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RESUMO

A presente monografia tende a demonstrar inicialmente uma andlise acerca
das Fases da Persecucédo Penal e os principios que norteiam o processo penal.
Para tanto, ap6s um breve estudo sobre os sistemas processuais penais,
buscou-se analisar o inquérito policial com suas caracteristicas advindas com a
Lei n° 13.245/16, sua natureza juridica, e suas finalidades. Apds, passa-se a
analise das fases processuais, os tipos de aclBes e sobre as etapas do
procedimento, como também buscou-se adentrar em mérito da questdo os
principios constitucionais. Neste momento o Inquérito ndo deixara de ser
inquisitivo, pois ndo existe uma defesa propriamente estabelecida, néo
instaurando o contraditério e a ampla defesa, mas trata-se dos direitos
humanos que sédo fundamentais para a dignidade da pessoa humana, e por fim
mostraremos outras questdes controvertidas que serdo analisadas.

Palavra-chave: Persecucéo Penal. Sistema processual penal. Inquérito Policial
e Principios processuais e constitucionais.



ABSTRACT

This monograph tends initially to demonstrate an analysis about the Phases of
Criminal Persecution and the principles that guide the criminal process.
Therefore, after a brief study on the criminal procedural systems, we sought to
analyze the police investigation with its characteristics arising from Law No.
13.245 / 16, its legal nature, and its purposes. Afterwards, the analysis of the
procedural stages, the types of actions and the stages of the procedure is
analyzed, as well as the merits of the constitutional principles. At the moment
the Inquiry will not cease to be inquisitive, since there is no defense properly
established, not instituting the contradictory and ample defense, but these are
the human rights that are fundamental for the dignity of the human person, and
finally we will show other questions which will be analyzed.

Keyword: Criminal prosecution. Criminal procedural system. Police Inquiry and
Procedural and Constitutional Principles.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar os aspectos inerentes das Fases
da Persecucdo Penal e os principios que norteiam o processo penal.

Apés essa ilustracdo dos sistemas processuais, serd& 0 momento de analisar o
inquérito em seus aspectos diretos, em um breve contexto histérico, sua previsdo
legal, sua finalidade e principios aplicaveis. Sera tratado posteriormente o inquérito
policial sob o enfoque das garantias constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, sendo esses principios fundamentais garantidos ao acusado. No caso em
tela serd analisado se esses principios serdo também garantidos aos investigados.
Neste ponto ha uma discusséo doutrinaria acerca da utilizacédo da ampla defesa e do
contraditorio no inquérito policial, sendo necesséaria a disposicdo da corrente
favoravel e contraria sobre o assunto.

O estudo que se apresenta tem como finalidade investigar o carater académico-
cientifico do instituto do processo penal como instrumento de humanizacgéo social.

A importancia desse tema se justifica devido a constantes transformacdes ocorridas
na sociedade, principalmente com a nova Lei n° 13.245/16 que ampliou a atuacao do
advogado na preliminar de investigacdo. Tal lei trouxe um novo frescor e
principalmente uma sensacdo mais garantida ao inquérito. A nova lei assegura uma
maior assisténcia juridica do advogado ao seu cliente, o que traz uma maior
estabilidade aos principios individuais garantidos na Constituicdo de 1988.

A metodologia utilizada para responder as mais diversas davidas consistiu em
analisar as posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais, com o intuito de responder de
forma concreta todas as indagacfes propostas.

Com base no que foi dito anteriormente, este trabalho sera apresentado através de
trés capitulos. No primeiro capitulo serdo apresentados 0s principios que norteiam o
processo penal. No segundo capitulo serd analisado o Processo de
constitucionalizac¢do do sistema penal e por fim, ndo mais importante, sera abordado

a pratica criminal no Brasil.
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1. Fases da persecucéo penal

Com a pratica da infracdo penal nasce a Persecutio Criminis, ou seja, ha um delito
gue atenta contra o Estado, tutor daquele bem juridico, o Estado tem o direito dever
de perseguir aquele delito para averiguar penal inicia-se com a pratica do crime e
estende-se até sentenca transitada em julgada. A persecucao penal é, portanto, a
soma da atividade investigatéria com a acdo penal promovida pelo Ministério
Publico, esse conjunto de atividades (atuacdo de investigacdo e de acusacdo),
visando a acusacao e condenacdao do infrator forma a persecucéo penal. Para tanto,
o Estado cria dois 6rgaos na persecucdo penal: Policia Judiciaria (atua na
investigac&o) e Ministério Publico (atuacdo na acusacao), sdo 6rgaos persecutorios,
de perseguicao ao crime. (BARBARA e EVANGELISTA).

