ASSOCIACAO EDUCATIVA EVANGELICA
FACULDADE DE CIENCIA E EDUCACAO DE RUBIATABA
UNIDADE RUBIATABA — FACER FACULDADES
CURSO DE DIREITO

BRUNO AUGUSTO MENDES

INCOMUNICABILIDADE DO INDICIADO PRESO NO

INQUERITO POLICIAL

RUBIATABA
2016



BRUNO AUGUSTO MENDES

INCOMUNICABILIDADE DO INDICIADO PRESO NO

INQUERITO POLICIAL

Monografia apresentada ao curso de Direito da
Faculdade de Ciéncia e Educagcdo de
Rubiataba, Unidade Rubiataba (FACER), como
requisito parcial para a obtencdo do grau de
Bacharel em Direito, sob a orientagcdo do
Professor Mestre Marcio Roberto da Costa

Barbosa.

De acordo e recomendado para a banca

Professor Orientador

RUBIATABA
2016



Associagdo Educativa Evangélica
Faculdade de Ciéncia e Educacéo de Rubiataba

Curso de Direito

Monografia intitulada “Incomunicabilidade do Indiciado Preso no Inquérito Policial”,
de autoria de Bruno Augusto Mendes, aprovada pela banca examinadora

constituida pelos seguintes professores:

Prof. Mestre Marcio Roberto da Costa Barbosa — FACER Faculdades

Orientador

Prof. — FACER Faculdades

Examinador (a)

Prof. — FACER Faculdades

Examinador (a)

Resultado:

Rubiataba,  de Junho de 2016.




A Deus, aos meus pais e & minha esposa
dedico este trabalho monografico, fruto do
meu suor e da labuta por mim percorrida
nesses cinco anos de estudos.



Obrigado Deus! Obrigado Familia!
Obrigado Amor! Agradeco a todos pela
paciéncia, companheirismo e confianca.
Meu muito obrigado também aos
professores, colegas de sala e orientador,
tanto pela aprendizagem quanto pela fé no
meu potencial.



‘A Lei existe para ser cumprida e
observada, e quando esta é violada surge
para o Estado o direito de punir o infrator,
gque poderd ter o seu jus libertatis
cerceado, ou ainda perder os bens que
conquistou no decorrer da vida. Mas, 0
direito de punir, jus puniendi, pressupde 0
direito de defesa que deve ser amplo e
irrestrito”.

(Paulo Tadeu Rodrigues Rosa)



RESUMO:

O processo penal brasileiro adota como sistema 0 misto, do qual o inquérito policial é inquisitorial € a
instrucdo processual acusatéria. A persecucdo penal pode ser iniciada por representacdo da vitima ou
de seu representante legal, nos casos de acdo penal publica condicionada a representagdo, ou
independentemente da representacao pelo ofendido, nos casos de acdo penal publica incondicionada
e, mediante queixa-crime, nas infracées penais privadas. O inquérito policial s6 pode ser arquivado
pelo Juiz, ndo sendo o Delegado de Policia legitimado para fazé-lo de oficio. No que concerne a
incomunicabilidade do preso indiciado, ha duas correntes: a primeira que defende a constitucionalidade
da medida para assegurar a eficacia da persecucdo penal, e a segunda que entende ser
inconstitucional por violar preceitos vertidos na Constituicdo Federal ao agente. A reforma trazida pela
Lei n. 13.245/2016 no Estatuto da OAB provocou discussfes acerca da caracteristica principal do
procedimento investigatério. Contudo, a autodefesa e a assisténcia assegurada ao investigado
segregado cautelarmente ndo sugere que o inquérito policial € acusatorio.

Palavras-chave: incomunicabilidade, indiciado, investigagdo preliminar, investigado, inquérito policial,
preso.

ABSTRACT:

The Brazilian criminal procedure adopts the mixed system, which the police investigation is inquisitorial
and accusatory procedural instruction. The criminal prosecution may be initiated by representation of
the victim or his legal representative in the case of conditional prosecutable representation, or whatever
representation by the victim in cases of unconditioned public prosecution and, upon criminal complaint,
the criminal offenses private. The police investigation can only be filed by the judge, not being the
legitimate Chief of Police to do so craft. With regard to incommunicado detention of prisoners indicted,
there are two streams: the first defending the constitutionality of the measure to ensure the effectiveness
of criminal prosecution, and the second that considers it unconstitutional for violating poured precepts
in the Constitution to the agent. The reform brought by Law n. 13,245 / 2016 in OAB Statute sparked
discussions about the main feature of the investigative procedure. However, self-defense and the
assistance provided to segregated investigated preventively does not suggest that the police
investigation is accusatory.

Key-words: incommunicado, indicted, preliminary investigation, investigation, police investigation,
arrested.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico trata do tema da incomunicabilidade do
indiciado preso no inquérito policial. Dessa forma, pretende discorrer sobre os
sistemas processuais brasileiros, sobre o inquérito policial e sobre a
incomunicabilidade do preso antes e apds a promulgacéo da Lei n. 13.245/2016.

A problemética apontada no tema em estudo origina-se das seguintes
indagacoes: Como e de que maneira a incomunicabilidade pode auxiliar a autoridade
policial nas investigacbes do inquérito policial? Qual a importancia da
incomunicabilidade no inquérito? A incomunicabilidade afronta a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 19887

Registre-se, por oportuno, que para a resolucdo das citadas indagacdes o
trabalho ira aprofundar-se na incomunicabilidade do preso indiciado para, s6 afim,
informar qual a concluséo frente o advento da Lei n. 13.245/2016.

Quanto a metodologia para a elaboracdo do presente estudo monogréfico,
temos como base a compilacdo, que é a reunido dos pensamentos de diversos
autores que escreveram sobre o tema, sempre analisando tais ideias de forma critica
e construtiva, realizando, também, pesquisas em livros doutrinarios e em artigos
disponiveis por meio eletrdnico, isso devido a atualidade dos fatos e as constantes
atualizacdo em sites confiaveis.

Adiante, se vera que o Capitulo | narrou todos os trés sistemas processuais
brasileiros, quais sejam: sistema inquisitivo, sistema acusatério e sistema misto ou
francés.

Ja o Capitulo Il abordou o conceito, a natureza juridica, o valor probatério, as
caracteristicas, os tipos de procedimentos (acdo penal publica incondicionada a
representacdo do ofendido; acdo penal publica condicionada a representacdo do
ofendido e acdo penal privada) e o modo de arquivamento do inquérito policial.

Quanto ao Capitulo Ill, teve-se em mente demonstrar a incomunicabilidade do
preso no curso da investigacdo preliminar antes e apds o advento da Lei n°
13.245/2016, que alterou, de modo significativo, alguns dispositivos do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n. 8.906/1994).
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Calha registrar ainda, que o inquérito policial € o meio investigativo utilizado
pela policia judiciaria e presidido pela autoridade policial (Delegado de Policia) para a
apuracao das infragdes penais e suas respectivas autorias.

Por sua vez, em que pese existirem celeumas a respeito da
inconstitucionalidade ou ndo da incomunicabilidade do preso indiciado no inquérito
policial, previsto no art. 21 do Codigo de Processo Penal, ainda ha a aplicabilidade do
referido instituto no direito brasileiro.

De outro lado, ha doutrinadores que séo a favor da incomunicabilidade do preso
indiciado no curso da investigacao preliminar, alegando que a norma constitucional s6
veda a incomunicabilidade em Estados de Excecado, razdo pela qual a inércia do
legislador em ndo mencionar nada sobre sua vedacdo em outras hipéteses ndo
configuraria sua ndo aplicabilidade.

Enfim, em raz&o de toda essa controvérsia € que este trabalho se fundamenta,
ndo olvidando trazer a baila as mudancas advindas no inquérito policial quando do
advento da Lei n. 13.245/2016.
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2 SISTEMAS PROCESSUAIS

Neste capitulo vestibular, sera introduzido o estudo sobre o sistema penal,
assunto por demais importante e preliminar para a compreensao da tematica do
presente estudo.

Assim, calha antes observar, como dispde Rangel (2013, p. 46), que sistema
processual penal “é o conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com
0 momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas a
aplicagao do direito penal a cada caso concreto”.

Como se Vvé, através de um sistema processual penal o Estado efetiva a
norma penal aplicando-a ao caso concreto, de modo que suas regras e seus preceitos
tenham eficacia, fato que sé ocorrerd através de um processo que, no direito brasileiro,

possui duas formas: a inquisitiva e a acusatoria.

2.1 SISTEMA INQUISITIVO

De antemé&o, cumpre registrar que, para se compreender o0 sistema inquisitivo,
faz-se necessario trazer algumas informacdes e esclarecimentos relevantes a respeito
do referido sistema.

O sistema inquisitdrio surgiu com a reforma religiosa do século XVI, tempo
qgue, preocupados com as novas crencas heréticas que surgiam, a Igreja Catdlica
utilizava de métodos para alcancar a verdade absoluta que giravam em torno de ideias
sustentadas pelo dogmatismo religioso. No mesmo sentido explica Khaled Junior
(2010, p. 295):

O sistema inquisitério remonta a Inquisicdo, como a propria
nomenclatura claramente indica. Curiosamente, a Inquisi¢cdo néo tinha
relagdo direta com a criminalidade — portanto com a defesa ou
retribui¢cdo perante o dano ao patrimdnio, ou a vida —, mas sim ao desvio
em relacdo aos dogmas estabelecidos pela Igreja, que se viam
ameacados pela proliferacéo das novas crencas heréticas, no contexto
da Reforma religiosa do século XVI. O aparato de repressao inquisitorial
apresentava caracteristicas muito especificas e tinha como
fundamentag&o uma série de verdades absolutas, que giravam em torno
do arcabouco ideoldgico oferecido pelo dogmatismo religioso da época.
Sem duavida, tratava-se de um campo de saber de envergadura
consideravel, o que pode ser percebido pela existéncia de um conjunto
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de técnicas para atingir os fins a que se propunha, reunidas no Manual
dos Inquisidores, de Eymerich.

Para Rangel (2013, p. 47), “o cerne de tal sistema era a reivindicagdo que o
Estado fazia para si do poder de reprimir a pratica dos delitos, ndo sendo mais
admissivel que tal represséo fosse encomendada ou delegada aos particulares”.

Denota-se que o Estado-juiz, na época, era o responsavel por acusar e julgar
o individuo, o que comprometia, de certo, sua imparcialidade. Todavia, curial frisar
gue tal medida era necessaria, vez que s assim era retirado do particular a posicao
de acusador, na verdade exercido somente quando havia interesse do proprio em
jogo, gerando, além da justica dispendiosa, grande impunidade.

Noutro ponto, Carvalho (2003, p. 06) explica que o sistema inquisitério “néo é
ingénuo nem aparente, mas real e coeso, fundado em pressupostos logicos e
coerentes, nos quais grande parte dos modelos juridicos autoritarios contemporaneos,
alguns ainda em vigor, busca(ra)m inspiragao”.

Nesse tipo de sistema, o proprio 6rgao responsavel pela investigacdo também
era responsavel por punir. Nele ndo havia separacdo de funcdes e, a vista disso, 0
juiz inquisidor atuava como parte, vez que, concomitantemente, investigava, dirigia,
acusava e julgava o processo. Corroborando a assertiva, Espindola Filho (2000, p.

04) ensina que:

Como o préprio 6rgao julgador é o responsavel também pelas funcdes
de acusacdo e defesa, compromete-se a imparcialidade que se espera
de todo julgamento. Entende-se que ao realizar a acusacao, o julgador
ja esta, de certa forma, apresentando um juizo de valor quanto a
questao.

Tanto que, quando extraordinariamente a sentenca ndo era condenatéria,
uma vez que a maior parte dos suspeitos confessavam suas condutas temendo futura
coacao, ela sequer absolvia o investigado dos crimes anteriormente |he imputados,
apenas reconhecia, de maneira singela, a insuficiéncia de provas que sustentavam a
acusacao inicial.

No ponto, Khaled Junior (2010, p. 295) explica que no sistema inquisitivo “a
confissdo era entendida como a prova maxima e nao havia qualquer limitacdo quanto

aos meios utilizados para extrai-la, visto que eram justificados pela sagrada missao
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de obtencé&o da verdade”. No que tange a denominagao “processo inquisitivo”, Bonfim
(2010, p. 61-62) diz que:

A rigor, a denominagdo ‘processo inquisitorio’ somente tinha
pertinéncia em um momento histérico — na época das monarquias
absolutas — em que ndo havia uma bem demarcada distin¢céo entre as
fungbes administrativas e as jurisdicionais, confiando-se ambas as
funcdes aos distintos 6rgdos a um sO tempo, e 0S entao
impropriamente chamados ‘tribunais’ aplicavam penas sem a
realizacdo de um processo. Logo, eram ‘inquisitoriais’, mas nao
configuravam, obviamente, um sistema processual. Assim, a
denominacgao ‘processo inquisitorio’ parece-nos incorreta, pois ‘nao foi
e ndo pode ser, obviamente, um verdadeiro processo.

Efetivamente, o referido autor ndo concorda com a denominacao processual
empregada ao sistema inquisitorio, haja vista nao ser utilizado qualquer contraditério
antes da condenacéo do investigado, mas tdo somente aplicacdo da pena. Em razéo
disso € que Lopes Junior (2012, p. 162) afirma que o sistema inquisitorial “dispensava
a cognicao e critérios objetivos, gerando uma subjetivacdo do processo que, de fato,
o afastava da comprovacéo de fatos historicos, supostamente o objetivo por tras da
ambicao de verdade que o movia”.

Do mesmo modo, Carvalho (2003, p. 21-22) diz que “0 processo inquisitivo €
infalivel, visto ser o resultado previamente determinado pelo proprio juiz’. Logo,
quando o individuo era acusado pelo inquisidor, ndo era mero juizo de adivinhacdo
prever que ele seria condenado de qualquer forma, mormente considerando que lhe
era negado qualquer meio de defender-se das acusacdes aventadas. Nesse

diapasao, Aguiar (2005) apregoa que:

a) Com relacdo ao procedimento adotado: A acusagdo torna-se
desnecesséria, pois 0 juiz pode agir de oficio. A investigacdo era
dividida em duas fases: a primeira pesquisava a materialidade do fato
e a segunda a autoria. O procedimento é escrito e formal, o juiz sé
pode basear sua sentenga naquilo que consta dos autos.

b) Com relacdo a producédo de provas: A colheita de provas cabe ao
juiz, que tem total liberdade para isso. O objetivo era descobrir-se
exatamente o que aconteceu (principio da verdade real, material ou
absoluta). A tortura era usada como instrumento para obter a
confisséo.

c) Com relagdo as garantias processuais: O réu é simples objeto da
persecuc¢do, ndo possuindo garantias durante o processo. O acusado
responde ao processo em regime de detengdo na maioria dos casos,
pois se presumia a culpa do réu. Excepcionalmente se concedia a
liberdade proviséria mediante caucao juratoria ou fianca penal.


https://jus.com.br/tudo/penas
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Vale assinalar, ainda, que o sistema inquisitério inicia a partir da notitia
criminis, seguindo-se a investigacdo, acusacao e, por fim, o julgamento. A respeito

desse sistema, Rangel (2013, p. 47-48) aponta algumas caracteristicas proprias:

a) as trés funcdes (acusar, defender e julgar) concentram-se nas maos
de uma s6 pessoa, iniciando o juiz, ex officio, a acusacado, quebrando,
assim, sua imparcialidade;

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

¢) ndo ha o contraditério nem a ampla defesa, pois o acusado € mero
objeto do processo e nédo sujeito de direito, ndo se Ihe conferindo
nenhuma garantia,

d) o sistema de provas é o da prova tarifada ou prova legal e,
consequentemente, a confissdo € a rainha das provas.

