VIVIANE AMORIM MARQUES

O SIGILO NO INQUERITO POLICIAL E O ACESSO AOS
AUTOS PELO ADVOGADO

Monografia apresentada como requisito para
conclusdo do curso de bacharelado em Direito
do Centro Universitario de Brasilia.
Orientador: Professor Marcus Vinicius Reis
Bastos

Brasilia

2011



Dedico este trabalho a Valdivina e Jodo, meus
pais, ao Dione, meu irmdo, pelo apoio

incondicional e pela paciéncia.

A Deus sempre presente em minha vida.



AGRADECIMENTOS

Em especial, agradeco ao professor Marcus Vinicius, meu orientador, pelos seus

ensinamentos transmitidos com sabedoria, generosidade e simplicidade.

As servidoras, Helen Barbosa e Jurema da Silva Assungdo, da Biblioteca
Desembargador Antonio Mello Martins, do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territdrios, pela colaboracédo valiosa durante a realizacdao da pesquisa.



RESUMO

Este trabalho tem por escopo estudar o sigilo na investigacdo policial e o acesso
aos autos pelo advogado. Analisando as nuances do inquérito policial, seu conceito, regime
juridico e a incidéncia ou ndo do principio da publicidade, nessa fase pré- processual. Especial
atencdo € voltada para a pessoa do indiciado, diante dos termos legais, pelos quais
possibilitam o acesso aos autos. Coloca-se em confronto a norma do art. 20 do Cédigo de
Processo Penal com a do art. 7°, XIV, da Lei n° 8.906/94. Tendo como preceito para dirimir a
questdo a Simula Vinculante n°® 14 do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Inquérito policial. Acesso do advogado. Principio da
publicidade. Normas constitucionais. Normas do Estatuto da OAB. Sumula Vinculante n® 14
do Supremo Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

Na exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal o inquérito policial é
considerado como instrucéo provisoria anterior a propositura da acdo penal. Nesse ministério,

adquire a importancia de evitar apressados e errdneos juizos.

O inquérito é o instrumento habil para a elucidacdo de um fato criminoso. Tal
descoberta fica a cargo da autoridade policial, que o preside e de forma discricionaria pode
manter o sigilo constante nos autos do inquérito policial, para que assim seja possivel a
descoberta de todas as nuances da infragdo penal, como por exemplo, apontar a autoria e a
materialidade do crime, e, conforme for o caso, servir de subsidio para que o Ministério

Pablico ofereca a agao penal.

O presente trabalho almeja mostrar que o inquérito policial pode dar alcance para
que a defesa atue sem quaisquer amarras, conquanto se caracterize como procedimento

sigiloso.

N&o se pretende sustentar que o inquérito policial deva assumir a feicdo de um
processo, mas sim admitir que até na fase pre-processual, mesmo de forma precaria,
contraditério e ampla defesa possam fazer-se presentes, sem ameacar O sucesso da

investigacao.

A proposito, suscitar-se-a a controvérsia em torno do sigilo no inquérito policial e
0 acesso aos autos pelo advogado, sem olvidar a divergéncia existente na doutrina e

jurisprudéncia.

Frente as discussGes surgidas quanto ao acesso do advogado aos autos do
inquérito policial, a preocupacdo maior centra-se em garantir direitos fundamentais, ainda que
de forma mitigada, nessa fase pré-processual. Sendo que, conquistar direitos fundamentais na
fase investigativa tem por significado elevar o individuo, objeto da investigacdo, a condicdo

de sujeito de direitos.

Tendo em vista, a busca pelo acesso do advogado aos autos do inquérito policial,
0 estudo se firmara sobre bases principidlogicas e entendimento jurisprudencial. Destarte, no
primeiro capitulo haverd a introducdo de nogBes gerais no que diz respeito ao inqueérito

policial, tais como conceito, regime juridico, caracteristicas, principios que informam a sua



realizacdo, atores que intervém em sua feitura e normas constitucionais e legais aplicaveis ao

inquérito policial.

No segundo capitulo, serd examinado o principio constitucional da publicidade,
com previsdo legal no art.5°, inciso LX, da Constituicdo Federal. Esse mesmo principio sera
esmiugado no tocante a sua descricdo, ao seu significado e fundamento. Além disso, se
relacionard a exigéncia da publicidade com outras garantias constitucionais, assim como

situara a publicidade dentro da clausula do devido processo legal.

A partir desse estudo preliminar, no terceiro capitulo, a atencdo se voltara ao
exame do sigilo no inquérito policial, em contrapartida ao direito de defesa e de acesso do
advogado aos autos do inquérito policial. O dilema sera dirimido pela jurisprudéncia,
instrumento importante para garantia da atuacdo da defesa, ainda que, em sede pré-

processual.

Nesse ultimo capitulo, sera discutida se a regra da publicidade alcanga o inquérito
policial. Refletir-se-4 ao debate gerado quanto ao acesso, ou ndo, aos autos sigilosos pelo
advogado do indiciado, ao ensejo da edicdo da Sumula Vinculante n°. 14 do Supremo

Tribunal Federal.

Com isso, salienta-se a extrema importancia de examinar a jurisprudéncia
concatenada ao estudo do art.7°, inc. X1V, da Lei n° 8.906/94 e também do art. 5°, inc. LV, da
Constituicdo Federal, para gque trilhe outros rumos 0 acesso aos autos sigilosos pelo advogado,

prestigiando-se os direitos fundamentais.



1 INQUERITO POLICIAL: REGIME JURIDICO

1.1 Conceito

O Estado é o titular do direito de punir e quando alguém transgride a norma penal
incriminadora, devera aquele, para fazer valer o seu direito, procurar os elementos
comprobatérios do fato infringente da norma e os de quem tenha sido o seu autor, entregando-
0s, a seguir, ao 6rgéo do Ministério Publico para promover a competente acdo penal.*

O 6rgdo do Ministério Publico incumbe-se de ajuizar a agdo penal e acompanhar o
desenrolar até o final. E o que se chama persecutio criminis in judicio. Mas compete a Policia
Civil a atribuicdo de levar ao conhecimento do Juiz a noticia sobre um fato infringente da
norma, como denomina o 8§ 4° do art. 144 da Carta Politica (mais conhecida como Policia
Judiciéria), cuja finalidade é investigar o fato criminoso e quem tenha sido o seu autor,

colhendo os necessarios elementos probatdrios a respeito.’

A proposito isso € feito por meio de inquérito policial que, pode ser definido
como um conjunto de atos investigatdrios, realizados pela autoridade policial, visando apurar

o fato criminoso e sua autoria.®

Quanto ao instituto do inquérito policial ele pode ser de varios tipos, a depender
da natureza do crime, tais como o Inquérito Policial Militar, nos crimes militares, que a
investigacdo € da competéncia dos proprios militares. Como também ha os inquéritos
parlamentares, no caso de escandalos de proporcbes consideraveis, se 0s parlamentares
deliberarem por investiga-lo, devem eleger a comissao, a quem cabe a empreitada de elucida-
lo. Nenhum impedimento existe para que determinadas autoridades administrativas, nao
integrantes da Policia, em algumas infracdes, instaurem as necessarias investigacdes, para

assim fazer todas as descobertas da atividade criminosa.*

! TOURINHO FILHO, Processo penal. 31. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 194-195.

2
Idem, p. 195.

¥ MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 53.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. 10. ed. rev. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 34.



A autoridade policial somente inicia a investigacdo criminal, isto é, a apuragdo
penal e de sua autoria, quando tem a notitia criminis, que é o conhecimento seja ele

espontaneo ou provocado, de um fato aparentemente criminoso para a autoridade judiciéria.’
1.2 Atores que intervém na feitura do inquérito policial

A Constituigdo Federal, sem exclusividade, incumbiu aos delegados de carreira
exercer a funcdo de policia judiciaria (art. 144, 84°). A eles cabem, como regra, a atividade de
investigacdo. De outro modo, o art.129, VII, permitiu 0 acompanhamento do inquérito
policial pelo promotor de justica, e o art. 129, VIII, da Constituicdo Federal possibilitou ao
Ministério Publico “requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracdo de inquérito
policial.”®

Nesse liame, do instante em que chega ao conhecimento do Juiz, do Promotor de
Justica ou do Procurador da Republica a noticia sobre um crime de agdo penal publica
incondicionada, podera ele encaminhar a Autoridade Policial por meio de oficio, relatando-Ihe
0 que soube e requisitando a instauracdo de inquérito policial. Faz-se a Unica ressalva de que
nesse oficio € preciso que a Autoridade requisitante forneca a Autoridade Policial o minimo

de elementos para que assim viabilize a investigacdo.’

Por sua vez, também, pode o ofendido, ou quem legalmente o representa provocar
a Autoridade Policial para que ele proceda a instauracdo de inquérito. Através desse
requerimento, de acordo com o § 1° do art.5° do Cddigo de Processo Penal, deve o ofendido,
ou quem figurar como tal, sempre que possivel, narrar o fato descrevendo todas as suas
circunstancias, fazer a individualizacdo do indiciado, com a indicacdo de seu prenome, nome,

endereco, profissdo e outros dados que o ofendido convir pertinente para identifica-lo.?

N&o s6 os ora supramencionados atores podem intervir na feitura do inquérito
policial como a prépria autoridade policial tem por dever instaurar de oficio, ou seja,
independe de provocacdo de quem quer que seja, o inquérito policial quando tratar-se de

crime de acdo penal puablica incondicionada. E € por meio de Portaria, que a autoridade

> PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e préxis. 5. ed. rev. e atual. com a
Emenda Constitucional da *“ Reforma do Judiciario”. Niter6i, RJ: Impetus, 2008. p.168.

® FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 238.

7 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. 10. ed. rev. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 44.

