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Resumo: O inquérito policial é o instrumento que a policia judiciaria
utiliza para subsidiar o titular da a¢do e para formar sua opinido sobre o
delito, uma vez que este é de fundamental importancia no deslinde de uma
infinidade de crimes (contra a pessoa, o patrimoénio, a economia popular,
etc.), tendo como finalidade a solu¢do dos crimes que assolam a paz social.
O presente artigo busca discutir os reflexos criticos causados pela
promulgacio da Lei 13.245/16 no inquérito policial, com a possibilidade de
aplicagédo do contraditério mitigado na fase pré-processual. Para isso, trara
a baila a dindmica da fase investigativa em um modelo inquisitorial
brasileiro, a aplicacido dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério no inquérito policial e a identificacdo das modifica¢bes
causadas pela Lei 13.245/16 que alcancou o instituto do inquérito policial.
A metodologia utilizada foi exploratéria e qualitativa, tendo por base a
revisdo Dbibliografica como procedimento técnico. Os resultados
apresentados advém da possibilidade da utilizacdo do contraditorio
mitigado na fase pré-processual com a entrada em vigor da Lei 13.245/16
como atividade afirmativa e garantista do Estado na efetivagio da defesa
do suspeito/indiciado no procedimento investigativo.

Palavras-Chave: Inquérito Policial; Contraditério mitigado; Lei 13.245/16.

Abstract: The police investigation would be the instrument that the
judicial police uses to subsidize the owner of the action and to form their
opinion about the crime, given that it exercises fundamental importance in
the delimitation of an infinite number of crimes (against the person,
patrimony, popular economy , Etc.) with the purpose of solving the crimes
that devastate the social peace. The present article seeks to discuss the
critical reflexes caused by the promulgation of Law 13.245 / 16 in the
Police Inquiry with the possibility of applying the Mitigated contradiction
in the pre-procedural phase. To do so, the application of the constitutional
principles of ample defense and contradiction in the police Inquiry and
identification of the modifications caused by law 13245/16 that reached the
institute of the Police Inquiry will be brought to the dynamics of the
investigative phase in a Brazilian inquisitorial model. The methodology
used was exploratory and qualitative, based on a bibliographical review as
a technical procedure. The results presented come from the possibility of
using the Mitigated contradiction in the pre-procedural phase with the
entry into force of Law 13.245/ 16 as an affirmative activity and guarantor
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of the State in effecting the defense of the suspect / indicted in the
investigative procedure.
Key words: Police Inquiry. Mitigated contradiction. Law 13.245/ 16.

Introducao

O presente artigo busca discutir os reflexos criticos causados pela
promulgacao da Lei 13.245/16 no inquérito policial, com a possibilidade de
aplicacdo do contraditorio diferido na fase pré-processual. Para isso, sera
explicada a dinamica da fase investigativa em um modelo inquisitorial
brasileiro, a aplicacao dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério no inquérito policial e a identificacio das modificagoes
causadas pela Lei 13.245/16 que alcancgou o instituto do inquérito policial.

O primeiro capitulo abordara a fase pré-processual cotejando com as
caracteristicas do inquérito policial, um dos instrumentos utilizados no
procedimento investigativo, discorrendo sobre sua sigilosidade e
inquisitividade, mostrando que, apesar dessas caracteristicas, a utilizacao
de principios fundamentais — dentre os quais a dignidade da pessoa
humana, o devido processo legal, a presuncao de inocéncia ou da nao
culpabilidade e o respeito ao contraditorio (bilateralidade) e a ampla defesa
assentados e resguardados na Magna Carta Brasileira — sdo possiveis e
necessarios para a sua efetividade na fase investigativa.

O segundo capitulo trara a abordagem tradicional e formal da
aplicacado do contraditério e da ampla defesa na fase investigativa,
mostrando a visdo de renomados autores acerca dos aspectos do tema,
confirmando que tanto o contraditério quanto a ampla defesa ndo sio
assegurados no procedimento inquisitivo, contrariando os principios
naturais que transcendem a prépria dignidade humana.

O terceiro capitulo desenvolve o cerne do artigo, que é a
possibilidade do contraditéorio mitigado na fase investigativa, desde a

entrada em vigor da Lei 13.245 de 12 de janeiro de 2016, que alterou os
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artigos 70, XIV e XXI, “a”, §§ 10, 11 e 12 da Lei n° 8.906, de 4 de julho de
1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), assegurando ao
causidico a efetiva participacao na fase pré-processual da persecucao penal,
inclusive com a possibilidade de apresentar quesitos e razoes ao presidente
do procedimento investigativo, desde que pertinente a infracao apurada.

A discussdo da alteracao legislativa descrita neste artigo cientifico
permite que seja ultrapassada a simples interpretacdo do contexto
normativo, e, também, a reflexdo sobre a necessidade de assegurar os
aspectos defensivos do investigado na fase pré-processual, legitimando,
assim, a atuacao do advogado na fase que deslinde a futura acado penal, sob
pena de ofensa ao ordenamento constitucional principiolégico constitucional.

A metodologia utilizada foi exploratoria e qualitativa, que identifica
com maior familiaridade o problema explicitado, tendo por base como
procedimento técnico, por meio de autores renomados no assunto abordado.

