito da comar—
ca. Nas comarcas especiais, a remessa sera por intermédio-
do juiz de Direito que tiver a jurisdicdo criminal do dis-
trito, sem participacdo a outra autoridade” (paragrafo 6.°) ¢
“todas as diligéncias relativas ao inquérito policial serao-
feitas no prazo improrrogavel de cinco dias, com assistén-
cia do indiciado delinquente, se estiver preso, podendo im—
pugnar os depoimentos das testemunhas”. Poderia tambénr
impugnd-los nos crimes afiangdveis, se, afiancado, reque-
resse “sua admissdo aos térmos do inquerito” (paragrafos
7.°).

Em suma: na “inquiricdo-devassa”, do regime das Or—
denacoes, em que nao se distinguiam das demais as meras
indagacdes preliminares, para selecio das testemunhas ne—
cessarias ou tuteis 4 instrucdo preliminar, e todas se expri-
miam pelos depoimentos registrados nos autos, o indiciado
nao participava da formacdo da culpa; no “sumaério de
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culpa” do codigo de processo penal, em que indagacses
anteriores irregistradas constituiram pressuposto da selecio
das testemunhas numerarias, o indiciado, passando a par-
ticipar da formacdo da culpa, continuou alheio aquelas
indagacbes; no regime instaurado pela Reforma Judiciaria
de 1871, em que o inquérito policial se disciplinou em fun-
¢do auxiliar da formagdo da culpa, e com anterioridade,
a participagdo do indiciado nele foi expressamente determi-
nada pelo legislador pdtrio. Os resultados escritos dessa
atividade auxiliar, é que, no seu conjunto, passaram a com-
por aquilo que se denominou, desde entdo, “inquérito po-
licial” Nao passaram éles, entretanto, a excluir, mas, ao
contrario, continuaram a pressupor a existéncia de “inda-
gacoes anteriores” — a investigacio — em que nenhum
* papel ativo pode obviamente caber ao indiciado.

12 — O “inquérito policial”, registro obrigatério da
atividade policial, para fixacdo de emergéncia dos dados da
formacdo da culpa, ndo se criou, € certo para servir de
base de acusacdo criminal, visto como as denuncias e as
queixas, que em seus resultados assentavam, ndo exprimiam
acusacdo criminal, mesmo nos processos dos crimes de
competéncia do juiz singular (crimes, de responsabilidade
dos funcionarios publicos, desde 1841, e de alguns crimes
comuns, como bancarrota, contrabando, homicidios nas
fronteiras do Império, etc., desde 1850).

A prontuncia legalizava as acusagdes, quer nos processos
de competéncia do juri, quer nos de competéncia do juiz
singular, desde que se tratasse de crimes inafiancaveis e
afiancaveis.

Instauravam-se uns e outros mediante “sumario de
culpa”, que servisse de base suficiente & acusacdo. O ato
de acusacdo deduzia-se sob forma oral, na sessdo do juri
ou na audiéncia de instrucdo definitiva e julgamento do
juiz singular. O “libelo” era, como ainda é, antecipacio
escrita do ato de acusacdo, para perfeicdo do contraditorio.
A instrucdo criminal preliminar exprimia-se, sempre, pois,
pelo “sumario de culpa”, vistc como era nos resultados
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déste que assentava a “pronuncia” como legalizacdo da
acusacao. As dentuncias e as queixas, pois, nio passavam,
em tais processos dos crimes mais graves, os inafiancaveis
e os afiancaveis — de propostas de acusacdo, por assim
dizer, suscetiveis de aprovacio, mediante “pronuncia”, ou
‘de desaprovacdo, mediante “improntncia” ou “desprondn-
cia”

II1
A instrucio criminal contida no inquérito policial.

13 — Acontece que os legisladores republicanos, de al-
guns codigos de processo criminal ou penal estaduais, des-
conheciam ou agiram como se desconhecessem a funcio
processual da “pronuncia”, qual seja, a de ser um juizo de
acusacdo. Suprimiram-na nos processos de competéncia do
juiz singular!

~ Tivemos oportunidade de acentuar, no regime da Cons-
tituicdo de 1937, que tal supressdo se afigurava inconstitu-
cional, em face do preceito que tradicionalmente estabele-
cia ser condicao da prisdo processual, e, portanto, da fianca
nos crimes afiancaveis, a formacdo da culpa, a “prontincia”.

