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RESUMO

O presente trabalho académico tem o objetivo de descrever os direitos e deveres conferidos ao
advogado com o advento da lei n° 13.245/2016. Destarte este trabalho se divide em quatro
capitulos, sendo que os dois primeiros abordam, respectivamente, 0 conceito de persecucgéo
penal bem como os conceitos de policia administrativa e judiciaria, e posteriormente, o inqueérito
policial desde sua instauracéo até o seu encerramento. Nos capitulos que seguem, o quarto refere-
se & constitucionaliza¢do do processo penal, dando-se relevancia a discussdo da aplicabilidade
ou ndo dos principios do contraditério e da ampla defesa no procedimento administrativo, além
de apresentar opinides doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema. Por sua vez, o quinto e
ultimo capitulo, que ¢é objeto do presente, aborda de forma detalhada como o profissional com
atuacdo na area juridico-penal podera agir diante das situacGes faticas existentes, tendo em vista
as alteracdes legislativas ocorridas pela lei alhures mencionada que modificou o artigo7 ° do
Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil.

Palavras-Chave: Persecucdo Penal. Inquérito Policial. Constitucionalizagdo do Processo. Lei
13.245/2016.
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1 INTRODUCAO

Hodiernamente, sabe-se que se um individuo praticar fato definido como crime podera o
Estado, através do Jus Puniend, punir o infrator.

Destarte, para que o Estado exerca o seu poder de punir, primeiramente haverd a
instauracdo de um procedimento investigatorio, realizado pela policia judiciaria com o objetivo
de elucidar a autoria e materialidade delitivas, o qual se denomina inquérito policial.

Instaurado o procedimento administrativo supramencionado, o individuo que infringiu as
normas deve oferecer resisténcia a pretensdo punitiva estatal, surgindo a partir deste momento o
conflito entre o direito de punir e o direito de liberdade.

Ocorre que, diante da situacdo de hipossuficiéncia do individuo que estd sendo
investigado, frente ao aparato estatal, muitos destes buscam o auxilio do advogado, para que este
Ihe preste assisténcia técnica.

Todavia, aludida assisténcia por muitos anos foi limitada, vez que por vezes as
autoridades policiais limitavam o acesso do advogado aos autos ou ndo permitiam que 0 mesmo
interferisse no interrogatério do suspeito ou de sua oitiva como simples testemunha, ao
argumento de que o inquérito policial é inquisitivo.

Contudo, é cedico que apesar de o inquérito policial ser inquisitivo e na concepcdo da
doutrina majoritaria ndo ter aplicabilidade das garantias do contraditorio e da ampla defesa, o
direito a advogado é garantido pela carta Magna que afirma, inclusive, que este profissional é
indispensavel a administracdo da justica.

Por conseguinte, a par das normas e principios constitucionais bem como do advento da
lei n°® 13.245/2016 é que se realiza o presente trabalho, onde pretende-se descrever os direitos e
deveres conferidos ao advogado para atuar no inquérito policial.

A matéria esta divida em 04 (quatro) capitulos quais sejam:

O capitulo 1 ira analisar o conceito de persecucdo penal bem como os conceitos de policia
administrativa e judiciaria.

Por sua vez, capitulo 2 aborda o inquérito policial desde a sua instauracdo até o seu
encerramento, momento em que Se perpassa por suas caracteristicas, 0 conceito de notitia

criminis e suas especies.
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No que tange ao capitulo 3, este se refere @ constitucionalizacdo do processo penal, haja
vista que segundo abalizada doutrina o cddigo de Processo Penal deve ser interpretado de
acordo com as normas constitucionais, momento em que se da relevancia a discussdo da
aplicabilidade ou ndo dos principios do contraditorio e da ampla defesa no inquérito policial,
além de apresentar opinies doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema.

Por fim, no capitulo 4, busca-se descrever quais sao os direitos e deveres do advogado na
atuacdo inquisitorial, com o advento da lei n° 13.245/15, ou seja, como o profissional habilitado
podera agir diante das situacdes faticas existentes, tendo em vista que referida lei alterou o
artigo 7°, inciso XIV e acrescentou o inciso XXI, bem como os parégrafos 10 a 12 do Estatuto
da Advocacia
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2 PERSECUCAO PENAL

Também denominada de persecucédo criminal, esta ocorre quando o Estado, tendo ciéncia
da ocorréncia de um ato definido como crime “materializa o seu dever de punir” (TAVORA e
ALENCAR, 2012, p. 99) dando inicio as investigacdes para que se possa alcancar meios de se
processar determinado individuo.

Destarte, referida persecucdo se divide em 02 (duas) fases: a fase preliminar, extrajudicial
ou administrativa (que sera realizada pela policia judiciaria) e a fase judicial, onde efetivamente
terd inicio a agao penal.

2.1 Policia Administrativa versus Policia Judiciaria

Consoante se infere do artigo 144, da Constituicdo Federal/88, a policia deve se incumbir
de preservar a seguranca publica, seja prevenindo ou reprimindo as préaticas delituosas.

E a partir dessa prevencio (acio ostensiva) ou repressdo (acao repressiva) que surge as
denominadas policia administrativa e policia judiciaria.

A policia administrativa como possui acdo ostensiva, tem por objetivo precipuo evitar que
as infracBes penais se consumem e, consequentemente que ndo haja lesbes ao direito tutelado
pela norma penal.

Jé a policia judiciaria, como dito alhures, tem uma funcéo repressiva, vez que sua funcao
sera a de obter subsidios para que a acdo penal seja proposta, ou seja, realizara investigacdes para
gue se apure a autoria e materialidade delitiva, elaborando, ao final, o inquérito policial conforme

artigo 4°, do Codigo de Processo Penal.
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3 O INQUERITO POLICIAL

O inquérito policial esta disciplinado no Livro I, Titulo Il, artigos 4° a 23 do Codigo de
Processo Penal, podendo ser conceituado como o procedimento administrativo, realizado pela
policia judiciaria com o objetivo de elucidar a autoria e materialidade delitivas, para que o titular
da acdo penal (seja ela publica ou privada) possa inicia-la.

Nas palavras de Tavora e Alencar (2012, p.100):

O inquérito policial vem a ser o procedimento administrativo, preliminar, presidido pelo
delegado de policia, no intuito de identificar o autor do ilicito e os elementos que
atestem a sua materialidade (existéncia), contribuindo para a formacdo da opinido
delitiva do titular da acdo penal, ou seja, fornecendo elementos para convencer o titular
da acdo penal se o processo deve ou ndo ser deflagrado.

No mesmo diapasao sdo as licGes de Capez:

E o conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apuracdo de uma
infracdo penal e de sua autoria, a fim de que o titular da agdo penal possa ingressar em
juizo. Trata-se de procedimento persecutério de carater administrativo instaurado pela
autoridade policial. Tem como destinatarios imediatos o Ministério Publico, titular
exclusi-vo da acdo penal publica (CF, art. 129, 1), e o ofendido, titular da agdo penal
privada (CPP, art. 30); como destinatario mediato tem o juiz [...].

Destaca-se que, como o inquérito policial € um procedimento extrajudicial ndo pode
servir para agravar a pena-base, consoante sumula n°® 444 do Superior Tribunal de Justica que
preceitua que “¢ vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar

a pena-base” (VADE..., 2016, p.2162).

3.1 Caracteristicas

No que diz respeito ao caderno investigatorio, pode-se dizer que 0 mesmo tem como
caracteristicas a discricionariedade, oficialidade, oficiosidade, ser escrito, sigiloso e inquisitivo.
A discricionariedade ocorre tendo em vista que a autoridade policial pode conduzir as

investigacOes e determinar as diligéncias do modo que achar mais conveniente, sendo que no
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caso de a diligéncia ser requerida pelo ofendido e/ou vitima, o delegado podera ou ndo realiza-la,
conforme o que preceitua o artigo 14 do Codigo de Processo Penal. Todavia, em se tratando de
requisicdes elaboradas pelo Juiz ou pelo Parquet este esta obrigado a atender, por imposicao
legal (artigo 13, inciso Il do Codigo de Processo Penal).

Por sua vez, a oficialidade ou autoritariedade preceitua que o inquérito policial deve ser
presidido pela autoridade competente, qual seja: o delegado de policia.

Ja a oficiosidade ou obrigatoriedade estabelece que o caderno investigatorio podera ser
iniciado, em caso de acdo penal publica, de oficio pela autoridade policial. Contudo, em se
tratando de acdo penal privada, deverda aquele, obter uma espécie de autorizagcdo, que é
respectivamente a representacdo e permissao de quem tenha qualidade para intenta-la, consoante

artigo 5° do Cddigo de Processo Penal; in litteris:

Art. 5° Nos crimes de a¢do publica o inquérito policial sera iniciado:

I - de oficio;

Il - mediante requisi¢do da autoridade judiciaria ou do Ministério Pdblico, ou a
requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.”

Ainda, conforme se depreende do Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 9° o inquérito
policial deve ser escrito, devendo assim, todos os atos serem reduzidos a termo.

Na concepcao de Tavora e Alencar (2012, p. 105):

Os atos produzidos oralmente serdo reduzidos a termo. Nada impede que outras formas
de documentacdo sejam utilizadas, de maneira a imprimir maior fidelidade ao ato,
funcionando como ferramenta complementar & forma documental, como a gravagéo de
som e/ ou imagem na oitiva dos suspeitos, testemunha e ofendidos na fase preliminar
(art.405,81°, CPP).

