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5.5 PRINCiPI0S DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

As garantias ou principios do contraditdrio e da ampla defesa encontram
a seguinte previsdo no inciso LV do artigo 5° da Constituigdo Federal: “Aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral,
sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”

Ao mencionar a expressio “acusados em geral”, o dispositivo constitu-
cional acena para uma leitura de maior abrangéncia, para além da dicotomia
acusatorio-inquisitorio®, razao pela qual o principio do contraditério, como
direito fundamental, ndo deve sofrer interpretagao restritiva, advindo a obriga-
¢do de se garantir ao investigado, como imputado em sentido amplo e sujeito
de direitos, um contraditdrio possivel* (mitigado® ou imperfeito®), ajustado
as peculiaridades da fase policial do processo penal, com acesso a informagao
sobre a imputagao e sobre os elementos coligidos, e a faculdade do suspeito
manifestar-se e apresentar argumentos que lhe sejam interessantes e favoraveis.

Apontam-se duas dimensdes para o principio ou garantia do contraditério:
a formal e a substancial®.

O contraditdrio formal significa o direito que a todos assiste de tomar
ciéncia e participar do processo que lhe diga respeito ou afete seu interesse,
consubstanciando o direito a participacao.

Ja o contraditorio substancial consiste no poder de influéncia, vale dizer,
no direito de influir no contetido da decisao estatal, pleiteando a produgdo de
provas e expondo versdes e argumentos, e representa na esséncia o principio
da ampla defesa.

Ha, de fato, uma aplicagdo conjunta e integrada das garantias processuais
penais. Como cldusula geral, o devido processo incorpora a observéancia dos
procedimentos previstos em lei para regular o tramite destinado a legitimar a
responsabiliza¢do criminal do infrator e deve se desenvolver mediante ampla
defesa, composta pela conjugagao da autodefesa ou defesa pessoal (dividi-
da no direito de presenca, no direito de audiéncia e no direito de postular

63 PEREIRA, Eliomar da Silva. Saber e poder: o processo (de investigacao) penal. Florianépolis: Tirant no
Blanch, 2019, p. 116.

64. MORAES, Rafael Francisco Marcondes de; PIMENTEL JUNIOR, Jaime. Policia judicidria e a atuagdo da
defesa na investigagao criminal. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 53 e 156-163.

65 MACHADO, Leonardo Marcondes. Manual de inquérito policial. Belo Horizonte: Editora CEl, 2020, p.
27-30.

66 QUEIROZ, David. A permeabilidade do processo penal. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 90.

67. DIDIER JR,, Fredie. Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 57.
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pessoalmente)® e da defesa técnica (desempenhada por profissional com
capacitagdo juridica), bem como por meio do contraditério, expresso no bi-
nomio ciéncia e participagao.

O contraditério, ainda que ndo em sua plenitude propria da fase judicial
do processo penal, , deve ser aplicado na prisdo em flagrante delito e em seu
correlato inquérito policial, com uma participagdo cada vez mais ativa da
defesa na etapa extrajudicial, na busca de uma igualdade de condi¢des com a
acusacdo (“paridade de armas”), tornando possivel a antecipa¢ao na produgido
de elementos probatdrios favoraveis ao investigado, inclusive para demonstrar
sua inocéncia, se for o caso.

A ampla defesa, a seu turno, deve ser concebida como a reagdo a impu-
tagdo ampla no inquérito policial, que se manifesta por uma série de direitos
que devem ser assegurados ao imputado ou investigado, como o direito de
ter ciéncia e de ser ouvido sobre a imputacdo, de ter conhecimento das in-
vestigacoes, de realizar ou requerer diligéncias®, mediante leitura garantista
decorrente da hermenéutica evolutiva do artigo 14 do CPP: “O ofendido, ou
seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia,
que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”

O vocébulo “indiciado” do dispositivo acima reproduzido precisa ser en-
tendido numa concepgdo que contemple o investigado (também denominado
suspeito ou averiguado) assim como o “autor’, palavra utilizada para o sujeito
ativo de infragdes de menor potencial ofensivo, assegurando o exercicio do
direito de defesa a todos os envolvidos na investigacao penal.

Sobre a inegével relevancia da atuagao da defesa ja na prisao em flagrante
delito, Marta Saad leciona”:

A prisdo em flagrante, nitida restri¢do constitucional ao direito de liberdade,
reclama, de fato, pronta defesa. No curso do inquérito policial, instaurado
a partir da prisdo em flagrante, podem ainda ter lugar outras medidas res-
tritivas de direitos individuais, tais como a decretagdo de cautelares, como
busca pessoal ou domiciliar, apreenséo, arresto ou sequestro de bens, quebra
de sigilo fiscal e bancario, intercepta¢do das comunicagdes telefonicas e, pior,
ao fim, possivel formalizagdo da acusagio, com o inicio da segunda fase da
persecucéo penal, por meio da decisdo de recebimento da dentincia, ou queixa.

68. BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 19.
69. FERNANDES, Antonio Scarance. Reagdo defensiva a imputagéo. Séo Paulo: RT, 2002, p. 130.

