FACULDADE DOCTUM DE CARANGOLA
CURSO DE DIREITO

NICOLAI DA CUNHA CARDOSO

A LEI 13.245/2016 E A INCIDENCIA DA AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO NA FASE PRE PROCESSUAL DO PROCESSO
CRIMINAL.

CARANGOLA
2016



FACULDADE DOCTUM
CURSO DE D

DE CARANGOLA
IREITO

NICOLAI DA CUNHA CARDOSO

A LEI 13.245/2016 E A INCIDENCIA DA AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO NA FASE PRE PROCESSUAL DO PROCESSO
CRIMINAL.

Monografia apresentado ao Curso de
Direito das Faculdades Doctum de
Carangola, como requisito a obtenc¢do do
titulo de Bacharel em Direito.

Area de Concentrago: Direito Processual
Penal

Orientadora: Danielle Alves Ribeiro

CARANGOLA

2016



FOLHA DE APROVACAO

A monografia intitulada: A LEI 13.245/2016 E A INCIDENCIA DA AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO NA FASE PRE PROCESSUAL DO PROCESSO CRIMINAL.

Elaborada pelo Aluno: Nicolai da Cunha Cardoso

Foi aprovado por todos os membros da Banca Examinadora e aceita pelo curso de Direito das
Faculdades Integradas de Caratinga— FIC, Unidade Doctum de Carangola, como requisito parcial
da obtengdo do titulo de

BACHAREL EM DIREITO

Carangola de de

Dra. Danielle Alves Ribeiro

Orientadora

Examinador 1

Examinador 2




AGRADECIMENTOS

A Deus, por permitir minha presenca nesse mundo, por ter me dado
oportunidades e colocado em minha vida todos os demais motivos de meus

agradecimentos.

A vida, por ter sido boa comigo, até mesmo nas horas ruins e por me abrir uma

janela a cada porta que se fecha.

Agradeco a minha saudosa mae Edna, minha heroina, que apesar de ter feito a
passagem para outro mundo hé 12 anos, esta sempre presente espiritualmente comigo, em

todos 0s momentos.

Ao meu pai Hamilton, por ser o meu apoiador incontestavel em tudo que resolvi
fazer em minha vida, apesar de nossas diferencas de pensamento, esteve sempre a meu

lado.

A minha madrasta Gessy, que foi e € minha mée de cora¢do e de criacdo, me

mostrou que é possivel conquistar o impossivel, e me deu todo apoio que precisei.

Aos meus irmaos Phelipe, Ranieri, Polyana, Gabriela e Nadia, que apesar de
ndo estarmos t&o proximos em todos os momentos de minha vida, sdo e serdo sempre

meus eternos amigos.

A minha amada companheira Walkiria, meu porto seguro, por estar presente
nesta &rdua caminhada, me apoiando incondicionalmente, que me mostrou que é possivel
perdoar quando se ama de verdade, me dando suporte e propiciando um ambiente

excelente para a vida académica.

Agradego a todos os professores por me proporcionarem o conhecimento nao
apenas racional, mas a manifestacdo do carater e afetividade da educag@o no processo de
formacao profissional, por tanto que se dedicaram a mim, ndo somente por terem me
ensinado, mas por terem me feito aprender. A palavra mestre, nunca fara justica

aos professores dedicados, os quais, sSem nominar, terdo 0s meus eternos agradecimentos.



Meus agradecimentos aos meus colegas de classe, companheiros de trabalhos
e irmaos na amizade, que fizeram parte da minha formagao e que vao continuar presentes

em minha vida com toda certeza.

Agradeco ainda, a minha querida mestre e, se Deus permitir, futura colega de
profissdo, Dra. Danielle Alves Ribeiro, por ter contribuido de maneira imensuravel para

minha vida académica e no ambito do direito.



DEDICATORIA

Dedico essa monografia a todos os servidores das policias judiciarias brasileiras,
que envidam imensuraveis esforcos para trazer seguranca para todas as pessoas,
arriscando suas vidas cotidianamente, por amor a profissdéo, mesmo sendo pouco
valorizados pelo Governo e quase nunca reconhecidos como dignos de respeito pela midia

e pela populacdo em geral. Forca e Honra guerreiros!

“A Policia Civil segue avante
A virtude se torna o dever
A coragem é o lema constante

Tua lei é a Lei defender”.

(Trecho do hino da Policia Civil de MG)



RESUMO

O presente trabalhno monogréafico tem por objetivo tratar da importancia dos
elementos informativos colhidos durante a investigacdo policial para a producdo de
provas no processo criminal. A pesquisa baseou-se inicialmente na questdo da ampla
defesa e contraditorio, comumente invocada pela doutrina, no que tange ao fato do
inquérito policial ter como principal caracteristica ser inquisitivo e sigiloso. Com o
sancionamento da Lei n. 13.245/2016, abriu-se uma lacuna juridica pois, tanto a
natureza inquisitorial do inquérito policial, quanto a ampla defesa e contraditorio,
passaram a ser questionados pelos doutrinadores durante a fase pré-processual da
apuracdo de crimes. A discussdo doutrinaria acerca da possibilidade de a autoridade
policial conduzir a investigagao policial com cunho inquisitorial é vasta, tendo recebido
criticas daqueles que acreditam que 0 advogado deve estar presente também nesta fase
pré-processual. Desta feita, tem-se que a questdo deve ser debatida com mais afinco,
para que se consiga trazer a baila da doutrina maiores esclarecimentos acerca deste
tema.

Palavras-chave: investigacéo preliminar; Lei 13.245/2016; elementos informativos;
inquérito policial; ampla defesa e contraditorio.
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INTRODUCAO

A presente Monografia tem como objeto a analise da incidéncia dos principios da
ampla defesa e contraditorio durante a fase pré-processual do processo criminal, a saber,
durante a producao dos elementos informativos no inquérito policial, em decorréncia da
vigéncia da Lei n. 13.245/2016, que alterou a Lei n. 8.906/1994 — Estatuto da OAB,
possibilitando aos advogados maior interferéncia nas diligéncias que sdo realizadas no
inquérito policial.

O objetivo geral da presente Monografia é tentar estabelecer uma conexao entre o
que esta previsto na Lei n. 13.245/2016 e a possibilidade de incidir, de forma direta, os
principios constitucionais da ampla defesa e contraditorio durante a fase do inquérito
policial.

Tem ainda como objetivos especificos trazer ao estudo posi¢cGes doutrinarias
diversas a respeito do tema; Estabelecer uma relacdo entre as fases pre-processual e
processual no que concerne a questdo da tomada de depoimentos, haja vista que a nova
lei estabelece que em caso de ndo assisténcia de advogado durante interrogatorios na fase
investigatoria podera acarretar ao inquerito nulidade absoluta dos atos produzidos; e ainda
tratar a questdo da possibilidade dos elementos informativos poderem ser convertidos em
prova durante o processo, levando em consideracdo que a presenca do advogado passou
a ser indispensavel também na fase pré-processual.

Quanto a metodologia empregada, registra-se que, a aludida pesquisa tem natureza
tedrico-dogmatica e juridico exploratdrio, pois visa o conhecimento de carater doutrinario
bem como as jurisprudéncias referentes a aplicabilidade dos principios da ampla defesa e
contraditério na fase inquisitiva do processo penal, em decorréncia do leque ampliado de
influéncia do advogado nesta fase, que foi concedida pela promulgacdo da Lei n.
13.245/2016, em 12 de janeiro do presente ano.

O estudo teve como fontes primarias as normas constitucionais e as
infraconstitucionais relacionadas ao inquérito policial, ao processo penal, além de analise
doutrinaria e jurisprudencial. Foram utilizadas fontes secundérias relacionadas a
producdo doutrinéria (livros, artigos cientificos, etc.).

O interesse pelo tema deu-se em razdo da necessidade de se estabelecer premissas
basicas de um estudo teorico destinado a analisar a efetivagdo de normas previstas na Lei
n. 13.245/2016, diante do impasse doutrinario que esta atualmente sendo analisado pelos

mais renomados doutrinadores do direito processual penal, sendo que é preciso analisar
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a esfera do alcance que sera dado ao processo penal em si, pois tem-se que a Lei é muito
atual, e seu reflexo no mundo juridico comeca a aparecer agora.

E essencial tal apreciagdo, pois abriu-se uma grande lacuna juridica e doutrinaria
acerca do alcance dos principios da ampla defesa e contraditorio com a promulgacéo da
Lei n. 13.245/2016, surgindo assim a necessidade de mais estudos a respeito de tal
inovacao juridica.

O tema é juridicamente relevante, pois tem por objetivo analisar a efetividade de
tais alteragBes no alcance do advogado ao inquérito policial, que passa atuar como peca
fundamental nesta fase da persecucdo penal, sendo certo que antes era tido como
dispensavel a esta fase investigatorio, da forma que sua auséncia em nada comprometia
o trabalho do delegado e investigadores da policia judiciaria.