Assim, sera demonstrado como a Lel n° 13.245/16 trouxe o inicio da
evolucdo ao sistema investigativo brasileiro por meio do contraditério
mitigado, dado sua atuacdo no instituto do inquérito policial, prevendo

procedimentos vanguardistas caracteristicos da doutrina garantista.

1. A fase pré-processual e o inquérito policial

A investigacdo preliminar situa-se na fase pré-processual, o género
do qual sdo espécies o inquérito policial, as comissdes parlamentares de
inquérito, as sindicancias, etc. Assim, Lopes Jr (2017, p. 119-120) discorre
que essa fase constitul em um entrelace de atividades desenvolvidas e
concatenadas por 6rgaos essencialis do Estado, com base em uma noticia-
crime, com carater prévio e de natureza preparatoria ao processo penal, e
que pretende determinar a autoria e a materialidade de um fato

aparentemente delituoso, com o objetivo de justificar ou nao a a¢ado penal.
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A persecucao penal divide-se em fase pré-processual e processual,
servindo como norteador a func¢ido punitiva do Estado. Pacelli (2017, p. 57)
define, em poucas palavras, o objetivo da persecucao criminal no direito
penal brasileiro “como sendo dever do Estado, uma vez praticada a infracao
penal, cumpre inicialmente a ele, o esclarecimento, apuracao e nuances do
ilicito. Assim, prevé a Lei 12.830/13 que é precipua e privativa a funcao
investigativa por parte do Estado.”

Nossa Carta Magna prevé, em seu art. 144, os érgdos responsaveis
pela seguranca publica estatal, que, por consequéncia, atuam de forma
enfatica na persecucao penal, contudo cada o6rgao tem suas atribuicées
definidas no diploma constitucional e infraconstitucional. Para Pacelli
(2017, p. 58), o Codigo de Processo Penal é um desses diplomas legais que
define as atribuicées de alguns érgios responsaveis pela seguranca publica
estatal, frisando a atribui¢io da policia judiciaria na investigacao da autoria
e materialidade de crimes comuns.

De forma sucinta, a investigac¢do criminal pode ser definida como o
conjunto de atos do Estado voltado para a apuragao da autoria e
materialidade de uma infracdo penal, sendo essa funcdo desempenhada pela
policia judiciaria por intermédio do instrumento administrativo conhecido
por inquérito policial (NICOLITT, 2014, p. 169).

A investigacdo policial e a elaboracdo do inquérito sao tarefas
complexas e que exigem conhecimento juridico e pratico, além do que a letra
da lei explicita sobre os procedimentos de investigacdo preliminar ao
processo penal. S4o necessarios recursos interpessoals desenvolvidos por
policiais civis, no sentido de superar dificuldades existentes, sejam elas pela
falta de recursos materiais e humanos para a realizacdo da investigacio de
todos os crimes que chegam ao conhecimento da Policia Civil, ou pelas
dificuldades de comunicag¢do entre os diferentes operadores do Sistema de

Justica Penal. Michel Misse (2010, p. 95) explica bem esse fenomeno
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Saber fazer as conexdes, conhecer as pessoas, entender relacoes,
ter os contatos, poder vincular dados de pessoas e coisas de
diferentes lugares, com processos e inquéritos, sdo um capital
importante que gera informacao valiosa.

Como bem colocado por Marcao (2014, p. 116), o inquérito policial
nao se destina a apuracao de fatos direcionados, com vistas a confirmacao de
tese ou intuigdo da autoridade que preside, muito menos com circunstancias
preconcebidas em desconsideracio ao todo que devera ser investigado.

Em suma, quando é cometido um delito, deve o Estado, por
intermédio da policia civil, funcao repressiva, buscar elementos informativos
acerca da autoria e da materialidade, subsidiar o titular da acido penal
(Ministério Publico ou ofendido), a fim de que este, apreciando-as, decida se
oferece a denuncia ou queixa-crime. Oferecida a denuncia, o inquérito
policial a acompanhara para que o magistrado avalie todas as circunstancias
do art. 395 do Cddigo de Processo Penal, para recebe-la ou rejeita-la. Caso
seja recebida, o inquérito policial acompanhara a acdo penal, ficando
anexado aos autos. Por isso, atenta-se que o destinatario imediato do
inquérito é o titular da acdo (Ministério Publico ou ofendido) e o destinatario
mediato é o juiz.

O ilustre Pacelli (2017, p. 58) traz de forma brilhante o resumo da

dinamica pré-processual e a atribuicdo investigativa dos atores dessa matiz

[...] fase de investigacdo, portanto, em regra promovida pela policia

judiciaria, tem natureza administrativa, sendo realizada
anteriormente a provocacio da jurisdi¢do penal. Exatamente por
isso se fala em fase pré-processual, tratando-se de procedimento
tendente ao cabal e completo esclarecimento do caso penal,
destinado, pois, a formacdo do convencimento (opinio delicti) do
responsavel pela acusagdo. O juiz, nessa fase, deve permanecer
absolutamente alheio a qualidade da prova em curso, somente
intervindo para tutelar violagées ou ameaca de lesdes a direitos e
garantias individuais das partes, ou para, mediante provocacgao,
resguardar a efetividade da funcio jurisdicional, quando, entéo,
exercera atos de natureza jurisdicional.