70. SAAD, Marta. A defesa técnica dos presos em flagrante delito. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM), Sado Paulo, n° 173, v.14, 2007, p. 6.
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O Delegado de Policia, inclusive em virtude da origem histdrica do cargo,
associado ao Poder Judicidrio, exerce fun¢ao similar ao papel do Magistrado
na etapa judicial, embora com uma postura proativa, na medida em que ¢ o
julgador, o primeiro juiz de fato da instrugdo preliminar, na busca da verdade
possivel, respeitando e garantindo o exercicio dos direitos da pessoa investi-
gada, com imparcialidade, e ndo acumulando ou comprometendo-se com as
funcoes e teses da acusagdo ou da defesa, que permanecem com a faculdade
de se manifestar no curso das investigagdes, desde que pleiteando diligéncias
licitas no escopo de obter o maximo de elementos para a elucida¢ao do fato
aparentemente criminoso perscrutado.

Deigual modo, a fundada suspeita, juizo técnico-juridico de probabilidade
apto a determinar a prisdo em flagrante delito, como espécie de decisdo de in-
diciamento”, so se legitima com a obtencdo de elementos que, de acordo com
a convic¢do juridica motivada do Delegado de Policia, convertam a situagao
de mero investigado para provavel autor da infragdo penal.

Ora, por meio do indiciamento, inclusive naquele decorrente da lavratura
do auto prisional e entrega da correspondente nota de culpa, o investigado é
cientificado do conjunto de elementos coligidos e da imputagdo que contra
ele recaem, fazendo com que o interrogatério se traduza em meio de prova e
também como oportunidade de defesa, a ser realizado quando presentes in-
dicios sélidos contra o suspeito, facultando que ele se defenda e se manifeste
sobre os fatos apurados.

Por tais motivos, o acesso da defesa deve abranger as informagdes cons-
tantes no auto de prisao em flagrante delito, bem como aquelas ja introduzidas
no bojo do inquérito policial por ele instaurado. Apenas nao atinge eventuais
e excepcionais providéncias legais em andamento, como, a guisa de exemplo,
dados sobre diligéncias investigatdrias ainda nao concluidas, sob pena de se
frustrarem medidas cautelares como uma interceptagao telefonica.

O Supremo Tribunal Federal sedimentou o entendimento supra ao editar
a Sumula Vinculante n° 14 e garantir para o defensor o acesso aos elementos
probatorios ja documentados nos autos investigatdrios:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, j& documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgao com competéncia de policia judicidria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa.

71. O instituto do indiciamento, que possui a decretacao da prisdao em flagrante como uma de suas
modalidades é aprofundado no tépico 6.7 deste trabalho.
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Refor¢ando a atuagdo da defesa técnica na prisao em flagrante delito, o
artigo 7° do Estatuto da Advocacia (Lei Federal n° 8.906/1994), com a redagao
atualizada pela Lei Federal n° 13.245/2016, prevé, como direitos expressos
do Advogado, a comunicagdo pessoal e reservada com o preso (inciso III), o
acesso aos autos de prisao em flagrante delito e de investigagdes de qualquer
natureza (inciso XIV), bem como a assisténcia durante a apuragéo da infracao,
sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatdrio e dos elementos
dele decorrentes ou derivados (inciso XXI).

Sob a égide da ordem juridica vigente, ha de ser proporcionada uma
atuagdo cada vez mais efetiva da defesa na etapa preliminar do processo,
sobretudo na prisdo em flagrante delito. Nesse sentido, vale enfatizar a série
de garantias constitucionais e legais, comentadas no decorrer deste trabalho,
tais como o respeito a integridade fisica e moral do preso (CE art. 5°, XLIX);
o exercicio no interrogatdrio policial da autodefesa positiva (o direito de fala
para oferecer sua versdo dos fatos”) ou da autodefesa negativa (direito ao si-
léncio), invocando também o direito de ndo produzir prova contra si em face
do principio da ndo autoincriminag¢ao (CF, art. 5°, LXIII e CADH, art. 8°, II,
“g”); a assisténcia juridica via Advogado ou Defensor Publico (defesa técni-
ca), incluindo comunicagio reservada e exame do auto prisional e respectivo
inquérito policial (Lei Federal n° 8.906/94 - Estatuto da Advocacia, art. 7°,
incisos III, XIV e XXI, CPP, art. 306, § 1° e Simula Vinculante n° 14); o direito
de comunicagao a familia e ao Juiz de Direito competente (CE, art. 5°, LXII);
a ciéncia quanto aos motivos da prisdo e a identificagdo dos responsaveis pela
captura e interrogatorio via nota de culpa (CF, art. 5°, LXIV e CPP, art. 306,
§ 2°); o direito subjetivo de concessao de fianga quando admitida (CF, art. 5°,
LXVIeCPP, art. 322); a formulacéo de diligéncias, somente indeferiveis quando
ilegais, irrelevantes, impertinentes ou protelatorias (CPP, arts. 14 e 400, §1°),
sem prejuizo da defesa exdgena via medidas judiciais como o habeas corpus
e o mandado de seguranga”.