A pesquisa foi desenvolvida tendo como base o seguinte problema:

- E possivel haver durante o inquérito policial a incidéncia dos principios da ampla defesa
e contraditorio em virtude da vigéncia da Lei n. 13.245/2016?

Diretamente relacionada ao problema apresentado, foi formulada a seguinte

hipétese:
- Em se tratando de Processo Penal e Inquérito Policial, em que construgdes doutrinarias
sdo fundamentais para o entendimento acerca de tais temas por todos os estudiosos do
direito, acredita-se que 0 acesso irrestrito do advogado aos autos do Inquérito Policial, na
forma como prevé a Lei n. 13.245/2016, podera desnaturar o carater inquisitivo da fase
pré-processual, 0 que acarretard mudancas significativas para uma nova visao doutrinaria
quando se refere as caracteristicas do Inquérito Policial, bem como ao aproveitamento
dos elementos informativos colhidos nesta fase e sua possivel conversdao em provas, as
quais serdo utilizadas para o convencimento motivado do magistrado ao proferir sentenca
penal.

Para uma melhor abordagem destas questdes pertinentes ao alcance da ampla
defesa e contraditorio na fase do Inquérito Policial na vigéncia da Lei n. 13.245/2016, o
presente trabalho foi dividido em 3 capitulos.

Principia-se, portanto, no Capitulo 1, que trata do Inquérito Policial em si, bem
como a apresentacao de suas peculiaridades e caracteristicas, destacando neste a anélise
dos doutrinadores mais respeitados no Direito Processual Penal brasileiro, tais como
Nucci, Tavora, Lopes Jr, Brasileiro de Lima, Capez, Avena, dentre os demais que foram

apresentados neste estudo.
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No Capitulo 2, aborda-se os principios constitucionais da Ampla Defesa e do
Contraditorio, de modo a conceitud-los de modo geral e apresentar também o
posicionamento dos doutrinadores acima descritos acerca da aplicabilidade e incidéncia
dos principios durante a fase pré-processual do processo criminal.

No Capitulo 3, tem-se a apresentacdo da Lei n. 13.245/2016, na integra, bem como
a analise do impacto que esta Lei teria no Inquérito Policial, proposta por alguns
estudiosos do Direito. Analisa-se 0s conceitos doutrinarios aqui suscitados, de forma a
tentar estabelecer uma conexdo entre o entendimento doutrinario e a efetividade da
inovacédo legislativa, acerca da possibilidade dos principios constitucionais da Ampla
Defesa e Contraditério alcangarem a esfera do Inquérito Policial, em decorréncia do maior
envolvimento do advogado nesta fase. Havera uma tentativa de diagnosticar o efeito
pratico desta Lei na atividade policial e processual brasileira.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideragfes Finais, nas
quais sdo apresentados pontos conclusivos destacados, estabelecendo uma breve sintese
de cada capitulo e demonstrando-se a hipotese basica da pesquisa de modo a verificar se

a mesma restou ou ndo confirmada.
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CAPITULO 1 INQUERITO POLICIAL
1.1- Consideragdes gerais

O direito a seguranca publica é garantido mediante implementacdo de politicas
publicas e assegurado pela CRFB/1988, conforme preceitua seu art. 144, sendo vejamos:

Art. 144, A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos
seguintes Orgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;

111 - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

Tal garantia constitucional significa dizer que o Estado tem o dever de manter e
utilizar mecanismos para oferecer seguranca publica. Assim como citado por Guilherme
Nucci, cabe aos 6rgdos constituidos das policias federal e civil conduzir as investigacdes
necessarias, colhendo provas pré-constituidas e formar o inquérito, que servira de base de
sustentacdo a uma futura acéo penal (NUCCI, 2016, p.55).

Isso significa que a persecucdo penal se inicia por intermédio dessa investigacao
criminal, por meio do Inquérito, momento em que o Estado junta elementos para acusar
e punir. Nesse sentido, Paulo Rangel esclarece que Inquérito Policial, assim, ¢ um
conjunto de atos praticados pela funcdo executiva do Estado com o escopo de apurar a
autoria e materialidade (nos crimes que deixam vestigios - delicta focti permanentis) de
uma infracdo penal, dando ao Ministério Pablico elementos necessarios que viabilizem o
exercicio da agdo penal (RANGEL, 2015, p. 71).

E a partir do IP, portanto, que se tem a possibilidade de iniciar a agio penal, além
de evita-la toda vez que ndo se comprovem os indicios de autoria e materialidade.
Ademais, cabe as policias civil e federal a tarefa de elaborar o inquérito em sua
determinada competéncia, estadual ou federal — conforme estabelecido pela Lei n.

12.830/2013, assim como se percebe em seus artigos 1° e 2°:

Art. 12 Esta Lei dispde sobre a investigacdo criminal conduzida pelo
delegado de policia.

Art. 2° As funces de policia judiciaria e a apuracgdo de infracGes penais
exercidas pelo delegado de policia s&o de natureza juridica, essenciais
e exclusivas de Estado.

§ 1° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe
a conducdo da investigacdo criminal por meio de inqueérito policial ou
outro procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a apuracéo
das circunstancias, da materialidade e da autoria das infragdes penais.
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8 22 Durante a investigacdo criminal, cabe ao delegado de policia a
requisicdo de pericia, informacdes, documentos e dados que interessem
a apuracdo dos fatos.

(..)

Para esclarecer ainda mais o tema, vale citar as licbes de Norberto Avena,
quando diz que infere-se que aos 6rgaos constituidos pelas policias federal e civil, no
aspecto relativo a policia judiciaria, cabe a conducdo das investigacbes necessarias,
obtendo elementos de convicgdo e formando, com isso, 0 inquérito que servira de base a
instauracdo de uma futura acdo penal (AVENA, 2014, p.178).

Em sintese, o Estado se vale do inquérito policial, por meio da atuacdo da policia,
para iniciar a persecucédo penal, pois o IP nada mais é do que a primeira fase da persecutio
criminis, sendo certo que a fase seguinte, por l6gica, € a acdo penal em si.

Portanto, o IP nada mais é do o pontapé inicial do processo penal, pois presta-se
ao MP para basear sua denincia, bem como ao juiz, para que possa decretar medidas
cautelares. Nestes termos, temos as afirmagdes de Fernando Capez, que afirma que o IP
trata-se de procedimento persecutdrio de carater administrativo instaurado pela
autoridade policial. Tem como destinatarios imediatos o Ministério Pablico, titular
exclusivo da agdo penal publica (CRFB, art. 129, 1), e o ofendido, titular da acdo penal
privada (CPP, art. 30); como destinatario mediato tem o juiz, que se utilizara dos
elementos de informacdo nele constantes, para o recebimento da peca inicial e para a
formacdo do seu convencimento quanto a necessidade de decretacdo de medidas
cautelares (CAPEZ, 2016, p.148).

Com relacdo a natureza juridica do Inquérito Policial, a doutrina ¢ um tanto
unanime, pode-se assim afirmar, esta é determinada pelo autor do fato delituoso, bem
como pela natureza da infracdo penal que cometera. Para uma boa conceituacdo acerca
da natureza juridica vale citar o doutrinador Aury Lopes Jr:

“Quanto a natureza juridica do inquérito policial, vem determinada
pelo sujeito e pela natureza dos atos realizados, de modo que deve ser
considerado como um procedimento administrativo pré processual. A
atividade carece do mando de uma autoridade com potestade
jurisdicional e por isso ndo pode ser considerada como atividade
judicial e tampouco processual, até porque ndo possui a estrutura
dialética do processo”. (LOPES JR, 2016, p. 97)

Lopes Jr afirma também que a tarefa de conduzir o inquérito policial € da policia
judiciaria, seja na esfera federal ou estadual, em sua visdo trata-se de um modelo de
investigacdo preliminar policial, de modo que a policia judiciaria leva a cabo o inquérito
policial com autonomia e controle. Contudo, depende da intervencdo judicial para a
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adocdo de medidas restritivas de direitos fundamentais. A policia brasileira desempenha
dois papéis (nem sempre) distintos: a policia judiciaria e a policia preventiva. A policia
judiciéria esta encarregada da investigagdo preliminar, sendo desempenhada nos estados
pela Policia Civil e, no @mbito federal, pela Policia Federal. Em regra, nenhum problema
existe no fato de a policia civil estadual investigar um delito de competéncia da Justica
Federal (como o trafico ilicito de substancias entorpecentes e demais delitos previstos no
art.109 da Constituicdo); ou de a policia federal realizar um inquérito para apuracao de
um delito de competéncia da Justica Estadual. Contudo, em geral, a atuacdo de cada
policia tende a limitar-se ao &mbito de atuacdo da respectiva Justica (Federal ou Estadual)
(LOPES JR. 2016, p. 98)

1.2 Caracteristicas do Inquérito Policial

Dentre as caracteristicas inerentes ao inquérito policial, temos ao menos nove

destas tratadas pela doutrina, assim como exposto nos itens a seguir:

1.2.1 Discricionariedade

Nas palavras de Nestor Tavora e Rosmar Alencar, a fase pré-processual ndo tem
o rigor procedimental da persecucdo em juizo. O delegado de policia conduz as
investigacOes da forma que melhor Ihe aprouver. O rumo das diligéncias esta a cargo do
delegado, e os arts. 6° e 7 ° do CPP indicam as diligéncias que podem ou devem ser
desenvolvidas por ele (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 136).