Em rigor, ninguém poderia ser preso preventivamen-
te sendo em processo em que houvesse prontincia, porque
s6 a formacdo de sua culpa legalizaria a permanéncia de
coacdo processual, prisdo ou fianca, durante a instrucdo
definitiva. Assim também ninguém poderia ser preso em
flagrante senfo em processo de sumario de culpa, por-
que sO a pronuncia legalizaria definitivamente ésse mes-
mo estado de coacao processual.

Ja a Constituicdo do Império dissera: “Ninguém pede-
ra ser preso sem culpa formada, exceto nos casos decla-
rados na lei”, isto é, sem que exista delito provado (corpo
de delito) e indicios suficientes da autoria (culpa em senti-
do processual). As excecOes declaraveis na lei haviam sido,
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desde logo, referidas pelo legislador constituinte: “A exce-
cido do flagrante delito (que Jodo Mendes, repetindo velhos
conceitos, declara a “rainha das provas”, e que demonstra,
a evidéncia, o crime e a autoria), a prisdo nio pode ser
executada senfo por ordem escrita da autoridade legitima”.
E acrescentara, a lei fundamental: “Se esta — a ordem do
juiz — for arbitraria, o juiz que a deu e quem a tiver re-
querido serao punidos com as penas que a lei determinar”.
Falava-se, pois, de ordem “arbitraria”: e a Constituicio
mesma esclarecia: que em tais casos, de flagrante delito e
de ordem do juiz, antes de culpa especificamente formada,
ainda ai, “dentro de 24 horas. . e, nos lugares remotos,
dentro em prazo razoavel. o juiz, por uma nota por éle
assinada, fara constar ao réu o motivo da prisdo, os nomes
do seu acusador e os das testemunhas, havendo-as”. Pri-
sdo “arbitraria” seria, pois, aquela cujo motivo, patenteado
ao réu na nota de rulpa, ndo fosse verdadeiro.

Por isso, o Codigo Criminal de 1830 viria a disciplinar
a matéria: declararia crime coatra a liberdade individual
“ordenar. a prisdo de qualquer pessoa. . antes de culpa for-
mada, ndo sendo nos casos em que a lei o permite”, bem
como “mandar qualquer juiz prender alguém fora dos ca-
sos permitidos nas leis, ou mandar que depois de preso, es-
teja incomunicavel além do tempo que a lei marcar” (art.
181); bem como “ndo dar o juiz ao preso, no prazo mar-
cado na Constituicdo, a nota por éle assinada, que contenha
o motivo da prisdo e os nomes do acusador e das testemu-
nhas, havendo-as” (art. 182). Considerou-se carcere pri-
vado ser alguém “preso nas prisdes publicas por quem ndo
tiver autoridade para o fazer”, crime esse punivel com pri-
sdo de 15 dias a 3 méses, “nunca, porém, por menos tem-
po do que o da prisdo do ofendido” (art. 189 e 190). “De-
morar o juiz o processo do réu preso ou afiancado além
dos prazos legais — rezava o art. 181 — ou faltar aos atos
do seu livramento”, pena: suspensio do emprego por umni
més a um ano, prisdo por 15 dias a 4 meses, nunca, porém,
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por menos tempo que o da prisdo do ofendido, mais a ter-
ca parte”

Quais foram ésses prazos? “A formacdo da culpa nao
excedera o térmo de 8 dias, depois da entrada na prisdo,
exceto quando a afluéncia de negécios, ou outra dificulda-
de insuperavel obstar, fazendo-se contudo o mais breve
que for possivel”. Essa norma, contida no art. 148 do co-
digo de processo criminal, estabeleceu, pois, que a conser-
vacao do réu na prisdo consequente ao flagrante ou a or-
dem do juiz, antes da prontncia, ndo poderia de regra du-
rar mais de 8 dias. O juiz que excedesse tal prazo incor-
reria nas penas de crime contra a liberdade individual.

Isso revela que s6 a prontlncia legalizava as prisGes
processuais, ndo sé a prisdo dela resultante, mas também
a prisao a ela anterior, fésse a consequente a flagrante, {0s-
se a consequente a decretacdo de prisdo preventiva.

No nosso sistema tradicional, portanto, o carater ina-
fiancavel ou afiancavel da infracdo obrigava, por disposi-
tivo constitucional, a que o legislador ordinario estabele-
cesse um “sumario de culpa”, como processo prévio a
acusacao.