® Idem, p. 42- 43.
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consigna ter chegado ao seu conhecimento a noticia sobre determinada infracdo penal, e dai

ordena a realizacio das primeiras diligéncias.’

Pertinente ressaltar que, além, desses atores que intervém na feitura do inquérito
policial, ha ainda as Comissdes Parlamentares de Inquérito. A elas permitem-se a apuracdo
indireta de crimes através de sindicancias e processos administrativos.'® Tendo por finalidade
essas mesmas Comissdes a obtencdo de elementos Uteis a atividade parlamentar, ndo
diretamente vinculado a ilicitos penais. No entanto, se no curso de seus trabalhos constatarem
eventuais ilicitos, devera esse fato ser comunicado ao Ministério Publico para as providéncias

cabiveis. !

Portanto as ComissGes Parlamentares de Inquérito, de previsdo constitucional
(art.58), destinam-se a apurar fato determinado e em prazo certo. E as conclusdes feitas por
elas serdo “se for 0 caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a

o .. .. . 12
responsabilidade civil e criminal dos infratores”.

Apresentados o0s atores que intervéem na feitura do inquérito policial passa-se a

examinar as caracteristicas dele.
1.3 Caracteristicas do inquérito policial

As caracteristicas do inquérito policial, assim podem ser enumeradas: como um

procedimento escrito, inquisitivo e sigiloso.

Primeira caracteristica, 0 inquérito € considerado um procedimento escrito,
conforme preceitua o art. 9° do Codigo de Processo Penal, ou seja, reduzido a escrito ou
datilografado (hoje digitado por computador).*® Quer dizer que, a forma do inquérito policial
sempre sera escrita, pois todos 0s atos praticados no ambito dele precisam ser documentados

em termos, laudos, autos etc., que s&o as denominadas pegas do inquérito.**

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. 10. ed. rev. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 42.

19 |dem, p. 235.

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 163.

2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 243.

3 ISHIDA, Valter Kenji. Processo penal: de acordo com a reforma processual penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 47-48.

“ MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 3. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 57.
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Essa caracteristica atende a finalidade do inquérito policial, que nada mais é sendo
prestar as devidas informacdes ao titular da acdo penal, com isso inconcebivel a existéncia de
inquérito oral.’®

Segunda caracteristica, o inquérito é considerado um procedimento inquisitivo,
pois ndo se aplicam os principios do contraditério nem a ampla defesa, haja vista ndo ser

processo judicial ou administrativo (art.5°, LV, Constituicdo Federal).®

Essa natureza inquisitiva desse procedimento policial revela-se também no que se
refere ao desenvolvimento dele, que ocorre de forma centralizada pela autoridade que o
preside, ou seja, o delegado de policia, o qual detém a atribuicdo para instaura-lo e conduzi-lo
sob a sua presidéncia até chegar ao desfecho das investigacdes. E por forca da propria
natureza inquisitiva a centralizacdo de funcbes e a execucdo de atos sob a direcdo de uma

mesma autoridade.*’

Mas o0 que consta no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal ndo obsta o contraditério
no inquérito, assim apenas 0 assegura nos processos judiciais e administrativos. Tendo em
vista que determinados atos, todavia, sdo propriamente provas no futuro processo penal, como
€ 0 caso de pericias, sendo assim, seria pertinente reconhecer a possibilidade do contraditorio

no que diz respeito a tais atos.*®

Além do mais, se ndo entender coerente a existéncia de contraditorio e ampla
defesa, sO por ser esse procedimento de natureza inquisitiva, ndo deve té-lo como de carater
absoluto, pois deve-se reconhecer, a grosso modo, alguma espécie de defesa sempre serad
cabivel no tocante ao inquérito, ainda que seja defender ao menos os direitos fundamentais do

indiciado.*®

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 31. ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.
210.

® PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 5. ed. atual. Niter6i, RJ:
Impetus, 2008. p. 171.

Y MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 3. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 56-57.

8 PACHECO, op. cit. p. 171.

** MACHADO, op. cit. p. 57.
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Terceira caracteristica, o inquérito é tido um procedimento sigiloso, porque o0 seu
tramite se faz sem a publicidade inerente ao processo penal, ou seja, ndo se permite 0 acesso
de qualquer pessoa do povo ao procedimento administrativo investigatério.?

No que se refere ao sigilo no inquérito policial, dispde o art.20 do Cdédigo de

Processo Penal o seguinte:

A autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou

exigido pelo interesse da sociedade.?

Essa possibilidade de sigilo no inquérito policial decorre da propria natureza
inquisitiva que pressupde auséncia de contraditério e, em certa medida, de publicidade.?

1.4 Normas constitucionais e legais aplicaveis ao inquérito policial

Nesse momento faz-se necessario suscitar normas constitucionais e legais

aplicaveis ao inquérito policial, conforme aduz a seguir.

Na Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente, no art.5° pode-se encontrar a
norma do inc. LX, prevendo a publicidade dos atos processuais, mas encontra excecdes nos
casos em que o decoro ou o interesse social aconselharem que n&o sejam divulgados.? Ainda
que o inqueérito policial tenha norma expressa a respeito, esta deve ser enfocada em cotejo
com o texto politico e isto ndo apenas ao item indicado, mas também levando em conta o inc.

X, que dispde acerca da inviolabilidade da intimidade, vida privada e honra.**

Esse principio é mitigado na fase do inqueérito policial, tendo em vista que deve a
autoridade policial assegurar o sigilo necessério a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse
da sociedade (art.20 do CPP).?> Tal principio deve ser devidamente esmiucado no préximo

capitulo do presente estudo.

2 NUCCI, Guilherme de Souza; NUCCI, Naila Cristina Ferreira. Pratica forense penal. 3.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 27.

2L LIMA, Polastri Marcellus. Manual de processo penal. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2009. p. 86.

2. MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 3. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 71.

2 ARAUJO, Cintra, Antonio Carlos de; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 24. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 76.

# CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na investigagdo criminal. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 76.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 68.
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N&o s6 no art. 5°, mas em outros dispositivos da Constituicdo had principios
igualmente fundamentais para a etapa investigativa. Como a que consta no capitulo do
Ministério Publico, no art. 129, I, que prevé a exclusividade da acdo penal publica ao MP e,

no mesmo artigo, no inc. VI, a criacdo do controle externo da atividade policial.?®

Tendo em vista que a policia judiciaria desponta como essencial pe¢a na atividade
prévia a acdo penal, mas figura-se auxiliar do titular da agdo. Pertinente aclarar que o
controle, para a sua efetivacéo, traz consigo o redimensionamento global da estrutura policial.
Essa parcela do corpo policial, especialmente voltada para este fim, recaird a subordinacao

funcional para com o Ministério Ptblico.?’

Cabe, por outro lado, suscitar o principio da motivacdo das decisbes
investigativas. Nao obstante, entre todas as garantias colocadas a disposi¢do da etapa pré-
processual a da motivacdo é a que Sse encontra em crise aparente, consubstanciada no
manifesto desrespeito e no virtual descumprimento de sua funcdo, ao passo que nao consegue

cristalizar uma identidade para a nocéo de seguranca publica.?

Consoante ao aspecto politico no que se refere a investigacdo criminal, a
motivacdo, pode ser tida como a fonte controladora a nivel interno e também a nivel externo.
Tem-se de ponderar que no aspecto tecnico os atos por exceléncia deveriam ser motivados,
mas quase nunca o sdo (notadamente a instauracdo da investigacdo e o indiciamento), mas
mesmo diante do menosprezo a norma constitucional, continuam plenamente validos e

eficazes.?®

Data vénia cita-se a Lei n°. 6.368/76, de forma inovadora, em seu art.34, obriga a
autoridade policial a fundamentar a capitulacdo legal aplicada ao caso concreto. Por
conseguinte, tal medida impGe a autoridade que efetua a prisdo em flagrante a necessidade de
fundamentar a decisdo tomada, haja vista que dela dependera a possibilidade ou ndo de

concessdo de beneficios contra- cautelares.®

% CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na investigagio criminal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 77.

2 CHOUKR, op. cit. p. 182.

%8 |dem, p. 157.

% |bidem, p. 156-158.

% |bidem, p. 159-160.
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Consonante a isso, uma situacdo que se apresenta sensivel é a lei criadora da
prisdo temporaria (Lei n° 7.960/89), esta sim, de pura incidéncia durante a fase de

investigacdo, desde a sua instauracdo.*

N&o é de menos importancia lembrar o que dispde o art. 5° inc. LXIII, da
Constituicdo Federal, que diretamente relaciona-se com as medidas cautelares firmadas em
sede pré-processual como as prisGes temporaria, preventiva entre outras. Essa norma
constitucional merece destaque, porque se aplica ao inquérito policial os seus efeitos, quais
seja a defesa das liberdades publicas.

Conforme preceitua o art. 5° inc. LXIII, o preso deve ser informado de seus
direitos, entre os quais 0 de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia
e de advogado, tal dispositivo consagra a assisténcia de advogado, de modo homenagear o
principio da ampla defesa. Como também garante ao acusado o direito ao siléncio, ou seja, 0

exercicio da autodefesa, bem como a assisténcia da familia.

E salutar que possui dois destinatarios a norma constitucional ora
supramencionada. Primeiro, o juiz competente que, na falta de outra definicéo e estipulacédo
legal, é o juiz natural para a causa. Segundo destinatario, é a familia do preso, ou a pessoa por
ele apontada. Ressalva-se que o influxo democratico que inspirou a atual Constituicdo Federal
buscou tornar o mais transparente possivel o ato de prisdo em flagrante, como forma de
repudio ao periodo ditatorial anterior, erigiu normas que oportunizasse ao maximo da medida

cautelar pessoal, ai insurgindo a comunicagéo aventada.*?