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v.45 | n.2 | p.82-103 | jul./dez. 2017 | ISSN 2178-0498 86



Fabiano Silveira Pignata O inquérito policial como instrumento do contraditério mitigado

Assim, o inquérito policial é o instrumento que a policia judiciaria
utiliza para subsidiar o titular da agdo e para formar sua opinido sobre o
delito, uma vez que este é de fundamental importancia no deslinde de uma
infinidades de crimes (contra a pessoa, o patrimoénio, a economia popular,
etc.), tendo como finalidade a solugao dos crimes que assolam a paz social. O
Superior Tribunal de Justica no julgado do RHC 10.785/SP (5*Turma-Rel.
Min. Jorge Scartezzini-j. 02.10.2001-DdJ 20.05.2002- p. 164) demonstra uma
das caracteristicas do inquérito policial. “O inquérito é um procedimento
administrativo-informativo destinado a fornecer ao 6rgao da acusacgao o
minimo de elementos necessarios a propositura da acdo penal. Nele nao se
aplica principio processual do contraditério.”

Eugénio Pacelli (2017, p. 61) traz conceitos e objetivos do inquérito
policial como sendo atividade especifica da policia denominada judiciaria,
isto é, a Policia Civil, no ambito da Justica Estadual, e a Policia Federal, no
caso da Justica Federal, que tém por objetivo a apuracao das infracées
penais e de sua autoria (art. 4°, CPP). A denominac¢ao de policia judiciaria
explica-se em um universo em que nao ha a dire¢do da investigacao pelo
Ministério Publico ou subordinacido entre as institui¢ées, como é o caso do
Brasil. Quem preside e conduz o inquérito policial é a autoridade policial,
delegado de policia, seja estadual ou federal, apenas eles, como é garantido
no art. 2°, §1° da Lei 12.830/13.

Sobre o ponto de vista conservador e tradicional, a fase investigativa
sempre teve um viés inquisitivo, sigiloso e sem debates. Contudo, em uma
visao garantista e contemporanea, tal acepcao deve ser discutida, haja vista
que se tornam exemplos comuns determinados elementos informativos
produzidos nessa fase sob a égide do sistema inquisitivo, elementos esses
nao repetidos na fase judicial, tornando-se provas definitivas, vide o caso de
certas pericias que ndo mais podem ser reproduzidas em juizo devido ao
exaurimento do objeto, ocasionando a condenacdo ou absolvigdo do réu.

Como bem pontua Nucci (2017, p. 52) acerca dos sistemas previstos no

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v.45 | n.2 | p.82-103 | jul./dez. 2017 | ISSN 2178-0498 87



Fabiano Silveira Pignata O inquérito policial como instrumento do contraditério mitigado

Processo Penal Brasileiro, quando acusa que se trata de demagogia dos
defensores do sistema puramente acusatoério, pois inadmitiriam a existéncia
de um sistema inquisitivo. A persecucao penal no Brasil, hoje, possui duas
fases, sendo a primeira inquisitiva, sem ampla defesa e contraditoério,
contudo chegando a produzir provas definitivas contra o réu, e a outra fase
acusatoria, sob a presidéncia de um juiz togado e sob o manto da ampla
defesa e contraditorio.

Como Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 52) bem explana, o
instrumento do operador do direito na fase pré-processual é o inquérito
policial que servira para subsidiar o titular da acdo penal em razdo da

materialidade e autoria delituosa.

o disposto no Coddigo de Processo Penal, que prevé a colheita
inicial da prova por meio do inquérito policial, presidido por um
bacharel em Direito, que é o delegado, com todos os requisitos do
sistema inquisitivo (sigilo, auséncia de contraditério e ampla
defesa, procedimento eminentemente escrito, impossibilidade de
recusa do condutor da investigacéo, etc).

Convém ressaltar os pontuais ensinamentos de Eugénio Pacelli
(2017, p. 59), quando discorre sobre as caracteristicas e os principios

constitucionais que subsidiam o inquérito policial.

[...] o inquérito policial em suas caracteristicas essenciais, cumpre
trazer a lume questdo das mais importantes, atinente a
necessidade, ou nio, do contraditério e da ampla defesa no ambito
da fase de investigacdo, pois do ponto de vista da jurisprudéncia
nacional, o tema pode nio despertar maiores indagacées, estando
ali assentada, como regra, a nao aplicacdo dos citados principios
constitucionais a fase de investigagao.

Até por ser um instrumento probatdrio, o inquérito policial possui
um valor relativo e dispensavel, porém indiscutivelmente utilitario, tanto
que uma fase pré-processual calcada em um inquérito fundamentado,
técnico e contundente gerara uma dentncia robusta e uma sentenca

criminal justa. Contudo, como bem afirma Noberto Avena (2017, p. 136), um
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inquérito policial fragil nao tem o conddo de macular toda uma agao penal,
pois existem outras formas de se conseguir material probatdrio para se
punir o infrator. Isso demonstra a independéncia formal do inquérito em
relacido ao processo criminal, pois com base nele, caso seja instaurado, sem,
portanto, serem observadas, na sindicancia policial, normas procedimentais
estabelecidas para a realizacdo de uma determinada diligéncia, a
consequéncia nao sera a nulidade automatica do processo, mas unicamente
a reducdo do ja minimizado valor probante que é atribuido ao inquérito.
Nesse sentido, o STJ no RHC 21.170/RS, DJ 08.10.2007, reiterou decisées
anteriores que compreenderam que eventuals maculas no procedimento
policial ndo contaminam a acdo penal superveniente, vez que aquele é mera
peca informativa, produzida sem o crivo do contraditorio.

