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Introducio

A questao relativa ao poder de definir a tipicidade dos fatos
no curso de uma investigacdo criminal ¢ polémica. H4 quem
entenda que a presidéncia da investigacao ¢ atribuicao privativa do
Delegado de Policia e que apenas ele poderia realizar a tipificacao
das condutas nessa fase. Outros entendem que como o Ministério
Publico ¢ o titular da agdo penal, e a tipificacdo ndo deixa de ser
uma forma de “rascunho de acusa¢ao”, entdo apenas o Ministério
Publico deveria ter o poder de realizar tipificacdes na fase das
investigagdes criminais (SILVA, 2010, p. 122). Quanto ao juiz,
qual seria sua posi¢do nessa fase preliminar? Poderia ele, de
oficio, alterar a tipificacdo feita pelo Delegado ou pelo Ministério
Publico, seja para agrava-la ou para minora-la? Esse ¢ um tema
que merece amadurecimento da doutrina processual penal,
para que se evitem posicoes radicais, que desconsiderem tanto
o estatuto processual dos intervenientes nessa fase processual

quanto a viabilidade pratica de tais proposigdes.

1 O Poder de o Ministério Publico Definir a Tipicidade dos
Fatos Investigados como uma Regra Geral

O Ministério Publico possui o poder de encerrar uma
investigacdo criminal executada pela policia através da promogao
de arquivamento (por falta de provas, atipicidade ou outros
motivos) ou ainda de promover uma agao penal. Esse poder de
decisdo sobre o destino da investigagdo criminal é denominado
tradicionalmente de opinio delicti, apesar de ndo ser uma mera

opinido para decisdo de outrem, mas ja ¢ a verdadeira decisdo de
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acusacao ou nao acusagdo, de forma que o eventual controle do
juiz sobre essa decisdo ministerial, pelo art. 28 do CPP, apenas
remete ao chefe da instituicdo a possibilidade de rever da decisao
de primeira instancia (ou seja, o Ministério Publico decide € o juiz
fiscaliza e eventualmente recorre, na tradicional “fun¢do anomala
de fiscal do principio da obrigatoriedade da acdo penal™)'.

O papel do juiz nessa fase ndo ¢ de fiscal da sociedade,
mas sim de fiscal contra restri¢des indevidas da liberdade do
investigado: um verdadeiro juiz das garantias. Assim, a policia
investiga para que o Ministério Publico decida se a noticia do
crime ¢ fundada ou ndo, se ira ou ndo exercer sua agdo penal,
e o juiz decide sobre os requerimentos de restricdes de direitos
fundamentais do investigado. O inquérito ¢ um procedimento
teleologicamente direcionado para a decisdo de acusacdo ou
ndo acusagdo e, em seguida, para subsidiar a decisdo judicial de
receber ou rejeitar a acusacao ministerial (portanto, uma decisao
judicial ainda subordinada a decisdo de acusacdo pelo Ministério
Publico). Assim, seu papel ¢ de 6rgdo que auxilia o Ministério
Publico a exercer sua fungdo constitucional de titular da acdo

penal, mediante uma atividade de investigagdo criminal, com um

1 Nao entramos na analise aprofundada da constitucionalidade desse método de
controle judicial da inagdo ministerial. Parece-nos que seria mais compativel com a
Constitui¢do um sistema no qual o controle da ndo acusag¢@o permanecesse dentro
do Ministério Piblico, com um sistema de reexame obrigatorio, inclusive com
possibilidade de eventual contraditorio pela vitima individualizada, quando houver.
Todavia, por outro lado, um sistema em que o Ministério Publico de primeira ins-
tancia pudesse decidir ndo acusar e tal manifestacdo simplesmente permanecesse
sem qualquer tipo de controle também nos parece igualmente inconstitucional.
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espacgo de autonomia propria, mas com forte interdependéncia da
atividade do Ministério Publico.

Como afirma Schiinemann (2010, p. 458), essa relagdo de
dependéncia funcional entre policia e Ministério Publico significa,
em termos praticos, que a policia trabalha para que o Ministério
Publico possa exercer sua atribuicdo de formagdo da opinio
delicti, € que nao pode recusar cumprimento de suas requisi¢des,
situagdes que também existem no Brasil. Essa perspectiva foi
muito bem reconhecida no contexto brasileiro por J. F. Marques
(2009), o qual ja assinalava que, apesar de a policia judiciéria
ndo estar subordinada hierdrquica e administrativamente ao

Ministério Publico ou as autoridades judiciarias:

[...] h& relagdes funcionais no dmbito da justica penal nas
quais a autoridade policial se subordina ao Judicidrio e ao
Ministério Publico, uma vez que a policia incumbe preparar a
acdo penal, de que este tltimo € o 6rgdo competente para propd-
la. Essa subordinacdo deriva dos vinculos que s@o criados na
regulamentacdo do processo penal. (MARQUES, 2009, p. 201-
202).

O papel do Ministério Publico nessa fase ¢ de 6rgdo de
controle externo da atividade policial, atividade realizada em
funcdo de sua titularidade privativa da acdo penal, o que impde
uma atividade continuada de acompanhamento da investigagao
policial para assegurar o sucesso de sua decisdo ao final do
inquérito (de acusar ou ndo acusar), um acompanhamento que se
exerce faticamente no Brasil como um poder de dire¢do indireta

da atividade investigativa, mediante as requisi¢des de diligéncias
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a autoridade policial. E o investigado nao ¢ mero objeto da
investigacdo, mas verdadeiro sujeito de direitos, que lhe sdo
deferidos pela circunstancia de estar, faticamente, sendo alvo de
uma investigacdo, haja ou ndo defini¢do formal desse estatuto
de investigado. Esses s@o os papéis dos intervenientes da fase
investigativa a luz de um sistema acusatorio e garantista, que foi
indubitavelmente acolhido por nossa Constituicao?.

O poder do Ministério Publico de decisdo sobre a
investigacdo criminal abrange, portanto, o poder de externar a
configuracao criminal dos fatos investigados. Essa atribui¢ao nao
se exerce exclusivamente quando o IP estd concluido (relatado
pelo Delegado de Policia), mas ela € imanente a toda a atividade
do Ministério Publico de controle externo das investigagdes
(acompanhamento continuado). Ainda assim, ¢ inevitavel que a
autoridade policial tenha que realizar uma tipificacdo provisoria
dos fatos apurados, para direcionar sua atividade: a afirmacdo da
tipicidade da conduta diante da notitia criminis para justificar a

possibilidade e necessidade de intervengdo policial; esclarecer

2 Sobre os contornos do sistema acusatdrio no Brasil, ver D. C. Ribeiro, 2003, p.
98; E. P. Oliveira, 2009, p. 4-7; Rangel, 2009, p. 47-68; E. C. Silva, 2010; Prado,
2005; Jardim, 2005, p. 189-197. Sobre o sistema acusatorio em geral, ver ainda
Roxin, 2000, p. 86-87; J. F. Dias, 2004, p. 136-147 e p. 382-393; J. F. Dias, 1986;
Gossel, 1996, p. 623-626. Registre-se que, por sistema acusatorio, indicamos um
arcabougo de garantias ligadas a separagdo entre as fun¢des de acusar e julgar, e
ndo a identidade com algum outro sistema processual historicamente delimitado
(como, v.g., 0 adversarial system anglo-saxdo); para uma visdo das diferengas
historica, ver M. F. Andrade, 2008, p. 459-463. Nas palavras de Ferrajoli (2002, p.
450-460), o principio acusatdrio ¢ um elemento essencial de um sistema garantista,
assim entendido como um sistema racional de vedagdo de arbitrariedades puniti-
vas.
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se o crime ¢ uma infragdo penal de menor potencial ofensivo
a justificar mera instauragdo de TC e concessdo de liberdade
mediante termo de compromisso de comparecimento em juizo ou
se ¢ um crime de maior potencial ofensivo, que exige a lavratura
de auto de prisdo em flagrante; a avaliacdo da tipicidade para
efeito de concessdo de fianca; e, ainda, para a realizagdo do
indiciamento, enquanto instrumento administrativo de orientagao
da atividade investigativa.