No que tange ao sigilo, o artigo 20 do Cddigo de Processo Penal estabelece que “a
autoridade assegurard o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da

sociedade”; podendo-se, destarte, ser classificado em sigilo interno e sigilo externo.
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Quanto ao sigilo interno, Chokr (2007) citado por Romano (2015) aduz que:

[...] o sigilo interno da investigacdo diz respeito ao acesso limitado aos autos como
concebido na forma inquisitiva do processo penal, e configura uma verdadeira restricao
a que o investigado e mesmo seu defensor possam consultar o produto da investigacéo.

Por sua vez, o sigilo externo é a aquele do qual a autoridade policial se utiliza para que
nio haja a divulgacdo dos fatos apurados no inquérito policial pela midia (TAVORA,
ALENCAR, 2012, p.106).

Em consequéncia ao exposto, pode-se perceber que o sigilo podera ser estabelecido para
que as investigacdes sejam eficazes, seja para que a parte nao interfira, seja para preservar a
pessoa do indiciado.

Contudo, se todo o material colhido durante as investigacfes se encontrarem no caderno
investigatdrio, o advogado devera ter vista do mesmo.

Nesse sentido é a sumula vinculante n°14 do Supremo Tribunal Federal que assim

preleciona:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com
competéncia de policia judiciéria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa
(VADE..., 2016, p. 2128).

N&o € outro, o entendimento do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do
Brasil que dispde em seu artigo 7°, §10°, que basta que o advogado apresente procuragdo para
que possa realizar as funcdes inerentes a sua profissdo, mesmo que 0s autos estejam sujeitos a
sigilo.

Por derradeiro, tem-se que o inquérito policial é inquisitivo, sendo assim considerado pois
é conduzido pela autoridade policial, que detém o poder de decidir quais os “procedimentos a
serem adotados na apuracdo do delito” [Santos, 20167?], sendo a assisténcia oferecida pelo
operador do direito, uma forma de se fazer valer os direitos fundamentais insculpidos na Carta

Magna.
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3.2 Notitia Criminis e Instauragdo do Inquérito Policial

3.2.1 Conceito de notitia criminis

Ocorre quando a autoridade policial, o Parquet ou o juiz tomam conhecimento de um fato
definido como crime, momento em que é instaurado o inquérito policial, sendo que se o
conhecimento da infracdo penal ocorrer pelo membro do Ministério Publico, este requisitara ao
delegado que instaure o devido procedimento investigatorio ou se ja houver provas suficientes da
imputacdo, referido 6rgdo ird oferecer a peca acusatdria de plano e, no caso do magistrado, este
poderd requisitar a instauracdo de inquérito policial ou remeter a noticia do crime para 0
Ministério Pablico (TAVORA; ALENCAR, 2012, p. 117).

3.2.2 Espécies de Noticia do Crime

A notitia criminis podera ser classificada em espontanea, provocada ou revestida de forma
coercitiva.

No que tange a noticia do crime espontanea (ou de cognicdo imediata), como o préprio
nome diz, é aquela em que a autoridade policial toma conhecimento, seja através da investigacao
de um crime que ja ocorreu e descobre outro fato criminoso, seja pela midia (LIMA, 2016,
p.132).

Essa espécie de notitia criminis comporta a delacdo apocrifa, que nos dizeres de Tavora e
Alencar, 2012, p. 117:

[...] é o que vulgarmente chamamos de denuncia andnima. Proibe-se que a denuncia
andnima dé ensejo por si s6 a instauracdo do inquérito policial, mas é possivel utiliza-la,
desde que a autoridade proceda com cautela, colhendo outros elementos de prova para
legitimamente dar inicio ao procedimento investigatdrio.

A cerca da delagdo andonima como deflagradora de uma investigagdo preliminar, o
Superior Tribunal de Justica apreciando a matéria no HABEAS CORPUS N° 64.096 - PR
(2006/0171344-7) de Relatoria do Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA se manifestou da

seguinte forma:
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HABEAS CORPUS. SONEGAGCAO FISCAL, LAVAGEM DE DINHEIRO E
CORRUPCAO. DENUNCIA ANONIMA. INSTAURACAO DE INQUERITO
POLICIAL. POSSIBILIDADE. INTERCEPTACAO TELEFONICA.
IMPOSSIBILIDADE. PROVA ILICITA. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA. NULIDADE DE PROVAS VICIADAS, SEM PREJUiZO DA
TRAMITACAO DO  PROCEDIMENTO  INVESTIGATIVO.  ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Hipotese em que a instauragdo do inquérito policial e a quebra do sigilo telefénico
foram motivadas exclusivamente por denlncia anénima.

2. "Ainda gque com reservas, a denuncia andnima é admitida em nosso
ordenamento juridico, sendo considerada apta a deflagrar procedimentos de
averiguacdo, como o _inguérito_policial, conforme contenham ou n&o_elementos
informativos idéneos suficientes, e desde gue observadas as devidas cautelas no gue
diz_respeito a identidade do investigado. Precedente do STJ" (HC 44.649/SP, Rel.
Min. LAURITA VAZ, Quinta Turma, DJ 8/10/07).

3. Dispfe o art. 2°, inciso |, da Lei 9.296/96, que "ndo serd admitida a interceptacdo de
comunicagdes telefénicas quando (...) ndo houver indicios razoaveis da autoria ou
participacdo em infragdo penal”. A delacdo andnima ndo constitui elemento de prova
sobre a autoria delitiva, ainda que indiciria, mas mera noticia dirigida por pessoa sem
nenhum compromisso com a veracidade do conteldo de suas informagdes, haja vista que
a falta de identificacdo inviabiliza, inclusive, a sua responsabilizacdo pela pratica de
denunciagdo caluniosa (art. 339 do Cadigo Penal).

4. A prova ilicita obtida por meio de interceptacao telefonica ilegal igualmente corrompe
as demais provas dela decorrentes, sendo inadmissiveis para embasar eventual juizo de
condenagdo (art. 5° inciso LVI, da Constituicdo Federal). Aplicacdo da "teoria dos
frutos da arvore envenenada".

5. Realizar a correlacdo das provas posteriormente produzidas com aquela que constitui
a raiz viciada implica dilagcdo probatdria, invidvel, como cedico, em sede de habeas
corpus.

6. Ordem parcialmente concedida para anular a decisdo que deferiu a quebra do sigilo
telefénico no Processo 2004.70.00.015190-3, da 22 Vara Federal de Curitiba, porquanto
autorizada em desconformidade com o art. 2° inciso I, da Lei 9.296/96, e, por
conseguinte, declarar ilicitas as provas em razdo dela produzidas, sem prejuizo, no
entanto, da tramitagdo do inquérito policial, cuja conclusdo dependerd da producédo de
novas provas independentes, desvinculadas das gravacdes decorrentes da interceptacdo

telefonica ora anulada (grifo nosso).

A noticia do crime provocada (ou de cognicdo mediata), por sua vez, € aquela em que o
delegado de policia tem conhecimento do fato em raz&o da comunicagéo de terceira pessoa como
€ 0 caso da requisicao de instauracdo do inquerito policial pelo juiz ou Ministério Publico, pela
vitima ou seu representante legal, delacdo ou requisicdo do Ministro da Justica (LIMA, 2016,
p.132).

Por derradeiro, a notitia criminis revestida de forma coercitiva que se caracteriza quando a
autoridade policial toma conhecimento dos fatos por parte do proprio infrator (TAVORA;
ALENCAR, 2012, p. 117).
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3.2.3 Instauracéo do Inquérito Policial

A partir do momento que a autoridade policial tem conhecimento da pratica de um fato
definido como crime, ou seja, da notitia criminis ele deve realizar a instauracdo do inqueérito
policial.

Instaurado o caderno investigatério, este poderd ser iniciado por portaria (quando a
autoridade policial tomar conhecimento dos fatos e o instaurar de oficio) ou por auto de prisdo
em flagrante delito (que ocorrerd no caso de notitia criminis revestida de forma coercitiva, ou
como ja mencionado, pelo requerimento e requisicdo do juiz ou Ministro da Justica,

respectivamente.

3.3 Diligéncias Investigatorias e Conclusdo do Inquérito Policial

As diligéncias investigatdrias estdo previstas nos artigos 6° e 7° do Cdodigo de Processo
Penal que estabelece um rol exemplificativo para as mesmas, inclusive ndo havendo ordem
cronoldgica para asua realizacao.

Ocorre que, apesar de ndo haver um padrdo de diligéncias a serem realizadas, ha prazos
para que se conclua o inquérito policial; momento em que o delegado de policia elaborard um
relatério contendo a narracao dos fatos, bem como das provas conseguidas.

Os prazos para conclusao do inquérito policial irdo variar, podendo ser divididos em gral,
que é aquele previsto no artigo 10 do Codigo de Processo Penal, sendo de 10 (dez) dias para
concluséo de inquerito policial, de individuo preso e de 30 (trinta) dias para individuo solto.