14 — A Constituicdo de 1937, foi explicita, repetindo,
de maneira clara, o principio fundamental da instrucio
preliminar originario da do Império: “A excecdo do fla-
grante delito, a prisdo nao podera efetuar-se sendo depois
de prontncia do indiciado, salvo os casos determinados
em lei e mediante ordem escrita da autoridade competen-
te” E — art. 122, inciso 11 — prosseguia: “Ninguém po-
derd ser conservado em prisdo sem culpa formada, senao
pela autoridade competente, em virtude de lei e na forma
por ela regulada”, o que equivalia a dizer que, nos crimes
inafiangdveis e afiangdveis, a conservagdo do réu na prisao
processual, oriunda de flagrante ou de decretacao de pri-
sdo preventiva, tanto quanto de pronuncia, dependeria sem-
pre de formagdo da culpa.
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Concluia o legislador constituinte outorgante: “a ins-
#rucdo criminal sera contraditoria”. Achou prudente ex-
pois da formagdo da culpa, as necessarias garantias de de-
fesa”; ndo se contentou em exprimir apenas que “a ins-
{rucdo criminal sera contraditéria”. Achou prudente ex-
‘plicar também o que isso deveria significar para o legisla-
«dor ordinario. E o fez ao acrescentar, explicitamente, que
-us garantias de defésa haveriam de respeitar-se mesmo
«antes de concluida a formacdo da culpa, isto é, mesmo an-
des da proniincia.

O legislador constituinte nao se referiu expressamen-
ite a “sumario de culpa” Preferiu chamar de “instrucio
«criminal” & atividade que leva &4 completa formacgdo da
«<ulpa. Poderia, a vista disso, ter suprimido o “sumario
«de culpa”, enquanto tal, dos processos de competéncia do
Juiz singular, como suprimiu, e até mesmo suprimi-lo tam-
bem dos otitros processos, os de competéncia do tribunal
4o juri, nos quais conservou o “sumario de culpa” Mas
-deveria criar, nos processos dos crimes inafiancaveis, e
afiancaveis, em substituicdo, uma “instrucdo criminal” pre-
Jdiminar, isto é, processo prévio & denuncia ou a queixa, que
«culminasse em formar a culpa, como base da acusacio cri-
‘minal contida na inicial.

A supressdo desarrazoada da “prontneia”, empreen-
«dida pelo cdédigo de processo penal, em relacdo aos pro-
cessos de competéncia do juiz singular, ordinarios ou su-
:marios, salvo tratando-se de infracdes extra-afiancaveis, s
méo incorre em inconstitucionalidade se se admitir que hou-
ve deslocamento, para o “inquérito policial”, das funcdes
«do suprimido “sumario de culpa”.

A acusacdo contida em denuncia ou queixa, a que nio
sse segue qualquer tipo de instrucdo criminal preliminar
judicial, depende de base, tanto quanto a acusacio que se
encerra em “libelo”. Tal base indispensavel nio pode dei-
xar de ser resultado, portanto, de operacOes anteriores a
«entncia ou queixa. Se essas operacfes anteriores ndo siao
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outras senfo as do “inquérito policial”?, éste ganha semx
divida, funcionalmente, o carater de “instrucdo criminal™
(preliminar), porque — usada a linguagem dos legislado—
res de 1827 — constitui, jA agora, em tais casos de compe—
téncia do juiz singular, a inica base da acusagdo.

Nos processos de competéncia do tribunal do juri, o
problema nao apresenta gravidade. Neles, ¢ “sumario de
culpa” realiza, por assim dizer, uma obra de beneficiamen-
to judiciario dos resultados do “inquérito policial”. Estes,
por si sds, ndo fornecem, nem precisam fornecer, base %
acusacdo, a nao ser mediatamente. Afastar o indiciade
de participar do “inquérito policial”, ai, nfio significaria
violacdo de garantias constitucionais de defesa.

Entretanto, mesmo em tais casos, o legislador ordina-
rio, de 1841, de 1870 e de 1940, preferiu admitir essa libe-
ral prerrogativa.

Afastar o indiciado, porém, de “inquérito policial™,
instaurado para apurar infracdo inafiancavel ou afianc¢avel,
em processo no qual a dentincia ou queixa nio se segué “su-
mario de culpa”, infringe a norma constitucional vigente aa
tempo da promulgacdo do cédigo de processo penal.