Todavia, essa tipificagdo feita pela autoridade policial ante
a notitia criminis ¢ marcada pela provisoriedade, ou seja, ela
apenas vale até o momento em que o Ministério Publico toma
conhecimento da apuracdo criminal, enquanto ndo houver uma
manifestagdo em sentido contrario pelo Ministério Publico’.
Se o Ministério Publico ndo se manifesta quanto a tipificagdo
provisoria dada pela autoridade policial, ¢ porque com ela
concorda, havendo uma verdadeira tipificagdo ministerial por
concordancia tacita. Entretanto, a qualquer momento, o Ministério
Publico pode afirmar que os fatos investigados sdo diversos
daqueles definidos provisoriamente pela autoridade policial e,
assim, redirecionar a atividade investigativa. Por exemplo, se o
Ministério Publico entende, no curso das investigagdes de um

IP, que os fatos configuram infracdo penal de menor potencial

3 Entendendo que a tipificacdo feita pela autoridade policial é sempre provisoria
e nao vincula o Ministério Publico: STF, 1* T., RE 497.170, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. 13 maio 2008, DJE 6 jun. 2008. Na doutrina, também afirmando
que a autoridade pode fazer tipificagdo da conduta, mas que sera marcada pela
provisoriedade, até manifestagdo diversa pelo Ministério Publico, ver: M. P. Lima,
2008, p.141.
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ofensivo, pode fazer a respectiva desclassificacdo e sobre essa
manifestagdo ndo podera opor-se a autoridade policial. Da mesma
forma, se a autoridade policial considera uma conduta crime
inafiancdvel, mas o Ministério Publico entende que a conduta
¢ outra, afiancavel, poderd exarar sua manifestagdo de opinio
delicti nos autos e, parece-nos, o juiz ndo poderd opor-se a essa
desclassificacdo. Ainda, se o Ministério Publico entende que os
fatos configuram, em tese, crime doloso contra a vida e pretende
que a investigacdo prossiga em relagdo a este delito, o correto
serd o Ministério Publico exarar sua opinio delicti nesse sentido
e o juiz acatar tal manifestagdo, determinando-se a redistribui¢ao
dos autos a Vara do Tribunal do Juri, ndo cabendo ao juiz afirmar,
nessa fase preliminar, que provavelmente o Ministério Publico e a
policia de investigacdo ndo encontrardo informacgdes preliminares

para respaldar uma eventual a¢do penal por crime de homicidio.

2 Papel do Juiz na Tipificacdo das Condutas na Fase das In-
vestigacoes

A questdao de até onde pode o juiz imiscuir-se na funcao
de definicdo da tipicidade na fase das investigacdes ¢ delicada
e envolve a consideragdo dos papéis constitucionais tanto do
juiz quanto do Ministério Publico nessa fase preliminar. Sendo
o Ministério Publico o titular da a¢do penal e o guardido dos
interesses pro societate € o juiz um garante das liberdades publicas
do investigado, parece-nos que, se o Ministério Publico entende
que € o caso de se desclassificar o fato tipificado provisoriamente

pela autoridade policial para um crime menos grave ou retirar
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uma qualificadora ou circunstancia agravante, nao pode o Poder
Judicidrio obrigar o Ministério Publico a exercer uma agdo penal
por crime mais grave. O maximo que podera fazer nessa situacao
sera aplicar o instituto do art. 28 do CPP (com todas as possiveis
criticas de constitucionalidade desse dispositivo), e remeter a
chefia institucional do Ministério Publico a decisdo final quanto
a questao.

Por outro lado, se o Ministério Publico afirma a tipicidade
de uma conduta (seja concordando com a tipificacdo proviséria
da autoridade policial, seja entendendo que se trata de um crime
mais grave) e essa tipificagdo mais gravosa implica imediatamente
na submissao do investigado a algum tipo de gravame imediato,
parece-nos que, nessa situagdo, o juiz, na qualidade de fiscal das
liberdades publicas, deve analisar se os elementos de informagao
preliminar permitem ja extrair indicios minimamente suficientes
da tipificacdo pleiteada pelo Ministério Publico, a justificar a
restricdo de direitos fundamentais do investigado (com o nivel
de cognicdo exigido para cada fase da investigagdo criminal).
Por exemplo, se uma pessoa ¢ presa em flagrante delito por
determinado crime, o Ministério Publico concorda com a
tipificacdo provisoria definida pela autoridade policial e requer
ao juiz a conversao da prisdo em flagrante em prisao preventiva,
deve o juiz analisar se as informacdes preliminares constantes do
auto de prisdo em flagrante permitem aferir indicios suficientes
da tipicidade de um crime que justifica a decretacdo da prisao

preventiva. Nessa situacdo, se o juiz entender que nao hé provas
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investigativas naquele momento de que o fato configure o
crime de tipificacdo indicada pelo Ministério Publico, mas, por
exemplo, uma infragdo penal de menor potencial ofensivo (ou
eventualmente considere atipica a conduta), ele devera determinar
o relaxamento da prisdo, nos termos do art. 310, I, do CPP, sem
prejuizo de que posteriormente o Ministério Publico retina os
elementos de informagdo preliminar suficientes a justificar a
sustentacdo da tipificacdo inicialmente pretendida. Da mesma
forma, se ha requerimento de uma medida cautelar penal, como
busca e apreensdo domiciliar, interceptacao telefonica ou quebra
de sigilos constitucionalmente qualificados, deve o juiz analisar
se o requerimento do Ministério Publico estd instruido com
elementos de informagdo que fornecam indicios minimamente
suficientes da pratica dos crimes referidos, podendo indeferir o
pedido, sem prejuizo de sua reiteracao caso surjam novos indicios
a justifica-lo*. Enquanto os indicios necessarios para sustentar a
prisdo preventiva serdo de elevada probabilidade, os requisitos
para uma medida de investigacdo serdo mais diminutos, de mera
possibilidade minimamente respaldada, ja4 que o objetivo da
medida de investigacdo ¢ exatamente comprovar esse conjunto
de indicios investigativos.