Apesar de vozes contrarias a eficiéncia e a utilidade do inquérito
policial, tal qual exemplificado nas proposituras na Camara Federal do
projeto de Lei 7.402/2014 apensado ao Projeto 5.776/2013, aquele prevendo a
extingdo do modelo investigativo atual e este regulamentando a atividade
investigativa do Ministério Publico, o inquérito mostra-se resiliente aos
ataques dos céticos acerca da efetividade de tal instrumento, levando a crer
que o problema da seguranca publica se resolveria com a mudanca do
instrumento investigativo, simples falacias.

O inquérito policial, por sua natureza, acaba configurando um
primeiro juizo do Estado acerca de um evento criminoso, uma vez que a
versdo ali explicitada tende a ser reproduzida na persecucido penal, da
denutncia do Ministério Publico a formacdo da convicgao pelo juiz. Na
percepcao de diferentes operadores do Sistema de Justica Criminal, assim
como uma “boa investigacdao”’, um “bom inquérito” é aquele que propicia a
reconstituicio de um delito de forma detalhada, “ndo deixando duvidas”
quanto aos elementos centrais (autoria, materialidade, motivacdo e

circunstancias). Para alguns delegados, “a prova da exceléncia de um
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inquérito esta na confirmacio das conclusées da investigacao pelo veredito
do juiz” (RATTON, 2010, p. 267).

Assim, o processualista penal moderno deve superar esse
entendimento supra, pois as garantias individuais do suspeito ou indiciado,
em um estado democratico, devem ser ressaltadas desde a fase pré-
processual e superdimensionadas na fase judicial. Corroborando desse ideal,
Pacelli (2017, p. 59) discorre sobre sua experiéncia nos anais cientificos que
tem participado, “parece crescente na doutrina brasileira, ao menos e em
pesquisas e encontros académicos (seminarios, congressos, etc.), o
entendimento segundo o qual a presenca do contraditério no inquérito

policial seria uma exigéncia constitucional.”

2. O contraditério e a ampla defesa na atividade investigativa

Conforme preconiza, Silva (2016, p. 23-24) nao vigora o principio
do contraditério na fase pré-processual, mas sim na fase processual
estrita, se traduzindo tal principio na necessidade da audiéncia bilateral
e na permissividade em manifestar-se acerca da prova produzida pela
parte contraria.

Na visdo de Eugénio Pacelli (2017, p. 59-60), o principio do
contraditorio na fase investigativa do ordenamento criminal brasileiro em
vigor nao teria como ser acolhido, embora a instauracdo de investigacgao
criminal, por si sé, ja se imiscui no ambito do espago de cidadania plena do
investigado, na constituicao de sua dignidade pessoal e reputacao social,
além do evidente transtorno na sua tranquilidade. Nao se poderia identificar
um gravame que, sob a perspectiva do direito positivo, possa ser equiparado
a uma punicao ou sanc¢ao, mas caso fosse assim, ndo se hesitaria em exigir o
efetivo exercicio do contraditorio e da ampla defesa nessa fase.

Nestor Tavora (2015, p. 116) enfatiza que a inquisitoriedade permite

agilidade na atividade investigativa da policia judiciaria, otimizando a
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atuagao da autoridade policial. Contudo, concorda com o fato de que como
ndo ha a participacdo do indiciado ou suspeito no transcorrer do
procedimento por meio do uso do seu direito constitucional da ampla defesa
e exercendo o contraditorio, ndo pode o magistrado, na fase judicial, valer-se
apenas de elementos informativos produzidos no inquérito para proferir
sentenca condenatdria, pois incorreria em clara violagcdo ao texto
constitucional.

Para Ramos (2017), os inquéritos policial, civil ou administrativo sao
procedimentos inquisitivos que abarcam a coleta de informacoes e dados
sem o manto do contraditério, sendo suprida essa supressao ou limitacao do
direito ao contraditorio na fase judicial.

Tratando-se de um procedimento inquisitorial, destinado a angariar
informacbes necessarias a elucidacdo de crimes, ndo ha ampla defesa e
contraditério no seu curso, mesmo entendendo existir um contraditério
diferido, a novel legislacdo promulgada nos ultimos tempos nao foi capaz de

alterar tal caracteristica da fase investigativa.

[...] ndo afeta essa natureza inquisitiva a modifica¢do determinada

pela lei 13.245/2016 ao Estatuto da OAB (lei 8906/1994), que
passou a estabelecer, no seu art. 7°, inciso XXI, como direito do
Advogado “assistir a seus clientes investigados durante a apuracao
de infracées, sob pena de nulidade absoluta no respectivo
interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos os
elementos investigatorios e probatorios dele decorrentes ou
derivados, direta ou indiretamente|...]” (AVENA, 2017, p. 135).

Em sua analise, Tourinho Filho (2008, p. 87) ndo admite a
possibilidade da obrigatoriedade do contraditério na fase investigativa,
enfatizando as caracteristicas do inquérito como inquisitivo e nao
contraditério, no qual comparando com a aplicacdo desses institutos na fase
judicial tornaria-se incompativel com a fase inquisitorial, visto que, no
forum, a presenca de advogados é uma constante, o que néo inviabilizaria o
contraditério caso o causidico nomeado faltasse, pois seria imediatamente

substituido por outro para assistir o interrogatério do réu, fato que nao
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ocorreria nas delegacias pela escassez de advogados, e, por isso, nao faria
sentido a autoridade policial paralisar os trabalhos para tentar achar outro
causidico para assumir a defesa do suspeito.

