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RESUMO

O presente artigo tem por objeto demonstrar se houve incidéncia dos principios do
contraditério e da ampla defesa previstos no artigo 5°, LV, da CRFB/88, durante a fase
pré-processual do inquérito policial militar (IPM), a luz da Lei 13.245/2016, que alterou a Lei
8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), ampliando as prerrogativas do
advogado em sede de participagdo nos procedimentos investigatorios. Sera feita uma
abordagem sobre os sistemas processuais penais, o IPM, o direito constitucional ao
contraditério e a ampla defesa, assim como a natureza inquisitiva do IPM, visando, ao final,
analisar se o contraditorio e a ampla defesa incidiram no inquérito policial militar a luz da lei
13.245/2016. Para a realizagdo deste trabalho foram consideradas as similaridades
existentes entre o IPM e o Inquérito Policial comum, sendo efetuadas pesquisas do tipo
exploratérias, se utilizando de coleta de dados em fontes bibliograficas disponiveis em
meios fisicos e na rede mundial de computadores.
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1 — INTRODUGAO

O presente artigo € uma proposta de estudo acerca da aplicabilidade dos principios
do contraditério e da ampla defesa no inquérito policial militar (IPM), em face da inser¢ao no
ordenamento juridico brasileiro da Lei 13.245/2016, que alterou o Estatuto da OAB,
ampliando as prerrogativas do advogado. Tal alteragdo trouxe a seguinte indagacéo, que
constitui a problematica a ser investigada neste trabalho, qual seja: houve inser¢ao dos
principios do contraditério e da ampla defesa no IPM?

Esse questionamento sera analisado de forma cuidadosa, pois 0 tema possui grande
relevancia para a sociedade, ja que guarda relacdo direta com direitos e garantias
fundamentais, como o direito a liberdade, direito ao contraditério e a ampla defesa, bem
como a prépria presungdo de inocéncia, além de se tratar de inovagdo ainda pouco
discutida e, consequentemente, sem farta jurisprudéncia e/ou entendimentos consolidados.

Como objetivos especificos, este trabalho ira apresentar os sistemas processuais penais,
conceituar o inquérito policial militar, descrever o direito constitucional ao contraditério e a
ampla defesa, examinar a inafastabilidade na natureza inquisitiva do IPM, e analisar a
incidéncia dos institutos do contraditério e da ampla defesa no IPM a luz da Lei n°
13.245/2016.



Na primeira secdo sao apresentados os sistemas processuais penais com a sua
correspondente classificacdo. Na segunda secdo e suas subsecbes sido abordadas
consideracbes sobre o inquérito policial militar, tais como conceituagéo, natureza juridica,
finalidade, caracteristicas e valor probante. Na terceira secdo e suas subsegoes discorre-se
sobre o direito constitucional ao contraditério e a ampla defesa. A quarta sec¢ao tratara da
inafastabilidade da natureza inquisitiva do IPM. Finalmente, na quinta secdo e suas
subsecoOes ¢ feita uma arguicdo sobre a incidéncia do contraditorio e da ampla defesa no
IPM a luz da Lei n® 13.245/2016.

Para a realizacdo deste trabalho, foram consideradas as similaridades existentes entre o
IPM e o inquérito policial comum, especialmente no que tange a finalidade, raz&o pela qual
as pesquisas do tipo exploratérias, ou seja, se utilizando da coleta de dados em fontes
bibliograficas disponiveis em meios fisicos e na rede mundial de computadores,
consideraram a abordagem de autores cujas obras versam sobre o inquérito policial previsto
na legislacado castrense, assim como autores que discorrem sobre o referido procedimento
administrativo previsto na legislagdo penal comum, objetivando demonstrar que o tema é
um assunto muito discutido, porém ainda nao se apresenta como uma matéria pacificada no
Brasil.

2 — DESENVOLVIMENTO

Ao iniciar a andlise do tema do presente artigo, é fundamental lembrar a previsdo contida no
artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes”.

A aplicagdo dos mencionados principios constitucionais em fase pré-processual,
especificamente em sede de IPM, sempre gerou debates e indagagcbes por parte da
doutrina, que se acirraram com as alteracdes trazidas pela Lei n® 13.245/2016, visto que a
interpretagdo majoritaria da antiga redagéo do artigo 7° do Estatuto da OAB, era feita de
maneira restritiva, em conjunto com a Sumula Vinculante n° 14.

Na ora mencionada interpretagao, os advogados teriam uma participacao reduzida na fase
de investigagcao, em face do seu carater inquisitivo e sigiloso, até entao, indiscutivel, a fim
de que o indiciado n&do pudesse atrapalhar a investigacdo. Diante desse pensamento, o
contraditério e a ampla defesa somente seriam assegurados, de forma ampla e plena, na
fase judicial.

No entanto, a alteracao implementada pela Lei n°® 13.245/2016, deu ao artigo 7° do Estatuto
da OAB uma redacdo ampliativa em relacdo a anterior, pois estendeu, de forma
significativa, as prerrogativas do advogado no IPM, dando maior destaque a participacao da
defesa na fase investigativa, possibilitando, inclusive, a apresentacao de razbes e quesitos
durante a apuracéo dos delitos.

Objetivando analisar se houve incidéncia dos principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa em sede de IPM a luz da Lei n® 13.245/2016, é de suma importancia saber o



qgue se compreende por sistemas processuais, IPM e os proprios institutos do contraditorio e
da ampla defesa, razao pela qual esta abordagem buscara trazer, nas se¢bes e subsecodes
a seguir, conceitos e reflexdes acerca dos citados tdpicos, que possibilitem perceber o
contexto do problema apresentado.

2.1 SISTEMAS PROCESSUAIS - CLASSIFICACAO

Os sistemas processuais penais sao caracterizados pelo produto de manifestacoes
histéricas que levam a construcdo de diretrizes de um ordenamento juridico, em
conformidade com o momento politico de cada Estado. A classificagcdo dos sistemas
processuais ndo deve ser considerada como incondicional (indiscutivel), pois existem
compreensfOes vastas sobre a aludida classificacdo, sendo certo, entretanto, que
historicamente e doutrinariamente, os sistemas processuais penais estdo classificados em
sistema inquisitorial, sistema acusatério e sistema misto ou francés.

Conforme leciona Aury Lopes Jr:

A estrutura do processo penal variou ao longo dos séculos, conforme o predominio da
ideologia punitiva ou libertaria. Goldschmidt, por seu turno, afirma que a estrutura do
processo penal de um pais funciona como um termémetro dos elementos democraticos ou
autoritarios de sua constituigdo. [2]

O sistema inquisitério é caracterizado pela concentragao e poder nas maos do julgador, que
exerce, também, a fungcdo de acusador. Sistema onde a confissdo do réu & considerada a
rainha das provas, ndo havendo debates orais, predominando procedimentos
exclusivamente escritos. Os julgadores nao estdo sujeitos a recusa e o procedimento &
sigiloso, havendo auséncia de contraditério, sendo a defesa meramente decorativa. [3]

Tal sistema tem como ideia atribuir a uma uUnica pessoa, o juiz, as fun¢des de acusar,
defender e julgar. Como consequéncia, ndo existindo um juiz imparcial, uma Unica pessoa &
detentora da prova e da decisao.