Nessa situa¢ao, ainda que indeferido o pedido do Ministério
Publico de uma medida cautelar investigativa, se ele pretende

continuar investigando o crime mais grave, nao nos parece

4 Nesse sentido: STF, Pleno, QO-Pet 577, rel. Min. Carlos Velloso, j. 25 mar. 1992,
DJ 23 abr. 1993, p. 6918.
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adequado ao juiz se manifestar imediatamente pelo declinio de
competéncia para o Juizado Especial Criminal (ou para uma outra
Vara especializada), mas devera aguardar que o Ministério Publico
retina os elementos de informagdo preliminar aptos a justificar
sua pretensdo acusatoria. Isso porque, nessa fase, o Ministério
Publico pretende ver investigado um crime mais grave (uma
verdadeira “pretensdo investigativa” a delimitar a competéncia
jurisdicional). Portanto, a definicdo da tipicidade na fase das
investigagcdes também ¢ relevante para se aferir a competéncia do
Juizo perante o qual o IP devera tramitar (ja que no Brasil ainda
ha, em diversos Estados, esse malfadado sistema de tramitacao
triangular nas investigacoes): se o fato ainda esta sendo objeto
de esclarecimento, devera o juiz aguardar que o Ministério
Publico finalize sua opinio delicti, permitindo a continuidade das
investigagdes. Em sintese, cabe ao Ministério Publico e ndo ao
juiz definir qual ¢ o fato tipico (em tese) que ele pretende ver
investigado. Excepcionalmente, se a materialidade do fato ja esta
definida e o Ministério Publico procura avangar nas investigagdes
para esclarecer tdo somente a autoria, nessa situagdo parece-nos
razoavel que o juiz inste o Ministério Publico a pronunciar-se
sobre a tipicidade da conduta, de forma a posteriormente aferir
sua competéncia para continuar na investigacao. A questao sera
decidida com o esclarecimento, pelo Ministério Publico, de quais
fatos em tese ele ainda pretende continuar investigando. O sistema
acusatorio nao permite ao juiz adiantar-se ao Ministério Publico

na formacao da opinio delicti, determinando certa tolerancia na
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continuidade das investigacdes para se reunir a prova do fato que
em tese o Ministério Publico entende ter ocorrido’.

Esse problema da competéncia judicial para apreciar
promog¢dao de arquivamento acaba sendo uma disfuncdo no
sistema brasileiro, pois se trata de uma competéncia para apreciar
o ndo exercicio da jurisdicao diante de um fato que se entende ou
nado configurar crime, ou ndo haver prova de sua materialidade ou
autoria. Portanto, qual juiz é competente para dizer que um fato
nao ocorreu? Melhor seria a questdo ser decidida internamente
no ambito do Ministério Publico. Enquanto o problema nao se
soluciona mediante uma reforma legislativa, parece-nos que

a solucao do problema especifico da competéncia se faz pela

5 Nesse sentido, ver decis@o do STF: “Direito processual penal. Formagdo da opinio
delicti. Art. 129, 1, CF. Atribuicao exclusiva do Ministério Publico. Recurso
extraordinario interposto contra acoérddos do TRF 3* Regidio que reconheceram a
incompeténcia recursal daquela Corte, determinando a remessa dos autos a turma
recursal do sistema dos juizados especiais federais. Art. 129, 1, da Constituigao,
atribui ao Ministério Publico, com exclusividade, a fun¢do de promover a a¢éo
penal publica (incondicionada ou condicionada a representacdo ou requisicdo) e,
para tanto, ¢ necessaria a formacao da opinio delicti. Ainda que haja indicagdo, por
parte da autoridade policial, de dispositivos legais, apenas o 6rgao de atuagdo do
Ministério Publico detém a opinio delicti a partir da qual ¢ possivel, ou ndo, instru-
mentalizar a persecu¢do criminal. Possibilidade de os fatos sob investigacdo serem
capitulados nos arts. 40 e 48 da Lei 9.605/1998, a caracterizar a competéncia do
juizo da vara federal especializada em matéria penal, e ndo a competéncia dos
juizados especiais criminais. Tal conclusdo somente podera ser alcangada apos a
formagdo da opinio delicti pelo Ministério Publico, ndo podendo o 6rgéo do Poder
Judiciario federal assumir atribui¢do que ndo lhe pertence constitucionalmente”;
STF, 2* T., RE 498.261, rel. Min. Ellen Gracie, j. 17 jun. 2008, DJE 1 ago. 2008.
Ver ainda: “Contraria o disposto no art. 129, I, da CF a decisdo judicial, que em
fase anterior a propria demanda, cerceia a titularidade do Ministério Publico, de-
finindo, em carater terminativo, a competéncia do Juizo, s6 perante o qual podera
ser promovida a ag@o penal”; STF, 1* T., RE 222.283, rel. Min. Octavio Gallotti,

j. 24 mar. 1998, DJ 8 maio 1998. No mesmo sentido: STF, 2* T., RE 540.597, rel.
Min. Ellen Gracie, 17 jun. 2008, DJE 1 ago. 2008.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 7, p. 333-367, 2013



344 Thiago André Pierobom de Avila

analise de qual fato investigado se afasta: a competéncia para
homologar promocao de arquivamento diante de uma situacao
potencialmente controvertida que analisa a inexisténcia de
interesse da Unido ¢ do juiz federal, a competéncia para dizer que
ndo se trata de crime militar ¢ da Justi¢a Militar, a competéncia
para promover arquivamento de crime doloso contra a vida
numa situacao potencialmente controvertida ¢ do juiz da Vara do
Tribunal do Juri; ou seja, a competéncia para apreciar a promogao
de arquivamento se da pela qualificacdo juridica inicial da notitia
criminis, que indicou qual era o fato que se imaginava estar
investigando (o que se torna muito mais complexo quando, ab
initio, o fato estava “em apuragdo”, ou seja, sequer se sabia qual
serd a possivel tipificagdo criminal da conduta).

De qualquer sorte, em nenhuma situagdo havera conflito
de atribuigdes entre o Ministério Publico e a autoridade policial
no que tange a defini¢do da tipicidade das condutas investigadas
e especialmente de individualizacdo do sujeito passivo da

persecuc¢do penal. Vejamos.

3 O Papel do Delegado de Policia na Tipificacdo Provisoria
dos Fatos na Fase das Investigacdoes Criminais

Provavelmente, o palco paraamaioria dos possiveis conflitos

nessa area sera no ato do indiciamento®. Antes de adentrarmos na

6 Para uma visdo critica do indiciamento no sistema brasileiro, ver: Lopes Jr., 2003,
p- 291-308; Choukr, 2001, p. 165-178; S.R. Souza ¢ W. Silva, 2010, p. 81-85. Para
uma visdo mais antiga, que ja indicava quanto a necessidade de prévia manifesta-
¢do do Ministério Publico, ver G. S. A. Souza, 1992. Como ja citado, advogando
que € uma violacdo ao sistema acusatorio a policia realizar indiciamento: E. C.
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analise do problema no sistema brasileiro, convém realizar uma
breve incursdo sobre a configuracdo do indiciamento em alguns
outros paises.

Em Portugal, a figura do indiciamento corresponde a da
“constitui¢do de arguido”, prevista no art. 58 do CPP portugués,
que pode ser feita tanto por 6rgdo de policia criminal quanto
pelo Ministério Publico; todavia, apds reforma feita pela Lei n°
48/2007, quando essa constitui¢do de arguido ¢é feita pelo o6rgao
de policia criminal, ela devera ser comunicada ao Ministério
Publico no prazo de 10 dias, para a respectiva convalidacao no
prazo de 10 dias, sob pena de, ja havendo fundadas suspeitas
sobre determinada pessoa e sendo ela ouvida sem sua constitui¢ao
como arguido, haver uma nulidade relativa ante a violagao do
direito ao siléncio (sanavel pela posterior autorizacao de uso
das informagdes pelo investigado); tanto que, se durante a oitiva
de uma testemunha surgirem indicios de que ela ¢ a suspeita do
crime, o depoimento deverd ser imediatamente suspenso, ela
deverd ser constituida como arguida, e a oitiva prosseguird com
seu interrogatorio, cf. art. 59 do CPP portugués’. J4 na Espanha,
o estagio de investigado (imputado) ¢ um mero estado de fato
de recair sobre determinada pessoa as suspeitas da pratica de

um crime, o que ja lhe atribui um gama de direitos (art. 118.1

Silva, 2010, p. 122.