Quanto aos prazos especiais temos aqueles elencados em legislagdo extravagante, como o
sd0 0s previstos nos inquéritos da policia federal (15 dias para conclusdo do inquérito policial se
for indiciado preso, podendo este lapso temporal ser prorrogado e se solto, observa-se a regra
geral — artigo 66, da lei n® 5010/66), nos crimes contra a economia popular (onde hd um prazo
unico de 10 (dez) dias — artigo 10, 81°, da lei n°® 1521/51), na lei antidrogas (que estipula um
prazo de 30 (trinta) dias se o indiciado estiver preso e de 90 (noventa) dias se solto, podendo
haver duplicacdo pelo juiz (artigo 51, da lei n°11.343/06) e nos inquéritos policiais militares

(artigo 20, caput, 81°, Cadigo de Processo Penal Militar).
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3.3.1 Contagem do Prazo

O Codigo de Processo Penal em seu artigo 798, 8§1° estipula que o prazo serd contado
excluindo-se o dia do comeco e incluindo o do vencimento.

Todavia, o artigo 10 do Cddigo Penal prescreve justamente o oposto ao afirmar que “o dia
do comego inclui-se no computo do prazo”.

A doutrina, por sua vez, diverge em relacdo a aplicacdo da contagem do prazo, sendo que

consoante Tavora e Alencar (2012, p.112):

[...] se o indiciado estiver preso, o prazo do inquérito policial deve ser contado na forma
do art. 10 do Cbdigo Penal, ou seja, incluindo-se o dia do comeco e excluindo-se o do
vencimento. Em estando solto, segue-se a regra insculpida no 8§1° do art.798 do CPP [...]
N&o é outra a posi¢do de Guilherme de Souza Nucci, salientando-se que se “cuida de
norma processual penal material, que lida com o direito & liberdade, logo ndo deixa de
ter cristalino fundo de direito material [...].

3.4 Encerramento

Findo o prazo para conclusdo do caderno investigatorio e ndo encerradas as diligéncias
necessarias para se apurar a autoria e materialidade delitivas, a autoridade policial podera
requerer ao juiz dilacdo de prazo.

Lado outro caso as investigacdes e diligéncias tenham terminado deve a autoridade
policial elaborar um relatério, o qual devera conter a narragdo dos fatos, bem como dos meios
que o fez concluir as investigacdes, sem, no entanto, emitir qualquer tipo de opinido, salvo
guando se tratar de crime relacionado a lei antidrogas (artigo 52, inciso |, da lei n® 11.343/06).

Elaborado o relatorio, a autoridade o encaminhard para 0 juizo competente, que o
remetera para o titular da acéo penal emitir a opiniao delitiva.

3.4.1 Crime de Acéo Penal Publica

Com a chegada dos autos de inquérito policial ao juizo competente, 0 sentenciante
primevo 0s remeterd ao Parquet para que este possa oferecer dendncia, requerer diligéncias

complementares ou 0 arquivamento dos autos.
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Se 0 Ministério Publico oferecer dendncia é porque no caderno investigatorio ha indicios
de autoria e prova da materialidade, vez que ndo havendo, pugnara por novas diligéncias a fim de
complementar as provas ja colhidas.

Realizadas as diligéncias e obtida novas provas, o Ministério Pablico oferecerd a
denuncia. Caso contrério, ird requerer o arquivamento do caderno investigativo, que também
poderd ser pleiteado se o titular da acdo penal entender que a conduta constante do inquérito
policial é atipica.

Frisa-se que, segundo o artigo 18 do Cddigo de Processo Penal se houver arquivamento
por falta de provas podera a autoridade policial requerer o desarquivamento do mesmo.

A corroborar o artigo supracitado, tem-se a sumula n® 524, do Supremo Tribunal Federal
que afirma que “arquivado o inquérito policial por despacho do juiz, a requerimento do promotor

de justi¢a, ndo pode a acdo penal ser iniciada sem novas provas”.

3.4.2 Crimes de Acdo Penal Privada

Em crimes de acdo penal privada, onde ha a transferéncia para o particular da acéo penal,
remetido 0s autos para 0 juizo, este 0s manterd na secretaria para que seja oferecida a queixa-
crime.

Transcorrido o lapso temporal a que alude o artigo 38 do Cdodigo de Processo Penal, qual
seja: 06 (seis) meses havera decadéncia do direito, sendo o inquérito policial extinto com base no
artigo 107, inciso 1V, do Cadigo Penal.



20

4 CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO PENAL

Sabe-se que, antigamente o individuo que fosse acusado de ter praticado qualquer delito,
ndo possuia garantia de um julgamento justo, a uma porque no sistema acusatorio o responsavel
pela acusacdo era uma pessoa do povo e o juiz podia julgar da maneira que Ihe aprouvesse,
mesmo havendo contraditério e ampla defesa; a duas porque no sistema inquisitorio o juiz era o
acusador, o defensor e o julgador, podendo agir de oficio na producdo de provas, inclusive,
utilizando-se de qualquer meio para obter a confissdo do individuo, ndo havendo, destarte,
igualdade entres as partes, ou seja, contraditério e ampla defesa ( Lopes Jr, 2006).

Todavia, com passar do tempo e tendo em vista as caracteristicas particulares de cada
sistema processual, houve a necessidade de que mudancas fossem feitas para que o Estado,
representado pelo Juiz mantivesse o poder de julgar e que os particulares ndo mais pudessem
realizar persecucgdes penais.

Assim, com a separacao das funcdes de acusar e julgar, respectivamente fornecidas para o
Ministério Pablico e para o Juiz, bem como com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988,
o Parquet passou a ter, dentre outras funcdes a de ‘promover, privativamente, a a¢do penal
publica, na forma da lei’ (Constituicdo Federal, 1988), circunstancia que torna clara a separacao
de poderes como ja mencionado.

Dissertando sobre o assunto, colaciona-se as licdes de Tavora e Alencar (2012, p. 41):

[...] Com origem que remonta ao Direito grego, o sistema acusatério € o adotado no
Brasil, de acordo com o modelo plasmado na Constituicdo Federal de 1988. Com efeito,
ao estabelecer como funcéao privativa do Ministério Pdblico a promocéo da acao penal
(art. 129,1, CF/88), a Carta Magna deixou nitida a preferéncia por esse modelo que tem
como caracteristicas fundamentais a separacdo entre as funcdes de acusar, defender e
julgar, conferidas a personagens distintos.

No mesmo sentido é o que aduz Arruda (2014) citando Geraldo Prado:

Se aceitarmos que a norma Constitucional que assegura ao Ministério Publico a
privatividade do exercicio da acdo penal publica, na forma da lei, a que garante a todos
os acusados o devido processo legal, com ampla defesa e contraditério, além de Ihes
deferir, até o transito em julgado da sentenca condenatdria, a presuncao de inocéncia, € a
que, aderindo o julgamento por juiz competente e imparcial, pois que se excluem as
jurisdigdes de excecdo, com plenitude do que isso significa, sdo elementares do principio
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acusatorio, chegaremos a conclusdo de que, embora ndo o diga expressamente, a
Constituigdo da Republica adotou-o.

Percebe-se, assim, que a Carta Magna prevé em seu texto indmeras garantias individuais e
que devem ser respeitadas pelo ordenamento juridico como um todo, possibilitando, in casu, que
qualquer pessoa tenha um processo e um julgamento justo, devendo assim, o Cadigo de Processo
Penal ser interpretado de acordo com os preceitos estipulados pela Constitui¢do, surgindo o que
se denomina constitucionaliza¢éo do processo penal.

Vejamos o que preleciona Lopes Jr (2006, p.47):

[...] o processo penal deve ser lido a luz da Constitui¢do e ndo o contrario. Os
dispositivos do Cddigo de Processo Penal (de 1941) é que devem ser objeto de uma
releitura mais acorde aos postulados democréaticos e garantistas na nossa atual Carta, sem
que os direitos fundamentais nela insculpidos sejam interpretados de forma restritiva
para se encaixar nos limites autoritarios do Cadigo de Processo Penal. (grifos do autor).

Acresca-se ao acima exposto, as consideragdes de Castro (2009) que citando Nucci (2006,

p. 74) estabelece:

[...] ndo se pode visualizar a relagdo que o Processo Penal possui com o Direito
Constitucional, como se fosse uma ciéncia correlata ou um corpo de normas de igual
valor, o que ndo ocorre. Devemos partir da visdo constitucional de direito e democracia,
diferencando direitos e garantias fundamentais, bem como os direitos e garantias
humanas fundamentais, para atingir, a partir disso, uma correta e ampla visdo do
processo penal.”

Destaca-se também o que estabelece Tavora e Alencar (2012, p.42):

[...] embora o Cédigo de Processo Penal brasileiro seja inspirado preponderantemente
em principios inquisitivos - conquanto existam dispositivos inseridos pelas sucessivas
reformas que prestigiam o sistema acusatorio -, a sua leitura deve ser feita a luz da
Constituicdo, pelo que seu modelo de processo deve se adequar ao constitucional
acusatorio [...]. (Grifo do autor).
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Logo, a par de que a Constituicdo Federal é norma de hierarquia superior e posterior ao
Cddigo de Processo Penal, este deve se adequar aos preceitos e principios nela estipulados, para

que haja um devido processo legal.

4.1 Principios Constitucionais

Segundo O Globo, principio € 0 momento em que alguma coisa tem origem; € o inicio, a
razdo fundamental.

Portanto, pode-se afirmar que principios sdo “normas fundantes do sistema processual,
sem 0s quais ndo se cumpriria a tarefa de protegao aos direitos fundamentais” (PACELLI, 2016,
p.36) e que devem ser observados para um desenvolvimento regular do processo.