Insta salientar que a autoridade policial pode atender ou ndo aos requerimentos
patrocinados pelo indiciado ou pela prépria vitima (art. 14 do CPP), fazendo um juizo de

conveniéncia e oportunidade quanto a relevancia daquilo que Ihe foi solicitado.

1.2.2 Escrito

Tendo em vista que o IP é procedimento administrativo destinado a fornecer
elementos ao titular da acdo penal, o inquérito, por exigéncia legal, deve ser escrito,
prescrevendo o art. 9° do CPP:

Art. 9° - todas as pecas do inquérito policial serdo, num s processado,
reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela
autoridade.

Vale citar também, que tal premissa € valida para os atos produzidos oralmente,

que serdo reduzidos a termo.
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1.2.3 Sigiloso
De forma contraria a0 que ocorre no processo, O inquérito ndo comporta
publicidade, sendo procedimento essencialmente sigiloso, vale citar o art. 20 do CPP:

Art. 20 - a autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a
elucidacgéo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.

Nestor Tavora e Alencar ainda diferenciam o sigilo em duas espécies, sendo estas,
sigilo (ou segredo) interno e externo. Quanto ao sigilo externo o doutrinador refere-se
aquele imposto para evitar a divulgacéo de informacdes essenciais do IP ao publico em
geral, por intermeédio do sistema midiatico. Com relacdo ao sigilo interno, diz daquele
imposto para restringir 0 acesso aos autos do procedimento por parte do indiciado e/ou
de seu advogado (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 138).

Para este estudo vale ressaltar que a lei n. 13.245/16 trouxe inovacfes quanto ao
sigilo interno. Em suma, a inovacdo legislativa prevé que o direito ao acesso pelo
advogado com procuracdo é pleno em relagdo aos autos de investigacdo submetidos a
sigilo, porquanto ja inclusa a documentacdo. Desde que, logicamente, tratem-se de
diligéncias ja realizadas e documentadas nos autos. O sigilo deve ser oposto restrita e

relativamente a terceiros, estranhos a apuracao.

1.2.4 Oficialidade

O delegado de policia de carreira, autoridade que preside o inquérito policial,
constitui-se em 6rgdo oficial do Estado, assim como previsto no artigo 144, § 4°, da
CRFB/1988.

1.2.5 Oficiosidade

No caso de haver crime de acdo penal publica incondicionada, o delegado de
policia deve atuar de oficio, instaurando o inquérito e apurando prontamente os fatos, haja
vista que, nesta hipotese, sua atuagdo decorre de imperativo legal (art. 5°, 1, CPP)
dispensado, pois, qualquer autorizacéo para agir.

Ja nos crimes de acdo penal publica condicionada e acdo penal privada, isto e,
naqueles que ofendem de tal modo a vitima em sua intimidade que o legislador achou por
bem condicionar a persecugdo criminal & autorizacdo desta, ou conferir-lhe o préprio
direito de ag&o, a autoridade policial depende daquela permisséo para poder atuar, eis que

a propria legislacdo condicionou o inicio do IP a este requisito (art. 5°, 88 4° ¢ 5°, CPP).
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1.2.6 Indisponibilidade

A persecucdo criminal é de ordem publica, e uma vez iniciado o IP, ndo pode o
delegado de policia dele dispor. Assim, diante de uma circunstancia fatica, o delegado
percebe que ndo houve crime, nem em tese, ndo deve iniciar o inquérito policial.

Depreende-se dai que a autoridade policial ndo esta, a principio, obrigada a
instaurar de qualquer modo o IP, devendo antes se precaver, aferindo a plausibilidade na
noticia do crime, notadamente aquelas de natureza apdcrifa. Entretanto, uma vez iniciado
o0 procedimento investigativo, deve leva-lo até o final, ndo podendo arquiva-lo, em virtude
de expressa vedacdo contida no art. 17 do CPP (AVENA, 2014, p. 181).

1.2.7 Inquisitivo

Esta caracteristica, assim como o Sigilo, visto no item 1.2.3, é de enorme
importancia para o presente estudo monografico, pois ambos foram diretamente afetados
pelas inovacdes legislativas propostas pela Lei n. 13.245/2016.

Para uma melhor definicdo do que é a inquisitividade no IP, vale citar os
ensinamentos de Nestor Tavora e Rosmar Alencar:

“O inquérito ¢ inquisitivo: as autoridades persecutorias ficam nas méos
de uma Unica autoridade e ndo ha oportunidade para o exercicio do
contraditério ou ndo da ampla defesa. Na fase pré-processual ndo existem
partes, apenas uma autoridade investigando e o suposto autor da infracéo
normalmente na condi¢éo de indiciado”. (TAVORA; ALENCAR, 2016,
p. 149)

Vale salientar que tal posicionamento doutrinario encontra divergéncias acerca da
do carater inquisitivo do IP, bem como da aplicabilidade da ampla defesa e contraditério
na fase pré-processual, que é o objeto de estudo do presente trabalho monogréfico.

Tavora e Alencar ainda destacam que a atuacdo da defesa na fase preliminar tem
sido colocada com um desvio de percepcao evidente. Tenta-se afastar o direito de defesa
(e o contraditorio) da fase preliminar, na pressuposi¢do de que eles militariam contra a
necessidade da eficiéncia investigativa, em verdadeiro obstaculo a boa atuagdo da policia
judiciaria (TAVORA; ALENCAR, 2016. p.150).

Desta feita, depreende-se do entendimento doutrinario de Tavora que atenuar o
contraditério e o direito de defesa na fase preliminar, por suas proprias caracteristicas,
ndo pode significar integral eliminagéo. O IP deve funcionar como um procedimento de
filtro, viabilizando a deflagracdo do processo quando exista justa causa, mas também

contribuindo para que pessoas nitidamente inocentes nao sejam processadas.



17

1.2.8 Autoritariedade

O delegado de policia, presidente do inquérito policial, é autoridade publica,
conforme se depreende do art. 144, § 4°, da CRFB.

A Lei n. 12.830/2013 dispbe sobre a investigacdo criminal conduzida por
Delegado de Policia. Dentre os dispositivos legais pertinentes a caracteristica em tela,
especial relevo tem o § 4°, do seu art. 2°, que suscita a ideia de um principio do delegado
natural, na esteira da no¢do mais geral de um principio da autoridade natural. O
dispositivo prevé que o IP ou outro procedimento previsto em lei somente podera ser
avocado ou redistribuido por superior hierarquico, mediante despacho fundamentado, por
motivo de interesse publico ou nas hipo6teses de inobservancia dos procedimentos

previstos em regulamento da corporagdo que prejudique a eficacia da investigagéo.

1.2.9 Dispensabilidade

Nestor Tavora e Rosmar Alencar ensinam que da leitura de dispositivos que regem
a persecucédo penal preliminar, a exemplo do art. 39, 8§ 5°, CPP, pode-se concluir que o
inquérito ndo é imprescindivel para a propositura da acdo penal. Se os elementos que
venham lastrear a inicial acusatoria forem colhidos de outra forma, ndo se exige a
instauracdo do inquérito (TAVORA; ALENCAR, 2016, p.152).

Tanto € verdade que a dendncia ou a queixa podem ter por base inquéritos ndo
policiais, 0 que dispensaria a atuacdo da policia judiciaria. Contudo, se o IP for a base
para a propositura da acdo, este vai acompanhar a inicial acusatdria apresentada (art. 12
do CPP).

Finalizada a analise das caracteristicas do IP, insta salientar que o procedimento
pré-processual constitui-se em peca informativa, compreendendo o conjunto de
diligéncias realizadas pela autoridade para apuracdo do fato e a descoberta da autoria.
Relaciona-se com o verbo inquirir, que significa perguntar, indagar, procurar averiguar
os fatos como ocorreram e qual o seu autor. Explica Guilherme Nucci que o inquérito é
um meio de afastar davidas e corrigir o prumo da investigacao evitando-se o indesejavel
erro judiciario (NUCCI, 2016, p. 55).