Conforme leciona Frederico Marques, que persecucdo penal € um conjunto de
normas e principios que regulam a aplicacao jurisdicional do Direito Penal objetivo, a
sistematizacdo dos oOrgaos de jurisdicdo e respectivos, bem como da persecucao
penal. (Frederico Marques).

A Policia Civil leva ao conhecimento do Ministério Publico a noticia do fato delituoso,
com a indicacao do respectivo responsavel e o Ministério Publico do juiz, por meio
de denuncia, o fato se reveste de aparéncia delituosa, apontando o seu autor, a fim
de que o juiz possa verificar se deve, ou nao, puni-lo.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar afirma que:

Para a apuracdo das infracBes penais e sua respectiva autoria comporta
duas fases delineadas, primeiramente preliminar, inquisitiva e inquérito
policial, segundamente submissa ao contraditério e a ampla defesa, sendo
denominada de fase processual, materializado o dever de punir do Estado
com a ocorréncia de um suposto fato delituoso, cabe a ele, Estado, como
regra iniciar a Persecutio Criminis, apurar processar e enfim fazer valer o
direito de punir, solucionando as lides e aplicando a lei em caso concreto’.
(ALENCAR, 2011, p. 87)

O objeto da persecucédo penal € a lide penal, ou seja, a persecucdo penal se propde
a solucionar uma lide penal, lide por si s6 é o conflito de interesses qualificado por
uma pretensao resistida, trazendo este conceito para Lide Penal, podemos defini-la

como conflito de interesse (Poder de Punir x Direito de Liberdade) qualificado pela
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pretensdo punitiva do Estado e resistido pelo direito de defesa do réu. Quando a
Lide Penal for Penal sempre o conflito de interesse recaira sempre dois bens da vida
(Direito de Punir do Estado e Direito de Liberdade do Réu).

Processo Penal — origens historicas

Historicamente o Direito Processual Penal foi criado para os modelos totalitarios de
governo, uma ferramenta para recolher informacdes de cidaddos de modo a imprimir
uma punicao, muitas vezes excluindo pessoas indesejadas da sociedade, passiveis
de discriminagéo.

Na idade média, o Processo Penal foi a instituicdo da propria inquisi¢cao, servindo
para identificar o herege e puni-lo queimando — 0 vivo, ou seja, a puni¢do nao servia
para proteger o Estado Democréatico, mas sim, como forma de opresséo. O Processo
Penal Nazista, ndo buscava a justica, mas tdo somente mapear os Judeus e
extermina-los simplesmente por serem indesejados. No Brasil durante o Regime
Militar o Processo Penal era ferramenta para localizagcdo de pessoas subversivas
gue opunham ao Regime. Nessa época criou-se o interrogatorio preliminar, em que
ocorriam as sessdes de tortura e o réu era obrigado a assinar como se tivesse
confessado os crimes pelos quais estava sendo acusado. Assim, pessoas eram
perseguidas e eliminadas em uma estrutura totalitaria.

No atual contexto, com o Estado Democratico de Direito, o Processo Penal tornou-
se ferramenta para uma aplicacao justa do Direito Penal. Processo Penal € o ramo
da ciéncia juridica que propde a disciplinar e regrar a atividade persecutoria do
Estado, fazendo valer a aplicacéo justa do Direito Penal na solucdo dos conflitos de

interesses entre o Poder de punir do Estado e o Direito de Liberdade do réu.

Acéo Penal

Acdo Penal trata-se de um direito dever conferido ao Ministério Publico para
provocar a prestacao jurisdicional do Estado, fazendo aplicar o Direito Penal ao caso
concreto com a finalidade de solucionar os conflitos de interesses e alcancar a paz

social, a ideia do Direito de Acdo é provocar a jurisdicdo para se alcancar a paz
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social, solucionar o conflito de interesse. E um Direito, conferido a um Titular,
passivel de ser exercicio.
Para Tourinho:

Se a infracdo penal ofende gravemente a ordem ético-juridica sendo dever
precipuo do Estado defendé-la, deve ele proporcionar a sociedade a
seguranca indispensavel para que possa desenvolver —se num clima de
liberdade e justica. Por isso mesmo o direito de punir Ihe pertence como
uma das expressdes mais caracteristicas da sua soberania. Ao impor a
todos quantos se encontrem no seu territério a observancia das normas
penais, surge o Estado um direito de punir em potencial, um direito de punir
em abstrato. E a esse direito corresponde o dever de todos de absterem-se
de realizar a conduta prevista em lei como infracdo penal. (TOURINHO
FILHO, 2013, p. 352)

1.1.1 Fase Investigatoria ou pré-processual

A Persecucao penal € a perseguicdo ao infrator. Somente o Estado pode exercer e
utilizar dos meios necessarios para punir, pois apenas ele pode fazé-lo. Portanto o
Estado tem o dever de punir e de manter a paz social.