Fidalgo (2012) citando Renata Malta Vilas-Bbas (2003, p.21) também afirma que

principio, como dito alhures é a base de um ordenamento juridico; in litteris:

Chegamos a concepcdo de que o principio — sua idéia ou conceituagdo — vem a ser a
fonte, o ponto de partida que devemos seguir em todo o percurso; a0 mesmo tempo em
que é o inicio, também é o meio a ser percorrido e o fim a ser atingido. Dessa forma,
todo o ordenamento juridico deve estar de acordo com o0s principios, pois sé eles
permitem que o proprio ordenamento juridico se sustente, se mantenha e se desenvolva.

Por sua vez, Motta (2013) citando Cassio Bueno (2012, p. 132) estabelece que principios

constitucionais sdo o alicerce da norma; in verbis:

[...] os principios constitucionais do processo séo os elementos juridicos que definem e
norteiam 0 modo como a atividade processual devera ser compreendida e aplicada. N&o
sdo, portanto, meros limites negativos a atuacdo do Estado-juiz, proibindo-o de assumir
comportamentos que violem os mencionados principios; também o sdo, sem divida, mas
ha neles algo mais. Tais preceitos vinculam positivamente a prestacao jurisdicional,
impondo que ela se paute por seus comandos, que tenha por base os seus valores quando
chamada a agir; os principios impfem, portanto, uma determinada maneira de ser, um
standard processual que se identifique com o quadro de valores da Constituigéo.

A mesma opinido tem Pretel (2009) citando Luis Roberto Barroso (1999, p. 147 -149):

Os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos
ou qualificagdes essenciais da ordem juridica que institui. A atividade de interpretacdo
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da constituicdo deve comegar pela identificagdo do principio maior que rege o tema a ser
apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulacéo da
regra concreta que vai reger a espécie [...] Em toda ordem juridica existem valores
superiores e diretrizes fundamentais que ‘costuram’ suas diferentes partes. Os principios
constitucionais consubstanciam as premissas basicas de uma dada ordem juridica,
irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto de partida e os caminhos a serem
percorridos.

Destarte, os principios estipulados pela Constituicdo Federal buscam preservar a
dignidade do individuo que esta sendo submetido ao jus puniendi estatal e que é incapaz de se
defender sozinho.

Dentre os Principios positivados na Lei Maior, em seu artigo 5° e artigo 95 e que devem
nortear o processo penal, pode-se citar o Principio da Presuncdo de Inocéncia ou da Né&o-
Culpabilidade, o Principio da Imparcialidade do Juiz, o Principio da Publicidade, o Principio da
Inadmissibilidade das Provas Obtidas por Meio llicito, o Principio do Devido Processo Legal, o
Principio do Contraditério e da Ampla Defesa.

Todavia, diante dos inimeros Principios existentes, se fara uma anéalise sobre o Principio
do Contraditorio e o Principio da Ampla Defesa, vez que ‘gozam de supremacia, de forma

incontestavel’ (DIAS, 2010).

4.2 Principio do Contraditério

E cedigo que o Principio do Contraditorio tem como marco a Carta Magna de 1937 e
que seguiu positivado nas Constituicdes de 1946 e 1967 (FERNANDES, 2010, p.60).

Hodiernamente, o Principio alhures mencionado encontra-se insculpido no artigo 5°, LV
da Constitui¢do Federal de 1988 e preceitua que ‘aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes’. (VADE..., 2016, p.23).

Destarte, 0 comando normativo constitucional estabelece que independentemente do
processo, se judicial ou administrativo, o individuo que nele estiver como parte terd assegurado
o direito ao contraditorio, ou seja, tera direito a se manifestar nos autos e de confrontar o que a

parte adversa aduziu
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Aury Lopes Jr (2006, p. 229 - 230) conceitua o Principio do Contraditério da seguinte

forma:

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de confrontacdo da
prova e comprovacdo da verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo,
mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas: a acusacdo
(expressdo do interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressdo do interesse do
acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusacGes infundadas e imune a penas
arbitrarias e desproporcionais) [...].

E continua o renomado autor, afirmando que:

O juiz deve dar “ouvida” a ambas as partes, sob pena de parcialidade, na medida em que
conheceu apenas metade do que deveria ter conhecido [...] Ou seja, o contraditério é
observado quando se criam as condicGes ideais de fala e oitiva da outra parte, ainda que
ela ndo queira utilizar-se de tal faculdade, até porque pode langar mdo do nemo tenetur
se detegere.

N&o é outro o entendimento de Fernandes (2010, p.61) que citando Carulli afirma que “0
conceito logico do contraditorio pressupde duas figuras, do dizer e do contradizer e, ndo uma s6”.

Lima citando Joaquim Canuto Mendes de Almeida afirma que o Principio do
Contraditorio € o conhecimento pelas partes dos atos praticados no processo, bem como a chance
dada a elas de se contrapor a qualquer desses atos ou manifestacdes (LIMA, 2016, p. 49).

Assim, verifica-se que, para que o Principio do Contraditério seja colocado em prética o
magistrado deve dar as partes as mesmas oportunidades, vez que independentemente se acusacdo
ou defesa a estas devem ser concedidas vistas dos autos do processo, para que possam Sse
manifestar e confrontar as alegaces ali estabelecidas.

Logo, deve a parte, seja 0 Ministério Publico seja aquele que estd sendo acusado possuir
conhecimento dos fatos processuais e do esta sendo alegado, para que possa oportunamente se
insurgir contra estes, garantindo o contraditorio.

S8o assim, elementos do contraditorio: “a) direito a informacdo; b) direito de
participagdo” (LIMA, 2016, p. 49) (grifo do autor).

A fim de demonstrar a importancia da comunicacdo dos atos processuais e do direito de
informacdo a parte, oportunizando assim, o contraditério esta a simula 707 do Supremo Tribunal

Federal que aduz que “constitui nulidade a falta de intimacdo do denunciado para oferecer
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contrarrazfes ao recurso interposto de rejeicdo da dendncia, ndo a suprindo a nomeacgédo de
defensor dativo” (VADE..., 2016, p. 2145).

Portanto, é necessario que em processo penal o contraditdrio seja pleno e efetivo, ou seja,
que haja contraditorio do inicio ao fim do processo e que a parte tenha efetivas condicfes de

reagir aos atos e manifestagdes da parte adversa. (FERNANDES, 2010, p.58).

4.2.1 O Principio do Contraditério e sua (in) aplicabilidade no Inquérito Policial

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, LV preceitua que sera assegurado o contraditorio
nos processos judiciais ou administrativos; nada mencionando sobre as investigagoes
preliminares formadoras do inquérito policial.

Destarte, partindo-se do pressuposto de que a Carta estabeleceu que a garantia do
contraditério é aplicada apenas aos processos judiciais e administrativos e ndo aos
procedimentos, colaciona-se 0s ensinamentos dos ilustres doutrinadores Renato Brasileiro de
Lima, Antdnio Scarance Fernandes e Nestor Tavora e Rosmar Rosdrigues Alencar.

Lima (2016, p. 50) assevera que:

Prevalece na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que a observancia do
contraditério s6 € obrigatoria, no processo penal, na fase processual, e ndo na fase
investigatoria. Isso porque o dispositivo do art.5°, LV, da Carta Magna, faz mencéo a
observancia do  contraditério em processo judicial ou administrativo. Logo,
considerando-se que o inquérito policial € tido como um procedimento administrativo
destinado a colheita de elementos de informagdo quanto a existéncia do crime e quanto a
autoria ou participacdo, ndo ha falar em observancia do contraditério na fase preliminar
de investigacoes.

Por sua vez, Fernandes (2010, p. 62) aduz:

S6 se exige a observancia do contraditério, no processo penal, na fase processual, ndo na
fase investigatoria. E o que se extrai do art. 5°, LV, da Constituicio Federal. Ao
mencionar o contraditorio, imp&e seja observado em processo judicial ou administrativo,
ndo estando ai abrangido o inquérito policial, o qual constitui um conjunto de atos
praticados por autoridade administrativa, ndo configuradores de um processo
administrativo.
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A mesma opinido tem Tavora e Alencar (2012, p.59 - 60) para os quais € “[...]
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”.

Percebe-se que, o Principio do Contraditdrio, para os autores retromencionados, somente
tem aplicacdo quando iniciada a acdo penal pelo recebimento da peca acusatoria, vez que a
Constituicdo Federal em seu texto afirma que essa garantia sé é observada no processo e nao no
procedimento como o é o inquérito policial.

A titulo de ilustracdo tem-se o seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA Agravo regimental. Inquérito. Diligéncias. Requerimento pelo Ministério
Pablico. Deferimento, desde logo, pelo Relator. Admissibilidade. Pretendida
manifestacdo prévia da defesa a respeito desse requerimento e dos documentos que o
instruiram. Descabimento. Inaplicabilidade do principio do contraditério na fase da
investigacao preliminar. Impossibilidade de a defesa controlar, ex ante, a investigacéo,
restringindo os poderes instrutérios do relator do feito. Direito de ter acesso as provas ja
produzidas e formalmente incorporadas ao procedimento investigatério. Sumula
Vinculante n® 14 do Supremo Tribunal Federal. Recurso ndo provido. 1. O Supremo
Tribunal Federal firmou o entendimento de que o inquérito policial é pe¢a
meramente informativa, nédo suscetivel de contraditorio. Precedentes. 2. Ndo cabe a
defesa controlar, ex ante, a investigacdo, de modo a restringir os poderes instrutorios do
relator do feito para deferir, desde logo, as diligéncias requeridas pelo Ministério Publico
que entender pertinentes e relevantes para o esclarecimento dos fatos. 3. Assim, carece
de fundamento a pretensdo de que seja concedida a investigada a oportunidade de se
manifestar previamente sobre relatério de andlise de informacBes bancérias e
requerimento de diligéncias com base nele formulado pelo Ministério Publico Federal. 4.
A Sumula Vinculante n® 14 do Supremo Tribunal Federal assegura ao defensor
legalmente constituido do investigado o direito de pleno acesso ao inquérito, desde que
se trate de provas ja produzidas e formalmente incorporadas ao procedimento
investigatério, excluidas, consequentemente, as informagdes e providéncias
investigatorias ainda em curso de execucdo e, por isso mesmo, ndao documentadas no
préprio inquérito (HC n° 93.767, Segunda Turma, Relator o Ministro Celso de Mello,
DJe de 1°/4/14). 5. Agravo regimental ndo provido.(Ing 3387 AgR, Relator(a): Min.
DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 15/12/2015, ACORDAO ELETRONICO
DJe-036 DIVULG 25-02-2016 PUBLIC 26-02-2016). (grifo nosso).

