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RESUMO

O processo penal passou por grandes modificações durante os momentos históricos da sociedade mundial. Essas mudanças ocasionaram em uma distinção de sistemas. O sistema acusatório, que sistema do processo penal, que surgiu na Grécia Antiga. Logo após, na idade média veio o sistema inquisitório, depois o acusatório, novamente. A de se falar de um sistema misto que surgiu logo após a segunda manifestação do sistema acusatório. Esse sistema é denominado de sistema misto, que tem por característica o fato desse sistema trazer ideia dos dois anteriores a ele. No Brasil, o sistema predominante é o sistema misto. Como característica do inquisitório a ideia de duas fases distintas que é a fase preliminar, e a fase processual. A fase preliminar sofreu grandes alterações alguns meses atrás com a Lei 13.245/2016, que deu ao advogado a possibilidade de participar do inquérito policial sem a necessidade de meios mais burocráticos, como era feito antes. Essa lei trouxe uma ampliação para o princípio do contraditório, na fase do inquérito policial, apesar de o inquérito fazer parte da fase preliminar do processo, onde não há incidência de acusação, nem mesmo de defesa. Assim, esse princípio será o foco desse artigo, pelo fato dele ter o seu campo de aplicação ampliado com o advento dessa lei, que deu para o advogado o “poder” de participar das fases de investigação policial.
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1 INTRODUÇÃO

O princípio do contraditório é imprescindível dentro do processo tanto penal, quanto civil e, no últimos anos percebeu-se muitas modificações que levaram a ampliação e valorização deste princípio. Inclusive com a nova lei 13.245/2016, que trouxe um novo horizonte ao se enxergar  ocontraditório através de vários aspectos dentro da fase preliminar do processo.
                     O sistema Processual penal brasileiro possui grandes características do sistema inquisitório, apesar de ser reconhecido como um sistema acusatório. Nisto percebemos a distinção entre fase preliminar e fase processual, onde a primeira revela as diligencias tomadas a fim de buscar fatos e fundamentos para a formação de um inquérito para propositura da ação processual, todavia não há incidência do princípio do contraditório nesta fase, devido ser diligencias a fim de ser criado um relatório com caráter informativo.
                       Desta forma, há grandes divergências, a respeito da verificação da incidência ou não do contraditório na fase preliminar, ou seja inquisitorial do processo penal, que serão verificadas a seguir.
                        Vale ressaltar que o advento da desta nova lei 12.245/2016 houve uma ampliação do contraditório na fase inquisitorial ampliando o acesso do advogado a vários atos dentro da fase inquisitorial, pois poderá intervir de várias formas, assim como na busca de provas periciais. Nisto percebemos através dos atos do advogado não expressamente um contraditório incidente, mas a construção deste dentro da fase inquisitorial através de várias condutas e aspectos verificados na atuação do advogado.
                        Apesar de atuação do advogada já ser comtemplada há muito tempo na fase inquisitorial através do Estatuto da OAB, não havia grandes liberdades para esta atuação, em vista de ser limitado sua intervenção em vários atos do inquérito policial. Percebemos assim que ó investigado acaba por poder construir a sua defesa através dos atos do advogado desde a fase do processo preliminar, é importante lembrar que, os atos do advogados são ampliados pela nova lei já mencionada contudo, em casos em que a conduta do advogado pode dificultar ou impedir a realização do inquérito pericial, o advogado deverá ser impedido, visto que seus atos devem ser analisados segundo o caso concreto, pois são ampliados pela nova lei, todavia não são absolutos, há razoabilidade, e proteção as investigações em seus vários aspectos. Desenvolvemos pois esta discussão a fim de demonstrar a importância da atuação do advogado e a possibilidade de construção do contraditório nesta fase preliminar do processo penal, a do inquérito policial.