7 Sobre o tema, conferir: P. P. Albuquerque, 2009, p. 170-175; Cédigo de processo
penal: comentarios e notas praticas (Magistrados do Ministério Publico do Distrito
Judicial do Porto), 2009, p. 131-139; M. L. M. Gongalves, 2009, p. 185.
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da LECrim)?; ja4 o ato formal de esclarecer que uma determina
pessoa ¢ a investigada (auto declarando persona procesada) ¢
feito pelo juiz de instrucdo (art. 384.1 da LECrim), entendendo
a jurisprudéncia espanhola que ele deve ocorrer sempre que ja
estiverem presentes indicios razoaveis contra determinada pessoa;
o indiciamento tem 14 a finalidade de ja permitir o exercicio de
alguns direitos pelo investigado, conforme o art. 384.2 da LECrim
(Espanha, STS 7 dez. 1984; ver ainda Moreno Catena e Cortéz
Dominguez, 2008, p. 211-218).

Na Franca, Italia ¢ Alemanha, ndo ha um ato formal
de declaragdo de indiciamento, o que existe ¢ que, antes do
interrogatorio, ha uma obrigacao de informar ao inquirido que ele
¢ ouvido na qualidade de suspeito da pratica do crime, indicando-
se os fatos e esclarecendo-se-lhe seus direitos na qualidade de
investigado. Assim, na Franca, ndo hd ato de indiciamento
realizado pela policia, havendo apenas a regra de que se uma
pessoa for ouvida na qualidade de suspeito na fase da enquéte
preliminaire (conduzida pela policia sob supervisdo do Ministério
Publico), deve ser informada de seu direito ao siléncio. Ha regras
de controle mais rigidas para o interrogatdrio policial no caso de
prisao em flagrante (ver o art. 63-4.4 do CPP francés). A atribuicao
formal da qualidade de indiciado (mise en examen) ¢ feita no curso
da instrugdo pelo juiz de instru¢do; mas se sobre uma pessoa ja

recaem fundadas suspeitas (ainda nao inteiramente confirmadas),

8 Sobre o tema, ver Oliva Santos et al., 2007, p. 161-162. Ver ainda o precedente
espanhol da STC135/1989.
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ela deve ser ouvida como “testemunha assistida” (témoin assiste),
tendo os mesmos direitos do indiciado (art. 152 do CPP francés)’.
Na Italia, ndo ha um ato formal de estabelecimento do indiciado,
mas o art. 65 do CPP italiano estabelece que antes de proceder
a realizacdo do interrogatério, o qual sera sempre assistido pelo
advogado, deve-se dar conhecimento do investigado dos fatos
pelos quais estd sendo investigado e de seu direito ao siléncio,
sob pena de inuzzabilita das informagdes colhidas. A policia
apenas pode realizar entrevista do suspeito solto (ndo preso), a
qual ¢ denominada de sommarie informazione (CPP italiano, art.
350.1) e mesmo assim sera obrigatdria a presenca de advogado.
Hé controvérsia se seria também necessaria a prévia comunicagao
dos fatos ao investigado no ambito da entrevista policial
(D’AMBROSIO E VIGNA, 2003, p. 234) ou se seria apenas para
o interrogatorio perante o Ministério Publico (LUPARIA, 2009,
p. 205). Na Alemanha, antes do inicio do primeiro interrogatorio
(ersten Vernehmung) do suspeito pela policia, ele deve ser
informado dos fatos de que ¢ suspeito de ter praticado e dos
direitos que possui enquanto investigado (§ 163a.4 c/c § 136.1
da StPO), e a violagdo dessa obrigagdo também gera a proibicao
de utilizacao das informagdes (ROXIN, 2000, p. 211). Portanto,
nesses ultimos paises descritos, a qualidade de indiciado deriva
nao de um ato formal, mas de sua posicao fatica nas investigacoes
(pessoa contra quem recaem os indicios), o que ja lhe atribui os

direitos respectivos de indiciado.

9 Ver por todos Guinchard e Buisson, 2009, p. 512, 570 ¢ 877.
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Em todos esses paises europeus, o indiciamento formal ¢ um
ato realizado pelo titular da ag@o penal ou pelo juiz de instrucao,
sem prejuizo de que, em determinadas situagdes, a policia se
adiante numa definicdo provisdria da qualidade de investigado
para permitir-lhe o exercicio de seus direitos, definicdo esta
sempre passivel de revisdo pelo Ministério Publico. Parece-nos
que o controle pelo Ministério Publico do indiciamento feito
pela policia, conforme o sistema portugués, ¢ o mais adequado
ao sistema acusatorio e a maximizagao do direito de defesa ja na
fase das investigacoes.

No Brasil, parece-nos que ndo configura uma invasao da
titularidade privativa do Ministério Publico a possibilidade de
a autoridade policial realizar o indiciamento de uma pessoa,
indicando de forma objetiva que os indicios da pratica do crime
recaem sobre determinada pessoa. Ha entendimento antigo de
que seria uma inversdo processual exigir que o indiciamento
tivesse prévia manifestacdo do Ministério Publico (ou seja, a
policia judiciaria possui legitimidade para realizar diretamente o
indiciamento): STJ, 5* T., RHC 4.461/SP, rel. Min. Cid Flaquer
Scartezzini, j. 19 abr. 1995, DJ 15 maio 1995, p. 13417. Todavia,
essa manifestagdo sera sempre marcada pela precariedade.
Assim, se 0 Ministério Publico discorda da tipicidade provisoria
feita pela autoridade policial, ele exara uma manifestacao
processual definindo sua opinio delicti (no ambito dessa fase
processual) e a investigacdo prosseguird sob essa tipificagdo.

Essa hipotese de eventual desacordo do Ministério Publico
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com o indiciamento policial apenas pode ter lugar no caso de
o Ministério Publico verificar que ja ha indicios iniciais contra
uma pessoa, mas requisitar a continuidade das investigagoes,
indicando novas diligéncias, por fato diverso do inicialmente
vislumbrado pela autoridade policial. Isso porque, se o0 Ministério
Publico promove o arquivamento total da investigacdo, a questao
perde objeto, e se ele ja promove imediatamente a agdo penal,
também ndo ha qualquer utilidade processual em se requisitar
o indiciamento. Ha jurisprudéncia pacifica do STJ de que a
requisicdo ministerial de indiciamento apds o recebimento da
denuncia ¢ um constrangimento ilegal desnecessario, pois a
denuncia ¢ obviamente mais grave que o indiciamento, indicando
o carater instrumental entre o indiciamento (indicagao do risco de
ser futuramente acusado) e a acusac¢ao em si'.