A Persecucdo Penal é constituida de duas fases: a primeira fase corresponde a
fase investigativa, pré-processual, representada pelo Inquérito Policial. Ja a
segunda fase corresponde a fase processual, a acdo penal, que sé ira existir se
houver a dendncia.

O Estado exerce o “jus puniendi” com exclusividade. Isso significa que o Estado
tem o poder-dever de aplicar a lei penal aos infratores em geral.

Entretanto, ndo pode executar essa funcdo aleatoriamente. E necessario que o
Estado obedeca todas as regras que comp&em o Direito Processual Penal. Nesse
contexto, na 12 fase da Persecucdo Penal, devemos examinar os Sistemas de
Investigacao.

A fase investigativa € exercida pela Policia Judiciaria, € ela quem executa o papel
investigativo. Na estrutura da Policia Judiciaria, tem-se como autoridade o
delegado de policia.

A investigacédo é realizada pela Policia Judiciaria que pode ser estadual ou federal,
porém ndo é exclusividade dela. Os parlamentares podem realizar investigagéo,

porém esta € voltada para fatos politicos e possui desdobramentos criminais
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(A Constituicdo Federal prevé as CPI para crimes politicos). Portanto, ndo €
exclusividade do delegado fazer investigacao.
Assevera Tourinho Filho que:

A elaboracdo do inquérito constitui uma das fungdes da Policia Civil. O
Cédigo de Processo, no seu art 4°, deixa bem clara tal fungéo: “A policia
Judiciaria (Civil) sera exercida pelas autoridades policiais no territério de
suas respectivas circunscricdes e tera por fim a apuracdo das infracdes
penais e da sua autoria” (redagdo dada pela Lei n° 9043, de 9-5-1995).
(TOURINHO FILHO, 2013, p. 228).

7

O Inquérito Policial € o procedimento utilizado pela Policia Judiciaria para
investigar, apurar a infracdo penal, a fim de colher todos os elementos de prova
relacionados com o fato. Trata-se de procedimento administrativo e meramente
informativo.

N&o temos no inquérito policial o contraditoério, ou seja, o Inquérito Policial é todo
desenvolvido pelo Estado contra o investigado. Tudo o que for apurado devem ser
renovados em juizo, ou seja, reproduzido para o juiz.

E presidido pelo delegado de policia (autoridade policial). Cabe ao delegado baixar
a portaria.

O delegado pode iniciar o Inquérito Policial por diversas formas, dentre as quais:
por requerimento, ou seja, € um pedido formulado pelos interessados e esta sujeito
a deferimento ou indeferimento (é apresentado, por exemplo, pela vitima/parente
da vitima/terceiro interessado no inquérito); por requisicdo, ou seja, € uma
solicitacdo, porém feita a titulo de determinacao, de ordem. Quem pode requisitar a
instauracdo do Inquérito Policial é o juiz ou um representante do MP. (BELSITO,
2017)

O Defensor ndo tem poder de requisicdo; ou por representacdo, que pode ser
utilizado de duas maneiras: uma solicitacdo que equivale a uma manifestacdo de
vontade do ofendido/vitima, portanto, cabe a vitima informar a autoridade para
instaurar um inquérito, ou consiste na solicitacdo que o delegado de policia faz ao
juizo competente. (FRACASSO, 2018)
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No Inquérito Policial, alguns atos de investigacdo sdo imprescindiveis, s&o
diligencias realizadas pela autoridade a fim de elucidar o fato. Codigo de Processo
Penal.

O artigo 6° do CPP consagra que: Logo que tiver conhecimento da pratica da

infracdo penal, a autoridade policial deveré:

| - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e
conservacao das coisas, até a chegada dos peritos criminais;

Il - apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato, apés liberados pelos
peritos criminais;

lll - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no
Capitulo Il do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por
duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura,;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacoes;

VII - determinar se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a
guaisquer outras pericias;

VIII - ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscépico, se possivel,
e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar
e social, sua condi¢cdo econbmica, sua atitude e estado de animo antes e depois do
crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para a

apreciacao do seu temperamento e carater.

Ainda mais, o art. 13 do mesmo diploma complementa que: Incumbird ainda a

autoridade policial:

| - fornecer as autoridades judiciarias as informacdes necessarias a instrucdo e
julgamento dos processos;
Il - realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico;

[l - cumprir os mandados de prisdo expedidos pelas autoridades judiciarias;
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IV - representar acerca da prisdo preventiva.