2 FUNDAMENTAÇÃO TEORICA

2.1 O exercício do advogado no inquérito policial

Entende-se que o inquérito policial consiste em um procedimento administrativo, ou seja, diligências que serão tomadas pela autoridade judicial para se descobrirem os fatos, as circunstancias, assim como autores e cumplices, para que o titular da ação penal possa entrar em juízo (CARPEZ,2012). Dessa forma, o inquérito é um importante instrumento utilizado na fase preliminar do processo, onde se utilizará um relatório que imputará alguém através de um indiciamento demonstrando materialidade e indícios de autoria, através de atos policiais.
A respeito dessas diligências tomadas em um procedimento administrativo, cabe ressaltarmos as divergências sobre a incidência do direito de defesa que incide para parte da doutrina de forma relativa e para outros autores não há direito de defesa na fase inquisitória.
Segundo Aury Lopes Junior (2011) a afirmação de que não existe direito de defesa e contraditório no inquérito policial é infundada, em vista do exercício do interrogatório, assim como o acompanhamento do advogado intervindo em diversos momentos. Além dissohá a possibilidade de juntar documentos e através do Habeas Corpus e mandato de segurança para se exercitar a defesa exógena. Portanto afirma-se que para parte da doutrina há um direito de defesa na fase preliminar do processo, no entanto, sua eficácia é insuficiente e deverá ser potencializada
Em contrapartida a doutrina majoritária, assim como Nelson Távora (2015) afirma que o direito ao contraditório não é exigível pois se trata de procedimento administrativo de caráter informativo.
Importante ressaltar o entendimento majoritário segundo o qual não é exigível o direito ao contraditório em sede de inquérito policial, já que se trata de procedimento administrativo de caráter informativo. Não obstante, assegura-se o direito à publicidade, permitindo o "acesso amplo aos elementos de prova" colhidos no procedimento investigatório, nos termos da súmula vinculante no 14. (TAVÓRA, 2015)

A atuação do advogado no inquérito policial é prevista em lei, disposto no art. 133 CF “ao advogado é indispensável a administração da justiça, sendo inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei”. Além disso a lei 8.906/94 ratifica o papel imprescindível do advogado no inquérito policial.Aury Lopes (2011) destaca algumas garantias do art. 7  desta lei, como a possibilidade de comunicar-se com seus clientes sem a procuração, ainda que considerados incomunicáveis, presos ou detido, a possibilidade de ter acesso as dependências de audiência e secretária, também em relação as delegacias poderá ter acesso mesmo fora do expediente e sem a presença de seus titulares, a possibilidade de examinar tanto no órgão judiciário ou legislativos os processos em andamentos ou findos e tirar cópias, ainda sem procuração, com exceção dos processos com sigilo. Ademais, o advogado poderá ter acesso sem procuração a inquéritos e auto em flagrante, ainda que conclusos e podendo tirar cópias.
                     No interrogatório, não será obrigado o indiciado a discorrer sobre os fatos, cabendo a ele as garantias constitucionais, como o direito ao silêncio, facultando-se a presença do advogado ou não para este momento. Se decidido a presença do advogado, este poderá orientar o indiciado antes do interrogatório, assim como assisti-lo no interrogatório. Ademais o advogado poderá contestaras providências cautelares posteriormente, que foram tomadas pela autoridade policial e, verificar a perícia realizada no inquérito. (CARVALHO, 2011)
                      Dessa forma percebemos que a atuação do advogado poderá se dar em todas as fases do processo penal, inclusive no inquérito policial, sendo totalmente legítimo sua intervenção, inclusive na busca de novas provas periciais.