Nessa situacdo de o Ministério Publico requisitar novas
diligéncias e indicar quem entende ser o suspeito, o Ministério
Publico deve esclarecer: “O Ministério Publico entende que os
fatos investigados provavelmente ocorreram da forma A e ndo

da forma B. O Ministério Publico entende que o fato A configura

10 Assim, o STJ entende que o IP ¢ direcionado a formagdo da opinio delicti do
Ministério Publico e que seria desnecessario indiciamento apos o oferecimento da
dentncia: STJ, 5* T., HC 78.984/SP, rel. Ministro Jorge Mussi, j. 26 out. 2010, DJe
13 dez. 2010; STJ, 5* T., HC 61.033/SP, rel. Min. Felix Fischer, j. 8 nov. 2007, DJ
17 dez. 2007, p. 235. Esses julgados também evidenciam como o indiciamento ¢
muitas vezes utilizado como mero instrumento de estigmatizagdo social, sem qual-
quer outro resultado pratico, ja que a unica finalidade do indiciamento seria que
constasse da certiddo de antecedentes criminais (normalmente para fins empregati-
cios) que a pessoa ¢ investigada em inquérito policial. Sobre a impossibilidade de
difundir essa informagao relativa a IP’s em andamento, ver STJ, 6* T., MS 5.195/
SP, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 17 out. 1995, DJ 6 maio 1996, p. 14477.
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o crime X e nao o crime Y. O Ministério Publico entende que
o suspeito da pratica do fato A ¢ a pessoa a ¢ nao a pessoa 8.
Prossegue-se na investigagao do fato A pela pessoa a configurando
o crime X. O Ministério Publico requisita a policia a realizagao de
tais e tais diligéncias”. E como toda manifesta¢cao ministerial, deve
ser fundamentada (ainda que de forma concisa) nas razdes que
justificam uma tipificagdo ou ndo outra aparentemente possivel,
cf. art. 129, VIII, da CRFB/1988. Ainda que a autoridade policial
entenda que o fato A configura o crime Y, ndo cabe discordancia,
pois a opinio delicti pertence ao dominus litis.

Uma interpretacao conforme a Constitui¢do do instituto do
indiciamento, a luz do sistema acusatério, deveria concluir que
o indiciamento ¢ ja uma acusagdo preliminar, uma imputagao
provisoria de fatos a uma determinada pessoa investigada, com a
finalidade de delimitar o sujeito passivo da investigagao e os fatos
investigados, com o escopo central de definir sua titularidade
de direitos como formalmente investigado (direito ao siléncio,
a vista dos autos mediante advogado, a impetragdo de habeas
corpus na hipotese de arbitrariedade tendente a restri¢do de seu
direito de liberdade, de formular requerimentos de diligéncias
investigativas, de participar das pericias etc)'. Assim, sendo
um esboco de acusagdo preliminar (ainda provisoria, sujeita ao
desenrolar das investigacdes, mas ja uma imputagdo da pratica

de fatos penalmente relevantes), essa acusagdo deveria (num

11 Na visdo do TEDH, o indiciamento equivale a um ato de acusacdo (TEDH, Serves
vs. Franga, 20 out. 1997). Sobre o estatuto de direitos do investigado, ver conside-
ragdes criticas em Guinchard e Buisson, 2009, p. 648-651.
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sistema mais aperfeigoado que o atual) ser privativa do Ministério
Publico. Essa ja era a posi¢ao de G. S. A. Souza (1992), pois
se ¢ o Ministério Publico quem define a probabilidade de uma
pessoa ser acusada em juizo, ele deveria também ter esse poder
de individualizar tais fatos na fase investigativa. No minimo, a
tipificacdo provisoria feita pela autoridade policial deveria ser
submetida a uma obrigatoria e explicita revisao pelo Ministério
Publico, concretizando-se porambos o principio da fundamentacao
sobre as decisdes administrativas'.

Isso porque o CPP ndo regulamenta explicitamente o
indiciamento, ele apenas pressupde que ele existe; poder-se-ia
dizer que o indiciamento, conforme a estrita regulamentacao do
CPP, ¢ um estado da investigacao que até mesmo prescindiria de
declaracdo formal: se alguém esta sendo investigada pela policia
ela ¢ materialmente indiciada, ainda que formalmente ndo o
tenha sido®”. A possibilidade de o Ministério Publico requisitar
o indiciamento de uma pessoa estd implicita no art. 5°, § 1°,

“b”, do CPP, quando fala que a requisi¢ao de instauragdo de IP

12 Sobre a relevancia da fundamentacdo do ato de indiciamento, ver Choukr, 2001,
p-179 et seq; S. R. Souza e W. Silva, 2010, p. 83-84.

13 Nesse sentido, afirma J.F. Marques, (2009, v.2, p.49): “a pessoa suspeita da pratica
do crime passa a figurar como indiciado a partir do momento em que se instaura o
inquérito policial”, virtualmente identificando o indiciado com a pessoa suspeita
da pratica do crime, independentemente de ato formal para essa declaragdo. Em
sentido semelhante: Tourinho Filho, 2010, v.1, p. 266. Vale destacar a defini¢éo de
indiciamento de Sérgio Sobrinho (2003, p.101): “ele pode ser considerado como
um juizo de valor preliminar e precario, realizado de oficio pela autoridade policial
ou mediante atendimento de requisi¢do (promotor de justiga, juiz ou tribunal),
cujo efeito é o apontamento provisério de um sujeito como provavel autor de uma
infracdo penal mediante reunido de elementos de prova fundamentadores desta
conclusdo”.
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pelo Ministério Publico devera ja contar com a individualizagdo
do indiciado, se tal for possivel, ou seja, segundo o CPP j4 ha
um indiciado no ato da requisi¢do de instauracdo de IP pelo
Ministério Publico. Em seguida, o CPP menciona, em seu art.
6°, V, que a autoridade policial, logo que tiver conhecimento da
pratica da infragdo penal, deverd ouvir o indiciado, ordenar sua
identificagcdo e averiguar sua vida pregressa, ficando novamente
implicito que, se alguém ¢ o suspeito do crime e foi interrogado
pelos fatos em apuragdo ou foi identificado criminalmente, ele
¢ materialmente um indiciado (ainda que o indiciamento nao se
confunda com o interrogatdrio ou a identificagdo criminal, mas
seja uma ato logicamente anterior)'. Se uma pessoa ¢ presa em
flagrante delito, ela ¢ automaticamente colocada na posi¢ao de
indiciado com o recebimento da nota de culpa, conforme o art.
306 do CPP. Nesse sentido, indiciado ¢ quase que sinénimo de
investigado.

O CPP ndo prevé um ato formal de indiciamento. Todavia,
a pratica administrativa policial acabou por sedimentar que o
indiciamento se realiza por um ato formal do Delegado de Policia,
até mesmo porque as demais diligéncias investigativas relativas
ao investigado necessitam que se tenha esclarecido quem ¢é o
investigado, sendo conveniente que esse esclarecimento se dé por

um ato formal, inclusive para deixar claro seus direitos enquanto

14 Dai porque Lopes Jr. (2003, p.302) afirma que, na falta de um ato formal de indi-
ciamento, o interrogatdrio policial deve ser considerado como o ponto chave para
o nascimento da situa¢do de indiciado. Sobre a confusdo entre indiciamento em
identificagdo criminal, ver Choukr, 2001, p. 176-178.
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investigado. Essa praxe criou um verdadeiro direito processual
consuetudinario, de que o indiciamento se realiza mediante um
ato formal do Delegado de Policia®. A ndo participag@o ordinaria
do Ministério Publico nesse ato € explicada pela omissao histérica
do Ministério Publico brasileiro de acompanhar de forma efetiva
as investigacoes, colocando-se ele mesmo numa posicao de mero
receptor das informagdes produzidas pela Policia. Todavia, esse
paradigma alterou-se brutalmente com o advento da CRFB/1988,
em especial com previsdo da promogao privativa da acdo penal e
do controle externo da atividade policial, ambos pelo Ministério
Publico. Assim, essa praxe deve ser revista a luz dos valores
constitucionais. E cabe especialmente ao Ministério Publico
assumir essa responsabilidade de exercer o controle externo sobre
a dire¢do da investigagdo criminal, a luz de seu futuro exercicio
da acdo penal.