Ou seja, o Estado, valendo-se do procedimento de inquérito policial, busca
investigar a verdade dos fatos, partindo de um estado de inocéncia até um estado de

suspeito.
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1.3 Formas de iniciar um Inquérito Policial

A partir dessas nogdes, ha de se falar em formas de iniciacdo do procedimento

preparatorio, as quais Guilherme Nucci, classifica em cinco modos:

a) de oficio, quando a autoridade policial, tomando conhecimento da pratica de
uma infracdo penal de acdo publica incondicionada, instaura investigagdo para verificar

a existéncia do crime ou da convengéo penal e sua autoria (NUCCI, 2016, p.70);

b) por provocacao do ofendido, quando a pessoa que teve o bem juridico lesado
reclama a atuacdo da autoridade (NUCCI, 2016, p.76);

c) por declaracdo de terceiro, quando qualquer pessoa do povo leva ao
conhecimento da autoridade policial a ocorréncia de uma infracdo penal de iniciativa do
Ministério Publico, delatio criminis (NUCCI, 2016, p.70);

d) por requisicéo da autoridade competente, quando o juiz ou promotor de justica
(ou procurador da republica) exigir legalmente que a investigacdo policial se realize,

porque ha provas suficientes para tanto (NUCCI, 2016, p.71);

e) pela lavratura do auto de prisdo em flagrante, nos casos em que o agente é
encontrado em qualquer das situacfes descritas no artigo 302 do Cédigo de Processo
Penal.

Por outro viés, é importante destacar a possibilidade de oferecimento da denuncia
sem prévio inquérito policial, ou seja, quando o Ministério Publico possuir pecas
informativas que possibilitem a formacdo da dendncia e viabilizem o exercicio da a¢do
penal, pode este 6rgdo promover agdo penal de pronto, diante da previsao expressa no art.
39, § 5° do Cddigo de Processo Penal: “O 6rgdo do Ministério Publico dispensara o
inquérito, se com a representacdo forem oferecidos elementos que habilitem a promover

a agdo penal, e neste caso, oferecera a dentncia no prazo de 15 dias”.

1.4 Valor probatorio dos elementos informativos

Sobre o valor probatorio do inquérito policial, que é tema recorrente em

discuss@es doutrinarias e jurisprudenciais, vale citar as licdes de Brasileiro de Lima:

“ Ao longo dos anos, sempre prevaleceu nos Tribunais o entendimento
de que, de modo isolado, elementos produzidos na fase investigatoria
ndo podem servir de fundamento para um decreto condenatério, sob
pena de violagdo ao preceito constitucional do art. 5°, inciso LV, que
assegura aos acusados em geral o contraditorio e a ampla defesa, com
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0s meios e recursos a ela inerentes. De fato, pudesse um decreto
condenatorio estar lastreado Unica e exclusivamente em elementos
informativos colhidos na fase investigatoria, sem a necessaria
observancia do contraditorio e da ampla defesa, haveria flagrante
desrespeito ao preceito do art. 5°, LV, da Carta Magna.

No entanto, tais elementos podem ser usados de maneira subsidiaria,
complementando a prova produzida em juizo sob o crivo do
contraditorio. Como ja se manifestou o Supremo, os elementos do
inquérito podem influir na formacéo do livre convencimento do juiz
para a decisdo da causa quando complementam outros indicios e provas
que passam pelo crivo do contraditério em juizo.

A Lei n° 11.690/08, ao inserir o advérbio exclusivamente no corpo do
art. 155, caput, do CPP acaba por confirmar a posi¢do jurisprudencial
gue vinha prevalecendo. Destarte, pode-se dizer que, isoladamente
considerados, elementos informativos ndo sdo idoneos para
fundamentar uma condenacao. Todavia, ndo devem ser completamente
desprezados, podendo se somar a prova produzida em juizo e, assim,
servir como mais um elemento na formacdo da convic¢do do 6érgao
julgador. Tanto é verdade que a nova lei ndo previu a excluséo fisica do
inquérito policial dos autos do processo (CPP, art. 12)”. (LIMA, 2016,
p. 115)

Em sintese, sendo o inquérito policial procedimento de caracteristicas proprias,
como discricionario, informativo, sigiloso, inquisitivo e dispensavel, tem como real
finalidade a colheita e preparacao de elementos necessarios que tornem possivel ao titular
da acdo penal, privada ou publica, a descricdo correta na deniincia ou queixa. Outrossim,
o0 inquérito policial pode ser propicio a demonstrar inexisténcia de materialidade do fato
ou inocéncia do indiciado, o que induzird ao arquivamento da peca, conforme

entendimento do Ministério Publico e do juiz.
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CAPITULO 2 AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO

Dentre os diversos principios constitucionais que alcangam a esfera do Direito
Processual Penal, temos que os principios da Ampla Defesa e Contraditorio sdo os que
mais destacam nesta seara. Insta salientar que se tratam de principios diversos, ainda que
sejam complementares. A doutrina é muito vasta na conceituacdo destes principios, desta
feita irei me concentrar neste estudo nos doutrinadores ja citados no projeto de

monografia que precedeu este estudo.

2.1 Conceito de ampla defesa e contraditério

Inicialmente cabe citar o conceito de Contraditério de Aury Lopes Jr, quando
afirma que o contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontacdo da prova e comprovacao da verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo
potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas: a
acusacdo (expressao do interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressao do interesse
do acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusacfes infundadas e imune a penas
arbitrérias e desproporcionadas). E imprescindivel para a propria existéncia da estrutura
dialética do processo. O ato de “contradizer” a suposta verdade afirmada na acusagio
(enquanto declaracdo petitoria) € ato imprescindivel para um minimo de configuracao
acusatoria do processo. O contraditério conduz ao direito de audiéncia e as alegacOes
mutuas das partes na forma dialética (LOPES JR, 2016, p.80).

Assim como afirmado acima pelo professor Aury Lopes Jr, tem-se que o
Contraditorio é imprescindivel para a configuracdo do processo criminal, € o principio
que garante ao acusado a paridade de armas, ou seja, as mesmas informacdes que o
Parquet tem para a acusar, o advogado do autor da infracdo penal também teria para o

defender.

Entretanto, neste estudo estamos lidando com a possibilidade da incidéncia do
Contraditorio na fase pré processual (Inquérito Policial, fase conhecida como meramente
administrativa). Mas Lopes Jr ainda afirma que o contraditorio deve ser visto em duas
dimensdes: no primeiro momento, € o direito a informacéo (conhecimento); no segundo,

é a efetiva e igualitaria participacao das partes. E a igualdade de armas, de oportunidades.
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E possivel o contraditério no inquérito policial, mas restrito ao seu primeiro momento
(informacéo) (LOPES JR, 2016, p. 81).

Portanto, para o referido doutrinador, a primeira fase do Contraditério

(conhecimento), seria plenamente aplicavel a fase pré-processual.

Quanto a conceituacdo do Principio da Ampla Defesa, nas li¢ces de Lopes Jr, tem-

se que:

“O direito de defesa é concebido numa dupla dimensédo: a) defesa
técnica: ninguém pode ser acusado ou julgado sem defensor
(constituido ou dativo), exercida por advogado habilitado, diante da
presuncado absoluta de hipossuficiéncia técnica do réu (arts. 261 do
CPP; 5° LXXIV, e 134 da CRFB; 8.2 da CADH); b) defesa pessoal ou
autodefesa, exercida pelo proprio acusado. A defesa pessoal subdivide-
se ainda em positiva (quando o réu presta depoimento ou tem uma
conduta ativa frente a determinada prova, v.g. participando do
reconhecimento, acareacdo etc.) ou negativa (utiliza o direito de
siléncio ou se recusa a participar de determinada prova), concretizando
0 principio do nemo tenetur se detegere (nada a temer por se deter, ou,
0 sujeito passivo ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-
se de colaborar em uma atividade probatdria da acusacéo ou por exercer
seu direito de siléncio quando do interrogatério) do art. 5°, LXIII, da
CRFB; art. 186 do CPP; ¢ 8.2. “g” da CADH”. (LOPES JR, 2016, p.
89)

Portanto, depreende-se da analise dos conceitos doutrinarios de Contraditério e
Ampla Defesa que, no caso do contraditério, pode ser dividido em duas fases, sendo a
primeira de informacdo, e a segunda, a participacdo. Este entendimento também vigora

entre a maioria dos doutrinadores analisados neste estudo.

E quanto a ampla defesa, é usualmente dividida pela doutrina em defesa técnica,
aquela feita por advogado constituido pela parte, e defesa pessoal, que € aquela realizada

pelo proprio acusado.