Destaca-se também o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

EMENTA HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. NAO
CONHECIMENTO. HOMICIDIO QUALIFICADO. INQUERITO POLICIAL.
INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. FASE PRE-
PROCESSUAL. NATUREZA MERAMENTE INFORMATIVA. EXUMACAO DE
CADAVER. AUSENCIA DE PRAZO HABIL PARA REQUERER NOMEACAO DE
ASSISTENTE TECNICO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. AUSENCIA DE
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PATENTE ILEGALIDADE. | - Acompanhando o entendimento firmado pela 1 Turma
do Supremo Tribunal Federal, nos autos do Habeas Corpus n. 109.956, de relatoria do
Excelentissimo Ministro Marco Aurélio, a 5% Turma deste Superior Tribunal de Justica
passou a adotar orientacdo no sentido de ndo mais admitir o uso do writ como
substitutivo de recurso ordinario, previsto nos arts. 105, Il, a, da Constituicdo da
Republica e 30 da Lei n. 8.038/1990, sob pena de frustrar a celeridade e desvirtuar a
esséncia desse instrumento constitucional. 1l - O entendimento desta Corte evoluiu para
ndo mais se admitir 0 manejo do habeas corpus em substituicdo ao recurso préprio, bem
assim como sucedaneo de revisdo criminal. Precedentes. 111 - Inaplicavel o principio do
contraditorio na fase inquisitorial, porquanto esta possui natureza administrativa,
destinando-se a prover elementos informativos ao responsavel pela Acusacao, que
Ihe permitam oferecer a denuncia. Precedentes. IV - Impossibilidade desta Corte
aprofundar o exame do conjunto fético-probatério, sobretudo na via estreita do writ.
Precedentes. V - Habeas corpus ndo conhecido.(STJ - HC: 212494 SC 2011/0157376-9,
Relator: Ministra REGINA HELENA COSTA, Data de Julgamento: 08/05/2014, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 14/05/2014). (Grifo nosso).

Os julgados exarados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
também se alicercam no fato de que o inquérito policial é um procedimento administrativo que
apenas ird fornecer subsidios para o titular da acdo penal, motivo pelo qual ndo h4, ainda,
acusado, tampouco processo, ndo se cogitando a aplicacdo do contraditério.

Os Tribunais de Justica dos Estados também se posicionam contra a garantia do

contraditério na fase investigativa:

DECISAO: ACORDAM os Magistrados integrantes da 22 Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Estado do Parang, a unanimidade de votos, em denegar a ordem de habeas
corpus, nos termos acima definidos. EMENTA: HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO
DE PROCESSO- CRIME. CRIME DE FALSO TESTEMUNHO (ART. 342, § 1°, DO
CODIGO PENAL). NULIDADE AVENTADA EM DECORRENCIA DA NAO
REALIZACAO DE OITIVA INFORMAL EM SEDE DE INQUERITO POLICIAL.
IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO. NAO _APLICACAO DO
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO EM PROCEDIMENTO INVESTIGATIVO.
ALEGADO CONSTRANGIMENTO ILEGAL EM RAZAO DO RECEBIMENTO DA
DENUNCIA SEM QUE HOUVESSE JUSTA CAUSA.
DESCABIMENTO.EXORDIAL QUE PREENCHEU OS REQUISITOS DO ARTIGO
41 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.EXAME PROBATORIO QUE NAO PODE
SER REALIZADO POR MEIO DA VIA ELEITA. ORDEM DENEGADA. I. (TJPR -
22 C.Criminal - HCC - 1458851-3 - Sarandi - Rel.: José Mauricio Pinto de Almeida -
Unénime - - J. 17.12.2015)(TJ-PR - HC: 14588513 PR 1458851-3 (Acdrddo), Relator:
José Mauricio Pinto de Almeida, Data de Julgamento: 17/12/2015, 22 Camara Criminal,
Data de Publicacdo: DJ: 1723 21/01/2016). (grifo nosso)

EMENTA HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. VIOLENCIA DOMESTICA.
ACAO PENAL QUE APURA CRIMES DE AMEACA, DESOBEDIENCIA, DANO
QUALIFICADO PELA GRAVE AMEACA E A CONTRAVENCAO PENAL DE
DIRECAO PERIGOSA. ALEGACOES REFERENTES AO MERITO DA ACAO
PENAL ORIGINARIA. DISCUSSAO QUE EXIGE APROFUNDADO EXAME DE
PROVAS. INVIABILIDADE DE ANALISE DA MATERIA NA ESTREITA VIA DE
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COGNICAO DA ACAO DE HABEAS CORPUS. IMPETRACAO NAO CONHECIDA
NO PONTO. ALEGADO CERCEAMENTO DE DEFESA NO INQUERITO
POLICIAL NAO CARACTERIZADO. A OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA-DEFESA E PRESCINDIVEL NA FASE DE
INQUERITO. ALEGACAO DE EXCESSO DE PRAZO PARA FORMACAO DA
CULPA. TRAMITACAO REGULAR DO FEITO. PRISAO PREVENTIVA.
DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS. PACIENTE QUE VOLTOU A
TER CONTATO COM A VITIMA E POSSIVELMENTE AMEACA-LA.
SEGREGACAO JUSTIFICADA NA NECESSIDADE DE GARANTIR A
INTEGRIDADE DA VITIMA E POR CONSEGUINTE NA GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. COMPORTAMENTO REITERADO. FUNDAMENTACAO IDONEA.
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA. AUSENCIA DE OFENSA
QUANDO A SEGREGA(;AO CAUTELAR ESTA DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO VERIFICADO. - A
discussdo sobre o mérito da causa ndo é compativel com a estreita via de cogni¢do da
acdo constitucional de habeas corpus, que ndo admite dilacdo probatdria tampouco
aprofundado exame das provas existentes nos autos. - O _inquérito policial, por ndo se
tratar de um processo mas sim de mera peca informativa que poderd servir como
substrato de eventual acdo penal, ndo é regido pelos principios do contraditério e
da ampla-defesa. - N&o esta caracterizado excesso de prazo para formagdo do culpa
quando a tramitacdo do feito é &gil e regular, perdurando a prisdo por pouco mais de
trinta dias. - A presenca de elemento concreto que indica a possivel pratica reiterada de
crimes - novas ameagas e contato com a vitima mesmo apés a fixacdo de medidas
protetivas - justifica a prisdo preventiva como forma de garantia da ordem publica. -
Devidamente justificada e fundamen [...](TJ-SC - HC: 20130359312 SC 2013.035931-2
(Acdrdao), Relator; Carlos Alberto Civinski, Data de Julgamento: 01/07/2013, Primeira
Cémara Criminal Julgado, ). (grifo nosso).

Contudo, inobstante o que estipula a Carta Magna, existe entendimento doutrinério
contrario ao que acima foi exposto, como é o caso de Aury Lopes Jr (2006, p.250 a 251) que
afirma ser aplicada, ao inquérito policial, a garantia do contraditdrio; in verbis:

Enquanto modelo administrativo e inquisitdrio, o inquérito policial abriga inimeros e
graves problemas. Em que pese isso, como j& explicamos em outra oportunidade,
buscando sempre a maxima eficacia do artigo 5°, LV, da CB, bem como a necessaria
conformidade do CPP a ela, parece-nos inafastaveis a incidéncia do contraditorio e o
direito de defesa no inquérito policial. (grifo do autor).

Também defende a aplicagdo do contraditério na fase extrajudicial, consoante cita
Fernandes (2010), Rogério Lauria Tucci vez que “sustenta a necessidade de uma contrariedade
efetiva e real em todo o desenrolar da persecucéo penal, na investigacao inclusive, para maior
garantia da liberdade e melhor atuagao da defesa” (FERNANDES, 2010, p.62).

Diante do que acima foi exposto, verifica-se que a doutrina majoritaria se posiciona de
acordo com a Carta Magna e com a jurisprudéncia de nossos Tribunais, afirmando que ndo ha

contraditério no inquérito policial.
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4.2.2 Contraditorio diferido ou postergado

De acordo com os ensinamentos de Lima (2016, p. 51):

O contraditério sobre a prova, também conhecido como contraditorio diferido ou
postergado, traduz-se no reconhecimento da atuagdo do contraditério ap6s a formacédo
da prova. Em outras palavras, a observancia do contraditério é feita posteriormente,
dando-se oportunidade ao acusado e a seu defensor de, no curso do processo, contestar,
a providéncia cautelar, ou de combater a prova pericial feita no curso do inquérito.