Resta claro que a disposicdo do art. 5° inc. LXIII, da Constituicdo Federal
demonstra a nitida preocupacdo em proteger o individuo preso das arbitrariedades cometidas
pelo Estado quanto a uma detencéo ilegal, ou mesmo o que esteja em liberdade, assim como
vislumbra o direito a informacdo como direito fundamental na ordem constitucional patria,
firmando-se no mesmo sentido dos Documentos internacionais de protecdo do Homem.*
Lamenta-se que essa garantia constitucional ainda ndo tem a necessaria atencdo, para fazer
com que se respeite a dignidade da pessoa humana, do instante em que assegura ao indiciado,

no minimo, ser assistido por um advogado.

$ICHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo criminal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p.160.

*2 1dem, p. 33.

** |bidem, p. 34.
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N&o esgotado os principios informadores do inquérito, que podem ser
reconhecidos como essenciais as garantias dos direitos fundamentais abarcadas na
Constituicdo Federal, destaca-se entre eles o principio da legalidade.®

Esse principio vem insculpido no inciso XXXIX do art. 5° da Constituicdo
Federal, que assim preceitua: Ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem

prévia cominacao legal — redacdo semelhante aquela contida no art. 1° do Cédigo Penal.*

Tal principio tem carater biforme. Por um lado, dirige-se a autoridade policial
obrigando-o a instauracdo do inquérito policial sempre que for informado da ocorréncia de
crime apuravel mediante acdo penal publica. Por outro lado, o principio ora mencionado,
dirige-se ao Ministério Publico obrigando-o a promover a acdo penal em crimes de acéo
plblica, todas as vezes que tiver os elementos minimos necessérios para tanto.*® Atencéo

especial serd dada ao primeiro carater do principio da legalidade ou da obrigatoriedade.

Nesse sentido a obrigatoriedade do inquérito policial pode ser examinada sob dois
aspectos. Primeiro, quando oferecida a notitia criminis — isto €, a autoridade policial, por
qualquer meio, tenha conhecimento da potencial pratica de infragdo penal objeto de acéo
penal publica incondicionada - ficara essa autoridade obrigada a instaurar, de oficio, inqueérito
policial para sua investigacdo. A mesma obrigatoriedade decorre da redacdo do art.5° do
Codigo de Processo Penal, que preceitua o seguinte: “Nos crimes de a¢ao publica o inquérito
policial sera iniciado”. Com isso tem-se a supressdo da discricionariedade da autoridade
policial.*’

Segundo, refere-se a instauracdo do inquérito policial, de modo que ele ndo pode
ser arquivado, tdo somente, por iniciativa da autoridade policial. No art. 17 do Codigo de
Processo Penal esta consagrada a indisponibilidade do inquérito policial. Quanto a isso, tem-
se que uma vez instaurado o inquérito deve o mesmo ser conduzido até o seu encerramento,
assim representado formalmente na peca do minucioso relatorio final, da lavra da autoridade

que o presidiu.®

% OLIVEIRA, Joel Bino de; LOPES, Rogério Antonio. Teoria e préatica da policia & luz do principio da
legalidade. Curitiba: Jurua, 1999. p. 18.

¥ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 94.

% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. rev. e atual. de acordo com as Leis n.11.900,
12.037 de 2009. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 98.

7 1dem, p. 137.

% |bidem, p. 137.
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Considerando que o Inquérito Policial se coloca em momento, imediatamente,
anterior a acdo penal. E considerada sua fase primaria e preparatoria. Como visto varios dos
principios informativos do processo penal atingem-no, assim como o principio da legalidade.
Destarte tratar o Inquérito Policial de “mera” investigagdo, devera pautar-se na justa causa
para sua elaboragdo. E nesse ponto que ¢ atingido pelo principio da legalidade, sem justa
causa. O Inquérito Policial ndo podera ser instaurado, e se for, o remédio adequado é o
Habeas Corpus, para que assim os tribunais determinem o trancamento de inquéritos, por falta

de justa causa.®

Assenta a jurisprudéncia sobre o tema o seguinte:

EMENDA: HABEAS CORPUS. PRETENSAO DE TRANCAR INQUERITO
POLICIAL MILITAR, INSTAURADO PARA APURAR A PRATICA DE
CALUNIA E INJURIA CONTRA MILITARES DE ACADEMIA DA FORCA
AEREA, CONSISTENTE EM DECLARACOES DO ADVOGADO DO
INDICIADO, CONTIDAS EM PETICAO DE MEDIDA CAUTELAR
AJUIZADA COM O INTUITO DE REINTEGRAR O PACIENTE NA
ESCOLA DE CADETES DA FORCA AEREA BRASILEIRA. 1. Hipétese em
que a leitura da peticdo inicial da medida cautelar revela, de forma inconteste, que
ndo foi utilizada nenhuma expressao que atentasse contra a honra dos militares da
Academia da Forca Aérea e nem, tampouco, se atribuiu a alegada coagdo a um
agente especifico, integrante da referida instituicdo, limitando-se aludida peca a
narrar os fatos sob a Gtica de seu subscritor, e as razfes pelas quais o0 paciente
deveria ser readmitido. 2. De qualquer sorte, se ofensa houvesse, ndo poderia ser
atribuida ao paciente, cuja responsabilidade ndo se confunde com a de seu
advogado, no exercicio profissional. 3. Habeas Corpus deferido para determinar o
trancamento do inquérito policial por falta de justa causa. (STF — HC 81.482-4. 12
Turma. Relator: Ministro IImar Galvdo. Data da Publicac¢do: 16/04/2002)

EMENTA: HABEAS CORPUS. APROPRIACAO INDEBITA DE
HONORARIOS. NAO CONFIGURAGAO. TRANCAMENTO POR FALTA
DE JUSTA CAUSA. CONDUTA ATIPICA. 1. Para se caracterizar o delito em
tese, é necessario haver a apropriacdo da coisa alheia movel, de que o agente tem a
posse ou detencgdo do objeto. 2. Ndo houve apropriacdo indébita de honorérios, mas
sim eventual descumprimento de obrigagdo contratual por parte do Banco do Brasil.
3. Conduta atipica do advogado e do agente de contas e, portanto, falta de justa
causa para o inquérito policial. 4. Habeas corpus concedido e deferido. (STF — HC
83.166-4. 22 Turma. Relator: Ministro: Nelson Jobim. Data da Publicacéo:
28/10/2003)

Complementar ao que anteriormente foi posto a doutrina, por sua vez, assim

define justa causa: “¢ o lastro probatorio minimo que dé suporte aos fatos narrados na peca da

inicial de acusacdo”.*’

% OLIVEIRA, Joel Bino de; LOPES, Rogério Antonio. Teoria e préatica da policia & luz do principio da
legalidade. Curitiba: Jurua, 1999. p. 80.
“0 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 694.
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Sublinha-se que, uma vez instaurado o Inquérito Policial e este prescindir de justa
causa, haverd flagrante afronta ao principio da legalidade, pois néo existe razdo que justifique
a instauracdo daquele procedimento preparatério da acdo penal. Mesmo que seja de forma
genérica e indireta, o procedimento reluz patente ilegalidade.**

O principio em tela conduz ao entendimento de que se durante a tramitacdo do
feito, uma vez que vislumbrar a Autoridade Policial a atipicidade do fato em apuracédo, devera
suspender as investigacdes e encaminhar o feito ao Juizo, circunstanciando as razdes do seu
entendimento.*? Esse modo de atuar dessa autoridade judiciéria esta estritamente vinculada ao

que dita o principio da legalidade.

Por fim, tem-se nesse primeiro momento do presente estudo o Inquérito Policial
como mera peca informativa capaz de lastrear a acdo penal. Um instituto que desde que
pautado pelos principios informadores a que o envolve pode ser tido como confidvel e
prudente a que mostra nortes e evita injusticas, talvez esta sua maior e mais grandiosa funcéo.
Como ¢ evidente, ndo é atingido pelos principios que dizem respeito estritamente ao processo,
mas, sem questionamento, se vé na linha daqueles que, em nivel constitucional, pode dar aos

individuos as garantias maiores.*®

Diante desse quadro néo € forgoso provocar reflexdo quanto ao reconhecimento de
que o inquérito policial pode sim ser permeado pelas garantias dos direitos fundamentais que
inerentes ao processo em sua inteireza também tem alcance no inquérito policial. Se o Estado
é o titular do direito de punir, o cidaddo objeto de investigacdo pode ser considerado, sem
muita dificuldade, titular de direitos a que ndo lhe deve ser negado. E mais, surgem
questionamentos que no decorrer do presente estudo buscara respostas, como até que ponto o
principio da publicidade alcanca ou ndo o inquérito policial, o direito do advogado do
investigado a ter acesso aos autos do inquérito policial pode ou ndo ser sindbnimo de adoc¢édo

do principio da publicidade.

*I OLIVEIRA, Joel Bino de; LOPES, Rogério Antonio. Teoria e préatica da policia & luz do principio da
legalidade. Curitiba: Jurug, 1999. p. 80-81.

“2 1dem, p. 81.

*% |bidem, p. 21.
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2 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PUBLICIDADE

2.1 Nocdes preliminares dos principios do processo penal

No Direito, principio juridico pode ser traduzido como postulado que irradia por
todo o sistema de normas, permitindo assim um padrdo de interpretacdo, integracgéo,
conhecimento e aplicacdo do direito positivo, definindo uma meta a perseguir. Desse modo,
pode-se contextualizar o processo penal como um dos ramos do Direito que se orienta por
principios sejam eles expressamente previstos em lei ou apresenta-se implicitos, isto &, resulta
da conjugacdo de varios dispositivos legais, de acordo com a cultura juridica criada com o
decorrer de anos de estudos de determinadas matéria.**

Os principais principios do processo penal sdo o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa, a presuncdo de inocéncia, a motivacao dos atos judiciais, a
oficialidade, a obrigatoriedade ou a legalidade, a publicidade entre outros. O ultimo principio
ora supramencionado sera objeto de especial atencé@o no presente capitulo.