Como caracteristica fundamental, o sistema inquisidor tem a gestdo das
provas, haja vista que 0 magistrado tem acesso livre, direto e exclusivo no conjunto
probatério do fato concreto. Esse também é o entendimento de Coutinho (2006, p.
24).

A caracteristica fundamental do sistema inquisitério, em verdade, esta
na gestdo da prova, confiada essencialmente ao magistrado que, em
geral, no modelo em andlise, recolhe-a secretamente, sendo que “a
vantagem (aparente) de uma tal estrutura residiria em que o juiz
poderia mais facil e amplamente informar-se sobre a verdade dos fatos
— de todos os factos penalmente relevantes, mesmo que ndo contidos
na ‘acusacao’ — dado seu dominio Unico e onipotente do processo em
qualquer das suas fases”.

Por ébvio, o sistema inquisitivo é contrario aos direitos constitucionalmente
previstos em nossa Carta Magna, todavia, em partes ainda € adotado, como no caso
da investigacdo criminal, isso considerando que a sua adocdo possibilita resultados
mais satisfatérios no decorrer do inquérito policial. Sobre o tema, leciona Rangel
(2013, p. 48-49) que:

Nao adianta o direito brasileiro adotar o sistema acusatorio se, em um
processo judicial instaurado, o juiz interrogar o acusado sem dar-lhe o
direito de, previamente, entrevistar-se com seu defensor, a fim de
preparar sua defesa e, ainda, se o chamar em juizo sem dar-lhe
ciéncia, prévia, da acusacdo. Ou ainda se, durante o interrogatorio,
interpelar o acusado de que deve falar a verdade sob pena de ser
condenado. Esse processo seria regido pelo sistema acusatorio,
porém o juiz agiria de forma inquisitiva. Existiria processo, porque
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guem acusou foi o Ministério Pablico, mas ndo com as caracteristicas
do acusatorio. De que valeria? Nada.

Como modo de ilustrar o sistema inquisitorio, necessario se faz a transcricao
de uma parte do processo instaurado contra Joana D’Arc, datado de 21 de fevereiro
de 1431, na Franca, relatado por Victoria Sackiville-West (apud BENAZZ| e D’AMICO,
2001, p. 65):

Que a mulher comumente chamada de Jeanne la Pucelle... sera
denunciada e declarada feiticeira, adivinha, pseudoprofeta,
invocadora de maus espiritos, conspiradora, supersticiosa, implicada
na pratica de magia e afeita a ela, teimosa quanto a fé catdlica,
cismatica quanto ao artigo Unam Sanctam, etc, e, em diversos outros
artigos de nossa fé, cética e extraviada, sacrilega, idolatra, apoéstata,
execravel e maligna, blasfema em relagdo a Deus e Seus santos,
escandalosa, sediciosa, perturbadora da paz, incitadora da guerra,
cruelmente avida de sangue humano, incitando o derramamento do
sangue dos homens, tendo completa e vergonhosamente abandonado
as decéncias proprias de seu sexo, e tendo imodestamente adotado o
traje e o status de um soldado; por isso e por outras coisas
abominaveis a Deus e aos homens, traidora das leis divinas e naturais
e da disciplina da Igreja, sedutora de principes e do povo, tendo, em
desprezo e desdém a Deus, consentido em ser venerada e adorada,
dando as maos e a roupa para serem beijadas, hereje ou, ou de
gualquer modo, veementemente suspeita de heresia, por isso ela sera
punida e corrigida de acordo com as leis divinas e canbnicas [...].
Agora so0 resta a Joana a possibilidade de apelar a benevoléncia dos
juizes. O texto da acusacdao esta pronto e sera lido e rebatido durante
longos dias. A donzela sé pode ter como defensores o0s seus proprios
acusadores: a pior situagdo para qualquer acusado. Ela decide
defender-se sozinha.

Ocorre que no século XVII surgem inUmeros opositores ao sistema inquisitivo,
0s quais percorreram toda a Europa agregando forca e realizando movimentos contra
0s meios desumanos utilizados pelo aludido sistema para atingir sua finalidade. Entre

os pensadores da época, destacam-se, conforme relata Makowiecky (2009, p. 28):

Voltaire, que censurou a Ordennance de Luiz XIV [...] e Beccaria, que
proclamava que o direito de punir nada mais era sendo o direito de
defesa da sociedade e que por isso deveria ser exercido dentro dos
limites da justica e da utilidade.

Como se vé, ha uma so pessoa era concedido o poder de investigar, defender

e julgar, o que, de fato, comprometia a imparcialidade que hoje compde um dos
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principios basilares dos magistrados brasileiros. Na precisa licdo de Ferrajoli (2006, p.
450):

Pode-se chamar acusatério todo sistema processual que tem o juiz
como um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o
julgamento como um debate paritario, iniciado pela acusacao, a qual
compete o 6nus da prova, desenvolvida com a defesa mediante um
contraditério publico e oral e solucionado pelo juiz, com base em sua
livre convicgdo (...) De todos os elementos constitutivos do modelo
tedrico acusatorio, 0 mais importante, por ser estrutual e logicamente
pressuposto de todos os outros, indubitavelmente é a separacao entre
juiz e acusacao (...). Inversamente, chamarei inquisitério todo sistema
processual em que o juiz procede de oficio a procura, a colheita e a
avaliacao das provas, produzindo um julgamento ap6s uma instrucéo
escrita e secreta, na qual sao excluidos ou limitados o contraditério e
os direitos da defesa.

Em suma, vislumbra-se que no sistema inquisitorio, em razdo da
concentracdo de poderes nas maos do juiz, ndo ha que se falar em contraditério, que,
a época, era inadmissivel devido a falta de contraposi¢cdo entre acusacédo e defesa.

N&o bastasse, 0 suspeito era mantido todo o tempo encarcerado e incomunicavel.

2.2 SISTEMA ACUSATORIO

O sistema acusatério vigorou por quase toda a Antiguidade grega, romana e
na ldade Média sob os dominios do direito germano. Segundo Lima (2015, p. 40), “a
partir do século XIII entra em declinio, passando a ter prevaléncia o sistema inquisitivo.
Atualmente, o processo penal inglés é aquele que mais se aproxima de um sistema
acusatorio puro”.

No sistema acusatério, 0 processo se caracteriza como um legitimo actum
trium personarum, haja vista a presenca de partes distintas, contrapondo-se defesa e
acusacao igualmente, das quais ambas se contrapbem a um juiz, de maneira

equidistante e imparcial. Para Tornaghi (1998, p. 09):

O Processo Acusatorio, como a prépria palavra determina, inicia-se
pela acusacao. Este sistema possui suas raizes na Grécia e em Roma,
onde a acusacao era feita pela propria vitima, ou parentes préximos,
perante um Magistrado, denominado Arconte em Atenas e Pretor em
Roma. O juiz ndo possuia nenhuma iniciativa na Acdo Penal. O
acusador formulava a denuncia e o Arconte ou Pretor exigia as provas.
A acusacdo era proibida as mulheres, menores, magistrados,
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caluniadores condenados e estrangeiros, embora estas pessoas nao
estarem proibidas de acusar enquanto vitimas.

Efetivamente, somente depois de formalizada a acusacdo é que a
investigacdo tinha inicio. Nesse sistema, a investigacdo era promovida pelo proprio
orgdo acusador que, apos receber autorizagdo para tanto do juizo competente,
efetuava buscas e apreensfes, oitiva de testemunhas e demais pessoas que
interessassem as investigacdes, exame de documentos e requisicdo de pericias e
colheita de qualquer elemento ou dado que servissem como prova do crime.

Ressalta-se, ainda, que nesse sistema processual, a iniciativa probatéria era
das partes, ndo cabendo ao juiz nenhum poder de determinar de oficio a producao de
provas, das quais prevalecia o exame direto das testemunhas e do acusado. O fato
do magistrado ndo se pronunciar na colheita de provas é justamente para preservar
sua imparcialidade, devendo manifestar-se, em carater excepcional, apenas no curso
do processo por meio de seus poderes instrutérios, mas sempre com atividade

subsidiaria de atuacado das partes. Segundo Lima (2015, p. 40):

No sistema acusatoério, a gestdo das provas é funcdo das partes,
cabendo ao juiz um papel de garante das regras do jogo,
salvaguardando direitos e liberdades fundamentais. Diversamente do
sistema inquisitorial, o sistema acusatério caracteriza-se por gerar um
processo de partes, em que o autor e réu constroem através do
confronto a solucéo justa do caso penal. A separacdo das funcdes
processuais de acusar, defender e julgar entre sujeitos processuais
distintos, o reconhecimento dos direitos fundamentais ao acusado,
gue passa a ser sujeito de direitos e a construcao dialética da solugéo
do caso pelas partes, em igualdade de condi¢des, séo, assim, as
principais caracteristicas desse modelo.

N&o obstante o sistema inquisitério, no sistema acusatoério a confissdo do réu
também era suficiente para sua imediata condenacdo, sem a continuidade das
investigacdes. A fuga também era constante, uma vez que o réu, independente do
grau de periculosidade da infracdo penal que havia cometido, aguardava o processo
em liberdade. Isto ocorre porque a liberdade do acusado, nesse sistema, é a regra,
sendo que sua prisdo processual é admitida somente em casos excepcionais.
Segundo Ferrajoli (2006, p. 518):

Sao caracteristicas do sistema acusatorio a separacao rigida entre o
juiz e acusacdao, a paridade entre acusacéo e defesa, e a publicidade
e a oralidade do julgamento. Lado outro, sdo tipicamente proprios do
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sistema inquisitério a iniciativa do juiz em campo probatorio, a
disparidade de poderes entre acusacado e defesa e o carater escrito e
secreto da instrucéo.

A respeito das particularidades do sistema acusatério, pode-se destacar,

conforma ensinamento de Tourinho Filho (2002, p. 171):

1. Ha a presenca do contraditério como garantia politico-juridica do
cidadao;

2. As partes acusadora e acusada, em decorréncia do contraditério,
encontram-se no mesmo pé de igualdade;

3. O processo é publico, fiscalizavel pelo povo;

4. As fungbes de acusar, defender e julgar sdo de competéncia de
pessoas distintas, em que ndo é dada ao Juiz a discricionariedade de
iniciar o processo;

5. A iniciativa do processo cabera a parte acusadora, ou seja, ao
ofendido ou seu representante legal, qualquer representante do povo
ou um érgao do Estado, neste ultimo caso, o Ministério Publico.

Destarte, o que diferencia o sistema acusatério do sistema inquisitorio é a
posicdo de sujeitos processuais e a gestdo das provas, além da separacdo das
funcdes de acusar, defender e julgar, onde o juiz ndo é, por exceléncia, gestor da

prova.

2.3 SISTEMA MISTO, ACUSATORIO FORMAL OU FRANCES

Com influéncias do sistema acusatério privado de Roma e do posterior
sistema inquisitivo oriundo do Direito Candnico e da formagao dos Estados nacionais
integrantes do regime da monarquia absolutista, o sistema misto, acusatorio formal ou
francés possui dois procedimentos: o inquisitério e o0 acusatorio. A respeito desse

sistema, Lima (2015, p. 41) explica que:

E chamado de sistema misto porquanto o processo se desdobra em
duas fases distintas: a primeira fase é tipicamente inquisitorial, com
instrucdo escrita e secreta, sem acusacdo e, por isso, sem
contraditério. Nesta, objetiva-se apurar a materialidade e a autoria do
fato delituoso. Na segunda fase, de carater acusatorio, o 6rgdo
acusador apresenta a acusacao, o réu se defende e o juiz julga,
vigorando, em regra, a publicidade e a oralidade.

No Brasil, com a entrada em vigor do Cdédigo de Processo Penal atual,

entendia-se que o legislador brasileiro havia adotado o sistema processual misto. Isso
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porque a fase inicial da persecucdo penal, ocorrida no inquérito policial, era
inquisitorial, ao passo que a agéo penal consistia no sistema acusatorio. Para Lopes

Janior (2012, p. 130), a principal contraposi¢cdo desse modelo é que:

[...] & prova é colhida na inquisicdo do inquérito, sendo trazida
integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o belo
discurso do julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem
mascarado com as mais variadas férmulas, do estilo: a prova do
inquérito € corroborada pela prova judicializada; cotejando a prova
policial com a judicializada; e assim todo um exercicio imunizatorio (ou
melhor, uma fraude de etiquetas) para justificar uma condenacéo, que
na verdade esta calcada nos elementos colhidos no segredo da
inquisicao. O processo acaba por converter-se em uma mera repeticao
ou encenacao da primeira fase.

bY

Todavia, a Constituicdo Federal de 1988, ao garantir a presuncédo de
inocéncia, o devido processo legal, a publicidade dos atos processuais, a ampla
defesa e o contraditorio, além do principio da ndo culpabilidade ao individuo,
claramente adotou o sistema processual acusatério. Entretanto, por Obvio, esse

sistema processual adotado pela CRFB/88 néo é puro. Para Lima (2015, p. 41):

De fato, ha de se ter em mente que o Cdadigo de Processo Penal tem
nitida inspiracdo no modelo fascista italiano. Torna-se imperioso,
portanto, que a legislagéo infraconstitucional seja relida diante da nova
ordem constitucional. Dito de outro modo, ndo se pode admitir que se
procure delimitar que se procure delimitar o sistema brasileiro a partir
do Cadigo de Processo Penal. Pelo contrario. Sdo as leis que devem
ser interpretadas a luz dos direitos, garantias e principios introduzidos
pela Carta Constitucional de 1988.

Neste trilhar, ainda que o sistema processual brasileiro tenha avan¢ado rumo
a democratizacdo do processo penal, ndo se pode olvidar, como acima demostrado,
gue o sistema acusatoério adotado € puro, haja vista os resquicios autoritarios oriundos
da Italia Fascista de Mussolini que inspirou a edi¢éo do citado cadigo.

Assim, ndo obstante a CF/88 ter adotado o sistema acusatorio, o sistema
inquisitério constante no Cadigo de Processo Penal continua a ser aplicado. Acerca

desse tema discorre Prado (2006, p. 137):

Se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao Ministério
Publico a privatividade do exercicio da acao penal publica, na forma
da lei, a que garante a todos os acusados o devido processo legal,
com ampla defesa e contraditorio, além de Ihes deferir, até o transito
em julgado da sentenca condenatéria, a presuncao de inocéncia, e a
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que, aderindo a tudo, assegura o julgamento por juiz competente e
imparcial, pois que se excluem as jurisdicdes de excecdo, com a
plenitude do que isso significa, sdo elementares do principio do
acusatorio, chegaremos a conclusao de que, embora nao o diga
expressamente, a ConstituicAo da Republica adotou-o. Verificando
gue a Carta Constitucional prevé, também, a oralidade do processo,
pelo menos como regra para as infracdes de menor potencial ofensivo,
e a publicidade, concluiremos que filiou-se, sem dizer, ao sistema
acusatorio. Porém, se notarmos o concreto estatuto juridico dos
sujeitos processuais e a dinamica que, pelas relagdes juridicas
ordenadas e sucessivas, entrelacam a todos, de acordo com as
posicdes predominantes nos tribunais (principalmente, mas néao
exclusivamente no Supremo Tribunal Federal), ndo nos restara
alternativa salvo admitir, lamentavelmente, que prevalece, o Brasil, a
teoria da aparéncia acusatoria, porque muitos dos principios opostos
ao acusatorio sdo implementados todo dia.