O sigilo do inquérito é de grande discussao.

O art. 20 CPP confere ao delegado manter em sigilo as diligencias, as
investigacdes. O advogado nao poderia entdo, ter acesso aos autos do Inquérito
Policial. A autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessério a elucidacdo do
fato ou exigido pelo interesse da sociedade. Paragrafo Unico. Nos atestados de
antecedentes que lhe forem solicitados, a autoridade policial ndo podera mencionar
quaisquer anotacdes referentes a instauracdo de inquérito contra os requerentes.

A OAB comeca a provocar o Supremo a produzir uma sumula dando clareza ao
acesso, afirmando que o advogado tem direito. Porém, esse impeto da advocacia
nao parou por ai, tiveram uma Lei 13.245/16 alterando o art. 7° da Lei 8.906/94
(que ja tratava dos direitos dos advogados) e inserindo paragrafos.

Ressalta-se também a Sumula vinculante do STF, n° 14. E direito do defensor, no
interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatério realizado por oOrgdao com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.
Quando a Lei 8.906/94. Art. 7° Sao direitos do advogado: (...) XIV - examinar em
gualquer reparticdo policial, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de
inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo
copiar pecas e tomar apontamentos;

Art. 7° XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de investigacdes de
gualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital;

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de infracdes, sob
pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos 0s elementos investigatorios e probatorios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da
respectiva apuracao:

8 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuracdo para o
exercicio dos direitos de que trata o inciso XIV.

§ 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente podera delimitar o

acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a diligéncias em
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andamento e ainda ndo documentados nos autos, quando houver risco de
comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade das diligéncias.

§ 12. 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
j& incluidas no caderno investigativo implicard responsabilizagdo criminal e
funcional por abuso de autoridade do responsavel que impedir o 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.

O Inquérito Policial se encerra com a elaboracao do relatério feito pelo delegado de
policia. Feito o relatério, a atividade investigativa esta encerrada (a 12 fase da
persecucdo penal). ApoOs isso, o inquérito deve ser encaminhado ao juizo
competente. Por conseguinte, o promotor ou procurador (MP) receberdo os autos
do inquérito. Caso for o caso, iniciara a agédo penal. (BELSITO, 2017)

Quando o Ministério Publico recebe os autos de Inquérito Policial, ele deve se
posicionar em relacdo as possibilidades que se apresentam no caso concreto,
existem trés possibilidades: O MP néo é obrigado a concordar com o relatério, com
a conclusdo do delegado, inclusive sobre a classificagdo do delito. Como
consequéncia, o0 Ministério Publico pode requisitar novas diligencias
(complementares) e, dessa forma, os autos de Inquérito Policial sdo devolvidos ao
Distrito Policial, ao delegado de policia; ou examinado tudo que consta no
inquérito, pode chegar a conclusédo que é caso de arquivamento. O promotor ira
requerer o arquivamento (o delegado ndo pode arquivar inquérito policial), o MP ira
requerer ao juiz competente o arquivamento. O requerimento do arquivamento
deve ser fundado, para entéo, ir para o juiz e este analisar. (BELSITO, 2017)
Deve-se basear em dois fundamentos para requerer o arquivamento: Nao existir
indicios de autoria no inquérito; e ndo existir prova da materialidade do delito; deve
ser fundamento e nédo feito de qualquer maneira.

O juiz aceita o arquivamento, e aceita os fundamentos do promotor, porém, ha
casos que o juiz discorda com o promotor e ndo determinard que ao autos sejam
remetidos a Procuradoria Geral da Republica. (BELSITO, 2017)

Se o procurador entender que ndo ha fundamento para denuncia, que ndo cabe
denuncia, os autos retornardo ao juiz e este ndao tem como discutir. Se o

procurador geral entender que quem tem razéo, o procurador ndo pode oferecer a
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denuncia, mas pode designar um promotor ou procurador para oferecer a
dendncia. (BELSITO, 2017)

A terceira e Ultima possibilidade de posicionamento do Ministério Publico ao
receber os autos do Inquérito Policial é a elaboragdo da denuncia (peca acusatoria
redigida pelo MP). Primeiro é necessario a denuncia, para depois iniciar a acao
penal. (BELSITO, 2017)

O prazo do inquérito policial esta disposto artigol0 CPC. Existe um prazo para o
encerramento do IP, quando o investigado estiver preso — 10 dias. E outro quando
o0 investigado estiver solto — 30 dias.