Tal dispositivo exigia, antes de mais nada, que as acusa—
cbes por semelhantes crimes se fundamentassem em “ins-
trucdo criminal”, onde éle aludia a4 “prontncia”, 4 “culpa
formada”. Acrescia a exigéncia de que a instrucdo crimi-
nal formadora da culpa fosse “contraditéria” e, mais de
que isso, cercada das “necessarias garantias de defesa™.
Em rigor, a instrucdo criminal preliminar, assim exigida pele:
legislador constituinte de 1937, deveria ser judicial. Mas
se o legislador ordinario, no suprimir o “sumario de culpa™
a féz extrajudicial, como é o “inquérito policial”, dai naw
se pode nem se deve inferir que, além da primeira incons—
titucionalidade, consistente em ser policial o que deveria ser
judiciario, ainda ocorra uma segunda, a de o indiciado sex
repelido da sua formacido de culpa, como se nenhum legi-
timo interésse nela tivesse a resguardar.
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15 — A Constituicio de 1891 consignara: “Ninguém
podera ser conservado em prisdo sem culpa formada, salvo
as exce¢des especificadas em lei” (art. 72, § 14); a de 1834
intentara inovar — o que teria permitido a supressdo da
instrucdo criminal preliminar — dispondo: “Ninguém sera
preso sendo em flagrante delito, ou por ordem escrita da au-
toridade competente, nos casos expressos em lei” (art. 113,
inciso 21). Ja ndo falava mais, a Constituicdo, de “pro-
nuncia”, de “formacao da culpa”, nem ainda de “instrucao
criminal”; nem dizia mais que a conservacio do réu na pri-
sdo dependia desta ou daquelas.

Como vimos acentuando, foi a de 1937 que restabeleceu
o respeito 4 nossa tradicdo: ninguém pode ser acusado de
crime grave, no Brasil, sem prévia formac¢do de sua culpa,

isto ¢, sem base objetiva de acusagdo.
Como se portou, depois, a Constituicio de 1946?

A de 1934 estatuira, no inciso 24 do art. 113, apenas e
tdo s6: “A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com
0s meics e recursos essenciais a ela”. A de 1946, embora
repetindo, no seu § 20 do art. 141, que “Ninguém sera preso
sendo em flagrante delito, ou por ordem escrita da autorida-
de competente, nos casos expressos em lei”, proclamou que
“E assegurada aos acusados plena defesa, com todos os
meios e recursos essenciais a ela — é certo — desde a nota
de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com os
nomes do acusador e das testemunhas, sera entregue ao
preso em 24 horas”. Mas, voltando & conquista liberal da
Constituicdo de 1937, repetiu: “A instrucfo criminal sera
contraditoria”.

A explicacdo de 1937, acerca de que por instrucido con-
traditéria se deve entender aquela que se cerca das neces-
sarias garantias de defesa, era supérflua.

O Poder Judiciario ndo ha de, com acérto, interpretar.
a omissdo como significativa de que, nos processos crimi-
nais, ndo deva haver “instrucio criminal”, ou de que a
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“instrucdo criminal” néo precise ser “contraditéria”, quan-
do néo seja judicial.

Poder-se-ia admitir, apenas, o reconhecimento de que, ja
agora, no regime do vigente cddigo de processo penal, nao
sendo judiciaria, a “instrucdo criminal” é de fato adminis-
trativa, policial. Ha de ser, contudo, “contraditoria”.

Entenda-se, sempre, por “instrucdo criminal”, que a
Constituicao refere, a instrucdo criminal preliminar. A lei
mnao contém clausulas intteis. A primeira parte do § 25 do
art. 141 da Constituicdo vigente, no assegurar “aos acusa-
dos plena defesa, com todos 0s meios e recursos essenciais
a ela”, refere-se ao processo da instrucdo criminal definiti-
va e nao ao da preliminar. A segunda parte, para nao en-

cerrar uma repeticdo, ha de referir-se — quando fala de
“instruc@o criminal” — 4 instrug@o criminal preliminar. 9 —
“instrucdo criminal” — a4 instrucdo criminal preliminar.

O “inquérito policial”, portanto, criou-se e existe no siste-
ma de nosso direito, em fun¢do da formacdo da culpa, isto
é, da atividade de se coligirem elementos de convic¢do sus-
cetiveis de constituirem suficiente base d acusacdo criminal.

Chama-se, entre ndés, “sumdrio de culpa” a essa ativi-
.dade preliminar, nos processos em que o legislador do co-
digo de processo penal ndo o suprimiu.

Nos demais processos, uma vez que ¢ da indole do siste-
1ma nao se admitirem acusac¢Ses sem liminar base objetiva,
e nao podendo o juiz, para apreciacio dos fundamentos
objetivos da dentncia ou queixa, encontra-los senao nos
resultados da atividade da Policia e corpo de delito, per-
tence ao “inquérito policial”, em tais casos, a mesmo fun-
¢do legalizadora da acusa¢do atribuida ao “sumdrio de
culpa”

Em suma, converte-se ai o “inquérito policial” em
“instrucdo criminal”, em virtude das mesmas razdes pelas
quais 0 “sumario de culpa” é “instrucdo criminal”.