Alguns doutrinadores sao mais radicais e entendem que o sistema vigente no
processo penal brasileiro é o acusatorio. A guisa de exemplo, cita-se Capez (2011, p.
45):

O sistema acusatério pressupde as seguintes garantias
constitucionais: da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV), do devido
processo legal (art. 5°, LIV), da garantia do acesso a justica (art. 5°,
LXXIV), da garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII), do
tratamento paritéario das partes (art. 5°, caput e ), da ampla defesa (art.
5°, LV, LVI e LXIl), da publicidade dos atos processuais e motivacao
dos atos decisérios (art. 93, I1X) e da presuncéo da inocéncia (art. 5°,
LVII).

Diversamente do que entende o supracitado autor, Nucci (2009, p. 25) afirma
gue o Brasil adotou, no sistema processual penal vigente, o sistema misto, também
denominado inquisitivo-acusatério, inquisitivo garantista ou acusatdrio mitigado. Veja-
se:

Os principios norteadores do sistema, advindos da Constituicdo
Federal, possuem inspiragdo acusatoria (ampla defesa, contraditorio,
publicidade, separagéo entre acusacéo e julgador, imparcialidade do
juiz, presuncdo de inocéncia etc.). Porém, é patente que o corpo
legislativo processual penal, estruturado pelo CdAdigo de Processo
Penal e leis especiais, utilizado no dia-a-dia forense, instruindo feitos
e produzindo solugbes as causas, possui institutos advindos tanto do
sistema acusatorio quando do sistema inquisitivo. N&o ha qualquer
pureza na mescla dessas regras, emergindo dai o sistema misto.

Para Coutinho (2006, p. 02), o sistema misto é assim tomado como acusatorio

“somente enquanto discurso porque ndo ha, por definicdo, um sistema com tal
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natureza, de modo que o dizer misto, aqui, € o reconhecer como um sistema
inquisitorio que foi recheado com elementos da estrutura do sistema acusatoério”.

No mesmo sentido € o que entende Gomes (1999, p. 182), ao afirmar que
“nao se trata de um modelo acusatoério ‘puro’ (até porgue o juiz ainda pode determinar,
supletivamente, a realizacdo de prova ex officio), mas é inegavel que se aproximou

do ideal”. Igualmente, Prado (2006, p. 171) explica que:

Se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao Ministério
Publico a privatividade do exercicio da acao penal publica, na forma
dalei[...] que a Carta Constitucional prevé [...] a oralidade do processo
[...] e a publicidade, concluiremos que filiou-se, sem dizer, ao sistema
acusatorio. Porém, se notarmos o concreto estatuto juridico dos
sujeitos processuais e a dindmica que [...] de acordo com as posi¢des
predominantes nos tribunais [...] ndo nos restard alternativa salvo
admitir [...] que prevalece, no Brasil, a teoria da aparéncia acusatoria,
porgue muitos dos principios opostos ao acusatério verdadeiramente
sdo implementados todo o dia o principio e o sistema acusatérios séo,
pelo menos por enquanto, meras promessas, que um novo Codigo de
Processo Penal e um novo fundo cultural, consentaneo com os
principios democréticos, devem tornar realidade.

Por outro lado, o sistema misto, como o acusatorio e o inquisitorial, apresenta

caracteristicas préprias. Segundo Rangel (2013, p. 52) séo elas:

a) a fase preliminar de investigagéo é levada a cabo, em regra, por um
magistrado que, com o auxilio da policia de atividade judiciaria, pratica
todos os atos inerentes a formacao de um juizo prévio que autorize a
acusagado. Em alguns paises, esta fase € chamada de “juizado de
instrugao” (v.g. Espanha e Francga). H& nitida separacdo entre as
funcdes de acusar e julgar, ndo havendo processo sem acusacao
(nemo judicio sine actore);

b) na fase preliminar, o procedimento é secreto, escrito e o autor do
fato é mero objeto da investigacdo, ndo havendo contraditério nem
ampla defesa, face a influéncia do procedimento inquisitivo;

c) a fase judicial é inaugurada com acusacao penal feita, em regra,
pelo Ministério Publico, onde haverd um debate oral, publico e
contraditério, estabelecendo plena igualdade de direitos entre a
acusacao e a defesa;

d) o acusado, na fase judicial, é sujeito de direitos e detentor de uma
posicéo juridica que lhe apresenta o estado de inocéncia, devendo o
orgdo acusador demonstrar a sua culpa, através do devido processo
legal, e destruir este estado. O 6nus é todo e exclusivo do Ministério
Publico;

e) o procedimento na fase judicial é contraditério, assegurada ao
acusado a ampla defesa, garantida a publicidade dos atos processuais
e regido pelo principio da concentracdo, em que todos os atos s&o
praticados em audiéncia.
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No que tange a fungéo jurisdicional no sistema misto, ela deve ser preservada
ao maximo, de modo que o juiz se afaste da fase persecutéria e entregue a mesma
ao Ministério Publico, responsavel por fiscalizar as diligéncias empreendidas pela
autoridade policial judiciaria que, concluidas, formar&o a opinio delicti ministerial que
dara inicio a acéo penal.

Alias, vale assinalar que o sistema misto tem como caracteristica basica ser

bifasico, uma vez que, como preleciona Capez (2011, p. 83), possui “uma fase inicial

inquisitiva, na qual se procede a uma investigacdo preliminar e a uma instrucéo
preparatéria, e uma fase final, em que se procede ao julgamento com todas as
garantias do processo acusatoério”.

Noutro viés, ha quem critique a classificacao “mista” desse sistema, haja vista
gue, atualmente, ndo existe nenhum sistema puro, sendo tal definicdo insuficiente e
redundante.

Assim, sem principio misto, o sistema seria classificado como principio
unificador, cujo nucleo essencial seria puramente inquisitivo ou acusatorio, misto

somente quando secundarios. Nesse sentido, ensina Coutinho (2006, p. 03) que:

[...] ndo é preciso grande esforgo para entender que ndo ha - e nem
pode haver - um principio misto, o que, por evidente, desfigura o dito
sistema. Assim, para entendé-lo, faz-se mister observar o fato de que,
ser misto significa ser, na esséncia, inquisitério ou acusatorio,
recebendo a referida adjetivacdo por conta dos elementos (todos
secundarios), que de um sistema sdo emprestados ao outro.

A respeito da aplicacéo do sistema misto no processo penal brasileiro, Nucci
(2009, p. 25) explica:

Nesse procedimento administrativo, colhem-se provas a serem
utilizadas, posteriormente, no contraditério judicial, com forca
probatéria definitiva (laudos, medidas cautelares etc.). Durante o
referido procedimento, h4 a atuagdo de um magistrado, ndo raras
vezes 0 mesmo que ira receber futura denincia ou queixa e julgara o
réu. Esse juiz, fiscalizador do inquérito, pode decretar uma prisao
preventiva ou uma busca e apreenséo. Posteriormente, recebe a peca
acusatoria, instrui o feito e, de maneira imparcial, julga a causa. Esta
€ a realidade contra a qual doutrina alguma pode opor-se. Este é o
sistema existente, que é misto. H4 lagcos inquisitivos e toques
acusatorios.
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Em suma, em que pese a Constituicdo Federal de 1988 adotar o sistema
acusatério no processo penal, ele ndo € realmente puro, sendo, na verdade,
observadas as regras inseridas no Cédigo de Processo Penal na fase processual que
adota duas fases distintas: a primeira na fase investigativa, que utiliza o sistema
inquisitivo, e a segunda na acéo penal, que prevalece o contraditorio e a ampla defesa,
ou seja, aplicam-se os preceitos vertidos pelo sistema acusatorio.

No préximo capitulo sera abordado o tema inquérito policial amplamente,
discorrendo, assim, a respeito da natureza juridica e o valor probatdrio,
caracteristicas, procedimento (acdo penal publica incondicionada e condicionada a
representacdo da vitima e acao penal privada), e, por fim, do arquivamento do referido

procedimento.
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3 INQUERITO POLICIAL

Inquérito policial € o instrumento de que se vale o Estado para, por meio de
orgéo integrante da funcdo executiva — como a policia judiciaria —, iniciar a persecucao
penal com controle das investigacOes realizadas pelo 6rgao ministerial, conforme
dispbe o art. 129, inciso VII, da Constituicdo Federal de 1988. Neste sentido,

Fernandes (2005, p. 92) explica que:

O inquérito policial foi estruturado, no direito brasileiro, pelo Decreto n°
4.824, em 1871, fruto de uma preocupacdo do Estado monarquico
com os direitos e garantias individuais, pois 0s abusos eram
constantes por parte das autoridades policiais que, desde a Lei de 3
de dezembro de 1841 e do Regulamento 120, de 31 de dezembro de
1842, possuiam poderes excessivos no sistema processual brasileiro.

Como sera demonstrado neste capitulo, o inquérito policial foi mantido como
processo preliminar ou preparatério da acdo penal. Para tanto, irAd apresentar e
discorrer sobre o conceito, a natureza juridica, as caracteristicas, o procedimento e,

por fim, o arquivamento do inquérito policial.
3.1 CONCEITO

O conceito de inquérito policial ndo estad previsto legalmente. Contudo,
inimeros doutrinadores se propdem em defini-lo, conforme se passa a expor.
Segundo Lima (2015, p. 109):

Procedimento administrativo inquisitorio e preparatdrio, presidido pela
autoridade policial, o inquérito policial consiste em um conjunto de
diligéncias realizadas pela policia investigativa objetivando a
identificacdo das fontes de prova e a colheita de elementos de
informacgdo quanto a autoria e materialidade da infracdo penal, a fim
de possibilitar que o titular da acao penal possa ingressar em juizo.
Trata-se de um procedimento de natureza instrumental, porquanto se
destina a esclarecer os fatos delituosos relatados na noticia de crime,
fornecendo subsidios para o prosseguimento ou o arquivamento da
persecucao penal. De seu carater instrumental sobressai sua dupla
funcdo: a) preservadora: a existéncia previa de um inquérito policial
inibe a instauracdo de um processo penal infundado, temerario,
resguardando a liberdade do inocente e evitando custos
desnecessérios para o Estado; b) preparatoria: fornece elementos de
informag&o para que o titular da acéo penal ingresse em juizo, além
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de acautelar meios de prova que poderiam desaparecer com 0O
decurso do tempo.

Para Rangel (2013, p. 71), inquérito policial € um conjunto de atos praticados
“pela funcéo executiva do Estado com o escopo de apurar a autoria e materialidade
(nos crimes que deixam vestigios — delicta facti permanentis) de uma infragdo penal”.
Mirabete (2007, p. 60), por sua vez, diz que o inquérito policial se trata “de instrugao
provisoria, preparatoria, informativa, em que se colhem elementos por vezes dificeis

de obter na instrugao judiciaria”. Segundo Moraes (1986, p. 123), o inquérito:

E um procedimento técnico juridico, formal e escrito, elaborado pela
policia judiciaria, enfeixando a coleta dos elementos materiais
probatorios das infracdes penais, de suas circunstancias faticas e a
identificacdo dos seus autores, para auxiliar o Poder Judiciario na
realizacdo da justica penal, bem como para a concretizagdo de
providéncias cautelares no interesse da ordem publica.

Ja Tourinho Filho (2002, p. 08) afirma que esse modelo de investigacao
preliminar, que constitui o inquérito, “fica a cargo da Policia judiciaria, 6rgédo do estado
incumbido, precipuamente, de investigar o fato infringente da norma e quem tenha

sido o seu autor”. Para Capez (2011, p. 74):

Inquérito policial o conjunto de diligéncias realizadas pela Policia
Judiciaria para a apuracdo de uma infracdo penal e sua autoria, a fim
de que o titular da acdo penal possa ingressar em juizo. Trata-se de
procedimento persecutério de carater administrativo instaurado pela
autoridade policial, a e apurar a existéncia de infragdo penal e a
respectiva autoria, por meio de diligéncias investigatorias.

Noutro viés, Queiroz Filho (2000, p. 46) ensina como conceito de inquérito
policial “o instrumento pelo qual o Delegado de Policia materializa a investigacao
criminal e compila provas futuras que serdo utilizadas em juizo contra o autor do
delito”. Lado outro, Saad (2004, p. 140) define:

O Inquérito Policial constitui um conjunto de atos, com o objetivo de
investigacdo criminal, consistente em diligéncias, exames e
interrogatérios que a autoridade policial realiza, reduz a escrito e
autua, com o fim de averiguar ou desvendar o crime comum de que
tomou conhecimento e descobrir o seu autor, ou apurar a
responsabilidade do indiciado (arts. 4° a 23 do CPP).
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Destarte, extrai-se que inquérito policial € procedimento inquisitério e
preparatério, presidido pelo Delegado de Policia que empreende diligéncias com a
finalidade de colher provas e elementos capazes de comprovar a autoria e a
materialidade do crime investigado, possibilitando, assim, ao Parquet, formar sua

opinio delicti e iniciar a persecucao penal.

3.2 NATUREZA JURIDICA E VALOR PROBATORIO

Sendo o inquérito policial integrante da realizagdo de um dos atos praticados
pelo Estado soberano, quando se trata de atos administrativos, pode-se concluir que
sua natureza juridica é de um procedimento de indole meramente administrativa, com
carater informativo e preparatorio da acdo penal. No ponto, Rangel (2013, p. 74)

ensina que:

O inquérito é um instituto que deve ser estudado a luz do direito
administrativo, porém dentro do direito processual penal, ja que séo
tomadas medidas de coercdo pessoal e real contra o indiciado,
necessitando, neste caso, de intervencdo do Estado-juiz. Dessa
forma, o operador do direito percebe, nitidamente, que, tratando-se de
um procedimento (e ndo processo) administrativo com o escopo de
apurar a pratica de um fato, em tese, dito como infracdo penal, ndo ha
gue se falar ou aplicar o principio do contraditério, pois o indiciado ndo
esta sendo acusado de nada, mas sendo objeto de investigacdo com
todos os direitos previstos na Constitui¢ao.

Alids, curial mencionar a finalidade do inquérito policial para a efetivacao do
dever de punir do Estado, pois o aludido procedimento tem o conddo de coletar
elementos de informacdo que possam identificar a autoria do crime e provas que
comprovem a materialidade da infracdo penal, ensejando, assim, na possibilidade de
o Estado deflagrar a persecucao penal em juizo. A respeito da definicdo do que seriam

os elementos de informacgéo e das provas, colhe-se o escolio de Lima (2015, p. 111):

Diante da nova redagédo do art. 155 do CPP, elementos de informacédo
sdo aqueles colhidos na fase investigatéria, sem a necessaria
participacdo dialética das partes. Dito de outro modo, em relacdo a
eles, ndo se impBe a obrigatdria observancia do contraditério e da
ampla defesa, vez que nesse momento ainda ndo ha falar em
acusados em geral na dic¢do do inciso LV do art. 5° da Constituicdo
Federal. Apesar de n&do serem produzidos sob o manto do
contraditorio e da ampla defesa, tais elementos informativos séo de
vital importancia para a persecucao penal, pois, além de auxiliar na
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formacao da opinio delicti do érgao da acusacéo, podem subsidiar a
decretacdo de medidas cautelares pelo magistrado ou fundamentar
uma decisdo de absolvicao sumaria (CPP, art. 397). De seu turno, a
palavra prova sO pode ser usada para se referir aos elementos de
conviccao produzidos, em regra, no curso do processo judicial, e, por
conseguinte, com a necessaria participacdo dialética das partes, sob
o0 manto do contraditério (ainda que diferido) e da ampla defesa. O
contraditorio funciona, pois, como verdadeira condi¢cao de existéncia e
validade das provas, de modo que, caso ndo sejam produzidas em
contraditorio, exigéncia impostergavel em todos os momentos da
atividade instrutéria, ndo lhe caberd a designagdo de prova. A
participacdo do acusador, do acusado e de seu advogado é condicéo
sine qua non para a escorreita producdo da prova, assim como
também o é a direta e constante supervisao do 6rgao julgador, sendo
que, com a insercdo do principio da identidade fisica do juiz no
processo penal, o juiz que presidir a instrucdo devera proferir a
sentenca (CPP, art. 399, § 2°. Funcionando a observancia do
contraditério como verdadeira condicdo de existéncia da prova, sO
podem ser considerados como prova, portanto, os dados de
conhecimento introduzidos no processo na presenca do juiz e com a
participacao dialética das partes.