5.6 PRINCiP10 DA PUBLICIDADE

A publicidade ¢ a regra da atuagdo estatal, por comando expresso da
Constitui¢ao Federal, no inciso LX de seu artigo 5°: “a lei s6 podera restringir

72  GONCALVES, Fernando David de Melo; PEREIRA, Luis Henrique Lima. Direito de fala no inquérito
policial e sua resignificacdo como face da moeda autodefesa do investigado. In: SAO PAULO. Revista
Arquivos da Policia Civil - vol. 57. Academia de Policia: Sao Paulo, p. 11-31.

73. LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 170.



98 PRISAO EM FLAGRANTE DELITO CONSTITUCIONAL - Rafael Francisco Marcondes de Moraes

a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o inte-
resse social o exigirem”

A Lei Maior ainda refor¢a em seu artigo 37, caput e eleva o principio da
publicidade como diretriz para toda a Administracédo Publica, assim explicado
por Maria Sylvia Zanella Di Pietro™:

O principio da publicidade, que vem agora inserido no artigo 37 da Cons-
tituicdo, exige a ampla divulgacdo dos atos praticados pela Administragao
Publica, ressalvadas as hipéteses de sigilo previstas em lei.

A limitagdo a regra da publicidade é traduzida no sigilo, que figura como
excecdo no desempenho das atividades estatais e esta assim previsto no artigo
20 do CPP: “A autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessario a eluci-
dagdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”

O sigilo, como limitagdo da publicidade, pode alcangar pessoas nao envol-
vidas nos fatos tratados, como setores midiaticos, revestido no chamado “sigilo
externo” ou “publicidade restrita ou interna” Também pode ser expandido a
um grau de maior restri¢do a publicidade pelo denominado “sigilo interno™”,
impedindo momentaneamente o acesso a pessoas diretamente envolvidas,
como o investigado e seu Advogado, reclamando duragdo temporal curta e
certa em face da repercussdo no direito de defesa.

Gustavo Badard’® leciona que a publicidade externa, também designada
ampla, popular ou geral, seria a regra, viabilizando o acesso aos autos a todo
cidadao, enquanto a publicidade interna ou restrita consiste no impropriamen-
te denominado “segredo de justi¢a’, que corresponde ao mencionado sigilo
externo, entendido como a limita¢ao do acesso ao conteudo as partes e seus
Advogados, além das autoridades e agentes estatais atuantes no caso.

De modo sucinto, sdo apontadas trés graduagdes da limitagao a publici-
dade do conteudo dos procedimentos investigatorios, equivalentes a trés niveis
de intensidade do sigilo:

74. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 75. A previsao da
publicidade como principio do Poder Publico é reforcada em Constituicdes Estaduais, como na Carta
Paulista, em seu artigo 111.

75. TUCUNDUVA, Ricardo Cardozo de Mello. Osigilo no inquérito policial. 2011. 105 f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito). Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2011, p.
74; SOUZA, Diego Fajardo Maranha Leéo de; LEITE, Rosimeire Ventura. O sigilo no processo criminal
eointeresse publico a informacao. In: ALMEIDA, José Raul Gaviao de; FERNANDES, Ant6nio Scarance;
MORAES, Mauricio Zandide de (coord.). Sigilo no processo penal: eficiéncia e garantismo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 210.

76. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 27.
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1°) A publicidade externa, regra geral, com acesso aos autos investigato-
rios a qualquer interessado e ao defensor mesmo sem procuragio (EAOAB,
art. 7°, XIV);

2°) A publicidade interna ou sigilo externo, nivel intermedidrio e corres-
pondente ao “segredo de justi¢a”, restringindo o acesso as partes diretamente
envolvidas e seus respectivos defensores, mediante procuragio (EAOAB, art.
7°,§ 10);

3°) O sigilo interno, que consiste no mais intenso e excepcional patamar,
atrelado as diligéncias em andamento e ainda ndo documentadas nos autos
investigatorios principais, normalmente tramitando em autos apartados, com
acesso restrito as autoridades e agentes estatais, durante prazo determinado e
sob permanente controle judicial (EAOAB, art. 7°, § 11).

Constata-se que, diante da imposi¢ao constitucional pela publicidade
no agir do Poder Publico, inclusive no campo processual penal, é preciso
revisar as classificacoes que costumam ser elencadas para as caracteristicas
do inquérito policial, notadamente no sentido de considera-lo sigiloso como
regra, reconhecendo-o como um procedimento de publicidade restringivel”.

Nessa esteira, ainda que se repute a publicidade como regra na investigagao
criminal, ela é restringivel. Admite-se a decretagdo do sigilo sobretudo para
a preservagdo de direitos individuais e apenas remotamente para a prote¢ao
da eficiéncia dos atos investigatorios.

Da redagdo do destacado artigo 20 do CPP ja se depreende o sigilo como
exce¢do. SO é admitido enquanto comprovada a necessidade ou quando o
interesse publico vier a conclama-lo”.

Na mesma linha, a incidéncia do preceito constitucional da publicidade,
aplicavel a todo ato da Administragdo Publica e assim abarcando a etapa ex-
trajudicial do processo penal, refor¢a o sigilo como excegdo na investiga¢ao
criminal®.