2.2 Entendimentos doutrinarios acerca a aplicabilidade dos principios a fase pré-

processual

Analisando a interpretacdo de Aury, que subdividiu o principio da Ampla defesa
em defesa técnica e pessoal, tem-se que a fase de defesa pessoal (autodefesa) poderia ser
facilmente aplicada a fase pré-processual, tanto na forma positiva como na negativa, haja
vista que o investigado pode falar ou ndo em seus depoimentos em sede policial, bem
como pode ou ndo participar da reconstituicdo de crimes, sem qualquer prejuizo para a

investigacdo criminal. Ocorre que com o advento da Lei n. 13.245/2016, a fase da defesa
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técnica também passou a ser considerada durante o a fase do I.P., como sera visto mais a

frente no capitulo 3 deste estudo.

Insta salientar que o posicionamento de Aury Lopes Jr quanto a incidéncia de tais
principios na fase do I.P. ndo é majoritario na doutrina, os demais doutrinadores tém
pensamentos divergentes acerca de tal assunto, sendo vejamos o entendimento de Nestor

Tavora e Rosmar Alencar:

“Note-se que a Lei n. 13.245/2016 ndo abriu espagco para que 0S
principios da publicidade, do contraditorio e da ampla defesa tenham
plena aplicacdo no curso do inquérito policial. Garantiu-se a
participacdo do advogado nos atos das investigacBes, em especial, no
interrogatdrio ali prestado, porém, ndo afastou sua esséncia inquisitiva.
A Constituicdo assegura o contraditdrio e a ampla defesa aos litigantes
em processos judiciais e administrativos.

O inquérito policial, por sua natureza prévia, ndo se acomoda aquele
conceito constitucional, apesar de ser “procedimento administrativo”.
O seu desenvolvimento sob a égide da publicidade e do contraditério
pleno tornaria a investigacao similar ao processo penal, sem que fosse
conduzida por magistrado”. (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 141)

Percebe-se que Tavora e Alencar preocupam-se em citar que a Lei n® 13.245/2016
ndo teve impacto na incidéncia dos principios constitucionais da Ampla Defesa e
Contraditorio na fase pré-processual ou investigativa, destacou ainda que ndo foi
desnaturada, com a referida Lei, a natureza inquisitiva do I.P. Ademais, na mesma obra,
estes autores afirmam que é importante ressaltar o entendimento majoritario segundo o
qual ndo é exigivel o direito ao contraditério em sede de inquérito policial, ja que se trata
de procedimento administrativo de carater informativo. Ndo obstante, assegura-se o
direito a publicidade, permitindo o acesso amplo aos elementos de prova colhidos no
procedimento investigatorio, nos termos da simula vinculante n° 14 (TAVORA;
ALENCAR, 2016, p. 145).

Quanto a Ampla Defesa, Tavora e Alencar tém entendimento congruente ao de
Lopes Jr, pois o doutrinador afirma que o contraditorio é principio protetivo de ambas as
partes (autor e réu), a ampla defesa é garantia com destinatario certo: o acusado. O autor
também divide a defesa em defesa técnica (defesa processual ou especifica), efetuada por
profissional habilitado e autodefesa (defesa material ou genérica), realizada pelo proprio
imputado. Ainda afirma que a primeira € sempre obrigatoria. A segunda estaria no &mbito
de conveniéncia do réu, que podera inclusive optar por permanecer inerte, invocando

inclusive o siléncio. Neste caso em aprego praticaria a autodefesa negativa.
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Pela analise de Nestor Tavora e Rosmar Alencar, percebe-se que a Lei n.
13.245/2016 trouxe uma espécie de Contraditério e Defesa particionados ou
fragmentados ao Inquérito Policial, os autores afirmam que a lei nova ndo aboliu a
natureza inquisitiva do inquérito, mas trouxe a possibilidade de incidéncia regrada de
porcdo do contraditorio e da defesa (sem ser ampla), assegurando a essencial “paridade

de armas” a defesa técnica.

O que se pode perceber também é que a previsdo para intervencdo do advogado
na producdo dos elementos de informacdo das investigacdes, nos termos da Lei n.
13.245/2016, € similar a uma investigacdo defensiva, no bojo dos préprios autos do

inquérito ou de outra apuracéao.

Para esclarecer e destrinchar ainda mais o tema deste capitulo, vale destacar o

posicionamento de Brasileiro de Lima:

“de um lado, parte da doutrina sustenta que as investigagdes
preliminares — ndo apenas o inquérito policial, mas também
procedimentos investigatorios diversos, como, por exemplo, um
procedimento investigatorio criminal presidido pelo Ministério Publico
— estdo sujeitas ao contraditério diferido e a ampla defesa, ainda que
com um alcance mais limitado que aquele reconhecido na fase
processual. Isso ndo apenas por conta das mudancas introduzidas pela
Lei n. 13.245/16, mas notadamente devido a prdpria Constituicdo
Federal, que assegura aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral o contraditorio e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV), assim
como a assisténcia de advogado (art. 5°, LXIII)”. (LIMA, 2016, p. 128)

O doutrinador citado ainda afirma que o inciso LV, do art. 5° da CRFB néo pode
ser objeto de interpretacdo restritiva para fins de se concluir que a expressdo processo
administrativo ali utilizada ndo abrange as investigacGes preliminares, que tém natureza
juridica de procedimento administrativo, nem tampouco para se alegar que o fato de
mencionar acusados, e ndo investigados ou indiciados, seja um impedimento para sua

aplicacdo na fase pré-processual.

Depreende-se dos ensinamentos de Renato Brasileiro que o simples fato de figurar
como suposto autor ou participe da infragdo penal em uma investigacdo criminal, por si
SO, ja deveria ser tratada como uma imputacdo em sentido amplo, pois o investigado
ficaria sujeito a uma série de medidas coercitivas ja na fase investigatoria, como, por
exemplo, medidas cautelares pessoais, patrimoniais, diligéncias policiais, etc. Logo, com
0 objetivo de se extrair a maxima eficacia do referido dispositivo constitucional, o ideal

é concluir que qualquer forma de imputacdo determinada representa uma acusagdo em
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sentido amplo. Por isso, 0 constituinte empregou a expressdo acusados em geral,
abrangendo ndo apenas aquele contra quem foi instaurado um processo penal, mas
também o individuo que figura como provavel autor (ou participe) do fato delituoso, é
dizer, o sujeito passivo da investigagao preliminar (LIMA, 2016, p. 129).

Em sintese, no conceito apresentado por Renato Brasileiro, a observancia do
contraditério — ainda que de maneira diferida e restrita aos elementos informativos ja
documentados — e da ampla defesa ndo pode ficar restrita a fase processual da persecucgéo
penal. Ora, fica claro que o autor cré que tais principios ndo estariam mais adstritos
somente & fase processual, como prevé a CRFB, em seu artigo 5°, inciso L'V, assim como

segue:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

(.

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0S Meios e recursos a ela inerentes;

(.

A previsdo constitucional refere-se a processo judicial ou administrativo,
entretanto, pela doutrina ora analisada, percebe-se que o procedimento administrativo
Inquérito Policial também poderia ser alcancado pelos principios Ampla Defesa e
Contraditorio, ainda que de forma diferida, mas de qualquer maneira, traria assim uma

conotacdo de protecdo aos direitos fundamentais nesta primeira fase da persecucao penal.

Nada mais justo do que trazer aos investigados/indiciados tal possibilidade, haja
vista que apesar do carater inquisitivo do IP, sua finalidade real € buscar a verdade dos
fatos, para que justica seja feita. E justica é a garantia do devido processo legal, que se
inicia desde a fase de investigacdo, e se conclui com o processo penal, em perfeita
harmonia, trazendo a persecucao penal um viés cada vez mais preocupado com a verdade

real dos fatos, resguardando os direitos fundamentais da pessoa humana.

Na realidade, a verdade real é questionada pela doutrina, fala-se costumeiramente
em verdade processual ou formal, que ndo estariam necessariamente ligadas a verdade

real, sendo vejamos o0s ensinamentos de Aury Lopes Jr e Ricardo Gloeckner:

“Em suma, a verdade real é impossivel de ser obtida. Ndo sé porque a
verdade é excessiva (...), mas porque constitui um gravissimo erro falar
em ‘real’ quando estamos diante de um ato passado, historico. E o
absurdo de equiparar o real ao imaginario. O real s6 existe no presente,
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logo no campo da memdria, do imaginario. A Unica coisa que ele ndo
possui € um dado de realidade”. (LOPES JR; GLOECKNER, 2015, P.
306)

Desta feita, ainda que se fale nas diferencas doutrinarias entre verdade real, formal
ou processual, insta salientar que a presenca do contraditério e ampla defesa na fase de
investigacdo, trazem ao IP uma maior possibilidade do investigado apresentar a sua
versdo dos fatos.