No que se refere ao valor probatério do inquérito policial, os elementos de
informagéo e as provas colhidas na investigagao preliminar podem ser usados de
maneira subsidiaria em juizo, nunca de maneira exclusiva para o convencimento do
magistrado, mas complementando as demais provas produzidas sob o crivo do
contraditorio e da ampla defesa. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica também adotam esse posicionamento. Vide:

INQUERITO. VALOR PROBATORIO (STF): “N&o se justifica decisao
condenatéria apoiada exclusivamente em inquérito policial, pois se
viola o principio constitucional do contraditério”. (RTJ, 59/786).

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL - DIREITO
PROCESSUAL PENAL - HOMICIDIO QUALIFICADO - TRIBUNAL DO
JURI - CONDENAGAO PELO CONSELHO DE SENTENGA -
APELACAO DA DEFESA PROVIDA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM -
DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA AS PROVAS DOS
AUTOS (ART. 593, Illl, d, DO CPP)- PROVA COLHIDA
EXCLUSIVAMENTE NA FASE DO INQUERITO POLICIAL (ART. 155,
DO CPP)- INSUFICIENCIA PROBATORIA - IMPOSSIBILIDADE DE
INVERSAO DO JULGADO - NECESSIDADE DE AMPLA DILA(;AO
PROBATORIA - SUMULA 7/STJ - AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO. 1. Existindo duas versfes amparadas pelo conjunto
probatorio é de ser preservado o juizo feito pelo Conselho de
Sentenca, soberano na andlise da prova. 2. O Tribunal de origem, com
base no acervo fatico-probatoério, entendeu que os jurados se valeram
dos depoimentos dos envolvidos no crime colhidos na fase policial,
nao confirmados em Plenario e tampouco corroborados por outras
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provas produzidas sob o crivo do contraditério, fazendo incidir o obice
da Sumula 7/STJ a desconstituicdo de tal entendimento. [...] (STJ -
AgRg no REsp: 1366656 MG 2012/0265913-8, Relator: Ministro
MOURA RIBEIRO, Data de Julgamento: 19/08/2014, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 26/08/2014)

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS. TRIBUNAL DO JURI. SENTENCA DE PRONUNCIA.
INDICIOS DE AUTORIA BASEADOS EM PROVAS COLHIDAS
DURANTE INQUERITO POLICIAL. POSSIBILIDADE. VIOLACAO AO
ART. 155 DO CPP. INOCORRENCIA. 1. O legislador préatio vedou
expressamente a condenacao baseada exclusivamente em elementos
colhidos na investigacao criminal, nos termos do art. 155 do Cddigo de
Processo Penal. No que se refere a sentenga de prondncia, tal
dispositivo deve ser visto com reserva. [...] (STJ - AgRg nho HC: 247911
MG 2012/0139530-6, Relator: Ministro GURGEL DE FARIA, Data de
Julgamento: 21/05/2015, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagéo:
DJe 02/06/2015)

Vislumbra-se, portanto, que o inquérito policial € procedimento de natureza
administrativa, e ndo processo judicial ou processo administrativo, uma vez que ele
nao resulta na imposicao direta de qualquer sancao ao investigado, porquanto ndo ha
0 exercicio de pretensdo acusatoria. Logo, ndo ha que se falar em partes strictu sensu,
haja vista a inexisténcia de estrutura processual que garante a observancia do
contraditorio e da ampla defesa.

Por fim, a sentenca penal condenatéria ndo pode basear-se exclusivamente
nos elementos de informacdo e nas provas colhidas na investigacdo preliminar,
devendo, assim, serem complementados pelas demais provas jurisdicionalizadas, ou
seja, produzidas durante a instrucdo processual, conforme dispde o art. 155 do Codigo
de Processo Penal.

3.3 CARACTERISTICAS

O inquérito policial possui diversas caracteristicas proprias. Primeiramente, é
um procedimento escrito ou datilografado e, neste caso, rubricadas pela autoridade,
conforme determina o art. 9° do Cadigo de Processo Penal. No que tange a gravagao

audiovisual, Lima (2015, p. 116) dispde que:

Apesar de o CPP ndo fazer mencdo a gravagdo audiovisual de
diligencias realizadas no curso do inquérito policial, deve-se atentar
para a data em que o referido Codex entrou em vigor (1° de janeiro de
1942). Destarte, seja por forca de uma interpretacéo progressiva, seja
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por conta de uma aplicacdo subsidiaria do art. 405, § 1°, do CPP, h&a
de se admitir a utilizacdo desses novos meios tecnoldgicos no curso
do inquérito. Portanto, sempre que possivel, o registro dos
depoimentos do investigado, do indiciado, ofendido e testemunhas
sera feito pelos meios ou recursos de gravacdo magnética,
estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinada
a obter maior fidelidade das informacoes.

Por outro lado, o inquérito policial também é um procedimento dispensavel,
haja vista se tratar de peca meramente informativa, utilizado como importante
instrumento na apuracao de infracdes penais no que tange a materialidade e autoria
dos fatos, o que possibilita, por fim, ao titular da acao penal, exercer o jus persequendi
in judicio e deflagrar a persecucéao penal.

Deste modo, é possivel afirmar que os elementos e demais provas que
servirdo para fundamentar a vestibular acusatéria podem ser colhidos por inquéritos
policiais ou outros quaisquer meios licitos.

A propoésito, o art. 12 do Cédigo de Processo Penal é claro em afirmar que o
inquérito policial acompanhard a denuncia ou queixa, sempre que servir de base a
uma ou outra. Logo, se o citado procedimento ndo servir de base a dendncia ou

gueixa, ela é dispensavel. Nesse sentido, Lima (2015, p. 117) ensina que:

Se a finalidade do inquérito policial € a colheita de elementos de
informacdo quanto a infragdo penal e sua autoria, € forcoso concluir
gue, desde que o titular da agéo penal (Ministério Publico ou ofendido)
disponha desse substrato minimo necessario para o oferecimento da
peca acusatoria, 0 inquérito sera perfeitamente dispensavel.

Cumpre mencionar que qualquer do povo podera provocar a iniciativa
investigatoria do 6rgdo ministerial, levando-o, para tanto, informacgdes sobre o fato, a
autoria, o tempo, o lugar e os elementos de conviccao, conforme previsdo do art. 27

do Cddigo de Processo Penal. Nesse diapasdo, Rangel (2013, p. 96), acentua que:

Assim, seria inconstitucional retirar a possibilidade de o Ministério
Publico controlar o exercicio do policiamento ostensivo realizado pela
policia militar, pois muitas vezes h4 a prisdo (ou detencdo) de
meliantes que séo apresentados a autoridade policial e esta deixa de
adotar os procedimentos previstos em lei.

A propoésito, o art. 39, 8 5° do Codigo de Processo Penal estabelece que o

Parquet podera dispensar o inquérito se, juntamente da representacdo, forem
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fornecidos todos os elementos necessarios para a dendncia, que devera ser oferecida
no prazo de 15 (quinze) dias, a contar da data em que recebeu as pecas de informacgao
(art. 46, 8 1°, do Codigo de Processo Penal).

Deve também o inquérito policial ser oficial, ou seja, a autoridade que o
presidir, geralmente Delegados de Policia de carreira, constitui-se em érgao oficial do
Estado, conforme fundamento do art. 144 da Constituicdo Federal de 1988. Aqui, vale
pontuar que o procedimento em testilha também dever ser autoritario, porquanto a
autoridade que preside o inquérito policial é publica. Logo, possui poder de decisdo e
é responsavel pelos atos que realiza no curso da investigagao preliminar.

Anote-se, ainda, que o inquérito policial deve ser sisteméatico, haja vista que
todos os elementos e provas colhidas no curso da investigacdo devem ser
documentados nos autos do procedimento no afa de reconstruir os fatos a partir da

unido probatéria. Para tanto, Rangel (2013, p. 90) explica que:

Todas as pecas devem ser colocadas em uma sequéncia logica, para
gue possamos entender a ordem cronolégica em que os fatos se
deram, pois o inquérito € um livro que conta uma histdria, histéria esta
gue deve ter inicio, meio e fim.

Outrossim, o inquérito policial deve ser unidirecional, com a finalidade Unica
gue apurar os fatos objeto de investigacdo, conforme determina o art. 4°, in fine, do
Cddigo de Processo Penal. Aqui, a autoridade policial ndo pode confundir sua funcéo
com a do Parquet, emitindo juizo de valor na averiguacdo da infracdo penal, deve
apenas realizar seu trabalho, que € meramente de carater investigatorio.

O inquérito policial é sigiloso, entendendo-se por sigilo o0 ato necessario para
a elucidacao do fato criminoso ou exigido pelo interesse da sociedade, como no caso
do delito de estupro de vulneravel.

Assinale que, haja vista o carater inquisitorial do citado procedimento, ao
advogado também sdo sigilosas certas medidas, principalmente quando a
investigacao ainda estiver em curso e o sigilo do ato requerer, a guisa de exemplo a
busca e apreensao, interceptacao telefonica e prisdo preventiva. No mesmo rumo,

Rangel (2013, p. 93) esclarece que:

A investigacdo criminal é feita, exatamente, para que se possam
assegurar todos os direitos constitucionais do investigado. Ninguém,
no Estado Democratico de Direito, quer ser acusado sem que haja,
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previamente, uma investigacdo séria sobre os fatos nos quais é
apontado como suspeito. Trata-se de um mecanismo de protecéo do
individuo que para sua efetivacdo mister se faz uma mudanca de
mentalidade das autoridades policiais (e também dos membros do
Ministério Publico), ou seja, o papel da autoridade policial (e do
promotor) ndo é lutar contra o indiciado como ser fosse um malfeitor
(por mais que o seja) que nao tem conserto. Na democracia, ninguém
pode ser acusado sem provas, e o inquérito policial € exatamente esse
suporte de que serve o Estado para proteger o individuo.

Nos mesmos moldes, preleciona Noronha (1986, p. 22) que o sigilo da
investigacao “é a esséncia do inquérito. Nao guarda-lo € muitas vezes, fornecer armas
e recursos ao delinquente, para frustrar a atuagdo da autoridade, na apuragao do
crime e da autoria”. Ainda sobre o tema, Tourinho Filho (2002, p. 49) diz que:

N&o se concebe investigacdo sem sigilagdo. Sem o sigilo, muitas e
muitas vezes o indiciado procuraria criar obstaculos as investigacoes,
escondendo produtos ou instrumentos do crime, afugentando
testemunhas e, até, fugindo a acéo policial. Embora néo se trate de
regra absoluta, como se entrevé da leitura do art. 20, deve a
Autoridade Policial empreender as investigagbes sem alarde, em
absoluto sigilo, para evitar que a divulgacdo do fato criminoso possa
levar desassossego a comunidade. E assim deve proceder para que
a investigagdo nao seja prejudicada. Outras vezes o sigilo é mantido
visando amparar e resguardar a sociedade vale dizer, a paz social.

Nessa vereda, a prerrogativa concedida ao advogado de se entrevistar com

7

seu cliente é irrelevante quando se tratar de autos sigilosos, podendo o defensor
apenas fazé-lo quando cessar a causa que originou o sigilo do feito. No mesmo

sentido, colhem-se as seguintes ementas:

CONSELHO DA MAGISTRATURA - CORREICAO PARCIAL - AUTOS
DE INQUERITO POLICIAL - SEGREDO DE JUSTICA - PEDIDO DO
ADVOGADO DE ACESSO AOS AUTOS - DEFERIMENTO, APENAS
NO TOCANTE A INFORMACOES REFERENTES AS PROVAS
CONCLUIDAS E JA DOCUMENTADAS. - O acesso do defensor aos
autos do inquérito se restringe aos elementos de prova ja
documentados e que digam respeito ao indiciado, resguardando-se as
diligéncias pendentes de cumprimento ou em andamento, que
prescindam de sigilo. (TJ-MG - COR: 10000150045474000 MG,
Relator: Eduardo Mariné da Cunha, Data de Julgamento: 09/03/2016,
Conselho da Magistratura / CONSELHO DA MAGISTRATURA, Data
de Publicagéo: 29/03/2016)

HABEAS CORPUS. Prisdo temporéria decretada para viabilizar as
investigacdes acerca do envolvimento do Paciente nos crimes
tipificados nos artigos 121, 8§ 2°, Ill, IV e V e 288, paragrafo Unico,
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ambos do CP. Prisdo temporaria decretada pelo Juizo a quo em
22/07/2015 com fulcro nos artigos 1°, 1l e lll, da Lei n° 7.960/89 c/c art.
2°,84° da Lein®8.072/90. Na mesma decisdo o Juiz decretou o sigilo
dos dados do inquérito. O Impetrante obsecra que Ihe seja franqueada
a vista aos autos do inquérito policial instaurado em face do Paciente
e o relaxamento da prisdo temporaria decretada em seu desfavor. O
inquérito policial € um procedimento administrativo inquisitorio e
preparatdrio e consiste em um conjunto de diligéncias realizadas pela
autoridade policial objetivando a identificacdo das fontes de prova e
elementos de informac&o quanto a autoria e materialidade da infragédo
penal. Ainda ndo h& o exercicio de pretensao acusatéria. Logo, néo se
pode falar em partes (stricto sensu). N&o existe uma estrutura
processual dialética. Verbete n° 14, da sumula vinculante do STF. Em
regra, Dentro dos direitos fundamentais do investigado a serem
observados esta a prerrogativa do seu advogado ter acesso aos autos
do inquérito policial. Ocorre, porém, que esse acesso é excepcionado
guando h& decreto de sigilo quanto as determinadas medidas.
Precedente do TJRJ. Mesmo que assim nao fosse, o Impetrante ndo
demonstrou ja ter pleiteado o acesso aos autos do inquérito junto ao
Juizo apontado como coator, nem a deciséo indeferindo esse pedido.
Nos presentes autos, existe, tdo somente, cbpia de requerimento
deduzido junto a autoridade policial, sem a respectiva resposta de
negativa de acesso ao inquérito. Deferir 0 acesso através do presente
writ resultaria em supressao de instancia. Relaxamento da prisdo.
Impossibilidade. Decisdo fundamentada. Periculum in libertatis e
fumus comissi delicti configurados. Decretacdo da prisdo temporaria
fundamentada em elementos do caso concreto e encontra esteio no
1° 11 e lll, da Lei n® 7.960/89 c/c artigo 2°, 8§ 4°, Lei n° 8.072/90.
Instrugéo deficitaria. Auséncia de deducao do pedido junto ao Juizo de
piso. ORDEM DE HABEAS CORPUS NAO CONHECIDA. (TJ-RJ -
HC: 00456626020158190000 RJ 0045662-60.2015.8.19.0000,
Relator: DES. MARCIA PERRINI BODART, Data de Julgamento:
15/09/2015, SETIMA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicago:
23/09/2015 13:47)