2.2 Principio da publicidade

O principio da publicidade estabelece que os atos processuais sejam publicos.*
Trata-se de principio que se dirige a toda a Administracdo Publica (CF, art.37) e também a
Administracdo da justica de modo geral, em especial a penal, prevista expressamente no art.
5°, inciso LX, da Constituicdo Federal, que assim preceitua: “A lei s6 poderd restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o

. 46
exigirem”.

A publicidade surgiu como uma conquista histdrica e se contrapde aos modelos
processuais que perduraram durante grande parte da historia da humanidade, com destaque
para o periodo da Baixa Idade Média, onde vigorou com primazia o sistema inquisitivo e
secreto. Esse mesmo principio pode ser tido como garantia individual para que 0s processos

sejam, via de regra, publicos para evitar possiveis abusos dos 6rgdos julgadores, assim como

* NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.76.

** TOURINHO FILHO. Processo penal. 31. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 46.

6 SOUZA, Sérgio Ricardo de; SILVA, Willian. Manual de processo penal constitucional: pés- reforma de
2008. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2010. p. 14-15.
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limitar formas opressivas de atuagdo da justica criminal e facilitar o controle da sociedade e

das partes sobre a atuacéo do Poder Judicirio.*’

A atividade jurisdicional é de natureza publica e de interesse publico. A pratica de
atos pautados pelo sigilo nenhum bem traz a sociedade. De modo que a Constituicdo veda o
desenvolver sigiloso dos atos processuais, s6 com a ressalva para 0s casos nos quais estejam

envolvidos a defesa da intimidade ou do interesse social.*®

Por sua vez, na relacdo processual penal, ndo se admite interpretacdo extensiva
das ressalvas. O sigilo pelo interesse social é cabivel sempre a situacbes nas quais 0
perseguido pode sofrer prejuizos em decorréncia da publicidade. N&o se deve esquecer que a
garantia da publicidade e suas ressalvas constam no capitulo a que se refere aos direitos e
garantias do cidado e n&o da sociedade.*

Importante fazer a observacdo de que o principio da publicidade é a maior das
garantias contra juizes que nao estdo desempenhando o objetivo da protecdo social, sempre

sustentando seus atos nas garantias constitucionais.*°

Ainda que o principio da publicidade dos atos processuais se direcione a segunda
fase da persecucao penal (fase judicial), questiona-se o entendimento em voga que trata a fase
investigativa como se fosse algo intransponivel. Por esse entendimento ha violacdo do sistema

constitucional.>*

Tendo em vista que nem mesmo as garantias em geral sdo absolutas, o principio
da publicidade ndo destoa disso e pode sofrer restricdes, com vistas a amparar no caso
concreto valores de maior monta, possibilidade essa prevista em varias situacdes, como a que
consta no art. 217 do CPP, que permite a retirada do réu da sala de audiéncia, para garantir a
tranquilidade e a seguranca da testemunha ou da vitima, com o fito de obter um depoimento
seguro e sem pressoes; art. 20 do CPP, que permite restringir as informacgdes contidas no

inquérito policial, com vistas a proteger a honra do investigado ou do ofendido e de certa

T SOUZA, Sérgio Ricardo de; SILVA, Willian. Manual de processo penal constitucional: pés- reforma de
2008. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2010. p. 15.

“8 BIZZOTTO, Alexandre; RODRIGUES, Andréia de Brito. Processo penal garantista. Goiania: AB, 1998. p.
3L

* BIZZOTTO, op.cit. p. 32.

% |dem, p. 32.

*! |bidem, p. 33.
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forma impedir vazamentos que dificultem as investigacOes, dentre outras situagdes (art.792,
§1°, do CPP; arts. 485 e 487 do CPP etc).>

2.3 Fundamento Juridico

Cabe salientar que o principio da publicidade encontra previsao constitucional nos
art. 5°, LX, XXXIII, e art. 93, 1X, da Constituicdo Federal. Significa dizer que os atos
processuais devem ser realizados publicamente, a vista de quem queira acompanha-los, sem
segredos e sem sigilo. Por conseguinte, havera com isso o controle social dos atos e decisdes
do Poder Judiciério.>®

Uma vez que hd o reconhecimento de que a publicidade ndo é absoluta, vale
sustentar a divisdo entre publicidade geral e publicidade especifica. Esta se refere ao acesso
restrito aos atos processuais e aos autos do processo as partes envolvidas, ou seja, 0
representante do Ministério Publico (se houver, o advogado do assistente de acusacgdo) e o
defensor. Aquela, por outro lado, refere-se ao acesso aos atos processuais e aos autos do
processo a qualquer pessoa, que € a regra no direito brasileiro. Destaca-se 0 que se pode

restringir é a publicidade geral, nunca a especifica.>*

Um das balizas do Estado Democratico de Direito € a publicidade dos atos
processuais, haja vista a possibilidade de tanto as partes quanto a sociedade poderem exercer
controle sobre os atos praticados em juizo. Desse modo pode a publicidade ser imediata ou

mediata.>®

Pela publicidade imediata tem-se que as partes estdo presentes e tém contato
direcionado com os atos processuais. Por outro lado, a publicidade mediata é resultante da

divulgacéo de tais atos pelos meios de comunicagéo.*

Frisa-se que a Constituicdo de 1988 instituiu uma ordem democratica fundada no
valor da publicidade, a que deve pautar toda a atividade do Poder Judiciario. Assim, resta

como marco, no Estado Democréatico de Direito, que a publicidade é a regra, o sigilo a

%2 SOUZA, Sérgio Ricardo de; SILVA, Willian. Manual de processo penal constitucional: pés- reforma de
2008. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2010. p. 15.

*¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 82.

** 1dem, p. 82.

%> BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. rev. e atual. de acordo com as Leis n.11.900,
12.037 de 2009. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 83.

%8 1dem, p. 83.
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exce¢do, que somente se faz presente, como determina a propria Constitui¢do, quando seja
indispensavel a seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXII1) e quando ndo prejudique
o interesse publico & informacéo (art. 93, 1X).>’

2.4 Principio da publicidade relacionado a outras garantias constitucionais

O principio da publicidade pode estar relacionado a outras garantias
constitucionais como do contraditério e da ampla defesa, da motivacédo, da legalidade, como
também do devido processo legal. Quanto a essa interligacdo de tais principios, anteriormente
enumerados, com o principio da publicidade, disso decorre a efetiva garantia do devido

processo legal, imprescindivel a prestacdo jurisdicional na forma mais justa almejada.

Cumpre anotar que a publicidade como elemento comum e permanente do
processo nos conduz a conclusdo de que, o proprio processo pode ser definido como
procedimento publico em contraditorio restrito a publicidade, apenas aos casos expressamente
previstos na Constituicdo Federal, os atos processuais ndo estardo aptos a produzir efeitos

juridicos, sendo assim invélidos.>®

O que assegura o contraditorio é a oportunidade das partes envolvidas no processo
se oporem aos atos processuais, estes realizados com base no principio da publicidade. Mais
uma vez cabe lembrar-se da publicidade mediata, em que todos 0s atos processuais das partes,
do juiz e dos demais sujeitos deverdo ser sabidos na totalidade e em tempo habil pela parte
adversa, motivo por que esse modelo de publicidade esta relacionado ao principio do

contraditorio.*

Contraditorio e ampla defesa coadunam mesma garantia processual, pois nao
existe ampla defesa sem contraditério e vice - versa. A publicidade relaciona-se com eles no
sentido em que s6 ha a aplicacdo de ambos direitos constitucionais quando os atos processuais

tornam-se pGblicos.®

Por sua vez, o principio da motivacdo visa proporcionar as partes conhecimento

da fundamentacdo para impugnar a decisdo, ou mesmo, permitir aos 6rgdos judiciarios de

°” MENDES, Gilmar Ferreira, GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e
atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 449.

*8 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4. ed.- Rio
de Janeiro. Lumen Juris, 2006. p. 159.

% 1dem, p. 159.

% CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicdo: principios
constitucionais do processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 131.
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segundo grau o exame da legalidade e da justica da deciséo. A fundamentagéo tem implicacao
substancial e ndo, tdo somente, formal, de modo que é cabivel concluir que o juiz deve
analisar as questdes a seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua decisdo.®
Salienta-se a motivagédo da decisdo judicial consolida-se com a publicacdo do ato processual,

que permitird as partes manifestarem e assim poder exercer a ampla defesa e o contraditorio.

Quanto aos destinatarios da motivacdo, ressalta-se ndo se reduzem, apenas, as
partes e 0s juizes de segundo grau, como também a comunidade que, através da motivacdo,

pode verificar se o juiz decide com imparcialidade e com conhecimento da causa.®®

Desse modo, para que a motivacdo cumpra a finalidade de sua exigéncia
constitucional, precisa ser clara, coerente e completa® e isso pode ser conferido quando
houver a publicidade do ato processual, que de certa forma esta relacionado ao principio ora

supramencionado.

Sendo assim, o principio da motivacgéo esta ligado ao da publicidade, uma vez que
ndo se admite julgamento publico sem motivacdo, bem porque € 0 momento em que as razdes
da decisdo sdo explicitadas, salvo nos casos excepcionais, como, por exemplo, no jari, em que
a decisdo dos jurados ndo se apresenta motivada e segue o sistema do livre convencimento

para a avaliacdo da prova.*

O principio da motivacdo ndo s6 para as partes, mas também para a sociedade
pode ser vislumbrado por meio da publicidade. Ambos os principios quando interligados s

podem garantir a devida prestacao jurisdicional.