Desta forma, estando diante de um fato tipico, definido como crime por exemplo, o juiz
inquisidor atuaria de oficio, sem a necessidade de ser invocado pelas partes e a partir dai
poderia produzir as provas que achasse necessario para a elucidacao dos fatos, utilizando
para isso, caso necessario, a coagcao ao réu.

Renato Brasileiro de Lima comenta essa concentragdo de poder nas mé&os de uma unica
pessoa:

Essa concentragdo de poderes nas maos do juiz compromete, invariavelmente, sua
imparcialidade. De fato, ha uma nitida incompatibilidade entre as fun¢des de acusar e julgar.
Afinal, o juiz que atua como acusador fica ligado psicologicamente ao resultado da
demanda, perdendo a objetividade e a imparcialidade no julgamento. Em virtude dessa
concentracdo de poderes nas maos do juiz, ndo ha que se falar em contraditério, o qual
nem sequer seria concebivel em virtude da falta de contraposicao entre acusacao e defesa.
[4]



Percebe-se, desta forma, que atualmente esse sistema inquisitério seria incompativel com
os direitos e garantias fundamentais e individuais, uma vez que viola normas elementares e
principios basilares de um processo penal justo e compativel com a realidade dos fatos e
ainda pode-se dizer que a concentragao das fung¢des de acusar, defender e julgar nas maos
de uma unica pessoa, contraria as normas estabelecidas pelo atual ordenamento juridico
brasileiro.

O sistema acusatorio possui nitida separagao entre o 6rgao acusador e o julgador,
onde predomina a liberdade de defesa e a isonomia entre as partes no processo, vigorando
a publicidade do processo e estando presente o contraditério. Neste Sistema existe a
possibilidade de recusa do julgador, havendo livre sistema de produgdo de provas e
predomina maior participagao popular na justica penal e a liberdade do réu € a regra. Nesse
sistema processual penal, que tem como principais caracteristicas a oralidade e a
publicidade, n&o excluindo, claro, as formas escrita e sigilosa quando necessario, esta
presente o principio da presung¢do de inocéncia e o acusado é tratado como sujeito do
processo e ndo mais como mero objeto, como ja explicitado quando do sistema inquisitorio.

Em relagado a iniciativa probatdria, esta cabe as partes e ndo mais ao juiz, que nesse
sistema acusatério ndo tem o poder de determinar a producdo de provas de oficio,
reservando-se a esse direito somente e quando surgirem situacbes que demandem esta
necessidade e no curso processual, restando configurada a diferenga em relagcdo ao
sistema inquisitério. [5]

O sistema misto surgiu apés a Revolugdo Francesa e uniu as virtudes dos sistemas
inquisitorio e acusatorio, caracterizando-se pela divisdo do processo em duas grandes
fases: a instrucdo preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo, e a fase de
julgamento, com a predominancia do sistema acusatério.

Assim, temos que num primeiro estagio, ha procedimento secreto, escrito e sem
contraditério, enquanto, no segundo, presente se fazem a oralidade, a publicidade, o
contraditério, a concentragcao dos atos processuais, a intervencgao de juizes populares e a
livre apreciacao de provas.

Desta forma, o sistema misto se trata de uma fusdo entre o sistema inquisitério e
acusatorio. Segundo Renato Brasileiro [6], existiiam duas fases: A primeira é inquisitoria e
acontece no inquérito policial, na fase pré-processual, com o objetivo de apurar a
materialidade e autoria dos fatos delituosos. J& na segunda fase, processual, segue o
sistema acusatorio, contemplando a ampla defesa, o contraditério, a imparcialidade e a
separagao das fungdes de acusar, defender e julgar.

Importante ressaltar a critica realizada por Aury Lopes Junior, o qual aduz que, admitir um
sistema processual misto é dizer quase nada sobre ele. Para o autor, o processo penal é
essencialmente inquisitorio, pois a fase processual e a gestao da prova estad nas maos do
juiz, defendo que o seu pensamento tem como base a prépria Constituicdo Federal, que
prevé de maneira expressa o sistema processual acusatorio, por assegurar o contraditério
(Art. 5°, LV, CF), a ampla defesa (Art. 5°, LV, LVI e LXII, CF), a imparcialidade do juiz (Art. 5°,
XXXVII e LIlII, CF), e a separagao das fungdes de acusar, defender e julgar (Art. 129, |, CF).

[7]



Por outro lado, Guilherme de Souza Nucci defende que o sistema processual brasileiro é
misto, ainda que muitos processualistas patrios considerem o nosso sistema como
acusatério, porque se baseiam, certamente, nos principios constitucionais vigentes
(contraditério, separagdo entre acusagao e orgao julgador, publicidade, ampla defesa,
presuncao de inocéncia etc.), olvidando-se todavia, nessa andlise, do disposto no Cédigo
de Processo Penal, comum ou militar, que prevé a colheita inicial da prova por meio do
inquérito policial, com todos os requisitos do sistema inquisitivo (sigilo, auséncia de
contraditério e ampla defesa, procedimento eminentemente escrito, impossibilidade de
recusa do condutor da investigacdo etc.), onde, somente apds ingressa-se com a agao
penal e, em juizo, passam a vigorar as garantias constitucionais mencionadas,
aproximando-se o procedimento do sistema acusatério.

Ora, fosse verdadeiro e genuinamente acusatorio, ndo se levaria em conta, para qualquer
efeito, a prova colhida na fase inquisitéria. O juiz leva em consideragao muito do que é
produzido durante a investigagdo, como a prova técnica (alias, produzida uma so6 vez
durante o inquérito e tornando a defesa extremamente dificil a sua contestacdo ou
renovacgao, sob o crivo do contraditério), os depoimentos colhidos e, sobretudo a confissao
extraida do indiciado. Assim, concluiu o doutrinador em questao que o sistema processual
brasileiro é “inquisitivo garantista”, enfim, misto. [8]

Verifica-se, pois, que o sistema processual vigente no brasil ndo é pacifico na doutrina
patria, visto que alguns doutrinadores defendem a opg¢ao pelo sistema acusatorio, em face
da previsao contida na Constituicdo Federal, enquanto outros defendem que diante do
modelo inquisitério contido no Codigo de Processo Penal Militar haveria um sistema
processual misto, ou seja, inquisitério na sua fase primaria (inquérito policial) e acusatério
na segunda fase (agéo penal).