Para finalizar este capitulo, vale citar mais uma passagem da obra de Brasileiro de

Lima:

“A luz do art. 5° inciso LV, da Constituicio Federal, e em estrita
harmonia com uma tendéncia crescente de jurisdicionalizagdo do
processo administrativo, assim compreendida a insercdo das garantias
do devido processo legal no ambito processual administrativo, a
garantia do contraditério deve, sim, ser inserida na investigacao
criminal, ainda que de maneira diferida e restrita, dando-se ciéncia ao
investigado — e a seu defensor — exclusivamente dos elementos
informativos documentados, resguardando-se, logicamente, o sigilo
quanto aos atos investigatorios ainda em andamento, tanto na
deliberacdo quanto na sua pratica, quando o direito & informacéo
inerente ao contraditério puder colocar em risco a propria eficacia da
diligéncia investigatoria (Lei n. 8.906/94, art. 7°, 8§11, incluido pela Lei
n. 13.245/16)”. (LIMA, 2016. p. 130)

Portanto, percebe-se que o posicionamento de Brasileiro de Lima é mais liberal
do que Tavora, haja vista que agquele afirma que ha sim possibilidade de aplicacdo de um
Contraditorio (ainda que diferido) durante as investigacdes preliminares feitas pela
policia judiciéria, classificando como direito basico do individuo o fato de ser cientificado
guanto a existéncia e quanto ao conteido de uma imputagdo contra a sua pessoa, oriunda

de uma simples noticia-crime ou de uma investigacao preliminar em andamento.

Imp0e-se, desta feita, a observancia do contraditério, pelo menos em relagcdo ao
direito a informacdo, a fim de que o investigado, assistido pela defesa técnica, possa
exercer a autodefesa por meio do interrogatério policial, oferecendo resisténcia a
pretensdo investigatoria e coercitiva estatal, atuando no sentido de identificar fontes de
prova favoraveis a defesa ou, a0 menos, capazes de atenuar a pena que eventualmente

venha a ser imposta ao final do processo.

Apresentadas as posi¢6es doutrinarias mais relevantes, no direito processual penal
brasileiro, acerca da aplicacdo da Ampla Defesa e Contraditorio durante a fase do I.P., no
capitulo a seguir sera apresentada a Lei n. 13.245/245/2016 na integra, bem como as

analises criticas feitas por alguns doutrinadores e estudiosos do direito processual penal.
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CAPITULO 3 A LEI 13.245/2016 E SEUS DESDOBRAMENTOS NA DOUTRINA
PROCESSUAL PENAL
3.1 A Lei 13.245/2016, breves consideracdes.

Foi publicada no dia 12 de janeiro de 2016 a Lei n. 13.245/16, que alterou o artigo
7° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, criando uma celeuma na doutrina
processual penal, haja vista que a alteracdo provocada no Estatuto da OAB pela nova lei
afetou diretamente a fase preliminar de investigacdo criminal.

Abaixo tem-se a integra do referido dispositivo legal:

LEI N°13.245 DE 12 DE JANEIRO DE 2016.

Altera o art. 72da Lei
n? 8.906, de 4 de julho de

1994 (Estatuto da Ordem
dos  Advogados do
Brasil).

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso
Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° O art. 7°da Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil), passa a vigorar com as seguintes alteracées:

CATE. 72 o

XIV __—examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuragdo, autos de flagrante e de investigacdes de
qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar peg¢as e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital;

XXI — assistir a seus clientes investigados durante a apuragéo de infra¢des, sob
pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatdrios e probatorios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso
da respectiva apuracao:

a) apresentar razdes e quesitos;
b) (VETADO).

§ 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuragao para
o0 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


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.245-2016?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm#art7xiv.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm#art7xxi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm#art7§10
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diligéncias em 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 pegas ja incluidas no caderno investigativo implicard
responsabilizacdo 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.” (NR).

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag&o.

Brasilia, 12 de janeiro de 2016; 195°da Independéncia e 128°da
Republica.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo

Percebe-se claramente que a lei tende a fortalecer o principal instrumento de
apuracdo de infracBes penais dentro do nosso ordenamento juridico: o inquérito policial.
Devido ao fato de que, a partir de agora, a participacdo da defesa na fase de investigacao
ganhou maior destaque, demonstrando maior compromisso do legislador, e do proprio
Estado, com uma persecucdo penal inteiramente democratica e pautada pelos principios
e valores constitucionais, com respeito a dignidade da pessoa humana.

Faz se mister questionar a visdo reducionista acerca da investigacdo criminal, que
sempre foi tratada como um procedimento inquisitivo, sem qualquer compromisso com
os direitos fundamentais das pessoas envolvidas nesta indispensavel fase da persecucéo
penal. E a realidade que ocorre € que quase a totalidade dos processos sdo iniciados com
base no Inquérito Policial.

Para melhor interpretacdo do impacto da inovagdo legislativa na doutrina
brasileira, vale citar a analise do Delegado de Policia do Estado de S&o Paulo, Francisco
Sannini Neto, em seu artigo cientifico, intitulado “LEI 13.245/16: CONTRADITORIO E
AMPLA DEFESA NA INVESTIGACAO CRIMINAL?”, publicado na obra ‘Temas
Atuais em Policia Judiciaria’, quando afirma que:

“Na realidade, defendemos o entendimento de que a investigacdo
criminal preliminar constitui um direito fundamental do individuo. E o
gue chamamos de devida investigacdo criminal constitucional. Ora,
tendo em vista as consequéncias extremamente deletérias ocasionadas
pelo processo, € imprescindivel que antes do seu inicio fique
demonstrada a prova da materialidade do crime e os indicios suficientes
de autoria contra uma determinada pessoa, sendo que apenas um
instrumento devidamente regulamentado por lei e conduzido pelo
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préprio Estado poderia viabilizar a justa causa necessaria ao exercicio
de uma pretensdo acusatoria.

Nesse contexto, muito além de um direito individual, a fase preliminar
de investigacdo representa um obstaculo a ser superado pelo Estado
antes de ingressar na fase processual com fim de exercer, de maneira
legitima, o seu poder-dever de punir, cabendo ao Poder Judiciario
realizar essa filtragem com base nos elementos coligidos na
investigacdo criminal e expostos na acdo penal cabivel”. (ZANOTI,
SANTOS e OUTROS, 2016, p. 293)

Desta feita, depreende-se que as alteracfes no Estatuto da OAB sejam positivas,
pois representa mais um avango no sentido de reforgar os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa dentro da investigacao criminal, sem que, com isso, ela
perca sua esséncia inquisitiva e sigilosa.

Vale salientar que no entendimento do delegado Sannini, os mencionados
principios devem ser observados na exata medida em que ndo prejudiquem a eficécia da
investigacdo, preservando assim, os direitos do investigado durante toda a persecucédo

penal.

3.2 Comentarios sobre a Lei 13.245/2016

A nova lei altera o artigo 7°, do Estatuto da OAB, que trata dos direitos do
advogado. Percebe-se que a primeira mudanca permite que os defensores possam
“examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investigacdo, mesmo sem
procuracdo, autos de flagrante e de investigacdes de qualquer natureza, findos ou em
andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar
apontamentos, em meio fisico ou digital”.

Vale salientar que nesse ponto ndo houve grandes inovacfes, sendo que em
sentido semelhante j4 existia a Sumula Vinculante n® 14, do Supremo Tribunal Federal,
que diz que:

“E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo
aos elementos de prova que, ja& documentados em procedimento
investigatdrio realizado por 6rgao com competéncia de policia judiciéria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.
Parece que neste ponto a intencao do legislador foi apenas adequar o Estatuto ao
atual cenério.

Infere-se também que a lei assegura a participacdo do advogado em
procedimentos investigatorios de ‘qualquer natureza’, ndo se limitando ao campo
criminal, abrangendo, também, apuratdrios fiscais, administrativos, entre outros. 1sso

significa que deve ser assegurado ao advogado o direito de analisar inquérito policial,
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termo circunstanciado de ocorréncia, procedimentos investigativos criminais
desenvolvidos pelo MP, inquérito policial militar, inquérito civil pablico, dentre outros.

Uma inovagao que tratou de modernizar o Estatuto da OAB neste dispositivo se
refere ao fato de que o advogado, ao analisar o procedimento investigativo, pode copiar
as pegas ou fazer apontamentos, “em meio fisico ou digital”. Essa alteracdo se deu
provavelmente para os casos em que o advogado utiliza o aparelho celular para tirar fotos
das pecas mais importantes dos autos. O que é bem inovador, afinal, se a ideia é ampliar
a defesa na investigacao, qualquer equipamento tecnolégico que facilite esse trabalho
deve ser utilizado.