Se o investigado estiver preso, o delegado deve obedecer ao prazo. Caso néo
obedecer, configura-se constrangimento ilegal.

Quando se verificar constrangimento ilegal, tera cabimento a impetracdo de
habeas corpus (o defensor podera impetrar). Pois o habeas corpus € o remédio
juridico apropriado para garantir o direito de ir e vir da pessoa.

Quando o investigado esta em liberdade, normalmente, o prazo ndo € obedecido
(por dar mais atencdo aos casos de investigado preso). Portanto, o delegado

solicitara dilacdo de prazo (art. 10, parag.3° CPP).

1.1.2 Fase Processual

CONCEITO ULTRAPASSADO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL

Conjunto de preceitos juridicos para apuracdo da infracdo penal de sua autoria e
inflicAo de pena.

Critica ao conceito: Nao abrange a grandiosidade do termo, ndo € suficiente, pois:
INFLICAO PENAL + AUTORIA = PENA. Em alguns casos nédo ha pena e sim uma
medida de seguranca. O conceito também nao trata dos aspectos jurisdicionais
como a Organizacao Judiciaria Penal (ex: competéncias, etc). O conceito ndo trata
do inquérito: ndo ha pena sem o devido processo penal (limitacdo ao poder do
Estado de punir) e o inquérito (Que ndo € processo) é um procedimento

administrativo preparatorio do processo. (SARAIVA, 2018)
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CONCEITO MODERNO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL

“Conjunto de normas e principios que regulam a aplicagdo jurisdicional do direito
penal objetivo, a sistematizacdo dos 6rgados da jurisdicdo e respectivos auxiliares,
bem como da persecugao penal”’. Conceito mais abrangente. Preenche as lacunas
do direito tradicional. O termo “sua autoria”, presente no conceito ultrapassado, foi
alterado pela expressao “aplicagdo do direito penal objetivo”. Toca-se no ponto do
aspecto organizacional: sistematizacdo dos érgdos da jurisdicdo e auxiliares. Trata
também o conceito do inquérito (“persecucédo”), sendo a policia judiciaria
responsavel pelo inquérito onde, posteriormente, o Ministério Publico propora a acao
penal. (SARAIVA, 2018)

1.1.3 Principios processuais

O Codigo de Processo penal disciplina o procedimento da acdo penal, com

embasamento nos seguintes principios:

a) PRINCIPIO DA TITULARIDADE - E um principio atrelado a ac&o penal publica
incondicionada, em que a titularidade do direito de punir € do Ministério Publico.
Ressalte-se a excec¢ao prevista no artigo 29 do CPP e no artigo 100, 83°, do Codigo
Penal, ao admitir a acdo penal privada subsidiaria da publica, em caso de inércia do

orgao ministerial.

b) PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE - Estando diante de uma infracdo penal, o
promotor de Justica devera exercer suas atribuicbes constitucionais e oferecer a

denuncia, sob pena de crime de prevaricagao.

c) PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO OU PERSUASAO
RACIONAL - O magistrado formara sua convic¢ao pela livre apreciagdo das provas,

tendo liberdade em sua valoragéo, conforme sua consciéncia. Contudo, € evidente
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que ele estd vinculado as provas produzidas nos autos pelas partes ou
determinadas de oficio, na busca da verdade real

d) PRINCIPIO DA DISPONIBILIDADE — Esta prevista na acdo penal privada e na
publica condicionada a representacdo. Portanto, € faculdade do ofendido o direito de
prosseguir ou ndo com referida acado. Cabe ressaltar que este principio ndo esta
presente na acdo penal publica incondicionada, em raz&o da indisponibilidade da
acao penal (art. 42, CPP).

e) PRINCIPIO DA INDIVISIBILIDADE - O processo contra um ofensor obriga os
demais; a renuncia ao direito de queixa em relacdo a um dos ofensores estende-se
a todos; o perddao do querelante dado a um dos ofensores aproveita aos demais
(arts. 48, 49 e 51, CPP); o querelante ndo podera optar, entre os ofensores, quais

deles processara.

f) PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ - O juiz que presidiu a instrug&o
esta vinculado a prolatar a sentenca. Esse principio ndo esta consagrado no CPP,
somente se fazendo presente no processo civil, uma vez que o juiz, ao presidir a

audiéncia de instrucao, estara vinculado a proferir a sentenca.

g) PRINCIPIO DA OPORTUNIDADE OU CONVENIENCIA - Compete ao titular do

direito a faculdade de propor ou ndo a acao penal, de acordo com sua conveniéncia.

h) PRINCIPIO DA INTRANSCEDENCIA - A acdo penal é limitada a pessoa do

ofensor (réu ou querelado), ndo atingindo seus familiares.

i) PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS - N3o sera declarada a
nulidade de ato processual que ndo houver influido na apuracdo da verdade

substancial ou na deciséo da causa (art. 566, CPP).

j) PRINCIPIO DA VERDADE REAL - O juiz, de oficio, pode determinar qualquer

diligéncia a fim de descobrir a verdade real dos fatos que sdo objetos da a¢éo penal.