"HABEAS CORPUS". CORRUPCAO ATIVA, TRAFICO DE DROGAS
E PORTE IRREGULAR DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO.
ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA POR NEGATIVA DE
ACESSO A OITIVA DE POLICIAIS E TESTEMUNHAS NO AUTO DE
PRISAO EM FLAGRANTE DELITO. INOCORRENCIA. NEGATIVA DE
AUTORIA. DESCABIMENTO DA ANALISE DAS PROVAS DOS
AUTOS. VIA IMPROPRIA. PRISAO PREVENTIVA. REVOGACAO.
IMPOSSIBILIDADE. FUNDAMENTACAO CONCRETA. PRESENCA
DOS REQUISITOS FATICOS (ARTIGO 312 DO CPP) E

INSTRUMENTAIS (ARTIGO 313, |, DO CPP) DA MEDIDA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. CONDICOES PESSOAIS.
IRRELEVANCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO

CONFIGURADO. ORDEM DENEGADA. 1. Embora nao se aplique de
forma irrestrita o principio do sigilo do inquérito ao advogado, este ndo
pode ter acesso as provas e procedimentos que ainda ndo tenham
sido por inteiro documentados. 2. A acao de "Habeas Corpus" ndo se
presta a analise aprofundada das provas dos autos, a qual somente é
cabivel no curso da acdo penal principal. 3. Tendo sido o paciente
preso preventivamente pela suposta pratica dos delitos de corrupcao
ativa, trafico de drogas e porte irregular de arma de fogo de uso
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permitido, presentes a prova das materialidades delitivas e os indicios
suficientes de autoria, inexiste constrangimento ilegal na decisao que,
fundamentadamente, decretou a sua segregacao cautelar, visando a
garantir a ordem publica. 4. O principio do estado de inocéncia,
estatuido no artigo 5°, LVII, da Constituicdo da Republica, ndo impede
a manutencdo da prisdo proviséria, quando presentes 0s requisitos
dos artigos 312 e 313 do Cdédigo de Processo Penal. 5. A Lei
12.403/2011, que entrou em vigor no dia 04 de julho de 2011, alterou
todo o sistema de medidas cautelares do Codigo de Processo Penal,
preconizando de forma expressa o principio da proporcionalidade,
composto por dois outros, quais sejam: adequacgdo e necessidade. 6.
A prisdo preventiva, espécie de medida cautelar, passou a ser
excecdo nha sistema tica processual, dando, o quanto possivel,
promocéo efetiva ao principio constitucional da ndo-culpabilidade. 7.
Embora medida extrema, a manutencéo da segregacdo cautelar do
paciente pode ser determinada sempre que presentes 0s requisitos
exigidos pelo Codigo de Processo Penal, em seus artigos 312 e 313.
8. Sendo os crimes de trafico de drogas e corrupcdo ativa apenados
com reprimendas maximas, privativas de liberdade, superiores a
guatro anos, é admissivel a manutencao da segregacao proviséria do
paciente como forma de garantia da ordem publica. 9. As condi¢des
pessoais favoraveis do paciente, mesmo quando comprovadas nos
autos, por si s0s, ndo garantem eventual direito de responder ao
processo em liberdade, quando a necessidade da segregacdo se
mostra patente como forma de garantia da ordem publica. 10. Ordem
denegada. (TJ-MG - HC: 10000150465284000 MG, Relator: Marcilio
Eustaquio Santos, Data de Julgamento: 09/07/2015, Camaras
Criminais / 72 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicag&o: 16/07/2015)

N&o obstante as supramencionadas ementas, o Supremo Tribunal Federal,
no sentido de dirimir qualquer davida a respeito do acesso por advogado ao inquérito

policial sigiloso, editou a Sumula Vinculante n. 14, que assim dispde:

Sumula Vinculante 14: E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgéo
com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa.

Noutro viés, mister ressaltar que a autoridade policial é discricionaria, nao
estando sujeita a nenhuma forma previamente determinada, de modo que pode agir
da forma que entender melhor, e desde que licita, para a apuracao da infracéo penal,
sendo o arquivamento do inquérito policial indisponivel para o Delegado de Policia,
nos moldes delineados pelo art. 17 do Cdodigo de Processo Penal.

Registre-se, por fim, que o arquivamento do inquérito policial depende de

requerimento do orgao ministerial ao magistrado competente que, caso entender
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impertinente as fundamentacfes sustentadas pelo Parquet, remetera os autos ao
Procurador-Geral que, na sequéncia, poderd oferecer denuncia, designar outro
Promotor de Justica para oferecé-la, ou insistir no pedido de arquivamento, ao qual so

entdo estara o juiz obrigado a atender (art. 28 do Cddigo de Processo Penal).

3.4 PROCEDIMENTO

O legislador ndo previu nenhum rito para o inquérito policial. Contudo, néo
olvidou de inserir no art. 6° do Codigo de Processo Penal que a autoridade policial,
logo que tiver conhecimento da préatica da infracdo penal, devera promover diligéncias,
se possivel, dirigindo-se ao local para adotar providéncias no sentido de que néo seja
alterado o estado de conservacao das coisas.

Segundo reza o supracitado artigo, a autoridade policial devera promover
também a apreensdo dos instrumentos e objetos que tiverem relacdo com o fato;
colher as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias,
ouvir o ofendido, pois se este levou a autoridade a comunicacdo do crime podera dar
informagOes mais detalhadas; deve ouvir a pessoa apontada como autora do fato
punivel, que na fase de inquérito recebe o nome de indiciado e ndo de acusado.

Outrossim, na ocasiao do interrogatorio do investigado, a autoridade policial
ainda devera tentar identifica-lo pelo sistema datiloscépico, bem como juntar
informacdes sobre os seus antecedentes, e, por fim, consignar, no termo respectivo,
as suas declaracdes e as suas recusas em responder as perguntas que Ihe forem
feitas.

Na oportunidade, o Delegado de Policia devera colher a assinatura de duas
testemunhas que tenham ouvido a leitura do interrogatério, bem assim proceder o
reconhecimento de pessoas e de coisas, realizar acareagdes entre 0s envolvidos e
determinar a realizacdo do exame de corpo de delito (quando se tratar de crime que
deixa vestigios), quando for necessario, ainda no curso da investigacao preliminar.

Vale assinalar que a autoridade policial devera investigar a vida pregressa do
indiciado no afa de formular um perfil familiar, social e econdémico. Alias, ao final do
inquérito policial, deve o Delegado de Policia elaborar um relatorio policial onde
narrara os fatos investigados, descrevendo minuciosamente todos os envolvidos, 0
crime, o motivo, e demais elementos informativos ou provas constantes no

procedimento. Nesse momento, a autoridade podera também requerer a aplicacao de
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medidas cautelares em face do investigado, que sera indiciado alfim do sobredito
relatério.

Todas essas circunstancias serviram para a elucidacado do fato criminoso,
para a formacéo da opinio delicti ministerial e para o convencimento do juiz que, na
sentenca, observara a conduta do investigado na dosimetria da pena, prevista no art.
59 do Cédigo Penal.

Caso os fatos sejam complexos, o Delegado de Policia ainda pode determinar
a reconstituicdo do crime através da reproducéo simulada dos fatos (art. 7° do Cédigo
de Processo Penal), como também pode requerer a dilacdo de prazo quando néo
concluir, no prazo legal de 10 (dez) dias — tratando-se de indiciado preso — e de 30
(trinta dias) — tratando-se de indiciado solto —, o procedimento investigativo.

Quanto a acdo penal, sdo trés espécies: a acdo penal publica, onde o titular é
o Estado; a acdo penal privada, onde o titular € o ofendido, representante legal ou
sucessores — conjuge, ascendente, descendente e irméo; e, por fim, a acdo penal

popular, onde o titular € o povo.

3.4.1 Inquérito Policial nos Delitos de A¢do Penal Pablica Incondicionada a

Representacao

Os crimes de acéo penal publica incondicionada a representacdo, em regra,
sdo precedidos de denuncia oferecida pelo representante ministerial, apos
investigagdo preliminar realizada pela policia judiciaria.

Nessa espécie de acdo penal, o Delegado de Policia, ap6s tomar
conhecimento da infragéo penal por meio da notitia criminis, empreende diligéncias
no intuito de apurar os fatos, colher os elementos informativos e demais provas que
comprovem a autoria e materialidade do delito e, com a elaboracéo do relatério final
e conclusao da investigacdo preliminar, o feito € remetido ao Juizo competente que
encaminhara os autos a Promotoria de Justica para, no prazo legal, o Parquet oferecer
denuncia, requerer o arquivamento ou o retorno do procedimento a autoridade policial
para cumprir outras medidas que entender pertinente para a elucidacdo da infracao
penal.

Quando se tratar de agdo incondicionada a representacdo, o Delegado de
Policia deve instaurar o inquérito policial de oficio, nos termos do art. 5° do Cdadigo de

Processo Penal. Vale ressaltar que todo crime tipificado no Cddigo Penal é
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incondicionado a representacao, salvo aqueles que a lei, expressamente, declarar ser
a acao privada (injaria — art. 140, caput, do Cédigo Penal) ou mediante representacéo
(art. 147, caput, do Cdédigo Penal).

Como peca inaugural do inquérito policial, temos a portaria da autoridade
policial, a requisicdo da autoridade judiciaria, a requisicdo do Ministério Publico, o
requerimento do ofendido ou de seu representante legal e, em casos de excec¢ao, 0

auto de prisao em flagrante. No mesmo rumo, Tavora (2014, p. 206) ensina que:

A constituicdo tem no Ministério Publico o 6rgédo acusador oficial do
Estado e, na esmagadora maioria das infracdes atuara o promotor
incondicionalmente, ex officio, sem a necessidade de autorizacdo ou
manifestacdo de vontade de quem quer que seja. Portanto, o chamado
processo judicialiforme, encampado pelos artigos 26 e 531 do CPP,
prevendo a possibilidade de, em algumas infragfes, o inicio da acao
ocorrer através do auto de prisdo em flagrante ou por portaria
emanada da autoridade policial ou judiciaria, encontra-se revogado
pelo inciso I, do art. 129 da CF, afinal, a titularidade da ag&o penal
publica foi conferida ao Ministério Publico pela Carta de 1988, sendo
impensavel o exercicio da acao por iniciativa do delegado ou do
magistrado. Com o advento da Lei n. 11.719/08, o art. 531 ganhou
nova redacgéo, sendo sepultado expressamente o antigo instituto. A
seu turno, assevera-se no art. 257, inc. |, que cabe ao MP a promocéao
privativa da agéo publica. Nada mais se fez do que adequar o codigo
aos ditames constitucionais.

Finalmente, calha registrar que o inquérito policial também pode ser iniciado
nos casos de acdo penal publica incondicionada a representacdo do ofendido por
requisicdo da autoridade judiciaria ou do 6rgdo ministerial. Ademais, a vitima também
pode provocar a instauracdo de investigacao preliminar nos casos de acao penal
publica incondicionada a representacdo, conforme previsdo do art. 5°, inciso Il, do

Caodigo de Processo Penal.

3.4.2 Inquérito Policial nos Delitos de Acdo Penal Pablica Condicionada a

Representacéao

O inquérito policial, nos crimes em que a acdo publica depender de
representacdo, ndo podera sem ela ser iniciado, nos moldes consignados pelo art. 5°,
§ 4°, do Codigo de Processo Penal. Isso porgque a representacéo € a manifestacao da

vontade da vitima ou de seu representante legal, de querer ou ndo que o Estado atue
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na investigacao preliminar e, por conseguinte, aplique san¢éo penal ao delinquente.
Sobre este modelo de acéo, Tavora (2014, p. 211) preleciona que:

A acdo penal publica condicionada é também titularizada pelo
Ministério Publico; afinal, trata-se de acdo publica. Entretanto, porque
h& ofensa a vitima em sua intimidade para o seu exercicio vélido, o
legislador optou por condiciona-la a um permissivo externado por esta
ou seu representante legal, permissivo este tecnicamente denominado
representacdo. Pode, ainda, a permissdo ser dada na forma de
requisicao oriunda do Ministro da Justica, por uma opc¢éo cabalmente
politica, a exemplo das ac¢des deflagradas com o propdsito de apurar
crime cometido contra a honra do Presidente da Republica e de chefe
de governo estrangeiro (art. 141, inciso |, c/c art. 145, paragrafo Unico,
CP).

Prevista no art. 25 do Codigo de Processo Penal, a representacao do ofendido
ou de seu representante legal é a faculdade que o direito concede ao interessado de
“fazer justi¢ca” licitamente. Trata-se da manifestacao do principio da oportunidade, que
€ dado a vitima para, no prazo decadéncia de 06 (seis) meses, a contar da data em
gue o ofendido souber quem € o autor do delito, de representar contra seu agressor,
como dispde o art. 103 do Cadigo Penal.

Assim, tendo em vista que os crimes nesses casos s6 procedem mediante
representacdo do ofendido ou de seu representante legal, a autoridade policial, o
Ministério Publico ou o magistrado ndo podem instaurar inquérito policial sem a devida
representacdo, que devera ser reduzida a termo, assinada pelo legitimado e sempre
acompanhar o procedimento de investigacédo preliminar ou a requisicédo (art. 39 do
Caddigo de Processo Penal).

Por fim, insta frisar nos casos de crime cometido por estrangeiro contra
brasileiro fora do Brasil, previsto no art. 5°, § 3°, alinea “b”, do Cédigo Penal, € no
delito praticado contra a honra cometido contra chefe de governo estrangeiro, disposto
no art. 145, paragrafo Unico, do Estatuto Repressivo, por mais que tratem de acao

penal publica, sdo subordinados a requisicdo do Ministério da Justica.
3.4.3 Inquérito Policial nos Delitos de A¢céao Penal Privada
No caso de acgdo penal privada, expressamente mencionadas em lei, a

autoridade ndo pode agir de oficio, devendo a instauracdo do inquérito policial pela

autoridade publica depende de requerimento escrito ou verbal, denominado queixa-
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crime, reduzido a termo neste ultimo caso, do ofendido ou de seu representante legal,
ou seja, da pessoa que detenha titularidade da respectiva agdo penal, conforme
determinacéo constante no art. 5°, 8§ 5°, do Codigo de Processo Penal.