Sobre esta analise vale citar o entendimento de Sannini, em seu artigo citado
anteriormente:

“Saliente-se, ainda, que o defensor deve ter acesso ao procedimento
mesmo que este esteja concluso para a analise da autoridade
responsavel pela sua conducdo. Aqui nés fazemos algumas ressalvas.
Primeiramente, destaca-se que a regra ¢ o mais amplo acesso do
advogado ao procedimento do interesse de seu cliente. Contudo, no dia
a dia da policia judiciaria, por exemplo, é comum a existéncia de
investigagOes que se desenvolvem nos limites dos prazos legais. Desse
modo, em se tratando de um inquérito policial com indiciado preso
temporariamente, onde o prazo para conclusdo das investigacGes é
extremamente curto, pode acontecer de o advogado buscar acesso aos
autos no seu Ultimo dia, ocasido em que o delegado de policia, ndo raro,
estara trabalhando no relatério final do procedimento. Em tais
situacBes, devera prevalecer 0 bom senso e, se realmente a consulta do
defensor ndo for possivel naquele momento, isso ndo constituird uma
violagdo as suas prerrogativas, afinal, os prazos legais precisam ser
respeitados, podendo, a sua inobservancia, acarretar na
responsabilizacdo funcional da autoridade policial. O que ndo podemos
admitir é a ma-fé de autoridades com intuito exclusivo de prejudicar a
atuagdo da defesa”. (ZANOTI, SANTOS e OUTROS, 2016, p. 295)

Dentre as alteracOes trazidas pela Lei n. 13.245/16, insta salientar que a inovagéo
mais polémica ¢ aquela prevista no inciso XXI, do art. 7°, de acordo com o dispositivo, é
direito do advogado ““assistir a seus clientes investigados durante a apuracédo de infracdes,
sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatdrios e probatdrios dele decorrentes
ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva
apuracdo: a) apresentar razdes e quesitos .

Vale destacar que, até entdo, prevalecia na doutrina o entendimento de que as
eventuais irregularidades da investigacdo nao poderiam afetar o processo posterior. Mas
com esta alteragdo, a previsdo de nulidade absoluta dos atos investigatorios, no caso de

cerceamento do causidico devidamente constituido, traz um ponto final para a questéo,
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que antes limitava as nulidades somente a segunda fase da perscutio criminis, a saber, a
fase processual.

Agora, a lei foi clara em estabelecer que a obstrucdo da assisténcia do advogado
a seu cliente durante o depoimento ou interrogatorio gera a nulidade absoluta destes atos,
bem como dos demais elementos investigatorios ou probatorios deles decorrentes.

Vale entdo citar o exemplo de Sannini com relacéo ao que foi destacado sobre a
nulidade absoluta prevista na inovacéo legislativa:

“E de fato, auspiciosa essa inovacdo, que, inclusive, adota a teoria da
arvore dos frutos envenenados no seu contetdo.

Assim, se ao advogado ndo puder assessorar seu cliente durante um
interrogatorio, e neste ato o investigado confessar um homicidio,
indicando, ademais, coautores e o local em que arma utilizada na
execucdo do crime pode ser encontrada, entendemos que essa confissao
seria absolutamente nula, ndo podendo ser utilizada como prova.
Outrossim, a arma ndo podera ser utilizada como fonte de prova, uma
vez que seu encontro foi derivado de um ato nulo. Pela mesma razdo, a
delacdo de eventuais coautores ndo poderia lhes acarretar qualquer
prejuizo.

(..)

De maneira ilustrativa, se no caso acima destacado ndo houver outros
elementos de prova contra o investigado que confessou o crime, seu
indiciamento deve ser anulado e a acusacdo ndo podera se valer dessa
confissdo para subsidiar a acdo penal. Se 0 processo j& estiver em
andamento e ndo houver outras provas contra o acusado, devera ser
julgado extinto sem o julgamento de mérito.

Vale frisar, ainda, que o texto legal foi claro no sentido de que a
nulidade ndo se restringe aos elementos probatérios, contaminado
também os elementos investigatdrios. VVoltando ao exemplo acima, isso
significa que se o investigado afirmar na sua confissdo que apds o crime
efetuou vérias ligacBes para seus comparsas e indicar onde o aparelho
celular pode ser encontrado, a autoridade responsavel pela investigacao
ndo podera representar/requerer a quebra de sigilo telefénico da linha
(ou IMEI), uma vez que este elemento investigativo seria nulo por
derivacdo”. (ZANOTI, SANTOS e OUTROS, 2016, p. 296)

Insta salientar, entretanto, que a inovacdo legislativa ndo torna obrigatoria a
presenca do advogado durante as investigacOes, estabelecendo apenas que o advogado
tem o direito de assessorar seu cliente nas suas oitivas (interrogatério, depoimentos ou
declaragGes). Portanto, sé havera nulidades nas situagdes em que esta ‘prerrogativa’ for
cerceada pela autoridade responsével pela condugdo do procedimento.

O que ndo quer dizer que nos inquéritos policiais o investigado ndo possa ser
ouvido sem a presenca de um advogado. A nulidade em tais casos serd imposta em virtude
de cerceamento de uma prerrogativa do defensor e ndo em decorréncia da auséncia de

defesa.
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Desta feita, nas lavraturas de autos de prisdo em flagrante o preso podera ser
formalmente indiciado e interrogado sem dispor de qualquer assessoria juridica, desde
que ndo possua advogado constituido para o ato. Cabera entdo ao delegado de policia,
cientifica-lo acerca de seus direitos constitucionais, inclusive sobre seu direito de ser
assessorado por um advogado e, na sequéncia, proceder naturalmente na formalizacdo
dos atos de policia judiciaria cabiveis.

O advogado, tera a incumbéncia, tdo logo assuma a defesa do investigado, de
juntar uma procuracdo nos autos do procedimento investigativo, demonstrando, assim,
que ele possui assisténcia juridica naquele caso. Desta maneira, o delegado devera
notificar a defesa no momento da sua oitiva, pois, do contrario, resta serd absolutamente
nula. Alids, em caso de indiciamento nos autos do inquérito policial, o ideal seria que a
notificacdo do investigado deixasse claro o motivo pelo qual ele esta sendo chamado na
delegacia, viabilizando, desta feita, o exercicio de sua ampla defesa.

3.3- A aplicabilidade da ampla defesa e contraditério no inquérito policial em
virtude da vigéncia da Lei 13.245/2016

Isso demonstra, de certa forma, que, cada vez mais, o legislador caminha no
sentido de fortalecer o principio da ampla defesa dentro das investigagdes criminais.
Adequando-se tal principio perfeitamente a esta fase da persecucédo penal. Nas licGes de
Brasileiro de Lima, a defesa garante o contraditorio e por ele se manifesta, afinal, a ampla
defesa s6 é possivel em virtude de um dos elementos do contraditorio, qual seja: o direito
a informacdo (LIMA, 2016, p. 29).

Dito isso, pode-se afirmar que o investigado tem direito a ampla defesa em seus

dois aspectos:

a) Positivo — pode se utilizar de todos os meios que lhe permitam confrontar os
elementos de prova que digam respeito a autoria ou materialidade da infracao;
b) Negativo — consiste na ndo producédo de elementos de prova que possam lhe

ser prejudiciais.

Deve se notar entdo que a imposicdo de nulidade absoluta para as oitivas
formalizadas com o cerceamento da participacdo do advogado é mais um reforco a ampla
defesa na investigagao. De igual modo, o artigo 7°, inciso XXI, “a”, do Estatuto da OAB,

com as inovacdes trazidas pela lei em comento, permite que o advogado possa apresentar
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razdes e quesitos, o que também fortalece a nocao de incidéncia da ampla defesa e até do
principio do contraditorio durante esta fase da persecucao penal.

N&o se pode olvidar que tal tema esta inserido em grande polémica, sendo que a
maioria absoluta da doutrina defende a inexisténcia de contraditorio da fase da
investigacdo preliminar. Entretanto, o autor deste estudo defende um ponto de vista que
admite o referido principio dentro do inquérito policial, mas de forma diferida, ou
mitigada, em consonancia com as caracteristicas desse procedimento. Assim segue a
explicacdo.

Em primeiro lugar, ndo se pode perder de vista que o nucleo fundamental do
contraditério estaria ligado a discussdo dos fatos, ja foi afirmado anteriormente que este
principio pode ser separado em dois elementos: direito & informacdo e direito a
participacdo. O contraditorio seria, assim como preconiza Brasileiro de Lima, a necesséaria
informacdo as partes e a possivel reacdo a atos que possam lhes causar prejuizo (LIMA,
2016, p. 26).

Ja para Nestor Tavora, o principio do contraditorio é traduzido pelo binémio
ciéncia e participacdo, impondo que as partes deve ser dada a possibilidade de influir no
convencimento do magistrado, oportunizando-se a participacao e manifestacéo sobre atos
que constituem a evolucdo do processo (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 50).

Além da prevista oportunidade de acéo e reacdo, o contraditorio garante que toda
a persecucao penal seja desenvolvida com a observancia da igualdade entre as partes, no
sentido de que os contendores tenham a mesma forca (a denominada paridade de armas).
Observa-se que, de acordo com a maioria da doutrina, o contraditério ndo seria aplicado
ao inquérito policial, pois o dispositivo constitucional que Ihe serve de suporte é expresso
na CRFB/1988, em seu artigo 5°, inciso LV.