1.1.4 CLASSIFICACAO
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A classificacéo tradicional da acdo penal, nomeada de subjetiva pela doutrina, leva
em consideracdo o elemento subjetivo, ou seja, se considera o seu titular. Desta
forma temos a agdo penal publica, promovida pelo Ministério Publico; a acao penal
privada, exercida pela vitima; etc., esta classificacao esta sistematizada nos Codigos
Penal e de Processo Penal. (PINTO, 2007)

Assim prevé o art. 100 do CP: “A acgédo penal é publica, salvo quando a lei
expressamente a declara privativa do ofendido”. Abstrai-se da leitura do artigo que a
acao penal e publica ou privada.
Ainda o §1° do art. 100 do CP determina: “A agédo publica € promovida pelo
Ministério Publico, dependendo, quando a lei o exige, de representacdo do ofendido
ou de requisicao do Ministro da Justiga”. Concluimos da leitura do paragrafo que a
acao penal publica pode ser condicionada ou incondicionada.

Nessa linha de raciocinio passamos ao estudo de cada uma delas.

1.1.5 Acéo Penal Publica Incondicionada

E a acdo que deve ser iniciada pelo Ministério Publico mediante a
apresentacdo da denuncia ao Judiciario, independentemente de qualquer
condicdo, ou seja, ndo € preciso que a vitima ou outro envolvido queira ou
autorize a propositura da acdo. Isso acontece quando prevalece o interesse
publico na apuracdo de alguns crimes definidos na legislacdo (ex: homicidios,
roubos, furtos etc.). (TIDFT, 2012)

1.1.6 Acao Penal Publica Condicionada a Representacdo do Ofendido ou de

seu Representante Legal

A acdo penal publica condicionada a representacdo € promovida pelo Estado-Juiz
através da denuncia. A representacdo € condicdo necessaria para que o Ministério
Publico promova a acéo penal.

O Ministério Publico, que é o titular da acdo penal, somente podera dar inicio a ela

se o ofendido ou seu representante legal previamente manifestar a vontade atraves
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da representacdo. Sem esta manifestacdo de vontade nem sequer O inquérito
policial podera ser instaurado, conforme se depreende do art. 5°, §4° do CPP.
Manifestada a vontade do ofendido ou de seu representante legal e iniciada a acao
penal, ou seja, oferecida a denancia, o Ministério Pudblico assume
incondicionalmente, sendo irrelevante qualquer tentativa no sentido de retratagéo,
conforme a previsao do art. 25 do CPP.

Em nosso ordenamento juridico as infragcbes que dependem de representacéo,
segundo Fernando Capez[9], sao as seguintes:
Perigo de contagio venéreo (CP, art. 130, § 2°); crime contra a honra de funcionério
publico, em razdo de suas funcbes (art. 141, Il, c/c o art. 145, paragrafo Unico);
ameaca (art. 147, paragrafo unico); violagdo de correspondéncia (art. 151, § 49),
correspondéncia comercial (art. 152, paragrafo unico); furto de coisa comum (art.
156, § 1°); tomar refeicdo em restaurante, alojar-se em hotel ou utilizar-se de
transporte sem ter recursos para o pagamento (art. 176, paragrafo Unico); corrupcao
de preposto e violacdo de segredo de fabrica ou negadcio (art. 196, § 12, X a XII, c/c
0 8 29); nos crimes contra os costumes, quando os pais da vitima n&o tém condi¢des
de arcar com as despesas do processo (art. 225, § 2°).

O Supremo Tribunal Federal entendeu que, cessado o estado de miserabilidade do
ofendido, que legitimou o Ministério Publico a propositura da acéo, esta passaria a
ser de natureza privada, cabendo a vitima, ou a quem de direito, dar-lhe
prosseguimento no prazo de trinta dias, sob pena de perempcédo, causa extintiva da
punibilidade (CPP, art. 60, I; CP, art. 107, IV). Nos crimes contra a honra de
funcionario cometido propterofficium a acdo penal também é publica condicionada a
representacao, de acordo com o Codigo Penal (art. 145, paragrafo unico) e a Lei de
Imprensa (art. 40, I, b, da Lei n. 5.250, de 9-2-1967), sendo incabivel a persecucao
privada. Entretanto, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, ja decidiu
gue a legitimacgéo para a iniciativa do processo criminal nessa hipétese € alternativa:
do Ministério Publico e do ofendido, admitindo-se, por conseguinte, a queixa.