2.2 O âmbito processual penal antes e depois da Lei 13.245/2016

Com o advento da Lei 13.245/2016 a fase preliminar do processo penal sofreu alterações, que trouxeram consigo uma ampliação em diversos sentidos para esse momento do processo. Um deles foi a participação do advogado no inquérito policial, participação essa que antes era restrita, e que agora se torna mais ampla. Tal modificação acabou por acarretar outras alterações, e uma delas foi a manifestação do princípio do contraditório nessa fase processual.
A Lei 13.245/2016 ocasionou uma modificação expressiva ao art. 7 do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Antes da modificação da lei, o art. descrevia no seu inciso XIV que eram direitos do advogado examinar qualquer documento que estivesse em repartição policial, mesmo sem procuração. Para reforçar tal afirmativa do artigo, tem-se a súmula 14 do STF, que afirma: “É direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, já documentados em procedimento investigatório realizado por órgão com competência de polícia judiciária, digam respeito ao exercício do direito de defesa” (2009). Partindo de tais pontos podemos ver que o advogado já possuía acesso a determinados documento, mas com a Lei 13.245/2016, o artigo ganhou uma amplitude maior.
Na nova redação do inciso XIV do art. 7 do Estatuto da OAB foi feita uma modificação exatamente na parte que prescreve “em qualquer repartição policial”. Na nova redação se tem “em qualquer instituição responsávelpor conduzir investigação”. Dessa forma podemos notar que a ampliação do acesso do advogado a conteúdos investigatórios foi de grande proporção já que não cabe apenas a polícia fazer a investigação, mas a qualquer órgão oficial, competente para isso.
Com tal modificação o advogado começa a se mover livremente durante a fazer preliminar do processo garantindo assim o interesse da parte que representa. Partindo desse ponto, podemos afirmar que, com tal liberdade dada ao advogado, ele consegue garantir agora o contraditório de forma mais eficaz, analisando a reconstrução dos fatos dentro da fase preliminar, mesmo que nessa fase tal princípio não tenha incidência, visto que não a necessidade de defesa, nem de acusação. Mas mesmo assim o princípio começa a ser garantido exatamente na fase preliminar (MANUS, 2016).
Todavia, sabem os que militam nesta área, que submeter a necessidade do contraditório ao arbítrio da autoridade administrativa, em alguns casos, resultava na conclusão de inquéritos civis e criminais cujo conteúdo distanciava-se bastante da realidade, com distorções na apuração dos fatos e ocasionando sérios prejuízos processuais aos indiciados, ocorrendo até distorções na prova produzida. Isto porque, na prática, em muitos casos, ainda que considerado o indiciado como acusado não lhe garantiam o equilíbrio na produção da prova, viciando o procedimento administrativo, com verdadeiras distorções da realidade, fruto da ausência de controle pelo advogado do necessário equilíbrio na apuração dos fatos. (MANUS, 2016)

Como Pedro Manus bem relata na citação acima, o contraditório deve ser garantido para que haja paridade entre as partes na construção das provas que poderão acusar, ou absorver o investigado. A finalidade de toda essa modificação é a de que futuramente, na fase processual o contraditório, e juntamente com ele a ampla defesa, estejam consolidados de forma firme dentro de todas as fases do processo.
Vale ressaltar que não há afirmativa de que o princípio do contraditório está sendo aplicado no inquérito policial. O que está ocorrendo é que no inquérito policial, o princípio do contraditório está sendo “construído”, se é que assim pode se referir a ele nessa fase. O que há de fato é a participação mais efetiva pela ampliação da participação do advogado em toda e qualquer investigação, feita por qualquer órgão competente para faze-la. Mas segundo o entendimento do próprio STF, em decisão de 2012, o relator Gilmar Mendes declarou que na fase de inquérito não há aplicação do princípio do contraditório, ponto esse que será melhor abordado no ponto a seguir.