77. MORAES, Rafael Francisco Marcondes de; PIMENTEL JR., Jaime. Policia judicidria e a atuagdo da defesa
nainvestigacgao criminal. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 205-210; MORAES, Rafael Francisco Marcondes
de; PIMENTEL JR., Jaime. A publicidade do inquérito policial. Consultor juridico, Sao Paulo, 28 mai. 2020.

78. ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. Florianopolis:
Empério do Direito, 2016, p. 249.

79. LESSA, Marcelo de Lima. Osigilo na fase inquisitiva. Sao Paulo: Informativo Associacdo dos Delegados
de Policia do Estado de Sao Paulo (Adpesp), Sao Paulo, 2004.

80. MORAES, Mauricio Zanéide de. Publicidade e proporcionalidade na persecu¢ao penal brasileira. In: AL-
MEIDA, José Raul Gaviao de; FERNANDES, Anténio Scarance; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.).
Sigilo no processo penal: eficiéncia e garantismo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 44.
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Repise-se que, em face da regra da publicidade nos atos persecutoérios
criminais, neles albergados os investigativos e os judiciais, conquanto se possa
reconhecer o acesso aos autos do procedimento investigatdrio a qualquer pessoa,
por se tratar de seara sensivel e de imediata relagdo com direitos da persona-
lidade como a imagem e a privacidade, impde-se a possibilidade de restrigao
fundamentada, revestida na publicidade interna ou sigilo externo dos autos.

Conforme assinalado, a restri¢do a publicidade do inquérito policial pode
e deve ser determinada para conter violagdes a direitos fundamentais das pes-
soas envolvidas na investigagdo criminal, com fulcro no inciso X do artigo 5°
da Carta Magna, que estipula a inviolabilidade da intimidade, da privacidade,
da honra e da imagem das pessoas, como aconselha Edson Luis Baldan®":

A clausula de sigilo (CPP, art. 20), que pode ser decretada pela propria Au-
toridade Policial ou pelo Juiz de Direito, antes que ferramenta de eficiéncia
da investigagdo, é providéncia que configura, em ultima instincia, prestigio
a presungido constitucional de ndo-culpabilidade e da intimidade da pessoa
investigada (nos termos da CRFB, art. 5°, X, V, XI, XIII e LX, e do CPP, art.
792, § 1°). Decreta-se o sigilo ndo para lancar trevas sobre o caminho da
investigagdo e, assim, impedir o imputado de esquadrinha-lo & cata de sua
defesa. Baixa-se o segredo para que os holofotes da imprensa (nem sempre
cdnscia) ndo avassalem direitos individuais manejados nos autos. Remota-
mente protege-se a eficiéncia dos atos investigatorios cuja revelagdo poderia
ser-lhe nociva.

Ao Delegado de Policia presidente da investigagdo e particularmente na
formalizagdo da prisao em flagrante delito, incumbe limitar a publicidade dos
autos mediante determinagdo motivada®, conjugando o artigo 5°, inciso LX da
Constituicdo Federal, que autoriza a restricdo com vistas a defesa da intimidade
ou ao interesse social, com o citado artigo 20 do CPP, corroborado pelo artigo
201, § 1°, do CPP, que faculta a imposicao de “segredo de justiga” na tutela da
privacidade, da honra e da imagem de vitimas para evitar sua exposigdo aos
meios de comunicacdo e a espetacularizagao®.

81. BALDAN, Edson Luis. Devida investigacdo legal como derivacdo do devido processo legal e como
garantia fundamental do imputado. In: KHALED JR., Salah (coord.). Sistema penal e poder punitivo:
estudos em homenagem ao prof. Aury Lopes Jr. Florianépolis: Empério do Direito, 2015, p. 173.

82. TUCUNDUVA, Ricardo Cardozo de Mello. Ossigilo no inquérito policial. 2011. 105 f. Dissertacao (Mes-
trado em Direito). Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2011, p. 73.

83. Nesse sentido dispde a SUmula n° 3 do Seminario “Policia Judiciaria e a Nova Lei de Abuso de Autori-
dade (Lei 13.869/2019)’, realizado na Academia da Policia Civil de Sdo Paulo no dia 19 de novembro
de 2019, com o seguinte teor: “O Delegado de Policia decretara o sigilo externo de procedimento
investigatdrio, fundamentadamente, para a tutela da intimidade ou do interesse social e, do mesmo
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Assim também atuara a Autoridade Policial quando houver comando
legal, como nos delitos contra a dignidade sexual, na disposigao do artigo 234-
B do Cédigo Penal, segundo o qual os autos que versem sobre crimes dessa
natureza tramitardo em “segredo de justi¢a” (“sigilo externo” ou “publicidade
interna”), bem como nos inquéritos que tenham como parte envolvida pessoa
que vive com infec¢do pelos virus da imunodeficiéncia humana (HIV) e das
hepatites cronicas (HBV e HCV) e pessoa com hanseniase e com tuberculose,
de modo a prover os meios necessarios para garantir o sigilo da informagao
sobre essa condi¢do, em atengdo ao artigo 5°, da Lei Federal n° 14.289, de 3
de janeiro de 2022.