O Supremo Tribunal Federal ja trazia em suas decisbes a
caracteristica inquisitiva do inquérito policial levando a inaplicabilidade da
garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa, contudo, a
preservacao do direito fundamental do indiciado no inquérito de ser

assistido por um advogado.

Inaplicabilidade da garantida constitucional do contraditério e
ampla defesa ao inquérito policial, que néo é processo, porque niao
destinado a decidir litigio algum, ainda que na esfera
administrativa; existéncia, ndo obstante, de direitos fundamentais
do indiciado no inquérito, entre os quais o de fazer-se assistir por
advogado, o de nédo se incriminar e o de manter-se em silencia. (RE
481.955-AgR, Rel. Min. Carmem Lucia, julgamento em 10-5-2011,
Primeira Turma, DJE de 5-2-2010)

Assim, trazendo um posicionamento mais aspero acerca da analise
procedimental do inquérito policial, os sociélogos(as) Azevedo e Vasconcellos
(2011, p. 61) discorrem sobre a caracteristica do inquérito em formar culpa,
apesar do seu carater administrativo. Na pratica, toma forma de uma pré-
instrucdo criminal, dominante na etapa judiciaria, embora nio garanta o
contraditério e nem as garantias individuais do acusado. Nessa pratica, o
modelo do inquérito policial reforca um perfil burocratico e bacharelesco do
seu condutor em detrimento das atividades investigativas. Levando a frente
a alegacdo de que o problema seria a falta de estrutura, constata-se que,
ainda que a estrutura fosse mais adequada, se poderia questionar o modelo
atual pelas dificuldades de integracio entre as policias, o Ministério Publico
e o Judiciario como os alicerces do Sistema de Justica Penal.

Apesar do exposto, o paradigma do contraditorio na fase inquisitorial
vem cedendo aos apelos garantistas, significando que se poderia comecar a
evidenciar a incidéncia dos principios do contraditério e da ampla defesa

durante a fase pré-processual, ainda que de forma mais ténue do que na fase
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processual. Apesar de parcela majoritaria da doutrina reducionista e as
proprias Cortes Superiores afirmarem no sentido de que os postulados néo
se aproveitariam na investigacao preliminar, o proprio STF reconheceu a
incidéncia flexibilizada das normas equidistantes ao editar a famigerada
sumula vinculante 14: “é direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatorio realizado por érgao com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”

Corroborando com nossa dialética, Pacelli (2017, p. 60) deixa-se

seduzir pela tese garantista do direito criminal contemporaneo:

Ver o contraditério na fase de investigacdo, em tese, pode até se
revelar muito util, na medida em que muitas acgdes penais
poderiam ser evitadas pela intervencdo da defesa, com a
apresentacido e/ou indicagdo de material probatério suficiente a
infirmar o juizo de valor emanado da autoridade policial ou do

Ministério Pablico por ocasido da instauracéo da investigacéao.

Assim, trazer o contraditério mitigado para a fase inquisitorial é
assumir maiores responsabilidades sociais e juridicas no enfrentamento da
criminalidade, além de outros dissabores, tal como o risco, evidente e
concreto, da perturbacdo da regular tramitacdo da investigacao pela
intervencao técnica protelatéria. Nao ha como recusar essa realidade, se bem

examinadas as coisas no cotidiano de nosso judiciario. (PACELLI, 2017, p. 60)

3. O contraditorio mitigado na fase investigativa sob a égide da
le1 13.245/16

Em que pese inquisitivo, admite-se que o investigado/indiciado
indique ou solicite a juntada de provas ou documentos com o fito de
comprovar suas alegacgoes. A efetiva producdo da prova requerida ou a
juntada de documentos solicitada pelo investigado/indiciado esta na esfera da

discricionariedade da autoridade policial, que pode julga-las irrelevantes ou
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protelatorias. Em um caso ou em outro (admissado da prova ou rejei¢cao desta),
deve o delegado despachar de forma fundamentada (SILVA, 2016, p. 24).

Ha muito tempo, prevendo e admitindo a possibilidade de defesa na
fase inquisitorial, Saad (2004, p. 221-222) aduzia que se ndo se mostrasse
apropriado falar em contraditério no curso do inquérito policial — seja porque
nao existiria acusac¢ido formal, seja porque, na opinido de alguns, sequer
haveria procedimento — ndo se poderia afirmar que nio se admite o exercicio
do direito de defesa, porque esta teria lugar em todos os crimes e em qualquer
tempo e estado da causa, e se trataria de oposi¢ao ou resisténcia a imputacao
informal, pela ocorréncia de lesdo ou ameaca de lesao.

A introducao do contraditorio na fase pré-processual traduziria um
reforco a garantia da preservacao dos direitos humanos nessa fase,
considerando que a preservacao desses direitos é essencial para a
manutencio de uma investigacdo eficaz e isenta. Assim, Nucci (2016)
enfatiza a 1nadmissibilidade em um estado democratico de direito, a
deliberada infringéncia dos direitos humanos em nome de uma pretensa
seguranca publica, mostrando a sociedade a inadequacao dos abusos
policiais e praticas ndo ortodoxas, como indispensaveis para trazer a paze o
sossego social.