2.2 INQUERITO POLICIAL MILITAR - CONSIDERAGOES

2.2.1 Conceito e Natureza Juridica

Nos termos do artigo 9° do Cadigo de Processo Penal Militar “o inquérito policial militar é a
apuracgao sumaria de fato, que, nos termos legais, configure crime militar, e de sua autoria.
Tem o carater de instrugdo provisoria, cuja finalidade precipua € a de ministrar elementos
necessarios a propositura da agao penal’.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci:

O Inquérito Policial Militar trata-se de um procedimento preparatério da agdo penal, de
carater administrativo, conduzido pela Policia Judiciaria Militar e voltado a colheita
preliminar de provas para apurar a pratica de uma infragdo penal militar e sua autoria, cujo
objetivo precipuo é a formagao da convicgdo do representante do Ministério Publico, mas
também a colheita de provas urgentes, que podem desaparecer, apoés o cometimento do

crime. [9]



O inquérito Policial tem a seguinte conceituacdo nas palavras do mestre Tourinho Filho:
“Inquérito é o conjunto de diligéncias realizadas pela Policia Judiciaria para a apuragao de
uma infragdo penal e sua autoria, a fim de que o titular da agdo penal possa ingressar em
juizo”. [10] No que tange a natureza juridica do Inquérito Policial, a doutrina majoritaria
considera como sendo um procedimento administrativo realizado pela policia judiciaria. Nao
€ um processo judicial e nem processo administrativo, uma vez que dele ndo resulta
nenhuma sangdo. O inquérito policial, como dito, tem carater informativo, servindo como
preparatorio para uma possivel agao penal.

Conforme nos ensina Renato Brasileiro de Lima:

Essa concentracdo de poderes nas maos do juiz compromete, invariavelmente, sua
imparcialidade. De fato, ha uma nitida incompatibilidade entre as fun¢des de acusar e julgar.
Afinal, o juiz que atua como acusador fica ligado psicologicamente ao resultado da
demanda, perdendo a objetividade e a imparcialidade no julgamento. Em virtude dessa
concentragcdo de poderes nas maos do juiz, ndo ha que se falar em contraditério, o qual
nem sequer seria concebivel em virtude da falta de contraposicao entre acusacao e defesa.
[11]

Verifica-se, pois, que o inquérito policial € um procedimento administrativo informativo,
destinado a apurar a existéncia de infracdo penal e sua autoria, a fim de que o titular da
acao penal disponha de elementos suficientes para promové-la.

2.2.2 Finalidade

A finalidade precipua do inquérito policial é a colheita de elementos de informacgao acerca
da autoria e materialidade da infragdo penal praticada, para que o titular da agao penal
forme sua opinio delicti.

Nas palavras de Luciano Moreira Gorrilhas e Claudia Aguiar Silva de Britto:

A principal finalidade do Inquérito Policial Militar (IPM) € a de reunir elementos informativos
que permitam ao Ministério Publico Militar (MPM) manifestar sua opinido sobre o fato-crime
praticado (opinio delicti). O encarregado do IPM deve, portanto, ter em mente que a sua
funcdo nao esta relacionada a acusagao do suspeito ou do indiciado os quais deverao
apenas ser investigados com todas as garantias constitucionais relacionadas a dignidade
humana. [12]

2.2.3 Caracteristicas

Dentre as caracteristicas do inquérito policial, podemos destacar que é um
procedimento escrito, inquisitivo, oficial, sigiloso, indisponivel, oficioso, dispensavel.

E um procedimento escrito, visto que o artigo 21 do Cédigo de Processo Penal Militar
dispde que: “todas as pegas do inquérito policial serdo, por ordem cronolégica, reunidas
num so processo e datilografadas, em espaco dois, com as folhas numeradas e rubricadas,



pelo escrivao”. Assim, todos os atos deverao ser reduzidos a termo. Tal caracteristica é de
fundamental importancia, no que tange a finalidade do inquérito. E consectario l6gico de
toda a construcao ligada ao procedimento e da relagdo com o direito positivado.

Trata-se de um procedimento inquisitivo. Para Fernando Capez:

Caracteriza-se como inquisitivo o procedimento em que as atividades persecutorias se
concentram na mao de uma unica autoridade, a qual, por isso prescinde, para sua atuacéo,
da provocagao de quem quer que seja, podendo e devendo agir de oficio, empreendendo,
com discricionariedade, as atividades necessarias ao esclarecimento do crime e de sua
autoria. E caracteristica oriunda dos principios da obrigatoriedade e da oficialidade da agao
penal. E secreto e escrito e ndo se aplicam os principios do contraditério e da ampla defesa,
pois se ndo ha acusagdo nao se fala em defesa. Evidencia a natureza inquisitiva do
procedimento o artigo 142 do Codigo de Processo Penal Militar, que estabelece que: “Nao
se podera opor suspeicdo ao encarregado do inquérito, mas devera este declarar-se
suspeito quando ocorrer motivo legal, que lhe seja aplicavel”. Reforga tal natureza a
possibilidade de a autoridade policial indeferir qualquer diligéncia requerida pelo ofendido ou
indiciado, exceto o exame de corpo de delito, a vista do disposto no artigo 184 do Cddigo de
Processo Penal comum. [13]

O inquérito policial é oficial, pois jamais podera ser realizado por particulares, cabendo
Unica e exclusivamente aos 6rgaos oficiais a quem a lei confere tal atribuicdo, conforme
alude o artigo 144, paragrafo quarto da Constituicdo Federal, que prescreve: “As policias
civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia
da Unido, as fungbes de policia judiciaria e a apuracdo de infracbes penais, exceto as
Militares”.

O sigilo do inquérito encontra previsdo no artigo 16 do Cédigo de Processo Penal Militar,
onde consta que “o inquérito é sigiloso, mas seu encarregado pode permitir que dele tome
conhecimento o advogado do indiciado”. O sigilo do inquérito & essencial para o bom
andamento das investigagdes, e também para a imagem do indiciado perante a sociedade,
gue nao tem o porqué de ter conhecimento de um possivel inquérito instaurado em desfavor
de um cidadao, uma vez que este inquérito € mera pega informativa e pode acabar sendo
arquivado. A relagdo entre o sigilo do inquérito e o acesso do advogado aos autos, nos
termos do Estatuto da OAB e do entendimento sumulado do STF, serdo abordados mais
adiante.

A indisponibilidade do inquérito guarda relacdo com o fato de que a persecugao
criminal € de ordem publica. Assim, ao ser iniciado o inquérito policial militar, ndo pode a
autoridade competente simplesmente dele dispor por forca do que trata o artigo 24 do
Codigo de Processo Penal Militar, que prescreve que “a autoridade militar ndo podera
mandar arquivar autos de inquérito, embora conclusivo da inexisténcia de crime ou de
inimputabilidade do indiciado”. Assim, devera a autoridade militar, sempre, remeter os autos
do inquérito ao Juiz Federal da Circunscricdo Judiciaria Militar onde ocorreu a infragao
penal, acompanhados dos instrumentos desta, bem como dos objetos que interessem a sua
prova, conforme mandamento do artigo 23 do Cdédigo de Processo Penal Militar.



Quanto a oficiosidade, diz respeito a obrigatoriedade de instauragcdo do inquérito
policial militar quando a autoridade competente para tal toma conhecimento da pratica de
uma infragdo penal ou recebe a manifestagado da vitima ou de seu representante legal, ou
seja, nos crimes de acdo penal publica incondicionada deve a autoridade militar agir de
oficio, enquanto que nos crimes de agao penal publica condicionada a representagao e de
agao penal privada, a instauracao do inquérito depende de representagao da vitima ou de
seu representante legal, sendo que, manifestado tal interesse, a autoridade responsavel
pelo inquérito deve agir de oficio, tomando as providéncias necessarias para seu
andamento.