Convém registrar que as proprias pessoas envolvidas como vitimas ou
investigados em prisoes em flagrante e procedimentos investigatérios de um
modo geral, pessoalmente ou por seus procuradores, poderdo requerer ao De-
legado de Policia que decrete a publicidade interna dos autos, com o objetivo
de preservar seus direitos fundamentais e dificultar a difusdo sensacionalista
dos fatos pelos meios de comunicagdo de massa, inclusive nas redes sociais
em ambientes virtuais.

Ainda no que tange a publicidade dos autos investigatdrios, existe provi-
déncia conhecida como “testemunha nao identificada” ou “testemunha secreta’,
hipotese que determina a publicidade interna (sigilo externo) dos autos, com
acesso restrito ao defensor constituido ou nomeado e controle de vistas. Trata-se
de medida regulamentada em alguns Estados brasileiros, por meio da qual se
admite que testemunhas ou vitimas coagidas ou submetidas a grave ameaga, em
assim desejando, ndo tenham seus enderecos e dados de qualificagao langados
nos termos de suas oitivas, inclusive por ocasido da lavratura da prisio em
flagrante delito. Referidas informagdes ficam anotadas em impresso distinto,
remetido pelo Delegado de Policia ao Juiz de Direito competente juntamente
com os autos do inquérito policial apds edi¢ao do relatério final®.

modo, determinara o sigilo interno quando houver risco de comprometimento da eficiéncia, da
eficacia ou da finalidade das diligéncias a serem realizadas”.

84. No Estado de Sao Paulo, referida medida é disciplinada pelo Provimento n° 32, de 24 de outubro de
2000, da Corregedoria Geral do Tribunal de Justica Paulista, assim como pela Portaria n° 33, de 3 de
novembro de 2005, da Delegacia Geral de Policia, aplicdvel aos inquéritos policiais e processos criminais
que envolvam delitos discriminados na Lei de Prisdo Temporaria (Lei Federal n° 7.960/1989, art. 1¢, 1l),
quando vitimas ou testemunhas reclamarem de coac¢do ou grave ameaca, em decorréncia de oitivas
que devam prestar ou tenham prestado. No oficio judicial, a comunicacéo contendo os dados sob
sigilo das vitimas ou testemunhas permanece arquivada em pasta prépria, sob responsabilidade do
Escrivdo. O artigo 4° da citada Portaria DGP n° 33/2005 assim dispde:“Em todos os inquéritos policiais
que versarem sobre a investigacdo de quaisquer dos crimes discriminados no art. 1, inciso Ill, da Lei
Federal 7.960, de 21 de dezembro de 1989, em que exista coacao efetiva ou potencial dirigida a viti-
mas e testemunhas, sera obrigatdria, com registro nos autos, a formulacado de adverténcia expressa



102 PRISAO EM FLAGRANTE DELITO CONSTITUCIONAL - Rafael Francisco Marcondes de Moraes

Ao ordenar fundamentadamente a publicidade interna do inquérito po-
licial, o Delegado de Policia limita o acesso aos autos as autoridades publicas,
a acusacao (publica ou particular) e a defesa (também publica ou particular),
podendo ainda determinar o sigilo interno quando se tratar de atos investiga-
torios em andamento e ndo documentados nos autos principais, mas apenas se
houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade
das diligéncias, em aten¢do ao § 11 do artigo 7° do Estatuto da Advocacia (Lei
n° 8.906/1994), com a redagao dada pela Lei n° 13.245/2016.

Decretado o sigilo externo nos autos investigatorios, o mencionado Esta-
tuto da Advocacia reclama a apresentagdo de procuragao pelo Defensor para
0 acesso aos autos (art. 7°, § 10), circunstancia que, por ocasido de prisdes em
flagrante delito, deve servir para evitar o eventual acesso a causidicos que nao
estejam autorizados pelo sujeito autuado, mas jamais dificultar ou procrastinar
indevidamente a pronta comunicagéo, pessoal e reservada do Advogado com
seu cliente preso, assim como o exame e a extragao de copias pelo Procurador,
em estrito respeito ao estipulado no mesmo diploma de regéncia (art. 7°, III
e XIV).

Ainda sobre a publicidade dos autos, a Nova Lei de Abuso de Autorida-
de (Lei n° 13.869/2019) criminaliza a violagdo das aludidas prerrogativas do
Defensor previstas no Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil (Lei n° 8.906/1994), assim veiculando em seu artigo 32:

Negar ao interessado, seu defensor ou advogado acesso aos autos de inves-
tigagdo preliminar, ao termo circunstanciado, ao inquérito ou a qualquer
outro procedimento investigatdrio de infracio penal, civil ou administrativa,
assim como impedir a obten¢ido de cdpias, ressalvado o acesso a pegas rela-
tivas a diligéncias em curso, ou que indiquem a realizagio de diligéncias
futuras, cujo sigilo seja imprescindivel:

Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa (grifamos).