16 — Ser “instrucdo criminal” preliminar, contudo, ndo
bastaria para obrigar o legislador patrio, constituinte ou
wordinario, a outorgar ao “inquérito policial” formas tute-
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lares da defésa. A “instrucdio criminal”, como se sabe, ndo
precisa necessariamente ser judicial nem contraditoria, para
que, em qualquer sistema de processo da acdo penal, se pos-
sa considerar respeitadas plenamente as garantias de de-
fésa. Uma vez que, para efeitos da sentenca penal, a fun-
damentacdo definitiva seja judicial e contraditéria, compre-
endendo meios e recursos essenciais a defesa, satisfeita
plenamente esta se encontrara.

Entretanto, como ja acentuamos de inicio, a Constitui-
¢80 e a lei ordinaria podem conferir 4 “instru¢do criminal”
uma certa medida de judicialidade ou de contraditoriedade.
Foi o que sucedeu no Brasil, como acima ficou demonstrado,
mediante a criacdo e a manuten¢do do “sumario de culpa”,
para substituir as “devassas” e as “querelas”.

Assim como razdes de politica processual penal levaram
0 legislador patrio a alargar as prerrogativas do denunciado
ou querelado no “sumario de culpa”, levaram-no também a
concedé-las, em certa medida, ao indiciado, durante o “in-
quérito policial”, sem que, num ou noutro caso, tivesse er-
rado.

O “inquérito policial” considerado como atividade de
fixac@o preparatoria dos mesmos dados de “sumario de cul-
pa”, onde este exista para judicializar as bases da acusa-
¢a@o0, converte-se em atividade de legalizacio mesma da
acusacdo, porém, onde e quando nao haja “sumario de cul-
pa”. Nesse carater, seus resultados constituem os unicos
elementos de conviccio disponiveis para o juiz no ajuizar
da admissibilidade da denuncia-acusa¢do oun da queixa-
acusacao.

v

O codigo vigente e o direito de defesa no inquérito policial.

17. A’ autoridade policial incumbe “colher tddas as
provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias”: “colher” ‘as provas é uma coisa; outra
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coisa é prestar “esclarecimento” ao juiz ou, por intermédio
déste, ao promotor publico, para a denuncia, mediante “as
pecas do inquérito policial”, “num sé processado, reduzi-
das a escrito ou datilografadas” e acompanhadas de “mi-
nucioso relatorio do que tiver sido apurado” (arts. 5.°, in-
ciso III, 9.° e 10.°, a paragrafo 1.°, do cddigo de processo
penal). Consiste a “investigacdo” em procura daquilo que
esta oculto: a colheita das provas, ndo raro, depende de
investigacao.

A “informaco”, visto como “o inquérito policial acom-
panhara a denuncia ou queixa”, propicia “base a uma ou
outra” (art. 12), isto é, fornece os elementos de convic¢io
“imprescindiveis ao oferecimente da dentncia” ou queixa
(art. 16). O inquérito policial, enquanto ha de propiciar
“base para a denuncia”, apresenta resultados negativos se
seu desfecho revela “falta de base para a denuncia”, e
entdo é arquivado (art. 16); bem como pode vir a apre-
sentar, depois, suficiente “base para a denuncia”, se a au-
toridade policial, arquivado o inquérito, “proceder a novas
pesquisas, se de oufras provas tiver noticia” (art. 18).

Se, desde logo, os elementos de conviccao “imprescin-
diveis ao oferecimento da dentuncia” constarem da infor-
macéio policial — finalidade do inquérito — “o Ministério
Publico ndo podera requerer a devolucao do inquérito a4
autoridade policial”: devera denunciar (art. 16).

A “investigacdo” — além de tudo — é operagdo que
nao se exaure com a remessa dos autos ao juiz ou ao Mi-
nistério Publico, para denuncia ou queixa, ou arquivamen-
to: “a autoridade policial podera proceder a novas pes-
quisas, se de outras provas tiver noticia” (art. 18) a fim
de “fornecer as autoridades judiciarias as informacdes ne-
cessarias a instrucdo e julgamento dos processos” (art. 13,
I), e devera “realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz
ou pelo Ministério Publico” (art. 13, II).