Desta feita, como o dispositivo faz mencéo a processo judicial ou administrativo,
0 contraditério ndo se aplicaria ao Inquérito Policial, que é um procedimento
administrativo. Ademais, os opositores da tese demonstrada neste estudo também
argumentam que o artigo se refere aos litigantes e aos acusados, o que afastaria a figura
do investigado.

Entretanto, o entendimento que vai se configurando neste estudo é de que tais
argumentos ndo se sustentam diante de uma analise mais detida sobre o assunto.

Sobre o termo ‘acusados’, Lopes Jr e Gloeckner ensinam que ele n&o pode limitar
a aplicacédo do contraditorio no inquérito, pois sucede que a expressdo empregada nao foi

sO acusados, mas, sim, acusados em geral, devendo nela ser compreendidos também o
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indiciamento e qualquer imputacdo determinada, pois ndo deixam de ser imputagcdo em
sentido amplo (LOPES JR; GLOECKNER, 2015, p. 468).

Insta salientar, ainda, que, com relacéo aos direitos fundamentais, a interpretacdo
da norma deve ser sempre ampliativa e ndo restritiva, o que ratifica a aplicacdo do
contraditério no procedimento em questdo, desde que nao inviabilize as investigacoes.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar ainda ensinam que a ideia de que
contraditorio exige partes é falsa, pois,

“Contraditorio € o direito de participar de um procedimento que lhe
possa trazer alguma espécie de repercussdo juridica; ndo tem como
pressuposto a existéncia de partes adversarias. Se ha possibilidades de
defesa, é porque ha exercicio do contraditorio; se eu me defendo, estou
participando do proc?dimento; estou, portanto, exercitando meu direito
de participacdo”. (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 50).

O que se deve ressaltar é que quando se fala em contraditério no inquérito policial,
refere-se, principalmente, ao seu primeiro momento, qual seja: a informacé&o. Isto porque
ndo se pode vislumbrar a plenitude do contraditério numa fase pré-processual.

Como exemplo vale citar a Lei 12.403/2011, que alterou o Codigo de Processo
Penal na parte que trata das prisdes e medidas cautelares diversas, que estipulou em seu
artigo 282, § 3°, o contraditério antes do deferimento da medida, desde que néo haja risco
para a sua eficacia ou se trate de uma situacao de urgéncia.

Em face dessa determinacdo legal, considerando que diversas medidas cautelares
sdo decretadas durante a fase pré-processual, pode-se concluir que a intencdo do
legislador foi nortear a conducdo de toda a persecucao penal, inserindo o principio do
contraditério no inquérito policial sempre que ndo houver risco a eficacia das
investigacoes.

Percebe-se com tudo que foi alegado neste trabalho, que a Lei n. 13.245/16, ora
em andlise, € um exemplo de como o legislador vem tentando democratizar as
investigacBes criminais, viabilizando a maior participacao possivel da defesa nessa fase,
seja por meio do acompanhamento das oitivas dos investigados, seja por meio da
apresentacdo de quesitos ou razdes.

Ademais, nos termos da nova Lei, 0 advogado tem a prerrogativa de fazer
perguntas ao investigado ou as testemunhas durante o inquérito policial, o que demonstra
mais uma vez como o contraditorio esta presente nesta etapa da persecucdo penal, dentro
do possivel. E claro que a participacdo de defesa nesses atos deve se dar de maneira
residual, cabendo ao delegado de policia, como presidente da investigacdo, o

protagonismo na inquiri¢cdo das partes, diferentemente da fase processual, onde o juiz,
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como presidente do processo, deve atuar de forma residual e complementar as partes
interessadas.

O que pode se concluir, diante de tudo que foi visto, é que a inovagdo legislativa
abre, ainda que de forma parcial, as portas da investigacdo criminal a defesa, o que,
inclusive, fortalece o principio da isonomia ou paridade de armas, uma vez que o MP
acompanha o procedimento de maneira integral.

Percebe-se, entdo, que agora o advogado tem mais condi¢Ges de influenciar no
resultado final das investigac@es, sendo esta uma das caracteristicas do contraditorio.
Representa, portanto, esta Lei n.13.245/2016, um avanco juridico em largas proporcoes
ao IP, que hoje ganhou uma caracteristica a mais, além daquelas previstas no capitulo 1
deste estudo, pois pode-se afirmar que, atualmente, o Inquérito Policial é também
Humanizado. Porquanto deixou de ser uma imposi¢éo ao investigado, permitindo-lhe que
tenha direito a defesa e contraditdrio (dentro da reserva do possivel), numa fase onde
antes era tratado como um sujeito detentor de poucos direitos, era apenas visto como
aquele que nada tinha a questionar ou a dizer.

Com isto, a inovacdo legislativa coloca o individuo que esta sob investigacdo da
policia judiciaria num patamar mais elevado, al¢cando esta fase da persecucdo penal ao
que esta previsto nas garantias e direitos fundamentais, em seu artigo 5°, especialmente
na parte que alude a dignidade da pessoa humana. Sem sombra de dividas é possivel

afirmar que tal alteracdo no Estatuto da OAB ¢ extremamente benéfica a toda sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s superadas todas as discussdes acerca de inquérito policial, principios da
ampla defesa e contraditorio e a Lei 13.245/16, vale neste momento fazer algumas
ponderac6es conclusivas sobre tudo que foi apresentado e debatido neste estudo.

A finalidade do inquérito policial ndo é a de servir unicamente a acusacao,
preparando-a para 0 processo, como sustenta a doutrina brasileira, a finalidade do
inquérito € a de reconstruir a verdade, de forma imparcial, no intuito de garantir as bases
para a segura decisdo ou ndo de um quadro determinante no exercicio da persecucao
penal.

O inqueérito policial ndo é exclusivamente inquisitivo, ao contrario do que se
costuma perceber na doutrina. Ainda que dotado de uma inquisitividade substancial —
haja vista que é dirigido a busca da verdade —, permite, com o advento da Lei n. 13.245/16,
a atuacdo da defesa e do detentor do potencial interesse de acusar.

A doutrina brasileira, a respeito da incidéncia dos principios do contraditério e da
ampla defesa no inquérito policial, tem se mostrado bastante dividida, com
predominancia das posturas que refutam tal possibilidade. Mas insta salientar que a
inovacédo legislativa analisada neste estudo colocou essa discussdo doutrindria em um
nivel mais elevado, pois 0s conceitos doutrinarios estdo se adequando a atual realidade
fatica e juridica.

O contraditorio, em sua fase de informacdo, conforme demonstrado pelos
doutrinadores que foram analisados neste estudo, encontra plena aplicabilidade na fase
pré-processual, com o advento da Lei n. 13.245/16.

A ampla defesa também adquiriu maior alcance na fase do inquérito policial com
a inovacao legislativa, haja vista que permitiu que o advogado acompanhe o investigado
durante praticamente todos os procedimentos investigativos. Desta feita, tanto a defesa
técnica, assim como a defesa pessoal encontram aplicabilidade plena na fase pré-
processual do processo criminal.

Vale lembrar que o exercicio da ampla defesa, ao longo do inquérito policial ndo
é obrigatorio. Trata-se da faculdade, colocando-a ao alcance do individuo envolvido com
esta etapa da persecucdo penal, podendo ou néo ser exercida.

A plenitude da acdo defensiva ao longo do inquérito policial ndo compromete a
eficiéncia da persecucdo penal, além do que serve a importantissima tarefa de protecéo

aos direitos fundamentais do homem.
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Insta concluir que a inovacao legislativa, que alterou o Estatuto da OAB, propiciou
maior alcance da ampla defesa e contraditorio no inquérito policial, feito que traz maior
importancia, dentro do processo, aos elementos informativos colhidos durante esta fase
da persecucdo penal. Portanto, € de se esperar que tais elementos tenham maior peso na
conviccao do Ministério Publico ao oferecer uma dendncia e até mesmo do juiz de direito,
quando for sentenciar um acusado, utilizando tais elementos como acessorios as provas
que sdo produzidas durante o processo criminal.

Em concluséo, reforgo aqui o entendimento no sentido que a nova lei constitui um
avanco para a investigacdo criminal, democratizando ainda mais esse procedimento.
Dando mais transparéncia aos atos praticados nesta fase da persecucdo penal e
fortalecendo os elementos de prova nela produzidos. Na qualidade de bacharelando em
direito com o sonho de me tornar delegado de policia futuramente, sonho com o dia em
que a Defensoria Publica se fara presente nas delegacias de policia durante os plantGes.
As policias judiciarias, hoje inteiramente pautadas no respeito aos direitos humanos, ndo

tém nada a esconder. As portas devem sempre estar abertas para todos!
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