Portanto, a negativa ou impedimento doloso e injustificado de acesso pela
defesa aos documentos relacionados a uma prisao em flagrante ou a quaisquer
autos investigatérios, prerrogativa assegurada no artigo 7°, inciso XIV, do
Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906/1994), pode caracterizar a infragdo penal

a vitimas e testemunhas, quanto ao direito de requerer a exclusdo de quaisquer de seus enderecos e
dados de qualificagdo dos termos de declaragées ou de depoimento que prestarem.

Paragrafo Unico - Manifestado o desejo de sigilo pela vitima ou testemunha, seus dados de qualificacdo
ederesidéncia sigilosos permanecerao anotados em impresso distinto, o qual somente serd anexado
a contracapa do inquérito policial por ocasiao de sua remessa ao Juizo de Direito competente, apos
a elaboracéo do relatério final pela Autoridade Policial”.
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6.7.5 Identificacao

A identificagdo, ainda que esteja diretamente atrelada aos dados que
integram a qualificagao do indiciado, com eles nao se confunde. Retrata, na
verdade, a confirmacdo ou o reconhecimento desses dados qualificativos (nome,
tiliacdo, nascimento e naturalidade) e a identidade ofertada, para regular in-
dividualizagao do sujeito a quem a conduta esta sendo imputada.

A concretizagdo da identificacdo opera-se pela obten¢do de elementos
individualizadores como fotografias pessoais e impressoes datiloscopicas,
utilizadas pelos institutos de identificacao dos Estados da Federa¢ao para o
cadastro das carteiras de identidade (também chamadas “cédulas de identi-
dade”), mediante registro em ordem numérica, popularmente conhecido pela
sigla “RG” (“Registro Geral”).

A referida identificagdo compreende a denominada identidade civil, que
todos os cidaddos devem possuir para o regular exercicio de seus direitos e
cumprimento de seus deveres, cuja formalizagdo em regra é baseada na certidao
de nascimento do individuo, gerando também outros documentos pessoais
que permitem a identificagdo civil de cada ser humano.

6.7.5.1 Identificacdo civil e identificacao criminal

Ha comando constitucional que baliza a identificagdo, assim inserto na
Lei Maior em seu artigo 5°, inciso LVIII: “o civilmente identificado nao sera
submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei”

Importante assentar que a regra ¢ a identificagdo civil, comprovada por
intermédio de documentos pessoais, sendo a identifica¢ao criminal admitida
somente nos casos regulados no ordenamento.

O diploma que atualmente disciplina a matéria ¢ a Lei Federal n° 12.037,
de 1° de outubro de 2009, que prevé que a identificagdo civil pode ser atestada
por qualquer dos documentos pessoais elencados em seu artigo 2°: carteira
de identidade (como dito, conhecido como “RG”), carteira de trabalho, passa-
porte, carteira de identifica¢ao funcional e qualquer outro documento publico
que permita a identificagdo do indiciado, em geral, incluindo-se nesta tltima
hipétese documentos oficiais ostentando foto identificatdria, como a carteira
nacional de habilitagdo (CNH). O diploma ainda equipara aos documentos de
identificacao civil os de identifica¢ao militar e estes, portanto, também podem
ser empregados para o mesmo objetivo (Lei Federal n° 12.037/2009, art. 2°, p.u.).

Isto posto, quando o individuo a ser indiciado nao portar documentos
pessoais, ou quando os documentos que apresentar forem insuficientes para

e

sua regular identificagdo civil, ele sera submetido a identificagdo criminal,
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compreendida pelos processos datiloscépico (coleta das impressoes digitais
dos dedos das maos) e fotografico (registro e captura da imagem do rosto
do individuo), nos moldes dos artigos 3° e 5°, da mencionada Lei Federal n°
12.037/2009.

O ideal seria que os documentos de identificacao civil fossem unificados
pelo Poder Publico, em dmbito nacional, com um ndmero tnico de registro
de identidade civil. Referido cadastro ainda néo foi implementado, conquanto
exista previsdo legal para tal desiderato, apontada na Lei Federal n° 9.454,
de 7 de abril 1997, que pretendeu instituir o nimero tnico de Registro de
Identidade Civil'*.,

Ha, entretanto, tendéncia nos documentos de identificacao civil de que
os registros dos dados pessoais sejam acompanhados do armazenamento
eletronico tanto da identificacdo biométrica das papilas dérmicas dos dedos
das maos (coleta das impressoes digitais) quanto da fotografacdao de cada
individuo, o que ja ocorre ou, a0 menos ja se iniciou, com documentos como
0 passaporte, a carteira nacional de habilitacao (CNH), o titulo de eleitor e a
propria carteira de identidade (“RG”), esta ultima por ora registrada de modo
restrito ao ambito de cada estado da Federagdo, com numeragdo sequencial
distinta e especifica em cada um deles.

Nos termos do artigo 3°, da Lei Federal n° 12.037/2009, sera admitida a
identificagao criminal (cadastro da fotografia e das impressdes datiloscopicas),
ainda que apresentado um documento de identidade, quando este ostentar
rasura ou indicio de falsificacdo, quando forem exibidos documentos distin-
tos com informagoes conflitantes entre si, quando houver registros policiais
de uso de outros nomes ou de qualificagdes diferentes pelo sujeito, quando o
estado de conservag¢ao ou a distdncia temporal ou da localidade da expedi¢ao
do documento impossibilite a completa identificagdo dos caracteres essenciais
ou quando, de qualquer modo, o documento apresentado for insuficiente para
identificar o indiciado, como, por exemplo, se ele possuir apenas a certiddo de
nascimento ou outro documento desprovido de fotografia.