O inquérito é um procedimento que pode ser dispensado em algumas situagdes,
considerando que se trata de peca informativa que tem por objeto subsidiar a acao penal.
Pode ocorrer, por exemplo, quando o titular da agédo penal ja possui informagdes suficientes
para a propositura da agdo, como no caso do Ministério Publico ou do ofendido, em crimes
de acao penal privada. [14]

2.2.4 Valor Probante

O Cddigo de Processo Penal prevé que a denuncia ou queixa serdo executadas e
instruidas com o auxilio do inquérito policial, quando este servir de parametro para as
mesmas. Portanto, pode-se inferir que o Inquérito Policial ndo € o Unico elemento capaz de
formar a agao penal.

Mediante tal exposicao, constata-se que quando se analisa inquérito e processo, existe uma
grande contradicdo quando o assunto é valoragéo, pois quando a autoridade judiciaria quer
se utilizar do inquérito policial, utiliza o argumento presente no art. 12 do Cdédigo de
Processo Penal, justificando que o inquérito acompanha a denuncia ou a queixa, passando
a tomar corpo no processo. Contudo, quando é possivel detectar e arguir as nulidades
existentes no inquérito é alegado que elas sao irrelevantes, uma vez que o inquérito ndo faz
parte do processo.

Ante tais afirmacdes, se 0 magistrado entende que o inquérito serve de base para valorar a
sentenca, através das provas produzidas e existentes no mesmo, ha de se afirmar que o
Inquérito Policial € parte integrante do processo em todos os seus efeitos, podendo produzir
resultados positivos ou negativos através das suas provas produzidas.

Porém, ndo podemos levar em consideracdo que a afirmagao de que as
irregularidades presentes no Inquérito policial s&do irrelevantes, onde na oportunidade, a
autoridade judiciaria fundamenta sua decisdo afirmando que as provas produzidas nao
alcangcam o processo. Contudo, ao mesmo tempo, quando lhe é favoravel, aceita que as
provas produzidas durante a investigacdo policial, servem como base para a
fundamentacado da sentenca, ainda ressaltando que os praticados pela autoridade policial
possuem a presungao de serem verdadeiros.

Desta forma, nao deve ser levado em consideragao as provas produzidas no inquérito
policial e sim todos os elementos presentes no processo, inclusive aqueles produzidos e



testificados durante a fase judicial, cuja qual tem a obrigacdo da efetiva aplicacdo do
contraditério e ampla defesa. Portanto, é a fase judicial que possui maior respaldo para
aplicagao dos elementos de convicgao, apreciando-os como provas legais.

Cabe ressaltar que os elementos colhidos no inquérito policial sdo extremamente frageis,
uma vez que nao estdo assistidos pelos principios do contraditério e da ampla defesa.
Nesta fase, aquele que esta sendo investigado € suprimido a esfera dos direitos garantidos
pela constituicado, fazendo com que seja necessario que tais principios sejam colocados em
pratica pela autoridade judicial.

Porém, o julgador ndo precisa se prender aos elementos de provas produzidas no inquérito
policial, podendo ainda repetir durante a fase judicial, garantindo a efetiva aplicacao do
contraditério e ampla defesa. Contudo, existem algumas provas que nao podem ser
executadas em outro momento, pelo fato temporal; uma delas é a pericia. Portanto, ha de
se afirmar que a pericia realizada em fase de investigacdo policial, tem o contraditério
retardado, uma vez que € uma prova cautelar, pois possui o intuito de preservar o estado
gue as coisas se encontravam antes dos fatos.

Como apresentado, as provas produzidas durante o inquérito policial, devem passar pelo
crivo do contraditério e ampla defesa, porém as pericias que nao puderem ser
realizadas em outra oportunidade serdao submetidas ao contraditério diferido, uma vez que a
sua elaboragdo com o passar do tempo pode se tornar inutil.

Ha de se ressaltar que nao existe uma condenacéo apenas fundamentada com as provas
contidas no inquérito policial, uma vez que a sua instrugéo é provisoria e instrumental ou até
mesmo pela periodicidade da inobservancia do contraditério e da ampla defesa.

Deve-se asseverar que é corriqueiro ver denunciados sendo absolvidos pela auséncia de
provas concretas, mesmo sendo efetuada sua oitiva perante a autoridade policial, uma vez
que como foi bem frisado no desenrolar da presente pesquisa, ndo ha observancia do
contraditério e ampla defesa perante o inquérito policial. Deveras, se as provas produzidas
durante a fase policial e elencadas no inquérito policial, ndo forem submetidas a estes
principios constitucionais, ndo poderao ser apreciadas pelo juiz ao efetuar a sentenca.

Neste espeque, frisa-se que as provas documentais, pericias, os depoimentos e as demais
provas produzidas em fase policial, possuem o minimo valor probante possivel, sendo
necessaria uma analise minuciosa, para posteriormente ser declarada como valida e poder
ser aplicada na fase judicial.

Ha de se ressaltar que € o principio do contraditério que traz aos documentos elencados ao
inquérito policial, a sua qualidade de prova valida, uma vez que abre o preceito para a
defesa contra-argumentar, sendo exercida a ampla defesa pela parte que estd sendo
acusada, existindo o balanceamento entra a acusacao e a defesa, obedecendo aos
principios constitucionais. [15]

2.3 O DIREITO CONSTITUCIONAL AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA



A Constituicdo Federal de 1988 incorporou o principio do devido processo legal, que
tem como corolarios a ampla defesa e o contraditério, que deverao ser assegurados aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo e aos acusados em geral, conforme
expresso no artigo 5° , LV, da Constituicdo Federal, o qual dispde: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com 0os meios e recursos a ela inerentes”. [16]

2.3.1 Do Contraditério
O contraditério é constituido de dois elementos: informagao e reagéo. [17]

O principio do contraditério significa que cada ato praticado durante o processo seja
resultante da participagdo ativa das partes. Surge como uma garantia de justica para as
partes e tem, como ponto de partida, o brocardo romano audiatur et altera pars — a parte
contraria também deve ser ouvida. E de suma importancia que o juiz, antes de proferir cada
decisdo, proceda a devida oitiva das partes, proporcionando-lhes a igual oportunidade para
que, na forma devida, se manifestem com os devidos argumentos e contra-argumentos.
Também, nao pode deixar de ser lembrado que o juiz, ao prolatar a sentenga, deve
oferecer, aos litigantes, a oportunidade para que busquem, pela via da correta
argumentacao, ou em conjunto com os elementos de prova colhidos, se assim for o caso,
influenciar na formacao de sua convicgao. [18]

O contraditério €, portanto, a prépria exteriorizacao da ampla defesa, impondo a condugao
dialética do processo ('par conditio'), pois a todo ato produzido pela acusagéao, cabera igual
direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versao que melhor lhe apresente, ou, ainda,
de fornecer uma interpretacgao juridica diversa daquela feita pelo autor. [19]

Como pode ser constatado, os direitos ao contraditério, e também a ampla defesa, séo
devidamente viabilizados pela exigéncia legal de se dar ciéncia dos atos praticados aos
litigantes, a qual, a seu turno, advém do direito de informacao previsto no art. 5°, X1V, da CF.
Tal ciéncia, cabe lembrar, é feita através dos chamados atos de comunicagao: citacao,
intimacgao e notificagcio.