Tudo isso indica que quaisquer elementos de conviccdo
pressupdem uma “investigacdo” mais ou menos intensa,
como dado antecedente a sua produgio, tanto na Policia
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quanto em Juizo, seja em grau de “informac¢ado” anterior
a “sumario de culpa”, seja em grau de “instrucdo crimi-
nal” preliminar, seja, afinal, em grau de instrucao criminal
definitiva.

A “investigacdo” produz resultados preprocessuais: o
delegado ou o subdelegado de policia, apés sentir em si
mesmo ésses resultados, é que, empreendendo o registro
escrito déles, cria, por assim dizer, os elementos informa-
tivos de convicgao.

O juiz sumariante ou o juiz da causa, também de oficio,
ou a requerimento das partes, empreende a producdo das
provas, que, antes, foram procuradas e achadas, direta ou
indiretamente, por quem as requereu ou sugeriu.

18 — Feitas essas distingdes, evidente se patenteia o
absurdo que seria advogados de defesa colados a detetives
particulares ou a investigadores, a servico da Policia, do
Ministério Publico ou do juiz, a espiarem as pesquisas sdbre
as infracées, seus autores e os elementos de convic¢@o, an-
teriores, contemporaneos ou posteriores ao inquérito poli-
cial, ao “sumario de culpa” ou a instrucio definitiva.

Errado entretanto igualmente se evidencia afirmar-se
que a exteriorizacdo do resultado das pesquisas, assestada
como carga contra o indiciado, no inquérito policial, para
estruturacdo dos alicerces objetivos da dentincia ou queixa,
nao reclame, ou, ao menos, nao autorize o admitir-se parti-
cipacao do paciente nas operacées informativas que pessoal-
mente hdo de atingi-lo, para mal ou para bem, pouco im-
porta, mas diretamente na sua liberdade individual, arris-
cada a sofrer todos os constrangimentos materiais e morais
de um processo criminal.

19 — Nosso vigente cddigo de processo penal manda a
autoridade policial, logo que tiver conhecimento da pratica
da infracdo penal, dentre outras coisas, “ouvir o indiciado”.
Impde que o faca “com observincia do disposto, embora
no que for aplicavel”, quanto ao interrogatério judicial.
Leia-se, pois, o art. 185, para tal efeito, assim: “Q indi-
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ciado que for preso, ou comparecer, espontdneamente, ow
em virtude de intimacdo, perante a autoridade policial, no
curso de inquérito policial, sera qualificado e interrogado™.
Sera interrogado, entdo, soObre — segundo a aplicabilidade
do art. 188 — “as provas contra éle ja apuradas”; “se tem
o que alegar contra as testemunhas ja inquiridas ou por
inquirir”; “se verdadeira a imputaciao” etc. E, o que mais
importa, “serd convidado a indicar as provas da verdade

de suas declaragcioes”. “0O ofendido, ou seu representante
legal, e o indiciado — interessados que sf@o, objetiva e pes-
soalmente, nos resultados da atividade policial — poderd

requerer qualquer diligéncia, que sera realizada ou ndo, a
juizo da autoridade”.

Essa clausula — “a juizo da autoridade” — deflui do
poder-dever inquisitivo da autoridade policial. Como tal,
nio representa nenhuma restricdo ao direito que tém essas
pessoas a que o delegado ou subdelegado, no uso de seu
prudente critério, mas sob influxo das contingéncias da
verdade real, ndo transforme a discricio administrativa, na
medida em que ela existe, em abuso de poder.

Acresce que, em matéria de exame de corpo de delito,
a autoridade policial ndo pode escolher entre deferir ou
indeferir, a seu juizo, qualquer pedido do indiciado. E”
obrigado a determina-lo, em qualquer hipotese, nas infra-
¢bes de vestigios permanentes, e, portanto, também, no caso
em que o indiciado o pleiteie. Se se trata mesmo de qual-
quer outra pericia, “o juiz ou a autoridade policial” — diz
o art. 184 — negara a diligéncia apenas e tdo-s6 “quando
nio for necessaria ao esclarecimento da verdade”.

Quanto a documentos, “salvo os casos expressos em lei,
as partes poderdo apresentar documentos em gqualquer fase
do processo”, (art. 231), e, portanto, durante o inquérito
policial, ou, ao menos, a proposito de formacido de corpo
de delito, visto como nenhum texto expresso o veda.