De forma brilhante, Didier Jr. (2009, p. 100) explica a esséncia do
contraditorio no processo civil, conceitos que podem ser remetidos a praxis

na persecucao criminal, inclusive em sua fase pré-processual.

Ha contraditério, por exemplo, na jurisdicido voluntaria.
Contraditério é o direito de participar de um procedimento que lhe
possa trazer alguma espécie de repercussio juridica; ndo tem como
pressuposto a existéncia de partes adversarias. Se ha possibilidade
de defesa, é porque ha exercicio do contraditorio; se eu me defendo,
estou participando do procedimento; estou, portanto, exercitando o
meu direito de participacao.

Os conceitos da enfatica participacado do suspeito na fase

investigativa legitimando as ag¢des de seu causidico ja tinha seus adeptos
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mesmo antes da promulgacao da Lei 13.245/16, que trouxe uma ratificagao
do pensamento dos autores que adotavam a corrente minimalista acerca do
tormentoso tema do contraditorio investigativo. Saad (2004, p. 221-222) ja
diferenciava as formas de exercer o direito de defesa na fase inquisitorial,
trazendo o exercicio exdgeno que era o manejo de técnica paralela ao
inquérito policial por meio do ajuizamento, por exemplo, de habeas corpus
com o fito de trancar a investigacdo preliminar, ou, ainda, o exercicio
endégeno que se traduzia nos atos praticados dentro do inquérito
(requerimento de diligéncias a autoridade policial, declaracoes do acusado e
intervencdo do causidico para manter as garantias individuais) pelo
advogado, tudo isso para demonstrar que ja existia essa tendéncia de
introducéo do contraditorio na fase investigativa.

Nao se pode negar que o novel diploma legislativo trouxe uma
evolucao do carater garantista do sistema pré-processual brasileiro, em que
o investigado, a vitima e a sociedade passam a ser vistos como sujeitos de
direitos. O Estado na sua sanha de perseguir o jus puniedi do suspeito nao
deve permitir que direitos humanos basicos do individuo sejam infringidos,
justamente, por quem deveria tutela-los. Assim, essa alteracdo estatutaria
foi fundamental para garantir o respeito do direito a defesa justa durante a
investigacgao. “[...] o direito do investigado/indiciado de se fazer acompanhar
por advogado ou defensor publico é evidente. O que nao se exige é a
indispensabilidade da presenca do causidico.” (SILVA, 2016, p. 24). Nesse
tocante, é importante a analise do inciso XXI, do artigo 7° do EOAB, inserido

pela Lei 13.245/16:

Art. 7° Séo direitos do advogado:

[...]

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a
apuracao de infragdes, sob pena de nulidade absoluta do
respectivo interrogatorio ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatérios e
probatérios dele decorrentes ou derivados, direta ou
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indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva
apuracao: (Incluido pela Lei n° 13.245, de 2016).
apresentar razoes e quesitos; (Incluido pela Lei n° 13.245, de 2016).

A leitura do dispositivo deixa claro que é direito do advogado assistir
seu cliente no bojo do procedimento investigativo criminal e a autoridade
que preside o feito devera conceder as condi¢bes necessarias ao causidico,
agora constituido nos autos, para o satisfatério desempenho da defesa do
investigado. O novel direito ndo pode ser confundido com a necessidade de
presenca obrigatéria de advogado em toda e qualquer oitiva na seara
policial. O investigado/indiciado tem direito como dito supra, de constituir,
se quiser, advogado. Uma vez constituido, a autoridade policial nao pode
impedir que o causidico acompanhe seu cliente na oitiva, sob pena de
nulidade absoluta do ato, nos termos do dispositivo acima transcrito. 1D
preciso salientar ainda que caso o cidadao seja investigado em mais de um
procedimento, sera necessario demonstrar a constituicdo de advogado em
cada um dos feitos (caso tencione-se a obrigatéria participagao do causidico
em todos os apuratérios). (SILVA, 2016, p.24)

Assim, a mudanca estatutaria causada pela Lei 13.245/16 trouxe
importante manutencao das garantias individuais na fase investigativa, seja
para o advogado, seja para a autoridade que a preside. Apesar dessa
alteracao ter afetado apenas a Lei 8.906/94 que rege a carreira da advocacia,
é inegavel que o avan¢o da imprescindibilidade da presenca do advogado
quando requerido pelo cliente nessa fase, traz ares de mudancas de
paradigmas em relagdo ao contraditério nos procedimentos preparatorios a
acao penal. Assim, Avena (2017, p. 143) expde sobre a mudanca dos

dispositivos alterados pela novel legislacao.

[...] a alteracdo determinada pela lei 13.245/2016 incidiu apenas
sobre o Estatuto da Advocacia, contemplando como direito do
advogado o de assistir o investigado no curso da investigagao
criminal (inquérito policial, investigacdo do Ministério Publico,
etc). O legislador néao alterou, portanto, o Cédigo de Processo Penal
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ou qualquer outra lei processual penal especial, o que teria
providenciado caso fosse sua intencio a de assegurar ampla defesa
e contraditério em fase investigativa.

Corroborando com os argumentos supra, os autores Brito, Fabretti e
Lima (2015, p. 78) relatam a importancia da participacdo do advogado na
fase investigativa, inclusive no interrogatério do suspeito ou indiciado, que
devera ser revestido de formalidades que visem a garantir os direitos
fundamentais do preso, nesse interim, deve-se obedecer a previsao legal da
presenca do causidico.