Pode-se suscitar outro principio, sendo ele o da igualdade das partes. Quando se
refere ao processo acaba-se invocando o principio da igualdade das partes, ao menos, se
almeja a existéncia de tal principio que de certa forma integra o processo desde 0 seu

surgimento.

Ha de ter em vista que, no processo, as partes, ainda que estejam em pdlos

opostos, encontram-se no mesmo plano, com iguais direitos, 6nus, obrigacdes e faculdades.

81 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 236.

%2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 125.

% 1dem, p. 130.

% CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicdo: principios
constitucionais do processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 131.
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Isso decorre do proprio principio do contraditorio. A preocupacgdo do legislador foi permitir
equilibrio das partes diante do juiz.®® E a publicidade tem sua importancia para garantir a
igualdade entre as partes que figuram em um processo.

2.5 Principio da publicidade relacionado a clausula do devido processo legal

O altimo principio a ser suscitado é o do devido processo legal, este esta ligado a
todos os principios anteriormente explanados, por isso merece devida atencdo e estudo mais
aprofundado dele.

O devido processo legal representa o conjunto das normas constitucionais
processuais penais, que figura como regras que devem ser observadas pelo Estado no
exercicio do direito de punir, de modo que assume feicdo de garantias aos direitos mais
importantes do cidaddo, como o direito a vida, a liberdade, a intimidade e a honra, quer seja

nas relacdes com o poder puablico ou nas relagdes interpessoais. ®®

Assim a garantia do devido processo legal confere uma das mais amplas e
proeminentes garantias constitucionais, ao considerar a sua aplicacao nas relacdes de carater
processuais e nas relacdes de carater material. Contudo, na seara das garantias processuais €
que o devido processo legal adquire amplitude ndo igualavel e significado impar como
postulado que pode traduzir em uma série de garantias devidas, no sentido em que sao
especificadas e especializadas nas varias ordens juridicas. Atinente a isso, pressupfe-se a
existéncia do devido processo legal quando se fala de: direito ao contraditorio e a ampla
defesa, direito a ndo ser preso sendo por determinacdo da autoridade competente e na forma

estabelecida pela ordem juridica e etc.®’

Ainda que sem expressa disposicdo legal, o principio do devido processo legal foi
observado, a tal ponto de ser erigido como dogma constitucional. De modo que assim
preceitua o art.5° , LIV, da Constituicdo Federal de 1988: “Ninguém sera privado da

. . 68
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

% TOURINHO FILHO. Processo penal. 31. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 44.

% SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de direito processual penal: teoria (constitucional) do processo
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 287.

*” MENDES, Gilmar Ferreira, GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e
atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 592.

% TOURINHO FILHO, op. cit. p. 58.
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Por esse principio, ora supramencionado, tem-se que o significado processual
refere-se a um processo estritamente legal em que se d&o as partes as oportunidades amplas de
alegar e de provar.®® Complementar a isso, a garantia constitucional do devido processo legal,
no contexto do processo penal, invoca para sua efetivacdo que o procedimento em que este se
materializa atenda, rigorosamente, todas as formalidades previstas em lei, para que atinja a
finalidade solucionadora de conflito de interesses socialmente relevantes, entre as quais o
punitivo e o de liberdade.”

Ademais, o devido processo legal pode ser considerado um superprincipio de
contetido aberto, que alca a exigéncia do exercicio do direito de punir do Estado, para que seja
valido, permeia-se no processo nos quais sejam atendidas todas as garantias processuais

inclusas na Constituicdo, em especial a da categoria de direitos fundamentais. "

Por decorréncia do principio do devido processo legal, no exercicio do direito de
punir, o Estado tem de basear-se nas normas do processo penal, sendo este uma garantia do
cidaddo que, na mantenca do seu jus libertatis, opde-se contra o jus puniendi. Ao passo em
que o processo penal, de acordo com esse preceito, antes de ser tido por instrumento apto para
a repressao, € a garantia ao acusado a resistir a pretensao punitiva. Nesse quadro, nota-se que
0 devido processo legal regula o conflito entre o poder politico do Estado e a defesa do direito

de liberdade do acusado, de modo que o aparecimento dele ocorreu para limitar o primeiro.”

A persecucdo criminal ante o principio do devido processo legal norteia-se por
funcdo administrativa marcada pela auto- executoriedade, que se tornou condicionada ao
consentimento judicial, firmado dentro de um processo no qual sejam garantidos os direitos
da pessoa a quem atribui a pratica da conduta ilicita. Desse modo, para que haja a
responsabilizacdo penal de alguém, € necessario que a administracdo, por meio de 6rgao
competente, reiina os elementos probatdrios imprescindiveis para a propositura da acao, so

entdo podera postular ao Judiciario a medida ou sanc&o concernente ao caso.’

% CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicdo: principios
constitucionais do processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 126.

® TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 83.

™ SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de direito processual penal: teoria (constitucional) do processo
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 417.

2 1dem, p. 417.

"3 |bidem, p. 420.
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Importa ressaltar que a preocupacdo com a liberdade e a honra das pessoas na
esfera criminal faz-se de tal magnitude que, mais uma vez, a clausula do devido processo
legal determina para o reconhecimento da responsabilidade penal a adequada elucidacéo do
fato através de um processo.”*

Mas, a tutela seja da liberdade ou da honra, sé é possivel com o respeito aos
direitos fundamentais, que sdo o norte do presente trabalho, por isso pertinente o estudo dos
principios constitucionais para dar embasamento ao presente estudo.

Falar em direitos fundamentais nos remete ao proprio principio do devido
processo legal, um dos mais amplos principios constitucionais, que ganha transparéncia com a
devida publicidade dos atos processuais. Sem, contudo, colocar os demais principios como de

importancia menor.

Desse modo, pode-se situar o principio da publicidade contextualizado ao devido

processo legal, como se vera adiante.

O principio da publicidade tem estreita ligagdo com o principio do devido
processo legal, haja vista que qualquer ato processual tem de ser publico, para que assim
guem quiser acompanhar o processo, possa 0 fazer sem impedimentos, salvos aqueles

definidos em lei.

O que de fato ocorre é que o devido processo legal comporta em si mesmo, 0s
demais principios, entre eles o contraditorio, a ampla defesa, a motivacdo, a legalidade e, em
destaque, a publicidade. Juntos tais principios, ora enumerados, constituem aspectos

complementares ao devido processo legal.

Na concepcao processual o devido processo legal vai impor a obediéncia estrita
das normas processuais de forma que o processo penal seja sim concretizado conforme o0s
mandamentos legais e um deles, consta no art.5°, LX e XXXIII e art.93, IX, ambos da

Constituicdo Federal, é de que todos os atos processuais devem ser realizados a vista de quem

™ SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de direito processual penal: teoria (constitucional) do processo
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 420.

® CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicdo: principios
constitucionais do processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 125.



26

queira acompanha-los. A Unica restricdo é que pode haver sigilo em casos excepcionais’®,

como em linhas pretéritas ja foram mencionadas.

Com isso, significa dizer que o devido processo legal consolida-se com a
publicidade do ato processual. Tendo em vista que ao dar publicidade aos atos processuais,
por consequéncia traduz iguais oportunidades as partes, a nivel processual, de exercerem a
ampla defesa com todos os recursos inerentes, o contraditorio, a motivacdo dos atos

judiciais.”’

Se o0 objetivo do principio do devido processo legal é garantir limites de atuacdo
do Estado™, nada mais coerente e imprescindivel a publicidade dos atos processuais, porque
caso seja mantido o processo em segredo, s6 poderd incorrer em abusos inaceitaveis ou

intoleraveis ao Estado Democratico de Direito.

Desse modo, o devido processo legal pode ser considerado instrumento de

protecdo, a que vincula e limita a persecucao criminal.

Por derradeiro, a aplicacdo préatica do devido processo legal pode ser observada a
luz da proporcionalidade ou da razoabilidade, pois a necessidade das custddias corporais
cautelares, tais como as prisdes temporaria, preventiva, provisoria, sao consequéncia de
flagrante e de sentenca condenatdria.”® A regularidade ou n&o das referidas medidas cautelares
pode ser visto por meio da publicidade do ato processual, em que promove a transparéncia da

prestacao jurisdicional na exata medida.

® NUCCI, Guilherme de Souza; NUCCI, Naila Cristina Ferreira. Pratica forense penal. 3.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 75.

" CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicdo: principios
constitucionais do processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 129.

"8 1dem, p. 76.

" Ibidem, p. 129.
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3 PUBLICIDADE E INQUERITO POLICIAL

3.1 O alcance ou ndo do principio da publicidade no inquérito policial

No Estado Democratico de Direito ndo se pode dar guarida as pretensdes
inquisitoriais que comungam da protecdo no segredo e no sigilo das atuagdes estatais. O
Estado ainda que seja o titular do direito de punir ndo deve deixar de atentar para a
organizacdo politica gestada para tornar viavel a coexisténcia humana, segundo as regras de
um Direito que possa legitimar-se no interesse (possivel) de todos.®

Nesse contexto encontra-se o inquérito policial que visa a descoberta das infracdes
penais e das respectivas autorias, em que a atuacdo da autoridade judiciaria baseia-se no
necessario sigilo durante a sua realizagdo. Disso cabe invocar o principio da publicidade, que

predomina no processo, mas n4o se harmoniza, nem se afina com o inquérito policial.®*

Salienta-se que se em juizo o principio da publicidade sofre restricGes, ndo é
estranho que deve haver, também, sigilo na fase do inquérito policial, na fase em que se
colhem as primeiras informacbes, os primeiros elementos de conviccdo a respeito da

existéncia da infracdo penal e sua autoria.®?