3 DISCUSSÃO DO TEMA

3.1 Do princípio contraditório

O princípio do contraditório manifesta-se tanto pelo direito de defesa quanto pelo direito de ação, executado por uma pessoa física ou jurídica a fim de garantir o direito de igualdade no processo. Ademais no processo penal o princípio do contraditório se revela como efetivo real e substancial, sendo que será exigido uma defesa técnica substancial em relação ao réu revel, obedecendo assim a previsão desta regra constitucional. Observado assim,  noArt 260 do CPP que  nenhum acusado  poderá ser processado ou até mesmo julgado mesmo que esteja foragido ou ausente sem que se tenha o seu defensor. (LEITE, 2015)
Aury Lopes Junior(2011) afirma que o contraditório pode ser encarado como um método de confrontação, tanto de prova como da comprovação da verdade, isto se dá pelo fato de haver um conflito “disciplinado e ritualizado” entre as pastes que se contrapõem, de acusação e de defesa. Dessa forma entendemos o quanto é imprescindível o contraditório afim de manter a estruturação do processo, pois o simples ato de contradizer traz uma configuração acusatória, caracterizada como uma suposta verdade.
                         É preciso haver uma igualdade das partes no processo, em que devem ter o direito de paridade das armas a serem utilizadas. As partes devem ter as mesmas oportunidades, para influenciar no processo.
                        Desta forma, são criadas condições ideais para que as partes sejam ouvidos e tenham direito a criar estratégias, ainda que facultativas a elas. Aury Lopes Junior (2011) a seguir, demonstra na visão moderna possíveis condutas a fim de garantir o contraditório.
O contraditório engloba o direito das partes de debater frente ao juiz, mas não é suficiente que tenham a faculdade de ampla participação no processo; é necessário que juiz também participe intensamente (não confundir com juiz inquisidor ou com a atribuição de poderes instrutórios ao juiz, respondendo adequadamente as petições e requerimentos da partes, inclusive as interlocutórias), evitando atuações de oficio e as surpresas. Ao sentenciar é crucial que se observe a correlação acusação-defesa-sentença.

 Por isso Gisele Leite (2015) afirma também que o contraditórioreal pode ser exigível apenas no processo penal, tendo em vista por exemplo, que“A nomeação do curador especial é imperativa, porque sobre a citação ficta recai a presunção de que não chegou ao conhecimento do réu a existência da demanda em face dele ajuizada.”, todavia se o réu estiver ciente da ação não é preciso a nomeação do curador.                         
                         Além disto, cabe ressaltarmos pela importância da defesa do contraditório, se no caso houver uma defesa incorreta ou insuficiente no processo penal deverá assim, ser anulado e nomeado outro defensor. (LEITE, 2015)
                          Cabe diferenciarmos o contraditório do direito de defesa, apesar de possuírem um vínculo e estarem indissoluvelmente ligados, é através do contraditório que nascerá o direito defesa, partindo da premissa do direito de informação, de outra forma, é a defesa correlacionada ao direito de ação que garante o contraditório, que sendo manifesto desenvolve-se a defesa, há pois nisto a intima relação entre eles. (PEREGRINI GRINOVER Apud LOPES, 2011).
Dessa forma que percebemos que apesar de possuir um vínculo, o contraditório e o direito de defesa não podem ser confundidos, visto que o direito de defesa poderá ser exercido, sem que seja manifesto, dentro do direito processual penal, pois como já mencionado, o contraditório faz parte da estrutura dialética do direito penal, ao qual será exercido no processo.
                        Rangel Dinamarco (Apud Lopes,2011) menciona que há dois polos de garantia do contraditórios, relevada na informação e na reação. Pois o contraditório se afirma no direito de informação e participação dos indivíduos na administração da justiça dentro de um estado democrático de direito e, isto se dá por meio da reação que demonstra a resistência do sujeito pretensão, o que acaba por dificultar-nos as vezes fazer a diferenciação do que é direito de defesa e a reação a este direito.
                        Observando estes aspectos, podemos perceber que o contraditório pode ser conceituado como o direito de participar no processo, isto se revela através do direito a informação, pois o indivíduo sabe o que ocorre durante todo o processo e devendo ser comunicado dos atos que são praticados dentro dele, garantindo uma igualdade na paridade de armas que, apesar de ser facultativa para sua defesa possibilita uma reação a pretensão acusatória.