O prazo decadencial, do direito de queixa, devera ser exercido pelo ofendido ou seu
representante legal dentro de seis meses a contar do dia em que vier a saber quem
€ o0 autor do crime, como prevé o art. 38 do CPP, ou no caso do art. 29 do CPP, do
dia em que se esgotar 0 prazo para o oferecimento da dendncia, ou ainda no mesmo

direcionamento o art. 103 do CP, como regra geral.
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Em excepcional a Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67) adota prazo diverso para a
representacdo. Nos crimes de agdo penal publica condicionada, regulados por esta
lei, o prazo, previsto no art. 41, §1°, é de trés meses a contar da data do fato.

A representacdo poderé ser dirigida ao juiz, ao representante do Ministério Publico
ou a autoridade policial (cf. art. 39, caput do CPP). Cabe ainda ressaltar que, o
Ministério Publico ndo estd obrigado, diante da representacdo do ofendido, a
oferecer a denuncia, e também nado esta obrigado a acatar a definicdo juridica do
fato contido na representagéo.

1.1.7 Acao Penal Publica Condicionada a Requisi¢cdo do Ministro da Justica

A acdo penal publica condicionada a requisicdo do Ministro da Justica também
constitui excecdo a regra geral. Nessa modalidade h&a subordinacédo a manifestacao
de vontade do Ministro da Justica, sem a qual sera impossivel a instauracdo do
processo, como prevé o art. 24 do CPP e o art. 100, 8§1° do CP.

O Ministério Publico ndo podera oferecer a dendncia sem a condicdo de
procedibilidade exigida por lei. No caso da ndo observancia da condicdo pelo
Ministério Publico, o magistrado devera rejeitar a peca acusatéria sob o fundamento
do art. 43, Il do CPP.

Ha na doutrina o entendimento de que a requisicao se trata de ato politico, o ilustre
doutrinador Tourinho Filho afirma que:

“A requisicdo, na espécie, € um ato politico, porque "ha certos crimes em que a
conveniéncia da persecugao penal esta subordinada a essa conveniéncia politica”.
(FILHO, 1999, p. 10)

As hipoteses previstas em nosso ordenamento juridico para as infracdes que
dependem de requisicdo, segundo Fernando Capez, sdo as seguintes:

- Hipo6teses de requisicdo: sdo raras as hipéteses em que a lei subordina a
persecucdo penal ao ato politico da requisicdo: crime cometido por estrangeiro
contra brasileiro, fora do Brasil (CP, art. 7°, 8 3°, b); crimes contra a honra cometidos
contra chefe de governo estrangeiro (CP, art. 141, |, c/c o paragrafo Unico do art.
145); crimes contra a honra praticados contra o presidente da Republica (CP, art.
141, 1, c/c o art. 145, paragrafo Unico); crimes contra a honra cometidos contra chefe

de Estado ou governo estrangeiro ou seus representantes diplomaticos, por meio da
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imprensa (cf, art. 23, |, c/c o art. 40, |, a, da Lei n. 5.250/67); crimes contra a honra
praticados por meio da imprensa contra ministro do Supremo Tribunal Federal (art.
23, |, da Lei n. 5.250/67); e crimes contra a honra por meio de imprensa cometidos
contra presidente da Republica, presidente do Senado e presidente da Camara dos
Deputados (art. 23, I, ¢/c o art. 40, |, a, da Lei n. 5.250/67).

Em relacdo ao prazo, para o oferecimento da requisicdo, o Cddigo de Processo
Penal é omisso. A doutrina vem entendendo que o Ministro da Justica pode oferecer
a requisicao enquanto nao estiver extinta a punibilidade.

Da mesma forma o Ministério Publico ndo esta obrigado a oferecer a dendncia, uma
vez que é o titular exclusivo da acédo penal publica, e s6 a ele cabe a valoracédo dos
elementos contidos na requisi¢ao.

E de boa monta ressaltar que essa acdo cabivel nos crimes contra a honra,
praticados contra chefe do Governo estrangeiro (CP, arts. 141, |, 1.2 parte), constitui
crime contra a Seguranca Nacional (art. 26 da Lei n. 7.170/83). Portanto, ndo segue

a regra do Cadigo Penal, quanto a acéo penal.