Frente ao principio da publicidade torna-se pertinente trazer a luz suas varias
classificagdes, algumas ja estudadas - a nivel processual - no capitulo anterior, como a
publicidade geral, especifica, imediata ou mediata, sem esquecer, que a nivel pré-processual,

ela pode ser classificada em publicidade interna ou externa, estas serdo estudadas adiante.

Por publicidade interna entende-se que é aquela garantida as partes, a seus
defensores e demais operadores do direito que atuam na persecucdo penal (policiais,
servidores judiciais, peritos — particulares ou publicos etc.). Por sua vez, publicidade externa é

a que se garante aos terceiros estranhos a persecucéo.®®

Sendo assim, a publicidade externa sempre € restringida quando se pretende a

protecdo da intimidade das pessoas envolvidas na persecucdo (investigado/acusado, vitima,

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentérios ao Cddigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 49.

8 TOURINHO FILHO. Processo penal. 31. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 211.

8 1dem, p. 211.

% FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, Jose Raul Galvdo de; MORAES, Mauricio Zanoide de. Sigilo
no processo penal: eficiéncia e garantismo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 43.
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testemunha, parentes e seus representantes) ou da utilidade dessa atividade estatal, ndo tendo,
com sua restricdo, qualquer prejuizo para qualquer dos interessados em juizo, seja partes ou

representantes.®

Posto isso, merece ressaltar que a limitacdo da publicidade interna, ainda que por
periodo definido, tem o efeito imediato de criar desigualdade na persecucédo, portanto somente
ocorre para uma parte da persecucdo, ou seja, 0 sujeito investigado/acusado, remanescendo
irrestrita a publicidade interna para os demais sujeitos atuantes (Policia Judiciaria e Ministério
Publico).®

De certa forma, além desse efeito imediato, ainda ha limitacGes ao exercicio de
outros direitos fundamentais do cidaddo que se sujeita a restricdes, como a diminuigéo de seus
direitos, entre eles estdo: (i) a defesa técnica e a autodefesa; (ii) ao contraditério pleno e
eficaz; (iii) a recorrer de eventual medida constritiva; (iv) ao exercicio efetivo do habeas

corpus e etc.®®

E mais, diante de um caso concreto, demonstradas a conveniéncia para o interesse
publico da investigacdo ou a necessidade de se proteger a intimidade dos envolvidos (vitima,
testemunha, investigado etc.) — caso de excecdo constitucional -, podera a autoridade policial

determinar a restricdo da publicidade externa.®’

Em sintese, o inquérito é secreto no plano externo e assim dispde o art. 20 do
Caodigo de Processo Penal (CPP), devendo a policia judiciaria assegurar o sigilo necessario
para esclarecer o fato. Ao passo em que no plano interno, pode ser determinado o segredo

interno parcial, obstando que o sujeito presencie determinado ato.®®

Por conseqliéncia, o sigilo das investigacdes pode ser necessario tanto para que a

autoridade policial localize o suspeito quanto para que, quando conhecido, a medida

8 FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, Jose Raul Galvdo de; MORAES, Mauricio Zanoide de. Sigilo
no processo penal: eficiéncia e garantismo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 43.

% FERNANDES, op. cit. p. 43.

& 1dem, p. 43.

& |bidem, p. 45.

8 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual e sua conformidade constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 293.
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determinada ndo torne inservivel, como, por exemplo, a busca e apreensdo ou interceptacéo

de linhas telefonicas.®

A razdo para o dever de sigilo no inquérito policial justifica-se sob duas
perspectivas. A primeira, diz respeito, a divulgacdo da investigacdo, que pode colocar em
risco o conjunto de elementos comprobatérios do fato em apuracdo e até mesmo a tutela da

imagem do investigado, em homenagem ao principio da néo culpabilidade (inocéncia).®

A segunda perspectiva refere-se ao sigilo especifico e de natureza constitucional,
que também pode estar presente em determinadas investigacGes preliminares. Ela se direciona
as inviolabilidades pessoais previstas na Constituicdo Federal, tais como o sigilo de dados,
telefénicos, fiscais, bancéarios, das comunicacgdes telefénicas, correspondéncia, domicilio etc.
(art. 5°, X, Xl e XII, CF).**

Para tais situacdes devera o juiz determinar a tramitagéo sigilosa do feito, tendo
por finalidade preservar seja a idoneidade e a qualidade da investigacdo, como também, a

imagem do(s) investigado(s).”

Ademais, a importancia do sigilo esta em reconhecer que sem ele o indiciado
poderia criar embaracos as investigacdes, por exemplo, na possibilidade de esconder produtos

ou instrumentos do crime, afugentar testemunhas ou mesmo fugir & ac&o policial.*®

Ao tratar de sigilo no inquérito policial, o seu fundamento se encontra no art. 20
do CPP, que assim preceitua: “A autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a

elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.”

Mas, o0 artigo ora supramencionado ndo pode ser considerado regra absoluta, pois
ndo havendo interesse na sigilacdo, a autoridade policial pode autorizar a publicacdo, no
jornal, do retrato falado do provavel autor do fato e, até, revelar o fato, indicar algumas

provas, buscar, com isso, o auxilio dos bons cidad&os.**

8 FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, Jose Raul Galvdo de; MORAES, Mauricio Zanoide de. Sigilo
no processo penal: eficiéncia e garantismo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 44.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cddigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 48.

L 1dem, p. 48.

%2 |bidem, p. 48.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. 13. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 115.

* Idem, p. 115.
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A partir de entdo, o art. 20 do CPP perpassara todo o presente capitulo. Nesse
primeiro momento ele é o argumento que justifica o ndo alcance do principio da publicidade
no inqueérito policial. Mais a frente, esse mesmo artigo ndo impedira nem mesmo o acesso do
advogado do investigado aos autos do inquérito. Dai surge o questionamento: o direito do
advogado do investigado a ter acesso aos autos do inquérito policial é sindnimo de adogéo do
principio da publicidade? A jurisprudéncia do STF sera esmiugada para compreender qual a
interpretacdo e ressalvas feitas pela propria suprema corte no que se refere ao direito de vista
no inquérito policial, que faz ligacdo estreita com a prerrogativa profissional do advogado,
assim como no coerente reconhecimento de que o investigado além de objeto das
investigacdes, também, pode sem sombra de ddvida ser sujeito de direitos, em especial, de

direitos fundamentais, como bem reafirmou a jurisprudéncia.

3.2 Direito ao acesso pelo advogado aos autos € sinbnimo de adogdo do principio
da publicidade?

E sabido que a exigéncia de sigilo das investigacbes nio impede, de modo
absoluto, o acesso aos autos pelo advogado devidamente habilitado.” Quer dizer que, quando
houver imputacao decorrente do indiciamento ou de medida cautelar, deve ficar assegurado ao
defensor do imputado 0 acesso aos autos de investigacao e o direito de se comunicar, se for o

caso, com o cliente preso.*®

Quanto a isso cabe invocar o art. 5°, inc. LXIII, da Constituicdo Federal em que se
reconhece a assisténcia do advogado ao acusado esteja preso ou em liberdade. Tal dispositivo
é corolério do direito de defesa contemplado no art. 5°, inc. LV, da Constituicido®’. Ambos os
dispositivos devem ser vistos em conjunto de modo a fornecer argumento contundente para

garantir acesso pelo advogado aos autos do inquérito policial.

Torna-se pertinente, mais uma vez, suscitar que o sigilo do art. 20 do Cddigo de
Processo Penal ndo prevalece para o defensor do indiciado. Tem este, de acordo com o que
preceitua o art.7°, inc. X1V, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, o direito de

“examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuragdo, autos de flagrante e de

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentérios ao Cddigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 49.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Reagéo defensiva & imputago. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
130.

*” MENDES, Gilmar Ferreira, GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e
atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 629.
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inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e

tomar apontamentos”.*®

Sendo assim, pode-se afirmar que o direito do advogado do investigado de ter
acesso aos autos € sindbnimo de adocédo do principio da publicidade, pois o direito de defesa se
impde, ainda que de forma precéria, isto é, o contraditorio ndo se manifesta em sua forma
plena, mas se faz presente, no inquérito por meio da garantia de acesso aos autos do

inquérito.”

Tanto € verdade que, com a Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados)
houve revogacdo téacita do art. 20 do Cddigo de Processo Penal. Essas duas normas sdo
incompativeis, porque ndo ha como assegurar sigilo ao inquérito policial se o Estatuto dos
Advogados autoriza que qualquer um de seus membros, mesmo sem procuragdo, pode

consultar os autos e copiar as pegas, a qualquer instante.®

Portanto, tem-se que o direito do advogado do investigado a ter acesso aos autos
do ingquérito é sinbnimo do acatamento ndo so do principio da publicidade, como também do
principio da legalidade, da presuncéo de inocéncia, do contraditorio e da ampla defesa, entre

101

outros.”~ Apesar de que a énfase nesse momento do estudo se direciona, tdo somente, para o

principio da publicidade contextualizado ao inquérito.

Oportuno a observacao de que ndo ha pena sem anterior processo, por conseguinte
ndo se admite procedimentos secretos, intangiveis para o advogado. Seja chamado de
procedimentos ou processos - pouco importa 0 nome, pois a persecucdo penal € uma so e
cominara nos registros de fatos. Tais registros da investigacdo criminal tém por importancia

vir a documentar a acusacio e fundamentar o recebimento de dentncia. %

Se a lei assegura aos advogados o direito de poder ver 0s autos e copiar o que for

importante, disso nasce a garantia maior que é a ampla defesa. Essa garantia constitucional

% FERNANDES, Antonio Scarance. Reagéo defensiva & imputago. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
130-131.