20 — Quem quer que seja indiciado, pois, em inquérito
policial, preso, conduzido, ou espontineamente presenie,
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tem direito a exigir que a autoridade o interrogue, forme
o corpo de delito, realize pericias necessarias ao esclareci-
mento da verdade, ouca -o ofendido, inquira testemunhas
por éle apontadas, desde que indispensaveis ou uteis a elu-
cidacdo das circunstancias do fato, junte documentos aos
autos, etc.

Tem direito, ainda, de participar do exame de corpo
de delito, bem como dos demais exames, e, por certo das
inquiricGes, no ato do registro dos depoimentos nos autos
do inquérito policial.

Isso ndo significa que a Policia niao possa ou, até, ndo
deva ouvir préviamente tais ou outras testemunhas em
grau de pesquisa, informalmente, sem participacdo do in-
diciado, desde que sem destinacdo judicial dos depoimen-
tos.

21 — A inquisitoriedade nao é incompativel como o
exercicio do direito de defesa pelo indiciado durante o in-
quérito policial. Seu interésse, ali, consiste, ao menos, em
demonstrar que ndo deve ser denunciado.

As sanc¢des as ofensas a seu direito de defésa, nesse mo-
mento, sdo de carater disciplinar, e ndo de carater proces-
sual.

Nem por isso, entretanto, sua posicao deixa de equipa-
rar-se ai 4 do Ministério Publico. Mais do que isso! Em
rigor, o promotor publico, que, no Brasil, ndo pertence a
ordem hierarquica da policia judiciaria, nada de essencial
tem a fazer no inquérito policial. A autoridade policial,
em seu carater inquisitivo, reune em si proépria todos os
poderes-deveres de indagacdo da verdade real, por forca
de lei, poderes-deveres que, mais tarde, em duas posicdes
processuais diversificadas, hdo de pertencer, no ambito ju-
diciario, ao promotor publico, como acionador da inicia-
tiva judiciaria, e ao juiz, como realizador definitivo da
norma penal.

O Ministério Publico representa, pois, quando interfere
nos inquéritos policiais, uma duplicacdo acidental de or-
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géos do Estado, para a mesma finalidade, qual seja a da
-apurac¢ao das infracSes e de suas circunstincias.

Tanto assim € que o cddigo de processo penal, ao passo
que reconhece o interésse pessoal do indiciado e do ofen-
dido nos rumos do inquérito, e lhe atribui relevdancia, omite
qualquer referéncia d participagdo do Ministério Publico
no curso dessa atividade preliminar inquisitiva.

A espontaneidade inquisitiva reage, por definicido fun-
cional, entretanto, a qualquer estimulo. Assim como o in-
terésse civico de qualquer cidaddo pode criar na autoridade
policial a contingéncia de cumprir sua obrigacido funcional,
no cumprimento de poder-dever inguisitivo, o funcionario
do Ministério Publico pode ser compelido, pela disciplina
de sua funcio, e em razio de economia processual, mero
acidente, quer por ato de superior, quer por decreto ou
lei de organizacdo, a cooperar na obra de apuracido em-
preendida nas delegacias e subdelegacias de Policia.

Désse alargamento acidental de area, para o exercicio
das fun¢bées do Ministério Publico, é que deriva, no Brasil,
o preconceito de que a autoridade policial ha de compor-
tar-se como servidor do Ministério Publico ou do Juiz futu-
ros, quando os trés sdo ¢ servidores da lei, sob o signo do
principio da necessidade do processo penal.

O delegado ou o subdelegado de policia investe-se em
seus deveres por fér¢a da lei, e ndo pelas determinacées de
juiz, de promotor publico ou de superior hierdrquico, cujas
ordens, requisicoes ou sugestoes, de uns e de outros, sé sao
exequivels, positiva ou negativamente, durante o inquérito
policial, na medida das determinacoes legais, que vinculam
solidariamente tédas essas autoridades.

22 — A Constituicdo determinou que a “instrucéo cri-
minal” fosse contraditéria. O legislador ordinario apres-
sou-se em cumprir, como lhe pareceu certo, o dispositivo
fundamental: outorgou aos denunciados e querelados, nos
sumarios de culpa, a prerrogativa de proporem testemunhas
4 inquiricdo, em igualdade de miimero com o denunciante
ou querelante.
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Nio era preciso que o fizesse, conforme sustentamos
em nossa “A contrariedade na instrucdo criminal”.

Se o nfo tivesse feito, nem por isso teria deixado de
ser contraditorio o “sumario de culpa”, como ja o era,
«desde, sobretudo, a legislacio de 1870, onde e quando me-
lhor se disciplinou a intervencdo do indiciado, como direito
«e participar da obra inquisitiva do juiz sumariante, presen-
te as inquiricOes, para contestar as testemunhas e oferecer
«conclusées antes do despacho de prontuncia e impronuncia.