1.1.8 Acao Penal privada

7

O Estado-Juiz € o detentor exclusivo do jus puniendi, mas em alguns casos ele
transfere a vitima o direito de acusar, o jus accusationis, muito embora o direito de
punir ainda lhe pertenca. Esse consentimento se justifica porque nestes casos 0
interesse da vitima se sobrepde ao interesse publico.

Nesse sentido preleciona Fernando Tourinho:

Ja vimos, inicialmente, que toda a acao penal é publica. Entretanto, no Direito
patrio, a maneira do que ocorre em varias legislacdes, admite-se a acéo
penal privada, atendendo-se aquelas razdes ja aduzidas: a) a tenuidade da
lesdo & sociedade; b) o assinalado carater privado do bem juridico tutelado; c)
o strepitusjudicii (o escandalo do processo, a publicidade dada ao fato em
decorréncia do processo), que pode ser muito mais prejudicial ao interesse da
vitima do que a propria impunidade do culpado etc. (FILHO, 1999, p. 416)

A distincdo entre a acdo penal publica e a privada repousa na legitimidade de agir.

Entende-se na doutrina que se trata de substituicdo processual, uma vez que a
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vitima ao exercer a queixa estd defendendo um interesse alheio, interesse exclusivo
do Estado, em nome préprio. (PINTO, 2007)

A doutrina faz distingcdo a duas espécies de acdo penal privada, quais sejam, a acao
penal privada exclusiva (ou personalissima) e a subsidiaria da acédo penal publica.
(PINTO, 2007)

A acdo penal privada serd exclusiva quando o seu exercicio competir, Unica e
exclusivamente, a vitima. Nao ha possibilidade, neste caso, de que a queixa seja
proposta por representante legal. (PINTO, 2007)

Ja a acdo penal privada sera subsidiaria da acao penal publica quando, por inércia,
o Ministério Publico ndo oferece a dendncia no prazo legal dos art. 100, 83° do CP e
art. 29 do CPP. Constitui essa exce¢cdo numa garantia constitucional prevista no art.
5° LIX da CF, em concordancia com o principio da inafastabilidade do Poder
Judiciério, previsto no inciso XXXV do mesmo artigo.

Sendo assim, o doutrinador Mirabete entende que:

Qualquer que seja o delito que se apura mediante acdo penal publica, se o
Ministério Publico ndo oferece a denlncia no prazo que, em regra é de
cinco dias, se o0 agente estiver preso, e de quinze dias, se solto (art. 46 do
CPP), podera a acédo penal ser instaurada mediante queixa do ofendido ou
de quem tenha qualidade para representa-lo. Isso ndo significa que,
ultrapassados esses prazos, ndo mais possa ser iniciada a acéo publica, e
sim que se faculta a vitima a substituicdo pela acdo privada. (MIRABETE,
2000, P. 125)

O Cddigo Penal estabelece os crimes de acao penal privada, quais sejam: a)
calunia, difamacéo e injaria (arts. 138, 139 e 140), salvo a excecao do art. 145, p.(;
b) alteracdo de limites, usurpacdo de aguas e esbulho possessério, quando nao
houver violéncia e a propriedade for privada (art. 161, 8 1°, | e Il); ¢) dano, mesmo
guando cometido por motivo egoistico ou com prejuizo consideravel para a vitima
(art. 163, caput, paragrafo anico, 1V); d) introducdo ou abandono de animais em
propriedade alheia (art. 164 c/c o art. 167); e) fraude a execucdo (art. 179 e
paragrafo Unico); f) violacdo de direitos autorais e os que lhe sdo conexos (art. 184);
g) induzimento a erro essencial e ocultagdo de impedimento para fins matrimoniais
(art. 236 e seu paragrafo); h) crimes contra os costumes (Capitulos I, Il e 11l do Titulo

VI da Parte Especial do CP), desde que: ndo sejam cometidos com abuso de patrio
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poder, da qualidade de padrasto, de tutela ou curatela; da violéncia empregada néo
resulte lesdo corporal grave ou morte; possam a ofendida ou seus pais prover as
despesas do processo, sem privarem-se dos recursos indispensaveis a sua
subsisténcia; e desde que, no caso do estupro, 0 crime ndo seja cometido com
violéncia real (Sumula 608 do STF); i) exercicio arbitrario das proprias razdes, desde
que praticado sem violéncia (art. 345, paragrafo Unico); j) em legislacdo especial, os
Unicos casos de acdo privada sao 0s crimes contra a honra cometidos por
intermédio da imprensa (Lei n. 5.250/67).

O prazo para o oferecimento da queixa, na acdo penal privada exclusiva, é de seis
meses, contados do dia em que a vitima vier a saber quem é o autor do crime (CF,
art. 38 do CPP), e também na acao penal privada subsidiari