% LOPES Junior, Aury. Introducdo critica ao processo penal: (fundamentos da instrumentalidade
constitucional). 5. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 240.

100 HOLANDA, Jeovania Maria Cavalcante. Da natureza Juridica do Inquérito Policial. Revista Opini&o
Juridica, [S.I], v. 3n. 6, p. 177, jun. / dez. 2005.

100 |dem, p. 177.

102 COSTA, Paula Bajer F. Martins da. Publicidade na investigacdo criminal. Boletim IBCCRIM, S4o Paulo, v.
7,n. 84, p. 13, nov. 1999.
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ndo pode ser exercida sem que se conhecam os autos.'®® Além do mais, a presenca do
advogado no inquérito e, sobretudo, no flagrante ndo € de carater afetivo ou emocional. Mas,

de caréter profissional e efetivo.'®

O texto constitucional é abrangente o bastante para proteger ndo so os litigantes
em processo judicial, como também em procedimento administrativo. Quanto ao sujeito
passivo da investigacdo sera que ele merece ter renegado o direito de defesa? Acredita-se que
ndo. Pois o direito de defesa sob a dtica da ampla defesa, consagrada no art. 5°, inc. LV, da
Constituicdo Federal, estende o alcance da protecdo, de modo a ser exercida com todos 0s

meios e recursos a ela inerentes.'®

Esse direito de defesa significa um direito-réplica, que surge com a agressao
contra o sujeito passivo submetido a uma imputacdo, por conseqliéncia a vigilancia policial e
tido como objeto de diligéncias. Dai destaca-se um dos maiores equivocos de uma parcela da
doutrina brasileira, como a do Frederico Marques e também do Tourinho Filho, que advoga
pela inaplicabilidade do art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, ao inquérito policial, com o
simples argumento de que ndo existem acusados nessa fase, eis que ndo foi oferecida

dendncia ou queixa.'%

Com isso, 0 que importa é que qualquer noticia-crime ao imputar um fato
supostamente delituoso a uma pessoa constitui uma imputacdo, no sentido juridico de
agressdo, capaz de gerar no plano processual uma resisténcia. No mesmo sentido, quando da
investigacdo ex officio realizada pela policia judiciaria surgem indicios suficientes contra uma
pessoa, de modo a torna-la alvo principal da investigacdo, ou seja, imputado de fato, devem

ser feitos a comunicacao e o chamamento para ser interrogado pela autoridade policial.**’

1% TORON, Alberto Zacharias; RIBEIRO, Maurides de Melo. Quem tem medo da publicidade no inquérito
policial? Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v.7, n. 84, p.13, nov.1999.

1% CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacao criminal. 3. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 108.

15 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacao criminal. 3. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 240.

106 | dem, p. 240.

) OPES Junior, Aury. Introducdo critica ao processo penal: (fundamentos da instrumentalidade
constitucional). 5. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 240.
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Para ambos os casos, em tela, é inegavel a existéncia de atuagdo de caréater
coercitivo contra uma pessoa determinada, configurando “agressdo” ao seu estado de

inocéncia e de liberdade capaz de autorizar uma resisténcia em sentido juridico-processual.'®

3.3 Sumula Vinculante n°. 14 do Supremo Tribunal Federal

Sob outro aspecto, ao tratar do contraditério e direito de defesa faz-se necessario

retomar a discusso do direito do advogado de ter acesso aos autos do inquérito policial.*®

O defensor para realizar sua atividade com plena eficacia deve atuar amparado por
diversas garantias que Ihe permitam completa independéncia e autonomia em relacéo ao juiz,
ao promotor e a autoridade policial. Isso estd em consonancia com a Constituicdo brasileira,
que preceitua no art. 133, que o advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo

inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profisséo, nos limites da lei.**

A propria constituicdo afirma que ndo pode ser vedado acesso do advogado ao
inquerito sob pena de violagdo do contraditdrio (direito de informacéo) e do direito de defesa
técnica, assegurados no art. 5°, inc. LV. Mas, até pouco tempo, os Tribunais ndo observavam

com a atencdo necesséria a Constituicdo e o Estatuto da Ordem dos Advogados.™!

No entanto, com a discussdo gerada pelo HC 82.534-8/PR, STF, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, veio 0 esperado argumento de autoridade, quando o STF reconheceu 0
direito do advogado ter acesso aos autos do inquérito. Essa decisdo representou um grande

avanco.'*?

Assim asseverou o julgado que: (i) é perfeitamente possivel manejar o habeas
corpus para decidir a matéria, pois “o cerceamento da atuacao permitida a defesa do indiciado
no inqueérito policial podera refletir-se em juizo de sua defesa no processo e, em tese, redundar
em condenacdo a pena privativa de liberdade ou na manutengdo desta”; (ii) malgrado ndo se
apliguem as garantias do contraditério e da ampla defesa ao inquérito policial, existem, ndo
obstante,” direitos do indiciado no curso do inquérito, entre os quais o de fazer-se assistir por

advogado, o de ndo se incriminar e 0 de manter-se em siléncio”; (iii)” do plexo de direitos dos

198 OPES Junior, Aury. Introducdo critica ao processo penal: (fundamentos da instrumentalidade
constitucional). 5. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 240.

199 |dem, p. 241.

19 |idem, p. 241.

11 |bidem, p. 242.

112 |bidem, p. 242.
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quais é titular o indiciado — interessado primario no procedimento administrativo do inquérito
policial — é corolério e instrumento a prerrogativa do advogado de acesso aos autos
respectivos, explicitamente outorgado pelo Estatuto da Advocacia (Lei n® 8.906/94, art. 7°,
XIV).H2

No mesmo sentido, na busca de garantir efetividade a prerrogativa profissional de
acesso aos autos, elementar ao exercicio da defesa de qualquer cidaddo, o Conselho Federal
da OAB (Ordem dos Advogados do Brasil), prop6s e foi aprovada, no dia 2 de fevereiro de
2009, a Simula Vinculante n® 14 do Supremo Tribunal Federal'*, com o seguinte teor:

E direito do defensor no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por érgdo

com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa.

Dai extrai-se, 0s seguintes, aspectos interessantes:

(i) E direito do defensor: logo, pode ser mantido o sigilo externo (para os

meios de comunicacéo, por exemplo).

(i) No interesse do representado: quer dizer que, pode ser exigida

procuracdo para comprovacdo da outorga de poderes e também justificar a restricdo de acesso
aos elementos que sejam do interesse de outros investigados ndo representados por aquele
defensor (sublinha-se que isso pode ter relevancia na restricdo de acesso aos dados bancarios
ou fiscais de outros investigados que ndo sao representados por aquele advogado constituido).

Oportuno frisar que o interesse € juridico e associado a plenitude do direito de defesa.

(iii) Ter acesso amplo aos elementos de prova ja documentados: 0 acesso €

irrestrito aos atos de investigacdo, desde que ja documentados. Sendo assim, resguarda-se o
necessario sigilo aos atos de investigacdo ndo realizados ou em andamento, por exemplo, no
caso de escuta telefénica em andamento ou um mandato de prisdo ou busca e apreensao ainda

ndo cumpridos.

(iv) Procedimento Investigatorio realizado por érgdo com competéncia de

policia judicidria: portanto o mandamento encaminha-se a autoridade judiciaria e os atos

13 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo criminal. 3. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 109.

114 BELO, Warley. Segredos, advocacia criminal, simula vinculante n°. 14 e o abuso de autoridade. Boletim
IBCCRIM, S&o Paulo, v.16, n.197, abr. 2009.
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realizados no curso do inquérito policial. N&o obstante, vislumbra-se plena aplicacdo,
também, nas eventuais investigacdes realizadas pelo Ministério Publico ou ainda no &mbito de
CPIs ou sindicancias administrativas. Com isso reconhece-se que 0 acesso deve ser
assegurado a qualquer procedimento investigatério, ainda que realizado por outras
autoridades, mas que naquele ato equiparam-se a policia judiciaria no que se refere ao

contetido e & finalidade dos atos praticados.™*

A ora supramencionada sumula tem por propdsito cessar as violagdes dos direitos

constitucionais dos cidadaos, por parte das pessoas que detém certa parcela de autoridade.**®

A sumula vinculante n°® 14 vislumbram a defesa dos direitos fundamentais e
assegura a prerrogativa profissional do advogado. Disso tem-se que ao considerar a relevancia
dos aspectos constitucionais, € reluzente que desde a investigacdo os direitos e garantias
devem ser aplicados, e, do instante do cometimento do delito, o delingliente deve, também,

estar amparado pela Constituicdo.**’

Considera-se que o conflito de interesses (lide penal) se inicia com a pratica da
infracdo, por conseqliéncia o Estado tem o direito-dever de punir. Todavia o infrator, na busca
da manutencdo de sua liberdade, tem o direito de se defender. Sendo assim, ainda que o
Estado tenha o papel imprescindivel de regular as relagdes sociais, ndo pode deixar de
observar as liberdades publicas, inclusive desde o inicio da apuracdo da infracdo penal. O
significado que isso assume esta representado no limite de atuacdo, a fim de que ndo se

legitime um Estado autoritario ou até arbitrario.™®

Uma das formas do direito de defesa se manifesta no acesso aos autos do inquérito
policial garantido pelo exercicio profissional do advogado e esse exercicio nunca deve

submeter-se a nenhum tipo de segredo, do que se depreende da Stmula Vinculante n° 14.1*°

115 |LOPES Junior, Aury. Introducdo critica ao processo penal: (fundamentos da instrumentalidade
constitucional). 5. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 243.

116 BELO, Warley. Segredos, advocacia criminal, simula vinculante n°. 14 e o abuso de autoridade. Boletim
IBCCRIM, S&o Paulo, v.16, n.197, abr. 20009.