A jurisprudéncia mais antiga do STF entendia que era
admissivel o Ministério Publico formular a autoridade policial
requisi¢ao de indiciamento de determinada pessoa, a qual estaria
implicita na possibilidade de formular requisi¢do de instauragdo

de IP. Inclusive, a jurisprudéncia mais recente subordinou o

15 A posigao doutrinaria de que o indiciamento ¢é ato privativo da autoridade policial
pode ser remetida a Pitombo, 1983.

16 Ha decisdes antigas do STF no sentido de que, se o Ministério Publico requisita
a autoridade policial o indiciamento de determinada pessoa, ainda no curso das
investigagdes, tal fato ndo configuraria por si s6 uma coagao arbitraria: STF, 2* T.,
RHC 49630, rel. Min. Eloy da Rocha, j. 7 abr. 1972, DJ 5 jun. 1972; STF, 2* T.,
RHC 58143, rel. Min. Décio Miranda, j. 12 set. 1980, DJ 24 out. 1980, p. 8605.
Outro precedente afirma que o Ministério Publico pode requisitar o indiciamento,
mas ndo pode impedir que a autoridade policial o realize: STF, 1* T., RHC 61454,
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indiciamento a ato do Ministério Publico no caso das acdes
penais originarias de Tribunal, nas quais a propria abertura de
inquérito (com o respectivo indiciamento) esta subordinada a uma
manifestagdo do Ministério Publico enderegada ao relator perante
o Tribunal””. Também ha jurisprudéncia do STJ que entende que,
se o Ministério Publico requisita a realizacdo de indiciamento e
ha indicios a respaldé-lo, ele deve ser realizado pela autoridade
policial'.

Entendemos que a questdo deve ser solucionada com a
eficacia imediata da manifestagcdo do Ministério Publico. Se o
Ministério Publico entende que o fato investigado ¢ o fato A,
praticado por a, € que configura o crime X, essa manifestacdao
ja possui eficacia imediata, substitutiva da tipificagdo provisoria
feita pela autoridade policial. Nao ¢ necessario requisitar o
indiciamento ou suaalteracdo a autoridade policial. Nessa situacao,
ainda que o Ministério Publico requisite o indiciamento pelo fato
X e a autoridade policial mantenha o indiciamento pelo fato Y,
materialmente o investigado estard sendo investigado pelo fato

X, pois o titular da acdo penal e da opinio delicti assim o entende.

rel. Min. Soares Munoz, j. 30 mar. 1984, DJ 27 abr. 1984, p. 6255.

17 Nesse sentido: STF, Pleno, QO-Pet 3825, rel. Min. Sepulveda Pertence, rel. p/ ac.
Min. Gilmar Mendes, j. 10 out. 2007, DJe 3 abr. 2008. Nesse caso, a autoridade
policial iniciou de oficio IP contra Senador, ja indiciando-o de plano, sendo que o
Ministério Publico entendeu que desde o inicio ndo havia provas suficientes para o
indiciamento, pelo que o STF determinou a anulagio do indiciamento. Em sentido
semelhante, ver: STJ, Apn .290/PR, rel. Min. Felix Fischer, Corte Especial, j. 16
mar. 2005, DJ 26 set. 2005, p. 159.

18 STJ, 5* T., RHC 17.038/SP, rel. MIn. Arnaldo Esteves Lima, j. 15 mar. 2005, DJ 9
maio 2005, p. 434. Em sentido semelhante, ver Sérgio Sobrinho, 2003, p. 101.
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Ainda que o Ministério Publico entenda que praticaram o fato
as pessoas o ¢ B, e a autoridade policial entenda que foi apenas
a pessoa 0, a pessoa B estara sendo materialmente investigada
pelo crime. O esclarecimento de quais fatos o Ministério
Publico pretende exercer sua acdo penal ¢ relevante para ja se
esclarecer ao investigado qual € o risco a que estd submetido
(o risco de ser processado pelos fatos que o Ministério Publico,
titular da acdo penal, entende vidveis). Quem estabelece, na
fase das investigagdes, quem estd sob o risco de ser futuramente
processado e por quais fatos ha o risco de ser processado ¢ quem
detém o poder de processar. De nada adianta a autoridade policial
indiciar o suspeito por um crime menos grave, € interroga-
lo apenas em relagdo a esses fatos, se o Ministério Publico ja
vislumbra que provavelmente ird processar o suspeito por outro
crime mais grave: nessa situacao, o indiciamento pela autoridade
policial seria um verdadeiro engodo ao investigado, subtraindo-
lhe a possibilidade de defender-se de forma mais ampla dos
outros fatos que provavelmente respondera. E uma questio de
boa-fé¢ processual permitir ao indiciado, antes da realizagdo de
seu interrogatdrio, saber que esta sendo ouvido ja na condi¢do de
um suspeito da pratica do crime, esclarecendo-lhe de quais fatos
ele ¢ considerado suspeito, ou seja, qual € a provavel acusagcao
que o Ministério Publico pretende exercer contra si, para poder
dela defender-se de forma adequada em seu interrogatorio, ainda

na fase das investigagdes e, especialmente, para assegurar-lhe o
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direito constitucional ao siléncio em seu interrogatorio'®. Assim,
o ato de indiciamento deve ser visto como um prototipo da
provavel acusagdo, um esclarecimento que determinada pessoa
provavelmente ¢ um futuro réu (ainda que nem todos os indiciados
se tornem réus), um ato destinado a permitir numa verdadeira
aplicagdo antecipada do principio da ampla defesa ja na fase das
investigagodes (na perspectiva de que o interrogatdrio ¢ um ato de
contraditério antecipado).

Também entendemos que essa manifestacdo do Ministério
Publico ndo precisa ser rotulada como o indiciamento, ainda que
tenha funcionalmente os mesmos efeitos: individualizagao da
pessoa investigada e dos fatos de que € suspeita, esclarecimento
da tipificagdo provisoria dos fatos no ambito das investigagdes,
conferindo-se, assim, certeza a sua esfera de direitos enquanto
sujeito passivodainvestigacao. Nosistemaatual,essamanifestagao
do Ministério Publico deriva da prerrogativa que ele possui de
indicar quem ¢ o indiciado, prevista no art. 5, § 1°, 1, do CPP,

interpretada a luz do sistema constitucional acusatério. Assim

19 Nesse sentido: Lopes Jr., 2003, p. 299. O interrogatorio, visto enquanto instrumen-
to de defesa, exige essa perspectiva. Obviamente, se o suspeito ndo ¢ conhecido
e ainda é ouvido como testemunha (envolvido), essa comunicacdo ¢ faticamente
impossivel, mas a partir do instante em que os indicios passam a convergir sobre
determinada pessoa, o direito & ampla defesa, em sua perspectiva antecipada na
fase das investigagdes, exige que haja uma comunicagdo ao suspeito dessa sua
situagdo de “pessoa sobre quem convergem os indicios”, ou seja, de indiciado,
inclusive o direito de ter acesso aos autos para conhecer as informagdes prelimi-
nares que existem contra si. Sobre o direito a informagdo enquanto integrante da
ampla defesa (mas analisando o tema apenas no ambito da agdo penal), ver Tucci,
2004, p. 178. Sobre o indiciamento como um “rascunho de eventual acusagdo”, ver
Pitombo, 1983.
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se a autoridade policial entende que os fatos sdo menos graves
e o Ministério Publico entende que os fatos sdo mais graves, o
correto seria o Ministério Publico exarar sua manifestacao e em
seguida a autoridade policial realizar o respectivo indiciamento®;
todavia, ainda que ndo ocorra esse indiciamento formal, a
investigacdo devera materialmente prosseguir pelos fatos mais
graves, e o investigado devera ter assegurados todos os direitos
de investigado por esses fatos.