O dispositivo em comento também autoriza, ainda que apresentado
documento de identidade civil, mediante deliberagao judicial de oficio ou via

114. A Lei Federal n° 9.454/1997 foi regulamentada pelo Decreto n° 7.166, de 5 de maio de 2010, que
criou o Sistema Nacional de Registro de Identificacdo Civil, ainda pendente de plena execucéo pelo
Poder Publico. Nao se ignora a existéncia do Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF), que compreende
numeragao vinculada a banco de dados gerenciado pela Receita Federal do Brasil, regulado pela
Instrucdo Normativa RFB n° 1.548, de 13 de fevereiro de 2015, e que armazena informacdes cadastrais
de contribuintes para a pratica de determinados atos, mormente aqueles com repercussdo no campo
tributario, mas que nao serve como referéncia para a identificagao civil da pessoa por ndo constar
elementos de individualizacdo como a imagem fotografica e as impressoes digitais.



192 PRISAO EM FLAGRANTE DELITO CONSTITUCIONAL - Rafael Francisco Marcondes de Moraes

representagdo do Delegado de Policia ou pedido da acusagdo ou da defesa, que
se proceda a identificagdo criminal quando esta for essencial as investigagoes, se
assim demandarem as circunstancias do caso concreto. Nessa hipdtese, pode-se
incluir a coleta de material bioldgico para a obtengdo do perfil genético do
sujeito identificado (Lei Federal n° 12.037/2009, art. 5°, p.u.), melhor tratada
em subtdpico adiante.

Assinala-se que a permissdo de identificacdo criminal quando hé intervalo
temporal que inviabilize a completa identificagdo dos caracteres essenciais do
sujeito se faz necessaria porque o individuo pode apresentar documento com
foto muito antiga, na qual sua fisionomia ja tenha sofrido intensa alteragao.
Do mesmo modo, a distancia da localidade de expedi¢ao do documento, mor-
mente das cédulas de identidade, também é hipotese que autoriza a medida,
visto que, conforme citado, o Poder Publico brasileiro ainda carece de uma
integracao de ambito nacional dos registros civis e, por ora, cada unidade da
Federagdo possui seu cadastro proprio de identifica¢ao, razdo pela qual nao
sdo raros casos em que um mesmo individuo obtém carteiras de identidade
civil em Estados diversos, por vezes com dados pessoais diferentes, sobretudo
quando imbuido de intengdes espurias para a prética de delitos'®.

A identificagao afeta ao indiciamento do sujeito normalmente se forma-
liza com um documento especifico no qual sao inseridos os dados relativos a
pessoa do indiciado (dados qualificativos) e a infragdo penal a ele atribuida
(dispositivo legal que esta sob incidéncia), bem como informagdes sobre a
numeragdo do respectivo inquérito policial'’®.

115. Assinala-se que a identificacdo criminal difere da simples colheita decadactilar para fins de compo-
sicdo de prontudrio do preso, protocolo conhecido no meio policial como “legitimacdo’, que tem
por escopo a mera confirmacdo dos dados qualificativos via confronto com aqueles existentes no
banco de dados dos institutos de identificacdo. Quando a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,
inciso LVIII, prevé que o civilmente identificado néo estéa obrigado a identificacdo criminal, alude a
hipotese do citado artigo 6, inciso VIIl do CPP, qual seja, aquela integrante do formal indiciamento.
Deste resultam, como visto, o auto de qualificacéo e de interrogatoério e as informacdes sobre a vida
pregressa do implicado, aos quais, ao final, é acrescido um boletim de identificacdo criminal e modus
operandi.Tal documento (que ostenta numeracao sequencial propria), presta-se, como mencionado,
aangariarinformacdes pessoais e somaticas dos indiciados, ostentando ele, ainda, espaco apropriado
para a colheita das individuais datiloscopicas do sujeito identificado. Nesse campo, se assim se pode
chama-lo, sdo apostas as impressdes digitais daquelas pessoas que, nas hipoteses legalmente pre-
vistas, sdo obrigadas a passar pelo processo de identificacdo criminal. Assim, quando a Carta Magna
licenciou o civilmente identificado desse tipo de identificacao, fez ela referéncia a aposi¢do de suas
digitais no corpo do boletim de identificacdo e ndo a mera colheita de impressoes para as chamadas
“planilhas menores” (individuais), que sdo empregadas, destarte, apenas para fins de movimentacao
carceraria ou”“legitimacao’, vale dizer, para a mera confirmacao via confronto dos dados qualificativos
armazenados no 6rgao publico de identificacdo.