Nesses casos, sequer o representante ministerial ou 0 magistrado possuem
legitimidade para determinar o inicio da investigagdo preliminar, que s6 poderé ser
requisitado pelo ofendido ou por quem tenha qualidade para representa-lo, como
determina o art. 30 do Codigo de Processo Penal. Nesse diapasédo, convém conferir

0 ensinamento de Tavora (2014, p. 218):

Naguelas infragbes penais que ofendem sobremaneira a intimidade da
vitima, o legislador Ihe conferiu o proprio exercicio do direito de agéao.
Nestas hipGteses, a persecucdo criminal € transferida
excepcionalmente ao particular que atua em nome préprio, na tutela
de interesse alheio (jus puniendi do Estado). O fundamento é evitar o
constrangimento do processo (strepitus indicii), podendo a vitima optar
entre expor a sua intimidade em juizo ou quedar-se inerte, pois muitas
vezes, o sofrimento causado pela exposicdo ao processo € maior do
que a propria impunidade do criminoso. Agdo penal de iniciativa
privada tem assim o fito de proteger o ofendido contra a “vitimizacao
secundaria” (ou efeito vitimizador), que muitas vezes é provocada por
meio de novos danos e exposicoes decorrentes das investigacoes
levadas a cabo pelos 6rgdos da persecucdo penal estatal. Nao
obstante, se 0 desejar, a vitima pode processar o infrator,
apresentando a competente queixa-crime, que € peca inaugural das
acOes penais de iniciativa privada. Na acdo privada, o autor da
demanda ganha o nome de querelante, ao passo que o0 réu é o
guerelado.

Alias, o requerimento formulado pelo ofendido devera acompanhar a narragéo
do fato com todas as circunstancias, a individualizacdo do indiciado ou seus sinais
caracteristicos e as razdes de conviccdo ou de presuncao de ser ele o autor da
infracdo ou os motivos de impossibilidade de fazé-lo, e a nomeacéo de testemunhas,
com indicacao de sua profissdo e residéncia, sempre que possivel, conforme dispde
o art. 5°, § 1°, do Cédigo de Processo Penal.

Convém registrar, enfim, que a instauracdo do inquérito policial nos casos de
acao penal privada por ser iniciado pelo auto de prisdo em flagrante, do qual o
procedimento sO seguira em diante caso o ofendido ou seu representante legal
representar, de forma expressar, seu desejo de prosseguir com a investigacao

preliminar.
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4 INCOMUNICABILIDADE DO PRESO NO INQUERITO POLICIAL

Antes do advento da Lei n. 13.245/2016, estabelecia o art. 21 e seu paragrafo
unico do Cdédigo de Processo Penal, que a incomunicabilidade do indiciado dependera
sempre de despacho nos autos e somente sera permitida quando o interesse da
sociedade ou a conveniéncia da investigacao o exigir, ndo podendo exceder 03 (trés)
dias, e sera sempre decretado por despacho fundamentado do Juiz, a requerimento
da autoridade policial, ou do 6rgdo do Ministério Publico, respeitado, em qualquer
hipotese, o disposto no art. 89, inciso lll, do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil.

Com o advento da supracitada lei em 12 de janeiro de 2016, a nova legislacéo
alterou o artigo 7° do referido Estatuto, modificando dispositivos e criando novas
regras na investigagdo preliminar, o que afeta, como serd demonstrado, a

incomunicabilidade do preso indiciado no inquérito policial.
4.1 ANTES DO ADVENTO DA LEI N. 13.245/2016

Segundo Mossin (1998, p. 167), “deixar o indiciado incomunicavel significa
nao permitir que se comunique ele com qualquer que seja a pessoa”. Neste diapasao,
Tourinho Filho (2002, p. 200) explica que:

Incomunicabilidade é qualidade de incomunicavel. Incomunicavel
significa: que ndo tem comunicagdo, que ndo deve comunicar-se.
Quando se diz que o indiciado estd incomunicavel, quer dizer-se:
indiciado que ndo pode comunicar-se com quem quer que seja,salvo,
€ evidente, com as proprias autoridades incumbidas das
investigacoes.

Quando o Cdédigo de Processo Penal estabelece em seu art. 21 e paragrafo
anico que o preso serd incomunicavel quando houver interesse da sociedade ou
conveniéncia da investigagao preliminar, ndo excedendo o prazo de 03 (trés) dias, do
qual a ordem sera sempre determinada pelo Juiz, seja por requerimento formulado
pela autoridade policial seja pelo representante ministerial, sem olvidar o que
estabelece o art. 89, inciso lll, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, ndo
aponta em quais casos tais elementos serdo preenchidos, devido sua subjetividade.

A vista disso, preleciona Nucci (2009, p. 40):
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Incomunicabilidade do indiciado: cremos estar revogada essa
possibilidade pela Constituicdo Federal de 1988. Note-se que, durante
a vigéncia do Estado de Defesa, quando inumeras garantias
individuais estdo suspensas, ndo pode o preso ficar incomunicavel
(art. 136, § 3°, IV CF), razédo pela qual, em estado de absoluta
normalidade, quando todos os direitos e garantias devem ser fielmente
respeitados, ndo ha motivo plausivel para se manter alguém
incomunicavel. Além disso, do advogado jamais se poderd isolar o
preso (Lei 8.906/94, art. 7°, 1ll). Logo ainda que se pudesse, em tese,
admitir a incomunicabilidade da pessoa detida, no maximo, seria evitar
0 seu contato com outros presos ou parentes e amigos. H& outra
posicdo na doutrina admitindo a vigéncia da incomunicabilidade e
justificando que o art 136, 8§ 3° IV, da Constituicdo, voltou-se
unicamente a presos politicos e ndo a criminosos comuns. Alias, como
€ 0 caso da previséo feita pelo Codigo de Processo Penal. Preferimos
a primeira posicao, alids a incomunicabilidade somente teria sentido,
para garantir efetivamente uma investigacdo sem qualquer
contaminagdo exterior, se o0 detido pudesse ficar em completo
isolamento. Ora, ndo sendo possivel fazé-lo no que concerne ao
advogado, fenece o interesse para outras pessoas, pois 0 contato
ser4, de algum modo, mantido. Pela revogacao da incomunicabilidade:
Tourinho Filho (Cédigo de Processo Penal Anotado comentado, v, |,
P66), Mirabete (Cédigo de Processo Penal Interpretado, p. 62-63),
Demercian e Maluly (Curso de Processo Penal, p. 74-75).

Com efeito, quando o indiciado esta incomunicavel, ndo pode realizar
contanto com nenhuma outra pessoa, salvo com seu advogado e com a autoridade
policial responsavel pela investigacdo preliminar, sob pena de correr o risco de ser
“‘contaminado”. Em razao disso € que essa medida extrema s6 é aplicada nos casos
previstos no art. 21 do Cédigo de Processo Penal, quais sejam: quando ocorrer o
interesse da sociedade ou quando a conveniéncia da investigacao exigir.

Noutro viés, ha& doutrinadores que afirmam ser inconstitucional a
incomunicabilidade do preso indiciado, uma vez que a propria Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 136, § 3°, inciso IV, que trata do Estado de Defesa e do Estado de

Sitio, afirma que, em tais casos excepcionais, a incomunicabilidade é vedada. Vide:

Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da
Republica e o Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de
defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos
e determinados, a ordem publica ou a paz social ameacadas por grave
e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de
grandes propor¢des na natureza. [...]

§ 3° - Na vigéncia do estado de defesa:

| - a priséo por crime contra o Estado, determinada pelo executor da
medida, sera por este comunicada imediatamente ao juiz competente,
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gue arelaxara, se nédo for legal, facultado ao preso requerer exame de
corpo de delito a autoridade policial,

Il - a comunicacao sera acompanhada de declaracéo, pela autoridade,
do estado fisico e mental do detido no momento de sua autuacao;

Il - a prisdo ou detencdo de qualquer pessoa nao podera ser superior
a dez dias, salvo quando autorizada pelo Poder Judiciario;

IV - € vedada a incomunicabilidade do preso.

Indubitdvel que, se o legislador pode, em casos que ensejam O
reestabelecimento da ordem publica e da paz social vedar a incomunicabilidade do
preso, pode, também, utilizar de outros meios que, fora 0s casos excepcionais
previstos no art. 136, 8§ 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988, ndo impegam
0 preso de ser comunicar e a investigacao preliminar ser concluida com éxito. No

mesmo sentido € o escolio de Tourinho Filho (2002, p. 210):

Ora, se durante o estado de defesa, quando o Governo deve tomar
medidas enérgicas para preservar a ordem publica ou a paz social,
ameacadas por grave e iminente instabilidade institucional ou
atingidas por calamidades de grandes proporgbes na natureza,
podendo determinar medidas coercitivas, destacando-se restricdes
aos direitos de reunido, ainda que exercida no seio das associacoes,
o sigilo da correspondéncia e o sigilo da comunicacao telegréfica e
telefébnica, havendo até prisdo sem determinacdo judicial, tal como
disciplinado no art. 136 da CF, ndo pode decretar a incomunicabilidade
do preso (CF, art. 136, § 3° IV), com muito mais razdo ndo ha que se
falar em incomunicabilidade na fase do inquérito policial.

Doutra banda, ndo se pode olvidar que o inciso LXII, do art. 5°, da CF/88,
dispde que a prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.
Para Bento (2013):

A doutrina divide-se sobre a constitucionalidade do referido artigo,
sendo que os doutrinares que defendem sua constitucionalidade
(minoria) afirmam que a Constituicdo vedou a incomunicabilidade tao
somente para os presos politicos (Art. 136, § 3°) e ndo para 0s presos
comuns. Contudo a maior parte da doutrina adota a posi¢ao
de inconstitucionalidade do dispositivo, quer pela necessidade de
imediata comunicacao a familia (acima visto), quer pela assisténcia a
faz jus (art. 5°, LXIlI, da CF).

N&o bastasse, o inciso LXII, do art. 5°, da Carta Magna reza que 0 preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe

assegurada a assisténcia da familia e de advogado. Inclusive, pode-se afirmar que a
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incomunicabilidade do preso indiciado ofende até o principio da dignidade da pessoa
humana, eis que priva o individuo de qualquer contato com o mundo exterior.

O Superior Tribunal de Justica, adotando a premissa de que a
incomunicabilidade do preso néo foi recepcionada pela Constituicdo Federal vigente,

publicou a seguinte ementa:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. USURA
PECUNIARIA. INQUERITO POLICIAL. CONTRADITORIO.
INEXISTENCIA. 1. A natureza inquisitorial do inquérito policial ndo se
ajusta a ampla defesa e ao contraditério, proprios do processo, até
porgue visa preparar e instruir a agéo penal. 2. O sigilo do inquérito
policial, diversamente da incomunicabilidade do individuo, foi
recepcionado pela vigente Constituicdo da Republica. 3. A eventual e
temporaria infringéncia das prerrogativas do advogado de consulta
aos autos reclama imediata ag&o corretiva, sem que se possa invoca-
la para atribuir a nulidade ao feito inquisitorial. 4. Precedentes. 5.
Recurso improvido (STJ - RHC: 11124 RS 2001/0026015-2, Relator:
Ministro HAMILTON CARVALHIDO, Data de Julgamento: 19/06/2001,
T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicac@o: DJ 24.09.2001 p. 344).

Como acima avivado, a incomunicabilidade do preso indiciado ndo pode
atingir a pessoa de seu advogado que, conforme prevé o inciso Il, do art. 7°, do
Estatuto da Ordem dos Advogado do Brasil (Lei n. 8.906/94), é direito do causidico
comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem procuracao,
guando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis ou
militares, ainda que considerados incomunicaveis. A respeito disso, Mossin (1998, p.
169) diz:

Portanto, mesmo estando o preso incomunicavel, o advogado tem o
direito de comunicar-se com ele, ndo em func¢do daquele paragrafo
Unico, porquanto o mesmo, apos a revogacgao da Lei n® 4.215/63, n&o
recebeu nova redacdo, adequando-o ao novo Estatuto, mas em
decorréncia deste, que por sinal também é de competéncia legislativa
da Uniéo.

De qualquer modo, convém salientar que o principal fundamento utilizado para
basear a incomunicabilidade do preso estd no fato de ndo possibilitar ao individuo
atrapalhar o curso das investigacdes preliminares. Corroborando a assertiva, Mirabete
(2003, p. 130) afirma que:
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A fim de impedir que o indiciado prejudique o desenvolvimento da
investigacdo, comunicando-se com pessoas amigas, comparsas
crime, parentes etc., prevé o dispositivo a medida severa e
excepcional da incomunicabilidade.

Contudo, tem-se que ter em mente que, no caso do inquérito policial, o
investigado é preso provisorio, e, em razao disso, priva-lo de ter contato com o mundo
exterior € privar-lhe de dignidade, sem olvidar que, nos casos de furto simples, por
exemplo, o representante ministerial pode oferecer suspensao condicional do
processo ao agente, sendo a incomunicabilidade, em tais casos, medida extrema e
desproporcional. Realmente, a finalidade da incomunicabilidade deve ser seguida a

regra, como pontua Espindola Filho (2000, p. 364):

A incomunicabilidade obsta que o autor do crime se entenda com seus
cumplices, parentes e amigos, e 0s instrua, ja acerca do modo por que
se devem haver nas respostas que sdo obrigadas a dar a justica, se
esta os chamar, e ja acerca das providéncias que devem por em
prética, a fim de ocultar vestigios, destruir provas e iludir as pesquisas
da autoridade.

Diante de processos administrativos, a autoridade militar — forgas armadas ou
auxiliares — ndo pode declarar a incomunicabilidade do militar indiciado por pratica de
transgressdo disciplinar, pois a aplicacdo de tal medida afrontaria os principios
vertidos no art. 37, caput, da atual Carta Magna.

Pontue, quanto a validade do instituto em discusséo, que o preso deve estar
sob custddia legal da autoridade policial para que fique incomunicavel. No mesmo

aspecto, Espindola Filho (2000, p. 364) explica que:

E de toda a evidéncia, para tornar incomunicavel o indiciado contra
guem instaura inquérito, a autoridade policial necessita de que ele
esteja preso. E, assim, para legitimar-se a incomunicabilidade, é
preciso preexista uma prisdo legal, ordenada por autoridade
competente.

Para que ocorra a incomunicabilidade, ainda é necesséario que o despacho
gue o determine, seja expedido pelo Juiz ou pelo Delegado de Policia, encontre-se
claro e devidamente fundamentado, conforme determina o caput do art. 21 do Cédigo
de Processo Penal, e ndo ultrapasse o prazo de 03 (trés) dias, conforme preceitua o

paragrafo unico do referido artigo. Segundo Mossin (1998, p. 168):
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Ainda, contra ius sera a incomunicabilidade, também sanavel pelo
precitado remédio heroico constitucional, quando esta medida exceder
de trés dias. E que o paragrafo Unico enfocado permite o tempo
méximo de um triduo para a durag&o desta rigorosa medida.

O intuito da incomunicabilidade € um sé: prevenir e obstar que o investigado
preso mantenha contatos com “parceiros do crime” ou cumplices, para evitar qualquer
frustracdo ou empecilho no curso da investigacdo preliminar. Para Barga (2006, p.
55):

A importancia da incomunicabilidade consubstancia praticamente em
preservar, proteger e resguardar todos os rastros que, porventura,
foram deixados pelo crime, facilitando o trabalho da autoridade policial
responsavel pelo inquérito, fazendo com que todas as provas sejam
tranquilamente colhidas sem obstaculos algum. Vale dizer que a
medida efetiva-se em prevenir e obstar que o indiciado preso possa
manter contatos com terceiros, principalmente com seus comparsas
da pratica delituosa, e estes, sob as ordenancas daquele, venham a
destruir ou ocultar elementos concretos e importantes da ocorréncia
do crime, que sem os quais o crime dificilmente seria desvendado,
prejudicando deste modo o éxito das investigagoes.