Abemdaverdade, o correto seria o Ministério Pablico exarar
seu esclarecimento sobre quais sdo os fatos investigados, quem ¢
o suspeito, e qual ¢ a qualificacdo juridica da notitia criminis,
e essa manifestacao ja valer como a definicdo de indiciamento,
sem necessidade de requisi¢ao de tal providéncia a autoridade
policial. Quando o Ministério Publico requisita o indiciamento
e a autoridade policial se nega a realiza-lo, ao argumento de que
quem preside exclusivamente o IP ¢ o Delegado de Policia, cria-se
uma situacao de disfuncdo desnecessaria, pois basta ao Ministério
Publico exarar qual ¢ a sua manifestacdo sobre o caso, e tudo o
que passar disso configurara excesso impugnavel pela defesa. Ha
vasta jurisprudéncia sobre a ndo vincula¢ao do Ministério Publico

as conclusdes provisorias do Delegado de Policia. Conferir:

20 Nucci (2008, p. 92) entende que ndo cabe ao Ministério Publico requisitar a autori-
dade policial o indiciamento, pois isso equivaleria a obrigar a autoridade policial a
concordar com o entendimento do Ministério Ptblico. Todavia, de forma con-
traditdria, afirma em seguida que o Ministério Publico pode denunciar quem néo
esta indiciado, requisitando sua qualifica¢@o e outras diligéncias pertinentes, o que
tem termos praticos significa que o Delegado de Policia esta obrigado a investigar
0 que o Ministério Publico requisitar, criando-se faticamente uma situagdo de o
Ministério Publico individualizar o indiciado.
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O inquérito policial ¢ pega meramente informativa, com a Unica
funcdo de fornecer os elementos de convicgdo necessarios a
formagdo da opinio delicti do titular da agdo penal. Assim, o
Ministério Publico, por ser o dominus litis, ndo esta adstrito as
conclusdes da Autoridade Policial, podendo buscar quaisquer
outros elementos idoneos para exercer seu mister e, entendendo
que os indicios de autoria sdo suficientes, oferecer a dentincia.
(STJ, 5* T., RHC 19.965/RS, rel. Min Laurita Vaz, j. 27 mar.
2008, DJe 22 abr. 2008).

Para fim de instauragdo de agdo penal, mostra-se irrelevante
a divergéncia entre o tipo legal constante do indiciamento pela
autoridade policial e aquele langcado pelo Ministério Publico
quando do oferecimento da denuncia, uma vez que este ¢ o
detentor da titularidade da acdo penal publica (dominus litis).
(STJ, 5* T., HC 74.467/MG, rel. Min. Felix Fischer, j. 19 abr.
2007, DJ 4 jun. 2007, p. 412).

A adequacaio tipica, atribuida pelo Delegado de Policia, em
fase de inquérito policial, ndo impede que o Ministério Publico,
verdadeiro dominus litis, vislumbre outras condutas delituosas.
(STJ, 5* T., HC 26.920/SC, rel. Min. Felix Fischer, j. 4 mar. 2004,
DJ 3 maio 2004, p. 188).

Alias, mesmo quando a autoridade policial ou o Ministério
Publico ndo tenham ainda afirmado expressamente que
determinada pessoa ¢ a suspeita do crime, se ela for ouvida
como uma testemunha, mas for um possivel suspeito da pratica
do crime, ela ja gozard dos direitos de indiciado, dentre os
quais a dispensa de assinatura de termo de compromisso ante o

seu direito constitucional ao siléncio, bem como o de fazer-se
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acompanhar de defensor?’. Mesmo que a autoridade policial nao
cumpra uma requisi¢do de indiciamento, o que jamais se admite
¢ que a autoridade policial se recuse a cumprir as diligéncias de
investigagdo requisitadas pelo Ministério Publico em relagao aos
fatos ou as pessoas por ele indicadas.

Mas se o Ministério Publico entende que os fatos sdo
menos graves que os apontados pela autoridade policial, ou
que determinada pessoa deve ser excluida das investigagdes,
a manifestacdo do Ministério Publico cria automaticamente
uma situacdo de ilegitimidade para o anterior indiciamento,
pois o titular da acdo penal afirma desde ja que ndo hé indicios
suficientes de determinado fato, ou contra determinada pessoa,

ou que os fatos cujos indicios estdo presentes configura infracao

21 Nesse sentido: “O privilégio contra a autoincriminagio - que ¢ plenamente invo-
cavel perante as Comissdes Parlamentares de Inquérito - traduz direito publico
subjetivo assegurado a qualquer pessoa, que, na condi¢do de testemunha, de
indiciado ou de réu, deva prestar depoimento perante 6rgdos do Poder Legislativo,
do Poder Executivo ou do Poder Judiciario. - O exercicio do direito de permanecer
em siléncio ndo autoriza os drgaos estatais a dispensarem qualquer tratamento que
implique restri¢ao a esfera juridica daquele que regularmente invocou essa prer-
rogativa fundamental. Precedentes. O direito ao siléncio - enquanto poder juridico
reconhecido a qualquer pessoa relativamente a perguntas cujas respostas possam
incrimina-la (nemo tenetur se detegere) - impede, quando concretamente exercido,
que aquele que o invocou venha, por tal especifica razao, a ser preso, ou amea-
¢ado de prisdo, pelos agentes ou pelas autoridades do Estado. [...]” (STF, Pleno,
HC 79812, rel. Min. Celso de Mello, j. 8 nov. 2000, DJ 16 fev. 2001, p. 21). Em
sentido semelhante, ver ainda: STF, Pleno, HC 100200, rel. Min. Joaquim Barbosa,
j- 8 abr. 2010, DJe-159 26 ago. 2010; STF, Pleno, HC 80584, rel. Min. Néri da Sil-
veira, 8 mar. 2001, DJ 6 abr. 2001, p. 69. Sobre os direitos do indiciado, ver Lopes
Jr., 2003, p. 302-308; Choukr, 2001, p. 29-42. Tais autores ainda preconizam que o
indiciamento deveria também ter como objeto, de lege ferenda, estabelecer alguma
limitagdo temporal para a conclusdo das investigagdes. Para uma visdo comparada
dos diversos direitos e deveres do investigado, ver a regulamentagdo do art. 61 do
CPP portugués.
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penal diversa da que consta do indiciamento. Nessa situagao,
ha que se aplicar o entendimento jurisprudencial de que, se o
indiciamento ndo se sustenta em indicios suficientes, ha uma
lesdo aos interesses do investigado a justificar a anulagao judicial
do ato de indiciamento®. Assim, se o titular da agdo penal ja exara
uma opinio delicti menos gravosa que a tipificagdo provisoria feita
pela autoridade policial, cabe ao juiz determinar a anulacdo do
indiciamento anterior, sob pena de haver constrangimento ilegal;
e se o juiz indeferir tal anulagdo, cabera habeas corpus®. De lege
ferenda, o correto seria o Ministério Publico poder determinar
diretamente o “desindiciamento”, ou a corre¢do do indiciamento.