Reforga Luis Fernando de Moraes Manzano que:

O principio do contraditério € constituido por informacao e possibilidade de reagao, sendo
que a nossa Constituicdo de 1988 autorizou o entendimento de que os principios do
contraditério e da ampla defesa sejam garantidos no processo administrativo, inclusive
nao punitivos, em que nao existem acusados, mas litigantes, ou seja, titulares de interesses
conflitantes. [20]

Verifica-se, assim, que o contraditério € uma realidade e ndo é uma simples
possibilidade de atuagdo no processo, razdo pela qual deve ser garantido as partes igual
participacao, a fim de que se proporcione a sua devida efetividade. Esse principio € uma
garantia indispensavel aos sujeitos processuais e, por conseguinte, proporciona uma maior
legitimagao da decisdo que sera proferida ao final do processo ou procedimento a que estao
submetidos.



2.3.2 Da Ampla Defesa

O principio da ampla defesa encontra previsdo no artigo 5°, LV, da Constituigdo
Federal de 1988, que estabelece que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes, o principio da ampla defesa apresenta-se como um dever de
proporcionar ao acusado o direito a mais completa possibilidade de contraposicdo e
demonstracdo de fatos extintivos, modificativos ou impeditivos da acusacdo quando
submetido a relacdo juridica processual em contraditorio, devendo ser intimado de todo e
qualquer ato que possa ser prejudicial a sua posigao juridica processual. Esse principio
decorre da necessidade de se garantir uma igualdade processual, como forma de propiciar
paridade de armas.

Nesse sentido, Sandro Lucio Dezan explica que:

O agente acusado tem direito a ser ouvido no processo, de forma direta e pessoal, por meio
de interrogatdrio, defesa pessoal, e por meio de peticao defensiva, defesa técnica escrita,
bem como ser intimado da decisao final, para fins de interposicdo de recursos e peticdes
diversas. Nao obstante, deve ser notificado tempestivamente para arrolar testemunhas,
apresentar quesitos aos exames periciais e a se fazer presente e formular reperguntas,
tanto ao denunciante, quanto ao sujeito prejudicado e as testemunhas arroladas pelo
colegiado disciplinar ou pelo proprio investigado. [21]

Pode ser dito que o principio da ampla defesa se consubstancia no direito das partes de
oferecer argumentos em seu favor e de demonstra-los, nos limites legais em que isso for
possivel. Existe, portanto, uma conexao do principio da ampla defesa com os principios da
igualdade e do contraditorio.

O principio da ampla defesa nao supde uma infinidade de atos no que concerne a produgao
da defesa a bel prazer, sem limites determinados ou mesmo a qualquer tempo ou a
qualquer hora, mas, ao contrario, que a defesa necessaria se produza pelos meios e
elementos totais de alegacdes e de provas no tempo processual que sera devidamente
oportunizado pela lei. [22]

A ampla defesa por atender um interesse do acusado, pode ser vista como um direito,
contudo, como visa também o interesse geral de um processo visto, é tida igualmente como
garantia.

Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima:

O direito de defesa esta ligado diretamente ao principio do contraditério. A defesa garante o
contraditério e por ele se manifesta. Afinal, o exercicio da ampla defesa s6 é possivel em
virtude de um dos elementos que compdem o contraditério — o direito a informagao. Além
disso, a ampla defesa se exprime por intermédio de seu segundo elemento: a reagao. [23]

Quando se fala que o principio da ampla defesa garante a utilizagao de todos os meios para
realizar uma defesa satisfatoria, devemos ter em mente também que o direito é regulado
por diversas normas processuais que devem ser observadas pelas partes, ndo sendo



legitimo a invocagdo do principio da ampla defesa para solicitar apresentagdo de
prova em momento inoportuno, uma vez que dentro do processo existem momentos
oportunos, e passados os prazos, o direito esta prescrito.

Assim, a ampla defesa e o contraditério, apesar de apresentarem um liame significativo, ndo
devem ser confundidos. No contraditério, em especial no que tange ao processo penal, ha a
obrigatoriedade de que as partes se posicionem de forma antagbnica, ou seja, acusacgao e
defesa, onde cada um tem o direito de se contrapor aos atos e termos da parte contraria e a
defesa, estara garantido a contraposi¢ao de tudo o que for elaborado durante o processo.

Por fim, pode-se chegar a conclusdo de que a ampla defesa é garantia constitucional de
suma importancia para a efetividade do processo, garantindo as partes a possibilidade do
exercicio do direito de se defender.

2.4 INAFASTABILIDADE DA NATUREZA INQUISITIVA DO INQUERITO POLICIAL MILITAR

Pode-se afirmar, atualmente, que o inquérito policial militar ostenta uma condigao de
procedimento inquisitivo-garantista.

A sua natureza garantista, nos termos do discorrido na introducao, deve-se ao fato
de que a investigagdo preliminar deve respeitar os direitos e garantias legais e
constitucionais do investigado. Essa caracteristica ndo pode ser menosprezada em um
Estado de Direito, construido com sélidas raizes constitucionais.

A justificativa da manutengao da sua natureza inquisitorial, da mesma forma, é de
facil entendimento. Se a observancia plena do contraditério e da ampla defesa nao é o
unico requisito para a classificacdo de determinado sistema processual como inquisitivo ou
acusatorio, com muito menos razdo ainda a observancia relativa e flexibilizada desses
postulados teria esse condao.

O que a Lei 13.245/2016 fez foi acentuar um pouco mais a participagao da defesa
na fase preliminar da investigagao criminal, mas de forma alguma transforma o inquérito
policial militar em um procedimento acusatério.

Salientamos, por oportuno, que essa caracteristica inquisitorial do inquérito policial
militar e outras investigacdes preliminares nao pode, nem deve, ser afastada. Explicamos: o
inquérito policial militar sedimenta, na maioria esmagadora dos casos, o marco inicial de
apuragao criminal e, muitas vezes sequer existe um suspeito, muito menos um indiciado,
nao havendo possibilidade fatica de se estabelecer contraditério e ampla defesa, mesmo
gue esses principios pudessem ser adotados no inquérito policial militar, haja vista que
neste momento ndo ha quem possa exercé-los.

Ademais, o direito a assisténcia de advogado na fase inquisitorial € constitucionalmente
previsto desde 1988, pelo menos nos casos de prisdo, nos termos do artigo 5°, inciso LXIII,
da Constituicdo Federal. Dessa forma, € necessario referir que se nem a existéncia de uma
norma constitucional permitiu cogitar-se o afastamento do carater inquisitivo do inquérito
policial militar, ndo seria uma lei ordinaria que iria fazé-lo ao estabelecer o mesmo direito ja
constitucionalmente assegurado.