Nada obstante, Barga (2006, p. 56) também assevera que essa medida
“choca de frente contra indiciados astutos, que dolosamente antecipam-se em frustrar
todos aqueles planos ou intengdes tracadas e organizadas pelo mesmo no interesse
de destruir ou sumir com todas as provas e vestigios originados do crime”. Igualmente

sobre a importancia da medida, afirma Mossin (1998, p. 167) que:

Com esta medida restritiva, procura o legislador garantir a autoridade
responséavel pela investigacdo a melhor coleta de provas quanto ao
crime perpetrado pelo indiciado, evitando, assim, que este, utilizando-
se de terceiros, venha fazer desaparecer os vestigios materiais do
crime.

7

Destarte, é possivel concluir que ha grande divergéncia entre a
inconstitucionalidade e a constitucionalidade da incomunicabilidade do preso indiciado
no inquérito policial. Isto porque parte da doutrina entende que a aplicacdo se faz
necessaria para garantir o éxito das investigacdes preliminares realizadas pelo
Delegado de Policia, enquanto, de outra banda, ha os que defendem que o exercicio
de autodefesa garantido legalmente ndo pode ser subtraido do individuo,

entendimento, inclusive, adotado pelo Superior Tribunal de Justica.
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Em suma, mister ressaltar que o Estado Democrético de Direito brasileiro tem
como esséncia a preservagao da liberdade de locomocéao, da dignidade da pessoa
humana, entre outros que, ao decretar a incomunicabilidade do preso indiciado, o

legislador afronta diretamente os citados direitos fundamentais do individuo.

4.2 APOS O ADVENTO DA LEI N. 13.245/2016

Antes de adentrar ao mérito do presente subtitulo, necessario ressaltar que o
advento da Lei n. 13.245, em 12 de janeiro de 2016, em nada alterou a
incomunicabilidade do preso indiciado em relagéo a legitimidade, validade, previséo,
mas, precisamente, provocou transformacdes significativas no Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil (Lei n. 8.906/1994) quanto a prerrogativa do advogado no bojo
do inquérito policial, conforme se passar a demonstrar:

Em sua redacdo anterior, o art. 7°, inciso XIV, do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil, previa como direito do advogado examinar, em qualquer
reparticdo policial, mesmo sem procuracao, autos de flagrante e de inquérito, findos
ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar
apontamentos. Logo, entendia-se que esse direito era restritivo, referindo o acesso do
patrono somente aos inquéritos policias e termos circunstanciados de ocorréncia.

Por muito tempo o mencionado entendimento vigorou, fazendo com que o
representante ministerial e 0 magistrado ndo autorizassem o acesso do defensor aos
autos do procedimento investigativo, o que violava, de fato, o direito de defesa e de
informacdao do individuo e de seu advogado, respectivamente.

O Supremo Tribunal Federal, ao editar a Sumula Vinculante n. 14, em nada
colaborou com a celeuma acima avivada, uma vez que reafirmou o que ja estava
previsto no art. 7°, inciso X1V, da Lei n. 8.906/94, dispondo ser direito do defensor, no
interesse do representado, “ter acesso aos elementos de prova que, jA documentados
em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

Alids, em que pese o mencionado artigo fazer referéncia somente a “policia
judiciaria”, é cedigco que outros 6érgaos também podem provocar a investigagao
preliminar, conforme inteligéncia do art. 4°, paragrafo unico do Codigo de Processo
Penal, e entendimento do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

In verbis:
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PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. DENUNCIA.
INDIVIDUALIZACAO DA CONDUTA DO PACIENTE. INEPCIA.
AUSENCIA. INVESTIGACAO PRELIMINAR. MINISTERIO PUBLICO.
LEGALIDADE. ORDEM DENEGADA. (...) Detém o Ministério Publico
autorizacdo legal para instaurar procedimento investigatério
administrativo e, neste mister, requisitar informacdes e proceder
diligéncias com vistas a instruir a propositura de acao penal publica
incondicionada (arts. 129, incisos | e VIII, da CRFB; 6°, inciso V e 7°,
inciso Il, da Lei Complementar n® 75/93 e 25, lll, 26, |, Il e V, da Lei n°
8.625/93). ORDEM DENEGADA. (STJ - HC: 29614 MG
2003/0135962-7, Relator: Ministro PAULO MEDINA, Data de
Julgamento: 24/05/2005, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacao:
<l-- DTPB: 20050919<br> --> DJ 19/09/2005 p. 386)

ACAO PENAL. CRIMES DE FRAUDE A LICITACAO E DE
QUADRILHA. CONCURSO DE PESSOAS. QUESTAO DE ORDEM:
SOBRESTAMENTO DA ACAO ATE DECISAO DO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS.
IMPROCEDENCIA. PRELIMINARES: ARGUICAO DE
INCOMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA
JULGAMENTO DE REUS SEM PRERROGATIVA DE FORO:
DESMEMBRAMENTO DO PROCESSO. ALEGACOES DE INEPCIA
DA DENUNCIA, DE NULIDADE DE INVESTIGACAO CRIMINAL
PELO MINISTERIO PUBLICO, NULIDADE DA QUEBRA DE SIGILO
BANCARIO E FISCAL AUTORIZADA PELO STJ, VICIO NA
PRODUCAO DE PROVA PERICIAL E AUSENCIA DE CONDICAO DE
PUNIBILIDADE E DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL.
PRELIMINARES REJEITADAS. ALEGACAO DE PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL. PREJUDICIAL DE MERITO
REJEITADA. ACAO PENAL JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE. (...) 4. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal é firme
no sentido de que o Ministério Publico pode oferecer dendncia com
base em elementos de informacdo obtidos em inquéritos civis,
instaurados para a apuragéo de ilicitos civis e administrativos, no curso
dos quais se vislumbre suposta pratica de ilicitos penais. Precedentes.
(...) A circunstancia de o Tribunal de Contas aprovar contas a ele
submetidas ndo obsta a persecucéo penal promovida pelo Ministério
Publico e aresponsabilizacéo penal dos agentes envolvidos em delitos
de malversacao de dinheiro publico. Admitir-se o contrario, importaria
em subtrair & jurisdicdo do Poder Judiciario o julgamento de crimes,
ficando essa atribuigédo afeta a 6rgaos que apenas detém competéncia
politico-administrativa. (...) (STF - AP: 565 RO, Relator: Min. CARMEN
LUCIA, Data de Julgamento: 08/08/2013, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-098 DIVULG 22-05-2014
PUBLIC 23-05-2014)

Vale assinalar que o fato da sobredita sumula vinculante mencionar
“‘competéncia de policia judiciaria”, a interpretacéo deveria ser mais ampla, mormente
considerando que a terminologia “competéncia” deve ser atribuido ao poder judiciario,
enquanto a policia judiciario e ao Ministério Publico, o correto seriam “atribuicoes”.

Isso é o0 que explica Mirabete (2006, p. 62), ao afirmar que “a palavra ‘competéncia’ é
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empregada, na hipétese, em sentido amplo, como "atribuicao’ a um funcionério publico
para suas funcdes".

A vista de todas essas incongruéncias é que o inciso XIV, do art. 7°, da Lei n.
8.609/94 foi reformado pela Lei n. 13.245/16, passando a atualmente sustentar a

seguinte redagao:

Art. 7° Sao direitos do advogado: [...]

XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de
investigacdes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda

que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar
apontamentos, em meio fisico ou digital;

Efetivamente, os termos “reparticao policial” e “inquérito” foram substituidos
pelo legislador que agora optou por “qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacao” e “investigagdes de qualquer natureza”, colocando fim a qualquer duvida
ou problematica pretérita, oportunidade que nao se olvidou em incluir que as copias e
apontamentos podem ser realizados pelo patrono por meio fisico ou digital. No ponto,
Cabette (2016, p. 03) acentua:

Ousa-se afirmar que a expressdo “investigacbes de qualquer
natureza" ndo somente abrange o inquérito policial civil, federal,
militar, os PICs do Ministério Publico, termos circunstanciados e
quaisquer outras investigacbes de natureza criminal. Também
abrange qualquer espécie de investigagdo, ainda que nao criminal. Por
exemplo, um processo administrativo, uma sindicancia, uma apuragéo
preliminar, inquérito civil pablico, uma apuragédo administrativa levada
a efeito contra alguém por qualquer 6rgdo como, por exemplo, na
seara financeira, 0 COAF. Agora ndo mais se trata de uma redacéo
literalmente restritiva que devia ser ampliada numa interpretacéo
sistemética e extensiva. Trata-se de uma redagéo realmente ampla,
clara e evidente. Outra novidade que atualiza o Estatuto da OAB diz
respeito a cépia e tomada de apontamentos nessa consulta. Esse
direito é corretamente mantido, mas, na nova redacgéo, o legislador
consigna que isso pode ser feito em "meio fisico ou digital", de forma
a tornar a lei condizente que o atual estagio tecnoldgico. Portanto, se
alguém tinha duavida de que um advogado poderia fotografar pecas
dos autos com um celular, com um scanner portétil etc., essa davida
ndo tem mais (como, na verdade, ja ndo tinha de acordo com um
minimo bom-senso) razao de ser.

Noutro tanto, temos também a reforma no inciso XXI, do art. 7°, da Lei n.
8.609/94 pelo advento da Lei n. 13.245/16, que trata da assisténcia do advogado ao

investigado. Antes da publicacdo da referida lei, o inquérito policial era puramente
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inquisitivo e, assim, ndo permitia contraditorio e a ampla defesa ao suspeito, negando-
lhe, portanto, qualquer autodefesa no curso da investigag&o preliminar.

Ao criar a Lei n. 13.245/16, o legislador cuidou de conceder defesa técnica ao
investigado em inquérito policial sobre pena de nulidade absoluta do respectivo
interrogatorio ou depoimento. Na mesma linha de diccdo, Cabette (2016, p. 04)
apregoa que:

No mesmo art. 7°, agora no inciso XXI, vem a norma que estabelece
como direito do advogado a assisténcia de seus clientes investigados
durante a apuracao de infragcdes. O obstaculo a essa assisténcia, que
configura nada menos do que um dos componentes da ampla defesa,
a defesa técnica, que se acopla a autodefesa, conduz a "nulidade
absoluta do respectivo interrogatorio ou depoimento”. Assim também
abraca o dispositivo a "teoria dos frutos da arvore envenenada" ou da
"llicitude por derivacdo" (“fruits of the poisonous tree doctrine"),
estabelecendo que ndo somente o interrogatério ou o depoimento
estard contaminado, mas também, na sequéncia, "todos os elementos
investigatérios e probatérios dele decorrentes ou derivados, direta ou
indiretamente”. A mencdo no dispositivo é interessante, mas essa
consequéncia decorreria normalmente do disposto no art. 157, 8§ 1°,
do CPP, que j& abraca a teoria sobredita, assim como ja a defendia a
doutrina dominante e o STF em varias decisdes, mesmo antes da
alteracdo promovida no Codigo de Processo Penal brasileiro pela Lei
n° 11.690/2008.

Com efeito, ha divergéncia acerca da caracteristica do inquérito policial apés
o advento da Lei n. 13.245/16, ou seja, se ainda é inquisitorial. Na verdade, a reforma
do supramencionado dispositivo ndo alterou a principal caracteristica da investigacao
preliminar, o que € crucial para o éxito do inquérito policial, haja vista que a apuracao
encontraria inUmeras barreiras na autodefesa do indiciado, que, por vezes, sequer é
encontrado. A respeito da caracteristica do inquérito policial apés a reforma do art. 7°,
inciso XXI, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, Cabette (2016, p. 04) diz

que:

A caracteristica inquisitorial do inquérito policial e outras investigacées
preliminares ndo pode nem deve ser afastada, mesmo porque se trata
de um inicio de apuracgéo no seio do qual nem sequer muitas vezes ha
um suspeito, muito menos um indiciado. Portanto, a aplicacdo do
contraditério e da ampla defesa (e ndo de algumas manifestacdes
parciais de defesa) no inquérito policial ou qualquer outra investigacéo
preliminar € impossivel. Ademais, ndo havendo no Brasil a ado¢éo de
Juizado de Instrucéo e ndo sendo o delegado de policia Magistrado, a
realizacdo de audiéncias com producdo de prova em contraditério e
ampla defesa na Delegacia de Policia ou no gabinete ministerial ou
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em outra qualquer reparticdo soaria inconstitucional pela invaséao de
reserva de jurisdicéo.

Vislumbra-se, portanto, que o inquérito policial ndo perdeu ser carater
inquisitorial com a promulgacéo da Lei n. 13.245/16, uma vez que ele é essencial na
investigacdo, ndo havendo que se falar em ampla defesa ou contradit6rio ao suspeito
durante a apuracéo da infracdo penal por ele praticado, tanto pela impossibilidade de
producdo de provas, quanto pelo fato de tal medida ultrapassar a competéncia do
Delegado de Policial Civil. Esse também € o entendimento consolidado pela

jurisprudéncia péatria. Vide:

Inexisténcia do contraditorio no inquérito policial — A inaplicabilidade
da garantia do contraditério ao procedimento de investigagdo policial
tem sido reconhecida tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia
dos Tribunais (RT 522/396), cujo magistério tem acentuado que a
garantia da ampla defesa traduz elemento essencial e exclusivo da
persecucao penal em juizo (RT 689/439).

O atentado ao principio constitucional da plenitude de defesa inexiste
na fase investigatdria, somente dizendo respeito a fase judicial. (STJ
— RHC 1.223/SP. Sexta Turma; p. 13.498).

O direito de ter acesso aos autos do inquérito civil pablico, pelo
investigado e por seu advogado, constitui decorréncia do direito
fundamental a ampla defesa (artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal).
Ainda que se entenda subsistir a natureza inquisitiva do inquérito civil
publico (por similitude ao inquérito policial), o conhecimento dos atos
nele produzidos é também expressdo da publicidade dos atos
administrativos, que também se constitui em vetor constitucional
ordenador da Administragdo Publica (artigo 37 da Constituicdo
Federal). Ao inquérito civil também se aplica, portanto, dada a
semelhanga de razdes, o entendimento consolidado na Sumula
Vinculante 14: ‘E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, jA documentados em
procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de
policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa’. A
recente Lei n°® 13.245/2016, ao alterar a regra do artigo 7°, X1V, da Lei
n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia), reforcou tais conclusbes, ao
assegurar aos Advogados o direito de ‘examinar, em qualquer
instituicdo responsavel por conduzir investigagdo, mesmo sem
procuracdo, autos de flagrante e de investigacbes de qualquer
natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital’. [...] (TRF-3 - REOMS: 00225938520104036100 SP 0022593-
85.2010.4.03.6100, Relator: JUIZ CONVOCADO RENATO BARTH,
Data de Julgamento: 04/02/2016, @ SEXTA TURMA, Data de
Publicagcéo: e-DJF3 Judicial 1 DATA:19/02/2016)
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Na doutrina, podemos destacar as palavras de Jardim (2016):

Discordo deste entendimento e julgo que ele decorre justamente da
falta de visdo sistemética de como opera 0 nosso processo penal,
consoante advertimos no inicio desta breve reflexdo. Inicialmente,
como ja& deixei escrito em texto anterior, entendo que a nova regra nao
tenha trazido o contraditério para o inquérito policial, o que o
transformaria em uma primeira fase do processo: juizado de instrucéo
sem juiz! O que a nova lei assegura € a assisténcia juridica do
advogado ao seu cliente, quando convocado a patrticipar de algum ato
no procedimento investigatdrio, com sua presenca e aconselhamento,
tendo tomado conhecimento do que ja foi realizado. Por outro lado, se
had nulidade em algum ato probatério em qualquer procedimento
investigatdrio inquisitivo o que cabe fazer é reconhecer a sua “eficacia”
natural, vale dizer, retirar-lhe o seu valor probatério. Acho até que a
documentacdo deste ato probatdrio deveria ser desentranhada do
procedimento investigatério, preclusa a decisdo que reconheceu tal
nulidade.