Verifica-se, assim, que o contraditério diferido ou postergado ocorre quando, no inquérito
policial ha a necessidade de que alguma medida cautelar seja tomada para proteger um bem ou
uma pessoa, ou até mesmo para evitar que a prova ndo mais exista quando da instauracao da
acao penal.

E o que ocorre quando, nas investigacdes preliminares ha “o sequestro de bens imdveis,
previsto no art. 125, CPP e a interceptacdo das comunicacdes telefénicas (lei n° 9.296/96)”.
(TAVORA; ALENCAR, 2012, p. 59), bem como a realizagio de corpo delito ou qualquer outra
pericia.

Assim, apds realizada a medida cautelar cabivel para preservar a investigacdo e, sendo
instaurada a acdo penal cabivel, tera o individuo direito de contesté-la em juizo e o magistrado
de utiliza-la, vez que séo provas que ndo podem ser repetidas (FERNANDES, 2010, p.64 -65).

4.3 Principio da Ampla Defesa

O Principio da Ampla Defesa assim como o Principio do Contraditorio, encontra-se
positivado no artigo 5°, LV da Carta Magna, ao preceituar que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. (VADE..., 2016, p.23).

Logo, se ao individuo foi possibilitada a informacdo necessaria a sua reacdo e esta
ocorreu de forma efetiva, ou seja, apresentando manifestacGes contrarias as da parte adversa,
por meio de profissional habilitado (seja advogado constituido ou defensor publico), pode-se
dizer que esté garantida a ampla defesa.
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Destarte, percebe-se uma relacdo entre os Principios do Contraditério e o Principio da
Ampla Defesa, vez que como bem explica Aury Lopes Jr (2006, p. 231) citando Pellegrini
Grinover, havendo contraditorio, ou seja informacdo e reacdo podera ser exercido o direito de
defesa.

Esse direito de defesa sera exercido quando o acusado tiver ciéncia da peca acusatoria e a
ela ofertar resposta, quando contestar as provas colacionadas aos autos do processo, quando
recorrer de uma sentenca, enfim, quando se opor a pretensdo estatal, como dito, de forma efetiva
e por meio de advogado.

Nas palavras de Campos (2013) citando Vicente Greco Filho:

[...] consideram-se meios inerentes a ampla defesa: a) ter conhecimento claro da
imputacdo; b) poder apresentar alegacbes contra a acusagdo; c)poder acompanhar a
prova produzida e fazer contra-prova; d) ter defesa técnica por advogado, cuja fungéo,
alias, agora, é essencial a Adminsitracdo da Justica (art.133); e €) poder recorrer da
decisdo desfavoravel. (Greco Filho, Tulela constitucional das liberdades, p.110,126 e
129.).

4.3.1 Ampla Defesa: Defesa Técnica e Autodefesa

De acordo com os ensinamentos de Lima (2016, p.52):

Quando a Constituicdo Federal assegura aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral a ampla defesa, entende-se que a protecdo deve
abranger o direito a defesa técnica (processual especifica) e & autodefesa (material ou
genérica), havendo entre elas relagdo de complementariedade.

Depreende-se, assim, que do Principio da Ampla Defesa derivam a defesa técnica e a
autodefesa.

A defesa técnica é o direito que o acusado tem de ser assistido por um profissional
habilitado, sendo esta defesa necessaria, ou seja, 0 acusado sempre estard acompanhado de um
advogado ou Defensor Pablico, vez que € hipossuficiente frente ao aparelho estatal, sendo
assim, assegurada a paridade de armas entre acusacao e defesa; indeclindvel, vez que o acusado

ndo pode dela dispor, ou seja, € irrenunciavel e ainda plena e efetiva tendo em vista que deve
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haver defesa em todo o decorrer do processo penal e esta defesa processual ndo pode ser ficticia,
devendo o advogado prestar assisténcia concreta ao acusado (FERNANDES, 2010, p.253 - 259).

Referida defesa também pode ser encontrada no Cddigo de Processo Penal conforme
aponta Aury Lopes Jr (2006, p.235) que menciona que a “necessidade de defesa técnica esta
expressamente consagrada no art. 261 do CPP, onde se pode ler que nenhum acusado, ainda que
ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor”.

Ao acima exposto, percebe-se que quando se fala em processo penal ndo ha davidas de
que em todo o seu desenrolar deve haver contraditorio e ampla defesa aqui defesa técnica), vez
que do contrério havera nulidade processual consoante simula 523 do Supremo Tribunal Federal
que preceitua que ‘no processo penal a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s o anulara se houver prejuizo para o réu’. (VADE..., 2016, p.2141).

Todavia quando o assunto é investigacdo preliminar a qual formara o inquérito policial,
praticamente ndo se nota o exercicio da defesa técnica.

Effting (2013) citando Guimaraes (2011) afirma:

O Inquérito Policial tem se mostrado impenetravel pelas garantias constitucionais
consagradas nos processos administrativos em geral. A aplicabilidade do contraditério e
da ampla defesa aplicAvel a todo processo administrativo encontra resisténcia na
construgdo do Inquérito Policial que continua isento desta exigéncia garantista. Os
argumentos séo pela eficacia e presteza da investigacdo aliadas & inexisténcia de litigio
pendente, 0 que acaba por permitir o desencadear de atos estatais quase que absolutos
(GUIMARAES, 2011).

No mesmo norte € a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica:

EMENTA HABEAS CORPUS. DESENTRANHAMENTO DE DOCUMENTOS.
ELEMENTOS INFORMATIVOS DE INQUERITO POLICIAL. VIOLAGCAO AO
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. INOCORRENCIA. SIGILO DA
CORRESPONDENCIA. MITIGACAO. 1. NO AMBITO DO INQUERITO
POLICIAL NAO SE APLICAM OS POSTULADOS DO CONTRADITORIO E
DA AMPLA DEFESA. ASSIM, A REALIZACAO DE EXAME GRAFOSCOPICO
NO BOJO DE INQUERITO POLICIAL, SEM A PARTICIPACAO DA DEFESA,
NAO OFENDE OS MENCIONADOS PRINCIPIOS. 2. 0 ENCAMINHAMENTO DA
PROVA PELA POLICIA NAO MACULA O ATO DE ILEGALIDADE, UMA VEZ
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QUE A POLICIA JUDICIARIA TEM O DEVER DE COLABORAR COM A
INVESTIGAGCAO DE CRIMES. 3. NAO HA OFENSA AO PRINCIPIO DO "NEMO
TENETUR SE DETEGERE" SE HA NOS AUTOS INFORMAGAO DE QUE O
MATERIAL GRAFICO DO ACUSADO FOI COLHIDO COM SUA ANUENCIA. 4.0
SIGILO EPISTOLAR DEVE SER MITIGADO PELA APLICACAO DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE CONSIDERANDO A COLISAO DAQUELA
GARANTIA COM A SUSPEITA DA PRATICA DE INFRACAO PENAL. 5.
SEGUNDO O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, "A CLAUSULA TUTELAR DA
INVIOLABILIDADE DO SIGILO EPISTOLAR NAO PODE CONSTITUIR
INSTRUMENTO DE SALVAGUARDA DE PRATICAS ILICITAS" (HC N° 70.814-
/ISP). 6. ORDEM DENEGADA.(TJ-DF - HBC: 20130020292864 DF 0030235-
27.2013.8.07.0000, Relator: CESAR LABOISSIERE LOYOLA, Data de Julgamento:
16/01/2014, 22 Turma Criminal, Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 20/01/2014 .
Pag.: 188). (grifo nosso).

EMENTA HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. VIOLENCIA DOMESTICA.
REITERACAO DE AGRESSOES FiSICAS CONTRA A COMPANHEIRA.
ALEGADO CERCEAMENTO DE DEFESA NO INQUERITO POLICIAL NAO
CARACTERIZADO. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO
E DA AMPLA-DEFESA QUE E PRESCINDIVEL NA FASE DE INQUERITO.
PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E CONVENIENCIA
DA INSTRUCAO CRIMINAL. PACIENTE QUE VOLTOU A TER CONTATO COM
A VITIMA E POSSIVELMENTE DESFERIU AGRESSOES CONTRA ELA.
SEGREGACAO JUSTIFICADA NA NECESSIDADE DE GARANTIR A
INTEGRIDADE DA VITIMA E POR CONSEGUINTE NA GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. COMPORTAMENTO REITERADO. FUNDAMENTACAO IDONEA.
EVENTUAIS PREDICADOS SUBJETIVOS DO PACIENTE NAO IMPEDEM A
DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA
INOCENCIA. AUSENCIA DE OFENSA QUANDO A SEGREGACAO CAUTELAR
ESTA DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO

VERIFICADO. - O inquérito policial, por ndo se tratar de um processo mas sim de

mera peca informativa que podera servir como substrato de eventual acdo penal,

nao é regido pelos principios do contraditorio e da ampla-defesa. - A presenga de

elemento concreto que indica a possivel pratica reiterada de crimes - nova investida
contra a vitima mesmo apés a fixacdo de medidas protetivas - justifica a prisdo
preventiva como forma de garantia da ordem publica. - Os predicados subjetivos do

paciente ndo constituem 6bice para a decretacdo da segregacao cautelar. - Devidamente
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justificada e fundamentada, a decretagdo de prisdo preventiva ndo afronta o principio da
presuncdo de inocéncia. - Parecer da PGJ pelo conhecimento da acdo e pela denegacdo
da ordem. - Ordem conhecida e denegada.(TJ-SC - HC: 20130370189 SC 2013.037018-
9 (Acorddo), Relator: Carlos Alberto Civinski, Data de Julgamento: 22/07/2013,

Primeira Camara Criminal Julgado, ). (grifo nosso).