A importancia maior da Lei 13.245/2016 nao estd em garantir ao
investigado o direito de ser assistido por advogado durante a investigacao,
mas sim em assegurar a prerrogativa do advogado por ele constituido em
realizar essa assisténcia, pois esse direito decorre da interpretacao
sistematica da Constituicdo Federal e, inclusive, quanto ao investigado
preso, traz a regra expressa de seu art. 5°, LXIII. A relevancia da lei esta no
estabelecimento de sancao ao ato da autoridade que preside a investigacao
que obste a mencionada assisténcia, qual seja, a nulidade absoluta do
respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos os
elementos investigatorios e probatérios dele decorrentes ou derivados, direta
ou indiretamente (AVENA, 2017, p. 143). Afinal, a alteracio legislativa néo
modificou o Cédigo de Processo Penal de modo a estabelecer a
obrigatoriedade da assisténcia do advogado ao investigado durante o
inquérito. No entanto, nao foi isso que fez o legislador, o que fez foi
assegurar o direito do advogado em assisti-lo, ndo podendo esse direito,
quando requerido o seu exercicio, ser obstado sob pena de nulidade do
interrogatorio, do depoimento e de todos os atos que dai decorrerem.
(AVENA, 2017, p. 135).

Nao contradiz o entendimento de que persiste a natureza
inquisitorial do inquérito, a possibilidade conferida ao causidico pelo art. 7°,

XXI, alinea a, da Lei 8.906/1994 de “apresentar razoes e quesitos”. Isso é
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uma faculdade apenas, que deve ser exercida espontaneamente pelo
advogado, caso entenda necessario.

Evidente que para a autoridade que preside a investigacdo nao
existe a obrigatoriedade de notificar o causidico para apresentar quesitos,
uma vez que ¢ ilegal a autoridade impedir a juntada das manifestacoes do
advogado nos autos do inquérito. Nao restou afetada, assim, a regra do art.
14 do Cédigo de Processo Penal, que confere ao delegado de policia o poder
de indeferir eventuais diligéncias requeridas. Mas, é preciso atencdo: sem
embargo dessa previsao legislativa, o Superior Tribunal de Justica no HC
69.405/SP, 6*Turma, DJ 25.02.2008, concedeu a ordem com a finalidade de
determinar a autoridade policial o atendimento de diligéncias requeridas
pelo ofendido ou pelo investigado, quando pertinentes e relevantes a
elucidacgao do fato. Assim, considera-se, nessas hipéteses, que o proprio art.
14 do CPP faculta a esses interessados tais requerimentos, muito embora
conforme preleciona Avena (2017, p.143), o deferimento ou nao das
providéncias requeridas fica a critério da autoridade policial, isto é “nao
havera de constituir empecilho a que se garantam direitos sensiveis do
ofendido, do indiciado, alcancando-se, entdo, por meio do Poder Judiciario, a
determinacao para que o delegado de policia realize a medida pretendida em
face de sua pertinéncia com a situacao investigada”.

O posicionamento de Silva (2016, p.24) é no sentido de uma
mitigacdo do contraditério na fase investigativa, considerando-se o poder
decisorio e discricionario, fundamentado na lei, da autoridade que preside o
feito quando na aceitacdo ou na negativa das diligéncias ou quesitos
interpelados pelo advogado, levando a uma maior liberdade de atuagao e

participacao do causidico nessa fase.

No curso das oitivas, fica claro que o advogado podera apresentar
razoes (eventual peticdo explicitando a versdo do seu cliente e
indicando meios probantes que sustentem — a efetiva
materializagdo das diligéncias solicitadas pelo causidico, como ja
desenhado supra, sera decidida fundamentadamente pelo
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delegado) e quesitos (sugestiono que o delegado faca as perguntas
que entender pertinentes ao esclarecimento dos fatos e, ao final,
permita que o advogado formule quesitos a seu cliente — caso a
autoridade policial entenda que alguma pergunta é impertinente,
pode indeferir a mesma, fazendo constar os motivos no termo).

A participacdo do causidico na defesa dos interesses do
investigado/indiciado no curso do procedimento investigativo empresta
fundamental importancia diante o grau de confiabilidade dos elementos
informativos coletados. A presenca de advogado/defensor publico nos atos
praticados no procedimento investigativo afasta posteriores indagacgoes acerca
do vilipéndio a integridade fisica/psiquica do investigado/indiciado, fato esse
muito corriqueiro na fase judicial durante a alegacao da defesa no intuito de
desconstituir eventual confissdo na fase policial. (SILVA, 2016, p. 25)

A presenca do causidico deve ser a premissa basica na fase
investigativa, embora a evolugdo do Direito Processual Penal garantista e
contemporaneo deva prevalecer diante da caracteristica inquisitorial dessa
fase. Assim, encontra-se positivada a questdo do acesso do causidico aos
autos do procedimento investigatério, mais uma vez, primando pela
dignidade do investigado. Nao se pode conceber, ainda, o amplo acesso
irrestrito a investigacdo com fulcro na questdao do contraditério mitigado.
Pacelli (2017, p. 67) entende, portanto, que, embora o exercicio da advocacia
seja mesmo indispensavel a defesa dos interesses de quem se acha
submetido a persecucao penal — entenda-se fase pré-processual, podendo o
advogado, como regra, ter acesso aos autos do inquérito policial —, o fato é
que, se a investigacdo assim o exigir, sera perfeitamente aceitavel a
restricio ao aludido acesso, quando for a hipétese de levantamento de
elementos informativos ainda nio materializada nos autos do procedimento
investigatorio.