3.2 Da aplicação do contraditório nas fases direito processual penal

	É fato que o direito de forma geral possui diversos princípios. Cada ramo do direito possui os seus princípios particulares, e também os princípios que são nitidamente pertencentes a apenas aquele ramo do direito. O princípio do contraditório aparece em diversos ramos do direito, porém, ele aparece de forma mais expressiva no direito processual tanto o civil quando o penal como foi visto anteriormente. Recentemente, no direito processual penal, esse princípio sofreu alterações expressivas sobre em que momento esse princípio deve incidir no processo penal. Com essa modificação a aplicação do princípio do contraditório no direito processual penal ficou visível. E é dessa modificação que trataremos agora.
Essa “atualização” do princípio do contraditório no direito processual penal incidiu sobre a fase preliminar do processo penal, ou seja, a fase em que incide o inquérito policial, ou seja a fase em que . De fato, que nesse momento não há acusação, e por isso não tem porque se falar de defesa, apenas a fase de investigação, por causa desse pensamento não havia a incidência do princípio do contraditório na fase preliminar do processo (TÁVORA, 2015).
Porém, com a promulgação da lei 13.245/2016 trouxe uma modificação na atuação do advogado exatamente na fase preliminar do processo penal, isso porque essa lei trouxe uma nova redação para o art. 7, inciso XIV do Estatuto dos Advogados do Brasil. Anteriormente esse artigo previa que o advogado poderia ter acesso a documentos, previsto no mesmo artigo, mas somente os que são frutos de autos de inquérito policial e de autos em flagrantes que estão contidos em qualquer repetição policial, porém, com a nova redação houve uma ampliação do inciso. Hoje o advogado pode ter acesso a autos em flagrante e autos de inquérito policial contidos não apenas nas repartições da polícia, mas também de qualquer outro órgão que esteja responsável pela investigação.
De fato, a ampliação desse direito dos advogados ampliou também o direito das partes que ele representa durante o processo, isso porque a possibilidade de defesa e acusação durante a fase de julgamento do processo poderá ser será cada vez maior, visto que o advogado poderá trazer ter acesso aos autos do inquérito, assim como tudo previsto no inciso XIV do inciso já mencionado.
As comissões parlamentares de inquérito são órgãos que instauram procedimento administrativo de feição política, de cunho meramente investigatório, semelhante ao inquérito policial e ao inquérito civil público. Diferenciam-se destes, no entanto, não só em virtude dos poderes de investigação de que são dotados seus membros, equiparados aos poderes de investigação dos juízes, como também pelo fato de as CPIs não assumirem, obrigatoriamente, natureza preparatória de ações judiciais. Não se destinam a apurar crimes nem a puni-los, o que é da competência dos Poderes Executivo e Judiciário; entretanto, se no curso de uma investigação, vem a deparar com fato criminoso, dele dará ciência ao Ministério Público, para os fins de direito, como qualquer autoridade, e mesmo como qualquer do povo. (LIMA, p. 205, 2015).