Nesse interim, é forgoso reconhecer que as alteragbes produzidas pela Lei 13.245/2016 de
forma alguma acarretaram a transformagéo do inquérito policial militar em um procedimento
acusatorio com reflexos de inquisi¢do, mas, ao contrario, amplia determinadas garantias do
sistema acusatorio a um procedimento inquisitorial. Ou seja, o inquérito policial militar, a
exemplo das outras formas de investigacdo preliminar, continua sendo um procedimento
inquisitivo, mas com uma carga maior de garantismo penal.

De mais a mais, o fato de o inquérito ser inquisitorial nao significa que deva ser
arbitrario ou, ainda, que todos os direitos do investigado devam ser suprimidos. Em que
pese tratar-se de um procedimento inquisitivo, ha que se fazer uma leitura constitucional
para a sua legitima instrumentalizacao, conforme referimos.

Veja-se que mesmo antes das alteragdes implementadas pela Lei 13.245/2016, a
doutrina e a jurisprudéncia ja preconizavam que o inquérito policial militar, apesar de nao
possuir ampla defesa e contraditério em sua plenitude, deveria garantir ao investigado
determinados direitos fundamentais, como o direito ao siléncio, o direito a integridade fisica,
o direito a assisténcia de advogado, entre outros.

Essa, inclusive, € a tendéncia da sistematica moderna, de cada vez mais serem garantidos
expressamente novos direitos aos investigados. No entanto, ndo é legitimo dizer que,
exclusivamente por conta disso, exista plenamente ampla defesa e contraditério na fase da
investigagdo preliminar, pretendendo, assim, sustentar que o procedimento deixa de ser
inquisitivo, tornando-se acusatorio.

Nao fosse assim, se todo e qualquer ato investigatério dependesse de prévia comunicacao
a defesa ou, entdo, lhe fosse franqueado irrestrito acesso aos autos, por certo, restaria
frustrada a localizagdo de diversos elementos de prova, fadando a fase preliminar e,
reflexamente, a fase processual ao fracasso. [24]

O préprio Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a inquisitoriedade que deve imperar na
fase da investigagao preliminar, reconheceu a incidéncia apenas relativa dos principios do
contraditério e da ampla defesa, na espécie, ao editar a Sumula Vinculante 14, a qual
estabelece que é direito do defensor ter acesso amplo aos elementos de prova, desde que
ja documentados e no interesse do representado para o exercicio do direito de defesa. [25]

2.5 A INCIDENCIA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA NO INQUERITO
POLICIAL MILITAR A LUZ DA LEI 13.245/2016

2.5.1 (In)aplicabilidade do Contraditério e da Ampla Defesa no Inquérito Policial Militar

O amago do presente trabalho é determinar se houve incidéncia do contraditério e
da ampla defesa no inquérito policial militar, a luz da Lei 13.245, de 12 de janeiro de 2016,
que alterou o artigo 7° da Lei 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da OAB), ampliando as
prerrogativas do advogado.

No entanto, antes de adentrar no tema da incidéncia dos aludidos principios no inquérito
policial militar, em face da ora mencionada lei 13.245/2016, importante salientar o



posicionamento doutrinario e jurisprudencial quanto a propria existéncia dos institutos do
contraditério e da ampla defesa em sede do procedimento pré-processual em questao.

O tema causa grande divergéncia entre os doutrinadores que se dividem entre aceitar ou
nao a utilizacdo dessas garantias da nossa carta magna. Nesse sentido, a doutrina
brasileira, de maneira prevalente, tem atestado que no inquérito policial militar ndo possui
comportamento dos conceitos do contraditério e da ampla defesa, afirmativa que vem,
costumeiramente, auxiliada de observacdes genéricas, acerca da existéncia de denunciado
na etapa de inquiricdo criminal e sobre o conteudo inquisitivo do inquérito policial militar,
que, nessas circunstancias, ndo abarcaria atuagao da defesa.

O argumento utilizado para caracterizar a nao utilizagado desses principios € o de que o
inquérito nao se trata de um processo, e, uma vez que a pessoa investigada ainda nao pode
ser considerada acusada, o texto constitucional iria contra a aplicagdo desses principios por
esses motivos.

Os defensores dessa teoria contraria argumentam ainda que nao cabe defesa no inquérito
pelo fato do mesmo ser inquisitorio e sigiloso, onde, dessa forma, com a implementagéo dos
mesmos, o inquérito correria o risco de fracassar e influenciar negativamente nas acgobes
penais que estariam fadadas ao fracasso. Defendem, ainda, a impossibilidade de aplicagao
de direito de defesa e contraditério no inquérito policial, por conceder interpretacao restritiva
ao artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal, que garante o contraditério e a ampla defesa aos
litigantes em processo judicial ou administrativo e aos acusados em geral, ou interpretacao
literal do mesmo dispositivo, a fim de concluir que ndo estéo incluidos os investigados em
inquérito policial, por ndo serem litigantes ou acusados e por n&o constituir o procedimento
policial um processo.

Corrobora esse entendimento, o doutrinador Julio Fabbrini Mirabete:

Nao é o inquérito “processo”, mas procedimento administrativo informativo, destinado a
fornecer ao 6rgao de acusagédo o minimo de elementos necessarios a propositura da agao
penal. A investigagdo procedida pela autoridade policial ndo se confunde com a instrugéo
criminal, distinguindo o Cddigo de Processo Penal o “inquérito policial” (art. 4 a 23) da
instrugdo criminal (arts 394 a 405). Por essa razdo nao se aplicam ao inquérito policial os
principios processuais ja mencionados, nem mesmo do contraditério. Constitui-se em um
dos poucos poderes de autodefesa que é reservado ao Estado na esfera da repressao ao
crime, com carater nitidamente inquisitivo, em que o réu é simples objeto de um
procedimento administrativo, salvo em situagdes excepcionais em que a lei o ampara
(formalidades do auto de prisdo em flagrante, nomeacgao de curador a menor etc.). [26]

Ainda que as cortes superiores sejam contraditorias ao tratar do tema, como sera
visto mais adiante, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 83.233 [27], se
posicionou no sentido de que o inquérito policial € pega meramente informativa, nao
suscetivel de contraditério, e sua eventual irregularidade ndo € motivo para decretagao da
nulidade da acéo penal.

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o HC 259930 [28], firmou entendimento no sentido
de que o inquérito policial € um procedimento administrativo investigatorio, orientado pelo



sistema inquisitivo (e ndo acusatorio), que ndo esta sujeito aos principios do contraditério e
da ampla defesa. Isso porque ndo ha, na fase policial, acusagao formal do indiciado a qual
deve se contrapor a Defesa.