Contudo, quando se fala em aplicabilidade do Principio da Ampla Defesa também nédo ha
um consenso entre os doutrinadores, sobre o tema vez que Aury Lopes Janior também defende
sua aplicagdo ao inquérito policial (LOPES JR., 2006, p.251).

Compartilha, também, desse entendimento, segundo Effting (2013) o doutrinador Eugénio
Pacelli.

Por fim, no que tange a autodefesa esta pode ser conceituada como o direito que tem o
individuo de autodefender-se “em momentos fundamentais do processo” (FERNANDES, 2010,
p. 263).

Conforme leciona Lima (2016, p.57):

Autodefesa é aquela exercida pelo prdéprio acusado, em momentos cruciais do processo.
Diferencia-se da defesa técnica porque, embora ndo possa ser desprezada pelo juiz, é
disponivel, jA que ndo had como se compelir o acusado a exercer seu direito ao
interrogatério nem tampouco a acompanhar 0s atos da instrugéo processual.

Logo a autodefesa € realizada pelo proprio acusado e pode ocorrer de modos diferentes
através de uma autodefesa positiva, quando o individuo que esta sendo acusado pratica atos para
resistir a pretensdo punitiva estatal como por exemplo comparece a audiéncia e presta
esclarecimentos em seu interrogatorio ou uma autodefesa negativa, quando este mesmo individuo
comparece a audiéncia e se nega a fazer qualquer declaracdo ou se nega a contribuir para a
elucidacdo dos fatos, seja ndo comparecendo a cena para reconstituicdo dos fatos, seja se
negando a entregar seu material genético etc (LOPES JR. 2006, p.237).

Examinando o tema, Tavora e Alencar (2012, p. 60) dispde:

A defesa pode ser subdividida em defesa técnica (efetuada por profissional habilitado)
e autodefesa (realizada pelo proprio imputado). A primeira é sempre obrigatdria. A
segunda esta no ambito de conveniéncia do réu, que pode optar por permanecer inerte,
invocando inclusive o  siléncio. A autodefesa comporta também subdivisao,
representada pelo direito de audiéncia, “oportunidade de influir na defesa por intermédio
do interrogatério”, e no direito de presenga, “ consistente na possibilidade de o réu
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tomar posicdo, a todo momento, sobre o material produzido, sendo-lhe garantida a
imedia¢do com o defensor, o juiz ¢ as provas”.

Desse modo, enquanto a defesa técnica é indisponivel devendo ser realizada por advogado
ou Defensor Pablico, sob pena de na falta destes ocorrer nulidade (se algum prejuizo houver para

0 réu), na defesa pessoal, realizada pelo préprio acusado este pode realiza-la ou néo.
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5 DIREITOS E DEVERES DO ADVOGADO COM A LEI N° 13.245/2016

Apesar de ser dispensavel, o inquérito policial, na maioria das vezes, € 0 que norteia o
oferecimento da peca acusatéria vez que, através das investigacdes preliminares a policia
judiciaria consubstancia todas as diligéncias necessérias para se apurar a autoria e materialidade
delitivas, sendo que referida apuracdo € dirigida pela autoridade policial.

Portanto, por ser o delegado de policia aquele que decide como e quais serdo as
diligéncias a serem realizadas, € ele quem conduz as investigacdes, ndo havendo possibilidade de
aplicacdo das garantias do contraditério e da ampla defesa, o que torna o procedimento
administrativo, inquisitivo.

Todavia, o fato de o inquérito policial ser inquisitivo ndo impede que o advogado dele
participe, consoante se verifica do Estatuto da OAB, que sofreu recente alteracdo legislativa,
vejamos:

A Lei n° 8.906/94 anteriormente assim estipulava:

Art. 7° S&o direitos do advogado:

| - exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territorio nacional;

Il - ter respeitada, em nome da liberdade de defesa e do sigilo profissional, a
inviolabilidade de seu escritdrio ou local de trabalho, de seus arquivos e dados, de sua
correspondéncia e de suas comunicaces, inclusive telefénicas ou afins, salvo caso de
busca ou apreensdo determinada por magistrado e acompanhada de representante da
OAB;

Il - a inviolabilidade de seu escritorio ou local de trabalho, bem como de seus
instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletrdnica, telefénica e
telemética, desde que relativas ao exercicio da advocacia; (Redacdo dada pela Lei n°
11.767, de 2008)

I11 - comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem procuracao,
quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis ou
militares, ainda que considerados incomunicaveis;

IV - ter a presenca de representante da OAB, quando preso em flagrante, por motivo
ligado ao exercicio da advocacia, para lavratura do auto respectivo, sob pena de nulidade
e, nos demais casos, a comunicagdo expressa a seccional da OAB;

V - ndo ser recolhido preso, antes de sentenca transitada em julgado, sendo em sala de
Estado Maior, com instalacfes e comodidades condignas, assim reconhecidas pela OAB,
e, na sua falta, em prisdo domiciliar; (Vide ADIN 1.127-8)

VI - ingressar livremente:

a) nas salas de sessdes dos tribunais, mesmo além dos cancelos que separam a parte
reservada aos magistrados;

b) nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias, cartorios, oficios de justica,
servicos notariais e de registro, e, no caso de delegacias e prisées, mesmo fora da hora de
expediente e independentemente da presenca de seus titulares;

c) em qualquer edificio ou recinto em que funcione reparticdo judicial ou outro servigo
publico onde o advogado deva praticar ato ou colher prova ou informacdo util ao
exercicio da atividade profissional, dentro do expediente ou fora dele, e ser atendido,
desde que se ache presente qualquer servidor ou empregado;
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d) em qualquer assembléia ou reunido de que participe ou possa participar o seu cliente,
ou perante a qual este deva comparecer, desde que munido de poderes especiais;

VII - permanecer sentado ou em pé e retirar-se de quaisquer locais indicados no inciso
anterior, independentemente de licenga;

VIII - dirigir-se diretamente aos magistrados nas salas e gabinetes de trabalho,
independentemente de horério previamente marcado ou outra condicdo, observando-se a
ordem de chegada;

IX - sustentar oralmente as razBes de qualquer recurso ou processo, nas sessdes de
julgamento, apds o voto do relator, em instancia judicial ou administrativa, pelo prazo de
quinze minutos, salvo se prazo maior for concedido;

(Vide ADIN 1.127-8) (Vide ADIN 1.105-7)

X - usar da palavra, pela ordem, em qualquer juizo ou tribunal, mediante intervencao
sumaria, para esclarecer equivoco ou divida surgida em relacdo a fatos, documentos ou
afirmaces que influam no julgamento, bem como para replicar acusa¢do ou censura que
Ihe forem feitas;

XI - reclamar, verbalmente ou por escrito, perante qualquer juizo, tribunal ou autoridade,
contra a inobservancia de preceito de lei, regulamento ou regimento;

XII - falar, sentado ou em pé, em juizo, tribunal ou 6rgdo de deliberagdo coletiva da
Administracdo Publica ou do Poder Legislativo;

X1 - examinar, em qualquer 6rgdo dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da
Administracdo Publica em geral, autos de processos findos ou em andamento, mesmo
sem procuracgdo, quando ndo estejam sujeitos a sigilo, assegurada a obtencéo de copias,
podendo tomar apontamentos;

XIV - examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuragéo, autos de
flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos;

XV - ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer natureza, em
cartdrio ou na reparticdo competente, ou retird-los pelos prazos legais;

XVI - retirar autos de processos findos, mesmo sem procuracédo, pelo prazo de dez dias;
XVII - ser publicamente desagravado, quando ofendido no exercicio da profissdo ou em
razéo dela;

XVIII - usar os simbolos privativos da profissdo de advogado;

XIX - recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou ou deva
funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou foi advogado, mesmo
quando autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem como sobre fato que constitua
sigilo profissional;

XX - retirar-se do recinto onde se encontre aguardando pregao para ato judicial, apos
trinta minutos do horario designado e ao qual ainda ndo tenha comparecido a autoridade
que deva presidir a ele, mediante comunicagdo protocolizada em juizo [...] (Brasil,
1994). (grifo nosso).

Com a publicagéo da Lei n° 13.245/2016 o artigo 7° do Estatuto da Advocacia passou a

vigorar com as seguintes alteragdes legislativas:

()

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 alteracoes:

CATE 7O oottt

XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investigacao,
mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de investigacdes de qualquer natureza,
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findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e
tomar apontamentos, em meio fisico ou digital;

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracao de infracgdes, sob pena
de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatérios 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 procuragdo para o
exercicio dos direitos de que trata o inciso XIV.

8 11. No caso previsto no inciso X1V, a autoridade competente podera delimitar o
acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a 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 pecas
ja incluidas no caderno investigativo implicard responsabilizagdo criminal e
funcional por abuso de autoridade do responsavel que impedir o acesso do
advogado com o intuito de prejudicar o exercicio da defesa, sem prejuizo do direito
subjetivo do advogado de requerer acesso aos autos ao juiz competente.” (NR).

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (grifo nosso).