116. No Estado de Sao Paulo esse documento se denomina atualmente“Boletim Eletrénico de Identificagao
Criminal’, editado por meio digital, também chamado de“Boletim de Identificacdo Criminal” (“BIC"), ou
simplesmente“boletim de identificacdo’, e conterd também a fotografia e asimpressdes datiloscopicas,
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6.7.5.2 ldentificacdo criminal pelo perfil genético

A Lei Federal n° 12.654, de 28 de maio de 2012, acrescentou alguns
dispositivos no diploma de identificagdo criminal, dentre eles o paragrafo
unico do artigo 5°, da citada Lei Federal n° 12.037/2009, e passou a autorizar
a coleta de material bioldgico para obtengao do perfil genético do individuo
identificado, mediante autorizagao judicial.

De igual sorte, foi também incluido o artigo 5°-A na referida lei de iden-
tificagdao criminal, in verbis:

Os dados relacionados & coleta do perfil genético deverao ser armazenados
em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de
pericia criminal.

§ 1° As informagdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis gené-
ticos ndo poderio revelar tragos somaticos ou comportamentais das pessoas,
exceto determinagéo genética de género, consoante as normas constitucionais
e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos.
§ 2° Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo
caréter sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele que
permitir ou promover sua utilizagdo para fins diversos dos previstos nesta
lei ou em decisdo judicial.

§ 3° As informagoes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos
deverdo ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devi-
damente habilitado.

Pela leitura do texto legal, percebe-se que a exigéncia de ordem judicial
mediante representagdo do Delegado de Policia ou pedido da acusagdo ou da
defesa (Lei n° 12.037/2009, art. 3°, IV) deve demonstrar que a identificagdo
criminal pelo perfil genético é essencial para a investigagdo dos fatos apurados
e serd analisada sempre de acordo com as peculiaridades do caso concreto,
ndo havendo 6bice para que ocorra em sede de inquérito policial iniciado via
prisao em flagrante delito.

caso o indiciado ndo apresente documento atestador da identidade civil apto. Exibido o documento
civil, cépia deste devera ser juntada aos autos do inquérito policial (Lei Federal n° 12.037/2009, art. 3°,
p.u.). Devidamente preenchido, copia do“boletim de identificacdo’, ou documento a ele equivalente,
é encaminhada ao Instituto de Identificacdo respectivo ou reparticdo congénere da entidade fede-
rativa, e alimentara o banco de dados criminais, em homenagem ao artigo 23 do CPP, para eventuais
consultas pelos érgaos policiais ou judicirios. Ainda no caso paulista, os dados de identificacdo afetos
ao indiciamento sdo geridos e alimentados por intermédio do Instituto de Identificacdo “Ricardo
Gumbleton Daunt” (IIRGD) e o banco de dados criminais é mantido e controlado pela Companhia de
Processamento de Dados do Estado de Sao Paulo (Prodesp), empresa de economia mista vinculada
a Secretaria Estadual de Gestdo Publica.
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No mesmo diapasdo, a destacada Lei Federal n° 12.654/2012 também
acresceu o artigo 9°-A na Lei Federal n° 7.210/1984 (Lei de Execugao Penal),
que por sua vez sofreu reformas pela Lei n° 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”),
atualmente com a seguinte redagao:

Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de nature-
za grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1°, da
Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a
identificagéo do perfil genético, mediante extragdo de DNA - 4cido desoxir-
ribonucleico, por técnica adequada e indolor.

§ 1° A identificagdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

§ 1°-A A regulamentacédo devera fazer constar garantias minimas de protecao
de dados genéticos, observando as melhores praticas da genética forense.

§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz com-
petente, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de
identificacdo de perfil genético.

§ 3° Deve ser viabilizado ao titular de dados genéticos o acesso aos seus
dados constantes nos bancos de perfis genéticos, bem como a todos os do-
cumentos da cadeia de custddia que gerou esse dado, de maneira que possa
ser contraditado pela defesa.

(...)

§ 8 Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao proce-
dimento de identificagdo do perfil genético.

Nesta hipdtese, observa-se que ha comando legal de que os sujeitos con-
denados por delitos violentos contra a pessoa ou por qualquer crime hediondo
(Lei Federal n° 8.072/1990) sejam submetidos a identificagao pelo perfil gené-
tico, via coleta do DNA'” do individuo, facultando aos Delegados de Policia o
acesso mediante ordem judicial ao respectivo banco de dados, justamente para
eventuais confrontos com materiais obtidos em sede de investigacao criminal.

Nao obstante eventual argumentagdo de suposta incompatibilidade da
medida em comento com o citado principio da ndo autoincriminagio, a ponto
de inviabilizar a identificagao pelo perfil genético sem a anuéncia do agente,
porquanto o sujeito ndo poderia ser compelido a contribuir ativamente com a

117. Asigla DNA possui origem na expressao inglesa“deoxyribonucleic acid’; ou “acido desoxirribonucleico’
representado pela sigla ADN, e consiste no composto organico cujas moléculas contém as informacgoes
genéticas de todos os seres vivos, transmissiveis das caracteristicas hereditarias. Na medicina forense
pode ser utilizado o DNA existente no sangue, no sémen, na pele, ou na saliva obtidos no local ou
objeto de um crime para confronto com o de um individuo suspeito e assim identificar o criminoso,
técnica denominada de “impressao genética” ou perfil de DNA.