7 CASTRO, Ivan Nascimento de. A aplicacdo dos direitos e garantias constitucionais na investigacdo criminal.
Revista juridica da Universidade de Franca, ano 8, n.14, p. 120, 121, 1 sem. 2005.

18 |dem, p. 121.

119 Belo, op. cit. p. 7.
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3.4 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Em consonancia ao que foi afirmado em linhas pretéritas esta a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que melhor pode ilustrar o atual entendimento no que se refere ao
direito de vista pelo advogado, assim como facultid-lo o exercicio do direito de defesa
garantido pela Constituicdo. Nessa linha estdo os seguintes precedentes: HC 82.354/PR; HC
88.190/RJ; HC 90.232/AM e HC 92.331/PB; MS n°. 23.576/DF. Segue a transcricdo de
alguns supramencionados julgados:

EMENTA: ADVOGADO. Investigacao sigilosa do Ministério Publico Federal.
Sigilo inoponivel ao patrono do suspeito ou investigado. Intervengdo nos autos.
Elementos documentados. Acesso amplo. Assisténcia técnica ao cliente ou
constituinte. Prerrogativa profissional garantida. Resguardo da eficacia das
investigacBes em curso ou por fazer. Desnecessidade de constarem dos autos do
procedimento investigatério. HC concedido. Inteligéncia do art. 5°, LXIII, da
CF, art. 20 do CP, art. 7°, X1V, da Lei n° 8.906/94, art. 16 do CPM, e art. 26 da
Lei n°. 6.368/76 Precedentes. E direito do advogado, suscetivel de ser garantido por
habeas corpus, o de, em tutela ou no interesse do cliente envolvido nas
investigaces, ter acesso amplo aos elementos que, ja documentados em
procedimento investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria ou por 6rgdo do Ministério Publico, digam respeito ao constituinte. (STF,
HC 88.190, 22 Turma, rel. Min. Cezar Peluso, DJU de 6.10.2006).

Cabe citar, ainda, a decisdo da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, em
acordao relatado pelo Ministro Marco Aurélio:
EMENTA: HABEAS CORPUS — IMPETRACOES SUCESSIVAS — LIMINAR -
JULGAMENTO DEFINITIVO - VERBETE N° 691 DA SUMULA DO SUPREMO
— INADEQUACAO. Uma vez verificado o julgamento de fundo da impetracdo
formalizada na origem, considerada a dinamica do processo, impropria € a evocacao
do o6bice revelado pelo Verbete n°® 691 da Sumula do Supremo. INQUERITO -
ELEMENTOS COLIGIDOS E JUNTADOS — ACESSO DA DEFESA — DEVIDO
PROCESSO LEGAL. Descabe indeferir o acesso da defesa aos autos do inquérito,

ainda que deles constem dados protegidos pelo sigilo. (STF, HC 92.331-3/PB, 1°
Turma, rel. Min. Marco Aurélio, j.18.03.2008, DJU de 2.8.2008)”.

Quanto ao julgamento do HC 92.331 observa-se a amplitude do acesso aos autos
do inqueérito, ainda que se esteja diante do delicado tema de acesso ao conteldo de
interceptacdes telefonicas pleiteada pela defesa para que, assim, se reitere da acusacdo que
recai sobre os seus clientes. O que, por unanimidade, os Ministros da Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal reafirmaram o entendimento de que a defesa deve ter acesso amplo
aos autos de um inquérito policial, incluindo os dados obtidos a partir da interceptacdo

telefonica.?°

120 MOREIRA, Rémulo de Andrade. O Supremo Tribunal Federal e o sigilo no inquérito policial. Disponivel
em: <http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrina/16100>. Acesso em: 26 fev. 2011.
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Em resumo o HC foi impetrado na suprema corte pela defesa de duas pessoas
acusadas pela Policia Federal, na denominada “Operagdo 274”, por suposta pratica de
formagdo de cartel no mercado varejista de combustiveis, em Jodo Pessoa, na Paraiba'?'. A
defesa alegava que néo teve acesso a autos que conteriam a degravagédo do que foi levantado
em interceptacéo telefonica?, o que implicava prejuizo a plenitude do direito de defesa.

Destaca-se o voto do Ministro Marco Aurélio com o entendimento de que: “o
sigilo pode estar ligado a investigagdes em andamento, mas, a partir do momento em que
existe interrogatdrio dos envolvidos, indispensavel dar-se a defesa 0 acesso ao que se contém
no préprio inquérito. Impossibilitar a atuacdo da defesa é ferir de morte o devido processo

legal.” 123

Esses julgados reafirmam o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal
no que se refere ao acesso da defesa aos autos do inquérito. Mas, é oportuno lembrar que ha

ressalvas estipuladas pelo préprio STF quanto a matéria objeto do presente estudo.

3.5 Ressalvas estipuladas pelo proprio Supremo Tribunal Federal quanto a

sumula vinculante n°. 14

Mais uma vez faz-se mencdo a sumula vinculante n® 14 e ao que parece obvio ela
ndo reconhece como direito absoluto dos advogados o acesso aos dados do Inquérito Policial.
Pois varias sdo as restriches, tendo em vista o interesse publico, dentre elas estdo: (i) o
advogado somente acessara 0s autos no interesse do seu cliente; (ii) os elementos de prova
devem dizer respeito ao direito de defesa; (iii) o exame restringe-se as provas ja

documentadas.*?*

Né&o é forgoso reconhecer que a simula vinculante n°. 14, assim como as decisfes

pontuais dos tribunais superiores em matérias similares, determinam mudancas de

121 Moreira, Romulo de Andrade. O Supremo Tribunal Federal e o Sigilo no Inquérito Policial. Disponivel
em: <http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrina/16100>. Acesso em: 26 fev. 2011.

122 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 92331/PB. Relator Min. Marco Aurélio. Orgao Julgador: Primeira
Turma. Publicacdo: DJ de 2.8.2008, p. 5. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 26 fev. 2011.

122 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 92331/PB. Relator Min. Marco Aurélio. Orgdo Julgador: Primeira
Turma. Publicacdo: DJ de 2.8.2008, p. 5. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 26 fev. 2011.

124 | AGE, Ricardo Abdalla. O contraditdrio no inquérito policial e a simula vinculante n® 14. Revista juridica
consulex, Brasilia, ano 13, n. 298, p.11, jun. 2009.
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interpretacdo quanto ao alcance de prerrogativas constitucionais com relacdo aos inquéritos

policiais.*®

Por derradeiro, tem-se que o norte do presente trabalho desde o seu inicio foi a
busca pela aplicacdo dos direitos fundamentais - ao vislumbrar a garantia da ampla defesa e
do contraditério - ainda que na fase pré- processual, ou seja, no inquérito policial. A doutrina
em sua maioria nega caber o contraditério e a ampla defesa em procedimento administrativo
como o inquérito policial. Contudo, a jurisprudéncia fez-se entender que as garantias
fundamentais e a prerrogativa profissional do advogado de acesso aos autos de inquérito

devem ser respeitadas.

125 | AGE, Ricardo Abdalla. O contraditdrio no inquérito policial e a simula vinculante n° 14. Revista juridica
consulex, Brasilia, ano 13, n. 298, p.11, jun. 2009.
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CONCLUSAO

Em virtude de todo o exposto, conclui-se que o inquérito policial, ainda, que
esteja sob sigilo ndo deve ser inacessivel ao advogado do investigado. Nesse sentido, entende-
se que o sigilo no inquérito policial, de acordo com o que preceitua o art. 20 do Cdodigo de
Processo Penal, é imprescindivel para a elucidagdo do fato ou exigido pelo interesse da
sociedade.

Contudo, esse sigilo ndo prevalece diante da necessidade de acesso do advogado
aos autos, que Ihe é assegurado pelo art.7°, inciso X1V, da Lei n°. 8.906/94, ou seja, 0 Estatuto

da Ordem dos Advogados. Assim como, no art.5°, inciso LV, da prépria Constitui¢do Federal.

Além disso, 0 argumento que se impde para permitir a0 advogado 0 acesso aos
autos do inquérito é a garantia prevista no art. 5°, inc. LXIII, da Constituicdo Federal, que
confere ao preso ser informado de seus direitos, entre os quais 0 de permanecer calado, sendo-
Ihe assegurada a assisténcia da familia e de advogado. As garantias constitucionais em apreco,
isto é, da autodefesa representada no direito ao siléncio e o direito do investigado esteja ele
preso ou em liberdade, de se fazer representar por advogado so tera razdo de ser quando do

acesso aos autos.

Em verdade, o sigilo do inquérito policial e acesso aos autos pelo advogado é
tema controvertido entre doutrina e jurisprudéncia. Por um lado, a doutrina mantém-se
resistente no posicionamento de que o inquérito policial, sendo procedimento administrativo,
com carater inquisitivo e sigiloso, ndo admite que garantias do contraditério e da ampla defesa
sejam, desde logo, observadas. Por outro, a jurisprudéncia atenta as garantias dos direitos

fundamentais, reconhece a observancia, ainda que mitigada, de tais postulados.

Se me afigura acertado, no que se refere ao sigilo no inquérito e o acesso aos
autos pelo advogado, o entendimento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ora
cristalizado na simula vinculante n°. 14, que diz: “¢ direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ji& documentados em
procedimento investigatdrio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam

respeito ao exercicio do direito de defesa.”
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Diante da simula vinculante n°. 14, acaso ndo se concretize o acesso da defesa aos
autos, abre-se ao prejudicado a via da reclamacgéo constitucional, um instrumento a mais para

assegurar o direito do investigado em, desde logo, ser eficazmente assistido pelo advogado.
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