Sob outra perspectiva, a corrente minoritaria defende a aplicagao dos principios do
contraditério e da ampla defesa na investigagado preliminar. Nesse viés, Aury Lopes Junior
menciona que:

E lugar-comum na doutrina a afirmacg&o genérica e infundada de que nao existe direito de
defesa e contraditério no inquérito policial. Estd errada a afirmagédo, pecando por
reducionismo. Basta citar a possibilidade de o indiciado exercer no interrogatério policial sua
autodefesa positiva (dando sua versao aos fatos); ou negativa (usando seu direito de
siléncio). Também podera fazer-se acompanhar de advogado (defesa técnica) que podera
agora intervir no final do interrogatorio. Podera, ainda, postular diligéncias e juntar
documentos (art. 14 do CPP). Por fim, podera exercer a defesa exdgena através do habeas
corpus e do mandado de segurancga.

[.]

O ponto crucial nessa questdo é o art. 5° LV, da CF, que ndo pode ser objeto de leitura
restritiva. A postura do legislador foi claramente protetora, e a confusdo terminoldgica (falar
em processo administrativo quando deveria ser procedimento) ndo pode servir de obstaculo
para sua aplicagao no inquérito policial, até porque o préprio legislador ordinario cometeu o
mesmo erro ao tratar como “Do Processo Comum?”, “Do Processo Sumario” etc., quando na
verdade queria dizer “procedimento”. Tampouco pode ser alegado que o fato de mencionar
acusados, e nao indiciados, € um impedimento para sua aplicagdo na investigagao

preliminar. [29]

Se alinhando com o pensamento defendido pela corrente minoritaria, comprovando,
desta forma, a contradicdo existente entre os tribunais superiores acerca do tema, o
Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante 14, estabelecendo que:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa. [30]

O Superior Tribunal de Justica, desta vez também se alinhando com a corrente minoritaria,
ao julgar o RHC 34322, sustentou que:

Apesar da natureza inquisitorial do inquérito policial, ndo se pode perder de vista que o
suspeito, investigado ou indiciado possui direitos fundamentais que devem ser observados
mesmo no curso da investigacao, entre os quais o direito ao siléncio e o de ser assistido por
advogado. [31]

Sobreleva destacar, uma vez mais, que a corrente doutrinaria majoritaria faz uma
interpretacao restrita e/ou literal do artigo 5°, IV, da Constituicao Federal, entendendo ser
aplicavel esta garantia somente a processos judiciais, enquanto, noutro giro, entende a
corrente minoritaria pela incidéncia dos principios do contraditério e da ampla defesa no



inquérito policial, visto defenderem que o mencionado dispositivo constitucional deve ser
interpretado de forma mais ampla.

2.5.2 Alteracgdes promovidas pela Lei 13.245/2016

A Lei n. 13.245/2016 alterou o artigo 7° do Estatuto da OAB, ampliando de forma
significativa as prerrogativas do advogado no curso de procedimentos de investigagéao.
Nesse contexto, torna-se importante esclarecer quais foram as principais mudancgas
geradas pela referida alteragao.

O artigo 7°, do Estatuto da OAB traz um rol de direitos conferidos aos advogados. A Lei
13.245/2016 modificou o inciso XIV, e acrescentou o inciso XX| ao mencionado artigo.

Antes da alteracdo, o artigo 7°, XIV, do referido Estatuto, estabelecia constituir direito do
advogado examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuragdo, autos de
flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pecas e tomar apontamentos.

Como sera visto adiante, essa antiga redacédo gerava algumas controvérsias e problemas
praticos, em relagao, principalmente, a possibilidade do exame de advogado nos autos, que
nao encontravam previsdo expressa no mencionado dispositivo, assim como sua
participacdo em atos praticados em outras instituicdes de investigacado, que nao fossem as
reparticdes policiais.

Apobs a alteragdo, 0 mesmo inciso passou a prever que séo direitos do advogado examinar
em qualquer instituicao responsavel por conduzir investigacdo, mesmo sem procuragao,
autos de flagrante e de investigagdes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda
que conclusos a autoridade, podendo copiar pegas, tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital.

Ao comparar os dois textos, é possivel observar trés mudancgas. Primeiramente,
cumpre salientar que, em conformidade com o texto anterior, era direito do advogado
examinar apenas autos de flagrante e de inquérito, e somente em reparticdo policial. A nova
redagcao, por sua vez, deixa expressamente claro que os advogados possuem direito de
examinar os autos de procedimento de investigagdo, ndo apenas na Policia, mas em
qualquer instituicdo que realize investigagbes de infragdes como, por exemplo, o Ministério
Publico, e as Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPIs), entre outras.

Em segundo lugar, insta ressaltar que, com a alteragdo, o advogado passa a ter direito de
acesso a investigacbes de qualquer natureza, e ndo somente aos autos de flagrante e
inquéritos.

Assim sendo, agora ndo mais importa 0 nome que se da ao procedimento da investigacao,
podendo o causidico ter acesso, por exemplo, ao inquérito policial militar; ao termo
circunstanciado; ao boletim de ocorréncia circunstanciado; e até ao procedimento de



investigagao criminal, que tramita no Ministério Publico, ja que o exame dos autos ndo se
limita aos procedimentos que ocorrem em Unidades Militares ou reparti¢des policiais.

Nesse contexto, como bem destaca Eduardo Luiz Santos Cabette [32], os advogados,
agora, tem direito de examinar, inclusive, autos de investigagdes que n&o sejam criminais,
como por exemplo, Processos Administrativos; Sindicancias; Inquérito Civil Publico; ou
qualquer apurag¢ao administrativa, uma vez que o artigo nao faz qualquer ressalva.

Finalmente, o inciso em analise passou a prever a possibilidade de o advogado fazer copias
dos autos e realizar apontamentos, seja por meio fisico ou meio digital, o que nao constava
na redacdo anterior, ou seja, atualmente €& possivel que o advogado tire fotos dos
documentos existentes nos autos da investigagéo, que porventura lhe interessem.

No que se refere ao inciso XXI, e sua alinea “a”, que foi acrescentado ao artigo 7° do
Estatuto, esse conferiu mais direitos aos advogados, que passaram a ter, de forma
expressa e clara, o direito de estar presente no interrogatério e nos depoimentos que forem
colhidos durante a apuracao de determinada infragdo, com o objetivo de auxiliar seu cliente
que esteja sendo investigado e, de acordo com sua alinea “a”, além de estar presente nos
atos de apuracdo, o advogado tem o direito, também, de apresentar razdes, ou seja,
argumentar ou defender um ponto de vista, e, ainda, apresentar quesitos, seja durante o
interrogatério/depoimento, ou por escrito, durante o curso do procedimento.

Nessa esfera, torna-se importante enaltecer que antes da promulgagao da Lei 13.245/2016,
os advogados, por vezes, tinham esse direito negado, sob o argumento de que ndo havia
previséo legal, o que evidentemente ndo pode mais ocorrer, visto que o inciso em analise,
além de prever expressamente tal direito, dispde que, no caso de o advogado ter ele
descumprido, tanto o interrogatdrio/depoimento, quanto os elementos investigatorios e
probatérios decorrentes ou derivados dele, estdo sujeitos a nulidade absoluta. Além disso, a
autoridade responsavel por negar tal direito, pode responder por abuso de autoridade.