Tudo isso significa “contrariar”, posto que seja con-
drariar o inquisidor, defender-se, em suma, ser ouvido.

O mesmo legislador pdtrio conservou, para os indicia-
«dos no inquérito policial, essas prerrogativas, exatamente
em face do poder-dever inquisitivo da autoridade policial.

Representam, elas, pois, direito de defesa, que s6 a vio-
léncia pode suprimir.

23 — A norma penal, realizavel mediante o processo pe-
mal, ndo exprime apenas o direito de punir do Estado, mas
principalmente o direito de o individuo nfo ser punido
:sendo dentro das limitacGes que ela aduz ao poder de punir.

Asseverar que o indiciado nenhum interésse tem a de-
fender no inquérito policial € desconhecer que o delegado
«de Policia, tanto quanto o juiz criminal, subordinado ao
principio de legalidade, é instrumento da lei, obrigado a
cumprir a norma penal, em seu bifrontismo, tanto sob o
aspecto do interésse de punir, que ¢ de todos os individuos
impessoalmente considerados, quanto sob o aspecto do in-
terésse de ndo punir, fora das limitacoes derivadas da nor-
ma penal, que é pessoalmente do indiciado.

O indiciado ¢ o primeiro individuo pessoalmente inte-
ressado no cumprimento dos deveres policiais de descobri-
mento da verdade criminal, com tddas as suas circunstan-
cias.

O mesmo ocorre no processo da acdo penal, em qual-
quer de suas fases, no qual o denunciado ou querelado, ou
0 acusado, ¢ o primeiro individuo pessoalmente interes-

‘|
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sado, também, na realizacdo da norma penal, conforme as:
solicitacoes da verdade criminal objetiva.

Convém ponderar que, por isso mesmo, a relevincia
da atuacdo de defesa, no processo da acio penal, nunca
transcende, anula ou reduz os deveres do juiz, concernentes:
as razdes legais de defesa, tenham ou ndo o réu e o advo-
gado de defesa arguido tais ou outras razdes, no exercicio
de suas prerrogativas.

O que quer dizer que a defesa, no processo criminal,
nio constitui encargo processual do réu, mas sempre di-
reito de cooperar na obra de convencimento do juiz.

Outorgar ao indiciado o direito de participar do des-
cobrimento da verdade criminal, embora para fins infor-
mativos, ndo encerra nenhum absurdo.

O que é preciso ¢ evitar, tanto na instrucido criminal,
definitiva ou preliminar, quanto no inquérito policial, que
a cooperacao da defesa perturbe o bom andamento da cau-
sa ou o esclarecimento dos fatos. E isso o poder inquisiti-
vo do juiz, bem como o de delegado de Policia, tem meios
de fazer valer.

O direito de defesa ndo importa necessariamente, pois,
relacdo de contrariedade entre um agente da pretensdo pu-
nitiva, a modo de titular do direito de acdo, diverso da au-
toridade inquisitiva, e o sujeito passivo dessa pretensdo.
O delegado de Policia, no Brasil, que, em grau de atividade
informativa esta investido de autoridade inquisitiva, de-
fronta-se com o indiciado, ao qual trata de ouvir, por de-
ver legal, e ao qual trata de comunicar, ao registra-los, to-
dos os resultados, paulatinamente, da atividade policial,
e do qual recebe tédas as solicitagGes deferiveis ou inde-
feriveis, tendo sempre em mente os superiores interésses
da lei.

Ao indiciado se ha de negar o direito de intervir nas di-
ligéncias de “investigacdo”, propriamente ditas, as quais,
como preliminares, precedem o registro, no “inquérito po-
licial”, de cada elemento de conviccdo real, pessoal ou do-
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cumental. Essa intervencdo nio teria sentido, nem no in-
quérito policial, nem — convém notar — na “investigacao”,
que, mesmo depois de instaurada a acdo penal, pode ou
deve realizar-se, de oficio ou por solicitacao do juiz ou
-do Ministério -Publico.

Mas, uma vez que o inquérito policial, em seus resul-
tados escritos, se destina a servir de base a4 dentncia ou
queixa, a servir de fundamento a um despacho judicial de
que resulta o denunciado ou querelado, para o mal do pro-
cesso, seria absolutamente contrario a qualquer senso de
justica, e ao sistema mesmo de nosso processo penal, afas-
tar o indiciado como se nada tivesse a ver com sua propria
liberdade.