A bem da verdade, a utilizagdo do indiciamento pela
autoridade policial em situagdo em que o Ministério Publico
ndo concorda com o indiciamento privilegia apenas o uso do

indiciamento enquanto instrumento de estigmatizagdo social,

22 Nesse sentido, admitindo a anulagao do indiciamento por evidente falta de provas
suficientes: STF, 2* T., HC 85541, rel. Min. Cezar Peluso, j. 22 abr. 2008, DJe-157
21 ago. 2008; STJ, 6* T., HC 43.599/SP, rel. Min. Paulo Medina, j. 9 dez. 2005,
DlJe 4 ago. 2008. Em sentido contrario, entendendo que o simples indiciamento
ndo configura constrangimento impugnavel pela via do habeas corpus: STF, 2*

T., RHC 86314, rel. Min. Ellen Gracie, j. 11 out. 2005, DJ 28 out. 2005, p. 61.
Indicando que se a falta de provas para o indiciamento ndo ¢ evidente ndo havera
constrangimento ilegal: STF, 1* T., HC 86149, rel. Min. Eros Grau, j. 6 set. 2005,
DJ 7 out. 2005, p. 27. Limitando a possibilidade de anulagdo do indiciamento ape-
nas aos casos de atipicidade manifesta: STF, 2* T., RHC 62468, rel. Min. Moreira
Alves, j. 16 nov. 1984, DJ 12 abr. 1985, p. 4932.

23 E questionavel em nivel doutrinario a admissibilidade de habeas corpus contra ato
de indiciamento, com seu rito mais expedito, ja que ele ndo permite diretamente
uma restri¢do a liberdade, ou se 0 mais correto seria a utiliza¢do de outro instru-
mento de impugnagdo. Todavia, de forma geral, o STJ tem admitido o habeas
corpus para tal finalidade, em casos de atipicidade manifesta. Ver ainda, além dos
acima citados: STJ, 5* T., RHC 30.676/SP, rel. Min. Gilson Dipp, j. 26 jun. 2012,
DJe 1 ago. 2012.
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um instrumento de poder simbolico a disposi¢ao da autoridade
policial sem o respectivo respaldo de quem ¢ titular do direito de
promover a acdo penal decorrente da investigagdo (CHOUKR,
2001, p. 166).

Registre-se, finalmente, que a incursdo pela autoridade
policial na tipicidade da conduta deve ser sempre formal, sem
avancar em demasia sobre questdes controvertidas, as quais
devem ser apreciadas em primeira linha pelo dominus litis.
Assim, por exemplo, ha farta doutrina nacional no sentido de que
a autoridade policial ndo deve ingressar na discussao aprofundada
sobre a tipicidade da conduta no ambito de seu relatorio conclusivo
do IP, o qual deve se limitar a indicar as diligéncias realizadas, e

eventualmente indicar outros pontos de relevo da investigacao®.

24 Conferir varias posi¢des sobre o tema: “Assim, a dire¢do do inquérito policial é
unica e exclusivamente a apuragio das infragdes penais. Nao deve a autoridade
policial emitir qualquer juizo de valor quando da elaboragio de seu relatorio
conclusivo. Ha relatorios em inquéritos policiais que sdo verdadeiras denuncias
ou sentencas. E o rango do inquisitorialismo no seio policial” (RANGEL, 2009, p.
91). “Encerradas as investigagdes, ndo podendo a policia judicidria emitir qualquer
juizo de valor — a ndo ser aquele meramente opinativo do relatério de encerramen-
to do procedimento (art. 10, §§ 1° e 2°, CPP) — acerca dos fatos e do direito a eles
aplicavel, isto ¢, a respeito de eventual ocorréncia de prescrigdo ou de qualquer
outra causa extintiva da punibilidade, bem como acerca da suficiéncia ou insufi-
ciéncia da prova, da existéncia ou inexisténcia de crime, os autos de inquérito de-
verdo ser encaminhados ao Ministério Publico [...]” (OLIVEIRA, 2009, p. 50-51).
“Relatar o inquérito significa descrever todas as diligéncias realizadas na apuragao,
se abstendo o delegado de emitir juizos de valor ou opinides pessoais sobre o fato
tipico, salvo impressdes acerca das diligéncias investigatorias, sendo impropria a
realizacdo de abordagem doutrinaria ou jurisprudencial sobre o fato apurado, ja
que esta fungdo cabera as partes do processo, mormente ao promotor a quem in-
cumbe a opinio delicti” (LIMA, 2008, p. 141). “Efetivamente, o valor do relatorio
policial, num sistema que fosse aderente a CR ¢ 8 CADH deve ser minimo, na
medida em que a capitulagdo juridica cabe ao titular da agdo penal (RT 738/633) ¢
sua auséncia, se tanto, configura mera irregularidade administrativa (JTJ 122/554)”
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4 Consideracoes Finais

O presente estudo procura esclarecer que o fato de o
Ministério Publico ter a titularidade da acdo penal e ser o
responsavel pelo controle externo da atividade policial ja lhe
atribui, diretamente da Constitui¢do, o poder de fiscalizar
continuadamente a atividade policial visando ao bom exercicio
de sua futura agdo penal, o que implica no poder de realizar a
defini¢do juridica dos fatos submetidos a investigagdo criminal.
Eventuais incursdes do juiz na tipificagdo da conduta, na fase
das investigagdes criminais, apenas seriam admissiveis caso
uma tipificagdo mais gravosa ja configure por si mesma uma
restricao de direitos do investigado, devendo ser tolerante na
continuidade da investigagao de fatos ainda ndo comprovados. A
autoridade policial pode realizar tipificacdes provisorias no curso
das investiga¢des, mas elas estardo sempre sujeitas a posterior
alteracdo pelo Ministério Publico. Nao ha faticamente conflito de
atribuicdes entre Policia e Ministério Pblico quanto a tipificagao
da conduta investigada, pois a manifestacdo do Ministério Publico
sempre prevalece sobre a da autoridade policial, por ser ele o

titular do poder de defini¢do juridica final dos fatos investigados.

(CHOUKR, 2009, p. 67). “E natural que, determinando a lei que o relatério seja
feito, a autoridade policial deve prezar a sua fungéo, concretizando-o, o que nao
impede, em absoluto, se o fizer de modo resumido e inadequado, o prosseguimento
do feito. Alias, ¢ o mais adequado, pois ndo tem nenhuma utilidade probatéria para
a instrugdo do processo, destinando-se o relatorio ao esclarecimento do promotor
acerca do que foi feito pelo Estado-investigacdo” (NUCCI, 2008, p.102).
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Title: The Power of Defining the Criminal Qualification of the
Offense: an Analysis on the Prosecution Role of the District
Attorney’s Office, the Judge and the Police

Abstract: Analysis of the roles of the Prosecution Office, Judge
and the Police in the criminal investigation phase, according the
prosecution system, specifically the power of defining the crimi-
nal qualification of the offense. The District Attorney’s Office
must control the police activity and be the responsible for the
criminal prosecution in Justice, and these powers allow it to de-
fine the criminal qualification of the offense during the phase
of investigation. The judge may reduce the qualification of the
offense during the investigation only if it is already a restric-
tion of the fundamental rights of the person under investigation.
Any discrepancies between police and prosecution office rela-
ted to the juridical qualification of the act under investigation
are solved by the direct exercise of the powers of the District
Attorney’s Office in the phase of investigation. Constitutional
reinterpretation of the Brazilian indictment by the police, in re-
gard of the Brazilian prosecution principle.

Keywords: District Attorney’s Office. The Judge. The Police.
Juridical qualification of the criminal offense. Prosecution sys-
tem. External control of the police. Responsibility for the crimi-
nal prosecution.
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