Consoante se observa, a Lei n° 13.245 manteve a maior parte dos direitos elencados no
artigo 7° do Estatuto da Advocacia, alterando apenas o inciso XIV e acrescendo o inciso XXI,
bem como os paragrafos 10 a 12.

Assim, passemos a analise das alteracfes ocorridas com o advento da Lei 13.245/2016 as
quais sédo objeto do presente trabalho académico.

Ao se realizar uma singela leitura do antigo artigo 7°, inciso XIV, do Estatuto da
advocacia percebe-se que 0 advogado somente poderia examinar autos de flagrante e de inquérito
em reparti¢Oes policiais.

Todavia, com a alteragdo legislativa trazida pela lei 13.245/2016, o advogado tera acesso
“a autos de flagrante e de investigacdes de qualquer natureza” ndo se restringindo assim apenas
aos inquéritos policiais, mas possibilitando também que o profissional tenha acesso ao TCO
(termo circunstanciado de ocorréncia), bem como que este acesso se dé em qualquer instituicdo
responsavel por conduzir investigacdo, como por exemplo o Ministério Publico.

Destaca-se que, além de poder consultar autos de flagrante ou de quaisquer investigacoes,

0 advogado também tem o direito, de copiar as pecas e realizar anotacfes que necessitar atraves
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de qualquer meio “fisico ou digital” (Lei 8.906/94, art.7°, inciso XIV, com redagéo atualizada
pela lei 13.245/2016), seja através de maquina fotogréfica, celular ou escaner.

Imperioso ressaltar, também, que o advogado podera consultar os autos sem procuracéo,
desde que ndo estejam sujeitos a sigilo, vez que se este houver sido decretado, consoante §10, do
artigo 7° da referida lei, havera a necessidade da mesma, 0 que ndo era previsto antes da alteracdo
legislativa.

Lado outro, mesmo que ndo haja sigilo, a autoridade competente para realizar as
investigacOes, podera limitar o acesso do advogado aos autos, sendo que tal fato ird ocorrer para
que as investigacdes possam ser realizadas de forma eficaz e para que as provas por ventura
existentes possam ser localizadas e colacionadas ao procedimento, o que poderia ndo ocorrer caso
0 advogado tivesse ciéncia da diligéncia a ser realizada.

Contudo, mesmo que haja a decretacdo do sigilo, o advogado podera consultar os autos e
tomar conhecimento de tudo o que j& foi apurado se ja houver sido documentado, consoante
simula vinculante n°® 14 outrora mencionada, elaborada pelo Supremo Tribunal Federal, vez que
do contrario, podera ocorrer uma limitacdo ao acesso dos autos, consoante preconiza o § 11, do
artigo 7°.

Salienta-se que, “em se tratando de investigacdo referente a organizagdes criminosas, uma
vez decretado o sigilo da investigacdo pela autoridade judicial competente, 0 acesso do advogado
aos elementos informativos deve ser precedido de autorizagdo judicial”. ( CASTRO; COSTA,
2016).

Assim, de acordo com a alteracéo legislativa trazida pela lei n° 13.245/2016 os autos de
flagrante ou de investigacOes de qualquer natureza podem estar sujeitos a sigilo ou podem ter seu
acesso limitado.

Se estiverem sujeitos a sigilo, 0 advogado sé os podera consultar se possuir procuragao e
tera acesso apenas ao que neles estiver documentado; j& se ocorrer limitacdo esta é para que as
investigacOes possam chegar a uma concluséo logica e eficaz.

No que tange a limitacdo, tem-se que frisar que este limite é apenas para o que ainda se ird
fazer, ou seja, para as provas ou diligéncias que ainda serdo efetuadas, vez que do contréario, se
houver algum tipo de limitagdo do acesso ao advogado a informagdes que ja foram documentadas
ou diligéncias ja efetuadas estara ocorrendo abuso de autoridade (Lei 8.906/1994, art.7°, 8§12,

com redacdo atualizada pela lei 13.245/2016).
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Por derradeiro, tem-se como alteracédo legislativa o acréscimo do inciso XXI, ao artigo 7°,
da lei 8.906/1994, que permite que o advogado acompanhe o seu cliente na “apuracdo de
infracBes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatdrios dele decorrentes ou
derivados, direta ou indiretamente” (lei 13.245, artigo 1°), ou seja, caso 0 investigado preste
depoimento sem a assisténcia de profissional devidamente habilitado, o que naquele momento
foi dito é passivel de nulidade absoluta por nao ter este discernimento necessario do que pode ou
ndo ser falado em sua defesa ou prejuizo.

Acresga-se, ainda que acompanhando o cliente no interrogatério ou simplesmente para
prestar depoimento, o advogado poderd no curso deste apresentar razdes, ou seja, justificativas e
escusas para a atitude do mesmo, bem como apresentar quesitos, ou seja, perguntas ao proprio
cliente, testemunha ou perito.

Logo, ao que acima se expOs pode-se perceber que o advogado, com o advento da Lei
13.245/2016 teve ampliado 0 seu campo de atuagdo no que tange a maiores possibilidades de
acesso a autos de procedimentos de ‘investigagdes de qualquer natureza’ e que ele, enquanto
profissional devidamente habilitado tem direito de ter acesso a estes para defender os interesses
de seu cliente, inclusive participando diretamente do interrogatério através da formulacéo de

quesitos.



40

6 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste trabalho, definiu-se persecucdo penal, bem como ressaltou-se a
diferenca entre policia judiciaria e policia administrativa, que tem como escopo, respectivamente,
as investigacdes em fase extrajudicial ou preliminar e prevenir as praticas delituosas.

Assim, ocorrida uma infragcdo penal e possuindo a autoridade policial noticia do crime,
deve a policia judiciaria diligenciar no sentido de se apurar a infracdo penal cometida,
esclarecendo a autoria e demonstrando a materialidade delitiva.

Tal fato, como explanado, se dara por meio do inquérito policial, que esta disciplinado do
artigo 4° ao artigo 23 do Cdédigo de Processo Penal, e que apos instaurado deverd ser conduzido
pela autoridade competente, qual seja: o delegado de policia.

Instaurado o procedimento investigatorio, este devera ser escrito, podendo, inclusive ser
decretado o sigilo se assim for necessario a elucidacdo dos fatos ou para que a midia ndo
exponha um possivel inocente.

Todavia, o sigilo ndo pode ultrapassar determinado limite ou obstruir o direito de
defesa, consoante sumula vinculante n° 14 do Supremo Tribunal Federal e artigo 7°, 810 do
Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil que preceitua que mesmo que 0S
autos estejam sujeitos a sigilo, 0 advogado que possuir procuracdo poderd examinar-lhes.

E nesse ponto que a presente pesquisa se aprofunda, vez que muito se discutiu sobre a
possibilidade de o advogado interferir na fase preliminar, seja acompanhando o seu cliente ao
interrogatdrio, seja acompanhando uma testemunha, vez que ndo havia previsdo legislativa
expressa.

Some-se a isso a discussdo doutrindria, também abordada neste trabalho, sobre a
aplicabilidade ou ndo das garantias do contraditério e da ampla defesa, tendo em vista que para 0s
doutrinadores Renato Brasileiro de Lima, Antbnio Scarance Fernandes e Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar ndo se aplicam, posicionamento este que esta em consonancia com 0s
julgados exarados pelos Tribunais Superiores.

Lado outro, ndo se pode olvidar dos doutrinadores Aury Lopes Junior e Rogério Lauria
Tucci que defendem a aplicacdo dos principios do contraditério e da ampla defesa.

Destarte, verifica-se que ndo ha um consenso doutrinario sobre a aplicacdo das garantias

constitucionais do contraditério e da ampla defesa, sendo que a corrente majoritaria entende por
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sua inaplicabilidade, vez que o inquérito policial além de ser procedimento e ndo processo, como
esta positivado o artigo 5°, LV da Carta Magna € inquisitivo.

Ocorre que, mesmo sendo o inquérito policial inquisitério, aludida caracteristica nédo
impede que o advogado tenha acesso aos autos, hoje de forma mais ampla com o advento da lei
13.245/2016, de quaisquer investigaces, bem como acompanhe o seu cliente e apresente razdes,
justificativas ou escusas para a atitude tomada pelo investigado.

E também em razdo da lei supracitada que, hodiernamente, o advogado pode formular
quesitos a peritos, podendo assim produzir provas que beneficiem o seu cliente.

N&o se pode, também, deixar de mencionar que caso 0 investigado seja interrogado ou a
testemunha seja ouvida sem a presenca de um advogado , as declaracfes prestadas seréo
passiveis de nulidade, bem como tudo que delas decorrerem, haja vista que o individuo gque esta
sendo inquirido, na maioria das vezes, ndo tem o conhecimento técnico necessario para saber o
que pode ou ndo ser falado em sua defesa ou prejuizo.

Logo, percebe-se que com as alteracdes legislativas advindas com a lei n° 13.245/2016, o
advogado teve seu campo de atuacdo ampliado quanto as possibilidades de acesso aos autos de
quaisquer investigacdes, vez que agora, pode utilizar de maquinas digitais ou celulares para
copiar pecas importantes, além de poder participar de forma direta do interrogatério ou
depoimento prestado pelo cliente, fazendo justificativas ou apresentando quesito ao perito.

Por derradeiro, ndo se pode deixar de destacar que com o direito de apresentar
justificativas ou quesitos, o advogado esta exercendo a defesa técnica e, que ao questionar o

aduzido pela parte adversa, esta exercendo o contraditdrio, tanto assegurado pela Carta Maior.
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