Corroborando com a tese supra, o Superior Tribunal de Justica tem

entendido que o direito a informacado do investigado por meio do causidico
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aos autos do Inquérito Policial ndo deve ser irrestrito, devendo ser cotejado

com as garantias constitucionais de terceiros.

o acesso conferido aos procuradores néo é irrestrito, restringindo-se
aos documentos ja disponibilizados nos autos que ser refiram
apenas ao cliente especifico, sendo vedado o acesso a dados
pertinentes a outras pessoas. A concessiao sem quaisquer reservas
ofenderia o direito de terceiros a intimidade e a inviolabilidade de
sua vida privada e prejudicaria a satisfatéria elucidag¢io dos fatos
supostamente criminosos ainda em apuracgdo. (HC n°® 65303/PR,
Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 5* turma, DJ de 20.5.2008)

E, também, questao debatida e consolidada no Supremo Tribunal
Federal por meio da simula vinculante 14, acerca do acesso do advogado ao
procedimento investigativo.“E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados
em procedimentos investigatorio realizado por 6érgdo com competéncia de
policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”

Com base no exposto, percebe-se que a Leil 13.245/16 modificou a
atuacao do causidico e por conseguinte da autoridade que preside o feito
investigativo, tendo-se em vista que sempre fol uma batalha dos advogados
ter voz ativa e proatividade no contexto das investigacOes, principalmente
quando da realizacdo de oitivas. Comumente, os advogados queriam expor
razoes ao presidente das investigacoes, bem como fazer questionamentos a
seus clientes durante o interrogatério, e acabavam sendo silenciados, sob o
argumento de que néo deveriam interferir no curso da oitiva.
Concretamente, esse parece ser um dos cernes de tal dispositivo, o qual
permite ao defensor apresentar razdes e quesitos nesse contexto,
melhorando a assisténcia prestada ao cliente nessa fase, além de justificar
fatos e formular perguntas, desde que pertinentes, que auxiliem na
apuracdo dos fatos. Assim, trazendo um ar de contraditoriedade ao

procedimento eminentemente inquisitivo.
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Conclusao

Parte-se da premissa que a Carta Magna tem como finalidade
precipua a garantia dos direitos fundamentais do individuo, e a Lei
13.245/16 demonstrou que essa ideia deve permear toda a persecucao penal,
inclusive a fase investigativa, e que seja instrumentalizada pelo inquérito
policial, procedimento investigatério criminal, comissdo parlamentar de
inquérito, etc.

Pode-se afirmar que, mesmo com as alteracoes promovidas pela Lei
13.245/2016, as investigacoes criminais continuam com suas caracteristicas
inquisitivas, contudo, o indiciado possul a prerrogativa imanente de
constituir um causidico nessa fase, e caso ocorra, sera obrigatério o
presidente do feito investigativo aguardar a presenca do advogado para
acompanhamento de seu cliente, assim, dando uma roupagem garantista e
defensiva a fase pré-processual, apesar de todo o procedimento continuar
concentrado na mao de uma unica autoridade.

A nova redacao do Estatuto da OAB, dada pelo novel diploma legal,
muito embora nio tenha promovido uma revolucido na fase pré-processual,
ressaltou que a presenca do advogado é de fundamental importancia em
toda a persecucdo penal, até mesmo na fase inquisitorial, atuando como
mais uma garantia de credibilidade do procedimento policial.

No transcorrer desse artigo cientifico, abordou-se a fase
investigativa e as caracteristicas do inquérito policial e outros instrumentos
investigativos trazendo um cotejamento entre a dinamica dos instrumentos
investigatorios e o estado democratico de direito com fundamento na
Constituicdo Federal. Enfrentou-se o tema da ampla defesa e do
contraditorio no inquérito policial tendo como escopo o investigado e seus
direitos individuas que deve ser a premissa de um sistema acusatério, seja

na fase pré-processual ou judicial.
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A abordagem correta é que a novel legislagao, Lei n° 13.245/16,
ampliou os direitos dos causidicos e a estrita obediéncia do presidente da
investigacao aos conceitos trazidos pela inovacdo legislativa e,
consequentemente, resguardou as garantias fundamentais individuais do
investigado. De mais a mais, a prerrogativa do advogado de acesso aos
procedimentos investigatérios ou policiais ndo sdo vantagens indevidas,
ilicitas, privilégios ou favores, e sim, efetivo respeito a administracdao da
justica, do direito de defesa e do contraditério de todo cidadao na fase pré-
processual.

Em suma, a Lei n° 13.245/16 constitul um marco e um avanco para a
investigacao criminal, modernizando a forma de abordagem no inquérito
policial, trazendo ao investigado uma maior transparéncia e democratizacao
aos atos praticados, haja vista a obrigatoriedade do acompanhamento pelo
causidico, desde que habilitado nos autos nessa fase da persecucdo penal,
exercendo, assim, seu mister com dignidade e profissionalismo,

indispensavel ao bom andamento da justica.
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