Nao se pode olvidar que, nos termos do que prevé o paragrafo 11, do artigo 7°, do
Estatuto da OAB, nos casos em que existam elementos de provas relacionados a
diligéncias em andamento, ndo documentadas nos autos, a autoridade competente podera
delimitar o acesso do advogado, quando houver risco de comprometimento da eficiéncia ou
da finalidade das diligéncias, sem que isso configure desobediéncia ao inciso XIV, do
mesmo artigo.

2.5.3 Incidéncia do Contraditério e da Ampla Defesa a luz da Lei 13.245/2016

A Lei 13.245/2016, que alterou o artigo 7° do Estatuto da OAB, surgiu com o objetivo
de garantir a concretizagdo de principios e valores constitucionais, assegurando ao
investigado a ampliacdo de seu direito de defesa na fase de investigacdo criminal
preliminar.

A citada norma, ao acrescentar o inciso XXI ao Estatuto da OAB, que assegurou ao
advogado o direito de: “assistir a seus clientes investigados durante a apuragao de



infracbes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatoérios dele decorrentes ou
derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuragao: a)
apresentar razbes e quesitos”, veio a reforcar no principal instrumento de apuracdo de
infracbes penais do ordenamento juridico brasileiro, que € o inquérito policial, a garantia ja
prevista no artigo 5°, inciso LXIll, da Constituicdo Federal, onde consta que: “o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”.

Sendo o contraditério e a ampla defesa direitos fundamentais, sua interpretacéo
deve ser a mais ampla possivel, o que justificaria o entendimento do termo “acusados”,
contido no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, de forma geral, de modo que esse
termo nao pode limitar o exercicio do contraditério na fase preliminar. [33]

Nesse pensamento, assevera Aury Lopes Junior:

Sucede que a expressdo empregada nao foi s6 acusados, mas, sim, acusados em geral,
devendo nela ser compreendidos também o indiciamento e qualquer imputagao
determinada, pois ndo deixam de ser imputacdo em sentido amplo. [34]

Importante ressaltar que o contraditério defendido em sede de inquérito policial ndo é o
contraditério em sentido amplo, mas sim o contraditério em sua primeira fase, a fase de
informacao, visto que, em virtude das caracteristicas da investigacao preliminar, ndo é
possivel falar em contraditério pleno nessa fase. Isso ocorre porque um contraditério pleno
poderia prejudicar a eficacia do inquérito policial, visto que em certos momentos da
investigacdo o Estado deve se valer de agdes sigilosas para alcangar a veracidade dos
fatos.

Na analise de Fredie Didier Jr:

O contraditério ndo e resume a participagéo no processo (ou nesse caso, no procedimento),
nao basta que a parte tenha o acesso a informagéo e a garantia de ser ouvida e poder se
comunicar, mas € preciso que ela tenha a possibilidade real de influenciar a deciséo e é isso
que a Lei 13.245/16 buscar resguardar com a maior participacdo do advogado na fase
preliminar. H& o elemento substancial dessa garanti. H4 um aspecto, que se reputa
essencial, denominado, de acordo com a doutrina alema, de “poder de influéncia”. Nao
adianta permitir que a parte, simplesmente, participe do processo; que ela seja ouvida.
Apenas isso ndo é o suficiente para que se efetive o principio do contraditério. E necessario
que se permita que ela seja ouvida, é claro, mas em condi¢des de poder influenciar a
decisao do magistrado. [35]

Parece, pois, que o melhor entendimento seria no sentido de considerar que a Lei
13.245/2016 instaurou a ampla defesa e um contraditério mitigado na fase preliminar
da investigagao, haja vista que ampliou os direitos de defesa do investigado quando impés
nulidade absoluta para oitivas formalizadas com obstrucéo da participagao do advogado e a
possibilidade deste apresentar razées e quesitos em beneficio do investigado, podendo
ainda fazer perguntas ao investigado durante o inquérito policial militar, aumentando assim
a possibilidade de influenciar no convencimento da autoridade, uma das caracteristicas do



contraditério. O inquérito policial passou, assim, a ser fortemente marcado pelo direito de
defesa, revelando uma preocupacao do legislador em tornar o sistema penal mais
democratico e pautado em valores constitucionais.

3 — CONCLUSAO

O presente trabalho abordou o tema do Contraditério e da Ampla Defesa a Luz da Lei
13.245/2016. Esta lei, que alterou o artigo 7° do Estatuto da OAB, de fato, buscou ampliar a
participacado do advogado nas fases pré-processuais de investigacao, passando a prever a
possibilidade do patrono do indiciado em inquérito policial militar, examinar os autos da
investigacao, fazer cépias e tomar apontamentos, inclusive por meio digital, estabelecendo,
ainda, o direito de o advogado estar presente no interrogatério ou depoimento de seu
cliente, e até apresentar razdes, caso julgado necessario.

As mencionadas alteragbes causaram controvérsia no ambito processual penal, em relagéo
a possibilidade de os principios do contraditério e da ampla defesa incidirem ou ndo na fase
de inquérito policial militar, e se este teria abandonado seu carater inquisitorio,
convertendo-se em acusatdrio por conta da maior participagado do advogado, outorgada pela
Lei.

No entanto, conforme demonstrado ao longo do presente artigo, verificou-se que as
mudancas efetivadas pela Lei n°® 13.245/2016, ndo implantaram, de forma plena, os
institutos do contraditério e da ampla defesa em sede de inquérito policial militar, € nem
tampouco o sistema inquisitorial deixou de ser observado no citado procedimento preliminar.

O que ocorreu, na verdade, foi que a citada lei instaurou a ampla defesa e um contraditério
mitigado na fase preliminar de investigacdo, aumentando a possibilidade da parte de influir
no convencimento do juiz, haja vista que a extensdo das prerrogativas do advogado
ampliou, consequentemente, os direitos de defesa do investigado, nao significando, todavia,
que essa incidéncia mitigada tenha significado que o inquérito perdeu a sua natureza
inquisitva e nem que se transformou em um sistema acusatério, pois as novas
prerrogativas constituem direito do causidico, ou seja, podem ou nao ser exercidas por ele,
de forma a gerar nulidade nos atos apenas quando obstadas pela autoridade responsavel
por presidir o inquérito.

Pode-se inferir, desta forma, que o advento da Lei 13.245/2016 buscou trazer avangos
quanto a observancia das garantias e direitos fundamentais que ja estavam previstos na
Constituicao Federal, proporcionando um viés mais garantista ao inquérito policial militar, ao
propiciar a incidéncia, ainda que de forma mitigada, dos principios do contraditério e da
ampla defesa em sede de inquérito policial.

Logo, foi possivel identificar que a proposta inicial realizada acerca do problema cientifico
foi respondida, pois foi alcancado o objetivo geral de demonstrar se houve incidéncia dos
principios do contraditério e da ampla defesa no inquérito policial militar a luz da Lei n°
13.245/2016.
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