Calha vincar, ainda, que o indiciado preso tem o direito constitucional de ser
assistido ou acompanhado por advogado no curso das investigacbes criminais
preliminares, conforme preconiza o art. 5°, inciso LXIIl, da CF/88, contudo, nem por
isso h& autodefesa no inquérito ou o aludido procedimento deixa de ser inquisitivo.
Novamente, convém destacar as palavras de Cabette (2016, p. 05) diz que:

Na verdade, o grande problema brasileiro é sempre 0 mesmo: parece
gue é preciso que uma lei ordinaria legitime a Constituicdo, e ndo o
reverso! Portanto, € patente que o que o art. 7°, XXI, do Estatuto da
OAB faz é somente concretizar o direito ja constitucionalmente
assegurado e explicitar as consequéncias 6bvias de sua violacao.
Infringir um direito constitucional em qualquer fase da persecutio
criminis somente pode levar ao reconhecimento de nulidade absoluta.
O que mais poderia ser? No entanto, ndo se pode afirmar que no
inquérito policial passa a haver contraditério e ampla defesa. Ha
manifestacdes parciais da defesa, seja em seu aspecto técnico, seja
na autodefesa (v.g., direito a assisténcia de advogado, direito ao
siléncio e a ndo autoincriminagdo etc.). Mas jamais uma defesa tédo
ampla como na fase processual.

Como ja dito, o direito a assisténcia de defensor na ocasiédo do interrogatorio
perante a autoridade policial ja é direito constitucionalmente previsto na legislacao
brasileira, sendo 6bvio que qualquer desrespeito a este direito acarretaria em abuso
de autoridade e, consequentemente, na nulidade absoluta no procedimento

inquisitivo, conforme determina o art. 3°, alinea “j”, da Lei n. 4.898/1965.
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Bom lembrar que a autodefesa € uma faculdade do indiciado no inquérito
policial, ndo sendo obrigatério a presenca de um advogado na oportunidade do
interrogatorio inquisitorial. Logo, se o investigado nao constituir defensor, a autoridade
nao |he indicara um, como ndo postergara qualquer diligéncia no afa de aguardar a
contratacao de patrono pelo indiciado. Como j& ressaltado em linhas volvidas, ndo hi
contraditorio ou ampla defesa no curso das investigagdes preliminares.

De qualquer forma, mister pontuar que, caso o investigado exija a presenca
de seu advogado em seu interrogatério e a autoridade policial ndo permitir ou se
olvidar em atender o pedido, o procedimento sera considerado nulo tanto por afronta
ao principio constitucional estampado no art. 5°, inciso LXIIl, quanto por violacdo do
preceito vertido no art. 7°, inciso XXI, do Estatuto da OAB.

Ademais, convém registrar que a Lei n. 13.245/16 também dispdem no art. 7°,
inciso XXI, 8§ 12, da Lei n. 8.906/94, que a inobservancia aos direitos estabelecidos no
inciso XIV, o fornecimento incompleto de autos ou o fornecimento de autos em que
houve a retirada de pecas ja incluidas no caderno investigativo implicara
responsabilizacdo criminal e funcional por abuso de autoridade do responséavel que
impedir 0 acesso do advogado com o intuito de prejudicar o exercicio da defesa, sem
prejuizo do direito subjetivo do advogado de requerer acesso aos autos ao juiz
competente.

Outrossim, cuidou a Lei n. 13.245/16 de garantir ao advogado a prerrogativa
de apresentar razbes e quesitos no curso das investigacbes preliminares
independente do parecer da autoridade policial, o0 que, antigamente, ndo acontecia.
Fato esse, inclusive, mencionado por Cabette (2016, p. 06):

Ademais, o inciso XXI tem uma alinea a que dispbe sobre a
prerrogativa do advogado de "apresentar razdes e quesitos" no curso
da investigacdo. Ora, se o inquérito policial ou outras investigacdes
preliminares tivessem deixado de ser inquisitivos, imperando o
contraditério e a ampla defesa plenos, entdo, obrigatoriamente, por
exemplo, antes do Relatério do Delegado de Policia (art. 10, § 1°, do
CPP), deveria ser o advogado notificado a apresentar razoes.
Também quando de qualquer pericia, a defesa teria de ser notificada
para quesitar. Apenas agora ndo sera dado a autoridade policial
indeferir a juntada de razbes elaboradas pelo causidico ou seus
guesitos na pericia, porque sdo prerrogativas suas, legalmente
determinada. Inclusive, em havendo requerimento prévio do defensor
para esse fim, entdo deverd obrigatoriamente a autoridade
responsavel pela investigacao notifica-lo para apresentacao de razdes
ou quesitos quando de pericia. Entretanto, na prética, dificilmente se
iria deixar de juntar uma documentacao protocolada por um advogado
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durante o tramite do inquérito policial ou outra investigagdo ou mesmo
impedi-lo de ofertar quesitos numa pericia.

Como se denota, o inquérito policial € inquisitivo. Tanto que a prerrogativa
do advogado concerne somente ao acompanhamento de seu cliente, a elaboracao de
raz0es e a apresentacdo de quesitos no curso da investigacdo preliminar,
circunstancias em que o causidico pode exigir que seja notificado da realizacdo de
qualquer dos citados atos.

De outra banda, ndo pode o patrono exigir ser notificado para acompanhar
a inquiricdo de testemunhas, vitimas, informantes ou ainda elaboracéo de pericias.
Repita-se, o inquérito policial é inquisitivo, ndo havendo autodefesa nesse tipo de

procedimento. Cabette (2016, p. 07) outra vez acerta quando afirma que:

O que efetivamente ocorre € uma ampliacdo e explicitacdo das
prerrogativas do defensor na fase inquisitiva. O parcial exercicio da
defesa nessa fase da persecucao criminal é agora mais abrangente,
mas disso a tornar-se a investigacdo um procedimento marcado pelo
contraditério e ampla defesa vai um longo caminho.

Ha que se salientar, também, que ndo ha prazo expressamente previsto em
lei para a apresentacdo de quesitos ou razdes pelo advogado do investigado. Isso
porque a notificacdo do patrono para tal fim, em regra, ndo tem aplicabilidade na
investigacao preliminar brasileira.

Em relacdo a procuracdo do advogado no procedimento de inquérito policial,
nada mudou (art. 7°, inciso XIV, da Lei n. 8.906/94). Assim, tendo em vista que a
investigacdo preliminar ndo exige formalidade, ndo é obrigatério a juntada de
procuracédo, salvo nos casos em que se tratar de procedimento sigiloso, nos moldes

delineados pelo art. 7°, § 10, do Estatuto da OAB, que assim dispde:

Art. 7° S&o direitos do advogado: [...]
8§ 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar
procuracao para o exercicio dos direitos de que trata o inciso X.

A propasito, calha novamente trazer ao lume que o Delegado de Policia ndo
tem competéncia para decretar o sigilo do inquérito policial, que pode ser feito pelo
magistrado que, apos verificar tratar-se de casos especiais nos quais prepondere o
interesse publico ou social e a preservacao da intimidade dos envolvidos, o faz. O

Supremo Tribunal Federal, recentemente, reforcou esse entendimento. Vide:
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AGRAVO REGIMENTAL DA DECISAO DE REJEICAO DE
EMBARGOS DECLARATORIOS. DIREITO DE ACESSO A AUTOS
DE INQUERITO ARQUIVADO. ADVOGADO DE TERCEIRO QUE
NAO OSTENTA A CONDICAO DE INVESTIGADO, TAMPOUCO
HABILITADO. PLEITO ACOLHIDO COM RESSALVAS A MIDIAS
MANTIDAS EM SIGILO. POSSIBILIDADE. ART. 7°, § 11, DA LEI
8.906/1994. MEDIDA QUE PRESERVA A INVESTIGACAO E
ASSEGURA A INTIMIDADE DOS ENVOLVIDOS. AUSENCIA DE
AMBIGUIDADE , OBSCURIDADE, CONTRADICAO OU OMISSAO
NA DECISAO COMBATIDA. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. Persiste em nosso ordenamento juridico, mesmo
com a alteragdo do Estatuto da Advocacia determinada pela Lei
16.245/2016 (art. 7° e seus paragrafos), o direito limitado de acesso a
autos sob sigilo. Nestes, é facultado a autoridade competente
“delimitar o acesso do advogado aos elementos de prova relacionados
a diligéncias em andamento e ainda ndo documentados nos autos,
guando houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou
da finalidade das diligéncias” (art. 7°, § 11, da Lei 8.906/1994). 2.
Irreparavel a decisdo que atende, em parte, pedido de advogados de
terceiro, 0 qual ndo é indiciado tampouco habilitado no inquérito
arquivado, porquanto necesséaria a preservacao da intimidade dos
envolvidos. 3. A rejeicdo dos embargos declaratérios torna-se
impositiva quando ndo demonstrados os vicios explicitados no art. 619
do Cdédigo de Processo Penal. 4. Agravo regimental a que se nega
provimento. (STF - ED-AgR Ing: 3075 SP - SAO PAULO 9390963-
07.2011.0.01.0000, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Data de
Julgamento: 01/03/2016, Segunda Turma)

Atente-se que o sigilo, em regra, € externo, e ndo interno, salvo nos casos de
medidas cautelares como a interceptacao telefénica ou busca e apreensao. Outro ndo
€ o entendimento defendido por Cabette (2016, p. 08/09):

O sigilo decretado pelo juiz ou determinado legalmente tem sustento
constitucional e legal nos arts. 5°, LX, e 93, IX, da CF e no art. 792, §
1°, do CPP. Ou seja, o sigilo é excepcional, considerando casos
especiais nos quais prepondere o interesse publico ou social e/ou a
preservagdo da intimidade dos envolvidos. Esse sigilo, porém, é
apenas externo, valendo para o publico em geral, e ndo para as partes
(n&o hé sigilo interno). Por isso é salutar a exigéncia de procuragao.
Num feito sob sigilo, somente quem realmente é parte interessada
pode ter acesso as informacdes, e ndo o publico em geral, mesmo
advogados.

Em linhas derradeiras, impende destacar que o entendimento consagrado
pela Sumula Vinculante n.14 deve ser ampliado, de modo que a expressao
“‘procedimento investigatério”, seja observado como ‘“investigacdo de qualquer

natureza”.
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No mais, calha trazer ao lume que a Lei n. 13.245/2016 possui natureza
processual, de modo que sua vigéncia € imediata e ndo retroage para alcancar
investigacdo preliminar encerrada antes de seu advento, mas tdo somente
procedimentos em andamento a partir de seu vigor, conforme reza seu art. 2°.

Diante de todo o exposto, podemos concluir que a intengcéao do legislador ao
reformar alguns dispositivos do Estatuto da OAB foi de reafirmar ao preso indiciado
direitos antes previstos mais negligenciados pelas autoridades, ao passo que dirimiu
celeuma a respeito da incomunicabilidade do preso indiciado que, de fato, ndo pode
ser aplicada atualmente, pois afronta diretamente as garantias de autodefesa e

dignidade humana do investigado no inquérito policial.
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5 CONCLUSAO

O legislador adotou como sistema processual penal o misto, também
denominado inquisitivo-acusatério, inquisitivo garantista ou acusatorio mitigado, que
trata de um sistema inquisitorio que foi recheado com elementos da estrutura do
sistema acusatério, sendo o inquérito policial procedimento inquisitorial, enquanto o
processo penal acusatorio.

Por seu turno, pode-se conceituar inquérito policial como o conjunto de
diligéncias realizadas pela Policia Judiciéria para a apuracao de uma infracao penal e
sua autoria, a fim de que o titular da acdo penal possa ingressar em juizo. Assim,
pode-se dizer que também é procedimento persecutorio de carater administrativo
instaurado pela autoridade policial para apurar a existéncia de infracdo penal e a
respectiva autoria, por meio de diligéncias investigatorias.

Sendo o inquérito policial integrante da realizagdo de um dos atos praticados
pelo Estado soberano, quando se trata de atos administrativos, pode-se concluir que
sua natureza juridica é de um procedimento de indole meramente administrativa, com
carater informativo e preparatério da acdo penal, do qual seu valor probatério
encontra-se nos elementos de informacdo e nas provas colhidas na investigacao
preliminar que podem ser usados de maneira subsidiaria em juizo, mas nunca de
maneira exclusiva para o convencimento do magistrado.

Como caracteristicas, podemos afirmar que o inquérito policial é inquisitivo,
escrito, dispensavel (Magistrado) e indispensavel (Delegado de Policia), oficial,
autoritario, sistemético, unidirecional, sigiloso e discricionario, ao passo que nos
procedimentos inquisitoriais, temos a ac¢do penal publica condicionada a
representacdo do ofendido, a acdo penal publica incondicionada a representacdo do
ofendido e ag&o penal privada.

O arquivamento do procedimento investigativo diz respeito ao encerramento
das investigacfes policiais e, consequentemente, o término da persecucdo penal.
Alids, o arquivamento s6 pode ser determinado pelo Magistrado, de modo que o
Delegado de Policia ndo tem legitimidade para arquivar o procedimento, sendo que
da decisao que impor o arguivamento, ndo cabera recurso.

No que concerne a incomunicabilidade do preso indiciado, denota-se que

antes do advento da Lei n. 13.245/2016, estabelecia o art. 21 e seu paragrafo Unico
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do Cddigo de Processo Penal, que ela sempre dependera de despacho nos autos e
somente serd permitida quando o interesse da sociedade ou a conveniéncia da
investigacao o exigir, ndo podendo exceder trés dias, bem assim sera decretado por
despacho fundamentado do Juiz, a requerimento da autoridade policial, ou do 6rgao
do Ministério Publico, respeitado, em qualquer hipotese, o disposto no art. 89, inciso
[ll, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.

Com o advento da Lei n. 13.245 em janeiro de 2016, a nova legislacéo
reformou o artigo 7° do referido Estatuto, fazendo constar expressamente em seus
incisos XIV e XXI, direitos antes discutidos e negligenciados pelas autoridades que
burocratizavam, habitualmente, qualquer procedimento investigatorio.

De qualquer modo, convém ressaltar que as incongruéncias encontradas a
respeito da inconstitucionalidade e a constitucionalidade da incomunicabilidade do
preso indiciado no inquérito policial resulta do fato de que parte da doutrina entende
que a aplicacdo se faz necesséria para garantir o éxito das investigacoes preliminares
realizadas pelo Delegado de Policia, enquanto, de outra banda, ha os que defendem
que o exercicio de autodefesa garantido legalmente ndo pode ser subtraido do
individuo, entendimento, inclusive, adotado pelo Superior Tribunal de Justica.

Ademais, vislumbra-se que a intencdo do legislador ao reformar alguns
dispositivos do Estatuto da OAB foi de reafirmar ao preso indiciado direitos antes
previstos mais negligenciados pelas autoridades, ao passo que dirimiu a celeuma a
respeito da incomunicabilidade do preso indiciado que ndo pode ser aplicada
atualmente, pois afronta diretamente o direito do preso indiciado de realizar
autodefesa no procedimento, bem como de ser assistido por advogado, além de ser

inconstitucional, uma vez que viola os direitos previstos no art. 5° da Carta Magna.
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