A importância dessa ampliação se dá pelo fato de que nem todo inquérito, ou seja, nem toda investigação será feita pela polícia, mas também por outros órgãos com competência para investigação, como bem afirmou Renato Brasileiro Lima (2015) acima. Dessa forma o advogado acaba por poder de forma concisa ter acesso a todo inquérito instaurado com o intuito investigatório.
Além disso, a súmula 14 do STJ traz mais uma afirmação da necessidade que se tinha da promulgação dessa lei. Pode-se afirmar isso, pois em seu texto a súmula deixa claro que o defensor pode, e deve ter acesso a qualquer procedimento investigatório, isso porque ter acesso a esses elementos fará com que o princípio do contraditório seja respeitado de forma eficaz, e a defesa do investigado seja mais sólida. Logo, a ampliação do princípio do contraditório nessas áreas é de real existência pelo fato de que, segundo a súmula citada acima, réu acaba por como construir a sua defesa exatamente com elementos da fase preliminar, fase essa que em tese não a incidência de nenhum princípio de defesa, nem de acusação, isso porque não é um momento processual propriamente dito. Mas com esta súmula, sim, a fase preliminar acaba por possuir potencialidade de nascimento do contraditório do processo que poderá ser instaurado através do inquérito policial.
Por fim, podemos inferir que houve uma efetiva ampliação do princípio do contraditório, isso porque a sumula do STF citada anteriormente trouxe consigo uma necessidade de ampliação do princípio tanto citado nesse artigo, e para isso foi feita uma nova redação do art. 7, inciso XIV, do Estatuto dos Advogados do Brasil. Com a promulgação da lei que veio rescrever o inciso, o exercício do princípio do contraditório se tornou mais sólido, visto que o acesso aos autos de toda e qualquer investigação traz real ampliação da ação do advogado tanto no modo de defesa como de acusação, o que acarreta claramente a ampliação da ação do princípio do contraditório também na fase preliminar do processo penal.

4 CONCLUSÃO

O inquérito policial, apensar de ser dispensável, é um momento importante para o processo, pois é nesse momento em que a análise do fato ocorrido é levada feita, sendo que assim se constrói a verdadeira imagem de quem cometeu o crime. Como foi analisado no primeiro ponto desse artigo, o inquérito policial não seria dotado, segundo parte da doutrina, como uma fase em que existe o direito de defesa, e de acusação, pois nessa fase inquisitória existe apenas a construção dos fatos, para assim ser feito o indiciamento do possível autor do crime. Mas como vimos, parte da doutrina ainda concorda com o fato de que na fase preliminar do processo penal é sim dotada de direito de defesa, ou melhor, há sim a presença do princípio do contraditório, isso pois a participação do advogado nessa fase acaba por acarretar a existência desse princípio no inquérito policial.
A presença do advogado na fase preliminar do processo em tese já era permitida por lei, no Estatuto dos Advogados, porém não havia um grandealcance do poder de manifestação do advogado nessa fase. O que diz o Estatuto é que o advogado pode ter acesso aos autos do inquérito policial, mas somente os que estão dentro de instituições policiais. Com a alteração dessa previsão do Estatuto, o advogado passou a poder ter acesso a todo auto que provem de inquérito que esteja em qualquer repartição competente para investigação. Além disso a constituição, como foi tratado no primeiro ponto desse artigo, protege o advogado quando se trata de atos praticados pelo mesmo em exercício da sua função, isso quando esses atos estiverem nos limites da lei.
Anteriormente, antes da modificação do inciso XIV do art. 7, do estatuto ser modificado pela lei 13.245/2016, a súmula 14 do STF já trazia uma primeira vertente sobre a existência do princípio do contraditório na fase preliminar do processo penal. Como foi visto no segundo ponto do artigo, antes da lei 13.245, a defesa e acusação no processo penal tinha algumas “limitações”, visto que com a ampliação o processo de defesa e de acusação começaram a ser mais abrangentes, e como mesmo tratamos antes, cada vez mais sólidos.
Com a possibilidade da criação deuma defesa, e acusação, já há de se falar no nascimento do contraditório nesse processo, tendo em vista que o contraditório nada mais é do que a existência da oposição de pretensões dentro do processo, como já foi bem exposto no presente artigo. Além disso, a existência do contraditório é de grande importância para o processo, tendo em vista que sem posições opostas não há porque se falar em processo, pois não existirá nada a ser discutido.
Por fim, podemos concluir o artigo dizendo que a Lei 14.245/2006 trouxe uma grande modificação para o cenário do direito processual penal, tendo em a ampliação da possibilidade que hoje um advogado terá de construir o contraditório dentro do processo da parte que representa, antes mesmo de o processo em si se iniciar, o que beneficia o processo, por torna-lo mais rico, mas o real favorecido é a parte que utilizar desse novo benefício que a lei trouxe para o cenário processual.
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